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Conducao coercitiva é legitimo

mecanismo da persecucao penal
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E consabido que a persecucéo penal qualifica-se como imprescindivel caminho a ser
percorrido pelo Estado para legitimamente exercer seu direito de punir face a
pratica de infracdo penal por alguém. Nessa vereda de busca da verdade (ainda que
processual, e ndo substancial)[1] é que se insere o instituto da condugao coercitiva.

Ndao se nega que o viés mais conhecido da conducdo coercitiva é de sancao
processual decorrente do descumprimento de ordem, verdadeiro contempt of Court
dada a ofensa a dignidade da Justica e autoridade de seus agentes.[2] Remonta as
Ordenacdes Filipinas, de onde se origina a expressdo “conduzir debaixo de vara”. E
aplicada quando um sujeito, seja vitima, testemunha, suspeito, perito ou adolescente
(artigos 201, paragrafo 1°, 218, 260 e 278 do CPP, artigo 80 da Lei 9.099/1995 e artigo
187 do ECA) desobedece injustificadamente a prévia intimagao para comparecer
perante a autoridade. Consiste, portanto, em mecanismo de conducdo a forga do
recalcitrante, a fim de que participe de ato no qual sua presenca seja essencial.

Todavia, sua utilizacdo € muito mais ampla, consubstanciando-se como antecedente
légico de uma diligéncia probatoria coarctante (como o reconhecimento pessoal), de
uma medida cautelar diversa da prisdo (tal qual a monitoragao eletronica) ou até
mesmo de ato encarcerador propriamente dito (a exemplo da prisdo em flagrante).

Deve ocorrer num curto lapso temporal, ndo podendo exceder algumas horas,
tempo suficiente para a colheita dos elementos pela Policia Judicidria, e ndo se
limita ao rol taxativo da Lei de Prisdo Temporaria (artigo 1°, inciso III da Lei
7.960/89).

Com efeito, a conducgdo coercitiva é medida necessaria ndo apenas para a realizacdo
de interrogatorio do recalcitrante. Comumente utilizada no “dia D” de operacdes
policiais (deflagracdo da fase externa do inquérito policial), também serve para
evitar a ocultacdo ou destruicao de objetos durante busca e apreensdo domiciliar,
realizar interrogatorios simultaneos (sem afastar o direito de permanecer em
siléncio) a fim de impedir que diferentes investigados combinem versdes com o



intuito de burlar a Justiga, possibilitar o reconhecimento pessoal, concretizar a
identificacdo criminal (Lei 12.037/2009) e o eventual indiciamento formal.

Trata-se de medida cautelar hibrida, de natureza pessoal e probatoria, que importa
em certo grau de tolhimento da liberdade do individuo e volta-se teleologicamente a
obtencado de algum elemento informativo ou probatdrio. Cuida-se de medida
autonoma, uma vez que independe de prévia intimacdo do conduzido, e procura
preservar a higidez das fontes de prova. Nao afeta a inexigibilidade de
autoincriminacdo, mas apenas materializa a teoria da perda de uma chance
probatdria, porquanto o Estado ndo pode se esquivar da incumbéncia de produzir
material probatoério solido para demonstrar de forma robusta a materialidade e
autoria delitivas.[3]

Incide quando se vislumbra a necessidade de evitar um mal maior, pela
possibilidade imediata de uma medida cautelar mais gravosa, a exemplo da prisdo
cautelar, aplicando-se em seu lugar outra medida com menor grau de coercdo da
liberdade de locomocdo.[4] Exemplo do que esta a se defender é a decretagdo da
conducgao coercitiva de um suspeito com a finalidade de realizar a identificacdo
criminal, como substitutivo direto a decretacdo da prisdo preventiva identificadora
(artigo 313, paragrafo unico do CPP) ou mesmo da prisdo temporaria (artigo 1°, I e
IIT da Lei 7.960/89).

Decorre do poder geral de cautela do juiz (artigo 798 do CPC e artigo 297 do NCPC),
aplicavel por analogia (artigo 3° do CPP), como sedimentado pelos Tribunais
Superiores[5] e pela doutrina[6]. Ora, estando autorizada pela lei a limitacdo do
direito em um volume maior que o finalmente ocasionado pelo meio substitutivo
menos gravoso, nada mais l6gico que permitir a restricdo da liberdade do individuo
num grau menor do que o previsto legalmente.[7]

E cedico que a Lei 12.403/2011, ao elencar um vasto leque de medidas cautelares
diversas da prisao nos artigos 317, 319 e 320 do CPP, rompeu com a bipolaridade que
vigorava no sistema cautelar brasileiro, [8] que s possuia previsdo esparsa dessa
natureza de medida (a exemplo do artigo 294 do CTB e artigo 22 da Lei 11.340/2006).

O legislador sinalizou pela admissdo desse mecanismo antes mesmo da inclusdo do
rol exemplificativo do CPP, quando a Lei 11.719/2008 acrescentou o paragrafo unico
do artigo 387 do CPP, determinando que o juiz decida fundamentadamente pela
imposicdo de prisdo preventiva ou outra medida cautelar.

Como destacado, a medida ndo se presta a obrigar o suspeito a colaborar com a
investigacdo. Permanece integro o nemo tenetur se detegere, ndo podendo o
conduzido ser compelido a esclarecer os fatos criminosos, a participar de
reconstituicdo simulada do crime, a fornecer padrdes graficos e vocais para pericia,
a realizar exame de etildbmetro ou de sangue, ou a qualquer outro comportamento
ativo autoincriminador.



O objetivo € evitar que prejudique a persecucdo penal. Ndo importa se elementos
serdo efetivamente produzidos com base na conducao coercitiva, pois o que se
busca é que ndo se perca a chance de produzi-los.

Importante rememorar que o privilégio contra a autoincriminac¢do ndo tem o
conddo de desobrigar o individuo a fornecer dados corretos sobre sua identidade e
qualificacdo, e a mentira sobre tais informacdes inclusive pode configurar crime.[9]

De mais a mais, a assisténcia juridica pela defesa técnica continua plenamente
garantida, ainda que na fase pré-processual, consolidando recente alteracdo no
Estatuto da OAB, como ja explicamos anteriormente.[10] E continuam higidos os
pressupostos para utilizagcdo de algemas estampados na sumula vinculante 11 do
STF.

Obviamente, as medidas restritivas de direitos fundamentais devem ser executadas
com a maxima discricdo, evitando que a persecucdo penal se torne um espetaculo
midiatico no qual a imprensa substitua o Estado no papel de investigar, acusar e
julgar, transmitindo a populacdo uma condenacdo inexistente.

Respeitavel parcela da doutrina sustenta a tipicidade processual das medidas
cautelares, alegando que o CPP traz rol numerus clausus e rechagcando a aplicacdo do
poder geral de cautela no processo penal.[11] Diante da necessidade de se evitar o
mal maior ocasionado pela prisdo, defende a ndo imposicdo de cautelar
extranumeraria, mas a prevaléncia da liberdade plena.

Todavia, caso ndo fosse possivel a aplicacdo da cautelar inominada, a prisao teria
que prevalecer sobre a liberdade, na medida em que, por mais que seja medida
excepcional, deve preponderar face a demonstracdo de periculum libertatis. 1sso
porque a proporcionalidade nao se manifesta exclusivamente no dever de protecao,
mas também na vedacdo da insuficiéncia.[12] Ao se bifurcar em proibicado de
excesso (garantismo negativo) e proibicdo de protecdo insuficiente (garantismo
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Estado, mas exige que o ente publico ndo frustre seu dever de protecdo atuando de
modo insuficiente (ficando aquém dos niveis minimos de protecdo exigidos) ou
mesmo deixando de atuar.

O direito do cidadao a menor desvantagem possivel[14] ndo corresponde
necessariamente a liberdade plena. Deve-se buscar a medida menos gravosa dentre
as adequadas a eficacia da persecugao penal. Nao h4, no sistema constitucional
brasileiro, direito ou garantias que se revistam de carater absoluto, em razdo do
principio de convivéncia das liberdades.[15]

Ademais, o artigo 7.2. da Conveng¢ao Americana de Direitos Humanos ndo constitui
Obice para a medida. Ninguém discorda que a privacao da liberdade deve ser feita
de acordo com a legislacdo. Todavia, considerando a autorizacdo legal para
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imposicdo de medidas intermediarias a fim de evitar a prisdo, nada impede o uso da
interpretacdo extensiva para superar a mera literalidade do preceito legal,
respeitando-se a mens legis de afastar a custddia cautelar pela imposicdo de outra
medida menos severa.

Alias, o proprio Regulamento da Comissdo Interamericana de Direitos Humanos, em
seu artigo 25, permite expressamente a implementacao de medidas cautelares
atipicas em processos sob sua responsabilidade.

Nao menos importante é ressaltar que, como toda medida cautelar, a conducao
coercitiva pressupde a fundamentada demonstracao do fumus comissi delicti e do
periculum libertatis, ndo sendo suficientes meras alegacoes genéricas dissociadas
dos elementos objetivos do caso concreto.

Expostos os fundamentos da condugdo coercitiva judicial, oportuno tecer
consideracoOes acerca de condugdo coercitiva policial. [16]

E indubitavel que a Policia Judicidria, como instituicio constitucionalmente
vocacionada a investigacdo criminal (artigo 144, §§1° e 4° da CF), pode e deve
utilizar todos os mecanismos disponibilizados pela Constituicdo e pela legislacao
infraconstitucional a fim de colher os elementos informativos e probatorios que
evidenciem a materialidade e autoria delitivas.

Basta lembrar do individuo em suposta situacdo flagrancial (artigo 304 do CPP),
situacdo na qual sdo perfeitamente validas a captura e a condugao coercitiva do
suspeito a delegacia de Policia. Mesmo que, ao final da audiéncia primaria de
apresentacao, a Autoridade de Policia Judiciaria entenda pela ndo lavratura do auto
de prisdo em desfavor do conduzido, ante a auséncia de situacdo flagrancial, de
tipicidade material ou a presenca de excludente de ilicitude, por exemplo. De
qualquer forma, com tal encaminhamento do suspeito a delegacia permite-se a
documentacdo do fato, o que se afigura de grande interesse a persecucao penal.
Perder essa chance probatoria seria desastroso para o sucesso da investigacao.

Em idéntico sentido, é perfeitamente possivel a captura e a condugdo de detentores
de imunidade prisional ao 6rgéo policial respectivo. E uma questdo de cessagio de
riscos sociais, bem como, novamente, de necessidade de registro dos fatos.

Mencione-se também a possibilidade de reten¢do de um individuo contra o qual
pendam suficientes suspeitas de ser objeto de um mandado de prisao (artigo 290,
§2°, c¢/c artigo 289-A, §5° do CPP). Nesse caso, nem se sabe quem é o suspeito (ou
nem se pode precisar se ele € mesmo sujeito de um mandado de prisdo), mas,
mesmo assim, a legislacdo permite sua detencao precaria.

Nessa esteira, a possibilidade de o Delegado de Policia determinar sponte sua a
conducdo coercitiva em outras situacdes tem sido reconhecida pelas Cortes



Superiores, como decorréncia da missdo constitucional da Policia Judiciaria
estampada no artigo 144, bem como do poder geral de policia hospedado no artigo
6° do CPP, atribuicOes expressas que tornam desnecessaria a invocacao da teoria dos
poderes implicitos.[17] Nesse caso, por 6bvio, diferentemente da conducao
coercitiva determinada pelo Juiz, ndo se permite a devassa do domicilio, acobertado
pela clausula de reserva de jurisdicdo.[18]

Ndao causa qualquer perplexidade a realizacdo manu propria pelo delegado de
Policia de diligéncia limitadora de direitos fundamentais. Afinal, como registrado
pela Corte Suprema,[19] afirmar que toda restri¢do a direito fundamental depende
de prévia autorizacdo judicial implicaria a paralisacdo da atuacao policial e
administrativa, e o banimento do poder de policia do Estado. Possui a autoridade de
Policia Judiciaria discricionariedade dos meios de acao para garantir o direito a
seguranca publica.[20] Além disso, eventuais excessos podem ser submetidos
posteriormente ao controle judicial.

Fundamental sublinhar que o poder de reter excepcionalmente uma pessoa por
poucas horas na delegacia de Policia, por autoridade propria da autoridade de
Policia Judiciaria, é amplamente consagrado nos paises europeus, tais como
Alemanha, Franca, Bélgica, Portugal, Espanha, Holanda e Inglaterra, e nos paises da
Ameérica, a exemplo de Estados Unidos, Argentina e Chile, havendo diferenca apenas
na quantidade de horas, que em geral varia de 6 a 72 horas.[21]

Portanto, a conducdo coercitiva, medida constitucional e convencional, volta-se para
garantir a eficacia do sistema probatorio e de cautelares da persecugao penal, a fim
de assegurar um minimo de eficdcia da persecuc¢ao penal e evitar a restricdo mais
extremada a esfera de liberdade do individuo.
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