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Resumo — O presente estudo tem por objetivo apresentar ao leitor as controvérsias acerca do
instituto da conducao coercitiva, com previsao legal no artigo 260 do C6digo de Processo Penal.
Por carecer de regulamentacdo adequada, a norma deu origem a inimeros questionamentos que
a doutrina e a jurisprudéncia tentam elucidar. Aborda-se o atual cenario social, relacionando o
referido instituto com a urgéncia no controle da criminalidade. No entanto, malgrado a
necessidade de resposta a sociedade quando da préatica de qualquer delito, é cedico que toda
medida determinada no &mbito da persecucgéo criminal deve guardar consonancia com o texto
constitucional vigente. Portanto, o cerne do presente artigo cientifico é a analise da conducéo
coercitiva, a partir da obrigatoriedade de observancia dos direitos e garantias previstos na
Constituicdo Federal.

Palavras-chave — Conducdo coercitiva. Ampla defesa. Autodefesa. Direito a nao
autoincriminacdo. Interpretacdo a luz da Constituicdo Federal. Inconstitucionalidade.

Sumario — Introducdo. 1. Sistemas processuais e aspectos controversos da conducao coercitiva.
2. Desdobramentos da ampla defesa segundo a doutrina e a jurisprudéncia. 3. Interpretacdo do
artigo 260 do codigo de processo penal a luz da Constituicdo Federal — Normas inquisitoriais x
Principios constitucionais. Conclusdo. Referéncias.

INTRODUCAO

No atual cenério social, o controle da criminalidade e a luta contra a impunidade séo
duas questdes de grande preocupagéo por parte do Estado. As medidas tomadas pelos setores
de seguranca publica sdo quase sempre inadequadas e ineficazes, o que acaba por transferir tal
responsabilidade ao poder judiciario. Os juizos criminais, nesse sentido, recebem uma demanda
cada vez maior de agdes e sofrem, da populacdo, enorme pressdo para que contenham a
violéncia, em especial, por meio da prevencdo geral negativa: a pena aplicada ao autor da
infracdo deve funcionar como intimidagéo, apta a gerar na sociedade uma adverténcia acerca
da existéncia do Direito Penal.

Dentro de um contexto punitivo-criminal, a policia judiciaria e 0s juizos criminais atuam
de maneira concatenada com vistas a reunido de elementos que comprovem a materialidade e

autoria de determinado delito. Logo, as autoridades judicidria e administrativa podem



determinar, de acordo com a lei, uma série de atos a serem cumpridos pelas pessoas envolvidas
No processo ou no procedimento de investigacgéo.

A conducdo coercitiva, com previsao legal no artigo 260 do Cdodigo de Processo Penal,
é exemplo desses atos e considerada controversa, ja que ha patente necessidade de abordagem
doutrinaria especifica e regulamentacéo legal apropriada.

Inicialmente, cumpre salientar que a doutrina patria faz distin¢éo entre o instituto da
conducédo coercitiva como medida cautelar e da conducgdo coercitiva como instrumento da
prisdo. O art. 260 do CPP se refere a primeira hipdtese, quando hd determinacdo, pela
autoridade, de conducgéo de pessoa contra a qual ndo existe mandado de priséo expedido. Trata-
se, portanto, de conducdo como medida isolada. Na segunda hipétese, o ato é considerado como
meio ou instrumento para a execucdo de qualquer das espécies de prisdo processual (em
flagrante, temporéaria ou preventiva). O presente estudo aborda apenas a primeira hipotese.

Como ponto de partida, é certo que quando realizada a conducéo coercitiva, o acusado
ou investigado sera privado de sua liberdade de locomogéo pelo periodo de tempo necessario
para ser levado a presenca da autoridade judiciaria ou administrativa e colaborar com ato
processual ou de investigacdo policial no qual sua presenca seja considerada imprescindivel.
Do ponto de vista legal, deve-se verificar a presenca de trés requisitos: (a) prova da
materialidade com indicios de autoria, (b) estrita necessidade da presenca fisica do acusado ou
investigado e (c) falta injustificada a notificacdo para comparecer ao ato.

A relevancia deste trabalho consiste na recente utilizacdo desmedida da conducéo
forcada, pelos agentes de policia judiciaria, em um contexto politico no qual a populagéo,
incentivada pela midia, anseia por verdadeiros espetaculos em torno do poder-dever punitivo
estatal.

Nesse sentido, o primeiro capitulo versa sobre os sistemas processuais (inquisitivo e
acusatoério), a fim de associar suas praticas com a possibilidade de determinagdo da referida
conducdo forcada do sujeito passivo da persecucdo penal. O segundo capitulo trata da
autodefesa e do direito a ndo autoincriminagéo, consectarios logicos do principio constitucional
da ampla defesa. O terceiro capitulo apresenta ao leitor o aspecto central do estudo ao expor 0s
resultados da interpretacdo da conducdo coercitiva a luz da Constituicdo Federal. Ao final, a
concluséo apresenta os dados mais relevantes da pesquisa, além de propor uma solugéo viavel
para os problemas que foram enfrentados.

O método de pesquisa utilizado € o qualitativo, apoiado em um viés tedrico, que oferece

as ferramentas necessarias ao alcance dos objetivos, uma vez que se preocupa em explicar as



razOes da aplicacdo de determinada teoria a respeito de um fato ou fendmeno ao abordar os

elementos que contribuem para sua formacéo.

1. SISTEMAS PROCESSUAIS E ASPECTOS CONTROVERSOS DA CONDUCAO
COERCITIVA

No ambito da justica criminal, a prestacdo jurisdicional se vale de duas fases: a fase
policial e a fase judicial. Cada uma delas comporta seus atos especificos, prevalecendo na
primeira a investigacdo, e na segunda a instrucdo probatoria. Cumpre salientar ambas as fases
devem seguir o procedimento estabelecido por lei, de forma que a sucessao de atos configure o
exercicio do poder-dever punitivo estatal, de um lado; e oportunidade de defesa do
investigado/acusado, de outro.

Assim, fica estabelecido o conceito de Direito Processual Penal, que para Frederico
Marques® "é o conjunto de principios e normas que regulam a aplicacéo jurisdicional do direito
penal, bem como as atividades persecutorias da Policia Judiciaria, e a estruturacdo dos 6rgaos
da funcéo jurisdicional e respectivos auxiliares™.

Com vistas ao exercicio da prestacao jurisdicional em matéria penal, a justica brasileira
se vale de dois sistemas processuais que orientam sua pratica. O sistema inquisitivo tem como
caracteristica central a concentracdo, na pessoa do juiz, das principais funcdes relativas ao
processo penal: acusar, defender e julgar. Os procedimentos sdo escritos e secretos, nos quais
se verifica a mitigagéo dos direitos e garantias individuais.

Segundo Tavora e Alencar?, “o discurso de fundo é a efetividade da prestagdo
jurisdicional, a celeridade e a necessidade de seguranga, razdo pela qual o réu, mero figurante,
submete-se ao processo numa condicéo de absoluta sujeicdo, sendo em verdade mais um objeto
da persecucdo do que sujeito de direitos”.

Por outro lado, o sistema acusatorio delimita as principais fun¢Ges processuais,
estabelecendo que incumbe ao Ministério Publico a instauracdo da acdo penal (art. 129, | da
CRFB/88) e ao juiz, o julgamento da causa. Dessa forma, as funcGes de acusar, defender e
julgar ficam nas maos de diferentes pessoas, garantindo-se, em regra, o contraditorio e a ampla

defesa.

1 MARQUES apud TAVORA, Nestor; ALENCAR, Rosmar Rodrigues. Curso de Direito Processual Penal.
Salvador: Jus Podiuvm, 2012, p. 34.

2TAVORA, Nestor; ALENCAR, Rosmar Rodrigues. Curso de Direito Processual Penal. Salvador: Jus Podiuvm,
2012, p. 40.



O Cadigo de Processo Penal Brasileiro, como é cedico, tem inspiracdo fascista, e as
caracteristicas do sistema inquisitivo estdo em diversos dispositivos, cujas constitucionalidades
sdo frequentemente questionadas. Nesse sentido, surgem as principais controvérsias acerca do
instituto da conducdo coercitiva: o acusado ou indiciado poderia ser forcado a cooperar com a
justica, sujeitando-se aos interesses do Estado? Como se d& a aplicagdo do instituto em cada
uma das fases policial e judicial?

Assevera Diogo Malan® que o mandado de condugio coercitiva é “ato por meio do qual
a autoridade judiciaria competente ordena que o acusado seja trazido a sua presenca, pela forca,
se necessario”. Para 0 referido jurista, a conducdo coercitiva tem natureza juridica de medida
cautelar de coagéo pessoal.

E certo que o instituto foi elaborado para garantir que os fatos, sob analise da autoridade,
sejam apurados com o maior numero de elementos possivel. O objetivo é evidente: na sentenca
condenatdria, 0 magistrado deve fundamentar sua decisdo, apresentando todos os elementos
que se relacionam com a autoria e a materialidade do delito.

Quanto a analise da possibilidade de a conducéo ser determinada no ambito do inquérito
policial ou do processo, esclarece Renato Brasileiro de Lima* que “o art. 260 do CPP faz
referéncia apenas a autoridade. Nao estabelece se se trata exclusivamente da autoridade
judiciaria ou se, na verdade, também abrange a autoridade policial”’. O Supremo Tribunal
Federal®, em precedente isolado, se manifestou sobre o tema para entender que também pode a
autoridade policial determinar a conducdo coercitiva do investigado a fim de obter as
informacBes que julgar necessarias. No entanto, 0 mencionado autor faz severas criticas a
posic¢ao do Supremo, por entender que autorizar que a autoridade policial determine a conducéo
seria “retroceder a concepg¢ao autoritaria do acusado como objeto de prova”. Salienta ele que,
pelo regramento legal, a determinacdo caberia apenas ao juiz da causa, eis que se trata de
medida cautelar que restringe a locomogdo, portanto, sujeita a clausula de reserva de jurisdicao,
na forma do art. 282, §2° do CPP.

A despeito de toda controvérsia legal sobre a aplicagdo da referida condugdo no ambito
do processo ou do inquérito penal, o estado democratico de direito, instituido pela CRFB/88
sintetizou novos paradigmas em relacdo as garantias conferidas ao acusado ou investigado. A

principal delas foi a mudanca na posi¢do ocupada por estas pessoas, que passou a ser de sujeito

3 MALAN, Diogo. Condugdo coercitiva do acusado (ou investigado) no processo penal. Boletim - 266 -
Janeiro/2015 do Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais — IBCCrim.

4 LIMA, Renato Brasileiro de. Cadigo de processo penal comentado. Salvador: Jus Podiuvm, 2016, p. 722.

5 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC n° 107644. Relator: Ministro Ricardo Lewandowski. Disponivel em: <
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&doclD=1520251>. Acesso em: 11 out. 2017.



processual e ndo mais objeto, ndo sendo obrigadas, portanto, a produzirem provas contra Si

mesmas, conforme se vera adiante.

2. DESDOBRAMENTOS DA AMPLA DEFESA SEGUNDO A DOUTRINA E A
JURISPRUDENCIA

A atuacdo da defesa em matéria criminal tem como principais instrumentos os principios
constitucionais da ampla defesa e do contraditorio, corolarios do devido processo legal,
definidos no art. 5°, inciso LV da CRFB/88. A Carta Magna garante que “aos litigantes, em
processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o contraditorio e
ampla defesa, com 0s meios e recursos a ela inerentes”.

Assevera Nicolitt® que:

o contraditério é a organizacdo dialética do processo através de tese e antitese
legitimadoras da sintese, é a afirmacdo e negacgdo. Ou seja, 0s atos processuais se
desenvolvem de forma bilateral (bilateralidade dos atos processuais), possibilitando
as partes manifestar-se sobre cada ato do processo. O autor apresenta razdes, o réu
contrarrazdes, uma parte produz uma prova, a outra pode apresentar contraprova e
assim sucessivamente.

O principio do contraditorio é de suma importancia para a legitimidade das decisfes
judiciais. No entanto, imprescindivel para este estudo é a analise da ampla defesa.

De acordo com entendimento da doutrina patria, o referido principio se subdivide em
defesa técnica e autodefesa, razdo pela qual a Constituicdo o denomina de “ampla” defesa e ndo
somente “defesa”. A defesa técnica, ainda para o professor Nicolitt” “consiste na necessidade
de intervencdo de um profissional habilitado, ou seja, advogado ou defensor publico”, enquanto

a autodefesa:

reside na possibilidade de o préprio acusado defender-se independentemente de seu
defensor, como ocorre marcadamente no interrogatério — quando o acusado tem a
possibilidade da dar sua versdo dos fatos ao magistrado; na possibilidade de recurso
do acusado mesmo quando o defensor ndo recorre (art. 577 do CPP), além do direito
de estar presente ou ausente aos atos do processo.

A imprescindibilidade das duas espécies de defesa opera de modo diferente: enquanto a
defesa técnica é sempre obrigatdria, em atencdo a paridade de armas no processo penal; a
autodefesa, como indicado por Tavora e Alencar®, “esta no ambito de conveniéncia do réu, que

pode optar por permanecer inerte, invocando inclusive o siléncio”. Verifica-se que a doutrina

® NICOLITT, op. cit. p. 39.
7 Ibid, p. 39.
8 TAVORA, ALENCAR, op. cit. p. 60.



se manifesta de forma ndo unanime, ao indicar os direitos decorrentes da propria autodefesa.
Para os autores anteriormente mencionados, por exemplo, ela se subdivide em duas
subespécies. A primeira trata do direito de audiéncia, que € a oportunidade de influenciar a
defesa da causa por meio do interrogatorio. A segunda trata do direito de presenca, que consiste
na possibilidade de o réu se manifestar, em qualquer momento, sobre as provas produzidas.
Para Luiz Flavio Gomes®, por outro lado, a autodefesa da origem a outros diversos direitos,
como o direito de ser ouvido e o direito a intérprete. Todavia, ndo ha na doutrina desacordo em
relacdo ao mais relevante deles: o direito a ndo autoincriminacao.
A garantia da ndo autoincriminacdo ou nemo tenetur se detegere, significa que ninguém
é obrigado a produzir prova contra si mesmo. Sua origem remonta a ldade Média e as praticas
da Inquisicdo ordenadas pela Igreja. Naquele contexto, a confissao era considerada a rainha das
provas e passivel de ser extraida de qualquer pessoa por meio da tortura. Considerando que o
sistema era inquisitivo, o acusado era visto como mero objeto de prova e néo sujeito de direitos.
As evolucdes sociais, contudo, impuseram alteragcdes nesse paradigma, e as préaticas de tortura,
ao menos de forma ostensiva, foram sendo abandonadas pelas autoridades.
Conforme acentua André de Carvalho Ramos®:
o direito de ndo ser obrigado a se auto-incriminar consiste na proibi¢do de uso de
qualquer medida de coer¢do ou intimidacdo ao investigado ou acusado em processo
de carater sancionato6rio (em geral, criminal) para obtencdo de uma confissdo ou para

que colabore em atos que possam ocasionar sua condenagéo. E, assim, o direito de
todo investigado ou acusado a passividade, pois este ndo precisa provar sua inocéncia.

Entende, no mesmo sentido, Luiz Flavio Gomes!! que a referida garantia possui varias
dimensoes, tais como: “direito de ndo colaborar com as investigagdes ou com a instrugdo
criminal, direito de declarar o inveridico sem que prejudique terceiros”, entre outras; sendo a
mais relevante o direito ao siléncio.

Lecionam, complementarmente, Aury Lopes Jr. e Ricardo Jacobsen Gloeckner!? que:

a autodefesa negativa reflete a disponibilidade do préprio contetdo da defesa pessoal,
na medida em que o0 sujeito passivo pode simplesmente se negar a declarar. Se a defesa
técnica deve ser indisponivel, a autodefesa é renunciavel. (...) A autodefesa positiva
deve ser compreendida como direito disponivel do sujeito passivo de praticar atos,
declarar, constituir defensor, submeter-se a intervencbes corporais, participar de

® GOMES, Luiz Flavio. Principio da n&o auto-incriminacéo: significado, contetido, base juridica e ambito de
incidéncia. Disponivel em: <https://Ifg.jusbrasil.com.br /noticias/2066298/principio-da-nao-auto-incriminacao-
significado-conteudo-base-juridica-e-ambito-de-incidencia >. Acesso em 08 out. 2017.

10 CUNHA, Rogério Sanches; TAQUES, Pedro; GOMES, Luiz Flavio. Limites constitucionais da investigacao.
S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p. 10

1 GOMES. op. cit.

12 LOPES JR, Aury; GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Investigagdo Preliminar no Processo Penal. S&o Paulo:
Saraiva, 2014, p. 479.



acareacdes, reconhecimentos, etc. Em suma, praticar os atos dirigidos a resistir ao
poder de investigar do Estado, fazendo valer seu direito de liberdade.

Né&o sera obrigatoria, portanto, a manifestacdo pessoal do acusado ou investigado. Em
verdade, ha casos em que a melhor estratégia de defesa compreende sua fala, em nome proprio,
mas ha outros em que seus interesses estardo protegidos quando ele se mantiver em siléncio.

Aury Lopes Jr. e Ricardo Jacobsen Gloeckner® observam que:

O direito de calar também estipula um novo dever para a autoridade policial ou
judicial que realiza o interrogatério: o de advertir o sujeito passivo de que ndo esta
obrigado a responder as perguntas que Ihe foram feitas. Se calar constitui um direito
do imputado, e ele tem de ser informado do alcance de suas garantias, passa a existir
o correspondente dever do 6rgao estatal a que assim o informe, sob pena de nulidade
do ato por violacéo de uma garantia constitucional.

No mesmo sentido entendeu 0 STF* ao decidir que “a omissio do dever de informacio
ao preso dos seus direitos, no momento adequado, gera efetivamente a nulidade e impde a
desconsideracdo de todas as informagdes incriminatérias dele anteriormente obtidas, assim
como das provas delas derivadas”.

A possibilidade de o sujeito passivo de se manter calado, previsto no art. 5°, LXIII da
Carta Magna passou, desta forma, a ser interpretada ampliativamente, assegurando, além do
direito ao siléncio, o direito de ndo produzir prova contra si mesmo. O resultado consiste na
limitacdo imposta ao Estado, que ndo podera, em regra, exigir do investigado/réu cooperagao
para obter elementos favoraveis a acusacdo. E assim entende o STF!® em diversos julgados que
ressaltam a necessidade de autorizacdo do sujeito passivo para a realizagdo do ato de interesse
publico.

E relevante apontar que, em certos casos, com base na garantia da néo autoincriminagao,
a defesa técnica pode orientar o acusado ou investigado a sequer comparecer ao ato de

interrogatdrio, em sede policial ou judicial.

13 LOPES JR; GLOECKNER. op. cit. p. 485.

14 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC 78708. Relator: Ministro Sepllveda Pertence. Disponivel em:
<HTTP://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarjurisprudencia.asp?s1=%28hc%2ENUME%2E+OU+hc%2E
ACMS%2E%29&base=baseAcordaos>. Acesso em: 11 out. 2017.

15 S&o os entendimentos dos julgados: (a) Sem consentimento do réu ou prévia autorizagdo judicial, € ilicita a
prova, colhida de forma coercitiva pela policia, de conversa travada pelo investigado com terceira pessoa em
telefone celular, por meio do recurso "viva-voz", que conduziu ao flagrante do crime de trafico ilicito de
entorpecentes. STJ. 52 Turma. REsp 1630097-RJ, Rel. Min. Joel llan Paciornik, julgado em 18/4/2017 (Info 603).
(b) O incidente de insanidade mental é prova pericial constituida em favor da defesa. Logo, ndo é possivel
determina-lo compulsoriamente na hipdtese em que a defesa se oponha a sua realizagdo. STF. 22 Turma. HC
133.078/RJ, Rel. Min. Carmen LUcia, julgado em 6/9/2016 (Info 838). (c) Se o individuo é convocado para depor
como testemunha em uma investigacao e, durante o seu depoimento, acaba confessando um crime, essa confissdo
ndo é valida se a autoridade que presidia o ato ndo o advertiu previamente de que ele ndo era obrigado a produzir
prova contra si mesmo, tendo o direito de permanecer calado. STF. 22 Turma. RHC 122279/RJ, Rel. Min. Gilmar
Mendes, julgado em 12/8/2014 (Info 754).



Né&o obstante, conforme se verificou anteriormente, o Cédigo de Processo Penal ainda
prevé a possibilidade de o sujeito passivo em matéria criminal ser levado & presenca da
autoridade, contra sua vontade, ou seja, conduzido coercitivamente.

Ante 0 exposto, é chegado o0 momento de abordar o instituto da conducdo coercitiva a
partir da perspectiva constitucional. Sendo certo que o ordenamento juridico € uno, todo e
qualquer ato emanado pelo poder pablico deve se basear nas normas constitucionais, que
harmonizam o exercicio da jurisdicdo. Logo, cumpre verificar se ha compatibilidade entre o

instituto em comento e as garantias constitucionais.

3. INTERPRE'I:AC}AO DO ARTIGO 260 DO CODIGO DE PROCESSO PENAL A LUZ DA
CONSTITUICAO FEDERAL - NORMAS INQUISITORIAIS x PRINCIPIOS
CONSTITUCIONAIS

Como se pode observar, o instituto da Conducgédo Coercitiva tem fundamentos no sistema
inquisitivo ainda observado no Codigo de Processo Penal. No entanto, com o advento da
Constituicdo de 1988, ha relevantes reflexos que devem ser considerados, em especial, em
relacdo a sua interpretacdo conforme os principios constitucionais vigentes.

E certo que parcela da doutrina, como Eugénio Pacelli'® faz severas criticas a extenso
da garantia constitucional prevista no inciso LXIII do art. 5° da Carta Magna, entendendo que
o Direito Brasileiro se equivocou ao interpretar a referida norma de forma abrangente. Para o
mencionado autor, nem o periodo obscuro da historia brasileira, em que mais direitos
individuais foram violados, seria capaz de permitir que a norma originaria do direito comparado
recebesse tamanha interpretacdo ampliativa. Entretanto, a previsao legal da conducéo coercitiva
no Codigo de Processo Penal ndo se mostra compativel com a Constituicdo Federal, com
dispositivos mais recentes do proprio Codigo e nem com o modelo acusatorio de instrugdo
processual.

Por outro lado, ha outros, como Luiz Flavio Gomes!’, que afirmam que a restricdo na

interpretagéo:

seria inconstitucional e inconvencional, porque do direito ao siléncio, do direito de
ndo declarar contra si mesmo e do direito de ndo confessar (CF, art. 5°, LXIII;
CADH, art. 8°, 2, g; PIDCP, art. 14.3, g) fazem parte, implicita e naturalmente, todas
as demais dimensdes da ndo auto-incriminacdo, que tem seu nudcleo essencial
fundado em uma inatividade (ou em uma atividade ndo prejudicial a terceiros).

16 OLIVEIRA, Eugénio Pacelli. Breves notas nobre a ndo Autoincriminacdo. Boletim - 222 - Maio/2011 do
Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais — IBCCrim.
17 GOMES, op. cit.


http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/155571402/constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10641516/artigo-5-da-constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-de-1988
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10728008/inciso-lxiii-do-artigo-5-da-constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-de-1988
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O atual Codigo de Processo Penal, datado de 1941, entrou em vigor na vigéncia do texto
constitucional de 1937, cujo alcance em nada se assemelha ao atual. Assinala Paulo Vargas
Groff® que:

Getulio Vargas provocou um golpe de Estado, em 1937, apoiado pelos militares, para
permanecer no poder, instalando o0 denominado “Estado Novo”. Faltava um més para
as eleigBes presidenciais, e Getulio nao era candidato a reeleigdo. A verséo oficial do
regime para o golpe foi a ameaca comunista e integralista que pairava sobre a nagéo.
O fundamento para o golpe foi um plano que tratava de um projeto de golpe de Estado
pelos comunistas, chamado “plano Cohen”, mas que na verdade se tratava de um falso
plano elaborado pelo governo. O regime imposto tentou angariar alguma legitimidade,
apresentando uma nova Constitui¢do. Diante dessa conjuntura ditatorial, os direitos
fundamentais ficam sem qualquer garantia.

Ressalte-se que a Carta Magna de 1937 teve como orientacdo a Constitui¢do polonesa
de 1935. Inspirada no regime fascista italiano e alemdo, aquela constituicdo, embora tenha
assegurado um extenso rol de liberdades individuais, em seu artigo 122, ndo logrou éxito em
efetiva-los.

Promulgada a Constituicdo de 1988, o pais experimentou, pela primeira vez, um
alarmante avanco no que diz respeito & garantia desses direitos. A maioria da doutrina e da
jurisprudéncia patrias entendem que o “direito ao siléncio” contido no inciso LXIII deve ter
ampla interpretacdo, devendo ser entendido como o direito a “ndo autoincriminagdo” ja
mencionado.

A relevancia dessa diferenciacdo, como ja se concluiu, consiste na proibicdo, a qual esta
sujeito o Judiciario, de exigir do indiciado/acusado a disposicdo de seu corpo como meio de
prova. Nesse sentido € a consolidada jurisprudéncia do STF, sendo disso exemplo o HC 96.2109,

de relatoria do Ministro Celso de Mello, que ressaltou:

A recusa em responder ao interrogatorio policial e/ou judicial e a falta de cooperagéo
do indiciado ou do réu com as autoridades que o investigam ou que 0 processam
traduzem comportamentos que sdo inteiramente legitimados pelo principio
constitucional que protege qualquer pessoa contra a auto-incriminacdo, especialmente
aquela exposta a atos de persecucao penal.

O Estado - que ndo tem o direito de tratar suspeitos, indiciados ou réus como se
culpados fossem (RTJ 176/805-806) - também ndo pode constrangé-los a produzir
provas contra si préprios (RTJ 141/512).

Aquele que sofre persecucdo penal instaurada pelo Estado tem, dentre outras
prerrogativas basicas, o direito (a) de permanecer em siléncio, (b) de ndo ser
compelido a produzir elementos de incriminagdo contra si proprio nem constrangido
a apresentar provas que Ihe comprometam a defesa e (c) de se recusar a participar,
ativa ou passivamente, de procedimentos probatdrios que Ihe possam afetar a esfera
juridica, tais como a reproducdo simulada do evento delituoso e o fornecimento de
padroes graficos ou de padrdes vocais, para efeito de pericia criminal. Precedentes.

18 GROFF, Paulo Vargas. Direitos Fundamentais nas Constituicdes Brasileiras. Disponivel em:
<https://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/176526/000842780.pdf?sequence=3> Acesso em: 22 out.
2017.
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Também orientou Celso de Mello®®, no julgamento do HC n° 99.289-MC/RS:

Néo constitui demasia assinalar, por necessario, analisada a funcéo defensiva sob uma
perspectiva global, que o direito do réu a ndo autoincriminacdo e a presuncédo de
inocéncia, especialmente quando preso, além de traduzir expresséo concreta do direito
de defesa (mais especificamente da prerrogativa de autodefesa), também encontra
suporte legitimador em convengdes internacionais que proclamam a essencialidade
dessa franquia processual, que compde o proprio estatuto constitucional do direito de
defesa, enquanto complexo de principios e de normas que amparam qualquer acusado
em sede de persecucdo criminal, mesmo que se trate de réu processado por suposta
pratica de crimes hediondos ou de delitos a estes equiparados.

Em outra vertente, € importante frisar que o silencio do investigado/acusado nédo pode
ser interpretado em seu desfavor, conforme indicou a Ministra Carmen Lucia?® no julgamento
do HC n° 93.916:

Direito de ndo produzir prova contra si mesmo: nemo tenetur se detegere. (...) Lesdes
corporais e homicidio culposo no transito. (...) Nao se pode presumir a embriaguez de
quem nado se submete a exame de dosagem alcodlica: a Constituicdo da Republica
impede que se extraia qualquer conclusdo desfavoravel aquele que, suspeito ou

acusado de praticar alguma infracdo penal, exerce o direito de ndo produzir prova
contra si mesmo: (...).

A conducdo coercitiva é medida que ndo se revela, portanto, compativel com o0s
principios constitucionais vigentes que regulam a protecao dos direitos individuais. Verifica-se
que, tanto a dignidade da pessoa humana quanto a liberdade séo diretamente atingidas na
imposicdo ao indiciado/acusado de comparecer a ato da investigacdo ou da instrucdo que ira
Ihe causar prejuizo.

Ademais, parcela da doutrina critica, ainda, a afetividade do referido instituto. Isso
porque ndo haveria utilidade alguma na conducgdo do sujeito passivo, considerando que se ele
ndo desejasse se manifestar nos autos do inquérito ou do processo, apenas quedaria silente,
servindo o ato tdo somente para movimentar os 6rgaos jurisdicionais de maneira imotivada.

Assevera Renato Brasileiro de Lima?* que:

doutrina e jurisprudéncia sdo unanimes em afirmar que, na medida em que a
Constituicdo Federal e a Convencdo Americana sobre Direitos Humanos asseguram
ao acusado o direito de ndo produzir prova contra si mesmo, ndo é possivel que o juiz
determine a conducéo coercitiva do acusado para a realizacéo de seu interrogatdrio.
Afinal, se o interrogatorio € meio de defesa, é evidente que o0 acusado pode abrir mdo
do seu direito de ser ouvido pelo magistrado, deixando de comparecer a audiéncia
uma de instrucdo e julgamento, razdo pela qual, nesse caso, ndo se pode determinar
sua conducdo coercitiva.

19 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC n° 99.289-MC. Relator: Ministro Celso de Mello. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/HC99289CM.pdf>. Acesso em:22 out. 2017.

20 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC n°® 93.916. Relatora: <MinistraCarmen LUcia. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=AC&docID=535925>. Acesso em:22 out. 2017.

2L LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de Processo Penal. Salvador: Jus Podiuvm, 2014, p. 632.
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N&o sendo possivel a conducdo do sujeito passivo para produzir prova contra si mesmo,
surgiram duvidas acerca da possibilidade de ainda utilizar o instituto em raras hipdteses. Na
opinido de Renato Brasileiro de Lima??, mesmo ante a impossibilidade de conducéo do acusado
para seu interrogatorio, ainda cabera sua conducdo quando: (a) tiver sido determinado seu
reconhecimento pessoal — art. 226 do CPP e (b) houver necessidade se sua identificacdo
criminal —art. 3° da Lei n® 12.037/09. Sobre a possibilidade de identificagdo criminal, soma-se
a orientac3o da jurisprudéncia?® no sentido de que a pessoa a ser interrogada ndo pode fornecer
dados falsos ou se negar a identificar-se. Em ambos os cenérios, justifica o autor que “quando
se tratar de meio de prova cuja realizagdo ndo demande nenhum comportamento ativo por parte
do investigado (ou acusado), logo, ndo protegido pelo direito a ndo autoincriminagdo, é
perfeitamente possivel a expedicdo de mandado de conducgéo coercitiva”.

A danosa possibilidade de conducao forcada revela-se contraria, pois, aos principios
garantistas edificados por Ferrajoli. Seus estudos apontam a necessidade de instituicdo de um
sistema nitidamente acusatdrio, em que o 6nus da acusagdo ndo possa ser transferido para o

sujeito passivo. Destacam Aury Lopes Jr. e Ricardo Jacobsen Gloeckner que:

0 garantismo ndo tem nenhuma relagdo com o mero legalismo, formalismo ou
processualismo. E, muito menos, com defesa da impunidade, como querem fazer crer
alguns manipuladores. Consiste na tutela dos direitos fundamentais, os quais — da vida
a liberdade pessoal, das liberdades civis e politicas as expectativas sociais de
subsisténcia, dos direitos individuais aos coletivos — representam os valores, 0s bens
e 0s interesses, materiais e pré-politicos, que fundam e justificam a existéncia
daqueles artificios — Como chamou Hobbes — que sdo o Direito e o Estado, cujo
desfrute por parte de todos constitui a base substancial da democracia.

Nesse diapasdo, diversos 6rgaos vém se manifestando sobre o tema, como o
Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil, que requereu que o Supremo Tribunal
Federal reconheca a néo recepgéo, pela Constituicdo Federal de 1988, do artigo 260, do Codigo
de Processo Penal, no que se refere a aplicacdo da conducdo coercitiva na fase de investigacéo
criminal. O requerimento estd sendo abordado pela Arguicdo de Descumprimento de Preceito

Fundamental (ADPF) 444, ajuizada, com pedido de liminar, pela entidade.

22 IMA, op. cit. p. 632.

230 STF, no RE 640139 DF, Rel. Min. Dias Toffoli, DJe 13/10/2011, fixou o entendimento de que “O principio
constitucional da autodefesa (art. 5°, inc. LXI11, da CF/88) ndo alcanca aquele que atribui falsa identidade perante
autoridade policial com o intento de ocultar maus antecedentes, sendo, portanto, tipica a conduta praticada pelo
agente (art. 307 do CP)”. No mesmo sentido, Rogério Greco, no Cdodigo Penal Comentado, p. 908, afirma que “O
agente pode até mesmo dificultar a acdo da Justica Penal no sentido de ndo revelar situacbes que seriam
indispensaveis a elucidacao dos fatos. No entanto, ndo podera eximir-se de se identificar. E um direito do Estado
saber em face de quem propde a acdo penal e uma obrigacdo do indiciado-acusado revelar sua identidade. Essa
autoatribuicdo falsa de identidade nada tem a ver com o direito de autodefesa, ou de, pelo menos, ndo fazer prova
contra si mesmo, de ndo autoincriminar-se. Sdo situag¢des, segundo nosso raciocinio, inconfundiveis.”
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Para a OAB?*:

a norma prevé a conducdo coercitiva do acusado para fins de realizacdo de
interrogatério e outros atos no ambito do processo judicial, mas a regra tem sido
interpretada em contrariedade com os ditames constitucionais ao se permitir a sua
utilizacdo para a constituicdo de atos no curso da investigacao criminal. Sustenta ainda
que a medida tem sido sistematicamente adotada sem a observancia da premissa do
proprio artigo 260 do CPP, “ou seja, sem que o cidaddo tenha descumprido anterior
intimagao”.

Caso ndo seja acolhido o pedido principal, a entidade pede que seja declarada a
inconstitucionalidade da interpretacdo ampliativa do dispositivo do CPP, a fim de que ndo seja
permitida a conducdo coercitiva sem prévia intimagdo e ndo comparecimento injustificado do

acusado.

CONCLUSAO

Né&o obstante a mencionada ADPF pretender o afastamento da conducéo forcada apenas
da fase policial, diante da sua recente utilizacdo midiatica arbitraria e da previsao legal do art.
260 do CPP, é certo que o instituto em comento vai de encontro a protecdo dos direitos e
garantias individuais previstos na Constituicdo Federal. Trata-se de mais uma norma
inquisitiva, ndo importando a fase em que é determinada (policial ou judicial), e ainda que
atendidos os requisitos legais.

E necessario, nesse sentido, que o Supremo Tribunal Federal se manifeste em definitivo
acerca da norma para que a declare inconstitucional ou que imponha sua interpretacdo conforme
a Constituicdo, de maneira que a redacdo atual do dispositivo perca sua eficacia e sobrevenham
apenas 0s atos investigatorios que garantam a presenga dos sub-principios constitucionais
decorrentes da ampla defesa e do devido processo legal.

Ressalte-se que o modelo de prestacdo jurisdicional, em matéria criminal, que se
pretende atingir, dispensa a equivocada relacdo estabelecida entre defesa das garantias
constitucionais e a impunidade ou a protecdo de criminosos. A observancia do devido processo
legal e das normas constitucionais €, na verdade, o que garante a efetivacdo do Estado

Democratico de Direito que se pretendeu edificar com a Constituicdo Federal de 1988.

24 BRASIL. Noticias STF. Disponivel em: <http://wwuw.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo
=338948&caixaBusca=N>. Acesso em: 22out. 2017.
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