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Ao meu pequeno_Joaquim, com todo o amor, que ndo me cabe.






“Nenhum homem fez dadiva gratuita de parte da sua liberdade
com vista ao bem puiblico; uma tal quimera ndo existe sendo

na ficgdo, se fosse possivel, cada um de nés quereria que os
pactos que vinculem os outros ndao nos vinculassem”

Cesare Beccaria

“O bem que o Estado pode fazer ¢ limitado; o mal, infinito. O
que ele nos pode dar é sempre menos do que nos pode tirar”

Roberto Campos
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Prefacio

Ser eleito para prefaciar uma obra é uma distincio e, quando,
como no caso, parte de um discente, exponencia-se o reconhecimento.
Cleopas Isaias Santos deslocou-se do Maranhao para Porto Alegre, onde
cursou o Mestrado em Ciéncias Criminais (PUCRS). Posteriormente,
em Brasilia, cursou o Doutorado em Direito Constitucional (IDP),
sempre em busca de conhecimento e das possibilidades de avancar no
mundo do Direito e da investigacdo cientifica. Agora, brinda-nos com
uma obra sobre um tema pouco desenvolvido no ambito criminal: a
justa causa. E, ainda menos trabalhado quando o recorte diz respeito
a investigacdo criminal.

Defende a anilise da justa causa também na fase preliminar do
processo penal, na investigacdo criminal antecedente a acdo processual
penal e ao processo penal, estabelecendo como critérios a instaura¢io
da investiga¢io a demonstra¢io de uma aparéncia de tipicidade, de an-
tijuridicidade, de originalidade e de punibilidade concreta, bem como
condic¢des de procedibilidade.

A justa causa pode ser compreendida como o conjunto de deter-
minados fatores aptos a desencadear e dar suporte a uma atividade. No
que ao processo penal se refere, entende-se como sendo a presenca de
um substrato probatorio suficientemente apto a desencadear a deducio
de uma pretensdo acusatdria, ou seja: indicios razoaveis de autoria e de
materialidade de um fato tipico e ilicito, bem como a possibilidade de
incidéncia legitima e valida da potestade punitiva.

Parte da doutrina situa a justa causa como uma quarta condicio
da acdo processual penal. Em outra perspectiva a Professora Maria
Thereza Rocha de Assis Moura sustenta nido constituir a justa causa
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uma condi¢io da acio processual penal, mas a falta de qualquer uma
das condi¢des implicaria falta de justa causa. Refere expressamente
que “se o fato narrado na acusagdo nao se enquadrar no tipo legal;
se a acusacao nio tiver sido formulada por quem tenha legitimidade
para fazé-lo e em face de quem deva o pedido ser feito; e, finalmente
se inexistir o interesse de agir, faltard justa causa para a acdo penal”.
Isso ocorre, conforme acrescenta a autora, “porque a justa causa para
a acdo penal corresponde, no plano juridico, a legalidade da acusagao. E,
no plano axiolégico, a legitimidade da acusagdo”. Por fim, sintetiza: “a
analise da justa causa, vale dizer, da justa razio ou da razio suficiente
para a instaura¢do da a¢do penal, ndo se faz apenas de maneira abstrata
(vale dizer, em tese), mas também, e principalmente, calcada na con-
juga¢io dos ele- mentos acima mencionados (isto €, em hipotese) que
demonstrem a existéncia de fundamento de fato e de Direito, a partir
do caso concreto. Diz respeito, portanto, e de forma prevalecente, ao
mérito” (Justa Causa para a A¢dao Penal, 2001, p. 221)

Entretanto, ja na fase preliminar do processo penal, é possivel iden-
tificar a presenga ou nio de fatores validos e com entidade suficiente a
dar inicio ou prosseguimento da persecutio criminis. Quando for possivel
verificar a presenca de elementos vedatorios do oferecimento de uma
pretensio acusatoria ou do nascimento de um processo contraditorio
desprovido de contetido, ausente estara a justa causa a instauracdo ou
continuacdo da fase preliminar do processo penal (auséncia de um
fundamento razoavel a persecutio criminis, notitia criminis genéricas, fatos
atipicos, fatos prescritos, auséncia de condi¢io a persecuc¢io criminal
— representacao, v.g.).

Justifica-se a verificagdo da justa causa, mesmo na fase preparatOria
do processo penal, na preservacio dos valores fundamentais, consubstan-
ciados em principios e garantias, assegurados na Constitui¢io Federal e
nos diplomas internacionais protetivos dos Direitos Humanos. O atuar
para o nada juridico é incorporar o simbolismo da persecutio criminis,
o paradigma do Estado policialesco e punitivista, em afronta a ordem
democratica do Estado de Direito.

Além das impugnacoes interna corporis, &€ possivel ser utilizado o
remédio juridico do habeas corpus como instrumento de collateral attack
para estancar a investigacao ou o inquérito policial, em razido da pre-
senca dos riscos ao direito de liberdade e ao status de cidadio inocente.
A investigagdo criminal desprovida de fundamento razoavel adentra
na ilegalidade e no abuso do poder persecutério. Ademais, além das
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san¢Oes criminais de indole material, ha san¢cdes criminais de natureza
processual e, dentre elas, situa-se a investiga¢ao criminal solteira de
fundamento. Ja o Codigo de Processo Penal da década de quarenta
(art. 648, I), considerava a coacdo ilegal quando ausente a justa causa.
Semelhante disposi¢do foi mantida no PL 156/2009 (art. 663,1) e no
PL 8.045 (art. 693, 1), com a redacio do substitutivo.

Podemos elencar, sem preocupagio de esgotar os exemplos, além
da persecutio criminis sem fundamento: a instaura¢io da investigacio
criminal e do processo penal;a demora da investiga¢io e do processo
penal; a incerteza e falta de previsibilidade das decisdes judiciais; a ex-
ploragio midiatica do sujeito investigado e processado criminalmente;
a prisdo além da condenacio; a demora na apreciagido dos direitos do
condenado; o recolhimento ao carcere sem as condi¢des humanitarias.

Por isso ganha importancia a obra do Prof. Cleopas Isaias Santos, a
qual, certamente, cumpre uma importante funcao no estudo do Direito
Processual Penal.

Porto Alegre, outubro de 2022.

Nereu José Giacomolli,

Professor e pesquisador na PUCRS e pesquisador
integrado do Ratio Legis — Centro de Investigacio em
Ciéncias Juridicas da UAL/Lisboa, Projeto Corpus Delicti,
Estudos de Criminalidade Organizada Transnacional.
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Apresentacao

O livro que agora vem a publico, Justa causa para a investigagao
criminal: fundamentos e limites constitucionais da investigagao policial no Bra-
sil, corresponde a excelente tese com a qual seu autor, Cleopas Isaias
Santos, obteve o titulo de doutor no programa de poés-graduacio do
IDP - Instituto Brasileiro de Ensino, Desenvolvimento e Pesquisa.

Tive a honra de participar do exame de qualifica¢io e depois da
banca de defesa de doutorado de Cleopas, tendo recebido o honroso
convite para apresentacio da versio comercial do trabalho.

Desde que comecei meus estudos académicos, minha pesquisa se
voltou para a primeira fase da persecucio penal, o inquérito policial,
que era visto pela doutrina e pela pratica do sistema de justi¢ca criminal,
sem qualquer razio, como uma etapa de menor importancia.

Nas licdes de Joaquim Canuto Mendes de Almeida' e Sérgio
Marcos de Moraes Pitombo,?> defendi que o inquérito policial, ao
contrario disso, é fase da persecucio penal carregada de importancia e
significado. Constitui filtro necessario da persecu¢io penal, para evitar
acusacOes formais em juizo que, sem a devida apurag¢io preliminar,
pudessem ser consideradas precipitadas, temerarias ou até caluniosas.
Escrevi: “o processo penal, é sabido, constitui sangao negativa em si mesmo.
Carregado de simbolismo, produz efeitos indeléveis em quem o sofre, mesmo
que a agdo penal ao fim termine em sentenga penal absolutoria. O individuo
sofre e padece o processo penal. Dai que, para acusar, deve-se ter prova, obtida

' MENDES DE ALMEIDA, Joaquim Canuto. Principios fundamentais do processo
penal. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 1973.

2

* PITOMBO, Sérgio Marcos de Moraes. Inquérito policial: novas tendéncias. Belém:
CEJUP, 1987.
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por meio de uma apuragdo preparatoria que demonstre, com alguma certeza, a
existéncia material, aparentemente ilicito e tipico, e ao menos indicios de auto-
ria, coautoria ou participagdo, sem esquecer os elementos de convicgdo quanto a
provavel culpabilidade do indiciado”

O inquérito policial, carregado de atos de investiga¢io e instrugio,
alguns inclusive de carater definitivo, pode servir de base para a decre-
tacio de medidas restritivas da liberdade e do patrimonio e sustentar
eventual a¢io penal — conferindo-lhes justa causa.

Por isso, sustentei que a participacdo da defesa na fase de inqué-
rito policial deveria ser decorréncia logica da previsio constitucional
do direito de defesa e que nio fazia qualquer sentido manter o maior
interessado no inquérito policial — o investigado — distante do seu
desenvolvimento.

Neste quesito de possibilidades defensivas no inquérito policial,
diversos avancos normativos e jurisprudenciais foram feitos. Com a
edi¢io da simula vinculante n. 14 pelo Supremo Tribunal Federal,
passou-se sistematicamente a reconhecer a possibilidade de exercicio
do direito de defesa, por meio do seu pressuposto basico que € o direi-
to de ciéncia, ja no inquérito. Leis sucessivas — Lei n.° 12.850/13 e o
proprio Estatuto da OAB reformado — repercutiram normativamente
0 quanto expresso no verbete da stmula.

Mas é fato que a fase preliminar vem se incrementando, quer pelo
uso mais sistematico de meios ocultos de obtenc¢io de prova, quer pela
dura¢do mais alargada da fase de investigacdo, alterando muitas vezes
o proprio eixo informativo e probatério da persecu¢io penal, anteci-
pando-o substancialmente para o inquérito policial.*

O presente trabalho analisa a propria instauracio do inquérito
policial e a decretagio de medidas restritivas ali decretadas, entendendo
que ¢é fundamental, dentro de limites constitucionais, haver justa causa
nao s6 para a acao penal, mas para a persecu¢io penal como um todo,
desde o seu inicio.

Tradicionalmente, justa causa ¢ atributo que acompanha a acio
penal. Conforme li¢io ja classica da Ministra Maria Thereza Rocha de

> SAAD, Marta. O direito de defesa no inquérito policial. Sio Paulo: Revista dos Tribunais,
2004, p. 22.

SANTORO, Antonio E.R. A imbricacio entre maxiprocessos e colabora¢io
premiada: o deslocamento do centro informativo para a fase investigatoria na

Operacio Lava Jato. Revista Brasileira de Direito Processual Penal, Porto Alegre,
vol. 6, n. 1, p. 81-116, jan./abr. 2020. https://doi.org/10.22197/rbdpp.v6il1.333.
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Assis Moura, a “justa causa para a agdo penal corresponde, no plano juridico,
a legalidade da acusagao. E, no plano axioldogico, a legitimidade da acusagao.
Vimos que, em decorréncia do cdnone da legalidade, o ordenamento juridico
processual penal nao suporta a atipicidade da narrativa da conduta. E, por certo,
ndo suporta também que a acusagio se faga sem que encontre lastro na prova
colhida no inquérito policial ou nas pegas de informagdo. lanto faz a dentincia
narrar fato em tese atipico, como descrever fato que ndo guarde ressondncia para
com a prova colhida. Em ambos os casos, havera ilicitude e, mais do que isso,
imoralidade. E tanto a doutrina como a jurisprudéncia entendem que faltara,
na hipétese, justa causa para a agao penal”.?

A nogio de justa causa exige a existéncia de elementos de convic-
¢do que demonstrem a viabilidade da a¢io penal. Significa a existéncia
de suporte probatdrio minimo, tendo por objeto a existéncia material
de um crime e a autoria delitiva, sob pena de rejei¢io da dentincia ou,
caso aceita, de concessao de habeas corpus para tranca-la.

O autor, porém, antecipa o exame de justa causa: entende que a
justa causa deve ser reconceituada, para que sua analise possa ser realizada
também na fase preliminar, de investigacdo. E justifica tal exigéncia a
partir da constatacdo de que € no curso do inquérito policial que
os meios de obtencdo de prova que mais tensionam direitos e garantias
individuais tém lugar:“percebe-se que a justa causa deve ser compreendida
como parametro axiolégico-normativo para qualquer ato da persecu-
¢do criminal que restrinja ou possa restringir direitos fundamentais do
imputado, desde a instauracdo da investiga¢io, passando pela decretacio
de medidas cautelares e meios de obtencao de prova, pelo indiciamento,
acdo penal até alcancar a senten¢a condenatoria”.

Diante disso, procura verificar quais critérios justificam, legitima-
mente, a instauracdo de uma investigacio preliminar e medidas caute-
lares e meios de obteng¢io e prova, restringindo ou podendo restringir
direitos fundamentais do imputado. Elenca predicados quantitativos
— necessidade e suficiéncia — e qualitativo — legitimidade — para a justa
causa na fase de investiga¢ao criminal.

A obra principia, em seu Capitulo 1, com a fixagdo das bases do
que o autor chama de investiga¢io criminal democratica, revista sob
a lupa dos direitos fundamentais. Depois, no Capitulo 2, trata da justa
causa no processo penal, analisando suas diversas concepgdes. Por fim,

> MOURA, Maria Thereza Rocha de Assis. Justa causa para a agio penal. Sio Paulo:
Revista dos Tribunais, 2001, p. 222.
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no Capitulo 3, mergulha verticalmente na analise da justa causa para a
investigacdo criminal e propde que a justa causa seja ali aferivel a partir
da analise da tipicidade aparente, antijuridicidade aparente, condi¢des de
procedibilidade, originalidade aparente e punibilidade concreta aparente.

Demonstra que, no inquérito policial, como forma de persecu¢io
penal preliminar, deve ser feita acurada analise de justa causa, que de-
pende de decisio fundamentada do Delegado de Policia, sob pena de
o inquérito policial tornar-se em si instrumento iniquo ou até mesmo
de a autoridade policial vir a ser responsabilizada, nos termos da Le1
de Abuso de Autoridade.

Além de sistematizado e inovador, incrementando e fazendo operar
as garantias desde o inicio da persecucdo penal, o trabalho é escrito por
quem conhece a pratica policial. Descortina assim o desafio de sempre
e cada vez mais revisitar e transformar esta etapa tdo importante da
persecucdo penal.

Implementadas com rigor as ideias aqui expostas, certamente
ganham todos: o Estado, evitando o custo da instauragio de inquéritos
policiais desnecessarios e a decretagdo de medidas que podem signifi-
car unicamente coa¢ao; o investigado, em protecdo da sua liberdade e
reputagio; e a sociedade em geral, interessada na paz social.

Nas paginas que seguem estdo reflexdes de um profissional sério
e dedicado, Delegado de Policia e académico estudioso. interessado
no aperfeicoamento da sua pratica de trabalho, valorizando-a a luz das
garantias constitucionais, que sio de todos nos.

Por isso, honrada pela deferéncia que me foi concedida em ler em
primeira mio este trabalho, convido a leitura da obra que ora se traz
a publico, de valor impar, pelo seu cunho tedrico e por sua manifesta
repercussao pratica.

Sdo Paulo, outubro de 2022
Marta Saad

Professora de Direito Processual Penal da Faculdade
de Direito da Universidade de Sao Paulo
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Introducao

O monopdlio estatal do poder punitivo, aliado a nio auto-aplica-
bilidade do direito penal, dependente, em principio, do processo para se
materializar, exigem, de maneira quase imprescindivel, outra atividade
publica vocacionada a possibilitar a aplicacio da pena: a persecu¢io
criminal. Com efeito, a pratica de um fato delituoso gera para o Estado,
a0 menos como regra, o dever de punir o autor de um tal crime.

A aplicacio da pena pressupde, portanto, quase sempre, a existéncia
de um processo, em decorréncia mesmo dos principios da presun¢io
de inocéncia, do devido processo legal e até mesmo da inafastabilidade
da apreciacdo jurisdicional.

Como se sabe, no Brasil, o processo tem inicio com a propositura
da acdo penal pelo 6rgio acusador, o qual normalmente se baseia em
investigaciao prévia. Essa investigacdo, que no Brasil pode ser realizada por
diversas instituicdes, tem como func¢do primaria e quase que genética,
embora ndo exclusivamente, a descoberta de elementos minimos que
possibilitem a propositura da acio penal respectiva. Ou seja, a investi-
gacio preliminar deve ser o substrato natural para a formacio da justa
causa para a inicial acusatéria. E a investigacio, portanto, o berco natural
da justa causa capaz de desencadear, de maneira legitima, a acao penal.

Desse modo, o Estado desenvolve a persecucio criminal em
dois momentos distintos: no curso do processo e antes do processo.
Como dito acima, a persecuc¢ao prévia ao processo € a investigacao
criminal, a qual pode ser realizada por diversas institui¢des, entre as
quais, a Policia Civil e a Policia Federal (doravante apenas policia
investigativa ou judiciaria, responsaveis pela imensa maioria das
investigagdes realizadas no Pais.
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O resultado das investigacoes policiais pode ser materializado
através dos seguintes procedimentos formais: a) Inquérito Policial, nos
crimes de médio e de maior potencial ofensivo (e, de forma excepcional,
nas infra¢des penais de menor potencial ofensivo, quando a complexi-
dade do caso assim o exigir); Termo Circunstanciado de Ocorréncia, nas
infracdes penais de menor potencial ofensivo; e ¢) Auto de Investigacio
de Ato Infracional ou Boletim de Ocorréncia Circunstanciada, quando
se tratar de apura¢io de ato infracional.

De forma preliminar a todos esses procedimentos, pode ainda a
policia instaurar um procedimento mais simplificado, a chamada Veri-
ficacio da Procedéncia de Informac¢des ou Verificagao Preliminar de
Informacgdes ou apenas Investigacio Sumaria, objetivando a colheita de
elementos minimos que justifiquem a instaurag¢ao de algum daqueles
procedimentos principais acima referidos, evitando-se, desse modo, o
inicio injustificado de uma investigacio capaz de restringir direitos
fundamentais do imputado.

Contudo, assim como o Direito Penal é essencialmente violento,
a persecu¢ao criminal também o ¢, especialmente a investigacdo pre-
liminar, onde as garantias fundamentais nela incidem apenas de forma
tangencial. Desse modo, questiona-se: o que justifica uma investigacao
criminal? O que torna legitimo um procedimento estatal que gera so-
frimento aqueles que sio apontados como autores de infracdes penais
e que pode resultar em restri¢des aos direitos mais elementares das
pessoas, inclusive a liberdade? Perguntas como essas clarividenciam o
contetido politico do processo penal e exigem respostas adequadas a
promessa constitucional de vida digna para todos.

A pesquisa que se pretende desenvolver busca responder essas e
outras perguntas relacionadas a justificacio (legitima) da intervencio
estatal através da persecuc¢do criminal preliminar.

Como se sabe, a Lei n° 13.869/2019 considera crime instaurar pro-
cedimento investigatorio de infracdo penal, em desfavor de alguém, quando
faltar qualquer indicio da pratica de crime (art. 27),bem como dar inicio a uma
persecuc¢ao penal sem justa causa fundamentada ou contra quem sabe ino-
cente (art. 30).Veja-se que o legislador parte da premissa de que a analise
da justa causa deve ser antecipada para a fase preliminar de investigacio.

Desse modo, o problema central da presente pesquisa pode ser
formulado da seguinte maneira: quais os parametros que justificam, le-
gitimamente, a instaura¢io de uma investigacao preliminar, restringindo
ou podendo restringir direitos fundamentais do imputado?
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A premissa da qual se parte para responder ao problema apresentado
¢ a de que ajusta causa deve ser reconceituada e sua analise, antecipada
para a fase preliminar de investigacao, precisamente pelo fato de ser este
ambito o que mais afeta ou pode afetar os direitos fundamentais do
imputado, vez que algumas garantias, como o contraditorio e a ampla
defesa, incidem de forma obrigatoria exclusivamente a partir da pro-
positura da acio penal. Ou, de outro modo: se no curso do processo,
onde todas essas garantias constitucionais sio necessarias, a justa causa
deve ser também exigivel, como muito mais razao, na fase preliminar,
onde aquelas garantias sio apenas insinuadas ou reflexas.

As hipoéteses da presente pesquisa sao as seguintes: 1) a justa causa
deve ser reconceituada, porque a sua anilise deve ser antecipada para
a fase preliminar de investigacdo, precisamente pelo fato de ser este
ambito o que mais afeta ou pode afetar os direitos fundamentais do
imputado, vez que algumas garantias, como o contraditério e a ampla
defesa, incidem de forma obrigatoria exclusivamente a partir da propo-
situra da a¢io penal. Ou, de outro modo: se no curso do processo, onde
todas essas garantias constitucionais sao necessarias, a justa causa deve
ser também exigivel, como muito mais razio, na fase preliminar, onde
aquelas garantias sao apenas insinuadas ou reflexas; 2) os critérios para a
instauracdo de uma investigacio criminal sdo os seguintes: a) tipicidade
aparente; b) antijuridicidade aparente; c) condi¢des de procedibilidade;
d) originalidade aparente; e ¢) punibilidade concreta aparente.

O tema da justa causa é certamente um dos mais debatidos no
processo penal pitrio. As divergéncias sio muitas, quase nio havendo
consenso sobre seus aspectos. Além disso, percebe-se que o tema da justa
causa possibilita multiplas analises, a depender do referencial adotado.
Para os interesses desta pesquisa, parece preferivel analisar o tema a
partir do momento da persecu¢io penal, especialmente tendo em conta
o parametro principal no debate contemporaneo, que é a a¢io penal.

Desse modo, sio verificaveis posicionamentos que analisam a justa
causa fora do contexto da a¢io penal, inclusive antes de sua propositura,
embora exclusivamente referente a prisio cautelar, mas principalmente
no ambito do habeas corpus; existe outro grupo tedrico que a inclui no
ambito da a¢do penal, considerando-a como condi¢io autéonoma ou
relacionando-a com alguma outra ou com todas as demais condi¢des
da agio; e existe um grupo que possibilita analisar a justa causa em
qualquer momento da persecucdo penal, inclusive na fase de investi-
gacdo, nao apenas no que tange a prisio cautelar, mas a qualquer ato
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que restrinja ou possa restringir direitos fundamentais do imputado,
incluindo a prépria instauragdo do procedimento investigatorio.

Porém, apesar dessa problematica e da importancia do tema, o
triplice discurso juridico (doutrinario, jurisprudencial e legislativo)
limita-se a analise da justa causa a partir da a¢io penal. No maximo, sio
encontradas referéncias epidérmicas sobre o tema na fase de investiga-
¢do preliminar, sem o adensamento necessario para a especificidade da
investigacao. Ou, de outro modo: as analises sobre a justa causa, inde-
pendente de suas nuances, identificam, aprofundando a matéria, como
limite minimo de incidéncia desse instituo, a acdo penal.

Esta constatagdo causa estranheza, vez que é no ambito da inves-
tigacdo criminal que ocorrem ou podem ocorrer as maiores ofensas a
direitos fundamentais do imputado, haja vista que as garantias do devido
processo legal, do contraditorio, da ampla defesa, da razoavel duragio
do processo e outras, nio sio aplicaveis com todo o seu potencial de-
mocratico. Ou seja, se no curso do processo penal, onde esses direitos e
garantias sio exigiveis, defende-se a necessidade de se estabelecer uma
justa causa para a intervenc¢ao penal do Estado, com muito mais razio,
também deve sé-lo na fase preliminar do processo penal.

Como ja ficou dito, a investigacdo criminal gera sofrimentos aos
que a ela sio submetidos, embora a Constitui¢io garanta a necessidade
de tratamento de todos como inocentes até o transito em julgado de
uma senten¢a penal condenatdria, especialmente pela nio incidéncia
obrigatéria, nesta fase, do devido processo legal, do contraditério e da
ampla defesa. Esse fato decorre historicamente da heranga inquisitorial do
processo penal patrio. Se se pode falar em “misérias do processo penal”,!
mesmo que nele incidam obrigatoriamente o contraditério e ampla
defesa, além de outras garantias constitucionais, pode-se falar também, e
com mais razao, nas “‘misérias da investigacao criminal”, as quais sio ainda
mais evidentes e potencializadas. A consequéncia dessa heranga autori-
taria da persecucdo criminal patria traz como inevitavel consequéncia
a supressio de garantias individuais e a amplia¢io da violéncia estatual.

Segundo Gluglielmo Ferrero apud Carlos Diniz,* “entre todas as
desigualdades humanas, nenhuma tem tanta necessidade de se justificar

' Referéncia A epocal obra de CARNELUTTI, Francesco. As misérias do processo
penal. Sorocaba: Minelli, 2006.

> FERRERO, Gluglielmo. Poder: los genios invisibles de la ciudad. Madrid: Tecnos,
1998 apud DINIZ, Antonio Carlos. Legitimidade. In: BARRETO, Vicente de
Paulo. Dicionario de filosofia do direito. Sio Leopoldo: Editora Unisinos, 2009. p. 516.
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ante a razao como a desigualdade estabelecida pelo Poder”. Inquestio-
navelmente a persecuc¢do criminal, como manifestacio do poder estatal,
desiguala o imputado.

Por estas e outras razdes € que, em um Estado Democritico de
Direito, a persecu¢io penal, no caso especifico que aqui se busca ana-
lisar, a investigacdo criminal, precisa de legitimacdo, a qual pode ser
construida por diversos aspectos e exigéncias, positivas e negativas,
a depender do ato investigativo, a exemplo da legalidade, os indicios
de autoria e materialidade, da inexisténcia de causas extintivas ou ex-
cludentes de punibilidade, das limita¢des probatorias, etc. Ou seja, a
legitimidade democratica da investigacdo pode ser construida através
dos fundamentos, pressupostos, requisitos e limites da persecu¢io penal
preliminar, elementos quase sempre relegados a um segundo plano
pelos processualistas.

Sustenta-se aqui que essa legitimidade democratica pode ser cons-
truida a partir da justa causa, aqui compreendida como a causa necessdaria
e suficiente para desencadear legitimamente um procedimento penal que restrinja
ou possa restringir direitos fundamentais do imputado.

[sso se da porque, nio s6 a investiga¢ao criminal, mas todo o sistema
processual penal deve ser visto sob a lupa dos direitos fundamentais,
tendo em conta especialmente o fato de que, nos tltimos anos, dentre as
transformacdes ocorridas no ambito da dogmatica juridica,a chamada
constitucionalizacio do Direito consolidou um dos mais significativos
processos de reestrutura¢io dos ordenamentos juridicos contempo-
raneos, ao reconhecer, como principio interpretativo, a supremacia
das Cartas Constitucionais, em razio da qual toda a ordem juridica
tornou-se aberta a irradiacao ou filtragem das normas constitucionais e, de
modo particular, dos direitos fundamentais por elas garantidos.

Por tudo isso é que se pretende, com a presente pesquisa,
analisar os ja existentes e estabelecer novos critérios objetivos de
legitimacio da intervenc¢io penal do Estado na fase preliminar, ou
seja, da justa causa para a instaura¢iao de cada um dos procedimentos
investigatorios criminais.

O objetivo geral da presente pesquisa, portanto, é analisar os ja
existentes e estabelecer novos parametros objetivos de legitimagio da
intervencdo penal do Estado na fase preliminar, ou seja, da justa causa
para a instauracao dos diversos procedimentos investigatorios criminais
e consequente identificacdo dos fundamentos e limites constitucionais
da fase preliminar do processo penal patrio.
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De forma mais especifica, busca-se: a) estudar os fundamentos e os
limites constitucionais da investigacdo criminal; b) analisar criticamente
o estado atual da discussao da chamada justa causa e antecipar seu estudo
para a fase preliminar de investigacio; ¢) estudar a cogni¢io no processo
penal e sua relagio com a justa causa; d) conceituar e analisar a estrutura
dogmatica da justa causa; e) identificar a justa causa para a instauraciao
dos diversos procedimentos investigatOrios criminais.

O tema escolhido para a abordagem justifica-se por diversas razdes,
dentre as quais por seu carater atual, haja vista o exponencial crescimento
do nimero de investiga¢des criminais com densas restricoes a direitos
fundamentais do imputado, muitas vezes, mais graves do que as futuras
penas aplicadas. Nao obstante isso, os trabalhos publicados sobre o tema
da justa causa limita-se a analisd-la a partir da acdo penal. Poucas e su-
perficiais referéncias sobre a justa causa para a investiga¢ao criminal s3o
feitas, necessitando, assim, de um adensamento no ambito preliminar,
com o estabelecimento de critérios objetivos para a instauracio de uma
investigacao capaz de restringir direitos fundamentais do imputado.

Além disso, mesmo no ambito da a¢io penal, onde o tema da
justa causa encontra-se mais debatido e sedimentado no Brasil, nio
ha consenso sobre sua natureza juridica, seus parametros de anilise,
estrutura dogmatica e ambito de incidéncia. Com essa configura¢io, a
justa causa acaba por gerar mais problemas que solucdes, prejudicando
sensivelmente a instrumentalidade garantista do processo penal.

Destaca-se também o ineditismo da abordagem proposta, isto
porque, apesar da ampla producio bibliogrifica hoje existente sobre
a justa causa, os trabalhos abordam essa tematica sempre de forma
compartimentada, ou seja, sob um olhar unidirecional e a partir da
acao penal. Portanto, a reestruturag¢do critica da justa causa, a fim de
se alcan¢ar uma resposta coerente ao problema que norteia a presente
investigacdo, ou seja, sobre a possibilidade de sua antecipagio para a
investigacdo criminal, justifica os esforcos desta pesquisa.

No ambito pratico, percebe-se ser de grande relevancia o es-
tabelecimento de vetores que possam emoldurar a legitimidade da
instaura¢io de um procedimento investigativo, especialmente para a
autoridade policial.

O que se busca saber, portanto, ¢ o que justifica o inicio de uma
investigacdo criminal contra alguém, que sempre restringira direitos
fundamentais do imputado, inclusive, e como regra, infelizmente, a
restri¢ao de sua liberdade. Este € um aspecto essencial na concretizagcio
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de um processo penal que se pretenda legitimo democraticamente, me-
recendo, portanto, respostas adequadas e condizentes com a promessa
constitucional de respeito a dignidade humana.

Nesse sentido, faz-se necessario e urgente, frente aos efeitos dele-
térios que um tratamento unifocal, uma ma compreensio, ou mesmo
uma caréncia no trato da matéria, podem gerar aos sujeitos submetidos
a investiga¢do criminal no Brasil, um amplo e detido debate sobre o
assunto, a fim de que se possa discutir, desconstruir e refazer a propria
legitima¢io democritica da investigacio criminal. E esta legitimidade
esta diretamente relacionada aos fundamentos e limites constitucionais
da investigagdo preliminar criminal, até agora relegada a um segundo
plano como objeto de interesse académico.

O desinteresse académico no tratamento da justa causa para a in-
vestigacdo criminal, a nio incidéncia obrigatdria de algumas garantias
constitucionais nesta fase, os riscos que a investigacao se torne meio
de manipulagio politica e consequente mecanismo de perseguicio,
aliado a caréncia de uma abordagem mais coerente do tema, mesmo
no ambito da a¢io penal, demonstram a necessidade de um estudo mais
especifico e aprofundado das razdes que tornam “justa” ou “legitima”
a interven¢ao penal do Estado, ja a partir da fase pré-processual.

A presente pesquisa contribuird com o debate sobre o tema na
medida em que estabelecera critérios objetivos de legitima¢io da in-
terven¢ao penal do Estado na fase preliminar, ou seja, da justa causa
para cada procedimento criminal de investigacao e consequente iden-
tificagio dos fundamentos e limites constitucionais da fase preliminar
do processo penal patrio.

Pretende-se, por fim, gerar uma inquietude académica neste sen-
tido, suscitando uma discussao que ocasione efeitos significativos, com
o intuito de amenizar a indesejavel distancia, ainda constatavel, entre
a ordem constitucional, em particular os direitos fundamentais, e a
investigacao criminal, tornando a “Justa causa”, portanto, instrumento
de contenc¢io ou de racionalidade do poder punitivo estatal.

A fim de se alcangar o objetivo desejado, a presente pesquisa
foi estruturada em trés capitulos, além, é claro, desta introducio e da
conclusao.

No primeiro capitulo, como pressuposto e tnico substrato sobre
o qual pode florescer a ideia da justa causa como filtro persecutorio
preliminar, serd analisada a, assim chamada, investigacio democratica,
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em seus elementos essenciais, como conceito, finalidade, fun¢io, fun-
damento, titularidade, principios e caracteristicas.

Ja no segundo capitulo, o interesse cognitivo estard voltado a
analise critica das principais teorias sobre a justa causa no processo
penal, desde as que a analisam apenas em relagio a prisdo cautelar e
a0 habeas corpus, passando pelas teorias que a relacionam a a¢do penal,
como condi¢io autonoma ou coligada a outras ja existentes, até se
alcancar as teorias que possibilitam a analise da justa causa no ambito
da investigagao preliminar.

Por fim, e diante da constatacio que nenhuma das propostas sobre
a justa causa contempla os parametros objetivos ou seus elementos
dogmaticos, como se preferiu chama-los, propde-se uma reconceitua-
¢do da justa causa e sua estrutura dogmatica, além da necessidade de
fundamentacio, para, a partir disso, analisar-se a justa causa em cada
procedimento investigatorio criminal.

A abordagem do tema sera feita predominantemente a partir do
método dedutivo, uma vez que se lanca mao de uma cadeia de raciocinio
decrescente de analise, do geral para o particular, a fim de se chegar a
uma conclusio acerca do problema investigado.

O método de procedimento utilizado sera basicamente o mono-
grafico, haja vista que serd aprofundado o estudo de um tnico tema.
A técnica de pesquisa a ser adotada, por seu turno, sera basicamente a
revisio bibliografica e jurisprudencial, nio s6 do Brasil, mas também
de outros ordenamentos.
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Ao contrario do que sustenta a doutrina majoritaria no Brasil, a justa causa ndo pode nem

deve ser analisada apenas a partir da agdo penal, uma vez que no curso do processo os di-
reitos e garantias fundamentais possuem incidéncia direta e imediata. Em verdade, a justa
causa deve ser compreendida como parametro axiologico-normativo para qualquer ato da
persecugao criminal que restrinja ou possa restringir direitos fundamentais do imputado,
desde a instauragao da investigagdo, passando pela decretagao de medidas cautelares e
meios de obtengao de prova, pelo indiciamento, agao penal até alcangar a sentenga con-
denatoria. Sabe-se que é na fase preliminar do processo penal que ha maior tensionamen-
to dos direitos e garantias individuais, tendo em vista sua incidéncia ser mais limitada que

no curso do processo. Dai a importancia académica e pratica do presente livro.
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