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RESUMO

A pesquisa elaborada por este trabalho monografico tem como principal
objetivo realizar um breve estudo no que tange a forma e aplicacdo dos principios
juntamente guarnecidos por regras em meio a Constituicdo Federal, tecendo uma
andlise critica em decorréncia da auséncia dos principios do contraditorio, da ampla
defesa e do devido processo legal na esfera juridica em essencial nos procedimentos
administrativos, desta forma para uma melhor compressao do tema se faz necessario
uma breve conceituagdo sobre os principios fundamentais. Como fundamentacgéo
juridica a Teoria do Garantismo oferece um minimo apreciavel ao direito penal
fortalecendo a aderéncia desses principios no inquérito policial consistente na defesa
da pessoa. Essa teoria garantista é condizente com uma metafora critica
possibilitando uma flexibilizagdo em uma concepcéo rodeada de normas positivadas,
fixando os limites em convénio entre leis e direitos possibilitando a manutencéo de um
Estado Democréatico de Direito. Por essa mesma teoria € possivel justificar a
seguridade do principio do contraditério na fase inquisitéria e seus beneficios,
realcando a problematizacao resultante da auséncia deste principio. Por fim, esta
pesquisa concluiu-se em defesa do investigado que apesar do mesmo nao ser
reparado pelos principios fundamentais perante a instauracao do inquérito, o juiz ndo
poderd utilizar sobretudo como conviccao as ideologias apresentadas na fase pré
processual como fundamentacdo a uma condenacao futura, apesar dessas garantias
serem ofertadas pelo processo penal, o investigado ainda continua sendo prejudicado
por ter seus direito inerentes afastados.

Palavras — chave: Principios Fundamentais. Contraditério. Garantismo Penal.



ABSTRACT

The research elaborated by this monographic work has as main objective to
carry out a brief study on the form and application of the principles together with rules
in the middle of the Federal Constitution, weaving a critical analysis due to the absence
of the principles of the contradictory, and due legal process in the legal sphere in
essential in administrative procedures, so for a better compression of the subject a
brief conceptualization on the fundamental principles is necessary. As a legal basis,
the Theory of Garantism offers an appreciable minimum to criminal law, strengthening
the adherence of these principles in the police investigation that consists of the defense
of the person. This guarantor theory is consistent with a critical metaphor allowing a
flexibilization in a conception surrounded by positive norms, fixing the limits in
agreement between laws and rights making possible the maintenance of a Democratic
State of Right. By this same theory, it is possible to justify the safety of the contradictory
principle in the inquisitorial phase and its benefits, highlighting the resulting
problematization in the absence of this principle. Finally, this research was concluded
in defense of the investigated that although it is not repaired by the fundamental
principles before the investigation is initiated, the judge can not use as a conviction the
ideologies presented in the pre-procedural phase as a basis for a future conviction,
despite this guarantee being offered by the criminal process, the investigated still

continues being harmed by having their inherent right removed.

KEY — WORDS: Fundamental principles. Contradictory. Penal Warfare.
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1 INTRODUCAO

O presente trabalho monografico consiste na elaboracédo de uma pesquisa, com
0 intuito de obter aprovacao parcial do titulo de Bacharel em Direito. Destarte o objeto
geral desta pesquisa compele-se em alcangar uma compreensédo no que tange os
divergentes pensamentos mais precisamente entre grandes autores do Processo
Penal, referente a atribuicdo dos principios fundamentais bem como o do contraditério,
da ampla defesa e do devido processo legal ndo s6 no decurso da acdo penal como
ja € assegurado de direito, mas pela plena observancia no inquérito policial.
Favorecendo 0 gozo a preservacao da inocéncia da pessoa, considerando a mesma
culpada, somente apos o transito em julgado.

Sem duavidas o Estado como parte no processo, afigura-se como membro
intensivo encarregado de fiscalizar e combater os ilicitos penais, entende-se como
mecanismo mais forte da acusacdo, possuindo todas as fermentas necessarias e
aptas com a finalidade de garantir a paz na sociedade. Todavia, este mesmo Estado
comete abuso em decorréncia as suas prerrogativas de poder, salientando a afetuosa
disparidade existente entre a acusacdo e a defesa. A auséncia dos principios
fundamentais ocasiona uma intensa transgressao a violagao aos direitos da pessoa,
ajustando-se ao longo dos procedimentos administrativos a préatica afetuosa de
apenas umas das partes, deixando omissa a contradicdo inerente a defesa do
individuo.

Contudo este meio de pesquisa almeja exprimir por meio de uma sintese linha
de pensamento embasada em uma fundamentacdo juridica assegurada pela
Constituicdo Federal, concomitante a um perceptiva garantista conservadora,
englobando na elaboracao da lei penal a escolha dos bens juridicos tutelados e suas
validades, de modo que se permite resguardar os efeitos das normas e suas garantias,
militando uma base sustentavel ao individuo para que o mesmo possa repelir com
intensidade todas as formas de acusacdes realizadas no curso do processo.
Entretanto, apesar desta ideologia de trabalho estar respaldada por convicgdes
juridicas, em planos concretos ela ndo se aplica, por conseguinte este trabalho
preocupa-se em fundamentas as ideias por meio de uma teoria garantista, realgcando
0s principais impasses ocasionados pela auséncia dos principios fundamentais.

O tema abordado justifica-se pelo emprego dos principios fundamentais

sobretudo ao inquérito policial, com o intuido de beneficiar ambas as partes presentes



no processo, nao tao somente a defesa. A pessoa estando respaldadas pelos seus
direitos, limita a possibilidade de sofrer qualquer meios de abusos, acarretando até
mesmo em um livramento de uma suposta condenacdo equivocada. A demais, a
ineréncia do contraditorio no curso do inquérito policial permite uma seguranca na
instrucdo de uma acusacgdo suprindo a instauracéo de um procedimento investigatorio
de forma equivocada, acarretando em numeros de processos o0 judiciario,
ocasionando uma ruptura a celeridade processual.

Logo de inicio no capitulo segundo, o trabalho apresenta-se acerca dos
principios fundamentais tracando um breve estudo no que refere-se a forma e a
aplicacdo dos principios fundamentais amparados pela constituicdo, urdindo uma
critica em decorréncia a auséncia dos principios fundamentais no inquérito policial.
Neste mesmo capitulo, faz-se necessario o entendimento acerca do conceito de
principios e regras, concluindo um sistema normativo aberto e flexivel, e uma breve
consideracdes enfatizando o conceito do principio do contraditério, da ampla defesa
e do devido processo legal.

Em seguida fundamentando as ideias presentes no trabalho, por meio de
fundamentos metodol6gicos, o capitulo terceiro traz de maneira bem ampla é
especifica os principios fundamentais sustentado pela Teoria do Garantismo Penal, a
qual teve como grande precursor Luigi Ferrajoli. E neste capitulo que pretende-se
embasar todas as ideologias, findado em um marco teérico respeitavel e de grande
relevancia, para que assim, seja possivel enaltecer o eixo do problema apresentado
por este trabalho monografico, além de enfatizar a auséncia do principio do
contraditrio no inquérito policial.

Adiante procede-se o capitulo quarto, o qual tem como foco central o conceito
de inquérito policial, somada as divergéncias de pensamentos de renomados autores
em suma a propositura deste procedimento investigatorio. O trabalho por meio deste
capitulo preocupa-se em realcar uma relevante discursdo quanto a analise das provas
colhidas no inquérito sem o crivo do contraditorio e suas finalidades.

Desta maneira, o objetivo dessa pesquisa preocupa-se em assegurar 0
equilibrio entre o acusado e 0 Estado, sustentando os direitos dos cidadaos, bem com
as garantias fundamentais juntamente com um minimo de dignidade que deveria ser
apreciado por cada um, em observancia a Constituicdo Federal de 1988, constituindo

assim um Estado Democratico de Direito.



2 DOS PRINCIPIOS FUNDAMENTAIS

Este capitulo tem como fundamento realizar um breve estudo no que diz
respeito a forma e aplicacdo dos principio juntamente guarnecidos por regras em
meios a Constituicdo, tecendo uma analise critica em decorréncia da auséncia dos
principios do contraditério, ampla defesa e devido processo legal na esfera juridica
em essencial a instauracao do inquérito policial.

Para melhor apreciacdo das ideias a serem abordas ao longo deste capitulo,
se faz necessario o entendimento acerca do conceito de principio em companhia de
regras, concluindo um sistema normativo aberto de principios e regras, afim de ser
alcancar a compreensao real em matéria dos principios e direitos fundamentais em
decorréncia da auséncia que se da na fase inquisitéria.

Principios podem ser compreendidos como uma garantia, certeza a um
composto de juizos em conjunto a um ordenamento repleto de conceitos a proporcao
de cada realidade. A aplicabilidade de principios na Constituicio € de suma
importancia, permitindo uma melhor interpretacdo dos textos constitucionais em
paralelo a sutiliza e flexibilidade em decorréncia da presenca dos principios,
conferindo a possibilidade e facilidade de adaptacdo as normas constitucionais em
meio as mudancas sociais. Com isso Canotilho (1993, p.534) elucida:

Principios sdo normas que exigem a realizacdo de algo, da melhor forma
possivel, de acordo com a possibilidade faticas e juridicas. Os principios nao
proibem, permitem ou exigem algo em termos de tudo ou nada; impde a
optimizacéo a um direito ou de um bem juridico, tendo em conta a reserva do
possivel, fatica ou juridica.

Os principios constitucionais sdo um conjunto de normas que espelham a
ideologia da Constituicdo, seus postulados basicos e seus fins (BARROSO,2001).
Todavia apesar de serem vagos por abrangerem um conjunto de situacfes s&o
compreendidos como a sintese mais relevante do ornamento juridico.

N&o obstante a ideia que se tem de principios deve-se ser sustentada por
regras, e que apesar de exporem situacoes diferentes ambos devem ser apreciados
juntos, pois é a existéncia de regras e principios que permitem a compresséo do direito
constitucional como um sistema aberto, de tal maneira apesar de apresentarem
conceitos distintos, ambos devem ser apreciados juntos em face da auséncia dos

direitos fundamentais inerentes ao individuo na fase pré-processual.



Enquanto principios sdo aplicados a situacdes mais amplas e complexas,
caracterizam-se também por serem vagos e indeterminados, necessitando de alguma
intervencao que 0s concretizam, ja as regras apresentam um grau de aplicabilidade
mais reduzida, apesar de serem diretas e diante sua precisdo, podem ser aplicadas a
casos mais concretos. Contudo regras e principios devem ser apreciados juntos pelo
forte grau de complementacdo que ambos permitem ter, permitindo a aplicacdo de
uma concepcao mais elevada na esfera juridica. Desta forma, Canotilho (1993, p. 533-

534) exemplifica:

Regras sdo normas que, verificados determinados pressupostos, exigem
proibem ou permitem algo em termos definitivos, sem qualquer excec¢éo.

(...)

Trata-se de uma regra consagradora de um direito definitivo: o individuo tem
sempre o direito, sempre e sem excecao, a integridade moral e fisica; por
consequéncia, proibe-se, sempre e sem qualquer excecdo, a praticas da
tortura, de tratos ou sujeicfes cruéis, degradantes ou desumanas.

Notoriamente principios e regras sustentam a percepcdo de direitos
fundamentais, os quais sdo imprescindiveis, irrenunciaveis, intrasferiveis, absolutos,
configurando como conjunto de garantias asseguradas aos cidaddos através de um
instrumento constitucional. Esses direitos sdo emanados ao povo através de garantias
e principios, surgindo como forma de reunir varias fontes, um conjunto de filosofias
nas esfera politica, visando limitar o controle Estatal.

Os fundamentos de direitos e principios s8o amparados por uma
constitucionalizac&o que se deu ao longo de anos, incorporados ao patriménio comum
da humanidade e séo reconhecidos a partir da Declaracdo da Organizacdo das
Nacdes Unidas de 1948, desta forma ganharam muito peso e importancia ao longo do
tempo, ndo podendo ser modificados e desrespeitados, sustentos assim um pilar de
garantias sociais. Assim Uadi Lammego Bulos (2017, p.69) dispéem:

Por isso é que eles sado, além de fundamentais, inatos, absolutos, inviolaveis,
intransferiveis, irrenuncidveis e imprescritiveis, porque participam de um
contexto histérico, perfeitamente delimitado. Nao surgiram a margem da
historia, porém, em decorréncia dela, ou melhor, em decorréncia dos
reclamos da igualdade, fraternidade e liberdade entre os homens. Homens
nao no sentido de sexo masculino, mas no sentido de pessoas humanas. Os
direitos fundamentais do homem nascem, morrem e extinguem-se. Nao sdo

obra da natureza, mas das necessidades humanas, ampliando-se ou
limitando-se a depender do influxo do fato social cambiante.

Diante as ideias mencionadas anteriormente no que definem a importancia e

aplicacdo em conjunto de regras, principios e direitos fundamentais, viabiliza a
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necessidade de sustentar a critica a auséncia dos principios fundamentais no inquérito
policial, e que apesar de estarem incorporados as garantias consolidadas a todos os
cidaddos pela Constituicdo Federal de 1988, sua maior importancia estende-se a
limitar o controle do Estado moderno.

Finalmente, em beneficio as coloca¢des no que diz respeito regras e principios
constituindo o sistema juridico brasileiro, € possivel lograr uma definicAo ampla e
excessiva em relacdo aos principios do contraditério, da ampla defesa e do devido

processo legal.

2.1 Principio do Contraditorio

O contraditério é uma garantia aplicada aos cidadaos, consolidado pela
Constituicado, introduzido entre meios aos principios fundamentais.

E nesse sentido que este principio é introduzido em meio as partes do
processo, permitindo a existéncia de igualdade em manutencdo a um equilibrio
perfeito entre a acusacédo e a resposta. O contraditério € movido pela informacéo e
reacao, uma ciéncia aplicada a bilateralidade das relacdes processuais, possibilitando
o direito de contradigéo.

O principio do contraditério imp&e uma harmonia entre a pretensao punitiva do
estado como parte acusatoria, e a prerrogativa da defesa em presuncéo ao estado de
inocéncia do investigado, permitindo que ambas as partes fazem jus aos seus direitos.
Consequentemente a presenca do contraditério se faz de forma significativa de modo
gue ambas as partes encontradas em posicoes cientificamente diferente na esfera
juridica, séo bilateralmente beneficiadas.

O contraditério encontra-se respaldado no artigo 5° da Constituicdo Federal
(BRASIL, 1988), inciso, “LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e
aos acusados em geral sdo assegurados o contraditério e ampla defesa, com 0s meios
e recursos a ela inerentes”.

N&o s6 a Constituicdo da Republica abriga o principio do contraditorio, mas
também a Convengdo Americana sobre o Direitos Humanos, chamada de Pacto de
Sédo José da Costa Rica, aprovado pelo Congresso Nacional, através do Decreto
Legislativo n° 27, de 26/5/1992 (BRASIL, 1969).
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Artigo 8° - Garantia s judiciais

Toda pessoa tera o direito de ser ouvida, com as devidas garantias e dentro
de um prazo razoavel, por um juiz ou Tribunal competente, independente e
imparcial, estabelecido anteriormente por lei, na apuracdo de qualquer
acusacao penal formulada contra ela, ou na determinacédo de seus direitos e
obrigacdes de carater civil, trabalhista, fiscal ou de qualquer outra natureza.

Conquanto € possivel ponderar através de pesquisas juridicas a importancia
ressaltada pelo principio do contraditorio que apesar de encaixar-se como principio
fundamental, apresenta grande forca normativa sob determinados atos, sendo
promulgado afora dos limites territoriais, citado na redacéo da Convencdo Americana.

Consagra o autor José Afonso da Silva (2017, p. 434):

O art. 5°, XXXV, consagra o direito de invocar a atividade jurisdicional, como
o direito publico subjetivo. Ndo se assegurando ai apenas o direito de agir, 0
direito de a¢do. Invocar a jurisdicdo para a tutela de direito é também direito
daquele contra quem se age, contra quem se propde a agdo. Garante-se a
plenitude da defesa, agora mais incisivamente assegurada no inciso LV.

A instrucdo do contraditério € garantia inerente ao proprio direito de defesa,
estando ligado essencialmente a relagdo processual, podendo dele usufruir tanto a
acusacao, quanto a defesa. Nao ha de se falar em buscar a veracidade dos fatos, sem
gue se dé a oportunidade a defesa de argumentar contra as afirmacfes acusatorias.
N&o se aplica aqui uma desarmonia entre as partes, e sim um equilibrio de igualdade,
concebendo a vista disso um processo legal.

Contudo, ha de se ressaltar que o contraditério ndo é apenas o direito de
debate, o dizer e contradizer, em matéria processual, caracteriza-se pela igualdade
de oportunidade no processo, é a igual oportunidade de igual tratamento, que se funda
na liberdade de todos perante a lei. E a simétrica paridade de participagdo no
processo, entre as partes (GONCALVES, 2001).

O principio do contraditério € um colorado do devido processo legal, resultante
na participacdo ativa de ambas as partes no processo. E principio garantista,
possibilitando a existéncia de justica em meios 0s atos processuais. Para isso, 0 juiz
tende de se precaver em proferir a sentenca, e s6 ap0s a oitiva das partes,
proporcionando a igualdade de oportunidades, para que se manifestem entre meios

aos seus direitos inerentes. Contraditério € matéria de direito fundamental.
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2.2 Principio da Ampla Defesa

O principio da ampla defesa é assegurado pela Constituicdo Federal de 1988,
em seu artigo 5°, inciso LV. Caracteriza-se por ser um principio fundamental e uma
garantia constitucional, trazendo transparéncia aos meios processuais e condicfes
minimas a uma sociedade democrética, buscando um equilibrio e garantindo os
direitos dos cidaddos em meio ao poder Publico.

A ampla defesa € uma garantia positivada na Carta Magna, considerada
clausula pétrea, resultado de uma construcdo de uma constituicdo rigida e
permanente, tornando-se impossivel a revogacdo ou modificacdo dessa garantia
constitucional, devendo todo cidaddo de bem, fazer jus a este direito em meios
processuais ou administrativos.

Enquanto o contraditério ajusta-se em matéria de contradicdo, garantindo as
partes a possibilidade de se manifestarem contra todas alegacdes faticas produzidas
em decorréncia aos atos processuais, a ampla defesa apresenta-se em conformidade
com os meios as possibilidades de defesa, utilizando, todos 0s argumentos ou teses
definidas, bem como os meios de provas admissiveis e Uteis a defesa.

Para José Afonso da Silva (2009, p. 154-155), o principio da ampla defesa é

uma extensado ao principio do contraditério.

Sao dois principios fundamentais do processo penal. O primeiro, de certo
modo, j& contém o segundo, porque ndo ha contraditério sem ampla defesa,
gue a Constituicdo agora estende ao processo civii e ao processo
administrativo. De fato, a instrucao criminal contraditéria tem como contetido
essencial a garantia da plenitude da defesa, com 0s meios e recursos a ela
inerentes. A contrariedade, no processo judicial e no administrativo, constitui
pressuposto indeclindvel da realizacdo de um processo justo, sem 0 que a
apreciacao judicial de lesdo ou ameaca a direito se torna vazia de sentido
valorativo. A esséncia processual do contraditério se identifica com a regra
audiat altera pars, que significa que a cada litigante deve ser dada ciéncia
dos atos praticados pelo contendor, para serem contrariados e refutados. A
ciéncia se dara por meio de citagéo, notificacdo e intimacéo. E bem verdade
gue esse aspecto tipicamente formal ndo é suficiente para a efetiva satisfacéo
de uma justica igual para todos, porque nem sempre o pobre tem condi¢bes
de realizar uma contradicao efetiva ao seu opositor em juizo, nem tem ele
possibilidade de exercer o direito de ampla defesa com todos os meios a ela
inerentes. Embora esses principios consubstanciem o processo acusatorio —
gue se fundamenta na separacao entre juiz e acusador, na paridade entre a
acusacao e a defesa, na publicidade dos atos processuais, hum processo
justo -, o0 juiz ndo pode ser inteiramente passivo, pois quem lida com a
liberdade e a dignidade da pessoa humana h& que se ter sensibilidade e
equilibrio bastante para buscar a verdade material e a realizacdo da
igualdade das condi¢des dos socialmente desiguais, sem se transformar em
juizo inquisitério, onde sua imparcialidade se perde e ganha o autoritarismo,
contrario ao Estado Democrético de Direito.
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Em virtude das ideias apresentadas € possivel concluir que o contraditério e a
ampla defesa séo dois principios constitucionais que apesar de apresentarem grande
relevancia ao processo penal, ambos sdo aplicados perpetuamente coadunados,
dado ao fato de um complementar a aplicacao do outro, sobrepostos a parida existente
entre a acusacgao e a defesa, compelidos pela publicidade dos atos processuais.

Por sua vez, Guilherme de Souza Nucci (2017, p. 35-36), define o principio da
ampla defesa:

Ao réu é concedido o direito de se valer de amplos e extensos métodos para
se defender da imputacdo feita pela acusacdo. Encontra fundamento
constitucional no art. 5° LV. Considerando, no processo, parte
hipossuficiente por natureza, uma vez que o Estado é sempre mais forte,
agindo por 6rgdos constituidos e preparados, valendo-se de informagfes e
dados de toas as fontes as quais tem acesso, merece 0 réu tratamento

diferenciado e justo, razdo pela qual a ampla possibilidade de defesa se lhe
afigura a compensacéo devida pela forca estatal.

Faz se necesséario a presenca da ampla defesa sob todos os momentos do
processo, possibilitando a defesa usar-se de inimeros procedimentos para defender-
se da acusaco. E alusivo o distanciamento entre as partes presentes no processo
penal, o Estado é a parte mais forte da persecucédo penal, em vista disso, para que
exista um perfeito equilibrio € preciso sustentar a tutela do individuo acusado, motivo
pelo qual o principio da ampla defesa afigura-se como elemento indispensavel.

Vale ressaltar que o principio da ampla defesa, deve-se ser observado sob dois
diferentes aspectos: a auto defesa e a defesa técnica. A auto defesa é uma garantia
disponivel, facultado apenas ao acusado, devendo o poder judiciario fornecer esse
direito, possibilitando a parte acusada defender-se por si mesma, através do uso de
provas, da apelacao e o direito de permanecer em siléncio. Em quanto isso, a defesa
técnica é aquela movida perante aos atos processuais por um procurador
devidamente habilitado, seja ele advogado ou defensor publico.

No processo penal, a defesa técnica constitui como garantia indisponivel,
devendo todos 0s meio de processos estarem devidamente acompanhados por um
defensor. A auséncia formal ou material de defesa técnica no processo, configura
hipétese de cerceamento de defesa, gerando anualidade absoluta ao processo.

E importante salientarmos que esta garantia constitucional estende-se ao
processo administrativo, reforcando a ideia de critica em relacdo a auséncia quanto

aos principios fundamentais, a qual este trabalho preocupa-se em tratar.



14

A existéncia da aplicacdo desse principio em ciéncia da instauragcdo de um
procedimento administrativo, € de fato totalmente apreciavel quando tratamos de
assegurar os direitos dos cidadaos.

O processo administrativo configura-se como um mecanismo que visa conter
0S excessos e injusticas em relagcdo ao poderio estatal, devendo garantir o pleno
direito de defesa. Através dessa forma processual o cidaddo sera investigado por
determinado fato, possibilitando ao mesmo de sofrer eventual condenacgéo penal, por
uma injusta disparidade existente entre o poder punitivo do Estado a presuncéo da
inocéncia do indiciado.

Destarte, € possivel perceber tamanha desigualdade entre o sistema acusatorio
e a defesa do individuo, por conseguinte a ampla defesa torna-se um instrumento de
equilibrio, visto que a aplicacdo da sancdo administrativa € necessario que nela seja
assegurado o contraditério e a ampla defesa. O processo administrativo, deve ter sua
aplicabilidade pautada na norma constitucional, prevendo recursos e principios que
devem ser resguardados a todas as fases do processo.

A auséncia dessas garantias constitucionais, com observancia ao devido
processo legal, acarreta nulidade e ofensa a defesa do acusado. A Constituigéo
Federal de 1988 € composta por regras e principios fundamentais os quais nao foram
implementados inutilmente, é preciso ficar alerta contra as formas de processo que
desrespeitam o devido processo legal, deixando de considerar o principio da ampla

defesa e do contraditério.

2.3 Principio do Devido Processo Legal

O principio do devido processo legal configura-se com uma garantia
constitucional ampla, que agracia a todos os individuos um direito fundamental amplo
e justo em todas as fases processuais, com as formas instrumentais adequadas, de
forma que a prestacéo jurisdiciona, quando entregue pelo Estado, dé a cada um o que
é seu de direito. A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil (1988) proclama em
seu artigo 5°, inciso “LIV - ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o
devido processo legal”.

E com fulcro a este inciso que o principio do devido processo legal é

consagrado como garantia que assegura a todos, o direito a um processo com todas



15

as etapas previstas em lei, propondo condi¢gbes favoraveis para o sujeito, tanto no
ambito material quanto formal para assim equivaler-se com paridade de condicbes
junto ao Estado persecutério.

No dizer do autor José Afonso da Silva (2017, p. 435) o principio do devido

processo legal € acolhido como principio garantidor ao processo.

Garante-se o processo, e “quando se fala em ‘processo’ e ndo em simples
procedimento, alude-se, sem duvida, a formas instrumentais adequadas, a
fim de que a prestacgéo jurisdicional, quando entregue pelo Estado, dé a cada
um o que é seu segundo os imperativos a ordem juridica. E isso envolve a
garantia do contraditério, a plenitude do direito de defesa, a isonomia
processual e a bilateralidade dos atos procedimentais.

E com fulcro a este principio que deve-se ser respeitado todas as formalidades
previstas em lei, para que haja cerceamento da liberdade. E a garantia fundamental
dada a todos de que seus direitos serdo respeitados, ndo tornando-se possivel
quaisquer restricbes a0 menos que nao esteja prevista em lei.

Findando suas raizes no principio da legalidade juntamente com o principio da
dignidade da pessoa humana, o principio do devido processo legal tangencia a unido
de principios penais e processuais penais, bem como o principio do contraditério e da
ampla defesa, agregado o ciclo processual.

Inegavelmente, este principio apresenta-se como garantia ampla, por
sustentarem todos os demais principio fundamentais, obrigando-o sempre que
possivel, a aplicacdo e cumprimento destes. O principio do contraditério e da ampla
defesa séo principio inerentes ao devido processo legal, juntamente com o principio
do acesso a justica, segundo José Afonso da Silva, a unido destes completam o ciclo
das garantias fundamentais.

O direito de conhecimento, juntamente com o direito de acdo e o direito de
defesa, sdo assegurados ao individuo, de modo completo, em derivado a uma
sequéncia de normas incumbidas a um processo justo e leal. E imprescindivel
salientar que um processo legal bem aplicado, acarreta efeitos garantidores nédo a
penas as partes processuais, mas a todas funcdes consideras essenciais a justica.

Consideravelmente o grande desvelo do constitucionalismo contemporaneo em
assegurar os direitos fundamentais por meio do processo constitucional, restou
evidencia de que o processo legal € expresséo de democracia e cidadania, abrigando

conteudos de inumeras garantias e ordem constitucional e processual.
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3 GARANTISMO PENAL EM CONFORMIDADE COM OS PRINCIPIOS
CONSTITUCIONAIS

O presente trabalho encontra-se moldado no alicerce de um teoria critica e ao
mesmo tempo garantidora de um direito penal minimo e o garantismo do processo
penal, consistente na propria defesa entre meios aos direitos e principios
constitucionais, pleiteados na Constituicao.

A teoria garantista é a metafora critica em meios as condi¢cdes observadas sob
um angulo onde nao existe perceptivas de resultados em conformidade com as
normas positivadas, apresentando-se como uma funcdo garantidora, fixando os
limites em convénio entre leis e direitos a uma efetiva esfera social.

Atualmente vivemos em um sociedade livre, assegurada por um Estado
Democratico de Direito, onde visa-se garantir os direitos e principios fundamentais,
bem como o principio da dignidade da pessoa humana, principio da liberdade de
locomocéo, principio da igualdade, dos direitos de fazerem jus a razdo e ao livre
pensamento, constituindo assim uma democracia.

José Afonso da Silva (2017, p.119) compreende o Estado de Direito como:

O Estado de Direito é uma criacdo do liberalismo. Por isso, na doutrina
classica, repousa na concepc¢édo do Direito natural, imutavel e universal, dai
decorre que a lei, que realiza o principio da legalidade, esséncia do conceito
de Estado de Direito, € concebida com norma juridica geral e abstrata. A
generalidade da lei constituia o fulcro do Estado de Direito. Nela se assentaria
0 jus conforme a razdo. Dela e s6 dela defluiria a igualdade. “Sendo regra
geral, a lei é regra para todos”.

O garantismo surge como uma teoria, que ajuda a intensificar os valores
Constitucionais, assegurando a liberdade e direito de cada cidaddo em uma sociedade
democrética. Apresenta-se como uma teoria totalmente importante, portando como
pressuposto as garantias de que os efeitos das leis e normas validas sejam difundido
sem prejuizo a uma nacdo, atuando no limite do direito penal e limitando a forca
Estatal.

A teoria do Garantismo Penal reputada como teoria jus filosofica iniciou-se no
periodo lluminista, conjuntamente com o Estado de Direito através de estudos
filosoficos, juristas e politicos. Tem como principal precursor Luigi Ferrajoli, trata-se

de uma modelo critico que hostiliza todas as instancias que condenam o homem a
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sua infantilizagdo, configurando-se como resisténcia em meados as ideias e
convicgdes que pleiteiam a primazia do individuo e seus direitos.

O Garantismo para Luigi Ferrajoli apresenta-se como uma forma de acautelar
o direito que se preocupa com aspectos formais e substancias, preservando a
validade da norma. Logo, a juncao deste dois aspectos, realcam a possibilidade de
protecdo aos direitos fundamentais (FERRAJOLI, 2002).

No garantismo, as normas devem ser compativeis com a Constituicdo, tanto
materialmente, quanto formalmente, as normas ndo vigentes ndo podem ser
efetivadas, pois estas sdo desconsideras quanto sua eficicia, por ndo tratarem de
matéria em que ndo se coadunam com a Norma Fundamental. Luigi Ferrajoli constroi
a ideia de garantismo sob a ¢ética da existéncia de normas em conformidade com a
Constituicdo da Republica, deste modo, todas as normas contrarias ou incompativeis
com o sistema fundamental consideram-se invalidas, devendo ter sua aplicabilidade
afastada.

A perspectiva que se tem diante dos conceitos de vigéncia e validade
apresentam-se de forma assimétrica e independentes, acrescendo a ideia do
paragrafo anteposto, a vigéncia da norma em especifico trata-se da forma dos atos
normativos, enquanto sua validade diz respeito ao significado e a compatibilidade das
normas com os valores materiais exposto pela Constituicdo e a aplicacdo ao mundo
real. Destarte principios em normas fundam uma Constituicdo rigida e flexivel,
caracterizando-a como uma ConstituicAo moderna alinhada as adaptacdes da
sociedade contemporanea.

As normas devem estar moldadas voltadas para atender da melhor maneira
possivel o clamor da social, o garantismo possibilita 0 reajuste quando se trata de
norma invalida, adaptando-a, alterando seu texto normativo para que haja harmonia
em conformidade com os textos constitucionais. Nao sendo permitido a violagdo dos
direitos citados, e as garantias alvejadas pelos individuos.

Quanto aos direitos fundamentais e a limitacdo dos direitos, Salo de Carvalho

e Hamilton Bueno de Carvalho (2000, p.19) afirmam:

Os direitos fundamentais adquirem, pois, status de intangibilidade,
estabelecendo o que Elias Diaz e Ferrajoli denomina de esfera do néo-
decidivel, ndcleo sobe o qual sequer a totalidade pode decidir. Em realidade,
conforma uma esfera do inegociavel, cujo o sacrificio ndo pode ser legitimado
sequer sob a justificativa da manutencdo do bem comum. Os direitos
fundamentais — direitos humanos constitucionalizados — adquirem portanto, a
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funcdo de estabelecer o objeto e os limites do direito penal nas sociedade
democraticas.

O Estado Democrético de Direito, busca o bem estar social entre meios a uma
perspectiva de uma teoria garantista que busca a minimizacdo do direito penal,
limitando-o quanto ao seu cumprimento, devendo ser aplicado somente em casos de
ofensa a um bem juridico relevante, sendo uma resposta de impasse gerais e sociais.
Todo direito em excesso € considerado uma violacdo aos direitos humanos. Essa
teoria pode ser concebida como técnica de limitagéo e disciplina dos poderes publicos,
considerando assim como traco estrutural e substancial mais caracteristico da
democracia.

Estudiosos que se dedicam a essas teoria conspiram a existéncia de freios e
limitacbes do Estado e seus respectivos poderes, os poderes devem ser limitados
permitindo que cada um goze de sua liberdade individual. E a garantia de liberdade
inerente ao individuo, realcando a ideia de um Estado Democratico. Esse Estado
Democratico de Direito € fruto de uma constituicdo nova, onde principios e normas
irradiam em perfeita simetria, buscando o bem estar social sob a batuta de uma
Constituicao, limitando o poder e garantindo o respeito de direitos fundamentais.

Na obra Direito e Razéo, Luigi Ferrajoli (2002, p.684) conceitua o garantismo
sob trés diferentes aspectos:

Garantismo designa um modelo normativo de direito: precisamente, no que
diz respeito ao direito penal, o modelo de estrita legalidade SG, préprio do
Estado de direito, que sob o plano epistemoldgico se caracteriza como um
sistema cognitivo ou de poder minimos, sob o plano politico de caracteriza
como técnica de tutela idénea a minimizar a violéncia e a maximizar a
liberdade e, sob um plano juridico, como um sistema de vinculos impostos a
funcdo punitiva do Estado em garantia dos direitos dos cidad&os. E,
consequentemente, garantista, todo sistema penal que conforma
normativamente com tal modelo que o satisfaz efetivamente.

Esta primeira ideia de garantismo aplicado por Luigi Ferrajoli, faz jus a
efetivacdo dos direitos proclamados, de modo que exista uma limitacdo aos Estado,
reduzindo os excessos abusivos, a violéncia, proporcionando a plena efetivacdo da
liberdade individual, tratando-se de um modelo limite. A Constituicdo Federal sobre
tudo pode ser muito mais avancada, se trabalhada em conformidade com principio e
direitos sancionados, repudiando de imediato defeitos e técnicas coercitivas,

propiciando um controle e a neutralizagéo do poder e do direito ilegitimo.
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Esta definicdo de garantismo faz mencdo a uma teoria como um modelo
normativo, o qual considera normativo um sistema juridico compativel com as
exigéncias do Estado, de forma que seja garantida os direitos dos cidaddaos em
detrimento ao sistema punitivo do proprio Estado.

Como segundo entendimento Ferrajoli (2002, p.684) caracteriza a teoria

garantista como:

“Garantismo” designa uma teoria juridica da “validade” e da “efetividade”
como categorias distintas ndo sé entre si mas, também, pela “existéncia” ou
“vigor” das normas. Nesse sentido a palavra garantismo exprime uma
aproximacéo tedrica que mantem o “ser” do “dever se” no direito; €, alias, pde
como questdo tedrica central, a divergéncia existente nos ordenamentos
complexos entre modelos normativos (tendentemente garantistas) € pratica
operacional (tendentemente antigarantista), interpretando-a como antimonia
— dentro de certos limites fisioldgica e fora destes patoldgica — que subsiste
entre validade (e ndo efetividade) dos primeiros e efetividade (e invalidade)
das segundas.

Neste parametro, trata-se de uma teoria critica do direito, cujo a ideia faz
mencao a dessemelhanga entre a normatividade e a realidade, a contraposigéo entre
o dever ser e o ser, de forma que as normas positivadas resguardadas pela
Constituicdo ndo apresente sucesso quanto sua aplicacdo ao caso concreto.

O garantismo aqui defendido pode ser considerado como uma teoria da
divergéncia entre normatividade e realidade, opera-se como doutrina juridica de
legitimacao e perda de legitimacao interna do direito penal, por conta das divergéncias
apresentadas pelas normas constitucionais em prol a sua efetivacdo e sua
interpretacdo, requerendo dos juizes e juristas uma constante viséo critica sobre tudo
o amplo grau de divergéncias sobre as leis vigentes. Existe um grande impasse quanto
a efetivacdo de determinada norma juridica, pois a norma apesar de apresentar um
bom texto constitucional, sua plena efetivacdo, notadamente sua vigéncia, pode se
dar de forma prematura, enfraquecendo todo um sistema juridico de falhas e espacos
vagos.

Por fim, como um terceiro aspecto apurado por Ferrajoli (2002, p.685):

Garantismo designa uma filosofia politica que requer do direito e do Estado o
Onus da justificativa externa com base nos bens e nos interesses dos quais a
tutela ou a garantia constituem a finalidade. Neste Ultimo sentido o garantismo
pressup@e a doutrina laica entre direito e moral, entre validade e justica, entre
pondo de viste interno e pondo de vista externo na valoracdo do
ordenamento, ou mesmo entre o “ser” e o “dever ser” do direito. E equivale &
assuncao, para os fins e legitimacao e da perda da legitimacéo ético-politica,
do direito e do Estado, do ponto de vista exclusivamente externo.
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Notoriamente este Ultimo aspecto esbocado por Ferrajoli, exprime-se como
ponto de vista proprio mais proximo do pensamento lluminista e da ciéncia da
legislacao, elaborado nas origens de um Estado moderno de direitos, em contrapartida
a teoria Garantista, concerne a abstracao do garantismo como filosofia politica, o qual
justica-se em um modelo ético-politico de direito e do Estado, resguardando a
plenitude dos cidadéos.

Findando as raizes na Teoria Garantista compelido por Luigi Ferrajoli, ndo ha
de se deixar em falar nos trés principios pilares que embasam tal teoria: principio da
retributividade, principio da legalidade e principio da necessidade.

De acordo com o principio da retributividade, aplica-se determinada pena de
acordo com cada delito, todo delito que nédo existe uma pena a ser aplicada, ndo ha
de se configurar como transgressao penal. Como segundo, principio da legalidade,
ndo podera considerar crime se ndo existir uma lei que o defina, deste moto,
determinadas condutas que ndo estiverem sancionadas na lei, ndo pode o agente
considerar culpado. Por ultimo, principio da necessidade, este principio faz mencéo a
economia penal processual, de forma que nédo existe lei penal sem necessidade, ou
seja, em casos administrativos o Estado deve adotar meio menos onerosos para 0s
particulares.

Assim, em conformidade com o que foi mencionado anteriormente, a Teoria
Garantista é um reflexo das normas fundamentais emanada pelos art. 5° da
Constituicdo Federal de 1988, protegendo os direitos e garantias individuais de cada
cidadao, da esfera absoluta e punitiva majorada pelo Estado.

Aprofundando a concepcao de garantismo uma vez ja afamado por Luigi
Ferrajoli, Salo de Carvalho e Hamilton Bueno de Carvalho (2000, p.20-21) assim

conceituam garantismo penal:

Trata-se, como teoria derivada do lluminismo, de um modelo critico de
producdo do saber, combatente de todas as instancias que promovem a
infantilizacdo do homem, visto que o pensamento da modernidade é fundado
pela opcéo de civilizagéo e negacdo da barbarie. E uma teoria de resisténcia
a toda e qualquer estrutura de saber/poder que concebe o homem como
descartavel, que nega a primazia da pessoa e dos direitos. A perspectiva
garantista por tanto, estabelece mecanismos juridicos-politicos de luta pela
razdo contra todas as formas de obscurantismo, correspondendo um saber
alternativo ao neobarbarismo defensivista capitaneado, na atualidade, pelos
movimentos de ‘Lei e Ordem’ e de ‘(Nova) Defesa Social'. (...)

O garantismo penal € um esquema tipolégico baseado no maximo grau dos
direitos e na fiabilidade do juizo de da legislacao, limitando o poder punitivo e
garantindo as pessoas contra qualquer tipo de violéncia arbitraria, publica ou
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privada. Por se tratar de modelo ideal (e ideoldgico), apresenta inmeros
pressupostos e consequéncias logicas e teéricas.

O conceito de garantismo introduzido por Amilton de Carvalho, caracteriza-se
como matéria de liberdade de direitos individuais, de pensamentos, liberdade de
locomogéo, de ideias, colocando um fim ao misticismo alastrado pelo Estado. Amilton
de Carvalho refere-se ao garantismo como livramento formado a partir da razéo e do
conhecimento, diligenciando contra as obscuridades existente na sociedade
mundana. E a busca da verdade e a conquistas dos direitos inerentes aos individuos
por lei, essa garantia é voltada para o bem estar social, limitando todas as formas de
violéncias, ignorancias aplicado por uma ordem perturbada.

Todavia, Amilton de Carvalho compreende o garantismo trabalhado sob a 6tica
do principio da legalidade, servindo como parametro para a construcdo deste modelo
garantista.

Segundo José Afonso (2017, p.423):

O principio da legalidade é nota essencial do Estado de Direito. E, também,
por conseguinte, um principio bailar do Estado Democratico de Direito, como
vimos, porquanto a esséncia do seu conceitos subordina-se a Constitui¢éo e
fundar-se na legalidade democratica. Sujeita-se ao império da lei, mas da lei
que realize o principio da igualdade e da justica ndo pela sua generalidade,
mas pela busca da igualdade das condi¢des dos socialmente desiguais. Toda
a sua atividade fica sujeita a lei, entendida como expressédo da vontade geral,
gue s6 se materializa num regime de divisdo dos poderes em que ela seja o
ato formalmente criado pelos 6rgéos de representacdo popular, de acordo
com o processo legislativo estabelecido na Constituic&o. E nesse sentido que
se deve entender a assertiva de que o Estado, ou o Poder Publico, ou os
administradores ndo podem exigir qualquer ac¢do, nem impor qualquer
abstencdo, nem mandar tampouco proibir nada, aos administradores, senéo
em virtude da lei.

O pressuposto basico do prospecto garantista € o principio da legalidade,
entendido como regra que intenta estabelecer uma previsibilidade minima ao cidadao
no uso e gozo de seus direitos, condicionando e limitando o poder na interferéncia
ilegitima. O principio da legalidade atua diretamente com o garantismo sustentando
um Estado Democratico de Direito, propagando a justica e a paz, a igualdade de direito

e o livre arbitrio, nos limites de uma democracia onde ndo a de se reconhecer o afronto

aos Principios Fundamentais.
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3.1 Ainfluéncia do Garantismo Penal sob as perspectivas quanto ao Inquérito

Policial

O garantismo penal cunhado no capitulo anterior, reflete um estudo juridico de
garantias dando maior énfase ao principio da legalidade, demonstrando o propdésito
da aplicac&o dos direitos fundamentais no processo penal, onde se fazia com urgéncia
a preocupacao com os direitos dos acusados.

A Constituicdo Federal (BRASIL, 1988) apresenta em seu texto constitucional

artigo 5°, inciso LV:

LV - Aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados
em geral sdo assegurados o contraditorio e a ampla defesa, com os meios
de recursos a ela inerentes.

Esse direito assegurado e garantido pela constituicdo, ganhou forca normativa
possibilitando ao acusado o direito de resposta a toda acusacao fatica realizada contra
0 mesmo, este marco no processo penal foi possivel gracas a jurisdicionalizacdo dos
processos normativos, dada a uma evolug¢do da norma reconhecida primordialmente
nas garantias do processo civil, e apos ramificando-se para o processo administrativo
punitivo. Esta imagem é um reflexo do Estado de Direito correspondendo ao principio
da legalidade a que é submetido a administracao publica, abrigando os principios do
contraditorio e da ampla defesa a que devem prevalecer-se a qualquer imposicao de
pena.

A aplicacao do contraditorio e da ampla defesa no inquérito policial, objeto por
meio do qual este trabalho pretende defender, é fruto de um direito contemporaneo,
limitando o poder exacerbado e firmando as garantias individuais perante o poder em
uma realidade envolvendo Estado e sociedade em um senario socio-politico.

Os procedimentos administrativos devem ser abertos as colocacdes
proporcionadas pelo principio da legalidade, fixando imposi¢cdes minimas no que se
refere ao carater probatorio do inquérito policial. Na concepc¢do mais recente sobre a
processualidade administrativa, o inquérito configura-se como elemento sob o qual
busca-se o conhecimento dos fatos antes dos efeitos que possam repercutir sobre o
individuo investigado, permitindo assim a juncdo de provas para a tomada de uma

decisao.
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Com o novo texto constitucional firmado em 1988, os principios do contraditério
e da ampla defesa passou a ser uma garantia a ser aplicada nos processos
administrativos possibilitando o meio de defesa para a acusacado do individuo,
estendendo assim toda essa garantias protegendo o individuo em todas as fases
processuais, ainda em processos que nao haja acusado, mas sim litigantes.

No inquérito policial sempre que existir a possibilidade e convergéncia de
valores havera, mesmo antes da acusacao, um conflito a ser confrontado pelas partes
litigantes, abrindo espaco para a aplicacdo do principio do contraditorio e da ampla
defesa, pois todo individuo tem direito ao acesso aos atos processuais, saber onde e
porque estd sendo processado, possibilitando ao mesmo meios para de defender,
garantindo a presuncdo de inocéncia até que a parte contraria prove com indicios
suficientes o contrario.

Consagra José Afonso da Silva (2017, p.434 - 435).

Garante-se o processo, e “quando se fala em ‘processo’ e ndo em simples
procedimento, alude-se, sem duvida, a formas instrumentais adequadas, a
fim de que a prestagéo jurisdicional, quando entregue pelo Estado, dé a cada
um o que é seu segundo os imperativos a ordem juridica. E isso envolve a
garantia do contraditério, a plenitude do direito de defesa, a isonomia
processual e a bilateralidade dos atos procedimentais.

(...)
O art. 5°, XXXV, consagra o direito de invocar a atividade jurisdicional, como
o direito publico subjetivo. Nao se assegurando ai apenas o direito de agir, 0
direito de agdo. Invocar a jurisdigdo para a tutela de direito é também direito
daquele contra quem se age, contra quem se propde a a¢cdo. Garante-se a
plenitude da defesa, agora mais incisivamente assegurada no inc. LV.

E com fulcro a estes principio que deve-se ser respeitado todas as formalidades
previstas em lei, para que haja cerceamento da liberdade, é a garantia fundamental
dada a todos de que seus direitos serdo respeitados, ndo tornando-se possivel
quaisquer restricbes a0 menos que nao esteja prevista em lei.

Segundo Luigi Ferrajoli (2002) para que a disputa se desenvolva lealmente e
com paridade de armas € necessario, por outro lado a perfeita igualdade entre as
partes que a defesa seja dotada das mesmas capacidades e dos mesmo poderes da
acusacao.

O direito assegurado pelo contraditorio é garantido tanto a defesa quanto a
acusacgao asseverando todos os aspectos aos quais possibilitam a participagao justa

do individuo ao decorrer dos atos processuais, possibilitando um perfeito equilibrio
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entre a pretensdo punitiva do estado e o direito a liberdade e a manutencéo do estado
de inocéncia do acusado.

A auséncia do contraditorio e da ampla defesa no Inquérito € uma afronta aos
principios e valores resguardados pela Constituicdo Federal. O Inquérito caracterizado
como apenas um ato administrativo, tendo como escopo a colheita de provas a fim de
se averiguar a verdade, ndo ha de ser falar no distanciamento do acusado nessa fase
que precede a agéo.

O Estado € a parte mais forte na persecucdo penal, possuindo agentes e
instrumentos aptos para descobrir provas contra o autor da infragéo, deixando clara a
nitida existéncia desproporcional entre o 6rgédo acusador e o estado de defesa.

Infelizmente, a auséncia do contraditorio e da ampla defesa na fase pre-
processual, acaba beneficiando apenas uma das partes, pois quando permite a
existéncia de apenas uma vertente como fundamento, mesmo sendo objeto de
davidas ou de inverdades, acaba tornando o fato Unico e real, até que se prove ao

contrario.
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4 DO CONCEITO DE INQUERITO POLICIAL E AS DIVERGENCIAS
CONCEITUAIS ENTRE RENOMADOS AUTORES

O Inquérito Policial foi regulamentado pelo territério brasileiro através do
Decreto 4.824, no ano de 1987, na tentativa do Estado assegurar os direitos e
garantias individuais e de conter os abusos constantes advindos pelas autoridades
policiais.

De acordo com o Cadigo de Processo Penal é possivel lograr uma definicdo
legal ao que vem a ser o Inquérito Policial.

O Inquérito Policial compreende o conjunto de diligéncias que visam investigar
a existéncia de um crime, determinar 0s seus agentes e a responsabilidades deles e
descobrir e recolher as provas, em ordem as decisfes sobre o acusado, conforme
artigo 262 do Codigo de Processo Penal (BRASIL, 1941).

Caracterizam-se assim, como um conjunto de atos praticados pela fungao
executiva do Estado, como forma de apurar a materialidade e a autoria dos fatos,
permitido ao Ministério Publico elementos necessarios que viabilizem a propositura da
acao penal (RANGEL, 2015).

Sustentando mais a frente a concepgéo do ideal de inquérito Paulo Rangel
(2015, p.71) afirma:

Inquérito Policial, assim, € um conjunto de atos praticados pela funcao
executiva do Estado com o escopo de apurar a autoria e a materialidade (nos
crimes que deixam vestigios - delicta facti permanentis) de uma infragéo
penal, dando ao Ministério Publico elementos necessarios que viabilizem o
exercicio da acao penal.

A natureza juridica do inquérito caracteriza-se por um procedimento indole
meramente administrativo tal como um mecanismo preliminar ou preparatério da acao
penal, uma vez que o mesmo € instaurado para apurar a verdade da vida que tem
ostensivel tipificacdo penal, ndo se obstando em constatar a culpa.

Desta forma, tratando-se de um procedimento meramente administrativo, uma
vez instaurado com o escopo de perscrutar a pratica de um fato, ndo a de se
reconhecer a assiduidade do principio do contraditério e da ampla defesa, pois 0

indiciado ndo estd sendo acusado, mas, objeto de investigacdo com os devidos
direitos discernidos pela Constituicdo (RANGEL, 2015).
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Na concepcao de alguns autores, como na obra de Direito Processual Penal de
Paulo Rangel, as definicbes a que vem a ser o inquérito policial justificam-se como
base no artigo 262 do CPP, como mencionado alhures.

Segundo o autor supramencionado, o inquérito trata-se de um ato meramente
administrativo, sendo instaurado somente para apurar a verdade sobre os fatos,
através da colheita de provas, justificando-se desta maneira a auséncia dos principios
do contraditorio e da ampla defesa. O Inquérito Policial tem como funcéo garantidora
da presente acao penal, fundamentando-se na teoria do garantimos penal (RANGEL,
2015).

A abertura do Inquérito Policial discutido, justifica-se como forma de evitar a
propositura da acdo penal equivocadamente, gerando menos gastos para o Estado,
evitando maiores frustagdes para as partes, em essencial ao indiciado.

A auséncia do contraditério e da ampla defesa na fase pré-processual, é
fundamentada na ideia de que apesar de ambos 0s conceitos serem dispensaveis,
justificam-se também, como forma de dar celeridade as investigacdes policiais.

Distanciando-se dos ensinamentos do ilustre jurista Rangel, e aproximando-se
de um pensamento garantista, autores como Guilherme de Souza Nucci e Renato
Brasileiro de Lima em suas respectivas obras, Manual de Processo Penal e Execucéo
Penal e Manual de Processo Penal, entendem que o art. 262 do Cédigo de Processo
Penal, o qual o conceito, justifica-se com base na insignificancia da abertura de um
procedimento administrativo, sendo o mesmo dispensado a propositura da acgao
penal, uma vez em que o Ministério Publico pode intentar a devida acdo sem a
necessidade deste procedimento (NUCCI, 2017).

No que tange as ideias elucidadas ao que diz respeito ao inquérito policial,
Guilherme de Souza Nicci (2017, p.103) afirma:

O inquérito € um meio de afastar duvidas e corrigir o prumo das investigacao,
evitando indesejavel erro judiciario. Se, desde o inicio, o Estado possuir
elementos confiaveis para agir contra alguém na esfera criminal, torna-se
mais raro haver equivoco na eleicdo do autor da infracdo penal. Por outro
lado, além da seguranca, fornece a oportunidade de colher provas que nao
podem esperar tempo, sob pena de perecimento ou deturpacéo irreversivel
(ex.: exame do cadaver ou do local do crime).

Destarte, 0 autor supramencionado viabiliza o conceito do inquérito realcando
a sua principal finalidade a qual ndo condizente com outra circunstancia, assim sendo,

este procedimento administrativo de carater punitivo € aplicado somente parar
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resguardar os fatos iniciais, s6 devendo admitir o uso de provas/pericias no inquérito
para instruir a peca inicial acusatoria.

Nada mais justo apesar do conceito de inquérito estar respaldado na ideia de
apresentar-se como um procedimento apenas investigatorio, instaurado
exclusivamente para a colheita de provas ao longo do curso das investigacoes, nao
se poderia pensar em colheitas de provas sem a participacdo do investigado ou de
seu defensor para o0 mesmo depois utiliza-las livremente durante a instrucdo do
processo. De tal forma, o principio da ampla defesa e do contraditério se tornam
necessarios.

Roberto Brasileiro de Lima (2016, p.108) conceitua o Inquérito Policia o

diferenciando quanto a instrucdo processual:

Enquanto a investigacao tem por objetivo a obtencdo de dados informativos
para que o 6rgdo acusatério examina a viabilidade de propositura da acao
penal, a instrugdo em juizo tem como escopo colher provas para demonstrar
a legitimidade da pretensdo punitiva ou do direito de defesa.

E preciso salientar que a instauracéo deste procedimento juntamente com uma
perspectiva dos principios constitucionais em essencial o contraditério e a ampla
defesa, da legitimidade ndo s6 o acusado mas a vitima e ao Ministério Publico, sua
finalidade precipua a investigacdo do crime e a descoberta do autor, com o fito de
fornecer elementos para o titular da acéo penal. A defesa da aplicacéo do contraditério
nessa fase inquisitoria busca ndo sé o resguardo dos direitos de defesa do acusado,
mas realca a possibilidade do oferecimento da acusagao auxiliando na formacéo da
opinio delicti do 6rgéo acusador, fundamentada em contrapartida aos meios de provas
apresentadas pela defesa.

Notoriamente o objetivo de investigar e apontar o autor dos fatos € uma
seguranca a Justica e do préprio acusado.

Por fim, compreende-se como inquérito policial um procedimento administrativo
distribuido sob a 6tica do processo penal, instaurado pelo delegado de policia com o
escopo de obter a verdade dos fatos através de investigacdes e colheitas de provas.
E possivel afirmar que nessa fase pre-processual ndo ha de se considerar réu o
individuo, pois 0 mesmo nao esta sendo acusado e sim investigado, € nesse momento
gue o delegado juntamente com o o6rgao do Ministério Publico trabalham juntos nas
investigacbes para que possam obter elementos necessarios que sustente a peca

acusatoria.



28

O principal objetivo do inquérito policial por tanto se condiz em achar requisitos
suficientes para que o Ministério Publico possa oferecer sua denuncia, e esta uma vez
aceita pelo juiz o individuo que antes era investigado passara a ser acusado podendo
usufruir de todos os meios de defesa a ele inerente.

T&o somente é importante frisar que o individuo deve ser resguardado por
principios e valores em todas as fases do processo, o fato do mesmo ser considerado
apenas um objeto de investigacdo nao significa que seja dispensavel o contraditério
nesse momento. Apesar desta fase ser composta por apenas investigacdes e analise
de provas, o investigado deve estar acompanhado por um defensor, pois as provas
colhidas durante a instauracdo deste procedimento administrativo, servira como peso
para uma condenacao futura.

O objeto de analise a ser discutido refere-se quanto ao valor probatério do
Inquérito Policial, de forma que, as provas/informacdes colhidas na fase investigatoria,
dispensam a participacdo das partes, ou seja, sem a total observancia do contraditério
e da ampla defesa, podendo ser utilizadas para fundamentar a convecc¢ao do juiz em
sede processual.

E notdrio que a nossa legislacdo penal esta defasada, pela infelicidade dos
legisladores, uma atenta leitura quanto ao artigo 155 do Cdédigo de Processual Penal,
permite ao intérprete que ora as provas produzidas no IP, ora no curso do processo,

podem ser usadas como fundamentacédo do magistrado em sua sentenca.

4.1 Quanto a producéao de provas no processo administrativo

A producéo de provas é fruto de investigacdes criminais que se desdobram na
fase pre-processual através da colheita de elementos e convicgdes a respeito da
materialidade e autoria de um fato criminoso. A instru¢do dessa natureza inquisitéria
abrange uma série de atos de investigacdo, como a inquisicdo de pessoas, a
realizagdo de pericias, a apreenséo de objetos e documentos.

O cdédigo de processo penal (1941) ao tratar sobre o inquérito policial, traz no
artigo 6° um rol de medidas a serem cumpridas pelas autoridades policiais para a

apuracdao de ilicitos penais.
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Art. 62 Logo que tiver conhecimento da pratica da infragdo penal, a autoridade
policial devera:

| - dirigir-se ao local, providenciando para que néo se alterem o estado e
conservacdo das coisas, até a chegada dos peritos criminais;

Il - apreender os objetos que tiverem relacdo com o fato, apés liberados pelos
peritos criminais;

Il - colher todas as provas que servirem para o esclarecimento do fato e suas
circunstancias;

IV - ouvir o ofendido;

V - ouvir o indiciado, com observancia, no que for aplicavel, do disposto
no Capitulo Il do Titulo VII, deste Livro, devendo o respectivo termo ser
assinado por duas testemunhas que Ihe tenham ouvido a leitura;

VI - proceder a reconhecimento de pessoas e coisas e a acareacoes;

VII - determinar, se for caso, que se proceda a exame de corpo de delito e a
guaisquer outras pericias;

VIII - ordenar a identificacdo do indiciado pelo processo datiloscépico, se
possivel, e fazer juntar aos autos sua folha de antecedentes;

IX - averiguar a vida pregressa do indiciado, sob o ponto de vista individual,
familiar e social, sua condi¢cdo econ6mica, sua atitude e estado de animo
antes e depois do crime e durante ele, e quaisquer outros elementos que
contribuirem para a apreciagdo do seu temperamento e carater.

X - colher informag6es sobre a existéncia de filhos, respectivas idades e se
possuem alguma deficiéncia e o nome e o contato de eventual responsével
pelos cuidados dos filhos, indicado pela pessoa presa.

Todas essas medidas tratadas no cédigo de processo penal adotadas ou nao
pela a autoridade policial responsavel tem cunho investigatorio, voltadas para a
obtencdo de elementos indispensaveis ao conhecimento preliminar do sucedido,
custeando ao 6rgéo estatal no intuito de deflagrar o processo penal.

Contudo se faz necessario analisar se essas investigacfes criminais refletem
um abuso aos principios fundamentais, uma vez que essas provas sdo apresentadas
ao processo, sem um meio defesa agraciado pelo investigado, e que ainda sim,
mesmo o acusado estando afastado do direito ao contraditério, se 0 mesmo podera
sentir-se acuado durante a producdo e apresentacdo das provas nessa fase
preliminar.

O cadigo de processo penal (BRASIL, 1941) traz no artigo 155, uma redacédo
nao muito clara no que reflete ao momento de analise dos procedimentos instruidos

para a formacado do inquérito, utilizados para a sustentacdo da acdo penal.

Art. 155. O juiz formara sua convicgdo pela livre apreciacdo da prova
produzida em contraditorio judicial, ndo podendo fundamentar sua decisao
exclusivamente nos elementos informativos colhidos na investigacéo,
ressalvadas as provas cautelares, ndo repetiveis e antecipadas. Paragrafo
Unico: Somente quando ao estado das pessoas serdo observadas as
restricdes estabelecidas na lei civil.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del3689.htm#livroitituloviicapituloiii
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Tudo indica que MM. Juiz ndo poderéd usar as provas produzidas nessa fase do
processo para instruir suas decisdes, porém um atenta leitura deste artigo pela
infelicidade dos legisladores, permite ao interprete que ora as provas colhidas na fase
do inquérito policial, ora no curso do processo podera ser utilizadas como
fundamentac&o do magistrado em suas sentencas.

Em defesa a este pensamento, Paulo Rangel (2015) afirma no que se refere a
sentenca, a mesma devera ser motivada somente com as provas colhidas durante o
curso processual na fase inquisitéria. Nao podendo o juiz fundamentar com as provas
obtidas na fase do inquérito, salvo informagBes cautelares e nao repetiveis e
antecipadas.

Destarte, tdo somente deve-se admitir o uso das provas colhidas durante a fase
pré-processual para instruir a peca acusatéria. A colheita de provas sem a
participacdo do indiciado ou de seu defensor, ndo podera ser utilizada livremente
durante a instrucéo do processo, decorrendo de uma limpida transgressao ao principio
do contraditorio e da ampla defesa.

Algumas doutrinas juntamente com a propria Constituicdo Federal de 1988, traz
de forma bem clara e sucinta que o investigado deverd ser acompanhado pelo
contraditorio e pela ampla defesa, entretanto em tese, este modelo de pensamento
ndo é aplicado ao caso concreto, o delegado de policia trabalha livremente dando
andamento em suas investigacfes sem a manifestacédo da parte contraria.

Grandes pensadores, embasam-se suas teses em justificativa da auséncia dos
principios fundamentais nessa fase administrativa, que neste momento processual
ndo existe uma condenagéo realizada contra o individuo, assim néo é justificavel a
defesa dele nos atos do processo. A grande questédo € que o delegado de policia ao
final do inquérito no momento do relatério, indicia o individuo com base nos
procedimentos de materialidade e autoria realizado pela policia, ocasido em que ja
deveria admitir-se o contraditério.

Apoés o indiciamento realizado pela autoridade policial, o Ministério Publico
oferece a denuncia em prol as circunstancia apresentadas durante as investigacoes,
sem dar a possibilidade do individuo recorrer perante as provas encontradas. O
Ministério Publico ao oferecer a denuncia sem a presenca do contraditorio é
praticamente um “chute no escuro” ao oferecer uma acusagcdo a MM Juiz, os
procedimentos respaldados ao longo do inquérito sdo insuficientes para uma

indagacéo clara e certa.
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Tanto o principio da ampla defesa como o contraditério deveriam ser
apreciados neste momento, formalizando o ato dando uma maior concretude ao
Estado para a presente acusacdo. Embora ndo exista a possibilidade de acusacéo
nessa fase processual, o Juiz para motivar suas decisdes ele usa todos 0s meio
necessarios como fundamento, de tal modo, a agédo penal é fruto de um procedimento
investigatorio, as informacdes ali contidas sdo geradas em possibilidade a um pré
procedimento investigativo, desde entdo o Juiz quando analisa somente a acéo,
automaticamente ele estara sendo respaldado pelo inquérito, onde o indevido deixa
de ser agraciado pelos seus direitos, existindo uma forte contradicdo neste contexto.

Retomando a narracdo do texto presente no artigo 155 do cddigo penal,
contudo a condenacao exclusivamente em provas colhidas ao curso do inquérito em
tese, sdo vedadas com excecdo as que desde que sejam cautelares nao repetiveis e
antecipadas.

O inquérito policial é procedimento investigativo de natureza inquisitoria, neste
momento do processo ndo a ocorréncia do principio do contraditorio, deste modo as
provas produzidas precisam necessariamente de repeticdo ao curso do processo para
que possam serem utilizadas para fundamentacdo em eventual decreto condenatorio.

Esses tipos de provas citadas no final do mandamento legal em estudo
notoriamente em essencial a cautelares, séo resultante de interceptacdes telefonicas,
ou telematicas da quebra de sigilo fiscal ou bancéria, as repetiveis sdo pericias
realizadas no momento do fato do crime e contudo as antecipadas séo as referidas
pelo artigo 156, inciso | do CPP.

O contraditério neste momento somente € possibilitado a defesa logo ap6s o
inicios do processo, onde tera amplo acesso as provas produzidas no curso do
inquérito, podendo indicar possiveis ilicitudes penais.

Em contexto a esta linha de pensamento e servindo como parametro as ideais
direcionadas ao longo deste trabalho, o Superior Tribunal Federal em prerrogativa a
sumula 444 (BRASIL, 2010), vedou a utilizagdo de inquérito policiais e a¢des penais

para agravarem a pena base.

O entendimento pacificado neste Superior Tribunal de Justica é no sentido de
gue a existéncia de inquéritos ou agdes penais em andamento ndo maculam
o réu como portador de maus antecedentes, suficientes para, na analise das
circunstancias do art. 59 do CP, isoladamente, aumentar a pena-base acima
do minimo legal. Il. Hipétese em que o Magistrado singular considerou
desfavoraveis as circunstancias judiciais da personalidade e conduta social
do réu, tendo em vista o registro em sua folha de antecedentes, que embora
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assim denominados, ndo foram considerados a titulo de maus antecedentes
criminais para fins de exacerbac¢éo da reprimenda.

E com base nesse entendimento do Superior Tribunal de Justica que a
submissdo a um pessoa a mero inquéritos policiais, ndo configura como ato suficiente
para a sustentacdo da idoneidade juridica em justificativa a legitimacao em especial a
exacerbacédo da pena. Somente pode-se admitir a condenacéo da pena em tolerancia
a condenacéao transitada em julgado, qualquer outro meio de entendimento reflete em
uma violagdo aos principios constitucionais em essencial ao principio da presunc¢éo
da inocéncia.

O proprio Superior Tribunal Federal entende um possivel cerceamento de
defesa no inquérito policial, além de conceber que a legitima atitude da Autoridade
Policial em obviar timidamente que o conhecimento prévio das diligéncias pelo
investigado possa acarretar ao procedimento investigatério. Contudo, é possivel
identificar com aprec¢o ndo tdo somente pela agravacdo da pena, mas também pela a
oportunidade de contrapor as provas somente apos a formacéo da acéo penal, isso

nada mais se confirma em uma mitigacdo das garantias constitucionais em comento.
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5 CONCLUSAO

Em linhas de concluséo, percebe-se que as doutrinas jus filoséficas ndo tem
gerado grandes desavencas no que refere-se a agregacdo do principio do
contraditorio aplicavel aos inquéritos policiais. Apesar disso, em situacdes reais €
visivel a nitida dificuldade quanto a aderéncia desse apanagio nas Delegacias de
Policias.

A aderéncia do contraditério para alguns operadores da justica resume-se em
uma burocratizacdo exacerbada da investigacdo criminal, pois o investigado faria jus
ao direito do acusado em processos criminais. No entanto é notavel que os principios
fundamentais apresentam uma participacdo inescusavel, sendo perfeitamente
possivel a aplicacao destes de forma mitigada nessa fase inquisitorial. Esse ciclo de
adesdao de garantias fundamentais em linhas gerais pode ser compreendido com uma
ciéncia bilateral nos termos do processo, possibilitando de maneira ampla e objetiva
a participacao de ambas as partes na formacéo da convic¢ao do juiz.

A indissociabilidade da presenca do principio do contraditério perante o
indiciamento realizado pelo Delegado de Policia, ainda sim no tocante ao
oferecimento da denuncia prerrogativa do Ministério Publico, ndo conjura contra o
éxito das investigacdes criminais, mas assegura uma maior legitimidade &s
conclusdes.

Agraciados por um ordenamento juridico flexivel composto por principios e
regras possibilitando uma maior forca normativa sobre os atos do processo, € possivel
harmoniza-se com destreza a anuéncia dos principio fundamentais ao tramite no
inquérito policial. A adoc¢ao desses principios da ao inquérito uma outra natureza, ndo
de apenas uma peca meramente informativa, mas com um valor probatério na
instrucdo, permitindo uma célere e mais rapida resposta jurisdicional.

Em suma este trabalho monogréfico teve como objetivo demonstrar as
causalidades originadas pela a auséncia dos principios constitucionais, bem como a
do contraditério nos procedimentos administrativos, uma vez que ndo existe espaco
pelo menos ainda, na apreciacdo deste afeicoo em nosso ordenamento juridico. De
tal modo né&o existe réu sem um defensor, posto que no processo encontra-se em jogo
um valor indisponivel a parte que consiste em sua liberdade. Por fim, é premente a
necessidade deste dispositivo legal, afim de se valorar um pouco mais 0 inquérito

policial, permitindo ao 6rgéo acusador novas diligéncias ao oferecimento da denudncia.
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