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PREFACIO

A presente monografia corresponde a dissertacdo de Mestrado
em Direito e Ciéncia Juridica, na area de especializacdo de Ciéncias
Juridico-Criminais, apresentada por Felipe Soares Tavares Morais
a Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa (FDUL), e cuja
discussido em provas publicas foi realizada em 7 de margo de 2019,
tendo merecido uma elevada classificacdo final por unanimidade.
E um trabalho desafiante e bem fundamentado, que em boa hora é
publicado, tornando-se assim acessivel aos Leitores interessados nos
temas atuais do direito processual penal, e niao sé.

Acedi com muito gosto ao honroso convite para prefaciar a obra,
desde logo porque tive o privilégio de acompanhar, na qualidade
de professor orientador, o percurso de investigacdo protagonizado
por Felipe Soares Tavares Morais, que ndo se poupou a esforcos
para reconstruir o tema a sua maneira, mas usando somente pedras
auténticas, ou seja, uma bibliografia vasta, em linguas portuguesa,
inglesa, castelhana e italiana, ademais representativa de duas tradi-
¢oes juridicas, a romano-germanica e a anglo-saxdnica. O interesse
do prefaciado pelo tema vinha ja do periodo em que frequentara o
curso de especializacdo conducente ao Mestrado, na FDUL. Manti-
vemos inimeros debates e pude perceber a forma séria, empenhada
e mesmo entusiastica com que se dedicou ao tema, formulando um
problema juridico com densidade tedrica e com relevo prético, bem
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se sabendo que a dogmatica juridica é uma razio prética cuja missao,
em ultima andlise, se traduz na resolucio dos problemas juridicos que
se atravessam no caminho dos operadores de Justica. Uma dogmaética
juridica meramente conceptual e classificatdria € decorativa e inttil,
assim como um dogmatica juridica meramente exegética e pragma-
tica é simplista e iluséria. S6 da combinacio entre a profundidade
da teoria e as exigéncias da prética se retira, afinal, a seiva de uma
dogmitica juridica estimulante e produtiva. E nesta senda que se
inscreve a presente obra.

Felipe Soares Tavares Morais discute o 6énus da prova em pro-
cesso penal. A sua obra questiona frontalmente a doutrina, ainda
majoritaria no espago romano-germanico, que rejeita a existéncia do
6nus da prova no processo penal. A doutrina majoritaria costuma
argumentar, grosso modo, que o estatuto de objetividade a que estd
adstrito o Ministério Publico (MP) e, principalmente, os principios da
presuncao de inocéncia, do in dubio pro reo, da verdade material, da
investigacdo oficial pelo tribunal e da aquisicdo processual afastariam
qualquer relevancia do 6nus da prova para o processo penal. Pelo
contrario, Felipe Soares Tavares Morais defende que o 6nus da prova
existe mesmo nos ordenamentos juridicos que possuem um sistema de
processo penal acusatorio integrado por um principio da investigacdo.

Nao obstante o estatuto de objetividade do MP nos processos
penais portugués e brasileiro, tal ndo impede o seu reconhecimento
como parte formal do processo a ter de suportar o 6nus de provar a
versao da acusacdo. Este 6nus da prova no processo penal € atribuido
nao a0 MP em si, mas a acusacdo ou a versido da acusacdo. Felipe
Soares Tavares Morais destaca ainda a divisdo de encargos probatdrios
entre acusacdo e defesa, nomeadamente no que se refere as causas
excludentes da ilicitude e da culpabilidade.

A discussao sobre a existéncia de distribuicao do 6nus da prova
no processo penal, especialmente no que se refere as causas exclu-
dentes ou excecdes penais, encontra-se numa encruzilhada. Por um
lado seguem as doutrinas portuguesa e brasileira majoritirias na
defesa de que a presun¢do de inocéncia impede que exista divisao do
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onus da prova, desde logo porque, se existisse um 6nus da prova no
processo penal, entdo teria de ficar inteiramente a cargo da acusagao.
Pelo outro lado rumam alguns académicos portugueses e brasileiros,
assim como a jurisprudéncia dos tribunais superiores brasileiros, que
entendem que a defesa se encontra onerada com a prova das causas
excludentes. Este problema precisa de uma solucio que leve em conta
o funcionamento das excludentes - tal como sao concebidas pela teoria
geral da infragdo criminal - na dinamica do processo penal e da prova.

Felipe Soares Tavares Morais entra nesta discussao com novos
argumentos, baseando-se no conceito de derrotabilidade probatéria
(evidentiary defeasibility), que é trabalhado por cultores de distintas
disciplinas, desde a filosofia do Direito (Neil MacCormick), passan-
do pela 16gica do raciocinio juridico aplicada a inteligéncia artificial
(Giovanni Sartor e Henry Prakken), até a teoria do processo civil
(Miguel Teixeira de Sousa) e a teoria geral da infragdo criminal numa
perspectiva comparada anglo-alema (Luis Duarte D’Almeida), entre
outros. O prefaciado dedica parte substancial da sua obra ao funcio-
namento das excecdes sob a perspectiva da teoria da derrotabilidade
(defeasibility), cuja autoria remonta ao filésofo do Direito H. L.
A. HART, num artigo intitulado “The Ascription of Responsibility
and Rights”, Proceedings of the Aristotelian Society 49 (1949), pp.
171-194.

A discussdo acerca do funcionamento das excecdes inicia-se no
segundo capitulo, apds exposicao das doutrinas tradicionais sobre o
onus da prova, e ganha densidade no terceiro, quando reconstrdi a
nocdo de derrotabilidade idealizada por H. L. A. Hart e chega, por
fim, a concepcdo proposta por Luis Duarte D’Almeida. Ainda no
terceiro capitulo, aplica o conceito de derrotabilidade ao sistema penal
de matriz romano-germanica, mormente o portugués e o brasileiro.
No ultimo capitulo, determina o impacto de uma teoria probatdria
das exce¢Oes na distribuicdo do 6nus da prova em sede de processo
penal. Promove também o cruzamento de conceitos do civil law e
do common law, aproveitando-se da evolucdo da doutrina do Onus
da prova neste ultimo.
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A obra de Felipe Soares Tavares Morais constitui assim uma
atualizacdo do estado da arte e posiciona-se como um marco para a
futura discussao do tema do 6nus da prova nos ordenamentos juridicos
que possuem um sistema de processo penal acusatdrio integrado por
um principio da investigagdo. A sua leitura torna-se, pois, mandatdria.

Lisboa, 30 de janeiro de 2021
PauLo pE Sousa MENDES

Professor Catedratico da Faculdade de Direito
da Universidade de Lisboa
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INTRODUCAO

Apresentacao, justificacao e delimitacao do tema

Dentre os temas relacionados ao Direito processual penal,
possivelmente os que vem despertando o mais intenso interesse e
producdo académica sdo os relacionados a teoria da prova'. Ainda
assim, escolhemos um assunto ligado a teoria da prova que, apesar
de ser reiteradamente abordado em outros ramos do Direito, € pouco
explorado pela doutrina processual penal (mormente a de tradicdo
continental), qual seja o 6nus da prova.

O tema do 6nus da prova é comumente ligado pela doutrina
continental a necessidade de decidir casos frente a uma situacio de
incerteza. Assim, constatada pelo Juizo a chamada incerteza factual,

1. Poder-se-ia atribuir a pujante producdo académica no campo da prova penal ao
crescente reconhecimento da sede constitucional de garantias e direitos fundamentais
que se refletem no Direito Processual Penal sem que legislacdo ordindria acompanhe
adequadamente essa evolugdo, parecendo, por vezes, dissociada desse paradigma (sobre
a evolugdo da constitucionalizagio de certos ramos do Direito, citando expressamente a
ordem processual penal: CANOTILHO, J. J. GOMES. Direito Constitucional e Teoria
da Constituicdo, 7* ed. 17* reimp. Coimbra: Almeidina, 2003, p. 966, 1139 e 1149;
sobre o conteido da chamada Constituicdo Penal, vide PALMA, Maria Fernanda. Di-
reito Constitucional Penal. Coimbra: Almeidina, 2011). Ou, de forma mais pragmaética,
poderiamos atribuir o grande interesse a teoria da prova simplesmente porque o tema
¢é central para a decisdo penal. Afinal, como dizia Carnelutti: “ndo se pode pronunciar
um juizo sem provas; nao € possivel fazer um processo sem provas” (CARNELUTTI,
Francesco. Como se faz um processo. Leme/SP: EDIJUR, 2014, p. 52.).
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0 julgador lancaria mao da denominada regra do O6nus da prova ao
sentenciar o processo. Esse seria o aspecto objetivo do 6nus da prova,
definido pela doutrina como uma regra processual que instrui o Juiz
em como sentenciar uma causa se, ao final da instrucdo probatoéria,
nio houver prova das alegacdes formuladas por uma ou por ambas
as partes?.

Ainda a luz da tradi¢@o continental, existiria também um aspecto
subjetivo no 6nus da prova, que seria o encargo de cada parte pro-
cessual adicionar aos autos do processo os elementos de convicgdo
que respaldem suas alegagdes, sob pena de ver sua versao dos fatos
rejeitada pelo tribunal®.

Ambos os aspectos do onus probandi sao fortemente questionados
por parte da doutrina processual penal portuguesa. Para muitos, os
principios da presun¢do de inocéncia, do in dubio pro reo, da verdade
material e da investigacdo oficial afastariam qualquer necessidade em
se cogitar de um Onus objetivo da prova no processo penal, ao passo
que o principio da aquisicdo processual e o estatuto de objetividade, a
que esta adstrito o Ministério Publico, afastariam qualquer relevancia
do 6nus subjetivo da prova. Para Figueiredo Dias, por exemplo, a
discussdo sobre o 6nus da prova somente tem lugar nos paises de
tradigdo common law, onde vigora o chamado sistema adversarial*.

A despeito desse cenario, veremos que a posicdo indicada no
paragrafo anterior ndo € unanime. Em verdade, também ha doutrina
que veja sentido e relevancia no tema do 6nus da prova no sistema
processual penal portugués.

De maneira um pouco diversa, no Direito brasileiro a doutrina
majoritaria admite a relevancia do 6énus da prova para o processo penal
e até ha alguma (embora pouca) producdo cientifica sobre o tema.
No Brasil, a grande questdo a ser enfrentada e sistematizada seria

2. ROSENBERG, Leo. La carga de la prueba. Traducao de Ernesto Krotoschin,
22 ed. Montevideo-Buenos Aires: B de f, 2002, p. 43-44.

3. ROSENBERG, Leo. Op. cit., p. 34 e ss.

4. FIGUEIREDO DIAS, Jorge de. Onus de alegar e de provar em processo penal?
Coimbra, Revista de Legislacdo e de Jurisprudéncia, a. 105, n°® 3466-3489, p. 125-128
e 139-143, 1972-1973.
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a existéncia da chamada distribuicdo do 6nus da prova no processo
penal. Veremos que a questdo € altamente controvertida na doutrina
e jurisprudéncia brasileiras.

Sem rodeios, acreditamos que o tema do onus probandi é de
fundamental importincia e possui indelével marca no processo
penal. Nesse sentido, nossa investigacdo buscara analisar o estado da
discussdo do 6nus da prova no Brasil e em Portugal, apontando as
incoeréncias e inconsisténcias de algumas das posi¢des doutrindrias
hoje majoritdrias. Igualmente, utilizaremos da evolugdo da doutrina
do 6nus da prova nos sistemas de tradicio common law, onde o tema
€ corriqueiro, para melhor compreender as formas pelas quais o dnus
da prova se manifesta no processo. Em especial, indicaremos que a
individualizag¢do dos 6nus de alegar, de produzir provas e de persuadir
o tribunal pode desfazer diversas questdes em nossos sistemas.

Nao obstante, afirmar que hd onus da prova no processo penal
e melhor compreender seu funcionamento é apenas um de nossos
objetivos e, por certo, nem € o maior deles.

De fato, nosso principal objetivo € ingressar na intrincada discus-
sdo sobre a existéncia de divisdo de encargos probatdrios no processo
penal. Especificamente, queremos investigar o 6nus da prova sobre
as causas excludentes da ilicitude e da culpabilidade (culpa).

A nosso sentir, a discussdo sobre o dnus probatdrio das causas
de justificacdo e de exculpagdo se encontra, hd muito, estagnada.
De um lado, o principio da presuncdo de inocéncia e do in dubio
pro reo impediriam o reconhecimento de qualquer onus probandi a
recair sobre a defesa. Nesse sentido, a conclusdo 16gica seria a de
que o Onus da prova sobre as causas de justificacdo e de exclusdo
da culpabilidade seria de inteira responsabilidade da acusacdo, pois
qualquer ddvida sobre a ocorréncia de quaisquer delas beneficiaria
o acusado. Entretanto, a conclusdo de que a acusacdo se encontra
onerada com a prova da nio ocorréncia das causas de justificacdo e
de exclusido da culpabilidade causa uma certa perplexidade quando
nos deparamos com a pratica forense, pois as sentencas condenatorias
nao afastam uma a uma as causas de exclusao da ilicitude e da culpa-
bilidade. Assim, surge a pergunta: serd mesmo que a acusagao esti
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onerada com a prova de inexisténcia de qualquer causa de exclusio
da antijuridicidade ou da culpabilidade?

A discussao sobre o 6nus da prova das causas excludentes no pro-
cesso penal foi recentemente reavivada por Luis Duarte d’Almeida’.
O autor portugués, inspirado nas ligdes sobre a derrotabilidade das
regras juridicas idealizada por Hebert Hart®, criou uma teoria que
visa compreender o funcionamento das excecdes no Direito, nomea-
damente no contexto decisdério de um processo judicial. Em especial,
d’Almeida dedica profunda atencdo ao funcionamento das excecdes
no processo penal.

Portanto, a escolha da obra de d’ Almeida para nortear a discussao
sobre o O6nus da prova das excecdes penais nao foi arbitrdria, muito
ao contrdrio. Diferentemente de outros autores que se aventuraram
a discutir a derrotabilidade hartiana, d’Almeida nao se dedicou a
construir uma teoria normativa das excegdes. Ao invés de procurar
quais fatos devem ser classificados como excecoes e quais ndo de-
veriam ser, o citado autor procurou compreender como as excecoes
funcionam, notadamente em meio ao contexto probatdrio-decisorio
do processo judicial’.

Assim, pretendemos reconstruir a discussao sobre a divisao do
onus da prova no processo penal a partir daquilo que chamaremos de
concepg¢ao probatdria ou epistémica das excegdes, que por sua vez
teve inspiragdo na derrotabilidade de Hart. Desta feita, justificado
esta também o titulo desta dissertacio.

Sequéncia de analise

O trabalho foi dividido em quatro capitulos. No primeiro, abor-
daremos o tema da prova penal, nomeadamente a prova como resul-
tado da atividade probatdria. O objetivo do capitulo é simplesmente
compreender em que consiste o resultado da atividade probatdria

5. D’ALMEIDA, Luis Duarte. Allowing for exceptions: a theory of defences and
defeasibility in law. Oxford: Oxford University Press, 2015.

6. HART. H.L.A. The ascription of responsibility and rights. Proceedings of the
Aristotelian Society, vol. 49, p. 171-194, 1949.

7. D’ALMEIDA, Luis Duarte. Allowing for exceptions. .., p. 265.
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emitido pela entidade decisora na fase de sentenga. Parafraseando
Jordi Ferrer, o que quer dizer estd provado que P?® O conceito de
prova a ser desenvolvido nesse primeiro capitulo seréd essencial para
a compreensao das teses desenvolvidas nos capitulos 3 e 4. Para cum-
prir esse objetivo, abordaremos os sistemas de avaliacdo de prova,
a convic¢do do Juiz e a doutrina dos standards de prova ou graus
de conviccdo. Como o objetivo do primeiro capitulo ndo é exaurir
o tema da cogni¢do judicial, mas apenas deixar subsidios para uma
melhor compreensao dos capitulos subsequentes, consignamos que
alguns tdpicos frequentemente abordados quando do estudo da prova
ficardo de lado, como a relagdo entre a prova e a verdade, bem como
uma anilise pormenorizada sobre os modelos de prova (narrativo,
analitico e misto), porque nio entendemos como util a solugdo de
nosso problema.

O segundo capitulo serd sobre o Onus da prova no processo
penal. Exporemos a doutrina continental sobre o onus probandi e,
em sequéncia, o sistema de Onus probatdrios nos paises de tradigao
common law. Em seguida, analisaremos criticamente o estado da
discussdo da doutrina do 6nus da prova em Portugal e no Brasil,
terminando por destacar quatro pontos que entendemos relevantes.
O ultimo deles serd sobre a discussido acerca do 6nus da prova das
causas de justificacdo e de exclusio da culpabilidade.

2.

E no terceiro capitulo que apresentaremos o funcionamento
das excecOes a partir da teoria da derrotabilidade hartiana. Apds
introduzir a teoria original da derrotabilidade de Hart, passaremos
as suas principais criticas. Ato continuo, serd 0 momento de expor
a concepcao probatdria das excegdes elaborada por d’Almeida. Por
fim, realizaremos uma aproximagao da tese de d’Almeida aos orde-
namentos portugués e brasileiro, dialogando com a doutrina de ambos
0s paises nos pontos de contato.

No quarto e ultimo capitulo retornaremos a discussdo sobre a
divisao do 6nus da prova, agora para demonstrar eventuais reflexos
da concepcio probatdria das excegdes.

8. FERRER BELTRAN, Jordi. Prueba y Verdad en el Derecho. 2* ed. Madrid:
Marcial Pons, 2005, p. 17.



A PROVA

1.1. Polissemia do termo prova

;.

No Direito Processual o vocdbulo prova é inegavelmente
polissémico, possuindo diversos significados. Somente é possivel
identificar o sentido da palavra prova quando analisamos o contexto
em que o termo estd inserido. Por exemplo, se afirmamos que a
parte processual requereu a producio de prova testemunhal, estamos
diante de um determinado sentido da palavra prova, que é diferente de
quando dizemos que ha prova de que Jodao matou Maria. No primeiro
caso, estariamos diante de prova como meio de prova, ao passo que
no ultimo temos a prova como resultado. Vamos entdo aos principais
sentidos do termo prova.

Em um primeiro significado, podemos falar em prova como
meio de prova. Seriam meios de prova os elementos ou instrumentos
com base nos quais o Juiz esclarecerd os fatos e fundamentard sua
sentenca’. Assim, seriam exemplos de meios de prova, tanto no Di-
reito portugués como no brasileiro, a prova testemunhal, declaracdes

9. SILVA, Germano Marques da. Curso de Processo Penal. vol. 1I. 4* ed. rev.
atual. Lisboa: Verbo, 2008, p. 114. TARUFFO, Michele. A Prova. Traducao de Jodo
Gabriel Couto. Sao Paulo: Marcial Pons, 2014, p. 15.
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do arguido'®, a prova documental, a acareacdo, o reconhecimento, a
reconstituicdo do fato!!, etc.

Interessante notar que o CPP portugués, diferentemente do brasi-
leiro2, distingue expressamente os meios de prova dos meios de ob-
tengdo de prova. Estes tltimos, segundo Paulo Pinto de Albuquerque,
visariam a “detec¢do de indicios da pratica do crime, constituindo um
meio de aquisicao para o processo de uma prova preexistente €, em
regra, contemporanea ou preparatdria do crime”!3. Seriam exemplos
de meios de obten¢ao de prova no Direito portugués os exames, as
revistas e buscas, a apreensdo e as escutas telefonicas!®.

Apesar de salientar ndo haver uma distincdo valorativa entre os
meios de prova e os meios de obtencio de prova, Albuquerque assinala
que, via de regra, os meios de prova sdo submetidos ao principio
da imediacdo e devem ser produzidos em audiéncia, na presenca do
acusado e seu defensor, ao passo que os meios de obtencdo de prova,
por regra, nao sio repetiveis em Juizo'.

10. As declaracoes do arguido equivalem ao interrogatorio do réu no Direito brasi-
leiro.

11. Em Portugal, poderiamos acrescentar como meios de prova as declaracdes do
assistente e da parte civil, cf. ALBUQUERQUE, Paulo Sergio Pinto de. Comentdrios
ao Cédigo de Processo Penal a luz da Constituicao da Republica e da Convengdo Euro-
peia de Direitos do Homem, 4* ed. Lisboa: Universidade Catdlica, 2011, p. 330. Ja no
Brasil, teriamos de acrescentar como meios de prova as declaracdes do ofendido (ja que
pela lei brasileira os ofendidos nao prestam depoimento na qualidade de testemunha), a
confissdo e os indicios.

12. No Brasil, apesar do CPP nio conter a expressdao meios de obtencao da prova,
recentemente a Lei n® 11.850/12 classificou, de forma expressa, o instituto da colaboragao
premiada como meio de obtencdo de prova. Em todo caso, a distingdo entre meios de
prova e de obtencdo de prova ji era feita por alguns setores da doutrina, podendo-se
citar como meios de obtencdo de prova, por exemplo, a interceptacdo telefonica e a
busca e apreensdo, cf. POLASTRI LIMA, Marcellus. A Prova Penal, 3* ed. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2009, p. 265; POLASTRI LIMA, Marcellus, Tutela Cautelar no
Processo Penal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005, p. 308; GOMES FILHO, Antonio
Magalhaes. Notas sobre a terminologia da prova (reflexos no processo penal brasileiro).
In YARSHELL, Flavio Luiz; MORAES, Mauricio Zanoide (org.). Estudos em Home-
nagem a Professora Ada Pellegrini Grinover. Sao Paulo: DPJ, 2005, p. 309.
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Em complemento aos meios de prova, podemos também nos
referir as provas como sendo os objetos relacionados a prdtica do
fato criminoso, que seriam as chamadas provas materiais'®. Como
exemplo, cite-se a arma utilizada para matar a vitima do homicidio
ou os objetos encontrados no local do crime'”.

Em outro sentido, podemos falar em prova como atividade pro-
batéria ou como o ato de provar, consistente na producao de meios
de prova com vistas a se confirmar ou falsear uma hipétese fatica'®.
Segundo Tonini, provar significa convencer o Juiz de que o fato
histérico aconteceu de um determinado modo. Por sua vez, a ativi-
dade de convencimento dar-se-4 através dos meios licitos de prova
que serdo coletados e produzidos no processo pelos sujeitos que nele
intervém'. Assim, a prova enquanto atividade probatdria — ou como
ato de provar — ndo seria outra coisa que ndo a producao dos meios de
prova no processo, atividade esta que pode ser realizada diretamente
pelo préprio julgador ou pelos demais sujeitos processuais visando
convencer o Juiz acerca de uma determinada alegacdo fatica®.

Noutro giro, podemos utilizar o termo prova quando nos referir-
mos ao resultado da atividade probatodria declarado pelo Juiz ao final
do processo, por meio de seu ato decisério. Assim, a prova como
resultado seria a conclusdo final do julgador, que é tomada apds a
analise dos meios de prova recolhidos durante a atividade probatoria.
Sob esse aspecto, dizemos que hé prova sobre um determinado fato

16. SOUSA MENDES, Paulo de. Li¢ées de Direito Processual Penal. Reimp.
Coimbra: Almeidina, 2014, p.173. Igualmente em: SOUSA MENDES, Paulo de. Proi-
bicoes de Prova no Processo Penal. In: PALMA, Maria Fernanda (Coord.). Jornadas
de Direito Processual Penal e Direitos Fundamentais. Coimbra: Almeidina, 2004, p.
133.

17. O CPP portugués, por exemplo, utiliza tal significado a prova em seu art. 174°,
n° 1. No cédigo brasileiro, podemos citar o art. 240, §1°, b, c, d, e, e h.

18. FERRER BELTRAN, Jordi. Prueba y Verdad en el Derecho. 2* ed. Madrid:
Marcial Pons, 2005, p.28.
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Martins e Daniela Mréz. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 48-49.
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Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 158. Similarmente, confira-se: SILVA,
Germano Marques da. Curso de Processo Penal. vol. II.. ., p. 113.



