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distinguindo as provas pré-constituidas das provas constituendas, verificar o valor dos elementos de
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1. Introducéo

Entre os diversos temas de processo penal tratados no acérddo da APn 470/ MG, sera analisada a
possibilidade de os elementos de conviccao colhidos pelas Comissdes Parlamentares de Inquérito
serem valorados como prova em processo penal.

No aresto em comento foram mencionadas trés Comissdes Parlamentares de Inquérito: a CPMI dos
Correios, a CPI dos Bingos e a CPMI da Compra de Votos, que, em funcdo do apelido dado para a
pratica, ficou conhecida como "CPI do Mensalédo". Houve, também, referéncia a CPl do Banestado.

De se ressaltar que, durante o julgamento, o tema ndo foi debatido em profundidade por todos os
ministros, embora enfrentado, expressamente, por quatro julgadores. Prevaleceu o entendimento de
gue as provas colhidas em investigacGes preliminares, no caso, em ComissGes Parlamentares de
Inquérito, s@o validamente utilizaveis em posterior processo penal, se neste forem submetidas ao
contraditorio e confirmadas por outras provas.

Como ja afirmarmos em outro artigo sobre o mesmo aresto, a escolha de um tema envolvendo a
valoracao da prova traz uma dificuldade adicional. O STF, tem a funcéo precipua de valorar leis e
sua compatibilidade ou ndo com a Constituicdo Federal. Trata-se, pois, de funcdo hermenéutica.
Neste caso, porém, exerce anomalamente a funcdo de julgador de um processo penal, sendo
chamado também a realizar uma atividade heuristica de reconstrucdo dos fatos a partir da prova
produzida. Evidente que o STF ndo esta acostumado com a atividade de reconstrucéo histérica dos
fatos, valorando provas para decidir, entre as diversas afirmacdes contrarias sobre um fato, qual
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delas encontra maior suporte e confirmac&o nos meios de prova produzidos.*

Além disso, o tema toca diretamente o coracao da atividade probatdria: prova € todo meio produzido
em contraditério de partes, e perante o juiz imparcial. Evidente que, ndo se trata de regra absoluta ou
inquebrantavel, mas qualquer restricdo indevida a sua aplicacdo pode levar a uma errbnea
reconstrucdo histérica dos fatos, comprometendo a legitimidade da decisdo, principalmente no caso
de decisdes condenatérias.

2. O tratamento do tema no ac6rdao

Antes de analisar os fundamentos teéricos do tema, € preciso expor 0 que sobre ele se decidiu no
"acorddo do mensaldo”. Optou-se pela transcricdo integral, seja porque tais passagens nao sao
muito longas, seja para que néo haja qualquer davida sobre a posi¢édo de cada um dos ministros.

Principiando pelo voto do relator, o Min. Joaquim Barbosa, ao apreciar a preliminar envolvendo a
possibilidade de valoragédo das provas produzidas na fase de investigacdo, manifestou-se sobre o
tema em item especifico: "(B.8. Provas produzidas na fase de investigacéo - f. 52.698/52.696)", que
se reproduz na integralidade:

"A prova a ser considerada no julgamento criminal € aquela realizada sob o contraditorio, conforme
estabelecido expressamente no art. 155 do CPP.

Isso ndo significa que o juiz ndo possa considerar, na formacéo de seu convencimento, elementos
informativos colhidos na fase de investigacdo criminal. O que se exige € que tais elementos
informativos sejam, na fase judicial, submetidos ao contraditorio.

Assim, documentos e pericias produzidos na fase de investigacdo podem ser utilizados na formacéao
da convic¢do judicial se submetidos ao contraditério no curso da acdo penal. No tocante aos
documentos, suficiente a ciéncia das partes quanto a sua existéncia, de modo a permitir a
impugnacao especifica ou a contraprova. O mesmo se diga quanto a prova pericial, desde que
franqueados o questionamento, a complementacdo do laudo, a oitiva dos peritos e a apresentacdo

de pareceres técnicos.

A questdo é mais problematica no que diz com a prova oral. Depoimentos prestados na fase da
investigacdo, em inquérito policial ou por Comissdo Parlamentar, devem ser renovados em Juizo,
possibilitando as partes o exame direto e o cruzado. Vencida essa condi¢céo, ou seja, oportunizado o
exame direto e cruzado pelas partes em Juizo, as declara¢gbes pretéritas, prestadas na fase da
investigacdo, podem ser consideradas para a valoragdo das provas, especialmente para eventuais
guestionamentos acerca da credibilidade de seu contetdo em caso de alteragdes de versao.

Alias, o cotejo dos depoimentos do acusado e das testemunhas na fase de investigagdo com aqueles
colhidos na fase judicial € muito comum na prética forense.

Eventual contradicdo deve ser resolvida a luz do restante do conjunto probatério, invidvel adotar
formula Unica, muito embora, em principio, tenha maior valor o depoimento prestado em Juizo.

A consideracao das declaracdes pretéritas ndo € vedada pelo art. 155 do CPP, que proibe apenas
ao juiz fundamentar sua decisdo ‘exclusivamente' nos elementos informativos colhidos na
investigacao.

Portanto, na espécie, as provas produzidas na fase da investigacao, submetidas que foram, de modo
geral, ao contraditério, podem ser validamente valoradas para o julgamento que se enceta. A
avaliacdo de eventuais excecdes ha de ser feita em concreto."

Também no voto do Min. Luiz Fux houve preocupacdo destacada com o tema, que foi objeto de
andlise em tépico denominado "As provas colhidas em investigacdes preliminares e o contraditério™:

"O contraditério e a prova representam bindémio inseparavel, o que foi objeto de todas as
sustentacdes. Nesse contexto, ha que se enfrentar o tema da eficacia das provas colhidas em
procedimentos preliminares de investigacdo, como Comissdes Parlamentares de Inquérito e
inquéritos policiais.

As CPl's sdo comissdes temporarias do Legislativo nacional, destinadas a apuracdo de dados
Péagina 2



REVISTA DOS TRIBUNAIS ONLINE Prova emprestada no processo penal e a utilizagéo de )
elementos colhidos em Comissdes Parlamentares de i % THOMSON REUTERS
Inquérito )

relativos a fatos determinados e relevantes, com o fito de posterior promoc¢éo da responsabilidade
civel, criminal e politica de eventuais envolvidos. De acordo com a doutrina do insigne jurista Luis
Roberto Barroso, a formula ‘poderes de investigagdo proprios das autoridades judiciais', constante do
art. 58, S 3.0, da CF/1988, ‘atribui as comissbes parlamentares de inquérito competéncias
instrutérias amplas, que incluem a possibilidade de (i) determinar diligéncias, (ii) convocar
testemunhas (que tém o dever de dizer a verdade, sob pena de crime de falso testemunho), (iii) ouvir
indiciados (quando estes nao optem pelo siléncio), (iv) requisitar documentos publicos, (v) determinar
a exibicdo de documentos privados, (vi) convocar ministros de Estado e outras autoridades publicas,
(vii) realizar inspe¢Bes pessoais, transportando-se aos locais necessérios' (Temas de direito
constitucional. So Paulo: Renovar, 2001. p. 138).

O inquérito policial € um procedimento administrativo pré-processual que tem por objetivo colher
elementos aptos a formacédo da opinio delicti do érgdo acusador sobre a autoria e a materialidade do
crime, seja pela sua configuracéo, seja pela sua ndo ocorréncia. Precisamente em razdo desse Vviés
unilateral, como preleciona Bruno Bodart, ‘a participagcdo do investigado no procedimento
pré-processual ndo se fundamenta no principio do contraditério’ (Bodart, Bruno Vinicius Da Rés.
Inquérito policial, democracia e Constituicdo - Modificando paradigmas. Revista Eletrénica de Direito
Processual. vol. 1ll. ano 2. p. 133. Rio de Janeiro, jan.-jul. 2009).

Os elementos amealhados no curso desses procedimentos preliminares, todavia, ndo ficam
permanentemente alijados da apreciacao judicial em futuro processo.

A uma, porque estes elementos podem ser confirmados, sob o crivo do contraditério, no curso do
processo penal, adquirindo, desse modo, a eficAcia necessaria para embasar um decreto
condenatério. E o caso, deveras comum, da testemunha que ratifica em juizo todas as declara¢des
prestadas em sede preliminar, oportunidade na qual o réu exerce em plenitude o seu direito de
defesa. A prova, para todos os efeitos, passa a ser processual, na esteira da jurisprudéncia deste
STF (v. HC 83.348, 1.2 T., j. 21.10.2003, rel. Min. Joaquim Barbosa).

A duas, em razdo da expressa excecao contida na parte final do art. 155 do CPP, que autoriza que o
magistrado fundamente a sua decisdo nos elementos informativos colhidos na investigacdo quando
cuidar-se de ‘provas cautelares, ndo repetiveis e antecipadas'.

Por fim, h& que se ter em mente que o mesmo art. 155 do CPP apenas proibe que o juiz fundamente
‘sua decisd@o exclusivamente nos elementos informativos colhidos na investigacdo', ndo impedindo a
utilizacdo de elementos pré-processuais quando acompanhados e corroborados por provas
produzidas em juizo. Esta também a pacifica jurisprudéncia deste Pretorio Excelso, como se nota a
partir dos seguintes julgados:

‘Os elementos colhidos no inquérito policial podem influir na formacgéo do livre convencimento do juiz
para a decisdo da causa quando complementados por outros indicios e provas obtidos na instrucéo
judicial. Precedentes.' (HC 104.669, 1.2 T., j. 26.10.2010, rel. Min. Ricardo Lewandowski).

‘Os elementos do inquérito podem influir na formacgéo do livre convencimento do juiz para a deciséo
da causa quando complementam outros indicios e prova que passam pelo crivo do contraditério em
juizo." (HC 102.473, 2.2 T., j. 12.04.2011, rel. Min. Ellen Gracie,- assim também, AgRg no RE
425.734,2.2T., . 04.10.2005, rel. Min. Ellen Gracie).

Superadas as questdes prejudiciais probatérias, passo as premissas tedricas referentes aos delitos
em espécie.”

A questdo também foi tratada pelo Min. Marco Aurélio:

"No tocante a problematica do inquérito, indago: seria o inquérito um simples penduricalho, algo sem
significado maior, a ponto de alijar-se do cenério juridico todos os elementos coligidos nesta fase? A
resposta € negativa. Tem-se o0 aproveitamento do que langado nesse estagio. Se, de um lado, é
certo que ndo se pode chegar a condenacéo a partir das pecas coligidas, de outro lado, ndo menos
correto € que essas podem compor a formacéo de ideia sobre a procedéncia ou improcedéncia da
acusacao.

O que digo sobre os trabalhos da Comissdo Parlamentar de Inquérito ou da Comissao Parlamentar
Mista de Inquérito? Os poderes da CPI, isso esta na Constituicdo Federal, ndo sdo os inerentes a
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autoridade policial, mas as autoridades judiciais. (...).

Afirmo, Presidente, que indicios ndo merecem a apoteose maior, mas também ndo merecem a
excomunhdo. Ndo é dado alijar os indicios quando julgamos um processo-crime. Devemos
considera-los, fazendo-o, também, presentes os elementos probatérios, alcancados na instrucao
desse mesmo processo-crime.

A visdo h& que ser conjunta, e Vossa Exceléncia tem uma frase que lancou, penso, no Eleitoral,
remetendo sempre ao conjunto da obra. Portanto, nés, magistrados, julgamos a partir de um
conjunto - como disse - de elementos. Somam-se os elementos para chegar-se a concluséo sobre a
procedéncia ou a improcedéncia da imputacéo” (f. 54.030/54.031).

Por fim, e mais sucintamente, as provas produzidas nas CPI's foram mencionadas pelo Ministro
Ayres Britto:

"0 processo penal é o locus da producdo probatoria, pois serviente do contraditério e da ampla
defesa. O que, a meu juizo, também nado impede o magistrado de reforgar a sua conviccdo com
elementos legitimamente produzidos na fase investigatéria (Inquérito, CPl) ou mesmo em outras
esferas de apuracdo (TCU, Banco Central). Mecanismos de investigacdo de fatos e
responsabilidades que tém expresso assento constitucional” (f. 56.171).

Dos passos do acdrddo acima transcritos, observa-se gue, com alguma variacdo de terminologia,
considerou-se, sem maiores distingdes entre elementos de provas decorrentes de fontes pessoais e
os elementos de fontes reais, que os elementos de prova obtidos em comissdes parlamentares de
inquérito podem ser utilizados com prova em processo penal, desde que neste sejam submetidos ao
contraditorio judicial.

Além disso, acresceu-se que, embora os elementos produzidos em CPl's ndo sejam, por si sO, aptos
a fundamentar um juizo de certeza, além de qualquer dilvida razoavel, necessario para uma
condenacdo penal, teriam eles a forma de "indicios", que corroborados por outras provas judiciais,
poderiam levar a uma condenacéo.

O fundamento legal para tanto foi o art. 155 do CPP, que disciplina quais as provas que podem ser
valoradas pelo juiz, para a formagéo do seu livre convencimento e, em especial, qual o limite para a
utilizacdo dos elementos de informacao produzidos no inquérito policial. Foi constante a analogia
entre os elementos produzidos no inquérito policial, com os elementos obtidos pelas Comissfes
Parlamentares de Inquérito.

3. Da prova emprestada: conceito e requisitos de admissibilidade

Obviamente, como se trata de elementos de informacdo produzidos em Comissdes Parlamentares
de Inquérito, seu transporte para processos judiciais - no caso, para processo penal de competéncia
originaria do STF - e posterior valoracdo pelo magistrado se dara por meio da chamada prova
emprestada.

Nesse ponto, ndo cabe qualquer analogia com a situagdo do inquérito policial em relagdo ao
processo penal que dele se origina. Isso porque, o inquérito policial integra a persecuc¢éo penal,
sendo sua fase preliminar. JA as ComissGes Parlamentares de Inquérito, embora tenha finalidade
investigatoria, ndo se consubstanciam em instrumento de investigacao criminal, mas de investigacéo
de fato certo e determinado, politicamente relevante, inserido no ambito da atividade fiscalizatéria do
Poder Legislativo.

Com relacdo aos elementos do inquérito policial, a questdo de sua valoragdo ou ndo no posterior
processo penal ndo envolve o problema da prova emprestada. As discuss@es, quando existentes, do
ponto de vista doutrinario sdo sobre a conveniéncia ou ndo do seu desentranhamento dos autos do
processo.

Diversamente, no que diz respeito aos elementos de informacdo colhidos pelas Comisstes
Parlamentares de Inquérito, como ndo se trata de investigacdo processual penal, sua eventual
utilizacdo em processo penal tera que ser analisada sob a 6tica da prova emprestada, o que implica
uma primeira dificuldade: ndo ha definicdo legal dos requisitos para a producéo e valoracdo da prova
emprestada no ordenamento juridico brasileiro,® ficando a matéria restrita ao debate doutrinario e
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jurisprudencial.

A prova emprestada é a prova produzida em um determinado processo e, depois, trasladada, na
forma documental, para outro processo. No segundo processo, em que se junta a prova emprestada,
embora trasladada na forma documental, ela tera o valor probante originario (por exemplo: de prova
testemunhal, de laudo pericial etc.).

Do ponto de vista doutrinario, embora com alguma varia¢do entre os autores, tem se exigido, para
gue a prova originaria de um processo possa ser validamente trasladada para outro processo, a
observancia dos seguintes requisitos: (1) que a prova do primeiro processo tenha sido produzida
perante juiz natural; (2) que a prova produzida no primeiro processo tenha possibilitado o exercicio
do contraditério perante a parte do segundo processo; (3) que o objeto da prova seja 0 mesmo nos
dois processos; (4) que o ambito de cognicdo do primeiro processo seja 0 mesmo do segundo
processo.

O primeiro requisito que tem sido exigido pela doutrina para que prova produzida em um processo
possa s4er validamente utilizada em outro processo € que tenha sido produzida na presenca do juiz
natural.

Tal exigéncia ndo significa que, em ambos 0s processos, 0 juiz deva ser o0 mesmo. N&o se trata de
identidade fisica do juiz. O juiz natural, nesse contexto, deve ser entendido como sindnimo de
autoridade judiciaria, isto é, um sujeito legalmente investido do poder jurisdicional. Obviamente, ndo
se podera emprestar provas produzidas perante autoridades nédo jurisdicionais, com as resultantes
de processos administrativos (por exemplo: processos administrativos disciplinares), de inquéritos
policiais por fatos diversos, ou em processos arbitrais.” E, no caso, como se verd, também nao se
admite a producdo de uma prova decorrente de uma fonte pessoal, mediante a colheita unilateral de
declaragbes, perante uma Comissédo Parlamentar de Inquérito, mas sem a presenca de autoridade
jurisdicional.

O segundo requisito € o respeito ao contraditério.® Nao basta gue no segundo processo a prova, ou
melhor, o documento por meio do qual sera traslada a prova do processo originario venha a ser
submetido a posterior contraditério judicial. No caso de fontes de provas constituenda, normalmente
decorrentes de fontes pessoais, cuja producdo do meio de prova correspondente deve ocorrer em
contraditorio (por exemplo: oitiva de uma testemunha, da vitima ou de corréu), € necesséario que, em
ambos 0s processos, o contraditorio tenha se desenvolvido entre as mesmas partes, no processo
originario e no segundo processo.” Existe, por outro lado, corrente menos rigorosa quanto aos
requisitos subjetivos de validade da prova emprestada, considerando necessario apenas que a parte
contra a qual vai ser utilizada a prova tenha sido parte no primeiro processo.8

Ora, para que seja assegurado o direito de inquirir testemunhas, no caso de prova testemunhal
emprestada, é fundamental que a parte tenha participado, inclusive com direito a reperguntas, da
oitiva no processo originario, posto que, a toda evidéncia, no segundo processo, o testemunho sera
juntado na forma de documento, sendo inviavel a inquiricdo. Sem a possibilidade de inquiricdo no
processo originario e no processo que recebeu a prova emprestada, a violagdo ao art. 8 (2) (f), da
Convencao Americana de Direitos Humanos é evidente.

E da esséncia das fontes de provas orais que sua producdo se dé em contraditorio perante o juiz.
Para estas, exige-se, pois, que sejam produzidas em contraditério judicial.9 Ja em relagéo as fontes
de provas reais, que preexistem ao processo (por exemplo: uma carta, ou extrato bancario, ou um
contrato) o que se tem é a juntada de um documento aos autos do processo, sendo submetido ao
contraditério de partes, mas a sua producdo ndo se dard em contraditério. Neste caso, ndo ha
porque nao se admitir a utlizacdo, como prova emprestada, de documento que tenha sido
originariamente juntado em um processo administrativo e que seja posteriormente trasladado, como
prova emprestada, para um processo jurisdicional. No segundo processo, o documento sera
submetido ao contraditorio de partes. Seria admissivel, por exemplo, que se utilizasse como prova
emprestada um contrato entre o acusado e uma instituicdo financeira, que seja trasladado de um
processo administrativo perante o Bacen ou a Comisséo de Valores Mobiliarios, ou mesmo um recibo
ou extrato comprovantes de depésitos bancario entregues uma Comisséo Parlamentar de Inquérito.

O terceiro requisito € que o objeto da prova seja 0 mesmo em ambos os processos. Por exemplo,
ndo se pode emprestar uma prova produzida em um processo civil sobre guarda de filho, em que se
fez prova de que o pai, por usar substancia entor pecente, ndo poderia ter a guarda da crianca, para

Péagina 5



REVISTA DOS TRIBUNAIS ONLINE Prova emprestada no processo penal e a utilizagéo de )
elementos colhidos em Comissdes Parlamentares de i % THOMSON REUTERS
Inquérito )

demonstrar que o acusado era usuario de drogas, em um processo penal.10

Finalmente, o quarto requisito é que ambito da cognicéo judicial deve ter sido o mesmo em ambos o0s
processos e, consequentemente, o exercicio do contraditério seja de intensidades equivalentes. Nao
se pode aceitar, por exemplo, que uma prova produzida em um processo cautelar, com cognicao
sumaria, seja trasladada para um processo penal condenatério, de cognicdo plena. Obviamente, tal
restricdo ndo diz respeito as medidas cautelares de producdo antecipada de prova, nem aos
chamados meios de obtencdo de prova, como a interceptacéo telefonica.

Além desses aspectos, é necessario que no processo anterior, em que foi originariamente produzida,
a prova tenha obedecido todos os requisitos legais. Por outro lado, como sera trasladada na forma
documental, é preciso que o seu mgresso no processo de destino se dé com observancia das regras
sobre producéo de prova documental.* Evidente, pois a prova a se trasladada deve ser uma prova
validamente produ2|da N&o se transportam provas ilicitas ou ilegitimas.

Por outro lado, a prova produ2|da no processo originario deve ser trasladada em sua integralidade
para o processo de destino. 13 ou seja, ndo se pode pretender transportar apenas parte da
documentacdo do meio de prova, o que impedira uma valoracdo completa do mesmo.** Assim, por
exemplo, no caso de transporte de uma prova pericial, ndo se pode levar apenas o laudo inicial,
deixando de transportar a resposta a quesitos complementares ou 0s esclarecimentos orais dos
peritos. No caso de uma prova testemunhal, ndo sera admissivel juntar apenas o termo em que
consta o depoimento, mas ndo se levar a parte em que houve a contradita e o seu resultado. Se
houve a instauracdo de um incidente de falsidade documental em relacdo a um documento juntado
aos autos, nao se pode trasladar para outro processo apenas o0 documento em si.

Em suma, para que a prova emprestada possa ser admitida € necessario que no processo originario
ela tenha sido produzida perante um autoridade investida da funcéo jurisdicional, em contraditério de
partes, ou ao menos dele tendo participado o sujeito contra quem se pretende fazer valer a prova no
processo ao qual sera trasladada. Além disso, é necesséario que 0 processo originario e 0 processo
derivado tenham o mesmo nivel de cognicdo e de possibilidade de exercicio do contraditério, e
vertam sobre o mesmo thema probandum. Por fim, é de se exigir que no processo originario a prova
tenha sido licita e legitimamente produzida e que o ato de documentacdo em que se registrou tal
prova seja integralmente transportado para o processo derivado.

Obedecido esses requisitos uma prova produzida em um processo podera ser trasladada para outro
processo.

4. Das provas pré-constituidas e provas constituendas: diferencas quanto ao regime do
contraditério

A andlise da admissdo da prova emprestada no processo penal ndo chegard a resultados
satisfatérios ao se buscar uma Unica teoria geral comum a todos os meios de provas. Para tanto,
porém, ndo é necessario que se estabelecam regimes especiais para cada um dos meios de prova.

Tomando como parametro as diferengas quanto ao exercicio do contraditorio, é suficiente distinguir
as provas pré-constituidas e as provas constituendas. Isso porque, a distin¢gdo entre a natureza das
fontes de prova ndo tem razao de ser em si, mas enquanto implicam diferentes modalidades de
producdo do meio de prova ° As provas pré-constituidas dizem respeito a fontes de conhecimento
pré- eX|stentes ao processo, enquanto que as constituendas sédo constituidas e produzidas com atos
do processo.'® As provas constituendas se formam no ambito do processo, enquanto que as provas
pré-constituidas existem fora do processo, em procedimentos extraprocessuais.

As provas constituendas, como, por exemplo, aquelas decorrentes de fontes de provas pessoais (por
exemplo: vitimas e testemunhas), tém sua producdo no curso do proprio processo, exigindo a
realizacdo de atividade processuais das partes e do juiz, bem como demandando tempo para sua
producdo em contraditério. Ja as provas pré-constituidas, como os documentos, sdo simplesmente
juntadas aos autos do processo, ja tendo sido criadas previamente e extra-autos. Justamente por
iss0, 0 juizo de admissibilidade e o procedimento de producao de tais provas séo diversos.

Alias, nesse ponto, o préprio ordenamentoléurl'dico diferencia o regime legal de admiss&o da prova
documental, dos demais meios de prova.”” Justamente por se tratar de prova pré-constituida, é
desnecessario um prévio juizo de admissibilidade, ndo havendo necessidade sequer de se perquirir
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sobre a relevancia do documento.*® A prova documental é diretamente produzida, isto é, juntada aos
autos na prépria peticdo, na qual, impropriamente, "se requer a juntada" de algo que ja se esti
juntado aos autos. No maximo, ha um juizo a posteriori, em razao de alega¢Ges de inadmissibilidade
da prova documental, mas por critérios juridicos de exclusdo, como, por exemplo, se tratar de uma
carta obtida por meios ilicitos.

Quanto ao momento de producdo da prova documental, ha ampla liberdade probatéria das partes
para a juntada de documentos em qualquer fase do processo % Mesmo no regime processual civil,
em que ha uma limitagdo quanto ao momento procedimental da juntada de documentos, 2l a
jurisprudéncia tem sido bastante restritiva quanto a aplicacédo de tal dispositivo, exigindo apenas que
os documentos essenciais devem ser juntados com a peti¢do inicial, nos termos do art. 283 do CPC,
sendo permitida a juntada posterior de outros documentos.

A mesma liberdade, porém, néo existe para a producéo da prova decorrente de fonte pessoal, sujeita
a limites legais de admissibilidade e produgao bem mais rigidos. 2 Ha restricdo legal quanto ao
momento de requerimento da prova oral, 0 nimero de testemunhas e o rito para a produgdo da
prova testemunhal.

Quanto a este ultimo aspecto, Comoglio assevera que a oralidade da producéo do depoimento, em
contraditorio de parte, na presenga do juiz, "configura um denominador minimo de forma oral e de
controle dialético", que néo pode ser "substituido por uma equivalente forma de depoimento escrito,
realizado fora do contrad|tor|o

Porém, embora seja inegavel a importancia do contraditério, possibilitando as partes uma
interlocugdo prévia sobre tudo aquilo que possa interferir na decisédo judicial, sendo considerado um
elemento estrutural do processo ele ndo deve ser considerado uma "condi¢éo geral e absoluta para
utilizac@o do meio de prova". 4 Como explica Taruffo, a regra segundo a qual a prova deve se formar
em contraditério vale somente no processo, ou seja, para as provas constituendas, que propriamente
sdo criadas no processo; ja para as outras provas, isto é, as J>re -constituidas, o |mportante € que
seja garantido o contraditério, ndo para a formacédo da prova,®> mas para a sua valoracdo.”® Neste
caso, basta gue as provas pré-constituidas sejam submetidas ao contraditrio, antes da decisédo
Jud|C|aI

E exatamente no sentido acima que deve ser interpretado o caput do art. 155 do cpp?® gue, com
base na garantia do contraditério, distingue entre prova, produzida em contraditério, de um lado, e
elementos informativos colhidos na investigacdo, produzidos na fase policial, sem a dialética de
partes, de outro. Nao se confundem, pois, atos de prova e atos de investigagéao.

A necessidade de que os meios de prova decorrente de fontes pessoais sejam produzidas em
contraditorio decorre do valor heuristico de tal garantia. O contraditério, possibilitando o
funcionamento de uma estrutura dialética, que se manifesta na potencialidade de mdagar e de
verificar os contrarios,? representa um mecanismo eficiente para a busca da verdade.*® Mais do que
uma escolha de politica processual, o0 método dialético € uma garantia epistemoldgica na pesquisa
da verdade.*! As opinides contrapostas dos litigantes ampliam os limites do conhecimento do juiz
sobre os fatos relevantes para a decisao e diminuem a possibilidade de erros.’

A distingdo entre provas "produzida em contraditorio" e provas "submetidas ao contraditorio”,
segundo Ubertis, equivale as expressfes "contraditorio sobre a prova" e contrad|tor|o para a prova",
gue implicam, respectivamente, um contraditdrio fraco e um contraditorio forte.®

A observancia do contraditério, no caso, em sua face mais forte e eficiente, além de uma escolha
epistemoloégica, trata-se, também, de uma imposi¢cao que o legislador ordinario ndo pode deixar de
acolher em relacao a producéo da prova oral, na medida em que a Convenc¢do Americana de Direitos
Humanos, no art. 8.0 (2) (f), prevé que o acusado tem o "direito da defesa de inquirir as testemunhas
presentes no Tribunal e de obter o comparecimento, como testemunhas ou peritos, de outras
pessoas que possam lancar luz sobre os fatos".

O dispositivo convencional assegura o direito ao confronto, com inspiracdo da VI Emenda da
Constituicdo dos EUA, cuja ideia central, no dizer de Malan, "é a seguinte: o right of confrontation
impde que todo o saber testemunhal incriminador passivel de valoracé@o pelo juiz seja produzido de
forma publica, oral, na presenca do julgador e do acusado e submetido a inquiricdo deste Ultimo.
Logo, a declaracdo de uma determinada testemunha ndo pode ser admitida como elemento de prova
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contra o acusado, a ndo ser que ela tenha sido prestada nas sobreditas condi(;c”)es".34

Além de assegurar o direito de produzir as suas provas e participar da producéo, em confronto, das
provas da parte contraria, o direito ao confronto fortalece o sistema acusatério.

Enquanto no método inquisitério a busca da verdade é conduzida unilateralmente, de forma
epistemologicamente comprometida, por um inquisidor que busca, a todo custo, a confirmacéo de
uma verdade por ele pré-estabelecida e escolhida, no sistema acusatério, informado pelo
contraditorio, a reconstrucao histérica dos fatos é baseada em um confronto dialético entre as provas
produzidas pelas partes na presenca do juiz, permitindo um resultado imparcial e de melhor
qualidade.®®

Por todo o considerado, a prova testemunhal deve ser produzida em contraditério, 0 que nado se
confunde com a mera submissdo, a posterior, de uma prova produzida inquisitorialmente, a um
contraditorio diferido. A garantia da defesa estd na institucionalizacdo do poder de confrontacdo da
acusagcao por parte do acusado.®®

No processo acusatoério, o acertamento do fato deve ocorrer segundo um modelo dialético, e sob
esse perfil, no que diz respeito as provas constituendas, decorrentes de fontes pessoais, "a oralidade
é funcional ao contradit6rio, porque permite o0 maximo de dialeticidade processual".37

5. Os elementos informativos das CPI's e sua utilizagdo como prova emprestada

Estabelecidas as premissas acima, é possivel analisar o valor dos elementos informativos colhidos
pelas comissdes parlamentares de inquérito e sua valoragdo em processo penal, a partir da distingéo
entre provas pré-constituidas, de um lado, e constituendas, de outro.

Toda vez que se trate de uma prova pré-constituida, como o contraditério ndo é necessario para a
formacao de tal prova, bastando que, para que possa ser valorada, seja submetida, posteriormente,
ao contraditério judicial, € perfeitamente possivel ao juiz penal valorar provas pré-constituidas, como,
por exemplo, contratos, recibos, cartas e extratos bancarios que tenham sido obtidos por comiss@es
parlamentares de inquéritos. Fundamental, apenas, que tais documentos sejam, no curso do
processo penal, submetidos ao contraditério. Embora o Cédigo de Processo Penal ndo tenha regra
expressa, deve ser aplicado, por analogia, o art. 398 do CPC, que prevé a manifestacdo da parte
contraria, no prazo de cinco dias, toda vez que uma das partes junte documento aos autos, o que é
uma decorréncia do principio do contraditério.

Ja no caso de provas constituendas, que devem ser produzidas em contraditério de partes, perante o
juiz da causa, em regra, ndo sera possivel a utilizacdo, em processo penal, de um elemento
gnosioldgico decorrente de fonte pessoal colhida em comisséo parlamentar de inquérito. Isso porque
a oitiva de tal pessoa perante a comissdo néo se tera dado em contraditério de partes e perante um
juiz terceiro e imparcial, mas de forma inquisitéria, sem contraposicdo de quem quer que seja, e
perante um agente politico, naturalmente interessado no resultado da investigacgéo.

Quando muito, tal depoimento podera servir de confronto, com outro prestado em contraditério de
partes perante o juiz, para, a partir de contradi¢cdes e divergéncias de contelido, dar-se maior, menor
ou mesmo nenhum peso, por falta de credibilidade do depoente, ao conteddo do depoimento.
Jamais, porém, se podera optar por uma comoda aceitacao da versao proferida inquisitorialmente na
comissdo de inquérito, ao invés do depoimento de contetdo diverso prestado em contraditério de
partes.38 Seria ignorar totalmente o potencial heuristico do contraditério, em quanto mecanismo
dialético de verificagdo da resisténcia de hipoteses conflitantes.

A Unica excegdo em que se poderia admitir a valoragdo de um elemento de prova pessoal (por
exemplo: o depoimento de uma testemunha), ou seja, de uma prova constituenda, obtido por uma
comissédo parlamentar de inquérito e, portanto, sem contraditorio de 3partes, como prova a ser
valorada no processo penal, seria no caso de a fonte de prova irrepetivel, ® fazendo incidir a excecao
da parte final do caput do art. 155 do cpp.%0

Trata-se de hipotese de contraditério impossivel, em razao de causas que incidem externamente
sobre a fonte de prova, impedindo sua aquisi¢cao processual em contraditdrio. A impossibilidade pode
decorrer de causa natural (por exemplo: a morte da testemunha) ou de um comportamento ilicito do
acusado ou de terceiro (por exemplo: violéncia, ameac¢a, suborno ou mesmo assassinato do
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depoente).

Prevalece o posicionamento no sentido de que a irrepetibilidade que autoriza a valoracgéo judicial do
elemento de prova colhido sem contraditério é aquela que decorre de fatores imprevisiveis, quando
da sua obtencdo. Isso porque, se era previsivel a ocorréncia de fator externo que poderia tornar

irrepetivel o ato (por exemplo: a morte da testemunha enferma), o correto é produzir
antecipadamente a prova, nos termos do art. 225 do CPP.*

A distingdo entre prova irrepetivel e prova antecipada tem relevantes efeitos praticos. Na prova
irrepetivel, ndo houve contraditério na sua producédo e nao poderia haver, porque a fonte de prova,
por fatores imprevisiveis, ndo mais esta disponivel. Ja na prova antecipada, fatores previsiveis do
risco de indisponibilidade da fonte de prova justificaram sua producdo antecipada, mas em
contraditorio de partes e perante um juiz. Na prova irrepetivel ndo ha contraditorio; na antecipada, ha
contraditorio realizado antes do momento normal.

Mesmo assim, nessa hipétese, ainda que se admita que esse elemento de informacgéo produzido em
auséncia de contraditério possa ser valorado pelo juiz no momento de formacdo do seu
convencimento, € questionavel seu valor. Seria possivel condenar um acusado, com base
exclusivamente em um elemento de informagédo colhido por uma comissao parlamentar de inquérito
(por exemplo: o depoimento de uma testemunha), cuja posterior producdo em contraditorio judicial
mostre-se impossivel (por exemplo: porque a testemunha faleceu)?

A parte final do caput do art. 155 do CPP parece indicar no sentido de uma resposta positiva: "O juiz
formara sua conviccdo pela livre apreciacdo da prova produzida em contraditorio judicial, ndo
podendo fundamentar sua decisdo exclusivamente nos elementos informativos colhidos na
investigacdo, ressalvadas as provas cautelares, ndo repetiveis e antecipadas". Ou seja, para a
formacdo do convencimento judicial, sdo valoraveis apenas as provas produzidas em contraditério.
Os elementos de informagédo ndo contraditérios, colhidos no inquérito policial, ndo tém valor pleno,
somente sendo dotados de for¢ca corroborativa, quando existentes outras provas no mesmo sentido,
adquiridas em contraditério. Por outro lado, no caso das trés exce¢bBes - provas cautelares,
antecipadas e irrepetiveis - ndo se exige a confirmacdo por outros meios, sendo tais elementos
bastantes em si para uma condenac¢éo, porque ressalvados na parte final do referido dispositivo
legal.

Em suma, o Cdadigo de Processo Penal autoriza a valoragao judicial da prova irrepetivel (rectius: do
ato de investigacao realizado sem contraditdrio, cuja fonte tornou-se indisponivel, sendo irrepetivel a
producéo do meio de prova correspondente).

Todavia, se tal posicdo for aceita sem ressalvas, havera violacdo da garantia do art. 8 (2) (f) da
CADH, pois o acusado podera ser condenado, exclusivamente, com base em um depoimento de
uma testemunha que ndo estava presente no Tribunal, ndo Ihe sendo dada oportunidade de
inquiri-la. Preferivel, portanto acolher a solugdo intermediaria quem vem sendo adotada pela Corte
Europeia de Direitos Humanos, que considera incompativel com o art. 6.0 (3) (d) da Convencgéo
Europeia de Direitos Humanos*? uma condenacdo penal fundada exclusivamente ou de forma
preponderante em depoimentos prestados antes da fase judicial, sem observancia do contraditorio.*®

Cabe observar que regime equivalente ao do Tribunal de Estrasburgo é aplicado nos EUA, em que
mesmo havendo expressa previsdo do right of confrontation na VI Emenda - in all criminal
prosecutions, the accused shall enjoy dhe right (...) to be confronted with the witness against him -,
entende-se que quando a testemunha é "indisponivel" (unavailable) para depor e tal condigdo é
causada diretamente ou indiretamente pelo acusado (por exemplo: em razdo de ameacas ou mesmo
de té-la matado) possivel valorar o seu depoimento prestado anteriormente, e sem o confronto da
parte contraria.*

Finalmente, ndo se pode admitir que os depoimentos prestados perante uma Comissdo Parlamentar
de Inquérito, e depois reduzidos a termos, sejam juntados ao processo penal como se prova
documental fosse e, neste caso, sob essa nova roupagem - de prova pré-constituida -, simplesmente
bastaria submeté-los ao contraditério. Impossivel aceitar, em relacdo as fontes de prova orais, a
utilizagdo das provas, andmalas, isto é, de declaragBes escritas de fontes de prova oral como se
depoimento fossem.” A toda evidéncia, esta troca de etiquetas nao é suficiente para transformar
uma prova constituenda em pré-constituida.
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6. Concluséo

A prova emprestada deve observar os seguintes requisitos: (1) que a prova do primeiro processo
tenha sido produzida perante juiz natural; (2) que a prova produzida no primeiro processo tenha
possibilitado o exercicio do contraditério perante a parte do segundo processo; (3) que o0 objeto da
prova seja 0 mesmo nos dois processos; (4) que o ambito de cognicdo do primeiro processo seja 0
mesmo do segundo processo. Além disso, deve ser validamente produzida no processo originario e
trasladada integralmente para o processo de destino.

As provas pré-constituidas dizem respeito a fontes de conhecimento pré-existentes ao processo,
sendo criadas em procedimentos extraprocessuais. Posteriormente, sdo apenas juntadas aos autos
e submetidas ao contraditorio.

As provas constituendas séo constituidas e produzidas com atos do processo, sendo formadas em
contraditorio de partes e perante um juiz terceiro e imparcial.

As provas pré-constituidas obtidas por comissdes parlamentares de inquérito, desde que
posteriormente submetida a contraditério de partes em processo judicial, poderdo ser valoradas pelo
juiz na sentenca penal.

No caso de obtengéo, por comisséo parlamentar de inquérito, de elementos de prova decorrentes de
fontes pessoais, em especial de depoimentos de testemunhas, estes ndo poderéo ser valorados pelo
juiz. No processo penal, a prova testemunhal € espécie de provas constituendas, que deve ser
formadas em contraditério de partes, e na presenca de um julgador imparcial que julgard a causa.
Sem isso, impossivel sua valoracdo como prova emprestada.

A Unica excecdo em que se pode admitir que um elemento de informacao decorrente de fonte
pessoal (prova constituenda), obtido por uma comissdo parlamentar de inquérito, seja valorada no
processo penal, é no caso de a fonte de prova irrepetivel.

No caso de uma prova irrepetivel, por ser produzida sem contraditério de partes, e com baixo
potencial heuristico, a condenacao penal ndo podera ter por fundamento exclusivo ou preponderante
tal elemento gnosiolégico, sob pena de violar o art. 8.0 (2) (f) da Convengdo Americana de Direitos
Humanos.
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55.125, 55.126, 55.148, 55.165, 55.166, 55.192, 55.208, 55.241, 55.256, 55.257, 56.239, 56.246,
56.282, 56.285/56.286, 56.287, 56.310/56.311, 56.321/56.322, 56.334/56.335, 57.395/57.396,
57.403, 57.415); Min. Ricardo Lewandowski (f. 55.376, 55.377, 55.506, 55.507); Min. Ayres Britto (f.
56.149/56.151, 56.185, 56.186, 56.187), Carmen Lucia (f. 56.748, 56.749, 56.755); Min. Luiz Fux (f.
57.619, 57.609, 57.643 e 57.675).

3 O Anteprojeto de Projeto de Cddigo de Processo Penal apresentado pela Comissao de Juristas
nomeada pelo Senado e que deu origem ao PLS 156/2009 também nao tratava da prova
emprestada. Todavia, durante a sua tramitacdo perante o Senado, foi aprovada emenda que passou
a disciplinar a matéria, nos seguintes termos:

"Art. 166. Admite-se a prova emprestada, quando produzida em processo judicial ou administrativo
em que tenha participado do contraditorio aquele contra o qual sera utilizada.

81.0 Deferido o requerimento, o juiz solicitar4 a autoridade responsavel pelo processo em que a
prova foi produzida o traslado do material ou remessa de cOpia autenticada.

S 2.0 Apds a juntada, a parte contréria serd intimada a se manifestar no prazo de 3 (trés) dias, sendo
admitida a producéo de prova complementar.”

4 Nesse sentido: Grinover, Ada Pellegrini. Prova emprestada. O processo em evolugéo. Rio de
Janeiro: Forense, 1996. p. 58; ; Gomes Filho, Antonio Magalh&es; Fernandes, Antonio
Scarance. As nulidades no processo penal. 12. ed. Sdo Paulo: Ed. RT, 2011. p. 119.

5 Em sentido contréario, para Ada Pellegrini Grinover (Prova emprestada... cit., p. 58), a necessidade
de respeito ao juiz natural significa que o juiz do processo em que foi produzida a prova originaria
seja 0 mesmo juiz do processo em que se vai trasladar a prova emprestada, posto que deve se tratar
do juiz competente. No mesmo sentido posicionam-se Ada Pellegrini Grinover, Antonio Magalh&es
Gomes Filho e Antonio Scarance Fernandes (As nulidades ... cit., p. 119-120), que acrescentam: "a
rigor, para o transporte puro e simples de uma prova, de um processo para outro, seria necessario
gue o contraditério no processo originario tivesse sido instituido perante 0 mesmo juiz, que também
seja o juiz da segunda causa (entendendo-se, com o termo ‘juiz', ndo a pessoa fisica investida na
funcdo, mas o 6rgéo jurisdicional constitucionalmente competente)".

6 Alias, em relacdo a prova emprestada Eduardo Couture (Fundamientos del derecho procesal civil.
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Buenos Aires: Depalma, 1951. p. 160) assevera que "el problema no es tanto un problema de formas
de la prueba, como un problema de garantias del contradictorio". Evidente que a exigéncia de
respeito ao contraditdrio - assim como a necessidade de producado perante o juiz natural - deve ser
interpretada de forma diversa no que diz respeito as provas pré-constituidas, que ndo sdo produzidas
em contraditério, mas apenas submetidas ao contraditério posterior, como se vera no item 5.

7 Nesse sentido: Aragéo, Egas D. Moniz de. Exegese do Cdédigo de Processo Civil. Rio de Janeiro:
Aide, [s.d.]. vol. IV, p. 62; Arruda Alvim, José Manoel de; Arruda Alvim Wambier, Teresa. Manual de
direito processual civil. 4. ed. S&o Paulo: Ed. RT, 1991. vol. Il, p. 233. Na doutrina estrangeira € o
posicionamento de Lessona, Carlo. Trattato delle prove in materia civile. Firenze: Fratelli Camelli,
1914. vol. I, p. 14-15.

8 Nesse sentido manifestam-se: Marques, José Frederico. Elementos de direito processual penal. 2.
ed. Rio de Janeiro: Forense, 1965. vol. I, p. 307-308; Grinover, Ada Pellegrini. Prova emprestada ...
cit., p. 62; Camargo Aranha, Adalberto José Q. T. de. Da prova no processo penal. 3. ed. Sao Paulo:
Saraiva, 1994. p. 197; Talamini, Eduardo. Prova emprestada no processo civil e penal. Revista de
Processo. vol. 91. p. 95. Sdo Paulo: Ed. RT, jun.-set. 1998. Nesse Ultimo sentido, decidiu o STF;

“(...) lll. Prova emprestada e garantia do contraditorio. A garantia constitucional do contraditério - ao
lado, quando for o caso, do principio do juiz natural - € o obstaculo mais frequentemente oponivel a
admissao e a valoragdo da prova emprestada de outro processo, no qual, pelo menos, ndo tenha
sido parte agquele contra quem se pretenda fazé-la valer; por isso mesmo, no entanto, a circunstancia
de provir a prova de procedimento a que estranho a parte contra a qual se pretende utiliza-la s6 tem
relevo, se se cuida de prova que - ndo fora o seu traslado para o processo - nele se devesse produzir
no curso da instrugdo contraditéria, com a presencga e a intervencao das partes." (STF, RE 328.138,
1.2T.,j.16.09.2003, rel. Min. Sepulveda Pertence, DJ 17.10.2003, p. 21 - d.n.).

9 Para Ada Pellegrini Grinover, Antonio Magalhdes Gomes Filho e Antonio Scarance Fernandes (As
nulidades ... cit., p. 119) "se a prova emprestada foi indevidamente transportada para o segundo
processo, em violacdo ao principio do contraditério, configurara prova ilicita" (destaques no original).

10 Nesse sentido: Amaral Santos, Moacyr. Prova Judiciaria no civel e comercial. 3. ed. S&o Paulo:
Max Limonad, 1966. vol. 1, p. 314; Paulo Rangel. Direito processual penal. 16. ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2009. p. 446. Ja para Camargo Aranha (Da prova... cit., p. 255) basta que os fatos
sejam semelhantes. Em sentido parcialmente contrario, Eduardo Talamini (Prova emprestada... cit.,
p. 103), embora reconhecendo tal necessidade, entende que nao se trata de um requisito especifico
da prova emprestada, mas de um pressuposto genérico de pertinéncia e relevancia de qualquer meio
probatorio.

11 Como explica Ada Pellegrini Grinover (Prova emprestada... cit., p. 63): "Outros requisitos existem,
no campo da legalidade da prova. Séo eles: (a) a observancia dos principios que regem a prova,
vista em sua natureza juridica original (prova testemunhal, depoimentos pessoais etc.), tanto no
processo primitivo como no segundo processo; (b) a observancia dos principios que regem a prova
documental, no processo em que a prova foi transportada”.

12 Nesse sentido: Rangel, Paulo. Direito... cit., p. 446; Talamini, Eduardo. Prova emprestada... cit.,
p. 102.

13 Guedes, Clarissa Diniz, Persuasao racional e limitac6es probatérias: enfoque comparativo entre
0s processos civil e penal. Dissertagdo de Doutorado, Séo Paulo, USP, 2013. p. 273.

14 Sobre as condic¢des extrinsecas do documento, Carl Joseph Anton Mittermaier (Tratado da prova
em matéria criminal. Rio de Janeiro: Eduardo & Henriqgue Laemmert, 1871. p. 458) ja advertia que,
"para ganhar a confianca, deve ser apresentado inteiro, sem 0 menor vestigio de alteracédo ou de
mutilacdo; se tiver numerosas riscaduras, se linhas inteiras houverem sido apagadas, se metade do
documento houver sido arrancado, é logo tido por imprestavel".

15 Como explica Franco Cordero (Tre studi sulle prove penali. Milano: Giuffre, 1963. p. 55) quanto a
estrutura do ato aquisitivo, "prove che preesistono nella realta extraprocessuale, si contrappongono
quelle formate nel processo". Tal classificagdo é mais relevante, para fins de prova emprestada do
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gue a distincdo comum nos classicos entre provas reais e pessoais. Por exemplo, Jeremias
Bentham, (Tratado de las pruebas judiciales. Trad. de Manuel Ossorio Florit. Buenos Aires: Ejea,
1971. vol. I, p. 30) segundo a fonte da prova provenha de pessoas ou coisas, as provas Sdo pessoais
ou reais.

16 Comoglio, Luigi Paolo. Le prove civile. Torino: Utet, 1998. p. 8.
17 Taruffo, Michele. La prova dei fatti giuridici. Milano: Giuffre, 1992. p. 352.

18 No processo penal, ante a sua evidente relevancia, o legislador preestabelece a necessidade de
oitiva da vitima, que ndo se confunde com testemunha e, sequer, precisa ser arrolada. O art. 201,
caput, do CPP prevé que: "Sempre que possivel, o ofendido sera qualificado e perguntado sobre as
circunstancias da infracdo, quem seja ou presuma ser 0 seu autor, as provas gue possa indicar,
tomando-se por termo as suas declaracdes" (destaquei). Mesmo se tratando de provas
constituendas, diante da sua inquestionavel relevancia, posto que a vitima sempre tera algo a
esclarecer sobre 0 modo, 0 momento ou o autor do delito, o legislador determina a oitiva da vitima.

19 Somente quanto ao documento cuja juntada tenha sido determinada ex officio pelo juiz é que se
exige o juizo légico de relevancia. O art. 234 do CPP prevé que:

"Art. 234. Se o juiz tiver noticia da existéncia de documento relativo a ponto relevante da acusacao
ou da defesa, providenciara, independentemente de requerimento de qualquer das partes, para sua
juntada aos autos, se possivel". (destaquei).

20 No regime do Cédigo de Processo Penal, o art. 231 prevé que: "Salvo os casos expressos em lei,
as partes poderdo apresentar documentos em qualquer fase do processo” (destaquei).

21 O art. 396 do CPC disp&e que: "Compete a parte instruir a peticdo inicial (art. 283), ou a resposta
(art. 297), com os documentos destinados a provar-lhe as alegagfes".

22 Usa-se aqui a distin¢céo tal qual exposta por Michele Taruffo (La prova dei fatti giuridici cit., p.
441): prova real € aquela constituida de uma coisa, documental é aquela constituida de um
documento (mas qualquer coisa pode ser um documento) e pessoal é aquela fornecida por uma
pessoa.

23 Comoglio, Luigi Paolo. Le Prove civile ... cit., p. 259-260. Tal posicionamento, contudo, do ponto
de vista do direito posto italiano, ndo mais vigora diante da reforma do Cddigo de Processo Civil
promovida pela Lei 69/2009, que nos arts. 257-bis e 103-bis, das disposi¢cdes transitérias, passou a
admitir, em relacéo a prova testemunhal, a possibilidade de um depoimento por escrito. Como
explica Riccardo Crevani (La prova testimoniale. In: Taruffo, Micheli (coord.). La prova nel processo
civile. Milano: Giuffre, 2012. p. 363-364) a razdo de tal novo instrumento foi atender a necessidade
de "accelerare il tempi della giustizia civile", ainda que "al fine di ottenere tempi piu veloci e piu certi
per la definizione dei giudizi, sia sacrificabile, al meno in parte, il principio dell contraddittorio in
relazione al momento della formazione della prova testemoniale”. No processo penal brasileiro, o
depoimento escrito € possivel nos casos previstos no paragrafo Unico do art. 221 do CPP, em que 0
Presidente e o Vice-Presidente da Republica, os Presidentes do Senado Federal, da Camara dos
Deputados e do STF poderédo optar pela prestacdo de depoimento por escrito.

24 Taruffo, Michele. La prova dei fatti giuridici cit., p. 403.

25 Os documentos, explica Francesco Carnelutti (La prova civile. 2. ed. Roma: Edizioni Dell'Ateneo,
1947. p. 291) "é una prova che no si fa sotto gli occhi di chi ne usa".

26 Idem, ibidem, p. 403.

27 Carlo Taormina (Il regime della prova nel processo penale. Torino: Giappichelli, 2007. p. 390)
chega mesmo a dizer que a juntada do documento aos autos é "a forma tipica de processualizacao
da prova documental".

28 Sobre o novo dispositivo, Gomes Filho, Antonio Magalhdes (Provas... cit.. p. 249) destaca que: "A
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verdadeira pedra angular da nova disciplina da prova penal trazida pela Lei 11.690/2008 ¢é a
vinculacao do proéprio conceito de prova a observéancia do contraditério" (destaques no original).

29 De Luca, Giuseppe. Il sistema delle prove penali e il principio del libero convincimento nel nuovo
rito. Rivista Italiana di Diritto e Procedura Penale. ano. 35. p. 1261. Milano: Giuffre, ott.-dic. 1992.

30 Cf. Calamandrei, Piero. La dialetticita del processo. In: . Opere giuridici. Napoli:

Morano, 1965. vol. |, p. 682; Ferrajoli, Luigi. Diritto e ragione. Teoria del garantismo penale. Roma:
Laterza, 1998, p. 763; Bargi, Alfredo Procedimento probatorio e giusto processo. Napoli: Jovene,
1990. p. 92; Ferrua, Paolo. Contradditorio e verita nel processo penale. In: . Studi sul
processo penale - Anamorfosi del processo accusatorio. Torino: Giappichelli, 1992. vol. II, p. 76;
Comoglio, Luigi Paolo; Zagrebelsky, Vladimiro. Modello accusatorio e deontologia dei comportamenti
processuali nella prospettiva comparatistica. Rivista Italiana di Diritto e Procedura Penale, Milano:
Giuffre, 1993. p. 481; Ubertis, Giulio. Diritto alla prova nel processo penale e Corte Europea dei Diritti
dell'Uomo. In: . Verso un "giusto processo” penale. Torino: Giappichelli, 1997. p. 90; 98. Na
doutrina patria, cf. Grinover, Ada Pellegrini. Igualdade de partes e paridade de armas: a posi¢do do
MP no Superior Tribunal Militar. In: . O processo em evolucéo. Rio de Janeiro: Forense, 1996.
p. 313; Tucci, Rogério Lauria. Consideracdes acerca da inadmissibilidade de uma teoria geral do
processo. Revista do Advogado. n. 61. p. 92. Sdo Paulo: AASP, nov. 2000.

31 Ubertis, Giulio. Principi di procedura penale europea. Le regole del giusto processo. Milano:
Raffaello Cortina, 2000. p. 36. O contraditério, para Antonio Magalhdes Gomes Filho (A motivagéo
das decisdes penais. Sdo Paulo: Ed. RT, 2001. p. 39) possui "um valor heuristico, constituindo a
mais adequada metodologia para a completa apuracdo dos fatos".

32 Nesse sentido: Zappala, Enzo. Processo penale ancora in bilico tra sistema accusatorio e sistema
inquisitorio. Diritto Penale e Processo. n. 7. p. 886-893. Milano: Ipsoa, 1998. p. 888; e Gomes Filho,
Antonio Magalhaes. A motivagéo... cit., p. 39. Segundo Karl Popper (A miséria do historicismo. Trad.
de Octany S. da Mota e Lebnidas Hegenbert. Sdo Paulo: Ed. Cultrix/Ed. USP, 1980. p. 104-105)
"exatamente porque nosso objetivo é o de formular teorias tdo perfeitas quanto possivel, devemos
submeté-las a testes tdo severos quanto possivel, ou seja, devemos tentar identificar erros que nelas
se contenham, devemos tentar falsea-las. (...). Com efeito, se ndo formos criticos, sempre
encontraremos aquilo que desejamos: buscaremos e encontraremos confirmages, e ndo
procuraremos nem veremos 0 que possa mostrar-se ameacador para as teorias que nos agradam".

33 Ubertis, Giulio. Giusto processo e contraddittorioin ambito penale. In: . Argumenti di
procedura penale Il. Milano: Giuffré, 2006. p. 17-18) que exemplifica: quando basta o contraddittorio
sull'elemento di prova o juiz pode valorar um depoimento feito sem a sua presenca; enquanto no
contraddittorio per I'elemento di prova o juiz somente pode valorar um dado cognitivo produzido
através da participacdo das partes no momento em que a testemunha presta seu depoimento.

34 Malan, Diogo Rudge. Processo penal de partes: "right of confrontation" na producdo da prova oral,
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008. p. 79-80. E, em outra passagem, especifica o contetido de tal
direito, com base na licdo de Stefano Maffei: "O direito ao confronto possui um contelido normativo
multifacetado, se consubstanciando no direito fundamental do acusado: (i) a producéo da prova
testemunhal em audiéncia publica; (ii) a presenciar a producéo da prova testemunhal; (iii) a producéo
da prova testemunhal na presenca do julgador do mérito da causa; (iv) a imposicdo do compromisso
de dizer a verdade as testemunhas; (v) a conhecer a verdadeira identidade das fontes de prova
testemunhal; (vi) a inquirir as fontes de prova testemunhal desfavoraveis, de forma contemporanea a
producéo da prova testemunhal. A esse rol parece razoavel acrescentar o direito do acusado a se
comunicar de forma livre, reservada e ininterrupta com o seu defensor técnico, durante a inquiricao
das testemunhas" (idem, p. 87).

35 Gomes Filho, Antonio Magalhaes. Provas ... cit., p. 251.
36 Ferrajoli, Luigi. Diritto e ragione... cit., p. 130.

37 Tonini, Paolo. La prova penale. 4. ed. Padova: Cedam, 2000. p. 75.
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38 Para Fernanda Regina Vilares (Processo penal: reserva da Jurisdicdo e CPls. Sdo Paulo:
OnixJur, 2012. p. 193) "a prova produzida no decorrer dos trabalhos de um inquérito parlamentar em
sentido estrito serd apenas uma forma de demonstrar fatos, de aclarar pontos de controvérsia, mas
ndo podera ser utilizada com o escopo de promover uma condenacao judicial, seja ela civel ou
penal”.

39 Nesse sentido, idem, p. 200.

40 Em relacado as provas produzidas pelas CPl's, ndo ha que se cogitar das excecdes da prova
antecipada e da prova cautelar. Isso porque, ndo ha partes na CPI, sendo inviavel, portanto,
antecipar o contraditério. Além disso, o presidente de uma CPI ndo pode ser equiparado a um juiz de
direito, sujeito terceiro e imparcial, perante o qual tal prova possa ser produzida antecipadamente.
Como explica Ubertis (Giusto processo e contraddittorio... cit., p. 12-13) onde ndo héa possibilidade
de defesa, ndo ha espaco para uma dialética de partes contrapostas, que somente pode se
desenvolver perante um sujeito “terzo e imparziale". Sobre a prova pericial produzida nas CPI's, o
tema sera tratado ao final do presente item.

41 Gomes Filho, Antonio Magalhdes. Prova... cit., p. 254.

42 O referido dispositivo consagra o direito do "acusado a interrogar as testemunhas de acusacéo e
obter a convocagéo e o interrogatdrio das testemunhas de defesa nas mesmas condi¢des que as
testemunhas de acusacéo".

43 CEDH, Caso Barbera, Messegué e Jabardo c. Espanha, sentenca de 06.12.1988.

44 Quanto a chamada testemunha indisponivel, seu conceito é encontrado no art. 804 (a) das
Federal Rules of Evidence que, embora com vistas a disciplina da hearsay witness, mas tratando da
indisponibilidade da fonte original da informacéo para depor pessoalmente no julgamento, o art. 804
(a) das Federal Rules of Evidence prevé as situagdes faticas que estao incluidas no conceito de
indisponibilidade da testemunha, que ocorre quando esta Ultima: (a) é dispensada pelo juiz de depor,
por haver privilégio testemunhal (testimonial privilege); (b) se recusa a depor, ndo obstante ordem do
juiz; (c) ndo se recorda dos fatos; (d) ndo pode depor, por motivo de morte ou de enfermidade fisica
ou mental; (e) esta ausente, e a parte processual proponente da prova nao conseguiu forcar a
testemunha a comparecer por notificacdo, ou por quaisquer outros meios razoaveis. O dispositivo,
porém, expressamente prevé que a testemunha ndo sera considerada indisponivel, caso as
circunstancias acima mencionadas decorram decorrentes de atitudes da propria parte proponente da
prova, com o objetivo precipuo de impedir que a testemunha compareca ou deponha. Em seguida,
séo definidas as excecdes a rule against hearsay, sendo que das mais relevantes para o tema,
destacam-se a : (a) depoimento anterior, prestado quer no mesmo processo quer em processo
diverso, caso a parte processual contra a qual tal prova sera produzida ja tenha tido uma
oportunidade e similar motivo para inquirir o autor desse depoimento; (b) depoimento oferecido
contra parte processual que concorreu para a pratica de ato ilicito que acarretou a indisponibilidade
do depoente para testemunhar (forfeiture by wrongdoing). Para uma andlise da forfeiture doctrine, na
doutrina nacional, cf.: Souza, Diego Fajardo Maranha Le&o de. O anonimato no processo penal:
protecdo a testemunhas e o direito a prova. Belo Horizonte: Arraes, 2012. p. 78-89, com profunda
explicagdo do caso Crawford vs. Washington, julgado pela Suprema Corte dos EUA.

45 Sobre a impossibilidade de utilizac@o de declaracdes escritas de testemunhas, como se
documento fosse, cf.: Badard, Gustavo. Provas atipicas e provas andmalas: inadmissibilidade da
substituicdo da prova testemunhal pela juntada e declaracdes escritas de quem poderia ser
testemunha. In: Yarshell, Flavio Luiz; Moraes, Mauricio Zanoide (coords.). Estudos em homenagem a
professora Ada Pellegrini Grinover. Sdo Paulo: DPJ, 2005. p. 351-362.
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