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RESUMO: O presente trabalho traz em sintese apartada considera¢des acerca da
recém editada Sumula Vinculante 14, bem como tece amparos para sua
comparacdo com a nova redacao do artigo 155 do Cédigo de Processo Penal,
trazendo a tona toda uma série de tendéncias garantistas proclamadas pela Lei
11.690/2008, referentes as mudancas estabelecidas pela nova disciplina das
Provas. Sem maiores prejuizos, dirige o pequeno trabalho para uma analise da
nova Optica do legislador diante da evolucéo de nossas doutrinas e da necessidade
do crivo do contraditério como garantia de um devido processo legal.

Palavras-chave: Artigo 155 do CPP. Inquérito Policial. Reflexos. Tendéncias
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1 INTRODUCAO

Com o passar dos anos, a elaboracdo das legislacées tornaram-se
cada vez mais discutidas e repensadas. A cada interpretacdo nova, ha possibilidade

de surgirem diversas correntes sobre determinados assuntos.

Desta forma, o presente exposto apresenta consideragdes a respeito
das mudancas e pequenas interpretacdes no sentido da disciplina de provas sob a
égide da Lei 11.690 de 2008, mais precisamente do disposto em seu artigo 155,
oportunidade em que se tornam quentes os debates sob a matéria, sendo que para
completa andlise do instituto perfaz-se necessario apresentar consideracoes a
respeito do Inquérito Policial e sua devida utilizacdo, ambos em conformidade com a
recém editada Sumula Vinculante 14, sem, no entanto, nos esquecermos das

tendéncias garantistas presentes cada vez mais fortes em nossas doutrinas.
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2 DO INQUERITO POLICIAL EM CONSONANCIA COM O ARTIGO 155 DO CPP

O artigo 155 do Codigo de Processo Penal, com a nova redacao
conferida pela Lei 11.690/2008 é simbolo de uma nova perspectiva processual
garantista, dispondo que o julgador, por regra, ndo pode formar sua convic¢do ou
fundamentar sua decisdo com base exclusivamente em elementos informativos,

sejam ou nao decorrentes da atividade da policia judiciaria.

Como no sistema processual brasileiro a atividade investigativa é
realizada quase que exclusivamente pela policia judiciaria, por intermédio do
inquérito policial, a exata compreensdo do dispositivo impde o0 exame das

caracteristicas desse instrumento informativo de persecugao penal.

O inquérito policial pode ser preliminarmente conceituado como um
procedimento inquisitivo, ndo alcancado pelo contraditério, em tese, porque ndo se
destina a aplicacao de pena. Sua finalidade é oferecer subsidios ao titular da acéo
penal, viabilizando a persecucao penal. Desta forma, compreende além de
diligéncias, informagdes, elementos, caracteristicas, circunstancias, dentre diversos
outros instrumentos que detalhem e possam elucidar toda ocorréncia criminosa,

criando amparos para a agao penal.

A atividade investigativa, mais especificamente da policia judiciaria,
que é Orgao estatal auxiliar da justica, e encontra disposicao fronte ao artigo 144
paragrafo 4. da Constituicdo Federal, tem natureza administrativa e pré-processual
e, segundo Eugénio Pacelli de Oliveira (2009, p. 44) “ndo podemos nela identificar
um gravame que, sob a perspectiva do Direito positivo, possa ser equiparado a uma
sangao”, contestando a necessidade de contraditério e ampla defesa na fase pré-

processual, e continua no sentido de que deve ser “ressalvado o sigilo para

% Nao ignoramos a possibilidade de a persecucdo penal ser instaurada com a apresentacdo de
elementos pelo proprio ofendido, diretamente ao titular da acdo penal, ou ele, representado por
advogado, apresentar queixa-crime devidamente instruida, dispensando a atividade investigativa da
policia judiciaria. Deve-se ressalvar também, que as Comissbes Parlamentares de Inquérito
desenvolvem atividade investigativa, bem como o Ministério Publico em algumas hipéteses, a
despeito de divergéncia doutrinaria e jurisprudencial sobre essa possibilidade. Algumas autoridades
administrativas também realizam investigagdes suficientes a persecugéo penal pelo titular da acéo.



determinadas questdes (...)" que “poderado ser inviabilizadas se franqueado o seu

conhecimento ao interessado na sua ineficacia”.

O seu carater inquisitivo restringe o acesso aos procuradores, pois ha
uma necessidade de compatibilidade com as garantias constitucionais de terceiros,
especialmente a intimidade e a vida privada, bem como a seguranga juridica que
decorre da necessaria satisfatoria elucidacao de fatos criminosos.

Para Oliveira (2009, p. 49) “se a investigacao assim o exigir, sera
perfeitamente aceitavel a restricio ao aludido acesso, quando for a hipétese de
realizacao (representacao a autoridade judicial) de provas de natureza cautelar”, até
porque no que tange aos direitos fundamentais depender-se ia de ordem judicial.

Por outra vertente, num raciocinio extremamente garantista, afere-se
que o pretexto da seguranca publica justificava uma fase investigatéria inquisitorial
onde a busca da verdade real legitimava praticas arbitrarias e abusivas dos poderes

publicos.

Desta forma, a evolugcao dogmatica processual que culminou com a
edicdo do dispositivo em comento passou a reconhecer que “as provas produzidas
na fase pré-processual destinam-se ao convencimento do Ministério Publico (ou
melhor, ao titular da acao penal), e ndo do juiz. Por isso devem ser repetidas na fase
instrutéria da acao penal”, com todos os direitos e garantias inerentes ao devido

processo legal. (Oliveira, p. 361)

O legislador restringiu o principio da persuasao racional do juiz, através
do que se convencionou chamar de principio da judicializacao das provas, de modo
que restou proibido, por regra, a fundamentacdo de decisbes com base
exclusivamente em elementos informativos, ndo eliminando, entretanto, a eficacia

desses elementos na formagao da convicgéo do julgador.

Entretanto, num pensamento radicalmente garantista, seria muito
melhor se o legislador inviabilizasse o juiz de utilizar-se dessas provas inquisitoriais,
deixando ao Ministério Publico decidir se denuncia ou nao o indiciado. (Silva, 2008,
p. 63). HA quem entenda assim, como o Promotor de Justica do Rio de Janeiro
Marcelo Lessa Bastos que num dos seus artigos apresentou que:



(...) as provas, por assim dizer, ordinariamente produzidas na
investigagdo, que nao tenham natureza cautelar, ndo sejam irrepetiveis e
nem antecipadas, ndo podem servir nem mesmo de refor¢co a formagéo do
convencimento do Juiz, sendo nula a fundamentacdo de qualquer
sentenga que delas se socorrer, ainda que a guisa de complemento da
fundamentagéo calcada na prova colhida em contraditério judicial.(...)

Pela nova sistematica, as provas produzidas na fase inquisitiva devem
ser judicializadas, ou seja, repetidas em juizo com observancia do contraditério,
salvo as cautelares, irrepetiveis e antecipadas. Aquelas nao judicializadas sao tao

somente elementos de informagao.

A mens legis ponderada garantiu que o inquérito policial ndo fosse
simplesmente extinto ou descartado para efeito de formacdo da convicgdo do
julgador, uma vez que a expressdo “exclusivamente”, objeto de supressao por

emenda do Senado, foi mantida pela Camara, que rejeitou a emenda.

Desse modo, o que se veda é a fundamentacdo exclusivamente
baseada em elementos informativos, com respeito ao Principio da Motivacao das
Decis6es Judiciais, disposto no artigo 93, inciso IX, da Constituicdo Federal, e ao
contraditério, pois impde o apreco as provas produzidas com respeito ao referido
principio.

Permitir “sem maiores esclarecimentos, eventual aproveitamento de
quaisquer elementos de investigacdo para condenacdo nos parece medida
inteiramente desarrazoada”. (Oliveira, 2009, p. 300).

Colocacéao inteligente foi a manutencado da forca probatéria exclusiva
de elementos (provas) pré-processuais, ou seja, colhidos anteriormente a
propositura da acao penal, revestidos de natureza cautelar, ndo repetiveis ou

antecipadas.

Isso porque a participagao ativa do acusado nos atos do procedimento,
como conteudo do contraditério, pode ocorrer: (Filho, 1997, p. 138/139)

(...) preventivamente, quando se instaura o contraditério para debater a
oportunidade de realizar determinado ato; concomitantemente, quando se
manifesta através da atuacdo na propria pratica do ato; ou, ainda,
posteriormente, quando consiste em manifestagdo subsequiente ao ato (...).



A compreensdo do citado torna-se de rigor uma breve explanagéao a
respeito dos caracteres das provas as quais a lei ndo exigiu judicializacao, quais

sejam, cautelares, nao repetiveis e antecipadas.

Segundo Nucci (2008, p. 342) “as provas urgentes, por cautela, sao
produzidas de imediato, sob pena de se perderem. Ha aquelas que nao sao
repetidas (...)” e as “gue sao simplesmente antecipadas”, deixando transparecer

relacao de género e espécie.

Nao nos parece a melhor interpretacdo porque as provas cautelares
apresentam como requisitos para deferimento o periculum in mora e o fumus boni
iuris, € na hipétese de simples antecipacao da prova o que se prestigia é o regular
desenvolvimento da persecugdo penal, ou seja, a conveniéncia processual, ndo
havendo risco da prova se perder, o que ocorre, por exemplo, quando se determina
a oitiva de uma testemunha que passara longa temporada noutro pais.

Prova cautelar é aquela que corre o risco de desaparecer em razao do
decurso de tempo, ha perecimento temporal ou alteracdo da substancia, dai a
necessidade de sua realizacdo fora do momento procedimental previsto
independentemente da mobilizacdo do contraditério, que sera, entdo, posterior a
realizacdo da prova, no que se denomina de contraditério diferido.

Provas nao repetiveis sao aquelas colhidas extrajudicialmente e que
nao podem ser repetidas no curso do processo. As provas cautelares, por regra,
sao irrepetiveis, porque, fundamentadas no perigo de extincdo do elemento
probatério, pode nado mais existir no momento processual adequado a sua

realizacdo, sendo, nesse caso, irrepetivel.

Como ja salientado, a prova irrepetivel ndo é espécie de cautelar.
Observe-se o exemplo: uma testemunha acometida de doenga grave deve
rapidamente ser ouvida, em funcdo do risco de perecimento da prova, sob o
fundamento de que o perigo da demora pode prejudicar a instrucao criminal e o
esclarecimento da verdade real. A prova, nesse caso, sera cautelar. Agora, se outra
testemunha, ouvida na fase pré-processual, simplesmente falece, essa prova sera
irrepetivel. Quando ha contraditorio, sera também diferido.

As provas antecipadas sao produzidas perante a autoridade judicial e

com contraditério concomitante, com fundamento na relevancia e urgéncia (156, Il,



CPP), por isso prescindem do inicio da acdo penal. Pode se dizer que sdo provas
cautelares qualificadas pela atuagao judicial e concomitancia do contraditério, com
ciéncia e atuacao da parte no momento da producdo da prova, ja que também sao
autorizadas com fundamento no fumus boni iuris e periculum in mora. H& quem
entenda que esse tipo de colheita de prova € inconstitucional, uma vez que o juiz

torna-se parcial perante a uma parte.

Segundo Andrey Borges de Mendonca (2008, p. 159) “a prova
antecipada é sempre produzida perante a autoridade judicial, 0 que nem sempre
ocorre com a cautelar, que pode ou ndo ser produzida perante a autoridade judicial’.

A flexibilidade do principio do contraditério e a desnecessidade de
judicializacdo das provas produzidas nessas condicoes decorrem do nucleo
fundamental autorizador da atividade probatéria: a verdade real, ameacada pelo
perigo da demora.

A teleologia da disposigdo normativa impde o contraditério como
condicdo de prestabilidade da prova colhida, independentemente do momento em
que ele se realize. Em qualquer das hipéteses narradas, se por qualquer motivo nao

houver contraditério, a prova nao pode, sozinha, fundamentar decreto condenatério.

Essa exigéncia torna-se ainda mais contundente quando se fala em
provas irrepetiveis, porque, segundo a disposicdo normativa, a simples
impossibilidade de repeticdo da prova transmudaria sua natureza: cada um dos
elementos colhidos durante a fase pré-processual seria apto para, exclusivamente,
fundamentar decreto condenatério, bastando fosse irrepetivel por qualquer

circunstancia.

O contraditério € um limite ideal de producao de prova. Segundo Nucci
(2008, p. 341):

(...) as partes tém o direito de participar da colheita da prova, influenciando

na sua formagdo dentro de critérios regrados, e o réu tem o direito de se
defender de maneira mais ampla possivel, tomando ciéncia, por seu
advogado, das provas coletadas e podendo influir para a producdo de
outras em seu beneficio.



A conclusdo a que se chega resguarda o dispositivo legal: os
elementos informativos tém valor probatério supletivo e condicionado a ampla
fundamentacdo. O juizo de valoragdo do Orgao jurisdicional a respeito da
admissibilidade probante do elemento informativo havera de ser expresso, coerente,
razoavel e proporcional. As provas cautelares, ndo repetiveis e antecipadas, pré-
processuais e contraditérias, podem ser livremente utilizadas, ndo tendo mero

carater de complementariedade.

Ademais, se o0s elementos informativos ndo fossem dignos de
confiabilidade, a ponto de serem considerados pelo magistrado ao menos para
complementacdo se nao ha contraditério, de onde seriam retirados os indicios
precursores da persecucao penal, diga-se, do que se valeria o titular da agao penal
para postular ao érgao jurisdicional a imposicao de uma sancao penal ao acusado?
Portanto, o juiz pode considerar as provas inquisitivas em conjunto com as provas

contraditérias.

Para Nucci (2008, p. 341) “apenas se tornou expresso 0 que ja vinha
sendo consagrado pela jurisprudéncia patria. O julgador jamais pdde basear sua
sentengca, em especial a condenatéria, em elementos colhidos unicamente em
inquérito policial”. Convergindo, Oliveira (2009, p. 9) dispde que “decisdo sem
fundamentacdo racional ou com fundamento constante unicamente do inquérito &
radicalmente nula”. Nota-se que, conforme exposto, existe agora previsdao normativa

expressa a essa possibilidade.

3 DA SUMULA VINCULANTE N. 14

No diapasao do suscitado entre inquérito policial, provas e necessidade
de fundamentacdo do juiz, surge questao relevante que trard grandes debates
doutrinarios e jurisprudenciais, decorrentes da analise de adequacao do dispositivo
em comento (art. 155 CPP) com a Sumula Vinculante nimero 14, aprovada pelo



Supremo Tribunal Federal por nove votos a dois, no dia 02 de fevereiro do corrente

ano, transcrita abaixo:

Sumula 14: "E direito do defensor, no interesse do representado, ter
acesso amplo aos elementos de prova que, ja documentados em
procedimento investigatdrio realizado por érgdo com competéncia de policia
judiciaria, digam respeito ao exercicio do direito de defesa.".

Antes de adentrarmos ao tema exposto, necessaria algumas pautas a
respeito do assunto Sumula Vinculante. Longe de esgotar comentarios a respeito
desta, e principalmente ndo sendo fruto do presente trabalho criticar, muito menos
discutir se este instituto é constitucional ou nao, certo é que respaldo na Constituicao
o tem, fronte ao artigo 103 — A:

Art. 103-A. “O Supremo Tribunal Federal podera, de oficio ou por
provocacdo, mediante decisdao de dois tercos dos seus membros, apds
reiteradas decisbes sobre matéria constitucional, aprovar sumula que, a
partir de sua publicagdo na imprensa oficial, terd efeito vinculante em
relagdo aos demais 6rgaos do Poder Judiciario e a administracao publica
direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal, bem como
proceder a sua revisao ou cancelamento, na forma estabelecida em lei.”

Como o proprio nome diz, tal sumula torna vinculante a decisdo dos
juizes de instancia inferior a respeito de determinado assunto. Esta redacgao, incluida
com a Emenda Constitucional n. 45 de 2004, ainda é bastante discutida pela

doutrina.

O préprio texto ja diz, ou seja, apenas o STF ter4d competéncia para
editar tal simula, sendo que, como requisitos para sua aprovagao, sera necessario
um minimo de 2/3 dos membros do Tribunal (STF), onde ainda a matéria discutida,
necessariamente sera de cunho constitucional e objeto de reiteradas decisbes. Vale
lembrar que aqueles que podem propor a acao direta de inconstitucionalidade,
tornam-se legitimados para requererem a aprovacao, revisdo ou cancelamento de

referida sumula.

Para fins complementares, vale lembrar que deixando o juiz ao livre

arbitrio em determinadas situagdes, podera este, fundamentar a ndo aplicacdo da



sumula estabelecendo contrapostos entre 0 que ele esta decidindo e o objeto da
sumula (Capez, 2005).

Agora sim, pautadas pequenas colocacdes a respeito do instituto, é
possivel observar da analise do dispositivo ha alguns paragrafos acima supracitados
(Sumula Vinculante n®. 14), que o siléncio e o sigilo que norteavam a investigacao
criminal, caracteres de modelo inquisitivo de investigacdo, sucumbiram em face da
extensdo do modelo acusatério para a fase extrajudicial da persecugao penal,
segundo raciocinio vertical imposto pela Constituicao Federal.

Agora, por ocasido da edigdo da sumula em comento, em
contemplacao ao modelo acusatério constitucional, deve se assegurar o contraditério
e a ampla defesa na fase inquisitiva, que ndo mais devera ser assim denominada, ja

gue nao admite mais caracteristicas de inquisitio.

A sumula permite, entdo, o exercicio do contraditério e ampla defesa
na fase extrajudicial. Mas existe possibilidade de manifestacdo do investigado nessa
fase ou somente se assegura o amplo acesso a informacbes para oportunizar

melhor defesa judicial?

Parece-nos que a intencdo da sumula é viabilizar o manejo de defesa
do réu ainda na fase inquisitiva e, embora se argumente que dentro do inquérito nao
existe oportunidade de manifestacdo de ampla defesa do acusado, podera ele,
inegavelmente, em face da ciéncia dos atos investigativos realizados pela policia
judiciaria, em havendo coacéo ilegal a direito de liberdade de locomog¢ao ou em caso
de abuso de poder por parte de autoridade publica, que viole direito liquido e certo,
amparar-se das acdes constitucionais de habeas corpus € mandado de seguranca.

Nao adentraremos aqui no mérito da conveniéncia e legalidade da
sumula, que muito ainda se discutira, mas tdo somente na extensao e efeitos de seu
enunciado, uma vez que o presente trabalho apenas direciona uma busca através
da interpretacao entre dispositivos que merecem extrema conciliacdo para que

sejam interpretados corretamente.

Voltando ao objeto do tépico: se a justificativa, legal inclusive, para a
nao utilizacdao dos elementos informativos a fundamentacdo das decisées judiciais,
era a auséncia de contraditério e ampla defesa na fase inquisitiva, poderia agora,

qualquer elemento produzido na fase pré-processual, independentemente de ser



cautelar, ndao repetivel ou antecipado, fundamentar, com exclusividade, decreto

condenatorio?

Questao tormentosa, a qual tera de se aguardar manifestacao dos
nossos Tribunais Superiores, embora o artigo 155 do Cédigo de Processo Penal
disponha expressamente que “o juiz formara sua convicg¢ao pela livre apreciacao da

prova produzida em contraditério judicial (...)". (grifo nosso)

Parece mesmo ser a melhor exegese nesse caso, mantendo-se integro
o artigo 155 do CPP em face da Sumula Vinculante n°® 14, porque o Supremo
Tribunal Federal e o Superior Tribunal de Justica ja vinham, através de varias
decisbes e, antes da edicdo da sumula e do texto normativo, assegurando o
contraditério no inquérito policial, por meio do acesso a todas as pecas de
investigacao.

O STF* em varias oportunidades, decidiu que ndo se pode obstar o
acesso do advogado do investigado aos autos do inquérito policial, especialmente

no tocante as provas ja documentadas e incorporadas ao procedimento.

No mesmo sentido, o STJ® determinou necessaria a ampla defesa em
alguns momentos do inquérito, especialmente quando se restringe direitos

fundamentais.

Ressalta-se que este ndo é um direito absoluto, reservando-se aos
casos em que sO6 acessara os autos ao interesse de seu cliente, em que o0s
elementos das provas dizem relacao com o direito de defesa deste e por ultimo, que
as provas devem ja estar documentadas.

* Habeas corpus n°90.232/AM, relator Ministro Sepulveda Pertence, de 18 de dezembro de 2006, 12
Turma. Ainda, no mesmo sentido, os habeas corpus n® 82.354/PR (DJU de 24 de novembro de 2004),
87.827/RJ (DJU de 23 de junho de 2006) e 86.059 MC/PR (DJU de 30 de junho de 2005), todos da
Suprema Corte.

® INQUERITO POLICIAL. AMPLA DEFESA. O inquérito policial é um procedimento preparatério que
apresenta conteldo meramente informativo no intuito de fornecer elementos para a propositura da
acao penal. Contudo, mesmo ndo havendo ainda processo, no curso de inquérito pode haver
momentos de violéncia e coacgéo ilegal, dai se deve assegurar a ampla defesa e o contraditério. No
caso, a oitiva de testemunhas, bem como a quebra do sigilo telefénico, ambos requeridos pelo
paciente, ndo acarretard nenhum problema ao inquérito, mas sim fornecera a autoridade policial
melhores elementos para suas conclusdes. Precedentes citados: HC n° 36813/MG, DJ de 5 de maio
de 2004; HC n° 44305/SP, DJ de 4 de junho de 2007; HC n° 44165/RS, DJ de 23 de abril de 2007 e
HC n° 69405/SP, relator Ministro Nilson Naves, julgado em 23 de outubro de 2007, 62 turma,
informativo 337.



Longe de restar estabilizada a discussao, enfim, percebe-se que, antes
mesmo da edigdo da sumula, o processo acusatorio estendia garantias processuais
a fase extrajudicial, com o acesso a provas ja documentadas e incorporadas ao
procedimento investigativo, bem como o requerimento de diligéncias aptas a

desonerar o acusado.

Desse modo, o inquérito policial ha algum tempo ja ndo apresentava
caracteres “puros” de instrumento inquisitivo de investigagdo. A razoabilidade deve
pautar fundamentacao judicial através de elementos inquisitivos que compde os atos
do processo. A idoneidade e a compatibilidade das pecas informativas com os
elementos que observaram o principio da judicializacao das provas, fortalecendo o
quadro probatério, exercem fundamental influéncia na formacdo do espirito do

julgador.

Cabe aqui uma ultima ressalva: “a atuacéao judicial na fase de inquérito
hé de ser para fins exclusivos da tutela das liberdades publicas” (OLIVEIRA, 2009, p.
8), ndo cabendo, em respeito a exclusividade do exercicio das funcdes no processo
penal, atuacao investigativa ou acusatéria.

4 CONCLUSAO

Portanto, estabelecidas em sintese apartada, consideracdes acerca de
diversas interpretacdes doutrinarias e jurisprudenciais a respeito de alguns do
institutos que permeiam o processo penal brasileiro, é possivel se concluir que ainda
ha muito o que se amadurecer para que possamos afirmar que cheguemos a um
modelo perfeito. Ademais, como sao alteragcdes recentes, ha também o que muito se
discutir sobre a eficacia pratica dos dispositivos em comento.

No mais, percebe-se que a tendéncia do legislador ndo é tarefa facil,
sendo que por um lado corre quem defenda sempre o réu e por outro quem luta

sempre pela justica da condenacao.



N&ao se pode evitar que na maioria das oportunidades o contraditério
surge como amparo para estabilizar determinados assuntos, onde podemos denotar
que este se encontra presente em praticamente quase todos institutos que levam a
um prejuizo para quem esta sendo acusado, sendo que a tendéncia € esta mesmo,
a ponto de que possamos encontrar o equilibrio entre o certo e o duvidoso sem
perder o carater de um devido processo legal, olhando sempre para o garantismo
como uma corrente que tende a crescer perante nosso sistema, ndo nos
esquecendo nunca que nao possamos fechar os olhos para o necessario a ponto de

ficarmos sempre a mercé de garantias.
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