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RESUMO 

Monografia sobre o onus da prova no processo penal, dissociada do dever juridico 
de provar. Objetiva discutir os principios constitucionais e o onus da prova a serem 
considerados no desenvolvimento de um processo criminal, com a analise do devido 
processo legal, do estado de inocencia, do contradit6rio, da ampla defesa e da 
busca da verdade real, principios estes essenciais ao processo penal. 0 estudo 
hist6rico, do conceito, do direito e das finalidades da prova, alem da analise das 
bases do sistema probat6rio, parte do pressuposto de que o onus da prova cabe a 
quem o alegar, e que a este se imputa a obrigagao de prova-lo, considerando a 
diferenga entre dever, obrigagao e onus subjetivo e objetivo. Ao serem distinguidas 
as diferengas do onus da prova no processo civil e penal, na Lei Processual 
Brasileira e quanto ao parecer do Ministerio Publico, compara o objeto de estudo 
deste com as bases da justiga militar. Adota como metodologia a analise dos 
postulados doutrinarios e dos julgados das jurisprudencias dos Tribunais Estaduais e 
dos Tribunais Superiores. Afirma que todos os principios do processo penal comum 
sao aplicados ao C6digo de Processo Penal Militar (CPPM), nao dirimindo grandes 
contradigoes ao que se refere ao processo de provar no ambito militar. Conclui que o 
onus da prova cabe tanto a acusagao como a defesa, salvaguardando os direitos e 
garantias individuais conforme previsto na Carta Magna, evitando que a aplicagao da 
lei seja prejudicada pelo legislador. 

Palavras-chave: Onus da prova. Processo Penal. Probat6rio. Principios 
Constitucionais. 



ABSTRACT 

Monograph on the burden of proof in criminal proceedings, without reference to the 
legal duty to prove. Aims to discuss the constitutional principles and the burden of 
proof to be considered in developing a criminal case with a review of due process, 
the state of innocence, adversarial of legal defense and the pursuit of real truth, 
principles essential to the process criminal. By studying the history of the concept of 
law and the purposes of the test, and analysis of the bases of the evidence, based on 
the assumption that the burden of proof is on those who claim, and this is attributed 
to the obligation to prove it, considering the difference between duty, obligation and 
burden subjective and objective. When differences can be distinguished from the 
burden of proof in civil and criminal procedural law in Brazil and on the opinion of the 
prosecutor, compares the object of study of the bases of military justice. It adopts the 
methodology of analysis of doctrinal tenets of the tried and the case law of the State 
Courts and Superior Courts. It states that all the principles of criminal procedure are 
applied to the Code of Military Penal Procedure, not settling the major contradictions 
with regard to the process of proving in the military. It concludes that the burden of 
proof rests with both the prosecution and the defense, safeguarding individual rights 
and guarantees as provided for in the Constitution, preventing law enforcement is 
hampered by the legislature. 

Keywords: Burden of proof. Criminal process. Probation. Constitutional Principles. 
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1 INTRODUCAO 

Neste trabalho se pretende demonstrar a quem cabe o onus da prova no 

Processo Criminal. Quando se fala em onus da prova, nao se pode confundir com o 

dever juridico de provar. 0 onus da prova no processo penal nao representa, 

necessariamente, uma obrigagao, uma vez que o seu nao cumprimento nao 

acarretara nenhuma sangao a se impor. 

Ha varies entendimentos doutrinarios explicando de quem e o onus da prova 

no processo penal. Apesar de parte da doutrina entender que o onus da prova cabe 

ao Ministerio Publico, nao se pode esquecer dos principios da ampla defesa e do 

contradit6rio, que determinam que o defensor exerga a defesa do reu amplamente. 

0 artigo 156, do C6digo de Processo Penal, preve que a prova cabe a quem 

a alega. Portanto, quem deve provar o que alega e a acusagao, que recorreu ao 

judiciario em busca da condenagao do acusado, pela denuncia ou queixa-crime. No 

entanto, o reu tern o direito, e nao o dever, de produzir provas na busca de provar 

sua inocencia, na instrugao processual. Esta hip6tese podera ocorrer quando alegar 

alguma das exclusoes de ilicitude e culpabilidade. Apesar disso, nao se pode dizer 

que o onus da prova cabe a defesa, em razao do principia da presungao da 

inocencia, inserido no artigo 9°, da Declaragao dos Direitos do Homem e do 

Cidadao, de 1.789; no artigo 26 da Declaragao Americana de Direitos e Deveres, em 

1948; no artigo 11 da Declaragao Universal dos Direitos Humanos, da ONU -

Organizagao das Nagoes Unidas; e no artigo 5°, incise LVII da Constituigao Federal. 

Este principia estabelece que para todas as pessoas acusadas, deve-se presumir 

sua inocencia ate que tenha sido declarada culpada. De maneira que, quando se 

fala em processo criminal faz-se necessaria lembrar que a acusagao e sempre 

extraordinaria, levando em consideragao o Principia da Presungao da lnocencia. 

Porem, se a defesa do reu alegar em seu beneficia, excludentes de ilicitude, cabe a 

ela demonstrar. 

Outre ponte importante a ressaltar sao as diferengas do onus da prova nos 

processos penal e civil. Quando se trata da esfera criminal, prevalece o Principia da 

Busca da Verdade Real. 

A doutrina estabelece que compete a acusagao provar os fates constitutivos, 

enquanto a defesa cabe provar os fates impeditivos, modificativos ou extintivos, que 
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equivalem as excludentes de ilicitude. Neste prisma, o onus da prova e um principia 

do Direito Processual Penal e decorre da equidade e da paridade no tratamento das 

partes. 

1.1 Problema da Pesquisa 

0 problema da pesquisa gira em torno da exist€mcia do onus da prova no 

processo penal, e a quem cabe este onus. 

0 tema da prova e um dos mais complicados da teoria do processo. Nao 

bastassem as inumeras discuss6es jurfdicas sobre a prova, a questao nao se limita 

ao direito processual e mesmo ao mundo jurfdico. A nogao de prova projeta-se sobre 

outros campos, como a 16gica, a epistemologia e a psicologia. 

Do ponto de vista epistemol6gico, o problema fundamental e verificar a 

possibilidade de se atingir a verdade. 

Sobre o enfoque processual, principalmente no que toea ao onus da prova, a 

questao e saber quando e possfvel afirmar que as provas existentes nos autos nao 

foram suficientes para convencer o juiz sobre a veracidade de uma afirmagao. 

Segundo Badar6 (2003, p. 20), o onus da prova funciona como um sucessor da 

verdade, isto e, urn caminho a ser seguido pelo juiz que, ao termino do processo, 

encontra-se em estado de incerteza, por nao ter sido possfvel atingir o conhecimento 

verdadeiro sobre os fatos. Partindo de tal premissa, e necessaria delimitar os 

conceitos de verdade e de certeza, como requisitos negativos do onus da prova. A 

falta de certeza do juiz ou a ausencia de urn acertamento verdadeiro sobre os fatos 

objetos do processo sao condig6es necessarias para a atuagao das regras sobre o 

onus da prova. Certeza e verdade, neste contexto, sao temas que nao podem ser 

desconsiderados, conforme Verde (1990, p. 466). 

0 onus da prova e considerado como a verdade processual. Por isso, e 

preciso analisar o conceito de verdade, limitando-se ao campo processual, ou seja, a 

verdade material e a verdade formal. Alem disso, e preciso estudar os seus reflexos 

na investigagao e na produgao de provas, sendo tambem importante levar em 

consideragao varios principios do processo penal. Dentre eles, o princfpio 
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fundamental para analisar o onus da prova e o "in dubio pro reo", ou seja, na duvida 

o juiz deve decidir pela absolvigao. 

1.2 Justificativa 

Como exposto anteriormente na apresentagao deste projeto, propoe-se 

demonstrar a quem cabe o onus da prova no Processo Criminal. 

0 tema do trabalho deve ser lido como uma interrogagao e esta voltado a 

evidenciar a quem cabe o onus da prova no Processo Criminal. Foi utilizada por 

Dias, em importante artigo sobre o tema: "Onus de alegar e de provar no processo 

penal?", publicado na Revista de Legislagao e Jurisprud€mcia. (1971, p. 125-155) 

0 onus da prova e considerado urn sucedaneo processual da verdade. Sera 

necessaria, portanto, analisar a propria nogao de verdade. Em qualquer estudo 

sobre a prova e imprescindfvel a verificagao do conceito de verdade, embora 

limitado ao campo processual. Neste contexto, a dicotomia verdade material e 

verdade formal e seus reflexos nos meios de investigagao e de produgao da prova 

merecerao uma atengao especial. 

No processo penal, o princfpio in dubio pro reo seria a resposta natural a tal 

indagagao. Contudo, seu carater generico e sua ampla utilizagao tern impedido que 

a questao do onus da prova seja estudada com profundidade no campo penal, 

segundo Ubertis. (1999, p. 1 00) 

A busca de regras de julgamento pr6prias para os casos de duvida no 

processo penal ou criminal e urn dos objetivos praticos do presente trabalho. 0 onus 

da prova quanta a excludentes de ilicitude e de culpabilidade tambem e objeto de 

estudo. 

Portanto, enquanto trabalho te6rico servira para solucionar problemas 

praticos sobre o onus da prova: obrigagao, fardo, dever ou direito de provar. A 

experi€mcia academica e profissional do autor mostra que a respeito do Direito Penal 

Militar "as faculdades nada ensinam e a doutrina muito pouco escreve", gerando 

uma divergencia na interpretagao da atividade probante. Assim, o trabalho sera mais 

uma fonte de ajuda. 
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0 presente ensaio a que se propoe este bacharel pode se constituir em um 

instrumento fundamental para orientar os oficiais, membros da Vara da Auditoria da 

Justi9a Militar, por ocasiao dos julgamentos no tribunal. Esse colegiado, ao proferir 

uma decisao, necessitara realizar uma reconstru9ao hist6rica dos acontecimentos e, 

fatalmente, necessitara enfrentar o institute da prova, tema este por demais 

abrangente. lsto se justifica porque a Justi9a Militar, como parte do poder Judiciario, 

e carecedora de instrumentos de auxilio na interpreta9ao do direito e analise da 

conduta dos militares. 

1.3 Objetivos 

Como objetivo geral, este estudo visa discutir os principios constitucionais e 

o onus da prova a serem considerados no desenvolvimento de um processo 

criminal. 

Para que seja alcan9ado o objetivo geral sera discutida a existencia do onus 

da prova no processo penal e a quem cabe o onus de provar. Serao apresentados 

os conceitos de prova, suas finalidades e os meios probandi, reconhecendo a prova 

como um onus, um dever ou um direito. Serao apresentadas as jurisprudencias das 

esferas Estadual e Federal sabre o onus da prova e, por fim, um posicionamento 

sabre o assunto a fim de contribuir com estudos pertinentes ao tema. 

1.4 Metodologia 

0 trabalho em tela tera como base o estudo de natureza bibliogratica: 

consulta ao C6digo de Processo Penal, C6digo Penal Brasileiro, C6digo de 

Processo Penal Militar, fichamento de obras, artigos publicados, pesquisas na 

internet, consultas a revistas juridicas e as jurisprudencias dos Tribunais Estaduais, 

como tambem do Supremo Tribunal Federal (STF) e Superior Tribunal de Justi9a 

(ST J). 
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Para o desenvolvimento do estudo, o tema foi dividido em titulos e 

subtitulos, desde o entendimento do processo, da prova, do onus da prova e sua 

insergao no processo penal, ate as jurisprud€mcias nas esferas da justiga. 

0 carater cientifico do trabalho esta na busca pelas contribuig6es de autores 

que ja estudaram o assunto e publicaram obras no intuito de esclarecer ou expor 

suas opinioes e convicg6es. 

Os temas que tratarao da prova e do onus da prova serao o eixo central do 

trabalho, de fundamental importancia para a compreensao do estudo proposto. 

Buscar-se-a dar subsidies para as considerag6es finais no tratamento da prova sob 

a visao da defesa do reu, do Ministerio Publico e do Magistrado, pois cabera ao juiz 

o dever de formar convicgao sobre a verdade real dos fatos, para entao, proferir uma 

sentenga justa. 

Com base nos conteudos abordados no trabalho e na busca literaria 

realizada, este autor concluira a pesquisa trazendo um caminho interpretative da 

legislagao em vigor sobre 0 onus da prova: e dever de quem alega, cabe a defesa, 

ou e imperative ao Ministerio Publico? 
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2 CONSTITUICAO E PROCESSO PENAL 

2.1 Noc;oes Gerais 

A Constituic;ao Federal (CF) traz em seu bojo diversos princfpios 

fundamentais que regem o Processo Penal. 0 artigo 5° do Diploma Legal traz 

diversos princfpios que sao imprescindiveis, principalmente no que se refere a prova 

e ao onus da prova. Para que se entenda o significado do princfpio jurfdico, vale citar 

os ensinamentos de Celso Antonio Bandeira de Mello, 

... mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro alicerce dele, disposi<;ao 
fundamental que se irradia sabre diferentes normas compondo-lhes o 
espfrito e servindo de criteria para sua exata compreensao e inteligencia, 
exatamente por definir a 16gica e a racionalidade do sistema normative, no 
que I he confere a tonica e I he da sentido harmonica. (2003, p. 450/1) 

Silva assevera que os princfpios jurfdico-constitucionais sao aqueles 

informadores da ordem jurfdica, 

Decorrem de certas normas constitucionais e, nao raro, constituem 
desdobramentos (ou princfpios derivados) dos fundamentais, como o 
princfpio da supremacia da constitui<;ao e o consequente princfpio da 
constitucionalidade, o princfpio da legalidade, o princfpio da autonomia 
individual, decorrente da declara<;ao dos direitos sociais [ ... ] e os chamados 
princfpios-garantias (o do nullum crimen sine lege e da nulla poena sine 
lege), o do devido processo legal, o do juiz natural, o do contradit6rio entre 
outros, que figuram nos incises XXXVIII a LX do artigo 5°[ ... ]. (2007, p. 9) 

Neste contexto, os direitos e garantias individuais, previstos na Carta Magna 

sao de suma importancia, para evitar que a aplicac;ao da lei seja prejudicada pelo 

legislador que edita normas infraconstitucionais ou pelo aplicador do Direito, que 

interpreta a norma. 
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2.2 Principia do Devido Processo Legal 

Pela importancia deste principia, esta contemplado entre os princlplos

garantias encontrados no artigo 5°, inciso LIV, da Constituigao Federal, e tern como 

fungao assegurar que "ninguem sera privado da liberdade ou de seus bens sem o 

devido processo legal". Esse institute e uma garantia ao acusado de que tera uma 

defesa plena, com direitos de ser ouvido, informado dos atos processuais 

pessoalmente e acesso a defesa tecnica. Alem do mais, garantia de que tera direito 

a se manifestar em todas as oportunidades, a publicidade e motivagoes da decisao, 

de ser julgado em urn juizo competente. 0 principia contempla tambem ao reu o 

duplo grau de jurisdigao, a revisao criminal e a imutabilidade das decisoes que lhe 

sejam favoraveis transitadas em julgado. 

2.3 Principia do Estado de lnocencia 

0 principia integra o rol das garantias fundamentais, elencadas no artigo 5° 

da Constiuigao Federal e dispoe no inciso LVII: "ninguem sera considerado culpado 

ate o transite em julgado de sentenga penal condenat6ria". 

0 Principia do Estado de lnocencia e tambem chamado par alguns 

doutrinadores de Principia da Presungao de lnocencia. Capez ensina que este 

principia e importante em tres aspectos, 

a) no momenta da instrw;ao processual, como presunc;ao legal relativa de 
nao-culpabilidade, invertendo-se o onus da prova; b) no momenta da 
avaliac;ao da prova, valorando-a em favor do acusado quando houver 
duvida; c) no curso do processo penal, como paradigma de tratamento do 
imputado, especialmente no que concerne a analise da necessidade da 
prisao processual. (2005, p. 39) 

A Sumula no 9, do Superior Tribunal de Justiga, assevera que: "A exigencia 

da prisao provis6ria, para apelar, nao ofende a garantia constitucional da presungao 

de inocencia". 

Atualmente, pode-se dizer que o Principia da Presungao de lnocencia se 

traduz pelo afastamento do pre-juizo de culpabilidade do acusado ate que seja 
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considerado culpado par meio de uma sentenc;a transitada em julgado. Muitos 

autores referem-se ao Principia da Nao-Culpabilidade, par acreditarem que a 

Constituic;ao Federal nao presume a inocencia, apenas preve que o acusado e 

inocente durante o desenvolvimento do processo. 

Nesse vertice, importante citar as considerac;oes de Nicola Framarino dei 

Malesta, in verbis: 

A experi€mcia nos mostra que sao, felizmente, em numero muito maier os 
homens que nao cometem crimes que aqueles que cometem; a experiencia 
nos afirma, par isso, que o homem ordinariamente nao comete a<;:6es 
criminosas, isto e, que o homem e, via de regra, inocente: e como o 
ordinaria se presume, tambem a inocencia. ( ... ) 
0 homem, no maier numero de casas, nao comete a<;:6es criminosas; e 
ordinariamente, inocente; portanto, a inocencia se presume. A presun<;:ao 
da inocencia nao e, pais, senao uma especializa<;:ao da grande presun<;:ao 
generica que expusemos: o ordinaria se presume. E como, para o princfpio 
ontol6gico, presumindo-se o ordinaria, e o extraordinario que se deve 
provar, segue-se que, aberto o debate judiciario penal, e a acusa<;:ao que 
cabe a obriga<;:ao da prova. 1 

2.4 Principia do Contradit6rio 

0 Principia do Contradit6rio e um dos mais importantes do Processo Penal e 

preve a bilateralidade. "A bilateralidade da ac;ao gera a bilateralidade do processo, 

de modo que as partes, em relac;ao ao juiz, nao sao antagonicas, mas colaboradoras 

necessarias". (Capez, op. cit., p. 19) 

Para o autor, o juiz s6 podera dizer que o direito pre-existe ao aplica-lo no 

caso concreto, ouvindo uma parte e dando o direito a outra de se manifestar. Este 

principia e traduzido pela doutrina como "ciencia e participac;ao". 

0 contradit6rio provem do brocardo romano "audiatur et altera pars", 

exprimindo a possibilidade de todos participarem dos atos que irao influenciar no 

convencimento do juiz. Pode-se dizer que o contradit6rio abrange todos as atos 

praticados pelas partes tendentes a convencer o juiz. Caso isso nao ocorra e o 

magistrado aplique a sentenc;a, o ato decis6rio sera nulo. 

0 Principia do Contradit6rio esta disposto no artigo 5°, inciso LV, da 

Constituic;ao Federal, juntamente com o Principia da Ampla Defesa: "aos litigantes, 

1 MALESTA, Nicola Framarino dei. A 16gica das provas em materia criminal. p. 133. 
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em processo judicial ou administrative, e aos acusados em geral sao assegurados o 

contradit6rio e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes". 

E importante salientar que o Principia do Contradit6rio e assegurado pela 

Constitui<;ao Federal apenas durante a instru<;ao criminal, como preve os artigos 394 

e 405 do C6digo de Processo Penal. Este principia nao se aplica ao inquerito 

policial. 

2.5 Principia da Ampla Defesa 

Tambem disposto no artigo 5°, inciso LV da Constitui<;ao, o Principia da 

Ampla Defesa estabelece que o acusado tera uma defesa completa, seja ela 

pessoal (chamada pela doutrina de autodefesa) ou tecnica (efetuada por defensor 

constituido, publico ou dativo). Tanto que a propria Constitui<;ao, no mesmo artigo, 

assegura que o Estado garantira a assistencia juridica aos necessitados. 

Para que o acusado tenha uma defesa ampla e plena, o defensor do reu 

sempre ira se manifestar ap6s a acusa<;ao, para que possa defender o reu de todos 

os atos que lhe foram imputados. Por essa razao, ap6s a manifesta<;ao do Ministerio 

Publico abre-se vista dos autos para a defesa do reu. As exce<;6es sao nos casas de 

contra-raz6es de recursos, sustenta<;ao oral ou manifesta<;ao dos procuradores de 

justi<;a, na Segunda lnstancia. 

"0 Principia da Ampla Defesa diz respeito ao direito a informa<;ao, ou seja, a 

cita<;ao valida; na contrariedade, sob a luz do Principia do Contradit6rio como 

decorrencia da ampla defesa; e no direito a prova legitimamente produzida ou 

obtida". (Tucci, 1993, p. 205) 

2.6 Principia da Busca da Verdade Real 

A mais primitiva forma de apura<;ao da verdade de que se tem noticia e a 

originada na Grecia antiga. 0 sistema da prova, nesta epoca, era o procedimento 

utilizado com o objetivo de solucionar uma contesta<;ao apresentada. Era 
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considerada fonte fiel de informag6es relevantes desenvolvidas para apuragao da 

verdade diante de uma controversia. Em fungao dessa inovagao, foram-se 

aperfeigoando procedimentos na apuragao da verdade e, paulatinamente o povo 

passou a utilizar o direito de usar a verdade e de op6-la a seus adversaries. Oaf 

decorre um processo de fases cada vez melhores que embasou a elaboragao de 

formas racionais de provas e de demonstragao da verdade, que alcangou seu 

apogeu no perfodo de dominagao do Imperio Romano. 

As formas par meio das quais se manifesta o Processo Penal vern se 

desenvolvendo ao Iongo da hist6ria e sofrendo variag6es em fungao de condig6es 

sociais, polfticas e religiosas. Sua importancia e autonomia foram reconhecidas em 

maior ou menor grau ante os acontecimentos de cada epoca, mas nao se 

distanciaram de seu papel de instrumento, par meio do qual se visa a aplicagao da 

sangao penal aquele que infringiu a norma penal incriminadora. 

Este princfpio determina que o jus puniendi seja aplicado apenas contra a 

pessoa que praticou infragao penal. A penalidade deve ser estabelecida nos limites 

de sua culpabilidade e apurada durante a investigagao das provas trazidas ao 

processo. Outra denominagao dada ao princfpio, pela doutrina, e o Princfpio da 

Verdade Material, ou ainda, da Livre lnvestigagao das Provas. Assim sendo, o juiz 

tern o dever de utilizar todas as formas legais para obter a verdade dos fatos, nao 

estando limitado ao que e trazido ao processo pelas partes. 

Mirabete salienta que: 

Este principia nao vigora com intensidade no Processo Penal brasileiro, ja 
que o sistema nao permite que ap6s a absolvi<;ao do reu por uma senten<;a 
transitada e julgada, a decisao seja anulada, mesmo que surjam novas 
provas que comprovem o envolvimento do acusado no crime. (2003, p. 45) 

Com o intuito de "sanar a ignorancia" do magistrado e que as partes, via 

instrugao processual, se utilizarao das provas, que tern par finalidade a reconstrugao 

de fatos ja acontecidos, de modo que ao magistrado seja possfvel o conhecimento 

dos acontecimentos faticos e a solugao da controversia lhe apresentada. E certo que 

a instrugao pelo conhecimento do fato nao pode se dar de qualquer forma, em 

desrespeito aos direitos e garantias individuais, considerando-se que estes estariam 

a configurar limitagao a atuagao do Estado-Juiz a busca do conhecimento e ao 

alcance da certeza. 
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Assim, deve o juiz respeitar os direitos e garantias fundamentais dos 

individuos, sob pena de imprestabilidade da prova colhida com infringencia a 

aludidos direitos. 
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3 PROVA 

3.1 Hist6rico da Prova 

A palavra prova origina-se do latim "probation", que deriva do verbo probare, 

podendo ser traduzida como "aquila que serve para estabelecer uma verdade por 

verificagao ou demonstragao", ou ainda "indicia, mostra, sinal, exame, inspegao". Na 

linguagem juridica, o termo e interpretado como sin6nimo de demonstragao dos 

fatos alegados no processo, que recebe o nome de prova judiciaria. 

"Os povos primitives nao utilizavam criterios tecnicos e racionais para 

demonstrar que os fatos aconteceram. Os metodos eram rudimentares e empiricos, 

diferentes do atual conceito de prova judiciaria" (LOPES, 2002, p. 19). Naquela 

epoca, as fratrias ou curias, que eram os agrupamentos de familias, reuniam-se para 

concluir se o acusado era culpado ou inocente, sendo que a religiao exercia forte 

influencia sobre a prova e os julgadores invocavam a protegao divina na busca da 

verdade. Utilizavam-se as Ordalias, que eram os julgamentos de Deus. Este metoda 

foi usado pelos povos germanicos antigos e as penas aplicadas eram crueis. 

Entre elas, vale lembrar a "prova pelo fogo" (o acusado tinha que tocar a 

lingua em urn ferro quente ou caminhar descalgo sobre ferro quente), a "prova das 

bebidas amargas" (a mulher acusada de adulterio era obrigada a ingerir bebidas 

fortes e amargas. Se bebesse com naturalidade era inocente, se contraisse o rosto 

era culpada); a "prova das serpentes" (o acusado era jogado no meio dos repteis e 

se nao fosse mordida era considerado inocente); e a "prova da agua tria" (o acusado 

era jogado em urn reservat6rio de agua, se afundasse era culpado; se flutuasse, 

inocente). 

Outro meio de prova muito utilizado era o juramenta. Vigorando em diversos 

paises esse institute, a divindade e invocada como testemunha da verdade e se o 

acusado mentir tera urn castigo divino impasto. Os gregos e romanos usavam o 

juramenta na antiguidade devido a forte influencia da religiao na sociedade e 

tambem porque nao existia prova escrita. Posteriormente, o juramenta foi substituido 

pelo duelo judiciario, que tambem era baseado na prova divina. A justificativa era de 

que Deus nao permitiria a vit6ria do reu, se este nao estivesse com a razao. 
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No seculo XIV, as Ordalias foram abolidas eo duelo proibido. Assim, a prova 

testemunhal ganhou prestigio e comec;ou a ser admitida. Mas somente no seculo 

XVI, o direito probat6rio comec;ou a se desenvolver, sendo permitidas provas 

testemunhal, documental, pericial, a confissao eo interrogat6rio. 

Hoje a func;ao da prova no processo criminal e demonstrar que o crime 

realmente aconteceu, como aconteceu e se ainda esta acontecendo. 0 processo 

penal condenat6rio nao e urn instrumento de arbitrio do Estado. Ele representa, 

antes, urn meio de contenc;ao e de delimitac;ao dos poderes que disp6em os 6rgaos 

incumbidos da persecuc;ao penal. Ao delinear urn circulo de protec;ao em torno da 

pessoa do reu - que jamais se presume culpado, ate que sobrevenha irrecorrivel 

sentenc;a condenat6ria - o processo penal revela-se instrumento que inibe a 

opressao judiciale que, condicionado par parametros etico-juridicos, imp6e ao 6rgao 

acusador o onus integral da prova, ao mesmo tempo em que faculta ao acusado, 

que jamais necessita demonstrar a sua inocencia, o direito de defender-se e de 

questionar, criticamente, sob a egide do contradit6rio, todos os elementos 

probat6rios produzidos pelo Ministerio Publico. Porem, ela tambem tern como func;ao 

provar que o fato criminoso nao existe. 

Assim, pode-se buscar duas verdades: a que diz respeito aos fatos e a que 

diz respeito ao Direito. A primeira delas tenta reconstruir o fato tido como criminoso, 

pela utilizac;ao de todos os meios licitos disponiveis. A outra se refere a escolha, a 
interpretac;ao e a aplicac;ao do Direito no caso concreto. Juntas, essas verdades tern 

par objetivo convencer o julgador que o fato existiu e deve ser punido, ou que o 

contrario ocorreu. 

3.2 Sistemas Probat6rios 

Entre os modernos sistemas probat6rios podemos destacar tres: civil law, 

common law e socialista. 

0 Sistema de civil law foi utilizado ate a Revoluc;ao Francesa, em 1789, no 

continente europeu, e tinha sua base no Direito Canonico. Suas principais 

caracteristicas eram: 

a) predominio da escrita; 
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b) ausencia da publicidade; 

c) fragmentagao processual; 

d) papel secundario do juiz no processo; 

e) excesso de recursos; e 

f) admissao das provas legais. 

Ap6s a Revolugao Francesa, este sistema baseou-se na publicidade, e 

mudou suas caracterfsticas, dentre as quais se destacam: 

a) os atos comunicados ao juiz devem ser feitos oralmente, produzindo a 

prova durante a audiencia; 

b) publicidade de todos os atos do processo; 

c) contato do juiz com o reu e com as testemunhas; 

d) valoragao das provas pelo julgador; e 

e) declfnio das provas legais. 

Os pafses que adotam este sistema primam pela celeridade processual. 

0 Sistema de common law tern entre suas caracterfsticas principais: 

a) presenga de jurados; 

b) predominio da oralidade; 

c) admitem interrogat6rio cruzado na audiencia (tanto a defesa como a 

acusagao tern direito de fazer perguntas ao reu e as testemunhas); 

d) celeridade processual. 

0 sistema socialista, adotado por paises socialistas, tern seu procedimento 

baseado no contato direto entre o juiz e as partes. 0 processo possui fungao social e 

assistencial, tendo o juiz o papel de garantir a igualdade real e coibir expedientes 

protelat6rios. Os jufzes sao eleitos pelo povo e devem buscar a verdade 

independente das provas trazidas ao processo. 

3.3 Direito a Prova 

Para se entender melhor o onus da prova, e preciso comegar a analise pelo 

conceito da prova, os meios de prova, a fonte da prova e sua fungao dentro do 

processo penal. Tambem e preciso analisar o conceito de onus. 



23 

0 direito a prova esta inserido no Princfpio do Devido Processo Legal, que 

consequentemente esta ligado ao direito de a<;ao, de defesa e de ter uma decisao 

justa, que se aproxima da verdade dos fatos. A prova e usada tanto pelo autor - o 

Ministerio Publico no caso do Direito Processual Penal- como pelo reu. Ambos tem 

o direito de buscar meios que comprovem que suas alega<;6es sao verdadeiras. lsso 

nada adiantaria se autor e reu nao pudessem levar estes fatos ao juiz, para 

convence-lo a decidir favoravelmente a parte, condenando ou absolvendo o reu das 

acusa<;6es. 

Nesse sentido, assevera Scarance Fernandes2
, de nada adiantaria o autor e 

reu o direito de trazer a jufzo suas alega<;6es se nao lhes fosse proporcionada 

oportunidade no desenvolvimento da causa de demonstrar suas afirma<;6es. 

Ainda o autor aduz com referencia ao assunto que o Juiz desempenha 

importante papel na produ<;ao da prova, para que sua decisao seja justa e de acordo 

com a realidade fatica. Par mais que em alguns sistemas o Juiz e limitado em seu 

poder instrut6rio, em todos lhe e assegurada a participa<;ao na produ<;ao da prova. 

Quando se tala em direito a prova no processo penal refere-se: 

a) ao direito a investiga<;ao e ao direito de propor, indicar e requerer provas; 

b) ao direito de teras provas propostas admitidas, indicadas ou requeridas; 

c) ao direito de ter as provas ilfcitas negadas; 

d) ao direito de utilizar os meios de provas legais, ou seja, a participa<;ao das 

partes na produ<;ao das provas; 

e) o direito deter as provas avaliadas. 

0 Contradit6rio, par sua vez, encontra-se implfcito no direito a prova, na 

forma<;ao e produ<;ao das provas. Prelecionam nesse aspecto Grinover, Sacarance 

Fernandes e Magalhaes:3 

A garantia do contradit6rio nao tem apenas como objetivo a defesa 
entendida em sentido negative-como oposic;ao ou resistencia-, mas sim 
principalmente a defesa vista em sua dimensao positiva, como influencia, ou 
seja, como direito de incidir ativamente sabre o desenvolvimento e o 
resultado do processo", e o direito a prova assume a maier relevancia em 
relac;ao ao contradit6rio, "uma vez que a atividade probat6ria representa o 
momenta central do processo: estritamente ligada a alegac;ao e a indicac;ao 
dos fates, visa ela a possibilitar a demonstrac;ao da verdade, revestindo-se 
de particular relevancia para o conteudo do provimento jurisdicional. 0 
concreto exercfcio da ac;ao e da defesa fica essencialmente subordinado a 

2 FERNANDES, Scarance. Processo Penal Constitucional, p.66. 
3 FERNANDES, MAGALHAES. As nulidades no processo penal, p.1 04/105. 
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efetiva possibilidade de se representar ao juiz a realidade do fato posto 
como fundamento das pretensoes das partes, ou seja, destas poderem 
servir-se das provas. 

Dessa essencia, extrai-se a conclusao de que serao viciadas as provas 

colhidas sem a presen<;a do Juiz, ou, a colhida pelo Juiz sem que as partes tivessem 

acompanhado sua colheita, exigindo-se para tanto a presen<;a do Juiz e das partes 

para que sejam as mesmas validadas. 

Assim, quando nao assegurada a liberdade plena de atua<;ao das partes na 

instru<;ao probat6ria, paden:~ ai se configurar cerceamento de defesa, e/ou de 

acusa<;ao. 

A valora<;ao da prova se da no momenta da aprecia<;ao, ocasiao em que 

serao elas "criticadas" e selecionadas, aceitas ou rejeitadas. De todo esse trabalho e 

que se extrai a convic<;ao concreta a respeito dos fatos discutidos nos autos, e de 

nada serviria ceder-se as partes o direito a prova, se o juiz as deixasse de apreciar 

ou valorar por ocasiao do julgamento. Por essa razao, todas as provas e alega<;oes 

ancoradas aos autos pelas partes deverao ser objetos de minuciosa analise e 

avalia<;ao, sob pena de estar o julgador infringindo o principia do contradit6rio. 

3.4 Conceito de Prova 

"Probatio" - vocabulo originario do latim, que significa prova, ensaio, 

verifica<;ao, advem do verba probare, que quer dizer bom, reto, honrado. Nessa 

linha, o que resulta provado entao pode ser considerado bom, correto. 

Num sentido mais coloquial, prova pode ser descrita como um meio pelo 

qual se chega a descoberta da verdade. Ja, do ponto de vista juridico, o vocabulo 

prova pode ser interpretado por diversas acep<;oes, dentre elas como sin6nimo de 

atividade probat6ria, como resultado da prova ou ainda como meio de prova. 

Em sintese, visa o Processo Penal a declara<;ao da existencia ou 

inexistencia da culpabilidade do reu e a consequente imposi<;ao de san<;ao, caso se 

conven<;a o magistrado da responsabilidade penal daquele individuo que se ve 

processado. Para tanto, deve o juiz convencer-se acerca da veracidade ou falsidade 
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das afirmagoes feitas pelas partes no decurso do processo, o que e feito par meio da 

prova. 

Ha diversas definigoes de provas trazidas pela doutrina. 

[ ... ] e o conjunto de atos praticados pelas partes, pelo juiz [ ... ] e por terceiros 
(p. ex: Peritos), destinados a levar ao magistrado a convic9ao acerca da 
existencia ou inexistencia de urn fato, da falsidade ou veracidade de uma 
afirma9ao. Trata-se, portanto, de todo e qualquer meio de percep9ao 
empregado pelo homem com a finalidade de comprovar a verdade de uma 
alega9ao. (CAPEZ, op. cit., p. 260) 

Dellepiane conceitua que: 

[ ... ] prova e sin6nimo de ensaio, experimenta9ao, revisao, realizadas com o 
fim de aquilatar da bondade, eficacia ou exatidao de algo, quer seja uma 
coisa material ou uma opera9ao mental, traduzida ou nao em atos, em 
resultados. Tal ocorre quando se poe em marcha uma maquina para 
verificar se funciona bern, se satisfaz o seu fim, confrontando-se assim, em 
certo modo, a teoria com a realidade pratica. Examinadas com vagar as 
coisas descobre-se no fundo de toda prova, o elemento que vimos de 
referir: a confronta9ao. (2004, pp. 22/3) 

Dinamarco define: "[ ... ] prova e todo motivo ou razao leva do ao process a 

pelos meios e procedimentos aceitos pela lei, para levar ao juiz o convencimento ou 

a certeza sabre os fatos". (1994, p.43) 

Santos ensina: "[ ... ] e a convicgao sabre os fatos alegado em juizo". (1976, 

p.13) 

Badar6 explica: "[ ... ] prova e o resultado da atividade probat6ria, 

identificando-se com o convencimento que os meios de prova levaram ao juiz sabre 

a existencia ou nao um determinado fato". (sic) (2003, p. 158) 

Castro Mendes formula a seguinte definigao: "prova e o pressuposto da 

decisao jurisdicional que consiste na formagao atraves do processo no espirito do 

julgador da convicgao de que certa alegagao singular de fato e justificavelmente 

aceitavel como fundamento da mesma decisao". (Do conceito, p.741) 

Analisando os diversos conceitos se percebe que o vocabulo possui uma 

diversidade de significados, e que a prova e sempre a alegagao de um fato. lsso nao 

quer dizer que este fato aconteceu ou nao. Na realidade, o que as partes querem 

provar sao as alegagoes dos fatos, isso nao implica que ele seja verdadeiro ou falso. 

Conforme mencionado, primeiramente a prova tem identificagao com 

atividade probat6ria, ou seja, produzindo os meios e atos do processo visualizando o 
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convencimento do juiz sabre a veracidade ou falsidade de uma alegagao. E a forma 

de se provar os fatos alegados baseando-se nos atos praticados. Nesta visao 

encontra-se implicita a regra do Art. 156, do C6digo de Processo Penal, qual seja, 

de que a prova da alegagao incumbe a quem a fizer. 

Noutro entendimento, a prova se traduz como o resultado da atividade 

probat6ria, tendo relagao com o convencimento que os meios de prova levaram ao 

juiz sabre um determinado fato. Sua convicgao. 

Par derradeiro, ha possibilidade tambem de identificar a prova com o meio 

de prova em si mesmo, trazendo como exemplos a prova testemunhal ou a prova 

par indfcios. 

0 conceito de prova, portanto, envolve aspectos variados, nao sendo unico e 

nao sendo considerado um conceito padrao. No campo jurfdico, pode-se conceituar 

a prova como sendo o instrumento de que se valem as partes para demonstrar ao 

juiz elementos que o convengam acerca dos fatos controvertidos da causa. Assim, a 

prova consiste, em sfntese, na demonstragao da exist€mcia ou veracidade daquilo 

que se alega em jufzo. 

Dessa forma, provar e, antes de tudo, estabelecer a exist€mcia da verdade; e 

as provas sao os meios pelos quais se procura estabelece-la. Entende-se tambem, 

par prova, os elementos produzidos pelas partes ou pelo proprio Juiz, visando 

estabelecer, dentro do processo, a existencia de certos fatos. 

3.5 Finalidade da Prova 

Finalidade da prova e o que se deve demonstrar, ou seja, aquila que o juiz 

deve adquirir e o conhecimento necessaria para resolver o litfgio. Abrange, portanto, 

nao s6 o fato criminoso e sua autoria, como todas as circunstancias objetivas e 

subjetivas que possam influir na responsabilidade penal e na fixagao da pena ou na 

imposigao de medida de seguranga. Refere-se, pais, aos fatos relevantes para a 

decisao da causa, devendo ser exclufdos aqueles que nao apresentam qualquer 

relagao com o que e discutido e que, assim, nenhuma influencia possa ter na 

solugao do litfgio. Sao irrelevantes, par exemplo, as roupas vestidas pelo autor, suas 

convic<;:6es religiosas ou seu estado civil, quando tais circunstancias nao sao 
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elementos do crime, nao influem na fixagao da pena ou nao trazem qualquer 

subsfdio a apuragao da verdade buscada no processo. 

As partes, quando do seu comparecimento ao processo, na petigao inicial ou 

na contestagao deverao indicar quais as provas que pretendem fazer, a fim de 

demonstrar a veracidade de suas alegagoes, pais o objetivo da prova e descobrir a 

verdade, nao a verdade real, mas a verdade processual. Por essa razao, a finalidade 

da prova varia conforme a concepgao que ha no processo e de acordo com a 

probabilidade de comprovar que os fates alegados sao verdadeiros. Assim, a prova 

serve para aparentar legitimagao ao conjunto de mecanismos processuais, os quais 

tem por fungao evitar possfvel injustiga nas decisoes judiciais. 

Serve tambem como elemento de persuasao utilizado pelas partes para que 

cada uma, na defesa de suas teses, batalhe com seus argumentos e estrategias 

com o objetivo de convencer o julgador. Nesse sentido a prova e argumentativa. 

Ao se afirmar que e possfvel alcangar o conhecimento verdadeiro sabre um 

fato, por mais que a verdade atingida nao seja uma verdade absoluta, a prova 

assume fundamental importancia para que essa verdade seja obtida, pais e ela o 

instrumento para fundamentagao da escolha de referida versao dos fates. Destarte, 

a prova e colocada como um mecanisme que nos traz a possibilidade de realizar a 

escolha mais racional dentre as alegagoes faticas, uma vez que para o processo sao 

trazidos inumeros fates relevantes e e justamente a prova que fornece o suporte 

para o convencimento sabre a decisao da causa. Afinal, importante questao do 

direito processual e saber, a respeito das alegagoes do autor e do reu, a quem cabe 

provar a veracidade dos fates, a fim de promover o convencimento do Juiz. Logo, 

cabe ao juiz procurar o conhecimento verdadeiro dos fates para diante da certeza de 

sua ocorrencia realizar a justiga no caso concreto. 

"0 objeto da prova sao as circunstancias referentes ao processo, onde 

existam duvidas. Por isso precisam ser demonstradas ao Poder Judiciario, para que 

este decida a questao". (CAPEZ, ibid., p. 260) 

Nucci enfatiza que a prova tem como objetivo convencer o juiz de que as 

alegagoes sao verdadeiras. Para ele, o objetivo da prova e buscar a verdade 

processual, a verdade possfvel, a verdade atingfvel. "A verdade processual emerge 

durante a lide, podendo corresponder a realidade ou nao, embora seja como base 

nela que o magistrado deve proferir sua decisao": (2005, p. 343) 
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0 objeto da prova e o que se deve demonstrar, ou seja, aquila sobre o que 
o juiz deve adquirir o conhecimento necessaria para resolver o litigio. 
Abrange, portanto, nao s6 o fato criminoso e sua autoria, como todas as 
circunstancias objetivas e subjetivas que possam influir na responsabilidade 
penal e na fixa9ao da pena ou na imposi9ao de medida de seguran9a. 
(Mirabete, op. cit., p. 271) 

Badar6 utilizando-se dos ensinamentos do autor italiano TARUFF04
, traz 

que nao teria sentido falar em prova se s6 forem analisadas as teorias que negam a 

possibilidade de provar fatos verdadeiros. Para ele, desta forma, "a prova torna-se 

um verdadeiro non sense. A prova acaba servindo para dar uma apar€mcia de 

legitimidade racional para um conjunto de mecanismos teatrais cuja fungao e 

dissimular a realidade irracional e injusta da decisao judicial" (2003, apudTARUFFO, 

1992, p. 160). 0 autor assevera ainda dentro do processo que a prova serve para as 

partes convencerem o juiz de que a sua hist6ria e verdadeira. Assim sendo, a prova 

e argumentativa, e nao cognitiva. Portanto, nem sempre um fato verdadeiro tera 

credibilidade, assim como um fato que nao ocorreu podera ganhar relevancia dentro 

do processo, conforme as provas produzidas eo grau de persuasao. 

Partindo do ensinamento trazido pela doutrina, podemos dizer que existe a 

possibilidade de saber como ocorreu um fato na realidade, mas, neste caso, a 

verdade nao podera ser considerada absoluta, ja que a prova tern a finalidade de 

trazer ao processo uma fundamentagao racional para que seja escolhida uma versao 

que possa ser definida como verdadeira. Dessa forma, a principal fungao da prova e 

fornecer elementos que confirmem a ocorrencia de determinado fato e que este 

convenga o juiz, para que ele decida se devera condenar ou absolver o reu. Assim, a 

ausencia de provas trara a incerteza e nao a afirmagao de que o fato e mentiroso. 

Concluindo, a prova em sentido juridico-processual deve ser compreendida 

como a resultante da extragao na faticidade dos elementos de prova pelos meios 

legalmente previstos, formalizados nos instrumentos que os fixam aos autos, 

servindo de base para a formagao da cognigao. 

4 TARUFFO, Michele. La prova Del fatti giuridici. Milano: Giuffre, 1992, p.59. 
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3.6 Fatos que lndependem de Prova 

No Processo Penal, alguns fatos nao precisam ser provados. A doutrina 

enumera e assim os reconhece: 

a) fatos not6rios - todos tern conhecimento; 

b) fatos intuitivos- a convicgao ja esta formada; 

c) presung6es legais - decorrem da propria lei; 

d) fatos inuteis - aqueles que nao vao influenciar na decisao do juiz; 

e) fatos impossfveis - que nao ha nenhuma possibilidade racional de terem 

ocorrido. 

Esses fatos sao as chamadas provas indiretas, pais se referem ao meio de 

elaboragao, oriundas do intelectual, experiencia ou raciocfnio do juiz para se chegar 

ao fato probando. Formam-se sob a premissa de uma verdade mais geral, obtida par 

meio da experiencia do mundo ffsico ou do mundo moral da consciencia do juiz. 

Dessa forma, o magistrado convence-se da verdade par meio de exercfcio 

intelectual, partindo do fato provado ao fato probando, que se constitui no fato 

principal para o caso. 

Todos os outros fatos devem ser provados, inclusive aqueles que sao 

admitidos e classificados pela doutrina como incontroversos, par ser admitido pelas 

partes. lsso porque o Processo Penal e diferente do Processo Civil. No Processo 

Penal existe a necessidade de se produzir a prova porque o juiz pode questionar o 

fato e ficar em duvida se realmente e verdadeiro, nao sendo obrigado a aceita-lo 

mesmo que as partes estejam de acordo. Agora, no Processo Civil, se as partes 

concordarem, o juiz tera que acatar. 

Neste sentido, a prova tern que ser: 

a) admissfvel; 

b) pertinente; 

c) concludente; e 

d) possfvel. 

"Se estas caracterfsticas nao forem observadas, a prova pode nao ser aceita 

pelo juiz". (CAPEZ, op. cit., p. 262) 



30 

3. 7 Classificagao das Provas 

As provas, segundo a doutrina, possuem inumeras classificagoes. Uma das 

mais utilizadas pela doutrina e a classificagao quanta ao objeto, ou seja, o fato a ser 

demonstrado, que divide as provas em direta e indireta. A prova direta ocorre 

quando o fato demonstrado e aqllilo que se pretende provar, ou seja, nao ha 

interposigao entre o juiz e o fato a se provar. Assim, o conhecimento e limitado a 
atividade jurisdicional, que tem a percepgao do fato probandum. A prova indireta e 

aquela que leva o fato a ser demonstrado pelo uso de raciocinio e dedugao, 

considerando os fatos secundarios. Nela ha uma separagao clara, entre o juiz e o 

fato secundario. "A diferenga entre a prova direta e a indireta e a percepgao do juiz e 

a divergencia do fato a ser provado". (BANDAR6, op. cit., 16314) 

Outra classificagao e quanta ao efeito da prova, que pode ser prova plena ou 

nao plena, sendo a ultima tambem chamada de indiciaria. 0 autor explica que a 

prova plena e aquela que e necessaria para a certeza do juizo. Como exemplo, ele 

cita o principia in dubio pro reo. A prova nao plena e aquela que leva em 

consideragao a probabilidade, vigorando o Principia in dubio pro societate. (CAPEZ, 

op. cit., p. 271) 

0 mesmo autor ainda classifica a prova como real e pessoal. "A prova real e 

aquela que consiste em uma coisa que se distingue da pessoa, como o local, a 

arma. Ja a prova pessoal e aquela originaria da pessoa, como o interrogat6rio, 

depoimentos". E, ainda, classifica a prova quanta a forma, que pode ser: "a) 

testemunhal - resultante de depoimentos; b) documental - proveniente de 

documentos, papeis; c) material- produzidas por meio quimico, fisico ou biol6gico". 

(CAPEZ, op. cit., p. 272) 

3.8 Meios de Prova 

0 fim a que se destina o processo penal e a resolugao de uma lide de 

natureza penal, consistente no exercicio pelo Estado do jus puniendi contra o infrator 

da norma penal. Sendo certo que a pretensao punitiva estatal surge quando da 
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transfiguragao do jus puniendi de abstrato para concreto, e que, a partir desse 

momenta, tern o Estado o poder de exigir a subordinagao do interesse do infrator ao 

seu proprio interesse. 

Relacionado a questao da classificagao das provas, definem-se meios de 

prova como os meios materiais de que se langa mao para a demonstragao da 

veracidade de determinado fato. 

Com relagao aos meios de prova utilizados para reproduzi-la, a prova pode 

ser pessoal ou real, conforme os meios usados sejam respectivamente pessoas ou 

coisas. A prova e pessoal quando resulta da atividade de uma pessoa, como sao os 

depoimentos das testemunhas. A prova e real quando emana da observagao ou da 

propria existencia nos autos da coisa em si, como e o caso dos documentos ou dos 

instrumentos utilizados na pratica do delito. 

Os meios de provas podem ser definidos, genericamente, como tudo que 

serve para demonstrar a verdade processual, seja direta ou indiretamente. Para isso, 

deve-se considerar o Principia da Verdade Real, que vigora no Processo Penal, e 

que o juiz deve buscar para decidir se o fato e verdadeiro ou nao. Essa busca da 

verdade processual nada mais e do que o valor que legitima a atividade jurisdicional, 

nao podendo ser considerada justa uma decisao em que nao se aplica este 

principia. 

Nesse sentido, argumenta-se que levando em consideragao o Principia da 

Verdade Real, "nao ha de se cogitar qualquer especie de limitagao a prova, sob 

pena de se frustrar o interesse estatal na justa aplicagao da lei". (CAPEZ, ibid, p. 

272) 

Outro principia trazido pela doutrina e o Principia da Liberdade dos Meios de 

Prova. Tanto que o artigo 155, do Codigo de Processo Penal, determina que devem 

ser observadas as restrigoes inerentes a prova estabelecidas na lei civil. Ainda, o 

Codigo de Processo Penal exige em seu artigo 158 o exame de corpo de delito para 

as infragoes que deixam vestigios, nao podendo este ser suprido pela confissao do 

acusado. 0 mesmo diploma legal veda, em seu artigo 406, § 2°, a produgao de 

prova documental na fase em que devem ser produzidas as alegagoes escritas, no 

procedimento do juri. 0 artigo 405 proibe a produgao ou leitura de documentos, que 

a parte contraria nao tenha conhecimento tres dias antes do julgamento. Tambem e 

importante trazer a vedagao das provas ilicitas, que serao tratadas posteriormente, 

devido a sua relevante importancia. 
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Oportuno e, nesse item, trazer a bordo, sintese sabre as alterac;oes recentes 

do C6digo de Processo Penal, introduzidas pela Lei na 11.690/2008, restritamente 

aos artigos 155 e 156, que, no que tange aos meios de prova oportunizados no 

processo criminal, pelo ponto de vista do autor deste, o juiz tambem sera um 

instrumento, assim como a acusac;ao e a defesa, para buscar provas diferentes das 

buscadas pelas partes. 

Os artigos 155 e 156 do C6digo de Processo Penal, recentemente alterados 

pela Lei n° 11.690/08, nao retiraram o poder instrut6rio do Juiz no processo, embora 

o tenham retirado da condic;ao de protagonista e o colocado tambem na condic;ao de 

coadjuvante, privilegiando a atuac;ao das partes no duelo probat6rio. No entanto, o 

Juiz se mantem capaz de, subsidiariamente, buscar a verdade dos fatos que sao 

levados ao seu conhecimento pelas partes e submetidos a sua decisao. A duvida 

paira no sentido de ate que ponto poderia esse poder de diligencia dado ao juiz, 

comprometer o sistema processual ate entao vigorado. 0 principia da inercia au o 

principia da imparcialidade do julgador, regras que permanecem preservadas, em 

que pese a alterac;ao legislativa, seriam prejudicados? 

Em que pese o processo penal moderno nao comportar a figura de um Juiz 

indiferente ao reflexo de sua sentenc;a sabre as fatos da vida, exige-se um julgador 

que busque aproxima-la, dentro dos meios licitos de que dispoe, o mais proximo 

passive! do que realmente aconteceu. Resta, porem, duvida quanta a sua 

imparcialidade no julgamento. 

Ha as que dizem que tais alterac;oes ferem o principia da inercia, do 

contradit6rio e o da ampla defesa, pais com a mudanc;a estaria quebrada a 

imparcialidade do juiz, alem de o procedimento regredir para o sistema inquisitive. 

Par outro lado, ha as que valorizam as inovac;oes, sob o argumento de que um juiz 

no seculo XXI, nao pode mais permanecer refem da atividade probat6ria das partes, 

preso as redomas do principia da inercia. 

Assim, ficaram as dispositivos: 

Art. 155 - 0 juiz formara sua convicc;:ao pela livre apreciac;:ao da prova 
produzida em contradit6rio judicial, nao podendo fundamentar sua decisao 
exclusivamente nos elementos informativos colhidos na investigac;:ao, 
ressalvadas as provas cautelares, nao repetfveis e antecipadas. 

Paragrafo unico. Somente quanta ao estado das pessoas serao observadas 
as restric;:oes estabelecidas na lei civil. 
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Art. 156 - A prova da alegac;ao incumbira a quem a fizer, sendo, porem, 
facultado ao juiz de offcio: 

I - ordenar, mesmo antes de iniciada a ac;ao penal, a produc;ao antecipada 
de provas consideradas urgentes e relevantes, observando a necessidade, 
adequac;ao e proporcionalidade da medida; 

II - determinar, no curso da instruc;ao, ou antes de proferir sentenc;a, a 
realizac;ao de diligencias para dirimir duvida sabre ponto relevante. 

Por ser materia de alteragao recente, como ja mencionado, os 

entendimentos doutrinarios sao veementemente mais criticos que favoraveis. 

Assim, os criticos tern defendido posicionamento no sentido de que e 

necessaria 0 estabelecimento de limites a atividade instrut6ria do juiz, no ambito do 

processo penal, levando-se em conta que a Constituigao Federal apontou novas 

rumos para esse ramo da ci€mcia juridica. Essa limitagao visa nao apenas a 

preservar-lhe a imparcialidade, mas, notadamente, por imperative do sistema 

acusat6rio adotado pela Carta Magna. 

Nesse entendimento, se o juiz nao deve produzir prova em prol da 

acusagao, nao e admissivel, da mesma forma, que intervenha para favorecer o 

acusado, pois ambas as partes devem ser contempladas pelo principia acusat6rio. 

Pela reforma, o juiz age como um meio para suprir eventual desigualdade 

entre as partes, o que nao e de born grado para garantir sua imparcialidade, pois tais 

desigualdades, caso hajam, devem ser contornadas por outros meios, por iniciativa 

das partes. Senao, os principios sempre invocados em prol do acusado (presungao 

de inocencia, in dubio pro reu) estariam comprometidos, levando-se em 

consideragao que devem ser usados diretamente em seu beneficia na sentenga. 

0 juiz deve exercer o papel de garantidor, de arbitro, restringindo-se a 

mediar o embate entre acusagao e defesa, na medida em que o processo 

assemelha-se a um jogo. Assim, na sua condigao de arbitro, ao sentenciar, o juiz 

anuncia o resultado da "partida", sendo-lhe vedado alterar as regras e, 

principalmente, intervir nas estrategias dos participantes. 

E evidente que o juiz nao pode se escusar do impulse oficial do processo, 

pois se trata de um poder-dever do juiz, inerente ao poder de decidir, posto que o 

juiz nao tern onus de prova no processo. Mas, esse poder-dever e limitado e 

excepcional, porquanto o juiz s6 deve diligenciar a respeito de ponto duvidoso 

colocado pelas partes, e que restou mal esclarecido. 
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Desse modo, admite-se em caso excepcional, procedimento probat6rio ex 

officio, em relagao apenas aos fatos ja discutidos no processo, em que constem as 

fontes de prova sabre as quais tera Iugar a posterior atividade probat6ria, ao se 

vislumbrar a possibilidade de que com isso se possa contribuir para a busca da 

verdade processual. 

Sendo assim, a reforma do processo penal pela Lei no 11.690, de 2008, 

tragou caminho oposto a esse objetivo, par isso ja se ve questionada. 

3.9 Prova Proibida 

Classificadas pela doutrina tambem como provas inadmissfveis, este tipo de 

prova e vedado pela Constituigao Federal, em seu artigo 5°, inciso LVI, dispondo: 

"sao inadmissfveis, no processo, as provas obtidas par meios ilfcitos". A prova 

proibida "e aquela produzida em contrariedade a uma norma legal especffica, e, 

portanto, de forma ilfcita". (CAPEZ, ibid., p. 262) 

lsso significa dizer, em breve relata, que a obtengao da prova em confronto a 
lei, aos costumes, a moral e aos princfpios gerais de direito, configurara prova 

proibida, cuja presenga nos autos do processo e absolutamente vedada, devendo, 

pais, ser expurgada. Nao ha que se cogitar a possibilidade de o julgador samar 

qualquer especie de valor probat6rio, de modo que ao magistrado nao e lfcito fundar 

sua convicgao nesses elementos. 

Capez comunga do mesmo entendimento que Mirabete, pais da a 

denominagao de provas inadmissfveis, dividindo este tipo de prova em duas 

especies: 

a) Prova ilegftima: aquela que e contr<3ria a norma de natureza processual. 
Varies exemplos sao dados pelos doutrinadores. Entre eles podemos citar o 
artigo 475, do C6digo de Processo Penal, que veda a prodw;ao ou leitura de 
documentos, que nao tiverem sido comunicadas a outra parte com tres dias 
de antecedencia. 0 dispositive profbe ate mesmo a leitura de jornais, que 
contenha materia de fato que constam no processo. 
b) Prova ilfcita: aquele que afronta normas de natureza material, ou seja, as 
que forem produzidas atraves de um crime ou contravenc;ao, ou ainda as 
que ferem as normas de direito civil, comercial, administrative. Entre os 
exemplos trazidos pela doutrina podemos citar o grampo telefonico sem 
autorizac;ao judicial, que viola o direito a intimidade; ou ainda a violac;ao de 
domicflio para furtar documentos. (op.cit., p. 264). 
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Prova ilfcita e toda aquela que ofende o direito material. Ha atualmente uma 

confusao entre prova ilegitima e prova ilicita, mas nao devem, contudo ser 

confundidas apesar de ambas nao serem aceitas pelo nosso direito processual, pais 

a prova ilicita fere o direito material enquanto a prova ilegitima o direito processual. 

Atualmente, com os modernos adventos tecnol6gicos, novos meios de prova estao 

sendo introduzidos em nossos litigios, mas esses meios devem obedecer a certas 

normas e s6 serao permitidos desde que respeitem a legalidade, licitude e 

moralidade da prova. 

A liberdade probat6ria e regra no processo, pois e concedido as partes o 

direito a prova, e a excegao e a inadmissibilidade da produgao de determinadas 

provas em juizo. Neste contexte, o direito a prova que e dado as partes litigantes em 

processo judicial de provar o que alegam, nao e irrestrito, ja que encontra limitagao 

legal e etica com o escopo de proteger o individuo em sua intimidade, por exemplo. 

Oeste modo, urn dos objetivos do legislador e vedar o ingresso, no processo, 

da prova considerada ilicita, ou seja, colhida em desacordo com a norma juridica ou 

em afronta a principios constitucionais ou mesmo processuais. Porem, nem sempre 

e possivel se obstar o ingresso nos autos da prova proibida, seja por questoes de 

ordem pratica, seja por descuido do proprio magistrado. Assim, o legislador quer 

tambem evitar que tais provas, uma vez tendo ingressado nos autos, sirvam como 

base de fundamentagao para decisao do juiz. 

Os termos prova ilicita, prova ilegitima e prova obtida ilegalmente sao 

freqUentemente utilizados como expressoes sin6nimas, quando, em verdade, 

definem situagoes analogas, contudo diversas. 

A prova sera proibida ou ilegal sempre que for obtida com violagao a norma 

de natureza material ou com afronta a norma de natureza processual. Oeste modo, 

pode a prova proibida ser ilicita ou ilegitima. 

Sera ilfcita ou ilicitamente obtida a prova que contrariar normas de direito 

material, quer sejam de cunho constitucional quer sejam de carater 

infraconstitucional. Configuram-se exemplos de provas ilicitas, aquelas obtidas com 

violagao de domicilio, sem ordem judicial, e a confissao obtida mediante tortura. 

Por sua vez, as provas ilegitimas sao aquelas colhidas com afronta a 

normas de direito processual, como exemplo o interrogat6rio do reu menor sem que 

lhe seja nomeado curador e o laudo de exame de corpo de delito subscrito por perito 

nao oficial, ou por urn unico perito. 



36 

Ademais, alem das provas ilicitas e ilegitimas, inserem-se no conteudo das 

provas proibidas ou inadmissiveis as de invocac;ao do sobrenatural, bern como 

aquelas incompativeis ao direito de defesa e a dignidade humana. 

A inadmissibilidade das provas ilicitas vige como principia geral no sistema 

brasileiro, optando claramente pela vedac;ao das provas ilicitas que traduzem 

violac;ao a direitos fundamentais do cidadao. 

Nesse sentido cabe mencionar os ensinamentos dos mestres sobre o tema, 

senao vejamos: 

A Constitui<;ao de 1988, pondo cobro a uma discussao ainda aberta na 
doutrina e jurisprudencia, declarou "inadmissfveis, no processo, as provas 
obtidas por meio ilfcito" (art. 51, inc. LVI). Nao se trata, pois de admitir a 
prova obtida ilicitamente, em nome do princfpio da verdade real ou de outre 
qualquer, para depois responsabilizar quem praticou o ilfcito (civil, penal, 
administrative) - mas simplesmente de impedir que tais provas venham ao 
processo ou nele permane<;am. 5 

Contudo, importa salientar acerca do assunto e na esteira das alterac;oes do 

C6digo de Processo Penal, com a vigemcia da Lei 11.690/08, que trata com mais 

cuidado do tema da inadmissibilidade e destine das provas ilicitas, valendo lembrar 

que a norma em questao tern natureza exclusivamente processual penal, tendo 

aplicac;ao imediata, mesmo aos processes ja em curso, nos termos do art. 2° do 

CPP (principia do efeito imediato da norma processual penal), claro respeitados os 

atos processuais ja praticados. 

Assim, disp6e a nova redac;ao do artigo 157 do CPP, senao vejamos: 

Art. 157. Sao inadmissfveis, devendo ser desentranhadas do processo, as 
provas ilfcitas, assim entendidas as obtidas em viola<;ao a normas 
constitucionais ou legais. 
§ 10 .... 

Como visto a nova redac;ao trazida no caput do dispositive alem de tratar das 

provas ilicitas, definiu ainda o que sejam: "sao aquelas obtidas com violac;ao a 

normas constitucionais ou legais", salientando que a prova inadmissivel deve ser 

desentranhada do processo. 

Face a dicc;ao constitucional, que faz referenda a inadmissibilidade das 

provas "obtidas por meios ilicitos" (artigo 5°, LVI, CF), tomou corpo a discussao 
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quanta a serem inadmissfveis somente as chamadas "provas ilicitas" ou tambem as 

"ilegftimas". 

Entretanto, quanta a problematica da abrangencia da inadmissibilidade o 

novo dispositive nao foi tao clara, aludindo que a inadmissibilidade refere-se as 

provas ilicitas, nao trazendo ao texto quanta as provas ilegftimas. 

Efetivamente, o C6digo de Processo Penal, por meio da alterac;ao 

promovida, considera inadmissfveis no processo e manda desentranhar as "provas 

ilfcitas" e nao faz menc;ao as "provas ilegftimas". Quando usa o termo "provas 

ilfcitas", consequentemente limita sua propria definic;ao adiante promovida pela 

mesma lei, praticamente impedindo a interpretac;ao ampla da palavra "legais" para 

pretender abranger tambem violac;oes as leis processuais penais, alcanc;ando as 

"provas ilegftimas", em que pese haver posicionamento doutrinario contrario ja citado 

neste ensaio. 

No caso das provas ilfcitas a inadmissibilidade e quase absoluta, nao 

encontrando abrandamento a nao ser muito excepcionalmente no "Princfpio da 

Proporcionalidade", ja as provas ilegftimas sempre deve ser levada em conta a 

"instrumentalidade das formas". Desse modo, se a falta de certa formalidade legal 

nao prejudicar o escopo da norma, nao ha falar-se em nulidade ou inadmissibilidade 

e, por conseqOencia, em desentranhamento da prova. 

Superada esta questao, sabre a admissibilidade tambem das provas 

ilegftimas, cabe discorrer que o legislador tambem trouxe agregado ao dispositive 

quatro paragrafos, sendo que tratou das chamadas provas ilicitas por derivac;ao 

(frutos da arvore venenosa), que passam a ser, agora por determinac;ao legislativa, 

tambem ilfcitas (art. 157, §1°, primeira parte, CPP). Em seguida, ressalvou-se que, 

quando nao evidenciado o nexo de causalidade entre as provas (licitas) derivadas 

das provas ilicitas, aquelas sao admissfveis (art. 157, §1°, segunda parte, a 

"contrario sensu", CPP). Prosseguindo, o legislador ressalvou que sao admissfveis 

as provas (lfcitas) derivadas das ilfcitas quando puderem ser obtidas por uma fonte 

independente das provas ilfcitas (art. 157, §1°, parte final, CPP), e aqui o legislador 

definiu o que seja "fonte independente", a saber: e "aquela que por si s6, seguindo 

os tramites tfpicos e de praxe, pr6prios da investigac;ao ou instruc;ao criminal, seria 

capaz de conduzir ao fato objeto da prova" (art. 157, §2°, CPP). 

5 CINTRA, Antonio Carlos de Araujo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel. 
Teoria Geral do Processo, p. 372. 



38 

Previu-se o incidente de inutilizac;:ao da prova declarada inadmissivel, ap6s 

desentranhamento dos autos por decisao judicial, podendo as partes acompanhar o 

referido incidente (art. 157, §3°, CPP). 

Finalmente, previu o legislador, no §4° do art. 157, que o juiz que conhecer 

do conteudo da prova declarada inadmissivel fica impedido de proferir a sentenc;:a ou 

ac6rdao, preservando assim a imparcialidade do Juiz que proferira a sentenc;:a. 
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4 ONUS DA PROVA 

Dispondo a respeito, determina o C6digo de Processo Penal que "a prova da 

alegac;ao incumbira a quem a fizer" (art. 156, 1a parte). 0 principia decorre nao s6 de 

uma razao de oportunidade e na regra de experiemcia fundada no interesse a 
afirmac;ao, mas na equidade de tratamento das partes. 

A regra de que o onus da prova da alegac;ao incube a quem a fizer e, alias, 

absoluta, pois "o juiz podera, no curse da instruc;ao, ou antes de proferir a sentenc;a, 

determinar, de offcio, diligencias para dirimir duvidas sabre ponte relevante" (art. 

156, 2a parte) ou "ordenar diligencias para sanar qualquer nulidade ou suprir falta 

que prejudique o esclarecimento da verdade" (art. 502, caput). Embora o juiz nao 

deva assumir o papel da parte acusadora ou da defesa, permite a lei, em casas de 

duvidas, a possibilidade de o magistrado esclarece-la, determinando a realizac;ao de 

diligencias. Essa possibilidade de o juiz, de offcio, perquirir sabre a verdade reduz 

consideravelmente o campo das incertezas no processo penal e facilita a busca da 

verdade real. 

Nas lic;oes de Carnelutti, o onus da prova deve de observar "o criteria para 

distinguir a qual das partes incube o dever da prova de uma afirmac;ao e o interesse 

da propria afirmac;ao. Cabe provar a quem tem interesse de afirmar; portanto, quem 

apresenta uma pretensao cumpre provar-lhe os fates constitutivos e quem fornece a 

excec;ao cumpre provar os fates extintivos ou as condic;oes impeditivas ou 

modificativas". 

Ja Chiovenda lembra que: "o onus de afirmar e provar se reparte entre as 

partes, no sentido de que e deixado a iniciativa de cada uma delas provar os fates 

que deseja, sejam considerados pelo juiz, isto e, os fates que tenham interesse 

sejam por estes tides como verdadeiros". 

Para o direito processual penal moderno, o onus da prova cabe a parte que 

fizer a alegac;ao. Destarte, ao autor cabe provar os fates constitutivos de seu direito 

e os fates que fundamentam o seu pedido. Ao reu cabe provar os fates extintivos, 

modificativos ou impeditivos do direito do autor e os fates que demonstrem a 

inexistencia dos fundamentos da pretensao deste. 

0 C6digo de Processo Penal, em seu artigo 156, relata que "A prova da 

alegac;ao incumbira a quem a fizer ... ", mas o juiz podera, no curse da instruc;ao, ou 
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antes de proferir sentenc;a, determinar, de oficio, diligencias para dirimir duvida sabre 

ponto relevante. 

No processo criminal, oferecida a denuncia ou queixa, cabe ao acusador a 

prova do fato e da autoria, bem como das circunstancias que causam o aumento de 

pena (qualificadoras, agravantes etc.); ao acusado cabe a prova das causas 

excludentes da antijuricidade, da culpabilidade e da punibilidade, bem como das 

circunstancias que impliquem diminuic;ao de pena (atenuante, causas 

privilegiadoras, etc.) ou concessao de beneficios penais. Cabe ao reu tambem a 

prova da "inexistencia do fato", se pretende a absolvic;ao nos termos do artigo 386, I, 

do CPP. 

Compete ao acusador tambem a prova dos elementos subjetivos do crime. 

Deve provar a forma de inobservancia da cautela devida no crime culposo: 

imprudencia, impericia ou negligencia; bem como no dolo presumido diante da 

experiencia de que os atos praticados pelo homem sao conscientes e voluntaries, 

cabendo ao reu demonstrar o contrario. A este tambem cabe a prova de elementos 

subjetivos que o possam benefici(;ir (violenta emoc;ao, relevante valor moral ou 

social, etc.). 

Todavia, em relac;ao as provas e sua coleta, ha que se tomarem certos 

cuidados com vista a nao se admitir que ela seja colhida ou produzida a qualquer 

custo, de qualquer forma, em prejuizo dos direitos e garantias constitucionais 

fundamentais previstos na Carta Magna. Cita-se dentre essas garantias aquela da 

inadmissibilidade, no processo, de prova obtida por meio ilicito, que esta prevista no 

art. 5°, inciso LVI, da Constituic;ao Federal de 1988. 

Portanto, o onus da prova e dever que cabera a uma das partes, de 

apresentar as provas que configurem seu direito, sob pena de nao convencer o juiz 

e nao obter, desse modo, o sucesso esperado para sua pretensao. 

No processo penal brasileiro, como se vera adiante, cabera ao Ministerio 

Publico nas ac;oes penais publicas (incondicionada e condicionada) o onus da prova, 

como meio de atingir a persecuc;ao criminal, com o cuidado de justificar, em nome do 

dogma da busca da verdade real, que a pessoa humana nao seja transformada em 

um verdadeiro objeto do processo, com prisoes preventivas que visam muito mais 

uma antecipac;ao de pena do que a seguranc;a do Juizo, sob as estritas condic;oes 

do artigo 312 do C6digo de Processo Penal. 
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Nesse diapasao, o ilustre Promotor de Justiga e professor Paulo Rangel 

esclarece que onus da prova e da acusagao. "Do contrario, vamos sair de urn Estado 

constitucional Democratico de Direito para urn Estado de opressao, totalitario, em 

que o reu ira possuir o onus de provar sua inocencia, o que, por si so, constituiria urn 

absurdo incomensuravel".6 

Sob esse aspecto tem-se que lembrar que o objetivo do Direito Penal e a 

aplicagao de uma pena criminal, como medida reeducativa e o processo penal e o 

instrumento que se utilizada para alcangar esse fim, nao se pode transformar o 

Direito Penal como meio de controle e exclusao das algumas classes sociais, 

utilizando o Direito para legitimar e incriminar condutas que nao ofendem bens 

juridicos relevantes. 

Ainda, a Constituigao Federal de 1988, traz em seu bojo diversos principios 

garantidores de direitos ao cidadao, quando da imputagao de urn conduta criminosa, 

como forma de limitar o arbitrio do Estado no jus puniendi, tentando assim evitar 

abusos. 

4.1 Conceito de Onus 

Numa perspectiva subjetiva, onus da prova (onus probandi) e a faculdade ou 

encargo que tern a parte de demonstrar no processo a real ocorrencia de urn fato 

que alegou em seu interesse, o qual se apresenta como relevancia para o 

julgamento da pretensao deduzida pelo autor da agao. 

Quando se diz onus, em latim onus, vern logo a ideia de fardo, peso, carga, 

obrigagao, responsabilidade. No Direito, onus da prova (onus proband!) e a 

necessidade de provar aquila que esta alegando, com o objetivo de formar a 

convicgao do juiz. 

0 onus pode ser interpretado, segundo Lopes como "a subordinagao de urn 

interesse proprio a outro interesse proprio". (op. cit.,p. 38) Para ele, a obrigagao 

pode ser definida como a subordinagao de urn interesse proprio para urn alheio. 

6 RANGEL, Paulo. 0 garantismo penal e o aditamento a denuncia., p. 439. 
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Dentro do processo penal, podem ser encontradas diversas posi96es, que 

podem ser de ordem processual ou material; ativas ou passivas. 

Para Badar6, "as posi96es ativas, chamadas por alguns doutrinadores de 

favoraveis sao aquelas em que se leva em considera9ao o interesse do titular. Ja, as 

posi96es passivas, tambem chamadas de negativas, sao aquelas em que prevalece 

o interesse de outra pessoa, em rela9ao ao titular da posi9ao juridica". Ele justifica 

dizendo que: "[ ... ] o onus seria uma manifesta9ao de liberdade, razao pel a qual nao 

ha qualquer forma de coer9ao para sua observancia ou realiza9ao". De acordo com 

o autor, "essa faculdade permite obter o resultado favoravel". Explica ainda que o 

onus existe "quando o exercicio de uma faculdade e condi9ao para se obter uma 

determinada situa9ao de vantagem ou para impedir uma situa9ao desvantajosa". 0 

mestre entende que "o onus e uma posi9ao ativa, e jamais pode ser considerado 

como uma posi9ao juridica passiva"; e define onus como "uma posi9ao juridica na 

qual o ordenamento juridico estabelece determinada conduta para que o sujeito 

possa obter um resultado favoravel". Assim sendo, "se essa conduta nao for 

realizada a penalidade sera a exclusao deste beneficia". (op. cit., pp. 168/73) 

Para Capez "a prova nao e uma obriga9ao processual, mas um onus, que 

faz com que a posi9ao juridica conduz por si s6 a uma condi9ao mais favoravel". 

Para ele, o onus da prova e o encargo que as partes tern "de provar, pelos meios 

admissiveis, a verdade dos fatos". 0 autor ainda assevera que: "[ ... ] cabe provar a 

quem tem interesse em afirmar. A quem apresenta uma pretensao cumpre provar os 

fatos constitutivos; a quem fornece a exce9ao cumpre provar os fatos extintivos ou 

as condi96es impeditivas ou modificativas". (op.cit., p. 273) 

Mirabete lembra que a primeira parte do artigo 156, do C6digo de Processo 

Penal, dispoe que "a prova da alega9ao incumbira a quem a fizer". Para ele, "o 

dispositive nao decorre apenas de uma oportunidade, mas de uma regra que deve 

ser fund ada no interesse para a afirma9ao, equidade e paridade de tratamento entre 

as partes". Na opiniao do autor, neste sentido, "nao seria justa impor somente a uma 

das partes o onus de provar, ja que ao autor cabem os fatos que cria o seu direito, e 

ao reu, produzir provas que lhe seja util em sua defesa". (op.cit., p. 278/9) 
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4.2 Especies Relativas ao Onus da Prova 

A doutrina formula algumas classifica96es referentes ao onus da prova. A 

classifica9ao apresentada por Goldschimidtl esclarece que: 

0 onus da prova pode ser "perfeito" ou "menos perfeito". De acordo com 
esta o onus e "perfeito" quando o prejufzo e uma consequencia de seu 
descumprimento. Ja e "menos perfeito" quando o seu descumprimento s6 
produz o arbftrio iudicis. Porem, nao e possfvel a existencia de onus 
"completamente imperfeitos", ja que a "omissao nao acarreta prejufzos para 
o omitente", sendo que neste caso, nao ha onus. (Badar6, 2003 apud 
Goldschimidt, 1936, p. 173) 

Os especimes mais acolhidos pela doutrina sao o onus subjetivo e o onus 

objetivo da prova. 

Tambem mencionam onus formal e onus material, mas que sao traduzidos 

nos mesmos fundamentos dos onus subjetivo e objetivo. 

Como conseqOencia da "teoria da prova frustrada", ate algum tempo, apenas 

era abordado o onus da prova no seu aspecto subjetivo. A t:mica preocupa9ao era a 

de qual parte seria a responsavel por provar determinado fato. Essa parte deveria 

ser diligente para evitar o "risco da demonstra9ao falhada". 

A mencionada teoria da prova frustrada, dominante em urn periodo cujo 

processo era preponderantemente dispositive, ressaltava a import~mcia da parte em 

provar os fates que sustentavam as suas pretensoes para obter exito no processo. 

Colacionar-se-a oportunamente, em item proprio, as diferen9as entre onus 

da prova subjetivo e objetivo. 

4.3 Diferen9a entre Onus, Devere Obriga9ao 

Os dicionarios da lingua portuguesa trazem para o vocabulo 'onus' o 

significado de dever e obrigac;ao.8 Em processo penal nao se deve confundir onus 

com dever e obriga9ao, ja que sao terminologias diferentes. Desta forma, a doutrina 

7 GOLDSCHIMIDT, James. Teoria general del proceso. Barcelona: Bosch, 1936. 
8 FERREIRA, Aurelio Buarque de Holanda, Novo dicionario da lingua portuguesa. 



44 

diferencia que quando se fala em dever, trata-se de uma imposigao baseada em 

interesse de terceiros e da comunidade. Ja o onus e um imperative que possui 

interesse proprio, e a obrigagao existe quando ha interesse do credor. Par exemplo, 

gerando uma posigao jurfdica negativa para o devedor, fazendo com que o credor 

possa exigir o cumprimento da obrigagao. 

Os deveres, segundo os ensinamentos de Badaro: "sao imperatives diante 

da coletividade ou da sociedade". Para o autor, "o dever e uma posigao juridica 

passiva, que ira acarretar desvantagens para quem foi institufdo. 0 descumprimento 

de um dever gera uma sangao com natureza de coagao moral ou de intimidagao". 

Sendo assim, o onus e definido pelo autor como "um imperative do proprio 

interesse". Desta forma, pertence ao campo da liberdade, par representar posi<;oes 

jurfdicas licitas, mesmo se nao for cumprido. Pode-se dizer tambem, de acordo com 

a doutrina que, diante do onus nao existe posigao contraria. lsso porque so existe o 

sujeito onerado e a parte contraria deseja que ele faga usa do onus. "0 cumprimento 

do onus interessa ao proprio sujeito onerado, enquanto na obrigagao, a sua 

satisfagao interessa a outra parte, titular do direito subjetivo correspondente". (op.cit., 

p. 175/8) 

lmportante salientar a principal diferenga entre dever, obrigagao e onus: "o 

descumprimento de um dever ou de uma obrigagao faz parte da ilicitude, 

acarretando consequencias e sangoes, enquanto o nao cumprimento do onus e licito 

e nao gera sangao alguma". Assim sendo, pode-se afirmar que na obrigagao e no 

dever existe a presenga de interesse alheio, enquanto no onus esse interesse e 

proprio. Obrigagao esta associada a ideia de sujeigao ou subordinagao, enquanto ao 

onus esta presente a ideia de risco. 

4.4 Onus da Prova Objetivo e Subjetivo 

A diferenga entre onus da prova objetivo e subjetivo, basicamente, e que o 

primeiro dispensa qualquer ato das partes, enquanto o segundo dirige-se a elas, ou 

seja, o encargo e totalmente das partes que devem buscar as fontes de prova para 

introduzi-las no processo, utilizando-se dos meios de prova. 
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0 onus objetivo da prova e aquele que se refere ao juiz, que 0 identifica 

como "regrade julgamento", quando permanece a duvida. Este tipo de onus s6 deve 

ser usado pelo juiz no momenta decis6rio, como uma especie de ultimo recurso, 

para que supere a duvida. Antes, porem, o juiz deve analisar todas as provas 

trazidas aos autos pelas partes. Com o intuito de chegar a verdade dos fatos, o 

magistrado pode usar seus pr6prios poderes instrut6rios. De acordo com a doutrina, 

no caso de duvida o magistrado pode utilizar a regra sabre distribuic;:ao do onus da 

prova, com o objetivo de dar uma soluc;:ao justa e a verdade seja esclarecida. 

Ja o onus subjetivo da prova tern a finalidade de direcionar as partes na 

produc;:ao de provas. 

0 onus e um estimulo para as partes produzirem provas para levar ao 
conhecimento do juiz a verdade sobre o fato, sendo que tanto a acusa9ao 
como a defesa, sao estimuladas a provarem os fatos que queiram que 
sejam reconhecidos pelo magistrado, assumindo o risco de que se nao 
provarem, terao sua prova frustrada. (Badar6, op.cit., p. 182/5) 

No entanto, mister se faz tecer mais comentarios sabre as diferenc;:as entre 

tais onus. 

0 onus subjetivo consiste na onerac;:ao da parte com a prova de urn fato, 

distribuindo entre as partes a incumb€mcia da prova. Dessa forma, pode-se constatar 

uma ligac;:ao entre a parte onerada pela prova e sua alegac;:ao dos fatos. Esse onus 

esta marcado pelo principia dispositive, intrinsecamente ligado a atividade das 

partes. E. relevante para determinar a que parte cabe a produc;:ao de prova 

relativamente a urn determinado fato, e quais as conseqOencias advindas da 

produc;:ao probat6ria inexistente ou deficiente, conseqOencias essas apuradas 

quando do julgamento, no qual havera a aplicac;:ao das regras de repartic;:ao do onus 

da prova. 0 aspecto subjetivo contem entao uma norma de conduta para as partes, 

pais indica quais fatos sao convenientes para serem provados, realizando a 

distribuic;:ao do onus probat6rio entre o demandante e o demandado. 

0 onus objetivo da prova nao esta relacionado com a obrigac;:ao das partes. 

Sao normas que o magistrado necessita para dirimir fatos incertos, mas nao 

desconsiderando a materia fatica trazida aos autos, independente de quem a tenha 

provado, pais interessa ao juiz o que esta provado e nao quem efetivamente operou 

sua demonstrac;:ao. Pode-se dizer que para o onus objetivo da prova a atividade das 
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partes nao tem relevancia, haja vista que 0 que interessa e 0 demonstrado, ja que a 

convic<;ao judicial nao e tarefa exclusiva da parte. 

Para o magistrado, a relevancia encontra-se em determinar entre as fatos 

alegados pelas partes, quais as necessaries a serem provados para o deslinde do 

feito, au seja, no onus da prova objetivo trata-se de saber que fatos deverao ficar 

provados e nao quem tera que as alegar e provar. 

E defeso ao magistrado que se exima de solucionar uma lide, fundamentado 

em duvida sabre a veracidade de fatos. Nesse sentido, a ordem juridica fornece ao 

juiz subsidies (regras) que o permitem solucionar o litigio. Somente pelas regras do 

onus da prova objetivo que as duvidas aparentemente insanaveis, podem ser 

esclarecidas. 

Assim, podem-se constatar as duas faces do onus da prova. 0 onus 

subjetivo esta ligado as partes, determinando qual delas ha de suportar o onus da 

prova, representando uma san<;ao ao acusado em caso de inercia da parte. 0 onus 

objetivo direciona-se ao magistrado. Com suporte legal, deve proferir uma senten<;a 

e solucionar a lide, em virtude de um imperative de ordem publica. 
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5 0 ONUS DA PROVA NO PROCESSO PENAL 

Prova e tudo o que foi produzido nos autos pela instrugao probat6ria, sendo 

obedecido fielmente ao principia do devido processo legal e sob o crivo do 

contradit6rio, na presenga de um juiz imparcial, em obediencia estrita as regras e 

normas materiais, processuais e constitucionais, em que a parte contraria, mesmo 

tendo a ciencia e a oportunidade de contesta-la, nao foi capaz de desconstitui-la, 

possuindo, cada uma das provas produzidas, valor relativo, sendo sempre analisada 

em conjunto com as demais provas existentes nos autos. 

No processo penal, como se sabe, vige o principia do in dubio pro reo, 

imperativo ao determinar que o juiz deva absolver o reu quando resta duvida acerca 

dos fatos que lhe foram imputados, pais se a acusagao nao se desincumbe de seu 

onus de provar a imputagao, a absolvigao e de rigor. 

Pode-se afirmar que o onus da prova no processo penal tern duas fungoes. 

Uma delas e funcionar como estimulo as partes. A outra e de ser uma regra para 

que o juiz julgue diante da incerteza do fato. 0 que leva as partes a produzirem a 

prova nao e porque a elas incumbe esse onus, masse nao o fizerem, correm o risco 

de nao conseguir provar a alegada pretensao. Como nao existe sangao para o 

descumprimento do onus e nem um direito correlato, o onus e de interesse das 

partes e instiga as partes a produzirem provas para obter uma decisao favoravel. 

5.1 Diferengas do Onus da Prova no Processo Civil e no Processo Penal 

0 processo penal brasileiro dispoe de uma estrutura publicista bern mais 

rigida que o processo civil. Basta verificar que na agao penal publica condenat6ria 

vige o principia da indisponibilidade, e que a atividade probat6ria e deferida em grau 

bern mais intenso ao juiz penal que ao juiz civil. 

Dessa constatagao, conclui-se que o processo penal tern nitido conteudo de 

interesse publico, levando-se em consideragao que este tutela a liberdade individual 

e aplica o conteudo material da pretensao punitiva estatal. lsso muitas vezes nao 

esta presente no processo civil, cujo juiz pode se limitar a homologagao da 



48 

desistencia do pedido do autor, ao acordo produzido entre as partes e a toda sorte 

de presungoes probat6rias. 

Portanto, nao e pertinente sustentar no processo penal a simples afirmagao 

de que "cabe a parte alegar o que provou", com os olhos pastas na legislagao 

processual civil. Sabe-se que no processo penal sempre cabe a acusagao a prova 

suficiente a ensejar uma condenagao, sob pena de que venha a acontecer uma 

absolvigao par insuficiencia de provas, conforme art. 386, VI, do C6digo de Processo 

Penal, que traduz legalmente o principia do in dubio pro reo. 

Ao contrario do que ocorre no processo civil, no processo penal nao se 

exclui do objeto da prova o chamado fato incontroverso, aquele admitido pelas 

partes. 0 juiz penal nao esta obrigado a admitir o que as partes afirmam em 

conjunto, par consenso, uma vez que lhe e permitido indagar sabre tudo o que lhe 

parega dubio e suspeito. 

No processo civil diz-se que o onus da prova e uma regra de conduta para 

ambas as partes. Assim, o onus da prova no processo civil implica em uma norma 

imperativa para o juiz, que devera atender para cumprir. Entre as partes, existe o 

poder de dispor destas provas e assegurar-lhes correlativamente a liberdade de nao 

faze-lo, sob o risco de sofrer as conseqOencias. "As partes podem livremente 

modificar os criterios arrolados na lei para distribuigao do onus da prova, sem que 

isto venha a violar garantia legal ou constitucional. Podem, par isso, as partes 

convencionar [ ... ]". (Marinoni; Arenhart, 2004, p. 316/7) 

No entanto, no processo penal, as partes nao podem convencionar o que for 

conveniente, mas tera que atender aos principios, como verificamos anteriormente. 

A unica excegao se refere ao Juizado Especial Criminal, com a previsao da 

transagao. 

Em comum, o processo penal eo civil tern como regra nos dais ramos o fato 

de a acusagao (autor no processo civil) demonstrar os fatos constitutivos, enquanto 

ao reu (no processo penal tambem podemos chamar de acusado) cabe demonstrar 

os fatos extintivos, modificativos e impeditivos. 
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5.2 Divisao do Onus da Prova 

Nao se pode falar que o onus da prova pertence exclusivamente ao 

Ministerio Publico, ja que nao ha sangao para o descumprimento deste. 0 onus e um 

encargo que ira funcionar como beneficia para a parte que o produzir. Se analisado 

o fato de que a lei propicia ao reu, representado par seu defensor, produzir uma 

prova que pode servir para obter uma sentenga absolut6ria, par que ele nao 

praticaria o ato? Se nao produzir a prova, o acusado nao estara prejudicando a 

acusagao, mas a si proprio. Um exemplo e a pessoa acusada de homicidio, que na 

data do crime, estava em um show de um cantor conhecido, em outra cidade, 

distante a 400 km (quatrocentos quilometros) do local onde ocorreu o fato. 0 

acusado tern em seu poder a fita de video do show, fotografias, passagem de aviao, 

comprovante de hospedagem em hotel, etc. Cabe a defesa, juntar esta 

documentagao no processo, pais se nao o fizer, esperando que o Ministerio Publico 

o faga, tera que arcar com as conseqO€mcias de uma possivel condenagao. 

Nesse sentido, Barros leciona: 

[ ... ] o onus e uma alternativa do titular, que podera atende-lo ou nao; se nao 
o fizer sofrera o prejuizo decorrente de sua inagao; de outro lado, a 
obrigagao emerge de um comando legal que o obrigado tem o dever de 
cum prir. (2002, p. 112) 

Camargo Aranha argumenta: 

As partes provam em seu proprio beneficia, visando dar ao juiz os meios 
proprios e idoneos para formar sua convicgao. E uma atividade da parte em 
proveito proprio, uma condigao para a vitoria, um meio para obter a 
pretensao pasta em juizo, jamais um dever juridico. Quem deseja ganhar a 
demanda deve provar, como quem deseja melhorar deve trabalhar. Oaf 
porque onus, jamais obrigagao.(1994, p. 8) 

Ao analisar o pensamento destes doutrinadores conclui-se que a prova seria 

um onus processual. Porem, nao resta pacificado. Ha divergencias sabre a 

existencia au nao do onus da prova no processo penal. 

Atualmente, ha tres correntes que defendem seus pontos de vista sabre o 

onus da prova no processo penal, se ele existe ou nao. 
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a) Uma delas defende que o onus da prova nao existe quando se trata de 

materia criminal, nao importando se ele e da acusagao ou da defesa. Para esta 

corrente, o juiz deve esclarecer se o fato imputado ao reu ocorreu ou nao. Se ap6s 

isto ainda restarem duvidas, ele devera absolver o reu, baseado no principia in dubio 

pro reo. 

b) Outra corrente acredita que nao existe uma divisao do onus da prova no 

processo penal. Para estes doutrinadores cabe ao Ministerio Publico o onus 

substancial da prova, au seja, a acusagao deve provar todos as fatos que 

fundamentem a sua pretensao de punir. Ainda cabe ao Ministerio Publico buscar 

provas que resultarao na absolvigao do acusado. 

c) A terceira corrente defende que cada parte deve demonstrar os fatos que 

alegam. 

Todas elas recebem criticas. lsso porque a primeira prega o afastamento, ou 

minimiza este, a respeito de sua iniciativa probat6ria, ou seja, de pedir a produgao 

de provas para formar seu convencimento. A terceira corrente seria incompativel 

com o processo penal, pais atende mais os requisites do processo civil. A mais 

correta delas seria a segunda corrente, discordando que a defesa seja desonerada 

do encargo do onus. 

Ao que parece, esta corrente e a mais 16gica, porem, como foi exemplificado 

acima, a defesa tambem incumbe o onus da prova, ja que se nao o fizer, correra o 

risco de nao ter sua pretensao atingida. 

5.3 Onus da Prova e a Obrigatoriedade da Defesa 

A Constituigao traz no artigo 5° duas clausulas que garantem aos acusados 

o direito a defesa tecnica, que estao dispostas nos incisos LXIII e LXXIV: 

LXIII - o preso sera informado de seus direitos, entre os quais o de 
permanecer calado, sendo-lhe assegurada a assistencia da familia e de 
advogado; 

LXXIV - o Estado prestara assistencia jurfdica integral e gratuita aos que 
comprovarem insuficiencia de recursos; 
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Anterior a Constituigao, o C6digo de Processo Penal tambem obriga que ao 

acusado lhe seja oferecida defesa. Tal obrigagao vern expressamente nos artigos 

261, 263 e 264, do Codex mencionado. 

Nucci afirma que: 

[ ... ] ao estabelecer que o acusado, mesmo estando ausente ou foragido, 
tera direito a defesa tecnica, o legislador traz o Princfpio da 
"lndisponibilidade do Direito de Defesa", que e uma decorrencia do Princfpio 
da "lndisponibilidade do Direito a Liberdade", independente da vontade do 
reu." [ ... ] o magistrado ainda tem a obriga<;ao de zelar pela qualidade da 
defesa tecnica, tendo o dever de nomear outro defensor, se for o caso. 
(op.cit., p. 260) 

0 direito a defesa tecnica e primordial. Tanto que a falta de defesa e uma 

nulidade absoluta. Neste sentido, Camargo Aranha adverte que: 

Ha que se estabelecer uma nftida separa<;ao: A obriga<;ao e a de ser 
defendido, sob pena da san<;ao correspondente que a nulidade, entendida 
como a pratica de atos defens6rios necessaries [ ... ] enquanto que a 
produ<;ao de prova e apenas um onus, e, como tal, quem nao a realiza de 
forma alguma viola o princfpio da obrigatoriedade da defesa. (ibid, p.8) 

Desta forma, a defesa e uma obrigagao processual, mas nao se pode dizer o 

mesmo da produgao de provas. Caso nao haja produgao de prova, nao havera 

nulidade alguma. Por outro lado, nao se deve esquecer a importancia da defesa em 

produzir provas, ja que elas constituem urn instrumento na defesa de urn direito. 

5.4. Divisao do Onus da Prova na Lei Processual Brasileira 

0 proprio C6digo de Processo Penal, em seu artigo 156, disciplina que "a 

prova da alegagao incumbira a quem a fizer", mas o dispositivo nao e esclarecedor, 

ja que nao estabelece criteria algum para esta divisao, como as partes devem provar 

e 0 que e pertinente a defesa e a acusagao. 

Camargo Aranha assevera: 

Cabe provar a quem tem interesse de afirmar; portanto, a quem apresente 
uma pretensao cumpre provar-lhe os fatos constitutivos e a quem fornece a 
exce<;ao cumpre provar os fatos extintivos ou as condi<;oes impeditivas ou 
modificativas ( op. cit., p.1 0) 
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E importante salientar que a classificagao dos fatos pode ser: constitutivos, 

extintivos, impeditivos ou modificativos. Os fatos constitutivos tern a pretensao de 

formar a relagao litigiosa. Ja os fatos extintivos, como o proprio nome diz, visam 

extinguir esta relagao; os impeditivos de impedir que o fato constitutive seja eficaz; e 

os modificativos tern como objetivo modificar a relagao litigiosa. Desta forma, a 
acusagao cabera o onus de provar que o fato criminoso existiu; e a defesa cabe 

trazer comprovagoes ao processo de que o fato alegado pelo Ministerio Publico e 

extinto - v.g. decadencia, prescrigao; impeditivo - v.g. erro de fato, coagao 

irresistivel, causas de exclusao de culpabilidade; modificativo - v.g. excludente de 

antijuridicidade. 

Nesse sentido, Nucci ensina: 

Via de regra, no processo penal, o onus da prova e da acusagao, que 
apresenta a imputagao em juizo atraves da denuncia ou da queixa crime. 
Entretanto, o reu pede chamar a si o interesse de produzir prova, o que 
ocorre quando alega, em seu beneficia, algum fate que propiciara a 
exclusao da ilicitude ou da culpabilidade. (op. cit., p. 344) 

0 autor exemplifica com um caso de homicidio, cuja defesa tern que provar 

que o reu agiu em legitima defesa. Para o mestre, o onus da prova da defesa nao 

pode ser levado ao extrema em virtude do principia in dubio pro reo. 

Alguns doutrinadores entendem que quando o reu descumpre o onus da 

prova, ou seja, nao apresenta provas em sua defesa, nao tera acarretado 

necessariamente a procedencia da acusagao. lsso porque o onus da prova para a 

defesa e um onus imperfeito, em razao do principia in dubio pro reo. Porem, se o 

acusado almejar a absolvigao, mesmo tendo a duvida a seu favor, tera que fazer 

prova para nao correr o risco de uma condenagao. 

5.5. 0 Ministerio Publico e o Onus da Prova 

Falar do onus da prova do Ministerio Publico em um Direito Processual 

Penal nao e tao simples se for voltado ao espirito democratico e para o sensa do 

dever funcional que incumbe ao membra ministerial, em face dos artigos 127, 129, I, 
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da Carta Magna, respeitando-se, bern como o artigo 1°, inciso Ill, da Constituigao 

Federal, sobretudo com guarda ao Estado Democratico de Direito hoje em voga. 

0 Ministerio Publico e o 6rgao encarregado da acusagao na agao penal 

publica, mas tambem e o 6rgao fiscalizador, e o "custos legis". Alem de estarem 

aptos a pedir a condenagao do reu, os membros do Ministerio Publico tambem 

podem requerer a absolvigao do acusado. Desta forma, o 6rgao funciona como 

parte, mas e imparcial. 

A culpabilidade, portanto, no Estado Democratico de Direito nao devera ser 

somente baseada no sistema de excludentes de elementos normativos 

(imputabilidade, consci€mcia potencial da ilicitude e exigibilidade de conduta 

diversa), mas tambem constituida de urn juizo de imputagao subjetiva, no qual o 

membra do Ministerio Publico atentara independentemente do fato estar provado e 

de encontrarem-se presentes os elementos normativos da culpabilidade, se a norma 

e valida. Afinal, o agente ministerial antes de tudo esta investido no cargo de 

"Promotor de Justiga", devendo ele, de forma imparcial, nao ter a fungao apenas de 

acusador, mas de promover a justiga, de fiscalizar o processo para que finde com 

uma decisao justa. 

0 Estado, representado par agente do Ministerio Publico, ao dar inicio a 
persecugao penal e par em funcionamento as engrenagens que lhe estao a 
disposigao para tal mister, ha que se lembrar que tern diante de si urn acusado com 

o direito constitucional de ser presumido inocente, e dessa inocencia nao se pode 

exigir que este tenha que fazer prova. Resta entao ao acusador a obrigagao e 

responsabilidade de levar a bam termo, com supedaneo em prova licita e 

moralmente encartada aos autos, a acusagao formalizada, sob pena de, em nao 

fazendo o trabalho que e seu, arcar com as consequencias de urn veredicto valorado 

em favor do acusado. 

Barros ensina que "alem da agao penal, o Ministerio Publico tern como 

fungao apresentar a inicial acusat6ria e buscar provas de que o crime aconteceu e 

de que o autor foi o acusado". Para o autor, o Ministerio Publico " ... e o verdadeiro 

encarregado da tarefa [ ... ]". Ele defende que "os membros do 6rgao tern que realizar 

a tarefa de acusar com competencia". (op. cit, p. 122) 

Barros se posiciona a favor do afastamento do juiz na atividade probat6ria, e 

explica que: 
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[ ... ] o Ministerio Pubico encontra-se suficientemente instrumentalizado a 
exercer o papel que lhe cabe, na repressao criminal, sem precisar de que o 
juiz atue em seu Iugar, assim como o advogado deve estar preparado para 
cumprir satisfatoriamente seu papel de defensor, sob pena de considerar-se 
o reu indefeso, o que o juiz podera declarar, sem se comprometer com o 
exercicio do trabalho propria mente defensive. ( op. cit., p.123) 

Badar6 acredita que o Ministerio Publico tem o onus da prova, mas nao o 

dever de provar, conforme se le: 

Nao ha incoerencia em se admitir que, sempre que o Ministerio Publico 
esteja diante de um fato tido como criminoso, tenha ele o dever de oferecer 
denuncia, e que esta denuncia deve ter por objeto o fato delituoso em sua 
inteireza; mas que, no momenta probat6rio, o Ministerio Publico tenha 
apenas o onus, e nao o dever, de provar as suas alegac;oes [ ... ]. Para o 
oferecimento da denuncia, desde que presentes as condic;oes da ac;ao e os 
pressupostos processuais, tem o acusador publico o dever de oferecer a 
denuncia. Trata-se de ato vinculado e nao de ato discricionario Ja no campo 
probat6rio, a questao nao se coloca em termos de vinculac;ao ou 
discricionariedade, mas em termos de estimulo a atividade de busca ou 
pesquisa da verdade. ( op. cit., p. 229) 

Apesar de o Ministerio Publico ter a fungao de acusar, alegar e provar, nao 

existe sangao se nao se demonstrar pela prova o que diz. Assim, o Ministerio 

Publico, como fiscal da lei e defensor dos interesses da sociedade deve provar os 

fatos em relagao as imputagoes que fizer ao acusado. 

No entanto, nao devera ser objetivo do Ministerio Publico apenas provar a 

verdade real dos fatos e buscar punir o autor por nao aceitar a norma como valida, 

porque lhe era exigfvel outra conduta, mas sim, provar formalmente, nos autos, a 

existencia e a autoria de um fato tfpico, antijurfdico e culpavel, bem como que a 

norma protege um bem jurfdico relevante e que se encontra em vigor. 

Por derradeiro, afirma-se que e onus exclusive do Ministerio Publico a prova 

da imputagao que fez, ou seja, a acusagao tem que convencer o juiz de que ha 

prova da materialidade, da autoria, alem da tipicidade, ilicitude e culpabilidade, e, s6 

assim, com plena convencimento judicial, e que incidira uma condenagao. 
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5.6 Defesa e o Onus da Prova 

Como ja foi vista, a acusa<;ao cabe provar os fatos constitutivos, enquanto a 

defesa os fatos impeditivos, modificativos ou extintivos. Se a defesa nada provar, 

ficarao prejudicados os Principios da Ampla Defesa e do Contradit6rio. Par esta 

razao, a defesa deve utilizar todos os recursos possiveis para absolver o reu, e 

quando isso nao for possivel deve buscar fatos que tenham como conseqlit§ncia a 

redu<;ao ou extin<;ao. Tanto e que a Constitui<;ao Federal traz em seu artigo 133, 

que: "0 advogado e indispensavel a administra<;ao da Justi<;a [ ... ]". 

Par outro lado, apesar da obrigatoriedade de o acusado ter uma defesa 

tecnica, 0 advogado nao tern 0 dever de buscar provas que 0 reu e inocente, devido 

ao Principia da Presun<;ao de lnocencia. 

E importante ressaltar que dentro do processo penal ainda ha possibilidade 

de o reu exercer a autodefesa, que nao pode ser considerada urn onus, urn dever au 

uma obriga<;ao, e apenas uma liberalidade que pode usar ou nao. 

Apesar de a defesa, e nem o reu, serem obrigados a produzir provas, o 

advogado e o acusado sao os maiores interessados em buscar provas que 

demonstrem a inocencia do processado, sob o risco de as alega<;oes feitas pelo 

Ministerio Publico, que imputa o fato criminoso, serem admitidas como verdadeiras. 

0 onus da prova e do acusador, porem quando estas provas sao trazidas 
ao processo, e de interesse das partes buscar meios para suas alega<;:6es. 
[ ... ] se par um Ia do o Ministerio Publico quer provar que o fa to trpico 
aconteceu e que o reu e o autor, a defesa quer provar o contrario. (Badar6, 
op. cit.,p. 234) 
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6 0 ONUS DA PROVA EM ALGUNS PROCEDIMENTOS PENAIS 

6.1 Revisao Criminal e o Onus da Prova 

Encontram-se afirmagoes no sentido de que o principia in dubio pro reo nao 

merece ser atendido quando se trata de medida de revisao criminal, pois deveria 

vigorar sim o principia in dubio pro societate. Se assim realmente fosse acolhido tal 

entendimento, surgiria no processo penal a "inversao do onus da prova", principia 

esse que nao pode subsistir no ambito do processo criminal, pois neste campo, toda 

norma mais favoravel ao reu deve ser aplicada. 

Ocorrido o transite em julgado da decisao condenat6ria, o reu passa a ser 

culpado ate que prove que em referida condenagao existiu erro. Aqui, numa primeira 

analise, ter-se-ia uma nogao de inversao do onus da prova, porem nao deve ser 

desse modo interpretado. 0 condenado tera o encargo de demonstrar sua inocencia, 

trazendo prova, no entanto, e somente essa sua obrigagao, nao lhe sendo carregado 

o onus de provar o que eventualmente o Estado lhe traga de contrario aos seus 

argumentos. 

Mister se faz salientar que efetivamente o princ1p1o in dubio pro reo e 
atendido ate o momenta do julgamento. Uma vez transitada em julgado a decisao 

condenat6ria, inaplicavel e a partir dai, referido principia. Para a lei, a partir do 

julgamento, a situagao subjetiva do condenado nao permite mais qualquer duvida. 

Ha a certeza de punir do Estado, fixada em uma decisao, salvo eventual rescisao da 

coisa julgada, via Revisao Criminal, que e o tema deste t6pico. 

Nucci ensina que "ap6s a condenagao do reu, transitada em julgado, o onus 

da prova pertence ao condenado, sendo que nao ha mais prevalencia do Principia in 

dubio pro reo. E a consagragao do Principia in dubio pro societate". (op. cit., p. 950) 

Capez enumera os requisites para o cabimento da agao penal. Sao eles: 

a) quando a sentenc;:a condenat6ria for contraria a texto expresso da lei; 
b) quando a sentenc;:a condenat6ria for contraria a evidencia dos autos; 
c) quando a sentenc;:a se fundar em provas comprovadamente falsas; 
d) quando surgirem novas provas da inocencia do condenado; e, 
e) quando surgirem novas provas de circunstancia que autorize a 
diminuic;:ao da pena. (op. cit., p. 483/4) 
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E importante salientar que os doutrinadores entendem que no caso de a 

revisao criminal ser fundada em provas falsas, o onus de demonstrar que a falsidade 

existe e da defesa, sendo que nao basta s6 alegar, mas a defesa tern que provar. 

Neste sentido Badar6 afirma que: 

[ ... ] se houver duvida sabre a ocorrencia do fundamento da rev1sao, o 
resultado sera a improcedencia do pedido [ ... ] lmprocedente porque quem 
alegou nao provou o alegado; porque o autor nao provou o fato constitutive 
do seu direito; porque na duvida, julga-se em desfavor do condenado. (op. 
cit., p. 404) 

Na revisao criminal, portanto, aplica-se a regra do Art. 156, do C6digo de 

Processo Penal, de que a prova cabe a quem alega, neste caso, ao reu. 

Feitas tais ressalvas, par mais que caiba ao condenado provar o alegado, 

nao se pode falar em inversao do onus da prova, pais cabe a ele provar apenas o 

que alega, nao provar o contrario do que o Estado possa alegar, se considerado o 

prejuizo maior que o da condenagao, este nao sofrera. No maximo tera seu pedido 

neg ado. 

6.2 Habeas Corpus e Onus da Prova 

0 habeas corpus nao e um processo no qual ha um acusado sujeito a uma 

sangao penal. 0 efeito buscado nessa medida e o contrario, o impetrante visa sim 

impedir que seja deflagrado um processo em que possa a vir ser condenado, ou 

entao por fim ao processo ja instaurado. 

Portanto, e uma via judicial que se presta a extingao de uma relagao juridica 

ja existente. Podera ser meramente declarat6rio ou constitutive. E declarat6rio, par 

exemplo, quando impetrado apenas para que seja declarada a extingao da 

punibilidade. De outra forma, sera constitutive, aquele que objetiva a declaragao de 

nulidade processual, ou com o objetivo de afastar a coisa julgada, sendo, neste 

ultimo caso, um sucedaneo da revisao criminal. 

Ainda, podera ser preventive, quando provado que ha uma ameaga de lesao 

a um direito, par exemplo, o tao comentado direito de ire vir. 
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Assim na revisao criminal e o reu que tern que demonstrar a prova do que 

esta alegando e o fato que constitui o seu direito para obter o beneficia, o qual 

funciona no p61o ativo do onus da prova. Badar6 ressalta que: "No Processo 

condenat6rio, a duvida impede a condenagao. No habeas corpus a duvida impede a 

concessao da ordem". (op.cit., p. 401/2) Assim sendo, ao impetrar o habeas corpus 

nao e s6 onus, mas um dever para o reu provar o que alega. 

Nucci assevera que "[ ... ] nao se produz prova, como via de regra, no 

procedimento do habeas corpus". Porem o autor salienta que "ha excegoes, e que o 

impetrante pode juntar provas documentais para provar o seu Direito". (op. cit., p. 

600) 

Neste procedimento tambem nao se aplica o principia in dubio pro reo, pois 

aqui o reu nao sera reu, e sim o autor do pedido, portanto cabendo a ele provar o 

que alega, com a aplicabilidade novamente da regra do Art. 156, do CPP, vez que 

se trata de medida nao contra o Estado, mas sim contra a autoridade co-autora que, 

em tese, mediante ato proprio, teria ferido eventual direito de um cidadao. 

6.3 Justiga Militar eo Onus da Prova 

Em uma analise ampla, pode-se dizer que todos os principios do processo 

penal comum sao aplicados ao C6digo de Processo Penal Militar (CPPM), desde 

que atendidas algumas peculiaridades. Entre elas cita-se a inadmissibilidade das 

provas que sao contra a moral, a saude, a seguranga coletiva, a hierarquia e a 

disciplina militar, conforme dispoe o artigo 295 do CPPM. 

0 artigo 296, do mesmo diploma legal, determina que o Ministerio Publico 

deve provar os fatos imputados ao reu na denuncia. Porem, se o reu alega alguma 

excludente, sera ele que tera o onus de provar. Tanto e que o artigo 306, do CPPM, 

em seu § 3°, contempla que, caso o reu negue a imputagao, total ou parcial, tera o 

onus de provar as suas declaragoes. 
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7 JURISPRUDENCIA 

7.1 Entendimento do Supremo Tribunal Federal 

HABEAS CORPUS - REVISAO CRIMINAL - INVERSAO DO ONUS DA 
PROVA - ONUS DO PETICIONARIO - PODERES INSTRUTORIOS DO 
RELATOR - EXERCiCIO DISCRICIONARIO - RECUSA DE CONVERSAO 
DO JULGAMENTO EM DILIGENCIA - LEGITIMIDADE - INOCORRENCIA 
DE INJUSTO CONSTRANGIMENTO- ORDEM DENEGADA. -A REVISAO 
CRIMINAL, QUE CONSTITUI Ac;,Ao PENAL NAO-CONDENATORIA, 
DESTINA-SE, EM SUA PRECiPUA FUNc;,Ao JURiDICO-PROCESSUAL, A 
DESCONSTITUIR A PROPRIA AUTORIDADE DA COISA JULGADA. 
NESSA Ac;,Ao REVISIONAL, INCUMBE AO AUTOR QUE A PROMOVE 0 
ONUS PROBANDI, COMPETINDO-LHE FORNECER AO JUiZO 
COMPETENTE OS ELEMENTOS INSTRUTORIOS INDISPENSAVEIS A 
COMPROVAc;,Ao DOS FATOS ARGOIDOS E DO PETICIONARIO, EM 
SEDE REVISIONAL, 0 ONUS DE DESTRUIR A PRESUNc;,Ao DE 
VERACIDADE E DE CERTEZA QUE DECORRE DA SENTENCA PENAL 
CONDENATORIA TRANSITADA EM JULGADO. - A POSSIBILIDADE 
JURiDICO-PROCESSUAL DA CONVERSAO DO JULGAMENTO DA 
REVISAO CRIMINAL, EM DILIGENCIA, E 0 RECONHECIMENTO DE 
PODERES INSTRUTORIOS DEFERIDOS AO RELATOR DA PROPRIA 
Ac;,Ao REVISIONAL, NAO CONSTITUEM CIRCUNSTANCIAS QUE 
POSSAM SER INVOCADAS PELO PETICIONARIO PARA DISPENSA-LO 
E EXONERA-LO DO ONUS DE PROVAR AS SUAS ALEGAc;,OES. 0 
PETICIONARIO DA REVISAO CRIMINAL, ESPECIALMENTE NOS CASOS 
EM QUE DESATENDE AO IMPERATIVO DO ONUS DE PROVAR, NAO 
POSSUI DIREITO PUBLICO SUBJETIVO AO EXERCiCIO, PELO ORGAO 
JULGADOR, DOS PODERES INSTRUTORIOS QUE 0 ORDENAMENTO 
POSITIVO A ESTE CONFERE, E NEM DISPOE DA PRERROGATIVA DE 
CONSTRANGE-LO, NAS ATIVIDADES QUE SE SUBMETEM A SUA LIVRE 
E DISCRICIONARIA APRECIAc;,Ao, A PRATICA DE TAIS ATRIBUICOES.
NAO CONSTITUI ATO CONFIGURADOR DE INJUSTO 
CONSTRANGIMENTO A RECUSA DO TRIBUNAL EM CONVERTER EM 
DILIGENCIA 0 JULGAMENTO DE REVISAO CRIMINAL, PARA 0 FIM DE, 
EM AGINDO EX OFFICIO, TOMAR 0 DEPOIMENTO DE TESTEMUNHAS 
REFERIDAS PELO PETICIONARIO. (STF, 1a t., hc68437-df, Rei. Min. 
Celso De Mello, j. 19.02.1991 

CONSTITUCIONAL. PROCESSO PENAL. PRISAO PROCESSUAL. 
LICITUDE. A CULPABILIDADE NAO SE PRESUME. DEVE SER 
PROVADA. 0 PRINCiPIO, HOJE CONSAGRADO EM DOCUMENTOS 
INTERNACIONAIS E EM CONSTITUic;,OES, INCLUSIVE A BRASILEIRA, 
ART. 5°, LVII, INSPIRA 0 PROCESSO PENAL - 0 CONTRADITORIO, A 
PLENITUDE DA DEFESA, 0 "IN DUBIO PRO REO" E 0 ONUS DA PROVA 
A QUEM ACUSA. A PRESUNc;,Ao DE INCULPABILIDADE, PELO QUAL 
SO E CULPADO 0 CONDENADO POR DECISAO TRANSITA EM 
JULGADO, NAO EXCLUI MEDIDAS CAUTELARES, COMO A PRISAO 
PROCESSUAL, PREVISTA NA CONSTITUICAO, ART. 5°, LXI, OU EM LEI. 
JURISPRUDENCIA DO STF. (STF, 2a t., RE 133489/DF, rei. Min. Paulo 
Brossard, j. 03.12.1991.) 

HABEAS CORPUS". LIVRAMENTO CONDICIONAL. ARTIGO 83, IV, DO 
CODIGO PENAL. REPARAc;,Ao DO DANO. Ac;,Ao DE INDENIZAc;,Ao EM 
CURSO COM BLOQUEIO DE BENS. - INEXISTENCIA, NO CASO, DE 
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PROVA - E 0 ONUS DELA E DO ORA PACIENTE - DE QUE 0 DANO 
RESULTANTE DO HOMIC[DIO POR QUE FOI ELE CONDENADO TENHA 
SIDO REPARADO, NEM DE QUE HAJA EFETIVA IMPOSSIBILIDADE DE 
REPARA-LO. "HABEAS CORPUS" INDEFERIDO. (STF, 1a T. ,HC 
70311/RJ, Min. Moreira Alves, j. 22.06.1993) 

APROPRIA~AO INDEBITA - CONFIGURA~AO. A FIGURA DA 
APROPRIA~AO INDEBITA PRESSUPOE 0 DOLO ESPECIFICO, OU 
SEJA, A TOMADA DE COISA ALHEIA EM PROVEITO PR6PRIO. A 
EXISTENCIA DE RELA~AO JUR[DICA MANDANTE-MANDATARIO E 
CONDUCENTE A PRESUN~AO DE INEXISTENCIA DE DOLO. 0 
SIMPLES FATO DE 0 MANDATARIO HAVER DEPOSITADO EM CONTA 
BANCARIA VALOR POR ELE ADMINISTRADO NAO IMPLICA A 
INVERSAO DO "ONUS PROBANDI," NO QUE COLOCARIA EM COMODA 
POSI~AO 0 ESTADO-ACUSADOR. DESCABE COGITAR DA PROVA DA 
AUSENCIA DA INTEN~AO DE APROPRIAR-SE, PORQUANTO 
INERENTE A RAZOABILIDADE QUE NORTEIA 0 PROCEDIMENTO 
PADRAO. NO CAMPO PROCESSUAL PENAL E IMPR6PRIO 
TRANSFERIR-SE AOS OMBROS DO AGENTE PROVA DE FATO 
NEGATIVO - 0 DE NAO HAVER PRATICADO 0 CRIME- MORMENTE 
COM A CONSEQOENCIA DE, NAO A IMPLEMENTANDO, VIR A SER 
CONDENADO. (STF, 2a T., HC 70274/RJ, rei. Min. Marco Aurelio, j. 
26.1 0.1993). 

7.2 Entendimento do Superior Tribunal de Justiga 

CRIMINAL. FURTO. APREENSAO DA RES FURTIVA EM PODER DO 
ACUSADO. INVERSAO DO ONUS PROBANDI. INOCORRENCIA. 
INOCENCIA PRESUMIDA. RECURSO DESPROVIDO. I - HIP6TESE EM 
QUE 0 REU, ACUSADO DE FURTO SIMPLES, FOI ABSOLVIDO NAS 
INSTANCIAS INFERIORES, POR INSUFICIENCIA DE PROVAS. II -
INCAB[VEL A HIP6TESE DE INVERSAO DO ONUS DA PROVA, DIANTE 
DO FATO DE QUE A RES FURTIVA FOI APREENDIDA EM PODER DO 
ACUSADO, SEA HIP6TESE RETRATA SITUA~AO EM QUE 0 REU FOI 
SURPREENDIDO COM 0 OBJETO FURTADO DIAS AP6S 0 FATO 
NARRADO NA EXORDIAL ACUSAT6RIA. Ill- AO REU COMPETE NEGAR 
OS FATOS A ELE IMPUTADOS, E NAO A PROVA DE SUA INOCENCIA, 
QUE E PRESUMIDA. PRECEDENTE DO STF. IV - RECURSO 
DESPROVIDO. (ST J, sa T., Resp 633615/RS, rei. Min. Gilson Dipp, j. 
28.09.2004) 

PENAL E PROCESSUAL PENAL. RECURSO ESPECIAL. APROPRIA~AO 
INDEBITA DE CONTRIBUI~AO PREVIDENCIARIA. TIPO SUBJETIVO. 
ESPECIAL FIM DE AGIR. DIFICULDADES FINANCEIRAS. ONUS 
PROBANDI MITIGADO. PRESCRI~AO DA PRETENSAO PUNITIVA. I - 0 
TIPO SUBJETIVO NO INJUSTO DO ART. 95, ALfNEA D DA LEI N° 
8.212/91 QUE TEVE CONTINUIDADE DE INCIDENCIA NO ART. 168-A, § 
1°, INCISO I DO CP (LEI N° 9983/00), SE ESGOTA NO DOLO, SENDO 
DESPICIENDO QUALQUER OUTRO ELEMENTO SUBJETIVO DIVERSO, 
MORMENTE A INTEN~AO DE FRAUDAR PORQUANTO DE 
ESTELIONATO NAO SE TRATA (PRECEDENTES DO STJ E DO 
PRET6RIO EXCELSO). II - NOS TERMOS DO ART. 156 DO CPP A 
PROVA DA ALEGA~AO INCUMBE A QUEM A FIZER, AINDA QUE, EM 
HIP6TESES COMO A DOS AUTOS (DEMONSTRA~AO DAS 
DIFICULDADES FINANCEIRAS DA EMPRESA) TAL EXIGENCIA SEJA 
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MITIGADA. Ill - SE ENTRE 0 RECEBIMENTO DA DENUNCIA E 0 
ACORDAO PROLAT ADO POR EST A CORTE, TRANSCORREU 0 LAP SO 
PRESCRICIONAL PREVISTO NO ART. 109, INCISO V, DO CODIGO 
PENAL, E DE SE RECONHECER A EXTIN~AO DA PUNIBILIDADE EM 
RAzAO DA PRESCRI~AO DA PRETENSAO PUNITIVA. RECURSO 
PROVIDO. EXTINTA A PUNIBILIDADE. (ST J. 53 T., Resp 714327/RJ , Min. 
Felix Fischer, j. 02.06.2005) 

RECURSO ESPECIAL. PENAL. CRIME DE MOEDA FALSA. MAUS 
ANTECEDENTES. PROCESSOS SEM 0 TRANSITO EM JULGADO. 
EXASPERA~AO DA PENA-BASE. IMPOSSIBILIDADE. PRINCIPIO DA 
NAO-CULPABILIDADE. ONUS PROBANDI. DEFESA. AUSENCIA DE 
VIOLA~AO AO ART. 156 DO CPP. 1. NA FIXA~AO DA PENA-BASE E DO 
REGIME PRISIONAL, INQUERITOS E PROCESSOS EM ANDAMENTO 
NAO PODEM SER LEVADOS EM CONSIDERA~AO COMO MAUS 
ANTECEDENTES, EM RESPEITO AO PRINCIPIO DA NAO
CULPABILIDADE. PRECEDENTES DO ST J E DO STF. 2. IN CASU, 0 
ONUS DA PROVA CABERIA A DEFESA PARA DEMONSTRAR A 
OCORRENCIA DE ELEMENTO SUBJETIVO ALEGADO EM SEU FAVOR. 
AUSENCIA DE VIOLA~AO AO ART. 156 DO CODIGO DE PROCESSO 
PENAL. 3. RECURSO PARCIALMENTE CONHECIDO E, NESSA PARTE, 
PROVIDO. (STJ, 53 T., Resp704188/SC, rei. Min. LauritaVaz, 11.04.2006). 

7.3 Entendimento do Tribunal de Justi<;a do Parana 

DECISAO: ACORDAM OS JUIZES INTEGRANTES DA 1A CAMARA 
CRIMINAL DO TRIBUNAL DE JUSTI~A DO ESTADO DO PARANA, POR 
UNANIMIDADE DE VOTOS, EM NEGAR PROVIMENTO AO PRESENTE 
APELO CRIME. EMENTA: EMENTA - LESQES CORPORAlS GRAVES -
ARGOI~AO DE EXCLUDENTE DE ILICITUDE DA LEGiTIMA DEFESA -
ROBUSTA PROVA DOS AUTOS DEMONSTRANDO EM CONTRARIO -
REU QUE AO SE ENVOLVER EM DISCUSSAO DE LOCAL NOTURNO 
DESFERE GOLPE DE FACAO CONTRA A VITIMA SEM QUE ESSA 
ESBO~ASSE QUALQUER AGRESSAO ALEM DO QUE DESARMADA -
ONUS DA PROVA- COMPROVA~AO DE AUTORIA DE MATERIALIDADE 
- REU QUE NAO SE DESINCUMBIU DO ENCARGO DE COMPROVAR A 
EXISTENCIA DE QUALQUER DOS REQUISITOS LEGAlS 
TIPIFICADORES DA EXCLUDENTE ARGO IDA - DESPROVIMENTO. (T J
PR, 1a Camara Criminal, Apela<;ao crime 0310922-o/ Prudent6polis (PRO. 
Rei. Des. Joao Antonio Kuster Puppi, j. 11.01.2007). 

DECISAO: ACORDAM OS INTEGRANTES DA PRIMEIRA CAMARA 
CRIMINAL DO TRIBUNAL DE JUSTI~A DO ESTADO DO PARANA, POR 
UNANIMIDADE DE VOTOS, EM CONHECER DO APELO INTERPOSTO 
PELO MINISTERIO PUBLICO, E, NO MERITO, NEGAR-LHE 
PROVIMENTO, RESTANDO MANTIDA A SENTEN~A ABSOLUTORIA 
PROFERIDA PELO MAGISTRADO A QUO. EMENTA: DIREITO PENAL E 
PROCESSUAL PENAL - APELA~AO - ABSOLVI~AO - QUEBRA DO 
DEVER DE CUIDADO NAO DEVIDAMENTE PROVADA - NAO
DESINCUMBENCIA DO ONUS PROBATORIO POR PARTE DO ORGAO 
MINISTERIAL - INCIDENCIA DO PRINCIPIO DO FAVOR REI -
ABSOLVI~AO MANTIDA- RECURSO DESPROVIDO. (1) 0 MINISTERIO 
PUBLICO, QUANDO DO OFERECIMENTO DA DENUNCIA, DEVE 
PROVAR, DURANTE A INSTRU~AO PROCESSUAL, A EXISTENCIA DE 
MATERIALIDADE, AUTORIA E A INCIDENCIA DE TODOS OS 
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ELEMENTOS DA TIPICIDADE. A PROVA DEVE SER ISENTA E ESTREME 
DE DUVIDA, EMBORA SEJA ESTA ADMITIDA SOB ASPECTOS 
PONTUAIS DA PROVA, ISTO E, SUA ESSENCIA NAO PODE SER 
ATINGIDA PELA INCERTEZA. (2) NO CASO EM TELA, A QUEBRA DO 
DEVER DE CUIDADO, UM DOS ELEMENTOS DO TIPO CULPOSO, NAO 
RESTOU DEVIDAMENTE PROVADA, EIS QUE INCIDIU DUVIDA SOBRE 
PONTO RELEVANTE DA PROVA, QUE NA ESPECIE, CONSISTIA NA 
VERIFICA<;AO DE EXCESSO DE VELOCIDADE POR PARTE DO 
APELADO. TAL ALEGA<;AO, FORMULADA NA DENUNCIA, DEVERIA 
SER COMPROVADA PELO PARQUET, 0 QUAL NAO SE DESINCUMBIU 
DE SEU ONUS PROBANDI E, FACE AO ESTADO DE INOCENCIA, 
CONSAGRADO CONSTITUCIONALMENTE, IMPOE-SE A MANUTEN<;AO 
DA SENTEN<;A ABSOLUT6RIA. (T J-PR, 1 a Camara Criminal, Apelac;ao 
Crime 0347119-0- Curitiba, rei. Des. Mario Helton Jorge, j. 03.08.2006). 
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8 CONCLUSAO 

A protegao dada ao cidadao contra o arbitrio judicial e a coergao estatal, 

assegurando sua liberdade individual, restringida apenas se o 6rgao acusador 

comprovar mediante elementos de certeza a culpabilidade do reu, e uma questao 

que interessa diretamente a todos, independente de estarem ou nao envolvidos na 

esfera juridica, ja que limita o poder punitive do Estado. 

0 onus da prova cabe a quem alegar. Apesar de alguns doutrinadores 

afirmarem que o onus cabe ao Ministerio Publico, entende-se que a parte que alegar 

o fato deve prova-lo. Assim, como regra, o onus cabe ao Ministerio Publico e 

tambem a defesa, mas para ter a certeza de quem e 0 onus e preciso analisar 0 

caso concreto. 

Ao Ministerio Publico cabe buscar elementos para provar que o acusado e 

culpado. Para isso, baseia-se no inquerito policial, para oferecer a denuncia, e, ap6s, 

em todo o curso da instrugao criminal. Nao se pode esquecer de que o Ministerio 

Publico e o 6rgao acusador, mas tambem fiscalizador. 0 representante do Ministerio 

Publico, nao s6 pede a condenagao do acusado, como pode postular pela 

absolvigao, devendo sempre pautar-se pelos principios constitucionais garantidores 

de um processo condizente com o Estado Democratico de Direito. 

A defesa tambem tern o onus de provar, mas nao o dever ou a obrigagao. Se 

a defesa nao buscar provas que o acusado e inocente, prejudicara os Principios da 

Ampla Defesa e do Contradit6rio, que sao fundamentais no Processo Penal. Desta 

forma, a defesa, devera recorrer a todos os recursos possiveis para absolver ou 

diminuir, ou ainda extinguir a pena do acusado, conforme o caso. Apesar de alguns 

doutrinadores afirmarem que a defesa nao tem o onus de provar, se nada trouxer ao 

processo que prove a inocemcia do reu, este sem duvida, correra o risco da 

condenagao. 

Par outro lado, ha que se considerar que no processo penal, em que pese o 

sistema brasileiro ser acusat6rio, isto ficou clara com as recentes mudangas 

legislativas, o juiz tambem pode produzir provas, quando entender que haja 

necessidade, ja que se busca a verdade real. Se o julgador entender que seja 

necessaria fazer uma diligencia, par exemplo, para que evidencie que o fato tipico 

realmente aconteceu e que o acusado e culpado, pode determinar a produgao de 
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determinada prova. E bam esclarecer que ele nao produz, mas determina a 

prodw;ao e incumbe uma das partes para trazer a prova ao processo. 

Assim, conclui-se que o onus da prova no Processo Penal e um onus 

imperfeito. Sem duvida, a parte omissa pode, ao final da ac;ao penal, ser beneficiada 

pela regra in dubio pro reo. lsto em virtude dos poderes instrut6rios do juiz e da regra 

da comunhao. Tambem, devido ao Principia in dubio pro reo, muitos doutrinadores 

dizem que nao existe repartic;ao da prova no processo penal, como ha no processo 

civil. Porem, se a defesa s6 aguardar que o julgador tenha duvidas de que o reu e 

culpado, nada fara, ficando sem sentido sua participac;ao na ac;ao penal. 

E importante ressaltar que nao e admitida no processo penal qualquer forma 

de inversao do onus da prova que favorec;a a acusac;ao. A reciproca nao e 

verdadeira, ja que a prova pode ser invertida se for para beneficiar o reu. 

No que diz respeito ao onus da prova no processo penal e possivel notar 

que ha uma divisao entre doutrinadores, que possuem entendimentos diferentes 

sabre o assunto. Ap6s uma analise de diversas opinioes entende-se que o onus da 

prova cabe tanto a acusac;ao como a defesa. 0 Ministerio Publico devera provar o 

fato tipico que constitui o crime, ja a defesa devera provar as causas impeditivas, 

modificativas ou extintivas. Nao ha sanc;ao para nenhuma parte que deixar de 

buscar a prova para suas alegac;oes, pais ambas correm riscos de nao terem suas 

pretensoes acolhidas. 

Deve-se esclarecer, que a prova e uma das formas mais importantes de 

sustentac;ao de uma decisao, sem ela seria impraticavel a condenac;ao do reu, 

mesmo que o fato tenha acontecido e seja veridico, assim as alegac;oes arguidas 

durante o deslinde processual deverao ser demonstradas sob pena de nao serem 

acolhidas, concretizando o brocardo in dubio pro reo. 

Diante disso, o dominus litis nao deve evitar esforc;os para comprovar de 

forma contundente suas acusac;oes na pec;a exordia!, porque sera seu o onus de 

provar o alegado, isto tudo com vistas aos principios norteadores e garantidores 

elencados na Constituic;ao Federal Brasileira. 
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