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RESUMO: O objeto do presente trabalho alude ao contraditério e a ampla defesa na
investigacdo criminal sob um enfoque garantista, com suas novas disciplinas e novas
disposicdes teodricas. Assim, trata-se da problematica a questdo da aplicacdo do contraditério
eda ampla defesa na investigagdo criminal. Na tentativa de alcancar este objetivo principal
correspondente a possibilidade do acusado se manifestar ja na fase pré-processual da
persecucdo penal, ou seja, na investigacdo criminal, a proposta procurou desenvolver
primeiramente os principios constitucionais do processo penal brasileiro que asseguram 0s
direitos e garantias fundamentais do homem, ainda abordaria os sistemas processuais penais
existentes no ordenamento juridico para inferir a relacdo existente entre o sistema inquisitorio
e a investigacao criminal. Releva-se, também, a origem da investigacdo criminal e da policia
judiciaria que remete a tempos sombrios, totalmente anacrénicas com as sociedades evolutivas
das democracias atuais. Vale ressaltar outros objetivos bastante relevantes, dentre os quais,
destaca-se o garantismo penal, do italiano Luigi Ferrajoli que assevera a necessidade de
preservacdo de todas as garantias legais para que o acusado exerca a sua defesa em sua
plenitude, uma vez que o seu bem juridico maior, a sua liberdade, pode estar em risco de ser
suprimido. Vale ainda ressaltar expressivas discussoes sobre 0 juiz de garantias que, apesar de
estar suspenso pelo Supremo Tribunal Federal, foi recepcionado pelo cddigo do processo penal
e representa a evolucao juridica brasileira e de nagGes democraticas em evolugao. O trabalho
se utiliza da metodologia dedutiva bibliografica, utilizando-se como principais fontes a doutrina
e as jurisprudéncias. O trabalho tenta responder a seguinte questao: é possivel a aplicacdo do
contraditério e da ampla defesa na investigacdo criminal? E se desenvolvera sondando a
hipotese de que é possivel a manifestacdo do acusado ou do interessado na fase preliminar da
persecucao penal que podera vir a ser confirmada ou ndo ao final da investigacdo académica.
Neste sentido, é de grande valia, a analise da aplicabilidade dos principios constitucionais do
processo penal, contraditorio e ampla defesa, na investigacdo criminal sob uma perspectiva
garantista.

PALAVRAS-CHAVE: Ampla defesa; Contraditério; Garantismo penal; Investigacao
criminal.

THE CONTRADICTORY AND FULL DEFENSE IN CRIMINAL
INVESTIGATION UNDER A GARANTOR APPROACH

ABSTRACT: The object of this work alludes to the contradictory and full defense in criminal
investigation under a guarantor approach, with its new disciplines and new theoretical
dispositions. Thus, the question of the application of the contradictory and full defense in
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criminal investigation is a problem. In an attempt to achieve this main objective corresponding
to the possibility of the accused to manifest himself already in the pre-procedural phase of the
criminal prosecution, that is, in the criminal investigation, the proposal first sought to develop
the constitutional principles of the Brazilian criminal procedure that ensure the fundamental
rights and guarantees of man, would also address the criminal procedural systems existing in
the legal system to infer the relationship between the inquisitorial system and criminal
investigation. The origin of the criminal investigation and the judicial police is also highlighted,
which refers to dark times, totally anachronistic with the evolutionary societies of current
democracies. It is worth highlighting other very relevant objectives, among which, the criminal
guaranteeism, by the Italian Luigi Ferrajoli, who asserts the need to preserve all legal guarantees
for the accused to exercise his defense in its fullness, is worth mentioning, since his greater
legal good, their freedom, may be at risk of being suppressed. It is also worth mentioning
significant discussions about the guarantee judge who, despite being suspended by the Federal
Supreme Court, was accepted by the code of criminal procedure and represents the legal
evolution of Brazil and of democratic nations in evolution. The work uses the bibliographic
deductive methodology, using doctrine and jurisprudence as main sources. The work tries to
answer the following question: is it possible to apply the contradictory and full defense in
criminal investigation? And it will be developed by probing the hypothesis that it is possible
for the accused or interested party to manifest in the preliminary phase of the criminal
prosecution, which may or may not be confirmed at the end of the academic investigation. In
this sense, it is of great value to analyze the applicability of the constitutional principles of
criminal procedure, contradictory and ample defense, in criminal investigation from a
guaranteeing perspective.

KEYWORDS: Contradictory; Criminal guarantee; Criminal investigation; Full defense.

1. INTRODUCAO

O presente trabalho académico desenvolveu pesquisas acerca dos principios
constitucionais do contraditdrio e da ampla defesa aplicados na fase preliminar da persecuc¢éo
penal, em especifico, na investigacao criminal, haja vista a atualidade da temética abordada,
gue possui a intencdo de proteger o bem juridico mais caro ao ser humano, ou seja, a sua
liberdade.

Em vista disso, a Constituicdo Federal por sua natureza garantista, no sentido de
assegurar as garantias fundamentais do homem, inseriu no rol de clausulas pétreas os
supramencionados principios constitucionais, bem como outros que também constituem o
arcabouco de garantias constitucionais de defesa do homem perante os arbitrios do Estado, com
destaque para o principio do devido processo legal, o principio da igualdade das partes e o
principio do estado de inocéncia.

Estes principios, na tentativa de alcancar os pontos relevantes desta pesquisa
académica, foram analisados sob uma perspectiva garantista, uma vez que se referem a alguns
dos principios constitucionais com maior destaque de aplicacdo no direito penal e processual
penal, no que diz respeito aos direitos e garantias fundamentais do homem. Enfatiza-se que,
atualmente, estes principios sdo imanentes de constituicbes das na¢es democraticas mais
evoluidas.

Por conseguinte, o aludido trabalho cientifico ira analisar a evolugdo historica da
investigacdo criminal no Brasil com a intencdo de esclarecer que esta fase preliminar da
persecucdo penal tem a sua origem em contextos tragicos par a humanidade, haja vista que este
instituto, visto hoje como mero procedimento administrativo, traz consigo marcas que jamais
deveriam fazer parte de ordenamentos juridicos de na¢6es democraticas evoluidas, pois violou



de forma tirana os principios basicos dos direitos a garantias fundamentais da humanidade.

Ressalta-se que a fase preliminar, cuja espécie é objeto de estudo desta pesquisa, a
investigacdo criminal, tem como regente de seus procedimentos, o sistema processual
inquisitério que possui como caracteristica dominante a concentracdo de poderes de julgar,
acusar e defender na tutela de uma tnica pessoa. Além disso, o acusado neste sistema néo tinha
o direito minimo de contraditério ou de ampla defesa.

Outrossim, no sistema inquisitorial, o acusado ndo tinha vez e nem voz e as provas
levantadas contra ele eram realizadas pelo mesmo juiz que iria sentencié-lo, assim, a andlise
desta questdo é fundamental para os objetivos deste trabalho académico, pois o que se busca €
agarantia do contraditério e daampla defesa ja na fase investigativa da persecucédo penal, apesar
da nédo recepcao da condicdo almejada no atual ordenamento juridico brasileiro.

Outro fator importante a ser analisado por esta pesquisa académica € a teoria do
garantismo penal na visdo do jurista italiano Luigi Ferrajoli, considerado o maior tedrico desta
teoria. O garantismo penal apresentado pelo renomado jurista ndo tem a intencao de apresentar
uma teoria de protecdo exacerbada do acusado, a ponto de alguns criticos desta teoria
afirmarem, equivocadamente, que esta concepcao favorece a impunidade.

N&o obstante, o garantismo penal de Ferrajoli assevera apenas que o0 acusado tenha
um julgamento justo, proporcional e equanime, conduzido pela esteira do ordenamento juridico
vigente. Assim, esta concep¢do garantista concebe que o Estado realize uma intervencgéo
minima na vida do homem e apenas quando estritamente necessario.

A Ultima parte deste trabalho académico apresenta uma breve consideracao sobre o
instituto recepcionado pelo cddigo do processo penal brasileiro, inserido pela Lei 13.964/2019,
0 juiz de garantias. Apesar de suspenso pelo STF, a figura do juiz de garantias tem a sua
relevancia assegurada, pois acredita-se que este instituto é oriundo da evolucéo juridica penal
gue amplia o campo de atuacdo de defesa daquele que esta com o seu bem juridico maior, ou
seja, a sua liberdade, em risco.

2. REVISAO DE LITERATURA

2.1 Principios constitucionais do processo penal

O contraditério e a ampla defesa sdo garantias constitucionais oferecidas ao individuo
para que lute pela sua liberdade em face das invertidas do Estado. Desta forma, os direitos de
primeira geracdo, em linhas gerais, garantem a protecdo ao cidaddo contra a supressdo arbitraria
da liberdade em seu sentido mais amplo. Haja vista que a pretensdo constitucional ao aclamar
o contraditério e a ampla defesa como meios triviais de defesa do acusado, envolve também o
direito de acompanhar o processo a fim de obter todas as informacdes necessarias sobre o
aludido objeto processual, bem como de ter seus argumentos e pretensdes apreciados pela
jurisdicéo onde esteja ocorrendo o tramite processual do interessado ou investigado.

Ademais, alude-se que o contraditério e a ampla defesa séo principios consagrados
pela carta maior brasileira, a Constituicdo da RepuUblica Federativa do Brasil de 1988.
Porquanto, observa-se, expressamente, no texto constitucional que todos os interessados estéo
amparados por estes institutos em seu sentido mais amplo, seja em processo judicial, seja em
processo administrativo, conforme preconizado no art. 59, inciso LV, da CRFB/88 (BRASIL,
1988), pois é factivel que o direito de defesa do acusado ou interessado seja apreciado em toda
sua plenitude sob o risco de se corromper todo o processo da qual o acusado faga parte, seja no
ambito administrativo ou seja no &mbito de um processo judicial. Por isso, & imperativo que
seja garantida a livre manifestacdo do interessado a ponto de se utilizar de todos os meios legais
possiveis em favor de sua defesa.

Por conseguinte, enfatiza-se que o art. 5°, inciso LV da Constituicdo Federal esclarece



que as pretensdes do acusado devem ser recebidas pelo 6rgao julgador com todas as ceriménias
legais, de maneira detida e com todo arcabougo de informagdes, argumentos e manifestagdes
que traduzem o real anseio do interessado, isto é, a garantia de sua liberdade. Entretanto, para
uma melhor compreensdo da tematica abordada, torna-se necessario assinalar algumas
diferencas existentes entre o Contraditorio e a Ampla defesa, como principios constitucionais
do processo penal, inclusive, asseverados pelo Supremo Tribunal Federal, por for¢a da simula
vinculante nimero 14, do STF, que garante total acesso aos elementos investigatorios
documentados, por meio de seu defensor constituido (BRASIL, 1988).

O principio do Contraditério representa o direito do interessado em se manifestar no
processo da qual faga parte, inteirando-se do teor das acusacdes que lhe sdo impostas a fim de
se contrapor com todas as garantias asseguradas pela Constituicdo federal. E também, no
Contraditorio que o acusado possui o direito de Ihe ser assegurado que o érgdo julgador aprecie
todas as alegacdes, bem como que as respostas a essas alegacdes sejam fundamentadas,
evitando-se, inclusive, a nulidade das decisfes do 6rgéo julgador, caso esse direito ndo Ihe seja
garantido (BRASIL, 1988).

O principio da Ampla defesa representa o direito ao interessado de reunir todos o0s
meios legais necessarios para garantir a sua defesa perante as acusacdes que lhe sdo atribuidas.
Pode-se dizer que a Ampla defesa esta intimamente ligada ao Contraditorio, pois aquela garante
o Contraditorio, uma vez que por este se manifesta. Destaca-se ainda que o principio da ampla
defesa é um instituto garantidor do acusado para fazer uso de defesa técnica, sempre com intuito
de preserva-lhe o seu bem juridico supremo, a sua liberdade (BRASIL, 1988).

Assim, os principios constitucionais do Contraditorio e da Ampla defesa representam
alguns dos mais importantes institutos garantidores da defesa do acusado ou do interessado.
Sao estes principios constitucionais que sao aplicados ao processo penal a fim de assegurar ao
interessado todos 0s recursos legais, tais como, participacdo em todas as fases processuais,
reunido de contraprovas, defesa técnica, dentre outras.

O principio do devido processo legal encontra-se estabelecido no art 5°, inciso LIV, da
CRFB/88 a qual assevera que todos sdo livres e possuem o direito ao devido processo legal
(BRASIL, 1988). Nota-se, portanto, que o principio do devido processo legal ndo é apenas uma
orientacdo procedimental, mas trata-se de clausula pétrea, pois esta situada no artigo quinto, no
rol de direitos fundamentais consagrados pela carta magna constitucional.

E mister observar, neste sentido, que o devido processo legal como garantia dos
direitos fundamentais, ndo é uma escolha, mas uma imposicdo constitucional que deve ser
seguida e adotada pelos 6rgdos julgadores. Este principio, garante que o interessado tenha o
direito de ter um julgamento justo e imparcial por um érgdo jurisdicional regulado pelos
principios constitucionais. Contudo, este principio revela que todos os esfor¢os do interessado
ou do acusado podem e devem ser levados em consideracdo em todo o curso processual. O
direito de se utilizar de defesa técnica, o direito a obter todas as informagdes pertinentes ao
processo, a garantia do contraditorio, de manifestar-se ap0s a acusacao, e, também, de ser
julgado por um juiz competente, dentre outros, garantidos pela legislacdo vigente.

Destaca-se ainda que, além de todo crime ter o seu correspondente legal e passivel de
violacdo, faz-se necessario que todo crime seja conduzido dentro de um procedimento
padronizado e que ndo pode ser visto como uma opc¢ao as partes interessadas, pelo contrério,
todos os sujeitos do processo devem obedecer as regras legais, enaltecidas pelo principio do
devido processo legal.

Em decorréncia disso, enfatiza-se ainda que a violacdo das regras estabelecidas no
processo pode levar a nulidade processual, de forma absoluta ou relativa, seja por vicio
processual, seja por violacdo dos direitos individuais que séo garantidos aos atores do processo.
Assim, essencialidade imposta pelo principio do devido legal ndo pode ser violada com risco
de prejuizos indiziveis as partes.



Por outro lado, o principio do devido processo legal ganha corpo constitucional contra
as arbitrariedades do Estado e de seus representantes em varios aspectos, inclusive, contra 0s
exageros do poder legislativo, haja vista que este principio se contrapde a formulacdo de leis
que podem por em risco as liberdades individuais porquanto o referido principio ndo pode ser
violado por leis que estdo, hierarquicamente, abaixo de preceitos constitucionais.

Outrossim, é imperioso observar que a importancia do devido processo legal para a
norma juridica brasileira ultrapassa os seus préprios liames, haja vista que outros principios
constitucionais decorrem de sua existéncia, tais como, o principio do juiz natural, do
contraditério, da ampla defesa, do acesso a justica, do duplo grau de jurisdi¢do, da duracdo
razoavel do processo, dentre outros. O campo de atuacdo deste principio € tdo abrangente que
abarca, inclusive, o sistema politico estatal, uma vez que conduz as decis6es politicas sob a
égide da legitimidade juridica, a fim de que seus agentes norteiem as suas decisdes sempre
baseadas em normas cujos procedimentos sdo mantidos pela legalidade constitucional, com
intuito de limitar, supervisionar e manter a atuacdo do legislador dentro das linhas
constitucionais (FRAGA, 2019).

O principio do devido processo legal também é conhecido como um principio
constitucional justo, uma vez que procura a conformacdo do legislador, no sentido de
supervisionar e regular as suas atitudes na confeccdo de leis que irdo definir o futuro dos
interessados no bojo processual do qual sejam componentes, pois o referido principio apresenta-
Se como um processo justo que ira se desenvolver de forma ordeira e disciplinada.

E cedico que o devido processo legal é considerado um dos mais importantes do
ordenamento juridico e que garante a todos o direito a um processo constituido de todas as
etapas previstas em lei, bem como assegura que nenhum individuo sera privado de sua liberdade
ou tera seus direitos restringidos sem um processo que obedeca as normas processuais vigentes.
Este principio pode ser visto sob duas perspectivas: a formal e a material (TAVARES, 2020).

A perspectiva formal refere-se ao processo em si que obriga a obediéncia as regras do
processo e de suas garantias processuais legais, ou seja, ninguém podera ser submetido a um
processo diferente daquele estabelecido no ordenamento juridico vigente. Por sua vez, a
perspectiva material ou substancial refere-se a garantia de um processo justo e efetivo cujo
contetdo é composto pela razoabilidade e proporcionalidade.

Desta forma, o principio do devido processo legal € um principio constitucional que
inspira o surgimento de outros principios constitucionais, tais como, o contraditério, a ampla
defesa, a isonomia, 0 juiz natural, dentre outros, além disso, o referido principio consta no rol
de direitos fundamentais do art. 5°, da CRFB/1988, cujo artigo é considerado uma clausula
pétrea, ou seja, ndo pode ser alterado, inclusive, por emenda constitucional (SANTOS, 2016).

O principio da igualdade das partes ou paridade de armas garante ao interessado que
tenha os mesmos direitos de sua parte contraria, ou seja, 0s mesmos direitos daquele que esta
no polo oposto da relagdo processual. Este principio assegura que ndo pode haver diferenciacao
entre pessoas quando envolvidos pelo mesmo lago processual, pois a Carta Maior constitucional
garante a tutela desse direito a todos.

Além disso, € importante salientar que nenhuma caracteristica humana pode servir de
pardmetro de diferenciacdo, pois, ndo importa o sexo, a religido, a cor, a raca ou a origem.
Todos devem ser tratados de igual forma, sem distin¢do ou quaisquer formas de preconceito
que possam gerar sentimentos de injustica em qualquer individuo, principalmente quando este
faz parte de uma relagéo juridica processual (TAVARES, 2020).

Com previsdo no art. 5°, caput, da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, 0
principio da igualdade das partes inaugura o rol de direitos e garantias fundamentais e, por isso,
faz parte de um conteudo pétreo, uma vez que ndo pode ser alterado por emenda constitucional,
tornando-o um dos principios relevantes a serem observados como matéria processual
(BRASIL, 1988).



Por sua vez, num processo acusatorio, composto pelo trinbmio, juiz, defesa e acusacéo,
a igualdade de forcas é fundamental para o desenvolvimento e evolugdo de um processo de
conteddo valido, haja vista a necessidade de se oferecer as mesmas condi¢Ges para todos 0s
atores envolvidos no conflito.

Outrossim, o principio da igualdade das partes no ambito processual pode ser analisado
sob dois planos distintos, a saber, o plano da igualdade formal e o plano da igualdade material.
A igualdade formal prevé a aplicacéo processual de maneiraigualitaria pelo 6rgéo jurisdicional,
desprovido de quaisquer tipos de preconceitos, sempre oferecendo tratamento isondmico para
as partes envolvidas na relacao juridica processual (MARIONI, 2019).

Ademais, o plano da igualdade material que também pode ser apreciada como
igualdade substancial esta correlacionada com o contetido do dispositivo processual legal, uma
vez que a legislagéo processual ndo pode fazer acepgéo de pessoas quanto a aplicacdo ao caso
concreto. Esta condi¢do obriga o legislador a criar leis que, dentro de preceitos legais, ndo facam
distingdo de pessoas.

Além desse fator, observa-se que o principio da igualdade no que tange ao processo
em si, assegura que o interessado tenha um julgamento isondmico dentro do processo e pelo
processo. Isto significa dizer que a preocupacao deste principio pétreo é garantir que o enfoque
igualitario seja aplicado na plenitude do processo, ou seja, no inicio, no meio e no fim, portanto,
os resultados do processo, também, devem ser apresentados de forma igualitaria.

Por outro lado, salienta-se que o modelo processual brasileiro permite ao legislador
realizar alteracGes no dispositivo processual legal, todavia, o principio da igualdade das partes
n&o pode ser alterado em raz&o de inaugurar o arrolamento dos direitos fundamentais, pois a
condicdo privilegiada deste principio ndo permite que seus preceitos sejam violados, pelo
contrario, o tratamento isondmico é premissa maior a ser alcancada.

Entretanto, até mesmo a concepcao aristotélica de tratamento igual para os iguais e
desigual para os desiguais ndo suplanta, tampouco traduz a paridade processual constitucional
do principio da igualdade de partes, pois ndo é possivel, com precisdo, determinar o momento
de se fazer a distin¢do entre iguais com os desiguais (TAVARES, 2020). Assim, de forma
meticulosa torna-se necessario definir o instante exato de diferenciacdo, mas apenas para uma
concretude processual justa e proporcional.

A proposito disso, convém ressaltar que o direito ndo é uma ciéncia exata, por isso, 0
principio da igualdade das partes oferece abertura para que algumas situaces de casos
concretos sejam apreciadas sob a égide de alguns critérios de diferenciacdo de forma que a
aplicacdo do principio da igualdade nédo gere uma inconstitucionalidade, tampouco inseguranca
juridica, pois o que se busca com a aplicacdo deste principio é um julgamento imparcial e
equanime.

Neste sentido, por exemplo, cita-se a criacdo de leis de cotas raciais em concursos
publicos que pode, em primeira impressdo, ferir o principio em pauta, todavia, segundo
entendimento do STF, essas a¢des afirmativas apenas oferecem igualdade de oportunidades a
um grupo de pessoas perante outras que ndo sofreram discriminagdo social no decurso da
historia, conforme preconizado na ADC 14, de 08/06/2017, do STF (BRASIL, 2017).

Neste contexto, 0 juiz, ao verificar a verossimilhanga da situagéo ou a hipossuficiéncia
das partes, pode inverter o 6nus sucumbencial. Esta condic¢ao, ndo significa dizer que o juiz esta
privilegiando uma das partes, mas sim, fazendo valer o principio da igualdade das partes ou
paridade de armas, no sentido de garantir as mesmas condigdes as partes interessadas na luta
pelos seus direitos.

Diante do exposto, 0 principio constitucional da igualdade das partes, também
conhecido como principio da paridade de armas ou ainda como principio da isonomia, € um
dos principios constitucionais mais importantes do ordenamento juridico brasileiro, pois
garante ao interessado as mesmas condic¢des processuais de luta e busca pelos seus direitos



(SANTOS, 2016).

O estado de inocéncia expresso no ordenamento juridico brasileiro tem a sua previsdo
disposta no art. 5°, inciso LVII, da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil o qual
explicita que “ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal
condenatoria” (BRASIL, 1988).

O principio do estado de inocéncia ou situacdo juridica de inocéncia também faz parte
do conteudo pétreo constitucional, logo, faz parte do rol de direitos fundamentais e tem o
objetivo da guarda e protecdo da tutela juridica individual. Esta condigdo o coloca como um
dos principios defesa mais importante do dispositivo legal patrio (MORAES, 2018).

Outrossim, conforme supramencionado, o principio da garantia do estado de inocéncia
também é expresso por alguns doutrinadores como principio da presuncéo de inocéncia ou da
ndo culpabilidade, todavia, 0 consenso majoritario é de que ndo € possivel estabelecer diferenca
significativa entre presuncao de inocéncia e nao culpabilidade conforme assinala Lima (2019,
p. 45).

Neste contexto, salienta-se que a jurisdicdo é o 6rgdo responsavel pela aplicacdo da
pena ao acusado, todavia € fundamental que a aplicacdo da pena esteja alicercada em provas
contundentes que deverdo ser demonstradas pelo 6rgdo acusador. O ente responsavel pela
restricdo das liberdades é o Estado, por isso o ente estatal tem a obrigacdo de apresentar o
arcabouco probatdrio que irdo legitimar a restricdo a liberdade do acusado. Caso este arcabouco
probatdrio ndo retina todos os quesitos para justificar a restricao a liberdade do acusado, ndo ha
0 que se falar em aplicacdo de pena. Deste modo, a parte que esta no lado oposto a jurisdigédo
devera ser declarada inocente em atencdo ao principio da garantia do estado de inocéncia, uma
vez que é a culpa que deve ser comprovada e ndo a inocéncia que ja € presumida (FERRAJOLL,
2000).

Por outro lado, o principio do estado de inocéncia encontra reflexos desde tempos
remotos e tem sua origem no direito romano, e, a partir disso, incorporou-se nos ordenamentos
juridicos modernos das grandes na¢des democraticas que buscam a preservagdo dos direitos
fundamentais da humanidade. A convergéncia internacional neste sentido consagrou este
principio por meio de documentos declaratérios, assim como nas conferéncias mundiais.

Com efeito, o reconhecimento mundial do supramencionado principio pode ser
observado na declaracdo de direitos do homem (1789), na declaragdo universal de direitos
humanos (1948), na convencdo europeia para a protecdo dos direitos humanos e das liberdades
fundamentais, no pacto internacional de direitos civis e politicos e na convencdo americana
sobre direitos humanos (1992).

Ademais, depreende-se do dispositivo constitucional e também da declaracdo dos
direitos do homem e do cidad&o, de 1789, que o principio de presuncdo de inocéncia oferece
tratamento diferenciado sob trés aspectos ao acusado ou interessado: a construcdo de um
processo penal garantista, a minimizacao das restricdes de direitos ao imputado e a reserva do
onus da prova para o acusador.

Além dos aspectos observados na declaracdo de direitos do homem e do cidadao e na
constituicdo pétria, o principio do estado de inocéncia pode ser analisado sob duas perspectivas
de tratamento no que diz respeito a sua presuncao de inocéncia, ou seja, sob duas dimensdes ou
perspectivas, a dimenséo interna e a dimensao externa.

Assim sendo, o principio do estado de inocéncia ou da presungdo de inocéncia ou ainda
de ndo culpabilidade é um principio constitucional de defesa de liberdades individuais, previsto
no rol de clausulas pétreas do art. 5°, LVII, da CRFB/88 (BRASIL, 1988). Este principio é de
importancia global, pois é reconhecido por cortes e organizagdes internacional, tais como a
ONU e a Convencao americana sobre direito do Homem.



2.2 Historico e evolucéo da investigacéo criminal no Brasil

E cedico que o sistema penal brasileiro tem as suas bases alicergadas na Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil de 1988, pois este sistema tem como premissa maior a
supervisao das condutas delituosas dos individuos, a fim de garantir a todos os cidaddos uma
convivéncia harmoniosa e segura, com respeito aos direitos individuais, mas que ndo podem
sesobrepor aos direitos da coletividade e da sociedade (BRASIL, 1988).

O 6rgdo titular que regula essas acdes e condutas € o Estado. Entretanto, o Estado ndo
pode impor san¢des ao cidaddo se ndo houver regras que permitam a livre manifestacdo das
partes, haja vista que o bem maior do cidad&o pode estar em risco, isto é, a sua liberdade. E
exatamente neste contexto que surgem as regras expressas no ordenamento juridico, ou seja,
oprocesso penal, assim, o Estado s6 pode impor penalidades aos cidaddos, com justica e
equidade, sob a égide de um processo legal justo.

Outrossim, salienta-se a existéncia de trés modelos de sistemas processuais, a saber, 0
sistema inquisitorial, o sistema acusatério e o sistema misto. No sistema inquisitivo, o 6rgao
julgador acumula a funcdo de juiz, de acusador e de defensor, por sua vez, no sistema
acusatorio, as funcdes sdo repartidas para diferentes 6rgdos, um assume o papel de acusar, 0
outro de julgar e o terceiro de defender, ja no sistema misto, a divisdo ocorre em duas fases:
uma inquisitiva e outra acusatdria (NUCCI, 2016).

No Brasil, a doutrina majoritaria aponta que o sistema processual adotado pelo Brasil
éo sistema misto ou francés que, em verdade, trata-se da combinacgdo do sistema inquisitorial
e do sistema acusatério e subdivide-se em duas fases: a fase inquisitiva e a fase acusatoria,
assim,a fase inquisitiva é composta por instrucdes preliminares, despida de contraditorio e
ampla defesa e a fase acusatéria é aquela fase em que estdo presentes os institutos do
contraditorio e da ampla defesa (NUCCI, 2020).

Nesta combinacdo de sistemas, o 6rgdo do Estado, responsavel pela fase preliminar da
persecucdo penal é a policia judiciaria que tem como titular o delegado de policia, nesta fase
ndo h&a manifestacdo da parte acusada, por isso a predominancia do sistema inquisitério. Por
sua vez, na fase acusatoria, ha manifestacdo do acusado que podera defender-se de todas as
acusacoes que Ihe séo atribuidas.

Ademais, é possivel observar a prevaléncia do sistema processual penal misto
noordenamento juridico brasileiro, expresso do art, 155, caput, do Cddigo do Processo
Penal(BRASIL, 1941). E mister observar que o aludido dispositivo afirma que o juiz néo
pode fundamentar a sua decisdo, exclusivamente, nos elementos colhidos na investigagéo,
entretanto,a simples interpretacdo do que se extrai do texto supramencionado é suficiente
paracompreender que o juiz também considera a fase preliminar como parte formadora de
suadecisdo e, portanto, a primeira fase, inquisitoria, faz parte do processo penal adotado no
Brasil.Ainda neste contexto, com a divisao da persecucao penal em fase pré-processual e fase
processual, fica evidente a compreensao da predominancia do sistema inquisitério na primeira
fase e do sistema acusatdrio na segunda fase do sistema processual adotado no Brasil, ou seja,
o0 sistema misto (LOPES JR, 2018)

Por outro lado, a origem da policia judiciaria remonta as sociedades patriarcais de
tempos antigos, pois nos povos da antiguidade, o soberano assumia a fungéo de legislador e
juiz, simultaneamente. No Egito, por exemplo, designava-se executores para realizar o
patrulhamento das ruas e que, também, assumiam a fungéo do 6rgéo judiciario. Foi nas terras
das piramides de Gisé que surgiu o primeiro modelo de policia com esta caracterizacao (SILVA,
2006).

Dentre os judeus, os titulares que exerciam o poder de policia eram distribuidos em
quatro regiBes pré-estabelecidas pelo governo e tinham a fungéo de realizar a vigilancia a fim
de manter a seguranca e a ordem social, ademais, os judeus foram pioneiros nesta estratégia de
seguranca publica, entretanto, no Egito e na Grécia, também existiam agentes de seus governos



que acumulavam a funcgéo de policia e juiz ou policia, juiz e governantes locais, conforme
encontrados em dados histéricos (SILVA, 2006).

Neste contexto, é importante destacar que a igreja catélica, na idade medieval,
assumiando apenas o papel eclesiastico, mas também o de regente politico e juridico, porém,
a funcdo de protecdo dos suditos ficava a cargo dos senhores feudais. Portanto, os senhores
feudais desempenhavam a funcdo discricionaria de policia sobre os servos e vassalos
(BINENBOJM, 2016).

Por conseguinte, no decorrer da evolucao historica, no ano de 615, a Franca criou
afuncdo de comissarios que desempenhavam papel de inquiridos e foram os primeiros a
obterema denominacéo de policiais franceses. Destarte, no ano de 1667, o rei francés Luis XIV,
instituiuo cargo de tenente de policia que acumulava a funcdo de que acumulava a fungéo
jurisdicional.

No tocante a isso, ainda na Franca, em 1720 foi criado o primeiro corpo policial e ano
de 1796 foi criado o departamento de policia judiciaria. Em 1907, o sistema de policia judiciaria
francés continuou se desenvolvendo com a criacdo de unidades de policias itinerantes que eram
responsaveis por apurar os fatos oriundos de diferentes lides ou cometimentos de crimes
(SILVA, 2006).

Por outro lado, Portugal, colonizador e descobridor do Brasil, também foi bastante
influenciado pelo direito romanos e arabes, as foi em 1585, quando Portugal estava sob dominio
espanhol que o processo penal no Brasil passou a ser regido pelo livro V das Ordenacdes
Filipinas. Assim, as Ordenacdes Filipinas foram um dos responsaveis pela criacdo da policia
no Brasil (SILVA,2006).

O surgimento da policia judiciaria no Brasil surgiu no século XVI consoante registros
documentais que continham informacg6es que tratam da origem historica da policia judiciaria
brasileira que pode ser encontrada no Museu Nacional do Rio de Janeiro e assinalam que é um
6rgdo que data do ano de 1530, com a chegada de Martin Afonso de Souza, enviado ao Brasil
por D. Jodo Il (FREITAS, 2003). Evidencia-se também que, posteriormente, em 1808, nasceria
a denominacao Policia Judiciaria bem como o advento do termo Inquérito policial, no ano de
1871.

Ademais, em 1825, por meio de Portaria, foram criados os cargos de comissarios de
policia os quais seriam 0s responsaveis pelos encaminhamentos das ocorréncias de litigios aos
juizes territoriais, bem como ao Intendente Geral, quando as lides fossem classificadas como
sendo de maior gravidade, outrossim, salienta-se que, em 1827, uma lei foi criada para delegar
ao juiz de paz a funcéo de policia administrativa e judiciéria.

Destarte, nota-se a evolugdo histérica da policia judiciaria no Brasil, a partir do
adventodo Alvard Régio de 1808, pois este marco historico deu origem a policia judiciaria
brasileira que teve o seu estabelecimento com a promulgacdo da Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988. Neste contexto, o entendimento majoritario do art. 144, da
CRFB/88, faz distingdo entre policia administrativa e policia judiciaria. A policia
administrativa atua na prevencdo e seguranca do cidad&o, por sua vez, a policia judiciaria atua
na represséo e tambémcomao auxiliar do Poder Judiciario.

Outrossim, apesar das diferentes fungdes atribuidas a Policia, seja a de policia
administrativa, seja a de policia investigativa, ambas as fun¢des podem ser desenvolvidas pela
mesma policia, em seus diferentes niveis de atuacdo, ou seja, a Policia federal, no ambito
nacional federal e a Policia civil, na esfera estadual ou municipal.

Com efeito, apesar do dispositivo constitucional fazer a diferenga entre atuagdes
distintas de policia administrativa e policia judiciaria, o entendimento majoritario e
jurisprudencial € a utilizacdo da expressdo Policia judiciéria para indicar atividades de apuracéo
penal (LIMA, 2020).

Assim sendo, compreende-se que a origem da policia judiciaria brasileira aconteceu



desde a promulgacdo do Alvara Régio de 1808, com forca de lei, criou conselhos de seguranca
e justica em todo o territorio brasileiro. A partir deste marco historico, a policia judiciaria
desenvolveu-se no Brasil, culminando com sua promulgacdo, no art.144, da CRFB/88
(BRASIL, 1988).

Além disso, salienta-se que existe uma relagdo trivial entre o sistema inquisitorial e a
investigacdo criminal brasileira, haja vista que um dos requisitos da investigacao preliminar ou
criminal é ser inquisitivo. Todavia, é relevante para o estudo em pauta a consideracdo de alguns
desdobramentos historicos do sistema processual penal inquisitorio e da investiga¢éo criminal
brasileira.

Destaca-se que no sistema inquisitorial o acusado era apenas objeto de discusséo e
ndotinha direito e nem garantias de participacdo no conjunto processual, e ja nesse periodo
sombrio,ndo tinha vez e nem voz, inclusive na colheita de provas ou fase pré-processual, pois
no referidosistema, o juiz era o investigador, o acusador e o julgador ao mesmo tempo. No
sistema inquisitorial, 0 método da tortura do acusado era permitido para obtencdo de provas,
assim, ndoha o que se falar em ampla defesa e nem em contraditério, ficando evidente uma
clara violacdodos direitos e garantias fundamentais do individuo.

Nesse diapasdo, em meados do século XIII, na Franca, dentro de uma sociedade
estamental a Igreja catdlica com a desculpa de combater a heresia, a blasfémia e a bruxaria,
instituiu o Tribunal da Inquisi¢do ou o Santo Oficio, pois conforme o proprio nome sugere,
neste tribunal ndo havia direito de defesa (LOPES JR, 2020).

Neste tribunal inquisitivo, o réu sequer sabia os motivos pelos quais estava sendo
julgado, por exemplo, a tortura era usada como instrumento de coletar informacdes e, muitas
vezes, 0 réu assumia a culpa para que o sofrimento imposto pela tortura ndo perdurasse e, neste
contexto, a igreja designava seus representantes que acumulavam a funcao de investigador,
defensor e juiz.

Outrossim, percebe-se que o sistema processual penal inquisitivo tem a sua natureza
deploravel, anti-humano. Neste sistema, prevalecia as provas apresentadas contra o réu, sem
direito de defesa e 0 juiz, por sua vez, era parcial e acumulava a funcéo de julgar e acusar, bem
como realizava o julgamento convencido por meio de provas que ele mesmo produzia.

Assim, é importante destacar que o sistema inquisitorial brasileiro teve origem no
Direito Candnico que data do século XI11 e, posteriormente, propagou-se na Europa, no século
XVIII e tinha como caracteristica marcante, a concentracdo tripla de poderes, ou seja, a fungdo
de acusar, defender e julgar convergiam para uma Unica pessoa cuja denominagdo era juiz
inquisidor (LIMA, 2017).

Sob a Gtica inquisitiva, a investigacdo preliminar é composta por algumas espécies,
istoe, a investigacdo criminal, a comissdo parlamentar de inquérito, a sindicancia, dentre
outras. Todas estas espécies, com destaque para investigacdo criminal, estdo inclusas na fase
pré- processual da persecucao penal.

Destaca-se que a denominacéo de inquérito policial no Brasil surgiu com o advento
da lei 2033 de 1871 que trazia a previsdo de realizacdo de diligéncias necessérias para
elucidacéode fatos apontados como crime. Entretanto, a referida lei também estabelecia que
todas as atividades realizadas nessas diligéncias deveriam ser reduzidas a termo e em
instrumento por escrito.

Outrossim, existem alguns fatores que merecem consideracdo e que justificam a
necessidade de existéncia de uma investigacdo preliminar, por exemplo, a busca exata de
autoria e materialidade de um crime, a presenca estatal diante de um crime que necessite de
elucidacéo dos fatos, visando a paz social e a necessidade de filtro social, a fim de se evitar a
acusacdo injusta e infundada contra determinado acusado (LOPES JR, 2020).

Vale ressaltar que a investigacdo criminal é um processo administrativo, porém
inquisitivo e busca a preparacdo de ldgica de fatos que visam a elucidagéo de delitos cometidos.



Trata-se de colheitas de informacfes em sequéncia logica e que irdo oferecer condicGes de
continuidade processual ou o arquivamento da acusacao.

A investigacdo criminal é importante, pois a conclusdo da investigacdo criminal
poderd, inclusive, promover economia processual, haja vista a possibilidade de néo
continuidade do processo. Em contrapartida, € na investigacao criminal que se buscam provas
concretas de determinado delito que podem esclarecer o crime e apontar, com precisao, 0
culpado.

Ademais, é cedico que a investigacdo criminal é conduzida pela policia judiciaria e
presidida por autoridade policial competente, ou seja, o delegado de policia, mas também,
podem ser acompanhadas por representante do Ministério Publico, conforme expresso no art.
144, da CRFB/88, bem como preconizado no art. 2°, da Lei 12.830/2013 (BRASIL, 2013).

Outro fator relevante a ser observado na investigacao criminal no Brasil € que, apesar
de fazer parte da fase pré-processual da persecucdo penal, o 6rgao julgador estatal pode se valer
das informac0es colhidas durante a investigacao criminal para formar a sua opinido, conforme
expresso no art. 155, caput, do CPP. Importante salientar que na fase investigativa, por se tratar
de um procedimento administrativo, ndo é garantido ao acusado o direito ao contraditorio e nem
a ampla defesa.

Neste contexto, a jurisprudéncia por meio do Supremo Tribunal Federal, com
repercussao geral, declarou ndo ser inconstitucional que o juiz faca uso das provas instruidas
na fase pré-processual para 0 seu convencimento, no entanto, essa condi¢do somente é
permitida quando for subsidiariamente utilizada, ou seja, em conjunto com outros indicios e
provas colhidas na instrugdo preliminar.

Assim sendo, conforme explicitado, percebe-se que a investigacdo criminal no Brasil
possuia algumas caracteristicas importantes a serem consideradas. Apesar da doutrina afirmar
gue a investigacao criminal é apenas um procedimento administrativo, todo o seu arcabouco de
instrucdo estd na tutela do Estado. Acrescente-se a isso, o fato de ser um procedimento
inquisitivo que remete a tempos sombrios.

2.3 O garantismo penal no Brasil

Antes de conceituar garantismo penal, é importante salientar sobre o que nao é
garantismo penal, pois alguns criticos desta teoria definem de forma precipitada o garantismo
como sendo um conjunto de principios e garantias formuladas em favor do réu. Este conceito
pode ser considerado um conceito simplista e precipitado por ndo considerar a natureza
epistemoldgica juridica do garantismo penal.

Em vista disso, o garantismo penal baseia-se em contetdos principiologicos
concatenados, pois o que se busca com a forc¢a epistémica do garantismo € a determinacdo de
I6gica do contetdo penal ou processual penal da Carta Maior de uma nagdo democrética que
sera utilizado para a aplicacdo de uma penalidade a um suposto réu, uma vez que o garantismo
penal regula e racionaliza as a¢des do Estado, a fim de se evitar possiveis arbitrariedades no ato
de punir (FERRAJOLLI, 2002).

Neste contexto, é relevante esclarecer que a epistemologia juridica estuda as diferentes
areas do Direito e identifica o objeto juridico a ser pesquisado em cada uma delas, fazendo a
correlacdo necesséria entre as diferentes areas estudadas, bem como a relacdo de seus objetos
juridicos identificados, com intuito de estabelecer e aplicar esta relacdo na ciéncia juridica, pois
a epistemologia juridica estuda o Direito em todas as suas especificidades (REALE, 1999).

Ressalta-se que a Constituicdo Federal € um conjunto de preceitos e normas
garantidores dos direitos fundamentais do homem, inclusive, contra os poderes arbitrarios do
Estado, uma vez que no direito penal, esta condi¢édo de superioridade do Estado que tem o0 “Ius
Puniendi”, ou seja, o direito de punir, ¢ importante, pois, neste contexto, o renomado jurista
italiano, Luigi Ferrajoli, apresenta alguns pontos relevantes do garantismo penal a serem



considerados. Os referidos pontos ou axiomas prescrevem o que deve ocorrer num sistema
penal ou processual penal garantista, a saber: ndo ha pena sem crime; ndo ha crime sem lei; ndo
héa lei penal sem necessidade; ndo ha lei penal sem ofensa ao bem juridico; ndo ha ofensa sem
conduta humana; ndo h conduta ofensiva sem acdo humana; ndo ha culpa sem julgamento; ndo
ha julgamento sem acusacdo formal; e, por Gltimo, ndo ha acusacdo sem instrucdo probatoria;
ndo ha instrucdo probatoria sem defesa constituida (FERRAJOLI, 2002)

Portanto, o garantismo penal é composto de uma sequéncia ldgica e epistemoldgica
e tem como fundamento os principios constitucionais que protegem as garantias fundamentais
dohomem, com énfase para a protecdo de seu maior bem juridico, a sua liberdade. O
garantismo penal reforca a necessidade da efetivagdo das garantidas fundamentais do homem
em sua plenitude, principalmente contra as arbitrariedades do Estado-Juiz. Some-se a isso que
0 garantismo penal defende a conformacéo de um Estado ideal para um modelo real, ou seja,
arealidade é o ser e o direito é o dever ser. Desse modo, 0 garantismo penal esta correlacionado
com a legalidade, isto €, os poderes devem seguir as regras do ordenamento juridico a fim de
garantir os direitos fundamentais do homem.

Destarte, o direito para ser valido precisa se conformar com aquilo que estd
preceituadona Constituicdo federal, ou seja, o direito penal e processual penal devem ser
pautados no cumprimento das regras estabelecidas pela Carta Maior, uma vez que é possivel
observar queo garantismo penal pode ser aplicado em varios momentos do direito penal e
processual penal,pois sdo regidos pela Constituicao federal.

Outrossim, é possivel destacar a aplicacdo do garantismo penal no direito penal
brasileiro nos dois primeiros axiomas apresentados por Ferrajoli (2002), a saber, ndo ha crime
sem lei e ndo ha pena sem crime. Estes dois axiomas podem ser observados no art. 1° do Cadigo
Penal: “Nao ha crime sem lei anterior que o defina. Nao h& pena sem prévia cominagdo legal”.

Em vista disso, é possivel observar nos dois primeiros axiomas garantistas
caracterizadores do garantismo penal, a saber, “nulla poena sine crimine” e “nullum crimen
sine lege”, o principio da legalidade encontrados tanto na Constitui¢do federal, quanto no
direito penal brasileiro (NUCCI, 2020)

Por outro lado, o terceiro axioma caracterizador do garantismo penal, “nulla lex
(poenalis) sine necessitate”, ou seja, ndo ha lei sem necessidade. Este axioma remete ao
principio da intervencdo minima do Estado. Esta caracteristica pode ser observado no direito
penal, pois 0 mesmo é tratado como “ultima ratio”, isto €, deve ser a Gltima raz&o de intervencao
do Estado. Em razédo desta forca radical do direito penal no ordenamento juridico, ndo ha
necessidade de criacdo de leis desnecessarias que coloquem em risco as liberdades individuais.

Desta forma, o garantismo penal é aplicado em diferentes momentos do direito penal
edo direito processual penal. O garantismo penal assegura a aplicabilidade das normas e regras
do ordenamento juridico, garantido a efetividade do dispositivo legal, principalmente, quando
se refere & tutela de direitos individuais.

3. CONSIDERACOES FINAIS

O presente trabalho académico teve a finalidade de realizar um estudo elaborado para
investigar a possibilidade de se oferecer ao interessado a oportunidade de se manifestar na
persecucdo penal a partir da fase pre-processual, no bojo preliminar, ou seja, ja na investigagdo
criminal.

E notorio que o desafio para se realizar uma investigacio académica no ramo do
direito, desta natureza, ndo é facil, pois as dificuldades encontradas se manifestaram,
principalmente, porque a tematica abordada ndo encontra guarida no ordenamento juridico
brasileiro e, também, porque o entendimento majoritéario e doutrinério, ndo coaduna com esta



possibilidade.

Por estas razdes, procurou-se realizar uma investigagao académica, com metodologia
de pesquisa, predominantemente bibliogréafica, para demonstrar a necessidade de se garantir ao
interessado, o direito ao contraditorio e a ampla defesa na investigacao criminal sob uma ética
garantista e, assim, encontrar alternativas para a problematica da questdo apresentada.

Por isso, foi indispensavel apresentar no capitulo 1, os principios constitucionais mais
importantes do processo penal brasileiro, isto €, o principio do contraditério, o principio da
ampla defesa, o principio do devido processo legal, o principio da igualdade das partes e o
principio da garantia do estado de inocéncia, haja vista que estes principios fazem parte do rol
pétreo dos direitos e garantias fundamentais do homem, preconizados no artigo 5°, da CRFB/88
e por constituirem os principais instrumentos de defesa das liberdades individuais.

Por outro lado, no capitulo 2, foi necessario o desenvolvimento dos estudos sobre o
sistema processual penal do Brasil, a origem da policia judiciaria e o sistema inquisitorial na
investigacao criminal adotado no Brasil para melhor compreensdo da temética em questdo. O
conhecimento desses institutos juridicos penais foi importante porque esclareceu a necessidade
do acusado ter o direito de se manifestar na fase investigativa da persecugéo penal, uma vez
que estes institutos originaram-se em tempos sombrios da histéria da humanidade, destoando-
se dos ordenamentos juridicos das na¢@es democraticas mais evoluidas.

Outrossim, no ultimo capitulo, delineou-se o conceito de garantismo penal do jurista
italiano Luigi Ferrajoli e algumas aplicacfes desta teoria no direito penal e processual penal
brasileiro, bem como realizou-se algumas consideracdes sobre o juiz de garantias, recepcionado
pelo codigo do processo penal do Brasil.

No tocante a isso, a recepcdo do juiz de garantias pelo codigo do processo penal
brasileiro, por meio da Lei 13.964/2019, fortalece o entendimento de que é necessario a quebra
de paradigmas do ordenamento juridico penal e processual brasileiro, no tocante as liberdades
individuais. O juiz de garantias faz parte do processo evolutivo do ordenamento juridico das
nacOes democraticas e de um verdadeiro Estado de direito.

Desta forma, as considerac@es aqui demonstradas convergem para a compreensao de
que é possivel oferecer ao interessado a possibilidade de se manifestar, com todas as garantias
legais, ja na fase preliminar da persecucdo penal. Assim, o contraditorio e a ampla defesa na
investigacao criminal ndo é uma utopia, mas uma garantia minima de defesa perante um Estado
dotado do lus puniende.
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