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Sumula: A luz do principio constitucional do contraditério e da atual redacdo
do art. 155 do CPP, é inadmissivel condenacao baseada em elementos
informativos colhidos durante a investigagao, salvo quando se tratarem de
provas cautelares, nao repetiveis ou antecipadas.

Fundamentacgao teodrica e fatica

O presente trabalho tem o escopo de demonstrar a necessidade de se operar
a adequada interpretacdo do novo dispositivo do art. 155 do Cddigo de
Processo Penal, de forma a nao ofender o art. 59, LV, da Constituicao Federal
(principio do contraditério), impedindo, assim, que se utilizem, na formacao
da conviccao judicial do fato, os elementos informativos colhidos em
investigacao.

As Leis 11.689/08, 11.690/2008, e 11.719/08, vieram para alterar,
substancialmente, o processo penal, mas, infelizmente, ndo é o que estd
acontecendo.

No que se refere, especificamente, a alteracdao do art. 155 do Cddigo de
Processo Penal, com a redacao dada pela Lei 11.690/08, esta sendo
disseminado entendimento no sentido de ser possivel a utilizacdo dos
elementos informativos colhidos na investigacao para a formacao da
conviccao do juiz, desde que se tenha produzido alguma prova em
contraditorio judicial.

Para esse entendimento, somente ndao é possivel o julgador formar sua
conviccdo exclusivamente nos elementos informativos do inquérito policial,
ou seja, mesmo com a alteracao legislativa, manteve-se o entendimento
anteriormente prevalecente.

Essa interpretacao decorre do oportunismo de quem nao quer dar efetividade
ao principio constitucional do contraditério em razdo da ma colocacdo da
palavra exclusivamente no mencionado artigo legal.

Ora, a alteracao legislativa veio justamente para quebrar alguns paradigmas,
e, na questdo em andlise, para afastar o entendimento inconstitucional, até
entdo vigente, de que ao juizo é dado utilizar como elemento de convicgao
as informacodes colhidas em sede inquisitorial.

N3o é possivel se admitir como prova os dados apanhados em fase pré-
judicial, sem contraditério, excepcionando-se as provas cautelares, ndo
repetiveis e antecipadas, em razao de terem o contraditério postergado.

E justamente para solucionar esse problema é que foi alterado o dispositivo
mencionado.



Infelizmente, prevalecendo a interpretacdo supra mencionada, ndo ocorrera
a alteracao dos critérios de apreciacao da prova e das razdes de decidir,
mantendo-se a liberdade de se utilizar as informagdes da investigagdao em
detrimento do contraditério, o que pode resvalar em arbitrariedade judicial
na formagao de sua convicgao.

Alterar o texto legal e manter a mesma pratica operacional é uma
incongruéncia.

Vejamos a literalidade do preceito:

"Art. 155. O juiz formard sua conviccdo pela livre apreciacdo da prova
produzida em contraditdrio judicial, ndo podendo fundamentar sua decisdo
exclusivamente nos elementos informativos colhidos na investigagéao,
ressalvadas as provas cautelares, ndo repetiveis e antecipadas”.

Para a correta interpretacdo dessa regra, vamos separa-la em dois periodos
para melhor visualizar-mos as duas normas nela contida.

Primeiro periodo:

"O juiz formara sua conviccdo pela livre apreciacdo da prova produzida em
contraditdrio judicial”.

Creio que neste periodo ndo ha muito que se discutir, saltando aos olhos a
norma: o juiz apenas podera formar sua conviccdo com base nas provas
produzidas em contraditério judicial. Ndao podem ser utilizados outros
elementos informativos colhidos sem a observancia do contraditério judicial.
Essa posicao é reforcada pelo modo imperativo do verbo nucleo da frase: “o
juiz formara sua convicgao...”.

Segundo periodo:

“O juiz ndo podera fundamentar sua decisdo exclusivamente nos elementos
informativos colhidos na investigagao, ressalvadas as provas cautelares, nao
repetiveis e antecipadas.”

No que tange a esta frase, a interpretacao mais acertada, constitucional
adequada, é aquela que da permissdo ao julgador de basear um édito
condenatorio exclusivamente nas provas colhidas em sede de investigacao,
guando se tratarem estas de provas cautelares, ndo repetiveis e antecipadas,
posto que o contraditorio, nestes casos, estara presente, mas de forma
postergada.

E isso se aplica apenas em situagao excepcional, e nao ordinariamente, em
especial nas investigacdoes daqueles delitos que, em regra, sdo comprovados
exclusivamente por documentos e laudos periciais, como é o caso dos crimes
de lavagem de dinheiro, contra o sistema financeiro, entre outros.
Comumente, nestes casos, o conjunto de provas que embasa a acusagao é
documental e decorrente de quebras de sigilos bancarios e interceptacoes
telefénicas, sendo que a Unica pessoa que precisara ser ouvida em juizo sera



o proprio acusado. Eventual oitiva de policiais apenas serviria para indicar as
provas que foram coletadas, e ndo fatos por eles presenciados, posto que,
como dito, sdo investigacbes de atos pretéritos, praticados muitas vezes
eletronicamente, sem a presenca de testemunhas.

Nesses casos especificos, a conviccdo podera ser formada exclusivamente
com base nos elementos colhidos em investigacdo, dando-se a oportunidade
do acusado contraditar, em sede judicial, as provas contra si existentes.

Portanto, andou bem a nova redacao do art. 155 do Cédigo de Processo Penal
pois nesses casos o contraditério estara presente, sendo apenas postergado
para a fase judicial, ndo havendo ofensa ao principio constitucional.

O que nao colaborou foi a técnica legislativa.

Se o artigo assim fosse escrito: "o juiz formara sua convic¢cdo pela livre
apreciacdo da prova produzida exclusivamente em contraditorio judicial, ndo
podendo fundamentar sua decisdo nos elementos informativos colhidos na
investigacdo, ressalvadas as provas cautelares, ndo repetiveis e
antecipadas”, certamente nao teria espaco para o surgimento da presente
divergéncia hermenéutica.

Excluida a expressao “exclusivamente”, o resultado também seria
constitucionalmente positivo: "O juiz formara sua convic¢cdo pela livre
apreciacdo da prova produzida em contraditério judicial, ndo podendo
fundamentar sua decisdo nos elementos informativos colhidos na
investigacdo, ressalvadas as provas cautelares, ndo repetiveis e
antecipadas”.

Verifica-se, como essas pequenas alteragdes, que o sentido do dispositivo
legal ndo pode ser outro sendao aquele que se coaduna com a Constituicao
Federal.

Mantido o primeiro entendimento, ficard sem efeito a norma contida na
primeira parte do dispositivo (O juiz formard sua conviccdo pela livre apreciacdo da
prova produzida em contraditério judicial). Subsistird sua validade, mas ndo sua
efetividade, o que é constitucionalmente inaceitavel.

Assim, devemos adotar a interpretacdo de que o juiz somente podera formar
sua conviccdo pela livre apreciacdo das provas produzidas em contraditério
judicial, nao podendo utilizar os elementos informativos colhidos durante a
investigacao, salvo quando se tratarem de provas cautelares, ndo repetiveis
ou antecipadas.

Indicacdao do item especifico das atribuicdoes institucionais da
Defensoria Publica correspondente: Art. 5°, III, e IX da Lei
988/06, in verbis:

"Artigo 5° - S&o atribuigbes institucionais da Defensoria Publica do Estado,
dentre outras:



III - representar em juizo os necessitados, na tutela de seus interesses
individuais ou coletivos, no ambito civil ou criminal, perante os d6rgdos
jurisdicionais do Estado e em todas as instdncias, inclusive os Tribunais
Superiores;

IX - assegurar aos necessitados, em processo judicial ou administrativo, o
contraditdrio e a ampla defesa, com o meios e recursos a ela inerentes.

Indicacao do item do Plano Anual de Atuacdao da Defensoria Publica
em que se insere a presente tese:

Item III - g) atuacao na tutela dos direitos humanos - Como ja
afirmado, com a edicao da Lei Complementar n°® 988 de 2006, consolida-se
o mandato da Defensoria Publica na defesa dos direitos humanos de modo
gue toda a atuacdo institucional relaciona-se com a tematica referida, em
especial, criar precedentes jurisprudenciais que déem efetividade a protecao
dos Direitos Humanos, e uniformizar teses institucionais para servir de
suporte ao trabalho dos defensores.



