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RESUMO

Aborda a antiga distincao entre verdade formal e material, con-
ceitos que se baseavam no menor ou maior grau de cognicao
que se busca no processo civil e penal.

Explica a atualidade da diferenciacao, considerando os meios
de provas que se disponibilizam para a reconstrucao dos fatos.
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ABSTRACT

The author addresses the ancient distinction between formal
and material truth, concepts based on the lesser or higher
cognition degree that is sought for in civil and criminal
procedure.

He explains the importance of the distinction, taking into
consideration the available probative evidence for the
reconstruction of facts.
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1 INTRODUCAO

O vetusto binémio verdade material — verdade formal tem
sido objeto de criticas. Diz-se que a verdade ¢ a judicial, ca-
racterizada por ser contextual, qualquer que seja 0 dmbito de
pesquisa em que é obtida, e funcional, no sentido de compor
os valores presentes na sociedade em nome de quem a Justica
¢ administrada. Seja no processo penal, seja no civil, a verda-
de a ser alcancada é a processualmente valida (FERNANDES;
GOMES FILHO; GRINOVER, 1994, p. 114).

Com apoio em Barbosa Moreira (1996, p. 152), a verdade
seria uma so e interessaria a qualquer processo, se bem que
a justica possa (e as vezes deva) renunciar - na drea civil e
na penal - & reconstituicdo completa, em atencdo a outros va-
lores de igual dignidade, evitando buscé-la a qualquer preco
(LENCKNER, 1965, p. 321; RENZIKOWSKI, 1997, p. 713).

Em sua conformacdo original, a dicotomia verdade material
— verdade formal baseava-se no comportamento do juiz e das
partes na producdo probatoria. A divisdo teve sua origem no
sistema inquisitorial, em que se atribuiam ao julgador poderes
ilimitados para a busca da verdade, conquanto muitas vezes
sua reconstrucao refletisse as impressdes pessoais daquele que
julgava. A verdade material era aspiracao peculiar de uma epis-
temologia inquisitéria (UBERTIS, 1999, p. 57-8) e correspondia
a conviccao de que algo deve ser de certo modo.

Por aplicar-se o sistema inquisitorial ao processo e julga-
mento de delitos, a identificacdo da verdade material com o
processo penal tornou-se coroldrio Idgico. Ao juiz era permitido,
ndo apenas julgar, mas investigar e acusar, do que surge a se-
mente da concessdo de poderes instrutérios amplos no proces-
so criminal. Para garantir a pureza do sistema acusatorio, ao juiz
ndo deveria dar-se poder para produzir provas. O contraponto a
verdade real era a formal, em que a reconstrucdo histérica dos
fatos encontrava alguns limites.

Por aplicar-se o sistema inquisitorial ao
processo e julgamento de delitos, a
identificacdo da verdade material com o
processo penal tornou-se coroldrio légico.

Nos paises do common law ¢ desconhecida a divisao que
ora se apresenta, malgrado tenha encontrado guarida na Itdlia
(UBERTIS, 1999, p. 4), na Alemanha (ROXIN, 1998, p. 95), na
Espanha (NAVARRETE, 1998, p. 203) e no Brasil, o que talvez
possa explicar-se pelas peculiaridades do direito romano-ger-
manico, no qual se disseminou a atuacao dos tribunais eclesids-
ticos. Depois que o Concilio de Latrdo aboliu as ordalias e os
juizos de Deus, o sistema probatario foi substituido, nos povos
do continente europeu, pelo sistema da prova legal, ao passo
que, na Inglaterra, brotou o juri, em que ao magistrado pouco
era dado intervir na colheita de provas. (KATZENMEIER, 2002,
p.538)".

A prevaléncia do sistema inquisitdrio exigia a regulamenta-
¢do, em dmbito probatario, da disciplina do modus procedendi
relativamente & atividade cognoscitiva. Definiam-se os objetos
de prova ou os meios pelos quais a prova era obtida, tracava-se
o procedimento de obtencdo correspondente e se determina-
vam os valores daquilo que era produzido.
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Atualmente, a norma processual penal herdou as licdes do
sistema inquisitério, pois ndo apenas traz garantias e prescreve
quais atos sdo destinados ao descobrimento da verdade. Ela
também estabelece a hierarquia entre valores processuais e ex-
traprocessuais, de forma a regular os meios de resolucao de
eventuais interesses em conflito. A andlise das verdades remete
a0 estudo do processo como reconstrucdo de fato pretérito e a
contribuicdo judicial para essa reconstrucéo.

2 A ANTIGA DIVISAO

Em tempo pretérito, as verdades processuais distinguiam-se
pela possibilidade ou néo de participacao ativa do juiz na instru-
¢do do processo, bem como do correlato papel das partes. Na
verdade formal, ndo era permitido ao juiz imiscuir-se na produ-
¢do probatoria, ao passo que, na verdade material, autorizava-se
a ele ordenar a realizacdo das provas. Aduzia-se caracterizar a
verdade formal a possibilidade de se proferir decisao dissociada
da realidade com base em elementos probatérios insuficientes
para o completo esclarecimento dos fatos, mas na ponderacao
das cargas probatorias atribuidas as partes.

A pesquisa em face da verdade material seria muito mais
profunda. Todos os elementos de prova coletados sdo sopesa-
dos, ndo existindo provas absolutas e sendo necesséario sempre
pesquisar, inclusive com o auxilio do magistrado que tem dispo-
nibilidade sobre as provas do processo. Por seu lado, a verdade
formal é mais limitada, pois se contenta com pouco. A confisséo
é suficiente, a confissao ficta é também suficiente, a revelia, por
vezes basta, a recusa em depor também € bastante.

A proibicao do siléncio melhor se compatibiliza com a ver-
dade formal, tornando mais facil a tarefa de esclarecimento dos
fatos por aplicacdo das ficcoes juridicas previstas em lei. Nao hd
necessidade de maiores indagacdes, o processo pode-se resol-
ver pela distribuicdo do 6nus da prova, a despeito de provas
escassas terem sido produzidas. Por isso, o siléncio, nao apenas
é desconsiderado como defesa, mas também é disciplinado de
forma a facilitar o deslinde do processo: equivale & confissao.

A verdade real encontraria menos empecilhos para atingir a
verdade absoluta, a idéntica representacao dos fatos. A verdade
formal teria mais obstaculos ao alcance daquela. Acolhe-se o
principio da verdade formal como forma de favorecer o en-
cerramento de litigios e abreviar o restabelecimento da paz
social (BARROS, 2002, p. 31). Isso seria da propria estrutura
do processo civil, em que até direitos indisponiveis podem ser
transacionados (art. 447, pardgrafo tnico). No campo penal,
ainda que acusacdo se convenca da inocéncia do réu, nao se
permite transacionar, fora do Juizado Especial, podendo o juiz
ditar sentenca condenatéria a despeito do comum entendimen-
to das partes.

Também se afirmou que, no processo civil, 0 juiz ndo pode-
ria substituir a inatividade das partes pela sua pesquisa. No pro-
cesso penal, por sua vez, conferir-se-iam ao juiz poderes para
livremente apurar os fatos, sem previsao de regras tais como
confissdo ficta, revelia que gera confissdo, tudo que nao for de-
batido presume-se verdadeiro.

A distincdo justificava-se pelos interesses envolvidos no pro-
cesso que ditavam a participacdo do juiz na atividade probaté-
ria. Ao deixar-se a cargo das partes no processo civil toda a pro-
ducéo de prova e permitir a atividade judicial no processo penal,



0 erro nao foi restringir a producdo de
prova pelas partes, mas nao estender a
area civel a conduta supletiva do juiz.

3 CRITICA A ANTIGA DICOTOMIA

Uma primeira e essencial dificuldade
que se coloca ao juiz, na busca do conhe-
cimento verdadeiro a respeito dos fatos
que serdo levados em conta na decisdo,
é representada pela impossibilidade de
observacao direta. Ao contrério do que
ocorre nas ciéncias experimentais, em
que o pesquisador pode ter contato di-
reto com fendmenos que se repetem na
natureza, ou conta com o recurso de re-
produzi-los em laboratérios, a atividade
de investigacao judicial dirige-se a acon-
tecimentos passados, cuja reconstituicao
somente pode ser alcancada a partir de
meios indiretos. Alids, mesmo na hipo-
tese pouco provdvel de ter assistido a
algum desses eventos, estaria o juiz im-
pedido de valer-se de seus conhecimen-
tos pessoais, pois seria testemunha e nao
julgador (GOMES FILHO, 1994, p. 44).

Mediante o processo, civil ou penal,
indistintamente, pretende-se obter a re-
construcdo fatual o mais possivel proxima
da realidade. Em qualquer processo cons-
titui pressuposto de boa decisdo, em linha
de principio, o melhor conhecimento pos-
sivel dos fatos relevantes, embora razoes
de politica legislativa nos imponham a re-
ntincia ao integral esgotamento das fontes
de informacao (MOREIRA, 19993, p. 94).

O art. 130 do Codigo de Processo
Civil (CPC) habilita o juiz a determinar,
de oficio, a producéo de provas. Dispo-
sicdo semelhante ha no Cddigo de Pro-
cesso Penal (CPP), prevista no art. 156,
caput | e Il A inércia do orgao judicial
em matéria de instrucdo probatoria, se
vale como regra no mundo do common
law, no Brasil contraria frontalmente os
dispositivos acima mencionados. Se fos-
se adotado 0 modelo anglo-americano,
0 juiz estaria praticamente proibido de
tomar iniciativa na producdo de provas
e seria afastada a obrigatoriedade do
corpo de delito nos crimes que deixam
vestigios. Nao poderia mais o magistra-
do, conforme enumera René Ariel Dotti
proceder, em qualquer tempo, a novo
interrogatdrio (art. 196), ouvir outras
testemunhas, além das indicadas pelas
partes (art 209), reinquirir testemunhas
e o ofendido (par. un., art. 502) (DOTT,
1998, p. 473).

No processo civil e penal vigora o
principio da livre apreciacao das provas
(art. 131 do CPC e art. 155 do CPP) e, em
consequéncia, o juiz ndo necessita es-
tar apegados as ficcdes juridicas e pode
sempre investigar. Se houvesse, na seara
civel, disposicao legal que atribuisse a
confissao valor suficiente & procedéncia
do pedido, poderia falar-se em diferenca
entre 0s processos civil e penal. Mas re-
gra como essa ndo ha.

Atualmente, a norma processual penal herdou as licoes
do sistema inquisitério, pois ndo apenas traz garantias e
prescreve quais atos sGo destinados ao descobrimento

da verdade.

Imaginar a identidade do processo civil
com a verdade formal, no sentido de que o
juiz ndo pode suprir a inatividade da parte
e deve ater-se as provas trazidas aos autos
por ela, é pressupor que ocupa cdmoda
posicdo na conducdo do feito, desvalorizar
0 esclarecimento dos fatos e autorizar a
condlusao de que, sendo intiteis quaisquer
esforcos para reconstituir s acontecimen-
tos, dispensaveis maiores indagacoes acer-
ca dos eventos. Por outro lado, conceber
que apenas no processo penal conferem-se
a0 magistrado faculdades para livremente
apurar os fatos, sem se fiar em presuncoes,
nem condicionar sua conviccao a regras
limitadoras do poder de investigar, é igual-
mente inadequado.

Assim como pode o juiz penal apurar
os fatos autonomamente, acima e além
da vontade das partes, possibilita-se ao
juiz civel idéntica prerrogativa, em ambos
0s casos, por forca de expressa disposi-
¢do legal. Seria estranho imaginar que o
mesmo juiz, atuante em vara ndo espe-
cializada, possa, no julgamento de causa
penal, determinar, de oficio, diligéncias
para o esclarecimento dos fatos, sem
que seja dotado dos mesmos poderes na
conducdo de causa civel. Neste Ultimo,
atuaria como juiz espectador, em outro,
como juiz diretor.

Acentua Bettiol (1966, p. 202) que il
processo, sia civile come penale, é uno
strumento di verita. Per quanto sia inne-
gabile - data la limitatezza delle possi-
bilita umane nella ricerca del vero - che
non sempre la verita legale é la verita sos-
tanziale, da una tale affermazione non é
lecito concludere che tra i due processi i
sai ontologicamente una differenziazione

radicale per cio che concerne la prova
dei fatti. Mutano le tecniche concrete che
hanno una spiegazione di carattere stori-
co, ma l'intento é lo stesso: occorre fare
uno sforzo per ricercare la verita. Questo
potra essere pit intenso 0 meno intenso
in un settore piuttosto che in un altro, ma
l'idea ispiratrice € la stessa.

Zelar pela instrucdo do processo é
dever do juiz e, por essa razao, pode de-
terminar a producdo de prova necessdria

ao esclarecimento dos fatos no émbito
civel ou criminal. Ao implementar seus
poderes instrutdrios, nao age o magistra-
do em substituicdo as partes, senao cum-
pre parcela de sua funcdo jurisdicional.
Por conseguinte, soa estranho aguardar
do juiz atitude absolutamente passiva no
processo e mais estranho se afigura con-
siderar essa conduta passiva como traco
distintivo da verdade formal e material.
0 juiz ndo deve incorporar a figura de
Themis a ponto de converter-se em es-
tétua. Antes, de olhos bem abertos e sem
vendas, precisa participar do processo,
sempre que se mostrar necessario.

Se a vedacdo em diligenciar na de-
terminacdo das provas afetasse a im-
parcialidade do magistrado, de forma a
prevalecer a suposta verdade formal, de
igual maneira sua inércia na relevante
producdo probatoria acarretaria leséo a
um dos litigantes, que se veria prejudi-
cado pela auséncia de prova favoravel a
seu interesse (MOREIRA, 1999b, p. 222).
A decisdo deve ser conforme com a ver-
dade e esta deve ser retratada nas provas
dos autos, sem que isso implique viola-
¢do a imparcialidade.

Ao juiz ndo deve importar que venca
o litigio, que saia vitorioso, o individuo ‘X’
ou o individuo 'Y', considerados nas suas
caracteristicas de individuos. Mas deve
importar, sem sombra de duvida, que
saia vitorioso quem tem razdo. A este
angulo, ndo héd neutralidade possivel
(MOREIRA, 1994, p. 180). A iniciativa de
determinar uma diligéncia néo significa,
em absoluto, quebra do dever de impar-
cialidade. O que o juiz ndo deve fazer
é sair de seu posto de imparcialidade e
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substituir-se as partes para produzir prova nao incorporada aos
autos por negligéncia, ineficiéncia ou displicéncia.

4 A ATUALIDADE DA DIVISAOQ

A verdade real ndo corresponde a verdade absoluta, assim
como a verdade formal ndo se identifica com a inverdade. A
verdade absoluta ¢ inalcancavel e tornar-se-ia utopico o proces-
so que pretendesse institui-la como fim a ser obtido. Em ambos
0s processos, a verdade ¢ verificivel dentro de certos limites,
em aproximacao tanto quanto possivel de ideia que leve ao co-
nhecimento de uma certeza persequida (TUCCI, 1986, p. 143).
Distinguem-se, na realidade, pela maior amplidéo dos meios
empregados para a reconstrucéo dos fatos.

Mesmo na esfera penal, pouquissimos dngulos do fato
delituoso podem encarar-se como probatoriamente demons-
trdveis: 0 mundo da prova é o mundo das presuncoes e cons-
trucoes ideais, estranhas ao que se entende, ordinariamente,
por realidade (BAPTISTA, 2001, p. 209).

A verdade, em relacdo aos fatos, ¢ uma s6 (MOREIRA,
1999b, p. 223). O que varia ¢é a disponibilidade de meios de
investigacao trazidos pelo direito positivo. Se a procura da ver-
dade faz-se de modo diferente, pode-se alcunhd-la de tantas
maneiras quanto sdo distintas a procura, e ndo hd impedimento
que se revigore a dicotomia verdade formal-verdade material.
A verdade é apenas uma construcdo normativa da realida-
de (BOSCH, 1998, p. 110). Se a norma disciplina de maneira
diferente, ndo sob o aspecto da participacao do juiz, mas em
relacdo aos meios de obtencdo da prova, a verdade podera ser
encarada de forma diferente.

A verdade ndo é a meta prioritdria a se alcancar, pois nao
possui valor absoluto, seja no processo civil, seja no penal.
Contudo, quanto maior a prioridade em sua busca, pode-se
categoriza-la em material e formal. A prioridade é inferida, ndo
mais da iniciativa probatdria do juiz, mas dos meios dispostos
para o seu alcance.

Aduzia-se caracterizar a verdade formal a

possibilidade de se proferir decisdo dissociada

da realidade com base em elementos
probatdrios insuficientes para o completo

esclarecimento dos fatos, mas na ponderacdo
das cargas probatérias atribuidas ds partes.

A real distincdo entre a verdade material e a formal nao
se fundamenta no estado ou grau de conviccdo atingido pelo
juiz, nem na profundidade do esclarecimento dos fatos, muito
menos no percentual de esforco empregado pelo magistrado
para elucida-los, 0s quais seriam mais intensos no processo pe-
nal. Se assim fosse, bastaria a0 magistrado nao se acomodar
e se irresignar com o material probatdrio até entdo coletado
no processo civil para converter a verdade formal em material.
A verdade material ndo significa que se trate de verdade mais
completa em comparacdo a formal, mas, sim, que séo dispo-
nibilizados mais instrumentos para se alcancd-la. A verdadeira
diferenca tem como fulcro a maior disponibilidade de meios
para conseguir o esclarecimento dos fatos.
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A divergéncia entre as verdades formal e material se agudi-
zam ou se amenizam em conformidade com a regulamentacéo
trazida pelo direito positivo no tocante as possibilidades confe-
ridas ao magistrado de melhor elucidacdo dos acontecimentos
que deram ensejo ao ajuizamento da acdo. Os conceitos de
verdade material e formal ndo envolvem aspectos teleoldgicos,
como fins que se almejam, mas possuem conotacao instrumen-
tal, como meios para se alcancarem os fins.

A Constituicdo Federal traz vérias derrogacoes e limitacdes
de direitos fundamentais em decorréncia da necessidade de se
produzir a prova penal, exclusivamente. Disso decorre que, no
ambito criminal, maiores sdo as faculdades dispostas ao juiz,
como destinatério da prova, para se chegar a verdade. Enquanto
a busca pessoal, a apreensdo de documentos no domicilio do
acusado, a interceptacdo telefonica e de dados de informética
sdo comumente adotadas no processo penal, medidas de equi-
valente quilate sdo estranhas ao processo civil.

Na seara penal, para a conveniéncia da instrucdo criminal,
com o intuito de possibilitar a insercdo de provas no processo
e por ser imprescindivel as investigacdes do inquérito policial,
admite-se até a privacdo da liberdade mediante a decretacdo
das prisdes preventiva e temporaria. Na esfera civel, a tinica mo-
dalidade de prisdo existente, para o devedor de alimentos, ndo
possui nenhuma conotacdo probatdria, porquanto visa exclusi-
vamente a compelir o individuo ao cumprimento de obrigacdo.

Isso nao significa ser estranha ao processo penal a existén-
cia de obstdculos a integracdo da prova. O principio nemo te-
netur se detegere, com base no qual se faculta ao acusado néo
produzir prova autoincriminatoria; a revisao criminal exclusiva-
mente em beneficio da defesa; o sigilo profissional na producao
da prova testemunhal; e a previsdo de diversas causas extintivas
da punibilidade, como a prescricdo e a morte, sdo exemplos
de como o efetivo aclaramento dos fatos pode deixar de ser
alcancado. Como conciliar a regra do art. 384 de nosso Cédigo
de Processo Penal com o principio da verdade real se seu exerci-
cio, como se decide diuturnamente, somente pode fazer-se em
primeira instancia? (SUANNES, 1999, p. 143).

Quando a lei processual penal estipula que somente quanto
ao estado das pessoas serdo observadas as restricoes estabele-
cdas na lei civil, limita a realidade que pretende alcancar, pois
exclui, por exemplo, relacdo de filiacdo ou conjugal civilmente
indemonstravel. A respeito do Juizado Especial Criminal, seme-
Ihantes solucoes importam abolicdo completa de mecanismos
probatdrios - jd que a aptiddo do imputado para beneficiar-se
da conciliacao e da proposta minorante ou suspensiva é objeto
de um juizo sobre condicdes pessoais, isto & juizo de valor e
ndo de realidade -, em nome da celeridade do deslinde da
causa (BAPTISTA, 2001, p. 198).

Nao é por outra razao que se diz que toda sentenca criminal
contém erros, embora, na maior parte das vezes, insignifican-
tes, que o juiz pode dar causa apenas em uma verdade relativa
(TORKA, 2000, p. 301-2). Com mais razao, a afirmativa é verda-
deira em referéncia a sentenca civel.

5 A REGULAMENTACAO DAS PROVAS EM ESPECIE

Variando a verdade formal e material em consonéncia com
a menor ou maior disponibilidade de meios de obtencao de
prova utilizdveis no esclarecimento dos fatos, o estudo compa-



rativo das provas em espécie previstas
nos cddigos de processo fornece o crité-
rio que possibilita vincular o processo pe-
nal a verdade material e ligar o processo
aivil a verdade formal. O processo penal,
por vezes, contempla espécies de provas
nao utilizadas no processo civil.

Quando hé similaridade onomadstica
entre 0s meios de prova, nem sempre
existe absoluta identidade de contetido,
porque a regulamentacdo normativa pode
diferencid-las em determinados aspectos.
0O exame das espécies probatdrias de cada
ramo processual possibilita comparar em

intimidade etc., a forma de execucéo da
busca e apreensao prescinde do consen-
timento do acusado.

O processo civil carece de similar
medida cautelar com feicoes probatorias
e a0 juiz civel nao se confere a prerroga-
tiva de autorizar a violacao do domicilio
a procura de elementos de prova. E certo
que o CPC prevé a medida de busca e
apreensdo, a partir do art. 839, mas, con-
quanto se trate de providéncia cautelar,
nao possui conotacao probatoria.

investigacoes desenvolvidas sem o co-
nhecimento do acusado é composto
pela Lei n. 9.296/96, que cuida das in-
terceptacdes telefonicas e do fluxo de co-
municacdes em sistemas de informatica
e telemética. A Lei n. 9.296/96 refere-se
tanto a interceptacao propriamente dita
(que se dé& quando terceiro capta a co-
municacao telefonica alheia, sem o co-
nhecimento dos comunicadores) como
a escuta telefonica (que ocorre quando
terceiro capta a comunicacdo alheia, com

Em qualquer processo constitui pressuposto de boa decisédo,
em linha de principio, o melhor conhecimento possivel dos
fatos relevantes, embora razées de politica legislativa nos
imponham a renuncia ao integral esgotamento das fontes de

que medida os instrumentos dispostos
ao processo penal sdo efetivamente mais
capazes, ao menos em tese, de produzir o
esclarecimento dos fatos.

5.1 BUSCA E APREENSAO

A busca, segundo Mirabete (1992,
p. 306), € a diligéncia destinada a
encontrar-se a pessoa ou coisa que se
procura e a apreensao é a medida que a
ela se seque. Conquanto apresente natu-
reza juridica de medida cautelar, a busca
e apreensao sdo colocadas como provas
no CPP.

A legislacao processual penal classifi-
ca a busca em pessoal, também conhe-
cida por revista, e domiciliar. A primeira,
realizada sobre o suspeito de ocultar
arma proibida, coisas achadas ou obtidas
por meios criminosos, instrumentos de
falsificacdo e objetos necessarios a prova
da infracdo ou a defesa do réu, em suma,
para colher qualquer elemento de con-
viccao; a segunda, executada em casa de
alguém, ndo so6 para apreender objetos,
como também para prender criminosos.

A busca e a apreensdo ndo se efe-
tivam sobre todo e qualquer objeto, a
exemplo do disposto no art. 243, § 2°, do
CPP, tendo em vista a preponderancia de
outros interesses. O documento que nao
é obtido diretamente do acusado pode
ser logrado mediante a busca e apre-
ensao, ainda que esteja em sua posse e
desde que nao seja tutelado pelo segre-
do profissional, por exemplo.

A preocupacdo que deve haver ndo
é evitar a insercdo de prova no proces-
so por quem poderia ser prejudicado,
mas garantir a introducdo em respeito
as normas legais, inclusive, as de cardter
material. Respeitadas as reservas de di-
reito material atinentes ao segredo pro-
fissional, a inviolabilidade do domicilio, a

informacéo [...]

A serventia da busca e apreensdo
é tornar efetivas as medidas cautelares
sempre que se haja de procurar a coisa
ou pessoa e de manté-la a disposicao judi-
cial (THEODORO JUNIOR, 2006, p. 289).
Logo, a juntada de documentos aos autos,
independentemente da vontade de seu
possuidor, pode ser feita por meio da bus-
ca e apreensdo determinada apenas pelo
juiz criminal para a instrucdo do processo.

5.2 INTERCEPTACAO TELEFONICA E
DE DADOS

Nos Ultimos anos, os instrumentos
legais coercitivos, utilizados no intuito de
prevenir o crime, reduziram a distancia
entre os dominios policial e processual pe-
nal. As interceptacoes telefonicas, a infiltra-
cdo de agentes e as investigacdes secretas
sd0 empregadas sem o conhecimento do
investigado, de maneira sub-repticia. As
antigas investigacdes abertas, cujo acesso
era franqueado ao individuo, cederam lu-
gar aquelas em que a nocao de indicios
razodveis ou suficientes ndo é mais paré-
metro para a intervencdo policial.

A mudanca de orientacdo deve-se &
impossibilidade de se reprimir a crimina-
lidade grave e organizada com os meios
convencionais de investigacdo. Con-
soante assere Bosch (1998, p. 84), sem
0 monitoramento telefénico, métodos
de investigacdo secreta com suporte em
computador e a utilizacdo de meios de
investigacdo oculta, a ameaca provocada
pela criminalidade organizada nao pode
ser combatida eficientemente.

O repositorio legislativo acerca das

0 conhecimento de um dos comunica-
dores), excluida a gravacdo telefonica
(que consiste em um dos comunicado-
res gravar sua propria comunicacao, sem
o conhecimento do outro) (CERVINI;
GOMES, 1997, p. 104). A respeito da
escuta telefonica, nao é porque um dos
comunicadores sabe da ingeréncia alheia
autorizada judicialmente que a lei deixa
de ter incidéncia.

Fica excluida, como se percebe, a
gravacdo clandestina, ndo porque o
comunicador n@o possa gravar sua co-
municacdo, sendo porque ndo existe lei
disciplinando como deve dar-se a gra-
vacdo, quando é cabivel, quais crimes,
quais pressupostos, quanto tempo, em
quais processos poderia ser utilizada etc
(GOMES; PIOVESAN, 2000, p. 281).

A Constituicdo Federal de 1988 ¢
expressa em limitar o uso das comunica-
coes telefonicas, judicialmente intercep-
tadas, para fins de investigacdo criminal
ou instrucao processual penal (art. 5°,
XII). A par de assegurar, inexplicavelmen-
te, a absoluta inviolabilidade do sigilo da
correspondéncia e das comunicacoes
telegraficas, o dispositivo constitucional
restringiu ao mbito penal o uso da pro-
va obtida da interceptacao da comunica-
cao telefonica e de dados.

Sem embargo da mediterranea cla-
reza da barreira constitucional, o Supe-
rior Tribunal de Justica (STJ), no julga-
mento do Habeas Corpus n. 203.405,
Rel. Ministro Sidnei Beneti, julgou ser
possivel a intercepcdo telefénica no am-
bito civil, em situacdo de extrema excep-
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cionalidade, quando nao houver outra medida que resguar-
de direitos ameacados e o caso envolver indicios de conduta
considerada criminosa.

O tribunal entendeu ser correta a decisdo do Juizo de Di-
reito de Vara de Familia, que expediu oficio para investigar o
paradeiro de crianca levada por familiar contra determinacéo
judicial. Considerou que ¢ possivel a interceptacdo na esfera
avil quando nenhuma diligéncia puder ser adotada, como no
caso julgado, em que foram expedidas, sem éxito, diversas car-
tas precatorias para busca e apreensdo da crianca.

Se fosse adotado o modelo anglo-americano, o
juiz estaria praticamente proibido de tomar

iniciativa na producdo de provas e seria

afastada a obrigatoriedade do corpo de delito

nos crimes que deixam vestigios.

A decisao proferida pelo STJ, antes de estender a aplica-
cdo da interceptacao telefonica ao processo civil, reconheceu
a excepcionalidade de sua utilizacdo fora da drea criminal, ao
admiti-la apenas em situacdo-limite, mais como instrumento
cautelar/protetivo do que como meio de obtencdo de prova.
Prevalece, portanto, a concepcao de que a interceptacdo das
comunicacoes telefonicas e de dados tem seu dmbito de inci-
déncia restrito a investigacdo e instrucdo criminal.

5.3 CONFISSAO

Nos Estados Unidos, o privilege against self-incrimination
epitomiza uma das mais nobres e resistentes historias, repre-
sentativa do triunfo da liberdade individual sobre a opresséo es-
tatal. Originalmente, o privilege against self-incrimination visava
evitar confissdes forcadas ou viciadas. Quando foi incorporado
na Constituicao, seu objetivo era simplesmente proibir métodos
impraprios de interrogatério (ALSCHULER, 1997, p. 181).

Haveria violacdo ao devido processo legal quando a confis-
sdo fosse obtida por meio de pressao exercida sobre o acusado
em circunstancias que afetavam a credibilidade das declaracdes
(ISRAEL; LAFAVE, 1993, p. 182). Em julgamentos criminais, sem-
pre que se levantasse a questao em torno da voluntariedade da
confissdo, recorria-se & 5* emenda.

Extrair a confissdo do acusado mostra-se tentador por oca-
sionar a solucdo quase imediata das investigacdes policiais,
trazer tranquilidade ao julgador no momento de proferir a con-
denacdo e reduzir gastos materiais e intelectuais na apuracéo
dos fatos. Entretanto, apoiar-se em demasia sobre a confissdo
importa na coadjuvacdo das técnicas investigativas. Crimes ma-
terialmente comprovados, mas de autoria incerta, tenderiam a
permanecer insolUveis diante do péssimo habito de embasar as
investigacdes na confissao. Ademais, a propensdo em se eleger
um culpado, com o intuito de comprovar o sucesso das investi-
gacOes, seria grande.

Nao se defende a proscricao da confissao no processo pe-
nal, mormente em sendo prevista em lei, trazendo beneficios
para o confitente, por ser circunstdncia atenuante da pena e
por servir de estratégia defensiva a se adotar. Desde que néo se
induza o acusado a confessar, atraido pela falsa informacao da
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incondicional e obrigatéria reducdo da pena, ou o faca acreditar
que a loquacidade seja proporcional ao quantum a ser atenua-
do, a confissao deve ser admitida como prova e como elemento
apto a provocar a diminuicao da sancdo.

Propugna-se pela relativizacdo do peso da confissao que
no puede tener ningun valor probatorio si no va acompanada
de algun otro elemento de juicio, porque resulta inverosimil
que, si es auténtica, el sedicente protagonista del delito no pue-
da aportar algunas otras confirmaciones (FERRAJOLI, 2001,
p. 612). A relativizacdo do valor da confissao, como expressa-
mente determina o art. 197 do CPP, é atenuada no dmbito civel.
Para Aroca (1997, p. 156-7), no processo civil, pode-se impor
as duas partes o dnus de pronunciarse expresamente, en los
actos de alegacion, sobre los hechos afirmados por la parte
contraria, de modo que el silencio o aun las respuestas evasi-
vas pueden llegar a entenderse como admision de los hechos
a los que se refieran” e de “contestar de manera categdrica a
cada una de las posiciones que se le formulen en la prueba
de confesion en juicio, de modo que la negativa a confesar o
las respuestas evasivas pueden llevar a que el juez tenga a la
parte por confesa.

O autor complementa afirmando n&o poder impor esse
duplo 6nus ao acusado no processo penal, porque tem ele o
direito de ndo declarar (AROCA, 1997, p. 156-7).

No direito patrio, em regra, 0 ndo comparecimento da parte
intimada para prestar depoimento pessoal e a recusa em respon-
der ou depor, sem motivo justificado, da parte que comparece
sdo hipateses de confissao ficta no processo civil (art. 319 e art.
343, § 2° do CPC). O siléncio equivale a recusa em depor e para
tal atitude atribui-se a pena de confesso, pois ha absoluta corres-
pondéncia entre a falta de resposta e a confissdo. O 6nus da parte
ndo ¢ apenas o de depor, mas o de responder a todas as per-
guntas formuladas pelo juiz, com clareza e lealdade (THEODORO
JUNIOR, 1997, p. 430). Em consequéncia, a confissdo ficta produz
0 julgamento rapido do litigio, embora impeca a apuracdo dos
fatos de forma precisa. A revelia, além de propiciar a aplicacdo
da pena de confesso, possibilita seja julgado o mérito da causa
antecipadamente, situacao que nao se verifica no processo penal.
Nesta drea, o siléncio nao é confissao técita, a revelia nao induz o
julgamento precoce da causa penal e sempre é preciso apurar 0s
fatos, sem ater-se a ficcoes juridicas.

Conquanto diferente o tratamento dado & confissdo, nao
provoca maior capacidade de convencimento na érea civel ou
na penal. A confissao ha de ser aquilatada por seu valor intrin-
seco, em cotejo com as demais provas coligidas. A sede da con-
fissao, civel ou penal, ndo induz a sua maior credibilidade. Pode
ser que a confissdo na drea civel menos impressione, sobretudo
porque hé regras de valoracao da prova que identificam alguns
fatos a ela, a exemplo do que ocorre com a recusa em depor.

Na drea penal, posto que funcione como elemento tranqui-
lizador do espirito do magistrado, autorizado pelo préprio réu a
infligir a pena, nao existe nenhum ato ou fato que corresponda
a confissao. Ela nunca decorre de ficcdes e, para ser introduzida
no processo, ha de ser sempre extraida do acusado, respeitada
sua liberdade de declaracdo.

Confessada a autoria do crime, o magistrado, nos termos
do art. 190 do CPP, deve ainda indagar os motivos e as circuns-
tancias em que ocorreu o fato, para apreciar-lhe o animus con-



fitendi, se é livre ou ndo, as qualidades
psiquicas do imputado, os motivos da
confissdo etc. (TOURINHO FILHO, 1999,
p. 403). Nao ha semelhante regulamen-
tacdo no CPC e isso se explica porque a
confissdo, no processo penal, consiste
em declaracdo de verdade ou de ciéncia,
cujo contetido precisa ser detidamente
averiguado. Na esfera civel, o procedi-
mento especial de revogacao, previsto
no art. 352 do CPC, faz presumir tratar-
se a confissao de declaracdo de vontade.
O que se diz a respeito da verdade de
fatos ndo se revoga, invalida-se como se
invalidam as provas falsas em geral (PAS-
SOS, 1977, p. 10). No processo penal, a
confissao é retratdvel, ndo estd sujeita a
revogacao, e por isso se depreende que
se cuida de declaracéo de ciéncia.

5.4 TESTEMUNHAS

A lei proibe o magistrado de julgar a
causa em que figura como parte. Impede
a atuacdo do promotor no processo em
que o0 conjuge é réu. Faculta ao acusado
nao produzir prova em seu prejuizo. N&o
deveria prever o impedimento em decla-
rar contra os proprios parentes?

Em processo penal, a regra é clara e
abrangente: qualquer pessoa pode ser
testemunha. O mesmo ndo vale para
0 congénere civil. A par de dispor que
todos podem testemunhar, a legislacao
processual penal somente ndo confere
0 compromisso de dizer a verdade aos
menores de 14 anos e aos doentes e de-
ficientes mentais, além de alguns paren-
tes proximos. Assim como nao se pode
exigir a autoincriminacdo do acusado,
a ninguém se pode obrigar a contribuir
para levar os seus familiares ao carcere.

A faculdade em nédo produzir prova
deve-se a necessidade que a pessoa tem
de confiar nos parentes mais proximos,
bem como proteger o interesse social da
existéncia dessas relacdes de confianca
no seio familiar. A protecdo imediata des-
tina-se & familia, porém a previsdo ndo
deixa de ser uma desconfianca quanto a
imparcialidade da testemunha. A recusa
em prestar testemunho fundamenta-se
no perigo de conflito pessoal entre a
obrigacdo de falar a verdade e a tendén-
cia em falsed-la.

As testemunhas no processo penal
podem recusar-se a depor se possuirem
determinados lacos de parentesco com o
acusado: ascendente, descendente, afim

em linha reta, conjuge, ainda que des-
quitado, irméo, pai, mae ou filho adotivo.
Mas a recusa é condicional, porquanto,
se ndo for possivel, por outro modo,
obter-se ou integrar-se a prova do fato
e de suas circunstancias, ela se torna ina-
ceitavel (art. 206 do CPP).

No processo civil, os parentes das
partes sao considerados impedidos de
depor, salvo se exigir o interesse publico
ou, tratando-se de causa relativa ao estado
da pessoa, ndo se puder obter de outro
modo a prova que o juiz repute necessd-
rfia ao julgamento do mérito (art. 405 do
CPC). Sendo estritamente necessarios, 0s
depoimentos serdo prestados indepen-
dentemente de compromisso e o juiz
atribuir-lhes-a o valor que possam mere-
cer. Em acréscimo, tolera-se ndo deponha
a testemunha sobre fatos que acarretem
grave dano ao conjuge e aos seus paren-
tes. Diferentemente do processo penal,
ndo constitui recusa em depor, mas em
prestar determinadas informacoes.

De acordo com o Cddigo Civil, salvo
0S Casos expressos, a prova exclusiva-
mente testemunhal s6 é admissivel nos
negocios juridicos cujo valor ndo ultra-
passe o décuplo do maior salario minimo
vigente no pais ao tempo em que foram
celebrados (art. 227). Depreende-se que
a prova testemunhal é recurso de limita-
do valor probatorio.

Na realidade, presume-se nao haver dis-
tincdo entre os documentos que podem
ser empregados no processo civil ou pe-
nal, salvo se a lei estipula excecdes. E o
caso das prescricdes contidas na Lei n.
7.115/83, segundo a qual a declaracao
destinada a fazer prova de vida, resi-
déncia, pobreza, dependéncia econémi-
ca, homonimia ou bons antecedentes,
quando firmada pelo prdprio interessa-
do ou por procurador bastante, e sob as
penas da Lei, presume-se verdadeira. O
art. 1°, paragrafo tnico, no entanto, esta-
belece que o disposto acima nao se apli-
ca para fins de prova em processo penal.

Para o CPP, documentos sdo quais-
quer escritos, instrumentos ou papéis
publicos ou particulares. Mas hoje, a pro-
va documental ndo se resume ao escrito,
pois hd provas fotogréficas, fonograficas,
cinematograficas, entre outras. Na esfera
penal, 0s documentos podem ser apre-
sentados em qualquer fase do proces-
so, salvo expressas excecdes. Nao serd
permitida a leitura de documento que
ndo tiver sido juntado aos autos com a
antecedéncia minima de trés dias Uteis,
dando-se ciéncia a outra parte, durante
0 julgamento em plenédrio no tribunal do
juri (art. 479 do CPP).

Na seara civel, ha mais restricoes
quanto & apresentacao de documentos,
porque compete & parte instruir a peticdo

Ao juiz ndo deve importar que venca o litigio, que saia
vitorioso, o individuo ‘X’ ou o individuo 'Y, considerados nas

suas caracteristicas de individuos. Mas deve importar, sem

sombra de duvida, que saia vitorioso quem tem razdo.

Na legislacdo processual civil, as
proibicoes ao depoimento dividem-se
em incapacidades, impedimentos e sus-
peicdes. Sendo estritamente necessério,
0 juiz ouvird testemunhas impedidas
ou suspeitas, mas o0s seus depoimentos
serdo prestados independentemente
de compromisso e o juiz lhes atribuird
o valor que possam merecer. Na esfera
penal, sao opostos menos 6bices a coleta
da prova testemunhal, pois se pressupoe
que toda pessoa pode ser testemunha.

5.5 DOCUMENTOS

Os documentos admissiveis no
processo penal ou civil ndo possuem
peculiaridades a ponto de serem aceitos
exclusivamente em uma ou outra sede.

inicial ou a resposta com os documentos
destinados a provar-lhe as alegacoes. So-
mente serd licito a elas juntar aos autos
documentos que sejam novos, isto é,
destinados a fazer prova de fatos ocorri-
dos depois dos articulados, ou para con-
trapo-los aos que foram produzidos nos
autos. Em tese, existe maior liberdade de
apresentacao de documentos no proces-
so penal, porque, afora o procedimento
do juri, permite-se as partes juntar prova
documental nova ou velha a qualquer
tempo.

Se no processo penal a recusa a
apresentacdo de documentos pode
resolver-se pela busca e apreensdo,
confere-se ao juiz civel a prerrogativa de
determinar a parte que exiba documento
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ou coisa que se ache em seu poder. Do dever que incumbe as
partes e aos terceiros de colaborarem com o Poder Judicidrio
para o descobrimento da verdade decorre para o juiz o poder
de determinar a exibicdo de documento ou coisa, sempre que
0 exame desses bens for (itil ou necessério para a instrucao do
processo (THEODORO JUNIOR, 1997, p. 437).

A recusa ilegitima ou a indiferenca quanto & determinacao
judicial autoriza o magistrado a admitir como verdadeiros os fa-
tos que, por meio do documento ou da coisa, a parte pretendia
provar (art. 359 do CPC). Em algumas circunstancias considera-
se justificdvel a recusa em exibir o documento, havendo previ-
sdo da escusa, inclusive, se a publicidade representar perigo de
acdo penal (art. 363, Ill). Mas, em regra, na auséncia do docu-
mento que interessa ao processo, a solucdo adotada pelo CPC
consiste em recorrer a ficcdes juridicas quanto a veracidade do
que se pretende demonstrar, em vez de fazer uso da forca e
providenciar a prova compulsoriamente.

5.6 CONDUCAO COERCITIVA

A conhecida concepcdo carneluttiana que excluia toda in-
conveniéncia moral na utilizacdo de meios coercitivos para ob-
ter do acusado respostas sinceras (CARNELUTTI, 1956, p. 270)
merece registro histdrico e nada mais. O Direito Processual mo-
derno ndo se compatibiliza com a ado¢do de qualquer meio
indiscriminado de coercéo para a obtencao de prova, sobretudo
se a pretensdo é alcancar a confissao.

No Brasil, aps longo periodo de regime ditatorial, a reacdo
contra o arbitrio e os abusos de poder fortaleceu a protecao da
liberdade, erigida como valor supremo. Em movimento pendular,
passou-se a extremidade oposta, para se repelir as ingeréncias
que possam suprimi-la ou limitd-la, com a tendéncia de se pros-
crever toda manifestacdo de forca do Estado sobre o individuo.

O que o juiz ndo deve fazer é sair de seu posto
de imparcialidade e substituir-se as partes para
produzir prova ndo incorporada aos autos por

negligéncia, ineficiéncia ou displicéncia.

Existe, no entanto, um ponto de equilibrio no qual o pén-
dulo permanece em estado de repouso e em que é possivel
coexistir o respeito a liberdade individual com as necessidades
de protecdo da sociedade. O recurso a coercao estatal em am-
bito processual penal deve existir, mas ser imposto a situacoes
estritamente necessarias.

Todas as medidas coercitivas que importem em restricdes
de direitos devem ser empregadas segundo o critério da gra-
duacdo, cuja aplicacdo obedece aos principios da proporciona-
lidade e da adequacdo, do que se condlui ser a privacdo de
liberdade a extrema ratio (GREVI, 2000, p. 15). No aspecto pro-
batdrio, o direito brasileiro conhece algumas modalidades de
obtencéo de provas mediante o emprego da coercéo estatal, a
exemplo da busca e apreensdo. A conducao coercitiva e a prisao
proviséria, embora nao sejam meios diretos de coleta de prova,
funcionam como instrumentos, autorizados por lei, para facilitar
ou possibilitar a angariacao de elementos probatérios.

A conducao coercitiva é instrumento mais ameno do que
a prisao provisoria na tentativa de se coligir evidéncias para o
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Processo, pois ndo se chega a recorrer a privacdo da liberdade a
fim de se conseguir a colaboracao do réu. No direito espanhol,
el acusado ha de tener la obligacién de comparecer cuantas
veces sea citado por el érgano judicial, y esa obligacién es
exigible coactivamente de modo que el incumplimiento de la
aitacion puede llevar a la detencién, pero el acusado no tiene
obligacién de declarar ni en el procedimiento preliminar ni en
el juicio oral (AROCA, 1997, p. 156).

O direito pétrio ndo admite a detencdo do acusado que nao
comparece em juizo, mas prevé a possibilidade de ser levado
a forca a audiéncia criminal, embora se repute de inaceitével
autoritarismo a prescricdo do art. 260 do CPP (ARAUJO, 1999,
p. 229). Qual seria o sentido em se conduzir coercitivamente o
acusado se pode ele subtrair-se de prestar declaracoes? Se tem
o direito a essa recusa, em nome de que principio se haveria
de obriga-lo a ir ao local? (SUANNES, 1999, p. 264). Por que
garantir a medida de instrumentalizacao da obtencao da prova
se a producdo desta nao é assegurada?

Em verdade, todas as normas que autorizam a emissao de
determinacdo judicial de conducao coercitiva do acusado per-
dem significado se é permitido a ele resistir a formacéo da prova
para cuja producdo se dispos a forca estatal. Por conseguinte,
0 respeito ao principio contra a autoincriminacao esvaziou a
utilidade da conducao debaixo de vara para a consecucéo do
interrogatorio. Como bem assinala Grevi (1995, p. 13-4), appa-
re fuori discussione che nessuna misura cautelare possa veni-
re disposta allo scopo di ottenere coattivamente la presenza
dellimputato al compimento di atti che ne presuppongano la
partecipazione attiva (per esempio, attraverso dichiarazioni).

Mas ai ndo se esgota a finalidade da conducdo coercitiva,
tampouco se confina ao acusado o seu papel. A conducéo
coercitiva ndo foi revogada em face da insercao do direito ao
siléncio na Constituicdo Federal. A conducdo destina-se nao
apenas ao acusado (art. 260), mas também ao perito (art. 278)
e & testemunha (art. 218). Por meio dela pretende-se obrigar o
comparecimento do réu ao interrogatdrio, ao reconhecimento
ou a qualquer outro ato que sem ele ndo se possa realizar, a
exemplo da restauracao de autos, sem que isso importe em
constrangimento ilegal, como decidido pelo Supremo Tribunal
Federal (RHC 54.986/PR). Néo alude exclusivamente ao interro-
gatdrio e a prestacao de declaracoes e, por conseguinte, hd de
persistir mesmo sendo resguardado o direito de permanecer
calado na Constituicao.

Em alguns casos ndo serd manejada a conducao coercitiva,
por evidente disposicao legal. Na Lei de Imprensa, o art. 45, |,
reza ser suficiente a presenca do advogado ou defensor do réu
na audiéncia de instrucéo e julgamento. A Lei n. 1.079/50, na
parte em que disciplina o processo contra o Presidente da Re-
publica e Ministros de Estado, autoriza 0 acusado a comparecer
a sessao de julgamento, por si ou pelos seus advogados, poden-
do, ainda, oferecer novos meios de prova (art. 25). O compare-
cimento do réu pode ser substituido pela presenca do defensor,
e a conducdo coercitiva perde seu proposito, conquanto possa
ser determinada em outras circunstancias.

O ndo comparecimento do acusado as audiéncias pode
acarretar a quebra da fianca e a revogacao da liberdade proviso-
ria vinculada, mas a inferéncia de indicios desfavoraveis, como
antanho ocorria, inclusive sendo objeto do anteprojeto de lei



elaborado por Frederico Marques, fale-
ce de motivacdo logica. O proprio CPP
prevé a possibilidade de o acusado néo
apresentar-se em plendrio, no rito do juri,
como coroldrio do direito de permanecer
calado (art. 457). N&o hé prejuizo para o
julgamento, tampouco se trata de revelia,
mas também nao significa seja vedada a
utilizacdo da conducdo coercitiva em si-
tuacoes outras.

Na seara civel, existe previsao da
conducdo coercitiva apenas para as tes-
temunhas (art. 412), sem possibilidade
de estender a medida aos peritos e as
partes. Por conseguinte, conquanto pos-
sa 0 acusado valer-se do direito ao silén-
cio, mesmo apds ser compulsivamente
levado a audiéncia, a possibilidade de
se assegurar sua presenca fisica aos atos
processuais é forma de guarnecer o pro-
cesso penal de meios adicionais para a
obtencao da verdade.

5.7 PRISAO DE CARATER INSTRUTORIO

Ndo é tecnicamente correto decretar
a prisao provisoria a titulo de antecipacao
de punicdo. Mas ndo ha nenhum empe-
cilho a que se decrete a custddia cautelar
para facilitar a obtencdo de prova. A le-
gislacao processual penal admite a pri-
sdo provisoria com finalidade cautelar e
probatoria.

A prisdo tempordria consiste na utili-
zacdo da cautela com o escopo de, direta
ou indiretamente, obter elementos pro-
batdrios. Essa € a razao primordial para
condicionar a presenca fisica do indicia-
do ao sucesso das investigacoes de de-
terminados delitos. A prisdo temporaria,
disciplinada pela Lei n. 7.960/89, consti-
tui o mais evidente exemplo de emprego
da cautela provisoria com o intuito de
obtencdo de prova. Na licdo de Bruno
Teixeira Lino (2001, p. 93), o vocabulo
tempordria constitui esconderijo da real
finalidade da prisdo: investigar.

Por seu turno, a prisao preventiva
pode ser decretada para a conveniéncia
da instrucdo criminal sempre que 0 acu-
sado, em liberdade, estiver impedindo o
regular desenvolvimento do processo. A
prisdo preventiva justifica-se, com fina-
lidade probatoria indireta, para evitar o
risco de deterioracdo de provas, preser-
vando, assim, a instrucao do processo.
No momento da decretacdo da prisao
preventiva deve-se ja saber almeno in
termini ipotetici, quali sono le prove da

acquisire, dove cercare, e quali i rischi
incombenti (ILLUMINATI, 1993, p. 549).
E, por essa razdo, deve ser limitada ao
tempo estritamente necessério para asse-
gurar a obtencao da prova.

A prisdo processual precisa ser em-
pregada para reduzir ao minimo o pre-
juizo sentido pelo acusado em custddia,
excluindo toda limitacdo da liberdade
que ndo seja rigorosamente funcional
as exigéncias pelas quais a medida foi
determinada, de modo a representar sa-
crificio reduzido. A prisao provisdria, em
suas variadas modalidades, necessita ser
concebida em seus reais termos: decreta-
da excepcionalmente, mantida somente
se necessdria e revogada se ausentes os
pressupostos.

Enquanto a busca pessoal, a apreensédo de documentos no

se distribua desigualmente entre elas.

O autor deve provar o fato constitu-
tivo do direito, nos termos do art. 333, |,
do CPC, a fim de afastar a divida do jul-
gador. A insuficiéncia ou a contrariedade
de provas equivale a falta, para efeitos de
julgamento, e culminard na improcedén-
cia do pedido. O mesmo peso de provas
é exigido do réu ao opor o fato extintivo,
impeditivo ou modificativo do direito do
autor (art. 333, Il, do CPC). A insuficiéncia
das provas importa na propria auséncia
de elementos para autorizar o juiz a deci-
dir em favor do requerido.

Em processo penal, a questdo situa-
se em outra esfera. E induvidoso caber
a0 acusador o 6nus de provar a culpabi-
lidade do acusado. Em havendo duvida,

domicilio do acusado, a interceptacdo telefénica e de dados de

informdtica sGo comumente adotadas no processo penal,

medidas de equivalente quilate sdo estranhas ao processo civil.

Na esfera civel, a tinica modalidade
de prisdo existente — a do devedor de
alimentos — ndo possui nenhuma cono-
tacdo probatoria, porquanto visa exclusi-
vamente a compelir o individuo ao cum-
primento de obrigacao. Pode-se concluir,
pois, que é exclusividade do processo
penal a adocdo de instrumento assaz
coercitivo para fins de regular desenvol-
vimento das investigacoes e da instrucdo
processual.

6 FUNDAMENTOS DA DISTINCAO

Apds a andlise dos meios de prova
no direito processual civil e penal, como
também dos instrumentos dispostos
para sua coleta e com os direitos que
excepcionam a producdo probatoria,
constata-se que o juiz criminal é dotado
de mais instrumentos para alcancar a
verdade. Mas por que se conferiram ao
processo penal meios adicionais de es-
clarecimento dos fatos?

A resposta dbvia parece ser que, por
exigir mais provas para a condenacdo pe-
nal, concedem-se mais meios de se pro-
duzir provas: La quantita di prova, che é
necessaria a convincere il giudice, é di-
versa nel processo civile ed in quello pe-
nale (TONINI, 1998, p. 24), porém nao
é o fundamento justificador da distincéo.
No processo civil, 0 quantum de prova é
idéntico para as partes, posto que o 6nus

aplica-se o vetusto brocardo in dubio pro
reo, consoante dispde o art. 386, VII, do
Codigo de Processo Penal. A peculiarida-
de do processo penal reside no fato de
que, quando ao acusado incumbe provar
algo a si favoravel, a insuficiéncia de pro-
vas, capaz de gerar divida no juiz, leva-o
a decidir em seu beneficio: o demanda-
do que opde uma excecdo a acdo con-
trdria tem obrigacdo de produzir uma
prova completa de sua excecdo ou ao
menos de uma prova superior d da ag@o
de que quer defender-se. Ao acusado,
ao contrdrio, que expée desde logo
uma justificativa ou uma desculpa, ndo
incumbe a obrigacdo da prova comple-
ta, basta-lhe que sua assercao seja cri-
vel, mesmo quando a prova da defesa
seja inferior a da acusacdo e chega-se
somente a tornar crivel a justificacdo ou
desculpa apresentada, s6 por isso ele
triunfa (MALATESTA, 1996, p. 138).

A legitima defesa, o erro de proibi-
cdo, a prescricdo, entre outros, conside-
rados fatos extintivos ou impeditivos do
direito do acusador, segundo a nomen-
clatura do processo civil, ndo precisam
ser provados inequivocamente, porquan-
to a duvida acerca da real caracterizacao
de uma excludente ou dirimente resolve-
se em prol do acusado ou, a0 menos,
deveria resolver-se, como impde o art.
386, VI, do CPP. A pratica judicidria tem
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revelado ser prejudicial ao réu a ndo comprovacdo isenta de
duvidas das causas excludentes do crime. Além disso, se a prova
esta a cargo do autor, é certo que esse 6nus é mais pesado para
o0 acusador penal do que para o demandante civil, em razao
da existéncia de uma presuncao legal de inocéncia (BOULOC;
LEVASSEUR; STEFANI, 1996, p. 26).

Entretanto, a exigéncia de mais robusta prova no processo
penal, comprovada pela possibilidade de ser 0 acusado absolvi-
do criminalmente por insuficiéncia de provas, mas condenado
civilmente a reparacdo do dano, nao serve de fundamento & di-
ferenciacdo. Na realidade, a menor gama de recursos na recons-
trucdo dos fatos no processo civil, 0 que externaria a verdade
formal, impde-se como forma de favorecer o encerramento de
litigios e abreviar o restabelecimento da paz social (BARRQS,
2002, p. 31).

A lei proibe o magistrado de julgar a causa em

que figura como parte. Impede a atuacdo do

promotor no processo em que o cénjuge é réu.
Faculta ao acusado néo produzir prova em seu
prejuizo. Ndo deveria prever o impedimento em

declarar contra os préprios parentes?

Isso é da propria estrutura do processo civil, em que até direitos
indisponiveis podem ser transacionados (art. 447, paragrafo tnico).
Ao revés, no campo penal, ainda que a acusacdo se convenca
da inocéncia do réu, a excecdo das infracdes de menor potencial
ofensivo, ndo se permite transacionar a acao penal publica incon-
dicionada, podendo o juiz ditar sentenca condenatdria a despeito
do comum entendimento das partes. As solucdes consensuais de
infracdes de menor potencial ofensivo prescindem da efetiva com-
provacdo da culpabilidade e se satisfazem com o mero acordo de
vontades, em auténtica aproximacao do pragmatismo que orienta o
processo penal norte-americano e as transacdes civis.

Outro fundamento para identificar o processo penal com a
verdade material e explicar a razao do maior leque de instrumen-
tos probatorios é a severidade das consequéncias da condenacéo
penal. Barbosa Moreira (1996, p. 151) indica ser artificial supor a
maior gravidade do processo penal em relacdo ao civil, tendo em
vista decisdes que afetardo apenas o patriménio ou a liberdade
pessoal. No ambito civil trata-se com frequéncia de problemas
relativos a aspectos intimos e relevantissimos da vida das pessoas,
como ocorre, por exemplo, nos assuntos de familia; e no penal
pode igualmente estar em jogo apenas o patrimdnio, como acon-
tece quando a infracdo é punivel com multa.

Algumas infracbes sdo punidas, exclusivamente, com penas
pecunidrias ou com sancdes privativas de liberdade cujos reduzi-
dos lindes permitem, obedecidas certas condices, a substituicdo
pela multa ou por pena restritiva de direitos, de forma a evitar o
carcere. A inflicdo da sancdo pecunidria bem se identifica com as
consequéncias patrimoniais de perda do processo civil, motivo
pelo qual, segundo o renomado autor, ndo se poderia utilizar o
receio aos graves resultados do processo penal como fundamento
da distincdo. A isso se acrescentaria o disposto no art. 202 da Lei
n. 7.210/84, de acordo com o qual cumprida ou extinta a pena,
ndo constara da folha corrida, atestados ou certiddes fornecidas por
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autoridade policial ou por auxiliares da Justica, qualquer noticia ou
referéncia & condenacao, salvo para instruir o processo pela pratica
da nova infracdo penal ou outros casos expressos em lei. Paga a
sancdo pecunidria e extinta a punibilidade, nenhuma mécula cons-
tard dos documentos puiblicos referentes ao sentenciado, de modo
a afastar o efeito estigmatizante da condenacéo criminal.

Ademais, o efeito moral da condenacdo penal nem sempre
seria superior aquele provocado pela sentenca condenatdria civil.
Reconhecer a prética de ato de improbidade administrativa, a exis-
téncia de ato ilicito civil lesivo a honra e a consequente obrigacdo
de indenizar, destituir o genitor do patrio poder e anular o ato
fraudatorio contra credores produzem efeito profundo na esfera
moral do individuo. Muitas vezes esse efeito serd maior do que o
originado da condenacdo criminal, especialmente nas hipéteses
de aplicacdo de penas ndo privativas de liberdade.

O vigor probatdrio em dmbito penal possui raizes historicas.
No século XVIII, havia na Inglaterra 313 ou 315 condutas capa-
zes de levar alguém a forca, ao cadafalso, 315 casos punidos
com a morte. Isso tornava o codigo penal, a lei penal, o sistema
penal inglés do século XVIIl um dos mais selvagens e sangrentos
que a histdria das civilizacdes conheceu, situacao profundamen-
te modificada no comeco do século XIX (FOUCAULT, 2002, p.
80). A situacao nao era diferente em outros Estados.

No Brasil, as primeiras ordenactes, as Afonsinas, ndo se
preocuparam com a proporcionalidade entre delitos e penas,
porém mais em conter os homens por meio do terror e do
sangue. O crime de feiticaria e encantos, o trato ilicito do Cristao
com Judia ou Moura e o furto do valor de marco de prata eram
igualmente punidos com pena de morte (ALMEIDA JUNIOR,
1959, p. 111). Diante de quadro pintado com esses tons, em
que toda condenacdo resultaria em morte, ndo seria razodvel
exigir-se maior esclarecimento dos fatos no processo penal,
diante do risco que a irreversibilidade de uma sentenca conde-
natoria provocava.

Conquanto a humanizacdo do Direito Penal e a racionali-
zacdo das penas tenha contribuido para que as consequéncias
da sentenca condenatdria ndo se resumissem sempre a prisao,
atualmente existem delitos em que as sancdes ainda sdo extre-
mamente rigorosas, sem correspondéncia em outro ramo do
Direito. A condenacdo & pena privativa de liberdade de longa
duracao, a imposicao de medida de seguranca de prazo inde-
terminado e até mesmo pena de morte sdo consequéncias do
injusto penal culpdvel de severa gravidade.

0O processo penal tem atenuado o rigor da necessidade
de esclarecimento dos fatos, sobretudo para as infracoes de
menor desvalor da conduta e do resultado, como forma de,
a exemplo do processo civil, favorecer o encerramento das
causas criminais e facilitar o restabelecimento da paz social.
Porém, nota-se que os meios de obtencdo de prova mais
eficientes e amplos do processo penal sao aplicados em in-
fracoes de maior gravidade, a exemplo da prisdo provisoria
e da interceptacdo telefonica e de dados, o que nao afasta a
percepcao de que, ainda hoje, as mais graves consequéncias
penais provocadas pela condenacdo sao cercadas de mais
meticulosa apuracdo.

7 CONCLUSAO
A verdade n&o é meta prioritdria a se alcancar, pois ndo pos-
sui valor absoluto, seja no processo civil, seja no penal. Contudo,



quanto maior a prioridade em sua busca, pode-se categorizé-la
em material e formal. A prioridade é inferida, nao mais da ini-
ciativa probatdria do juiz, mas dos meios dispostos para o seu
alcance. A real distincdo entre a verdade material e a formal néo
se fundamenta no estado ou grau de conviccdo atingido pelo juiz,
nem na profundidade do esclarecimento dos fatos, muito me-
nos no percentual de esforco empregado pelo magistrado para
elucidé-los, os quais seriam mais intensos no processo penal.

A verdade material ndo significa que se trate de verdade
mais completa em comparacdo a formal, mas, sim, que sao
disponibilizados mais instrumentos para se alcancd-la. A diver-
géncia entre as verdades formal e material se agudizam ou se
amenizam em conformidade com a regulamentacdo trazida
pelo direito positivo no tocante as possibilidades conferidas ao
magistrado de melhor elucidacdo dos acontecimentos que de-
ram ensejo ao ajuizamento da acdo.

No Brasil, a busca e apreensao, a interceptacao de comuni-
cacoes telefonicas e de dados e a prisao de carater instrutorio
sdo de uso exclusivo no processo penal; a conducao coercitiva
é mais reduzida, segundo a legislacdo processual civil, pois se
restringe as testemunhas; apenas na drea criminal qualquer pes-
soa pode ser testemunha e se admite a juntada de documentos
a todo tempo, salvo dnica restricdo no rito do jdri; por fim, a
confissao, quando vista como declaracdo de ciéncia e ndo como
manifestacdo de vontade, exige adicionais investigacoes para
aferir-lhe a idoneidade.

Os conceitos de verdade material e formal, ao contrdrio do
que sempre 0COrTeu, N30 Se assentam em pressupostos teleo-
l6gicos, como fins diversos que se almejam, mas possuem co-
notacao instrumental e se diferenciam pela gama de meios de
obtencdo de prova disponiveis para se alcancar o esclarecimen-
to dos fatos.

O processo civil é dotado de menos instrumentos de obten-
¢do de prova, para favorecer o encerramento de litigios, o que
corresponde & verdade formal, e se conferem mais meios ao
juiz criminal em face das graves consequéncias da condenacao
penal, razdo por que se coliga a verdade material.

NOTA

1 Nalnglaterra, onde a coleta e producdo de provas é tradicionalmente colo-
cada nas maos das partes, a reforma do processo civil, em vigor a partir de
26/4/99, acarretou nitida aproximacéo ao direito processual dos paises da
Europa Continental.
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