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1. INTRODUÇÃO


Afrânio Silva Jardim declara que o ponto central da sua análise tem em vista o sistema acusatório, em face da segunda parte do art. 156 do CPP.
 Tal dispositivo está redigido da seguinte maneira:

“Art. 156. A prova da alegação incumbirá a quem a fizer; mas o juiz poderá, no curso da instrução ou antes de proferir sentença, determinar, de ofício, diligências para dirimir dúvida sobre ponto relevante”.

A discussão, segundo o autor, deve levar em consideração a autorização legal para que o juiz determine, de ofício, a realização de diligências. A análise da iniciativa oficial partirá do enfoque sobre os limites da atuação do juiz no sistema acusatório.

A busca da verdade real, talvez, seja o maior problema do processo criminal.
 No processo civil, há crescente publicização do processo, autorizando o juiz a agir mais livremente. Em matéria criminal, o comando do artigo transcrito, no CPP, é repetido em dois outros momentos, a saber: a) art. 407; b) art. 538.

Para Afrânio Silva Jardim, a liberdade não deve ser tratada com perspectiva liberal-individualista, “mas como algo que toca a todos enquanto cidadãos de uma coletividade civilizada”, sendo a lei a “organização social da liberdade”.

2. O SISTEMA ACUSATÓRIO E O ÔNUS DA PROVA

O “ônus processual é gênero do qual o ônus da prova é espécie”.
 Para o autor, “ônus processual é uma faculdade outorgada pela norma que um sujeito de direito possa agir no sentido de alcançar uma situação favorável no processo”. E, citando o grande Francesco Carnelutti, diz que o ônus processual é um dever da parte para consigo mesma.


Então, para conceituar ônus da prova, Afrânio Silva Jardim entende ser essencial dizer antes o sentido da palavra prova, a qual ele concebe como:


“... o resultado da demonstração, submetida ao crivo do contraditório processual, da real ocorrência dos fatos relevantes para o julgamento da pretensão do autor”.


Aqui, calcado na filosofia, ouso divergir, dizendo que prova é o instrumento pelo qual a parte procura demonstrar as impressões possíveis de serem extraídas dos fatos.
 No entanto, devo concordar com o Afrânio Silva Jardim, no sentido de que só pode ser considerada prova a demonstração submetida ao crivo do contraditório.

Para Afrânio S. Jardim:

“... ônus da prova é a faculdade que tem a parte de demonstrar no processo a real ocorrência de um fato que alegou em seu interesse, o qual se apresenta como relevante para o julgamento da pretensão deduzida pelo autor da ação penal”.


Afrânio S. Jardim demonstra divergências doutrinárias acerca da importância do estudo do ônus da prova em matéria processual, inclusive quanto à negação da qualidade de parte do Ministério Público, a fim de demonstrar que parece acertada a doutrina que desestimula o estudo do ônus da prova no campo probatório, isso em face das disposições legais que autorizam a iniciativa oficial na busca do esclarecimento dos fatos.


Diz o autor que “a utilidade prática das regras sobre o ônus da prova está a fornecer ao Juiz critérios legais para que possa decidir mesmo diante de fatos incertos”, até porque não aceitamos, em nosso meio, a suspensão do processo decorrente de insuficiência de provas.


Citando Devis, informa que a previsão legal da obrigação judicial de complementar a prova para dirimir dúvidas relevantes não se trata de quem produz a prova, mas de quem assume o risco do que falta. Ele solidifica sua posição ao citar disposição do CPC que autoriza a iniciativa inicial (art. 130).

3. DA CERTEZA EM MATÉRIA CRIMINAL


Afrânio Silva Jardim traz o presente assunto sob os títulos “A regra do art.156 do Código de Processo Penal e o princípio in dubio pro reo” e “Acusação penal e ônus da prova”.

Inicia o autor dizendo que a doutrina tem um discurso de aceitação do princípio in dubio pro reo, mas o nega implicitamente quando aborda o tema relativo ao ônus da prova, eis que entende que tal princípio se inverte quando se exige da acusação provar apenas os elementos descritivos e normativos do delito. Para tal doutrina, segundo ele, o dolo e a negligência integram a culpabilidade, sendo que provar as excludentes e exculpantes do crime seria atribuição do réu.


Com razão, Afrânio Silva Jardim critica a concepção doutrinária dominante, construída no sentido de que o fato típico constitui indício de ilicitude e estando a primeira provada pela acusação, ao réu incumbe prova a excludente da ilicitude. Para tal doutrina, o mesmo raciocínio se aplica às causas exculpantes, ou seja, a inocorrência do crime por ausência de culpabilidade seria um múnus do réu. Infelizmente, a jurisprudência acompanha tal doutrina.


O autor propõe: a) integral aplicação do princípio in dubio pro reo; b) a regra do art. 156 do CPP deve ser interpretada de forma conciliatoria com tal princípio; c) o abandono do conceito analítico de crime porque a solução do problema é primeiramente de ordem processual.


Considero coerentes as proposições de afrânio Silva Jardim, no sentido de que se exige acusação genérica da acusação, delimitada apenas pelo art. 41 do CPP, requisitando dela a demonstração da ocorrência do fato típico (tomando-se a tipicidade em seu aspecto objetivo e subjetivo – dolo), ilicitude e culpabilidade.
 Aqui, devo dizer que alerto meus alunos para o equívoco da jurisprudência, consolidada no sentido de que a denúncia deve narrar apenas os elementos objetivos do fato e os indícios de autoria. Para mim, essa idéia de que o fato típico induz, iuris tantum, à ilicitude, leva, in concreto, à inversão do ônus da prova.

Nesse ponto, basilar é a posição do autor, in verbis:

“Assim, não nos parece cientificamente correto resolver a questão do ônus da prova na ação penal condenatória na dependência do que, neste ou naquele caso, foi alegado pela acusação ou pela defesa. Repita-se: a defesa não manifesta uma verdadeira pretensão, mas apenas pode se opor à pretensão punitiva do autor. Urge, destarte, tratar o problema do ônus da prova dentro de um sistema lógico, em termos genéricos e não casuisticamente”.


O autor insiste na tese de ser todo ônus da prova da acusação. A busca da verdade real, harmonizada com o art. 156, segunda parte, do CPP, deve ser compatibilizada com o art. 386, inc. VI, do mesmo código, respeitando-se ao princípio in dubio pro reo.
4. MINHAS CONSIDERAÇÕES SOBRE O TEXTO


A síntese exposta evidencia o acerto daqueles que vêem em Afrânio Silva Jardim um dos mais significativos nomes do Direito Processual pátrio. Ele, Procurador de Justiça do MPRJ, defende posição que não satisfaz aos anseios daqueles que desejam manter a possibilidade de continuar propondo ações criminais espúrias, sob o manto de estar, na fase da denúncia, amparado pelo princípio in dubio pro societate.

Interessante é a posição de Gustavo Henrique e Righi Badaró, no sentido de que o réu, diante do princípio in dubio pro reo, jamais poderá ser prejudicado pela existência de dúvida relevante.
 Assim, como o papel instrutório do Juiz é supletivo, não há, no processual judicial, adoção do princípio inquisitivo. Espera-se que o Juiz não se veja como autorizado a ser um inquisidor, mas com poderes para dirimir dúvidas relevantes, cotejando-os com o princípio in dubio pro reo.

Em sentido vulgar, inquisição está relacionada com o tribunal eclesiástico criado para punir os crimes contra a fé católica. Por incrível que pareça, De Plácido e Silva, pouco acrescenta a esse sentido.
 Correta está a proposta de Afrânio Silva Jardim, no sentido de que o CPP não adota sistema inquisitivo apenas porque permite ao Juiz a produção de provas para dirimir dúvidas relevantes.

Correta é a proposição de Heráclito Mossin, assim desenvolvida:


“o sistema inquisitório apresenta as seguintes características: (a) o julgamento é feito por magistrado ou juiz permanente, que sempre é um funcionário do rei ou autoridade subordinada ao poder governamental; (b) o Juiz tem a tarefa de acusar, defender e julgar, sempre se sobrepondo à pessoa do acusado; (c) a acusação, que sempre é ex officio, permite que a denúncia seja feita de forma secreta; (d) o procedimento é escrito, secreto e não admite o contraditório e, consequentemente, a ampla defesa; (e) o julgamento é feito com base na prova tarifada; (f) a regra era a prisão preventiva do réu; (g) a decisão jamais transita formalmente em julgado, podendo o processo ser reaberto a qualquer tempo”.


É exagerada a posição de alguns autores que pretendem ver no sistema pátrio um sistema inquisitivo puro. Por isso, não posso concordar com Aury Lopes Jr., que assim expõe: “fica fácil perceber que o processo penal brasileiro é inquisitório, do início ao fim”.


Não é a eventual mitigação da iniciativa das partes (princípio dispositivo) a responsável pelo surgimento “ex lege” de um Juiz acusador, próprio do sistema inquisitivo. O interesse público maior, mesmo na processualidade cível, depõe contra o Juiz inerte, refém da vontade, muitas vezes delituosa, das partes.

Imagine-se que pais venais pretendam vender um filho para estrangeiros de péssima estrutura familiar e que, ao lado do adquirente, simulem negócio jurídico lícito. O mesmo se pode dizer de crime cuja única testemunha possa ser manipulada pelo pagamento feito pelo réu, o que torna imperiosa a necessidade de buscar outros meios probatórios que sujeitem a versão dos autos a um nível maior de certeza.

Li atentamente a obra de José Osterno, sendo que sua leitura reforçou minha posição, construída no sentido de que a verdade é assunto complicado, mas é certo de que o processo é péssimo caminho para buscar alcançá-la.
 Pior será de engessarmos a posição do Juiz, a ponto de fazermos valer espúrias vontades individuais, em detrimento do interesse público.

Aury Lopes Jr. comete erro primário ao pretender dizer que o processo criminal brasileiro é essencialmente inquisitório. Na lei e na Constituição Federal não é assim. Aliás, conforme ele próprio expõe,
 no sistema inquisitório: “confundem-se as atividades do Juiz e acusador”.


O Juiz imparcial é um mito. Também, “no processo penal, a verdade real ou material, antes de ser um dogma, é um mito”.
 Porém, não podemos perder critérios seguros que permitam decisões, no mínimo, calcadas em métodos científicos e razoáveis.

Ao meu sentir, daquilo que pude extrair, coerente é a posição de Eugênio Pacelli, compatível com a de Afrânio Silva Jardim, no sentido de “o processo penal brasileiro como um modelo de natureza acusatória, tanto em relação às fundamentações de investigação quanto às funções de acusação, e, por fim, quanto àquelas de julgamento”.
 Por isso, concordo com Afrânio e José Osterno, no sentido de que a atividade probatória é um ônus exclusivo da acusação, o que não impede a minha conclusão, no sentido de ser possível deferir poderes instrutórios supletivos ao Juiz.

Finalmente, não poderia deixar de citar o grande Luigi Ferrajoli, o qual aduz a admissão do sistema acusatório no Direito Processual italiano, pelo qual o ônus da prova incumbe à parte, salvo em algumas exceções. Na Itália, a inatividade da acusação impede a produção de provas pelo Juiz.
 Esse raciocínio é o que defendo, ou seja, o Juiz não pode substituir a acusação ou a defesa. Sua atuação investigativa é supletiva.
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