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RESUMO

O presente trabalho analisa a visao distorcida de parte da doutrina e da jurisprudéncia a respeito
das teses garantistas de Luigi Ferrajoli. Examina e propde alternativas tdticas e exegéticas que
demonstrem a essencialidade de procedimentos investigativos mais invasivos, que eventualmente
colidam com os direitos individuais dos investigados, para a realizacio de uma persecucio criminal
plena e eficaz. Discute a utilizacdo da conducdo coercitiva, sem que sua aplicabilidade represente
uma afronta aos addgios que devem guiar uma Policia que respeite os direitos e garantias funda-
mentais prescritos na Constituicao da Republica Brasileira, bem como a principiologia do garantis-
mo penal, em suas facetas negativa e positiva.

Paravas-cHave: Garantismo. Procedimentos investigativos. Persecu¢do criminal eficaz. Direitos e ga-
rantias fundamentais. Conducio coercitiva.

1. INTRODUCAO

Este artigo propoe realizar uma apreciacdo critica sobre a inter-
pretacao dos postulados garantistas de Luigi Ferrajouli no Brasil, notada-
mente da aparente antinomia entre o principio da proibicao do excesso e
o principio da proibi¢ao da protegao deficiente, e a partir desta discussao
avaliar o procedimento da condug¢ao coercitiva como ferramenta da ins-
trucao inquisitorial.

Sera verificada a legalidade e a constitucionalidade das multiplicas
aplicag¢oes do instituto da condugao coercitiva a partir das teses alicer¢adas
no garantismo, bem como analisadas alternativas metodoldgicas para que
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tais processos possam ser utilizados na instrucao de inquéritos e passem
ilesos pelo crivo da impugnacao, notadamente, em Tribunais Superiores.

Registra-se que este trabalho tem como premissa a circunstancia
da investigacao policial nao se confundir com uma investigacao acusato-
ria, pois a autoridade policial, gestora do inquérito, nao ¢é e nao sera parte
em eventual acdo penal. Seu compromisso é com a verdade dos fatos,
nao com a responsabilizagdo penal, manifestada, na sua escala de atribui-
cao, pelo indiciamento, que s6 devera ocorrer se apos a analise dos fatos
que permeiam a infracdo penal restar apurado que existem, a0 menos,
indicios da materialidade e da autoria.

Neste sentido, é preciso desconstruir a cren¢a de que o delega-
do de Policia trabalha em prol do Ministério Publico, enquanto parte
da acdo penal, e pela condenacio do investigado. Ora, a investigacao
publica, como seu nome sugere, pauta-se pelo interesse publico de rea-
lizacao da Justica, e deve elucidar os fatos constantes da noticia crime,
apurando todas as circunstancias relativas a ocorréncia do delito, inclu-

sive as favoraveis ao imputado.

E carente de sentido uma investigacio permeada de ilicitudes,
pois, ao final, mesmo comprovada a materialidade e demonstrada a auto-
ria, pode nao atingir, neste caso, sua finalidade: a responsabilizacao crimi-
nal do autor da infracao. O inquérito policial nao é um fim em si mesmo,
e essa noc¢ao de conjunto, de que os eventuais desrespeitos a Constituicao
podem inutilizar toda a prova produzida durante meses, talvez anos, é
fundamental para um inquérito policial eficaz.

Nao s6 ¢ inaceitavel, num Estado democratico, o desrespeito
as garantias basicas do investigado, como também, igualmente, um
garantismo exacerbado que sirva de escudo para o cometimento de
delitos ou que gere a certeza da impunidade.

Com este trabalho, espera-se alcancar respostas ou, a0 menos,
fornecer parte das mesmas, a luz dos critérios do garantismo positi-
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vo e negativo, contrabalanceando-os, de modo a contribuir para um
procedimento penal que, a um s6 tempo, faca atuar as normas do
direito repressivo, necessarias a concretiza¢ao do direito fundamental
a seguranca, e assegure ao imputado todos os mecanismos essenciais
a defesa de sua liberdade.

2. O GARANTISMO NO BRAsIL

A Carta Magna promulgada em 1988 estabeleceu uma nova
ordem juridica, redemocratizando a nag¢ao, apresentando ao pafs
inumeros direitos e garantias, apés anos de ditadura militar. A par-
tir dai, a Republica Federativa do Brasil firma-se como um Estado
democratico de direito.

As bases da Republica, nesse novo panorama, como preceitua
o artigo 1° da Constitui¢ao, sdo a soberania, a cidadania, a dignidade da
pessoa humana, os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa e o plu-
ralismo politico. De todos, o que nos interessa diretamente ¢ a dignidade
da pessoa humana, norte interpretativo e orientador de todas as agoes da
Justica e da Administracao Publica.

Sucede que, como consequéncia natural dos governos totali-
tarios em que os direitos humanos sao desprezados na pratica, com a
nova ordem constitucional e o estabelecimento do Estado democrati-
co de direito, surgiu no Brasil um movimento que prestigia a prote¢ao
acentuada dos direitos individuais daqueles a quem o Estado atribui a
pratica de algum crime.

O garantismo idealizado por Ferrajouli ¢ um sistema ideal ou
prototipo tedrico, pois nao foi baseado em nenhum ordenamento ju-
ridico preexistente, e toma por base o principio da proibi¢ao de ex-
cessos, defendendo a limitacao da atuacao estatal frente a liberdade
individual.
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Ocorre que, em um momento posterior, apos ter se desper-
tado para a necessidade de imposicao de limita¢des ao poder estatal,
também surgiu a percep¢ao de que essa limitagao nio pode chegar
a niveis tais que levem o Estado a inércia, uma vez que sua propria
razao de ser é o exercicio do poder que lhe ¢ inerente, que deve ser
utilizado, para, dentre outros aspectos, dar prote¢ao a sua populacao.

Nesse contexto, surgiu a ideia de dever de protegao e de proi-
bicao de protecao deficiente (insuficiente), ou seja, se o Estado tem
o dever de protecio em determinada area, e ignora essa obrigacao,
ocorre a prote¢ao insuficiente, que também deve ser vedada em de-
corréncia do principio da proporcionalidade.

Desse modo, tem-se a impressao inicial de que os principios
da proibicao de excessos e da proibicao da protecao deficiente (insu-
ficiente) se chocam, visto que correspondem a polos diferentes do
garantismo, posto que se fala em garantismo negativo quando se trata
de imposicao de restrigoes a atuagdo estatal, e de garantismo positivo
quando se trata de exigéncias prestacionais do Estado (de proporcio-
nar seguran¢a ao povo, por exemplo).

Esse choque, contudo, inexiste; mormente se o garantismo for
adequadamente aplicado, considerando a amplitude de principios e de
garantias incorporados formalmente a ordem juridica brasileira com
o advento da Constituicao de 1988.

Desde a redemocratizacao, verifica-se a propagacao das ideias ga-
rantistas, quase que exclusivamente com o viés negativo da doutrina de
Ferrajoli. Utiliza-se como justificativa o combate aos excessos perpetra-
dos pelo Estado contra os cidadaos, para exaltar os exageros defensivos.

Adotada apenas esta faceta do garantismo, o choque entre di-
reitos da coletividade e direitos dos individuos é inevitavel, notada-
mente, quando se percebe que a adogdao da doutrina garantista estd
sendo distorcida no Brasil, levando a uma prote¢ao estatal insuficien-
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te no tocante a repressao da criminalidade, principalmente daquela
com certo nivel de organizagao.

Ora, a Constituicao de um pafs nao deve ser vista de um modo
unilateral, preocupada exclusivamente com a defesa do individuo, mas
também com a defesa dos direitos fundamentais de toda uma sociedade.

O excesso de garantismo ¢ tao pernicioso quanto a sua exclusao.
Ao exacerbar as garantias do suspeito/indiciado/réu/condenado, acaba-
-se por aniquilar as garantias dos cidadaos, da sociedade que sofreu com
a pratica do crime e espera, legitimamente, viver em seguranca.

Pior quando se constata que, no Brasil, tanto doutrina quanto
jurisprudéncia distanciaram-se da expressao primeira do garantismo
concebido por Ferrajoli, que é fornecer aos individuos socialmente
vulneraveis instrumentos de controle dos arbitrios do Estado. No
contexto brasileiro, a busca da defesa, muitas vezes exacerbada e dis-
torcida do garantismo penal, ao lado da exaltacdo desmedida do prin-
cipio da proibicao do excesso, sob a alegacao de melhor prote¢ao dos
direitos fundamentais do individuo, acabam por enfraquecer os direi-
tos fundamentais da propria sociedade, agora no ambito da protegao
dos direitos do cidaddo - ndo o investigado/condenado - por parte
do Estado, ignorando o outro fundamento do garantismo: qual seja,
a proibicao da protecao deficiente.

Como reflexo, percebe-se que em nosso pais a imposi¢ao de limi-
tes ao poder estatal gerado pelo “garantismo a brasileira” esta chegando a
um patamar desarrazoado, que acaba levando o Estado a uma abstencao
elevada do seu poder. Consequentemente, essa abstencao demasiada do
poder estatal tem um efeito colateral perigoso: o enfraquecimento do
poder do Estado na garantia da seguranca publica.

Tendo como norte a face negativa do pensamento de Ferrajoli,
constata-se que a utilizacdo do garantismo sem as devidas adequagoes
a realidade da sociedade brasileira, ou seja, sem a implementacao de
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uma ampla politica social que garanta, por exemplo, o mesmo direito
de defesa a todos, acarretou, na pratica, o enfraquecimento do poder
do Estado, nao em favor de classe social menos favorecida, que seria
o esperado em virtude das dificuldades inerentes em se defender dos
abusos estatais, mas, sim, da classe politica e da classe social abastada,
como regra, possuem acesso irrestrito as ferramentas juridicas ineren-
tes a ampla defesa, construindo uma das grandes incoeréncias do Brasil.

Além dos direitos individuais, a Constituicao elenca diversos di-
reitos coletivos fundamentais, na medida em que consagra um sistema
de protecao nao apenas do individuo face ao Estado, mas da sociedade
contra atos dos seus proprios integrantes.

Sob o signo de um novo paradigma constitucional, consagrado
sob os auspicios da proporcionalidade, em que a principiologia liberal
deve se coadunar com os preceitos de matiz social, o aclamado Es-
tado democratico de direito, assim como teria legitimidade para con-
ter o poder incriminador, autorizando-o, apenas, a tutela de objetos
legitimos, teria também legitimidade para impor um ambito minimo
irrenunciavel de tutela.

Trata-se de uma questao que envolve um novo olhar sobre o di-
reito. Rompem-se paradigmas. Afinal, ao legado do liberalismo (protecao
do individuo contra o Estado), agora se agregam as demandas de um
constitucionalismo que passa a se importar com a sociedade. Dessa for-
ma, se no liberalismo a preocupagao ¢é o individuo, e no Estado social é
o grupo, no Estado democratico de direito ¢ o conjunto dos cidadaos
envolvidos na transformagao social, que implica até mesmo, no limite,
considerar inconstitucional e ilegal determinadas omissoes do legislador,
bem como as ina¢des dos demais prepostos estatais.

Ora, pode-se afirmar que a ideologia liberal relegou a protegao po-
sitiva dos direitos fundamentais através do direito penal. Parcela conside-
ravel dos penalistas brasileiros deixou de lado a relevante circunstancia de
que o Estado pode ser protetor dos direitos fundamentais. Esqueceram-se
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que o direito penal serve simultaneamente para limitar o poder de interven-
¢ao do Estado e para combater o crime. Protege, portanto, o individuo de
uma repressao desmesurada do Estado, mas protege igualmente a socieda-
de e os seus membros dos abusos do individuo. Estes sao os dois compo-
nentes do direito penal: o correspondente ao Estado de direito e protetor
da liberdade individual, e o correspondente ao Estado social e preservador
do interesse social, mesmo 2 custa da liberdade do individuo.

O Estado também podera deixar de proteger direitos fundamen-
tais atuando de modo deficiente/insuficiente, ou seja, deixando de atuar
e proteger direitos minimos consagrados na Constitui¢ao.

A proibicao de protecao deficiente adquire importancia na apli-
cagao dos direitos fundamentais de protecao, que se consubstancia na-
queles casos em que o Estado nao pode abrir mao da protecao do direito
penal para garantir a protecao de um direito fundamental. Esclarecendo
o tema, embasando-se na principiologia constitucional, notadamente a
proporcionalidade, ensina o professor Lenio Streck:

Trata-se de entender, assim, que a proporcionalidade possui uma dupla face: de
protecio positiva e de protecio de omissies estatais. Ou seja, a inconstituciona-
lidade pode ser decorrente de excesso do Estado, caso em que determinado ato
¢ desarragoado, resultando desproporcional o resultado do sopesamento entre
05 fins e os meios; de outro, a inconstitucionalidade pode advir de uma protegio
insuficiente de um direito fundamental-social, como ocorre quando o Estado
abre mao de determinadas sancoes penais on administrativas para proteger
determinados bens juridicos. Esse duplo viés do Principio da Proporcionalidade
decorre da necessdria vinculacao de todos os atos estatais a materialidade da
Constituigdo, e que tem como consequéncia a sensivel diminuicao da discriciona-

riedade (liberdade de conformagcao) do legislador. (STRECK, 1995, p. 180).

Neste cenario, emerge o principio da proibi¢cao da protegao de-
ficiente na seara penal, pois, se de um lado, existem reivindicag¢oes pre-
mentes de que a restri¢ao das liberdades seja cada vez mais orientada por
estruturas humanitarias, ha também a cobranca de que nao seja conside-
rado, sob o argumento de proibicao de excessos, “excesso’” toda atitude
que visa debelar a criminalidade, correndo o risco do garantismo negati-
vo, simplesmente, anular o zs puniendi estatal.
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Na consagracao desta maxima, preciso o raciocinio de Gecivaldo
Vasconcelos Ferreira:

Dai a importincia do aspecto positivo do garantismo, pois ele também ird
pesar na defini¢ao de 'excesso', que circunscreve o dmbito de incidéncia do
garantismo negativo; on seja, se vislumbrarmos os manejos de mecanisnos
penais e processuais penais unicamente pelo angulo do excesso, corre-se o
risco de se considerar excessiva qualquer restricao ao status libertatis do in-
dividno, porém quando se nota a presenca de normas constitucionais inpondo
um dever de protecao a ser materializado pela incriminagao de condutas e
consequente persecugdo penal no sentido de responsabilizar quem violar deter-
minados bens juridicos, observa-se que o 'excesso' estd presente apenas guan-
do o Estado transgride as disposicoes constitucionais, consideradas em dois
Pplanos: negativo (imposicoes de "nao fazer') e positivo (imposigies de 'fazer’).
Dito de outro modo: se ¢ restringida a liberdade com obediéncia aos preceitos
constitucionais, ndo hd excesso; sendo por tal razdo imprescindivel para de-
finir o alcance do garantismo negativo a delimitacio dos deveres de protecio
do Estado e as formas legitimas de exercicio destes. (FERREIRA, 2009).

Assim, urge fomentar debates para que nao se avance o fenéme-
no da desfiguracao do garantismo no Brasil, pois, ndo obstante a gran-
de parte dos juristas ser bem intencionada quando defende os ideais de
Ferrajoli, suas teses revolucionarias, contudo, em grande parte das vezes,
servem para fomentar inovagoes que no cotidiano sio depuradas no sen-

tido de ter aplicagao exclusivamente liberal.

Ora, blindar pessoas ou grupos sociais da atuagdo repressiva
do Estado nao ¢ um dos objetivos do garantismo, assim como nao o ¢
eliminar a forga de atuacao do direito penal, pois, se isso ocorrer, resta-
ra patente a inviabilidade de o Estado cumprir uma de suas principais
fungdes: dar seguranca aos particulares. Dessa inviabilidade poderia ad-
vir uma situagao de retorno a vinganca privada, posto que, se o Estado
nao consegue dar protecao nem repelir as injustas agressoes, crescera
na sociedade civil a sensagao de que cada um tem de autotutelar seus

direitos, inclusive no ambito repressivo.
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2.1. Garantismo positivo como expressao da eficiéncia e oposi-
cao ao eficientismo penal

Para o processo penal ha, primordialmente, dois direitos fun-
damentais do individuo, o direito a liberdade e o direito a seguranca.
Corolario 16gico desta premissa é garantir ao sujeito que o Hstado
trabalhe positivamente visando constituir 6rgaos e desenvolver ins-
trumentos que, concomitantemente, lhes garantam seguranca e lhe
proporcionem liberdade.

E o que acentua Anténio Scarance Fernandes quando ressalta
que, para haver justica no procedimento criminal instituido, o mesmo
deve harmonizar a efetivagio dos direitos a seguranca e a liberdade do
individuo. Vejamos seu magistério:

(...) 0 direito ao procedimento processual penal consiste em direito a um sis-
tema de principios e regras que, para alcancar um resultado justo, faca atnar
as normas do direito repressivo necessdrias para a concretizagdo do direito
Sfundamental a seguranga, e assegure ao acusado todos os mecanismos essen-
ciais para a defesa de sua liberdade. De maneira resumida, nm sistema que
assegure eficiéncia com garantismo, valores fundamentais do processo penal

moderno. (FERNANDES, 2008, p. 10).

Da analise da licao transcrita, verifica-se que parte da doutrina
nao distingue o garantismo em negativo e positivo, dependendo de sua
dimensao - quando impode restricoes a atuagao estatal, ou quando exige
prestagoes do Estado -; ao contrario, enxerga os ensinamentos de Ferra-
joli como uma manifestagao univoca, notadamente, como expressao das
garantias e dos direitos individuais do investigado/acusado.

Verifica-se que esta parcela de juristas nomeia a proibicao de pro-
tecao deficiente de eficiéncia, numa clara relacao com o principio dispos-
to no artigo 37, caput', da Constituicio Federal em vigor.

1 Art. 37. A administragio piblica direta e indiveta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios obedecerd aos principios da legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia (...)"(Constituigio Federal, 1988)
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Ratificando este entendimento, escreve André Augusto Mendes
Machado, 7 verbis:

(...) 0s doutrinadores do processo penal comecaram a trabalhar com as nogoes de efici-
éncia e garantismo, com o intuito de alcancar um processo equilibrado, que, a um so
temipo, satisfizesse o anseios sociais por segiranca (reprinindo a conduta comprovada-
mente criminosa) e o direito individual a liberdade (garantindo ao acusado meios para
Se defender e afastar imputagies injustas). A conciliacao de eficiéncia e garantismo, no
processo penal, ¢ fundamental para que se evite tanto o uso cego do poder (eficdcia exa-
cerbada do sistema) como a queda em indeuo ritualismo sem qualquer punicao justa

(uso excacerbado do garantisimo). (MACHADO, 2010, p. 170).

Interpretam o garantismo como expressao do devido processo legal,
sob a otica subjetiva e objetiva, como garantia das partes, essencialmente do
acusado, e como garantia do justo processo, guardando uma estreita relacao
com a preservacao da liberdade. Com estes contornos, trata-se de dimensao
analoga a exposicao do garantismo negativo disposto neste artigo.

Cabe registrar, também, que o garantismo positivo nao se confun-
de com o eficientismo penal, politica criminal identificada por prestigiar
teses antagonicas as defendidas pela doutrina de Ferrojoli. Abaixo, Joao
Ricardo Dornelles nos apresenta uma didatica defini¢ao do eficientismo
penal, a0 mesmo tempo em que distancia qualquer pretensao em aproxi-
mar seus axiomas da face positiva do garantismo, vejamos:

O Eficientismo penal ¢ uma nova forma do direito penal de emergéncia que se ex-
pressa através de politicas criminais repressivas e criminalizam os conflitos sociais
com fundamento nos discursos da ‘lei ¢ ordem’. E nma forma de fundamentamen-
talismo penal criminalizador dos conflitos sociais, nma anormalidade do direito
penal gue substitui a mediagio politica nas relages sociais por um direito penal
de emergéncia, com cardter contrainsurgente. (...) O Eficientismo, através de sua
‘politica de resultados’, trata de diminuir as garantias juridicas, fazendo retornar

a formas de controle pré-modernas. (DORNELILES, 2003, p. 46 ¢ 49).

Ora, o garantismo positivo, assim como a face negativa da dou-
trina de Ferrajoli, também advoga a tese do direito penal como ultima
ratio, pois acredita que o Estado sé deve provocar seu sistema de justica
criminal nos casos de violagoes de direitos mais graves do ponto de vista
constitucional (e nao penal), tutelando apenas interesses considerados
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essenciais, tails como a economia, a saude, o meio ambiente e a vida,
distanciando-se, dessa forma, de programas como o "tolerancia zero"? |
uma das bandeiras do eficientismo penal.

Todavia, considerado que o bem constitucionalmente tutelado,
segundo os adagios que informam os principios da fragmentariedade,
intervencao minima, lesividade, proporcionalidade e insignificancia, foi,
de fato, lesionado, é necessario garantir que os gestores da persecu¢ao
penal, respeitando os direitos e garantias individuais, tenham ferramentas
e instrumentos aptos a elucida¢ao dos fatos, reconhecendo a importancia
dos direitos e garantias coletivos.

3. METoDpOs INVESTIGATIVOS NA GENESE DE PROVAS LicITAs

A persecugao penal ¢ a designacao da atividade estatal de inves-
tigacdo e processo, na seara criminal, visando apurar a ocorréncia de

infracdao penal e sua autoria.

Tem inicio, regra geral, pela instauracao do inquérito policial, sob a
presidéncia de delegado de Policia, com o fito de colher provas suficientes a
demonstrar a materialidade e a autoria do delito, inocentando ou acusando
o investigado, para, na sequéncia, respectivamente, ocorrer o arquivamento
da investigacao ou dar origem ao processo criminal, iniciado em virtude do
recebimento de dentincia ou queixa. Colhidas as provas, chega-se a decisao
de mérito, absolvendo-se ou condenando-se o réu.

Dessa forma, tem-se como pontos essenciais, tanto a investiga-
¢ao quanto a instrucao processual, as provas da existéncia do delito e
de quem foi o seu autor. O objeto da prova é o fato, e sua finalidade ¢

2 "0 argumento central da Tolerincia Zero é proveniente da Teoria das Janelas Quebradas - (...) se as janelas
quebradas em um edificio nio sio consertadas, as pessoas que gostam de quebrar janelas assumirio que ninguém se
importa com seus atos de incivilidade e continuario a quebrar janelas. Trata-se da mesma ideia basica presente no
senso comum sobre o consumo de drogas: crimes pequenos ou drogas leves, de sujeitos individuais predispostos, levam
ao cometimento de crimes graves e ao uso de drogas pesadas” (ZACKSESKI, Cristina; DUARTE, Evandyro Piza.
Garantismo e eficientismo penal: dissenso e convergéncia nas politicas de seguranga priblica urbana. Disponivel em:

<http://www.publicadireito.com.br/artigos/2cod=b23975176653284f>. Acesso em: 06 de maio de 2013.
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garantir o convencimento do juiz. Por este motivo, primeiro a Policia,
de forma imparcial, e depois as partes valem-se dos meios de prova para
perseguir seu intento, demonstrando, acusagao e defesa, fatos relaciona-
dos a culpa e a inocéncia do acusado.

Dentre os varios principios norteadores do processo penal brasileiro,
encontra-se o constitucional referente a vedagao da obtencao de provas ilicitas.
Enxerga-se, entdo, uma atividade probatoria limitada pela fronteira da licitude.

Discorrendo sobre o assunto, preciso ¢ o magistério de Guilherme
de Souza Nucci:

A partir da reforma trazgida pela 1ei n° 11.690 passou-se a prever, explicita-
mente, no Codyigo de Processo Penal, serem ilicitas as provas obtidas em violagao a
normas constitucionais ou legais, além de se fixar o entendimento de que também
ndo merecent aceitacdo as provas derivadas das ilicitas, como regra. (...) Parece-nos
que, agora, todas as normas devam ser interpretadas em consondncia com o texto
constitucional, valendo-se, tambénm, o operador do Direito da analogia e da aplicacao

dos principios gerais do direito (¢f. art. 3.° do CPP). (NUCCI, 2013, p. 45).

A discussao da legalidade e da constitucionalidade da prova ganha
maior relevo quando nao ¢ pacifico se a maneira como a mesma foi pro-
duzida e integrada a investigacao ou a agao penal ¢ licita e constitucional,
pois estao sujeitas a interpretagcoes inconclusivas no momento de sua
geracao, notadamente em virtude da auséncia de legislacao sobre o tema
ou da existéncia de norma fluida, o que causa tumulto, desconfianca e
descrédito no sistema de persecucao penal.

Registra-se que neste trabalho ¢ utilizado o entendimento dila-
tado da palavra ilicito, referindo-se a prova ilegal e a ilegitima. Desse
modo, apresentam-se duas Oticas, abrangendo o que é materialmente
ilicito (a forma de obtencao da prova é vedada por lei) ou ilegal; e o que
¢ formalmente ilicito (a forma de introducao da prova no procedimen-
to criminal é proibida por lei) ou ilegitima.

Certo é que, com o crescimento dos trabalhos investigativos na
seara de crimes financeiros, tributarios e de desvio de recursos publicos,

40 nj%. ’ugumngd publica Gdadania

Brasilia, v. 6, n. 1, p. 29-58, jan/jun 2013.



Alex Levi Bersan de Rezende

entre tantos outros de atribuicao das Policias judiciarias, houve o pro-
porcional aumento na persecucao criminal de entes privados e agentes
publicos de notoriedade no cenario nacional.

Acompanhando este viés da responsabilizagao penal, tem-se ob-
servado o exponencial acréscimo da contesta¢ao das formas e dos meios
empregados por investigadores para formar uma convic¢ido quanto a
materialidade e a autoria dos delitos, notadamente, daqueles conhecidos
como crimes de colarinho branco’ .

Teses e doutrinas que se alicercam sobre a faceta negativa do
garantismo penal de Luigi Ferrajoli ganharam forca entre doutrinado-
res nacionais e passaram a ser encaradas por muitos juristas como a
unica vertente do garantismo, influenciando a jurisprudéncia, princi-
palmente dos Tribunais Superiores, que passou a impugnar uma série
de provas e a anular inimeras investigagoes, concebidas a partir de
procedimentos de investigacao empregados para acompanhar a evo-
lucao da perpetracao do delito.

Claro que a seguranga publica nao deve ser realizada indepen-
dentemente de todos e desconsiderando tudo que evoluimos e que hoje
avaliza a preservacao dos direitos e garantias individuais, mas perseguida
através de politicas e métodos investigativos consentaneos com o Esta-
do democratico de direito. Sobre esta importante tematica, se manifesta
Luiz Roberto Ungaretti de Godoy:

A criminalidade e a grande violéncia ocupam atualmente o centro da preocupa-
¢do da sociedade. Antes, o crime era uma preocupagdo limitada aos agentes do
Estado. Hoje, a seguranga priblica tornou-se um dos principais pontos de debate,

3 "0 termo trime do colarinho branco’ (White-Collar Crime), surgiu em 1939 durante um discurso dado por
Edwin Sutherland a American Sociological Association. (...) crimes esses que podem ser mais facilmente
perpetrados por funciondrios ou empresdrios engravatados, que usam colarinho branco. (...) Embora haja algum
debate a respeito de o que qualifica um crime do colarinho branco, o termo abrange geralmente os crimes sem
violéncia cometidos em situagoes comerciais para ganho financeiro. Muitos destes crimes sio de dificil percepiio,
pois sdo preparados por criminosos sofisticados, que usam de todos os artificios posstveis para tentarem esconder
suas atividades com uma série de transagoes complexas. Hodiernamente existe a impressio de impunidade do
infrator frente ao sistema penal, que parece selecionar as pessoas e nio as agoes. (...)" (VELLOSO, Renato Ribeiro.
Colarinho Branco. Dispontvel em: http://ibgforgbr/index.php?datalid_secao] =17¢datafid_materia]=171.
Acesso em: 29/01/2014).
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nclusive no meio social. (...) Os especialistas da drea de seguranca priblica, cla-
mavanm por novas medidas penais e investigatorias, de modo a tentar equilibrar
as 'armas', em relagao as acoes praticadas por esses grupos criminosos. Contudo,
Jamais deveremos deixar de observar os principios do Estado Democratico de
Direito, uma vez que a politica de repressao deve respeitar as regras do Estado de

Direits. (GODOY, 2011, p. 62-64)

Perante o aumento da criminalidade organizada e da escassez de
meios de aquisi¢ao de prova, imperiosa a adogao de técnicas tao avanga-
das quanto os instrumentos empregados pelas organiza¢oes criminosas
- e até para atingir a eficiéncia aspirada de um Estado atuante -, buscando
um enfrentamento paritario. Entretanto, estes novos e possiveis meios de
obtencao de prova necessitam se ajustar a estrita observancia das regras e
procedimentos legais, de acordo com o devido processo legal.

Nesse sentido, precisa a licao de Luiz Rascovski:

Em face da constatagio de que os métodos convencionais de investigagio sao insa-
tisfatdrios para combater o crime organizado® , torna-se absolutamente necessdria
a busca e a estruturacdo de novas técnicas investigatorias, adequadas a realidade
e aptas a surtirem efeitos no nivel da persecucdo criminal marcada pela busca do

alto gran de eficiéncia e pela mantenca das garantias e dos direitos fundamentais
dagquelas pessoas submetidas ao processo penal. (RASCOVSKI, 2011).

Quando a busca pela prova se coaduna com a principiologia
constitucional, ainda que minimize a incidéncia de alguns direitos indivi-
duais, respeitando a proporcionalidade em sua triplice dimensao (neces-
sidade, adequacao e proporcionalidade strictu sensu), nao ha que se falar
na inconstitucionalidade e na ilegalidade dos métodos empregados para
se alcancar a verdade almejada na persecucao criminal. Como consequ-
éncia desta observancia, tende a ocorrer a ambicionada diminuicao das

4 Continua o doutrinador em exemplificativa nota de rodapé: "Além da complexidade e da variedade dos atos que
compéem a criminalidade organizada, seus autores também se dedicam a impedir a obtencio da prova. Essa
cultura da supressio da prova, relata Elvio Fassoni (1993, p. 229-230, apud RASCOVSKIL, 2011), pode ser
notada nas atitudes dos criminosos contemporineos: a arma disparada para matar alguém ¢ destruida, para
evitar comparagies com outros episddios de fogo; o automdvel utilizado nio é apenas roubado, mas incendiado,
para ndo deixar vestigios; o assassino, proveniente de muito longe, ¢é desconhecido no ambiente onde age; os
suspeitos procuram dlibis convincentes e agem por meio de terceiros; os telefonemas dos sequestradores nio duram
muito tempo para nio permitir a identificagio de sua origem; as fontes testemunhais, quando raramente existem,
vém intimidadas ou 0primidas; no interior do grupo criminoso as z'nforma;o’es sdo rigorosamente restritas, para
evitar os danos decorrentes de imposstvel dissociado no futuro.”
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impugnacoes de trabalhos investigativos, e nem mesmo as teses juridicas
forjadas, rotineira e exclusivamente, na face negativa do garantismo pe-
nal, terdo chances de prosperar entre os tribunais do Pafs.

4. CoNDUCAO COERCITIVA

No atual cenario em que os trabalhos policiais sao produzidos,
sujeitos a decisOes e posicionamentos jurisprudenciais nem sempre
preocupados com a eficiéncia da investigacao, que ¢ desprestigiada
por entendimentos afinados, principalmente, com a face negativa do
garantismo penal, mais restritivos quanto ao emprego de medidas
constritivas de direito, faz-se necessaria a autoridade policial a utiliza-
cao de todos os instrumentos legalmente previstos, a fim de alcangar
seus objetivos na persecu¢ao criminal, sem que ocorra o desrespeito
as garantias e direitos individuais do investigado.

O presente artigo reconhece as dinamicas que envolvem o tra-
balho investigativo e considera a complexidade de inimeras variaveis
que afetam o labor policial e fazem do principio da oportunidade um
adagio de inumeras interpretagoes, por isso deseja oferecer ferramentas
para se alcancar a verdade real, bem como opg¢oes investigativas, taticas
e operacionais, sem a aspiracao de proporcionar uma resposta defini-
tiva e assertiva em todas as situagdes que a ordem do trabalho policial
pode demonstrar, mas que eventualmente auxilie na conclusiao de uma
investigacao mais eficaz.

Neste contexto, ¢ apresentada a conducao coercitiva como ins-
trumento disponivel a autoridade policial para utilizacio no curso do
inquérito policial, consistindo em um meio conferido ao delegado de Po-
licia para fazer comparecer a sua presencga aquele que injustificadamente
desatendeu a intimacao, e cujo depoimento ¢ essencial para o curso da
persecucao penal. A conducgio coercitiva também ¢é apresentada como
maneira célere de colher declaragoes no interesse do inquérito durante a
deflagracao de operacdes policiais, tentando evitar a arquitetura de ver-
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sOes fantasiosas e a criacao de alibis ficticios entre os suspeitos/indicia-
dos e seus defensores, que tanta opacidade trazem a investigagao.

Figura a condugao coercitiva entre as formas de restricao a liber-
dade de locomogao previstas no arcabouco juridico patrio. Entretanto,
realizando a analise das disposi¢oes legais relativas ao instituto, constata-
-se que, se de um lado sua regulamentac¢ao durante a acao penal mostra-
-se minimamente exaustiva, por outro acaba por confundir o intérprete
quando da sua aplicagio no ambito do inquérito policial, fato que tem
acarretado consideraveis controvérsias acerca da sua admissibilidade no
tramite do referido procedimento.

O Supremo Tribunal Federal, no HC 107644/SP, em julgamento
relatado pelo ministro Ricardo Lewandowski, teceu consideracdes sobre
a aplicabilidade da conduc¢ao coercitiva no curso do inquérito policial, e
assim enfrentou o tema:

I — A pripria Constituigao Federal assegura, em seu art. 144, §4°, as policias
ctvis, dirigidas por delegados de policia de carreira, as fungoes de policia judiciaria
¢ a apuragao de infracoes penais. 11 — O art. 6° do Cddigo de Processo Penal, por
sua vez, estabelece as providéncias que devem ser tomadas pela autoridade policial
quando tiver conbecimento da ocorréncia de um delito, todas dispostas nos incisos
II a V1. I — Legitimidade dos agentes policiais, sob o comando da antoridade
policial competente (art. 4° do CPP), para tomar todas as providéncias necessd-
rias a elucidacdo de um delito, incluindo-se ai a conducao de pessoas para prestar
esclarecimentos, resguardadas as garantias legats e constitucionais dos conduzidos.
IV — Desnecessidade de invocacao da chamada teoria ou doutrina dos pode-
res implicitos, construida pela Suprema Corte norte-americana e incorporada ao
nosso ordenamento juridico, uma veg que hd previsao expressa, na Constituigdao
e no Codigo de Processo Penal, que di poderes a policia civil para investigar a
pritica de eventuais infragoes penais, bem como para exercer as fungoes de policia
Judicidria. (...) (STF, HC 107644/ SP, Relator Min. Ricardo 1 ewandowski,
Primeira Turma, julgado em 06.09.2011, publicado em 18.10.2011).°

S A 1% Turma denegou, por maioria, habeas corpus impetrado em favor de paciente que fora conduzido a presenga de
autoridade policial, para ser inquirido sobre fato criminoso, sem ordem judicial escrita ou sitnagio de flagrincia, e
mantido custodiado em dependéncia policial até a decretagio de sua prisio tempordria por autoridade competente.
A impetragio argumentava que houvera constrangimento ilegal na fase inquisitiva, bem como nulidades no curso
da agio penal. Em consequéncia, requeria o trancamento desta. Verificou-se, da leitura dos autos, que a esposa de
vitima de latrocinio marcara encontro com o paciente, o qual estaria na posse de cheque que desaparecera do escritdrio
da vitima no dia do crime. A vitiva, entio, solicitara a presenga de policial para acompanhar a conversa e, dessa
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De acordo com este posicionamento, estaria o delegado de Poli-
cia autotizado a realizar e/ou determinar a conducio coercitiva. Entretan-
to, apesar de paradigmatica, a jurisprudéncia ora transcrita nao analisou o
tema de forma aprofundada, manifestando-se favoravelmente a sua im-
plementacao pela autoridade policial de maneira genérica, sem especificar,
com os pormenores esperados, os fundamentos e as disposicoes legais que
embasam esta medida, quando empregadas no curso do inquérito.

Analisando atentamente o Codigo de Processo Penal, em es-
pecial os artigos 201, 218, 260, 278, 411, 461 e 535 verifica-se que a
condug¢ao coercitiva foi regulamentada expressa e genericamente em
relacdo ao ofendido, as testemunhas, aos acusados, e aos peritos, além
de outras trés circunstancias de aplica¢ao especifica, duas que autori-
zariam a sua utilizacdo em processos afetos ao tribunal do juri, e uma
outra para 0s processos que sigam o rito sumario, de acordo com o
arranjo topografico do codex.

forma, eventualmente, chegar-se 4 antoria do crime investigado. Ante as divergéncias entre as versoes apresentadas
por aquela e pelo paciente, durante o didlogo, todos foram conduzidos a delegacia para prestar esclarecimentos.
Neste momento, fora confessado o delito. (...) Disponivel em <http://blogdodelegado.wordpress.com/2011/09/22/

informativo-stf-n-639-conducao-coercitiva-de-pessoa-a-delegacia/>. Acesso em 4 de fevereiro de 2014.

6 LIVRO I - DO PROCESSO EM GERAL (...) TITULO VII - DA PROVA (..) CAPITULO V - DO
OFENDIDO Art. 201. Sempre que posstvel, o ofendido serd qualificado e perguntado sobre as circunsténcias
da infragio, quem seja ou presuma ser o sew autor, as provas que possa indicar, tomando-se por termo as
suas declavagoes. § 1o Se, intimado para esse fim, deixar de comparecer sem motivo justo, o ofendido poderd
ser conduzido & presenga da autoridade. (...) CAPITULO VI - DAS TESTEMUNHAS Art. 218. Se,
regularmente intimada, a testemunha deixar de comparecer sem motivo justificado, o juiz poderd requisitar 4
autoridade policial a sua apresentacio ou determinar seja conduzida por oficial de justica, que poderd solicitar
0 auxilio da for¢a piblica. (...) TITULO VIII - DO JUIZ, DO MINISTERIO PUBLICO, DO ACUSADO,
DO DEFENSOR, DOS ASSISTENTES E DOS AUXILIARES DA JUSTI(CA (...) CAPITULO III - DO
ACUSADO E SEU DEFENSOR Art. 260. Se o acusado nio atender a intimagio para o interrogatorio,
reconhecimento ou qualquer outro ato que, sem ele, nio possa ser realizado, a autoridade poderd mandar conduzi-
lo 4 sua presenga. Pardgrafo vinico. O mandado conterd, além da ordem de condugio, os requisitos mencionados
no art. 352, no que Ihe for aplicvel. (...) CAPITULO VI - DOS PERITOS E INTERPRETES Art. 278. No
caso de nio-comparecimento do perito, sem justa causa, a autoridade poderd determinar a sua condugio. (...)
LIVRO II - DOS PROCESSOS EM ESPECIE TITULO I - DO PROCESSO COMUM (...) CAPITULO
II - DO PROCEDIMENTO RELATIVO AOS PROCESSOS DA COMPETENCIA DO TRIBUNAL
DO JURI Segio I - Da Acusagio e da Instrugio Preliminar Art. 411. Na audiéncia de instrugio, proceder-
se-d a tomada de declaragoes do ofendido, se possivel, 4 inquiricio das testemunhbas arroladas pela acusagio e
pela defésa, nesta ordem, bem como aos esclarecimentos dos peritos, as acareagies e ao reconhecimento de pessoas e
coisas, interrogando-se, em seguida, o acusado e procedendo-se o debate. (...) § 7o Nenhum ato serd adiado, salvo
quando imprescindivel 4 prova faltante, determinando o juiz a condugio coercitiva de quem deva comparecer. (...)
Segio X - Da reunido e das sessoes do Tribunal do Jiri Art. 461. O julgamento nio serd adiado se a testemunba

nj%. ’t’.f_’,lll'dllt_d publica Gd&ld&llliil 45

Byasilia, v. 6, n. 1, p. 29-58, jan/jun 2013



Condugio Coercitiva: controvérsias a luz do garantismo penal

Quanto a previsao da condugao coercitiva disposta nas trés ulti-
mas normas, quais sejam: artigos 411, 461 e 535 do Estatuto Processual
Penal, por 6bvio, nao ha consideragoes a serem realizadas, visto que
se tratam de hipodteses claras de utilizagao apos a instaura¢ao da agao
penal, ou seja, de manejo apenas pelo juiz.

Da analise das normas dispostas nos artigos 201 e 278, resta
patente que nao ha duvidas que podera a autoridade, tanto a policial
como a judicial, inexistindo justa causa, e tendo como premissa o pré-
vio chamamento formal, determinar a conducao, respectivamente, do
ofendido e do perito, a sua presenca para colher informagdes no curso
do inquérito ou da ag¢ao penal.

Registro que o legislador utilizou o termo “autoridade” no Codi-
go de Processo Penal de maneira que, quando pretendeu individualizar
a autoridade em policial ou judiciaria, utilizou-se nao do género "autori-
dade", mas sim de designacoes especificas como "autoridade policial" ou
"autoridade judiciaria”, excetuando esta regra nas circunstancias em que a
palavra "autoridade" encontra-se redigida num contexto que, por 6bvio,
exclui sua condicao genérica, individualizando-a em policial ou judiciaria
em virtude da atribuicdo que descreve, exclusiva de uma ou outra carrei-
ra, como nas normas dos artigos 147 e 260° do Estatuto Processual Penal.

Quanto a norma do artigo 218, nao ha duvidas que se trata de
hipotese de utilizagdo da condugao coercitiva apenas pelo juiz, pois a
redacao ¢ clara neste sentido, havendo referéncia expressa do unico
sujeito da atribuigdo que enuncia.

deixar de comparecer, salvo se uma das partes tiver requerido a sua intimagio por mandado, na oportunidacde
de que trata o art. 422 deste Cddigo, declarando nio prescindir do depoimento e indicando a sua localizagio. §
1o Se, intimada, a testemunha nio comparecer, o juiz presidente suspenderd os trabalhos e mandari conduzi-la
ou adiard o julgamento para o primeiro dia desimpedido, ordenando a sua condugio. (...) CAPITULO V - DO
PROCESSO SUMARIO Art. 53S. Nenhum ato serd adiado, salvo quando imprescindivel a prova faltante,

determinando o juiz a condugdo coercitiva de quem deva comparecer.

7 Art. 14. O ofendido, ou seu representante legal, e o indiciado poderio requerer qualquer diligéncia, que serd
realizada, ou ndo, a juizo da autoridade. (Cédigo de Processo Penal)

8 Art. 260. Se 0 acusado ndo atender a intimagdo para o interrogatorio, reconhecimento ou qualquer outro ato que,
sem ele, ndo possa ser realizado, a autoridade poderd mandar conduzi-lo 4 sua presenga. (Codigo de Processo Penal)
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Entretanto, o item 50 da Instrucao Normativa n® 11/2001-
DG/DPF de 27/06/2001, da Policia Federal, uma das normas intet-
nas que regulam as atividades de seus servidores, bem como a dou-
trina da Diretoria de Investigacao e Combate ao Crime Organizado
- DICOR/DPF - através do Manual de Planejamento Operacional de
2013, entende que o artigo 218 do Cddigo de Processo Penal permite
a autoridade policial valer-se da conduc¢ido coercitiva de testemunhas
recalcitrantes, que foram devidamente intimadas para prestar esclare-
cimentos no curso do inquérito. Vejamos:

O nao atendimento deliberado e injustificado do mandado de intimacio poderd
ensejar a condugdo coercitiva do intimado, sem prejuizo de sua responsabilizacao
pelo crime de desobediéncia. E o que prevé o artigo 218 do Cédigo de Processo Pe-
nal (CPP), além do item 50 da Instrucao Normativa n° 11/2001-DG/DPF,
de 27/06/ 2001, nesses termos: “50. Se, pessoalmente intimada, a testemunba
ndo comparecer, sem motivo justificado, a antoridade poderd expedir mandado de
condugio coercitiva a sua presenca.” (DPFE, 2013, p. 39).

Com a devida vénia, ainda que a busca pela eficiéncia seja alme-
jada na tramitacao de uma investigacao policial, e o exegeta tenha como
norte interpretativo a principiologia que informa o garantismo positivo,
carece de fundamento legal o posicionamento institucional da Policia Fe-
deral, merecendo ser revisto para evitar que investigagoes pautadas nesta
orientacao sejam fragilizadas e facilmente impugnadas pelo Judiciario.

Quanto ao artigo 260, apesar de se valer do termo "autoridade",
como explicitado alhures, da leitura da atribuicdo que discorre nao res-
tam suspeitas de que o destinatario da prerrogativa ¢ o juiz, visto que
formalmente o acusado, o sujeito que podera ser conduzido coercitiva-
mente, s existe apos instaurada a a¢ao penal.

De maneira implicita, a condugao coercitiva no curso do inqué-
rito também foi autorizada segundo a inteligéncia do artigo 156, I do
Estatuto Processual Penal, a seguir reproduzido:

Art. 156. A prova da alegagio incumbird a quem a fizer, sendo, porém, facul-
tado ao juiz de oficio:
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I — ordenar, mesmo antes de iniciada a acio penal, a producao antecipada de
provas consideradas urgentes e relevantes, observando a necessidade, adequagao e

proporcionalidade da medida.

Da analise da norma, e considerando que a oitiva da testemunha
que desconsiderou o chamado policial seja indispensavel ao esclareci-
mento dos acontecimentos sob investigacao, Aldo Ribeiro Britto asse-
vera que podera o magistrado, em carater excepcional, determinar a sua
conducgao coercitiva para oitiva na seara policial.

Todavia, nao obstante o dispositivo suso transcrito dispor apenas
sobre a possibilidade de o juiz determinar de oficio tal medida, nada obs-
ta que a mesma seja deferida pela autoridade judicial em virtude de repre-
sentacao da autoridade policial ou de requerimento do Parquet, também
observada a inteligéncia da norma prevista no artigo 282, §{2° do Codigo
de Processo Penal’ | entendendo este procedimento como uma cautelat.

Importante ressaltar que, ao contrario do que apregoa Aldo Ri-
beiro Britto, para o presente estudo, esta hipotese de utilizagao da condu-
cao coercitiva, baseada na interpretacao sistémica das normas previstas
nos artigos 156, I e 282, §2°, ambos do CPP, independera de prévio cha-
mado formal da autoridade policial, podendo ser utilizada para testemu-
nhas, investigados/indiciados, vitimas ou peritos, visto que as normas em
referéncia nao discriminam ou reduzem os sujeitos passivos de sua inci-
déncia. Cabera ao magistrado expor as circunstancias que demonstram a
necessidade, a adequacdo e a proporcionalidade desta medida.

Além das hipéteses de utilizacado da conducao coercitiva anali-
sadas até o momento, cabe discorrer, ainda, sobre o emprego deste ins-
tituto durante a deflagracao de operagoes policiais, estratégia bastante
utilizada pela Policia Federal nos dltimos anos.

9 Art. 282. As medidas cautelares previstas neste Titulo deverdo ser aplicadas observando-se a: I - necessidade
para aplicagio da lei penal, para a investigacio ou a instrugio criminal e, nos casos expressamente previstos, para
evitar a prdtica de infracoes penais; II - adequagio da medida a gravidade do crime, circunstincias do fato e
condigoes pessoais do indiciado ou acusado. (...) § 20 As medidas cautelares serio decretadas pelo juiz, de oficio on
a requerimento das partes ou, quando no curso da investigagio criminal, por representagio da autoridade policial
ou mediante requerimento do Ministério Piblico. (Cédigo de Processo Penal)
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Em inameras hipoteses, a condugao coercitiva tem sido usada
quando nao houver cabimento a prisao preventiva - regulamentada a
partir do artigo 311 do Estatuto Processual Penal -, e for desnecessaria
a prisao temporiria - disposta na Lei n® 7.960/1989 -, sendo, contudo,
imprescindiveis a investigacao as inquiricoes ou reinquiri¢oes dos inves-
tigados, suspeitos ou indiciados, no dia da deflagracao da operacao po-
licial, notadamente, para evitar depoimentos combinados, com a criagao
de versoes fantasiosas e de alibis ficticios, além de permitir as acareagoes
pertinentes nas hipéteses de declara¢des contraditorias.

Ora, a mera intima¢ao dos investigados para comparecimento na
seara policial pode se mostrar medida indcua diante da possibilidade do
nao atendimento ou do posterior ocultamento. Tal medida ¢ valida quan-
do ha elementos que indiquem a participacao e colaboracao de investiga-
dos com a organizagao criminosa desarticulada, principalmente daqueles
que nao exercam fun¢ao de lideranca.

Neste caso, necessariamente, a conducao coercitiva desejada pela
autoridade policial dependera de prévia manifestagao judicial, visto que
nao ha previsao legal expressa de seu cabimento.

Como disposto, esta medida nao esta prevista no rol das cautela-
res diversas, elencadas no art. 319 do Cédigo de Processo Penal'’ |, com
redagao trazida pela Lei n® 12.403 de 4 de maio de 2011, circunstancia

10 Art. 319. Sio medidas cauntelares diversas da prisio: I - comparecimento periddico em juizo, no prazo e
nas condigoes fixadas pelo juiz, para informar e justificar atividades; II - proibigio de acesso ou frequéncia a
determinados lugares quando, por circunstincias relacionadas ao fato, deva o indiciado ou acusado permanecer
distante desses locais para evitar o risco de novas infracoes; III - proibicio de manter contato com pessoa
determinada quando, por circunsténcias relacionadas ao fato, deva o indiciado ou acusado dela permanecer
distante; IV - proibigio de ansentar-se da Comarca quando a permanéncia seja conveniente ou necessdria para a
investigagdo ou instrugdo; V - recolhimento domiciliar no periodo noturno e nos dias de folga quando o investigado
ou acusado tenha residéncia e trabalho fixos; VI - suspensdo do exercicio de fungio pitblica ou de atividade de
natureza econdmica ou financeirva quando honver justo receio de sua utilizagio pava a prdtica de infragoes penais;
VII - internagio proviséria do acusado nas hipdteses de crimes praticados com violéncia ou grave ameaga, quando
os peritos concluirem ser inimputdvel ou semi-imputdvel e houver risco de reiteracio; VIII - fianga, nas infragies
que a admitem, para assegurar o comparecimento a atos do processo, evitar a obstrugio do seu andamento ou em
caso de resisténcia injustificada 4 ordem judicial; IX - monitoragdo eletronica.§ 1o (Revogado). § 20 (Revogado).
§ 30 (Revogado). § 40 A fianga serd aplicada de acordo com as disposicoes do Capitulo VI deste Titulo, podendo ser

cumulada com outras medidas cautelares. (Cédigo de Processo Penal)
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que motiva seus detratores a defender sua ilegalidade, por se tratar de
medida que, de certa forma, restringe o direito ambulatorial do investi-
gado. Argumentam que, se fosse desejo do legislador ordinario prever a
conducgao coercitiva, como hipotese de restricio ambulatorial, teria, de
maneira expressa, previsto a possibilidade de seu emprego na norma em
referéncia, notadamente por existir alteracao recente no compendio pro-
cessual penal acerca das cautelares diversas da prisao.

Todavia, este argumento nao se sustenta, pois apesar das controvér-
sias sobre o cabimento da conducio coercitiva, com este desiderato e no cur-
so do inquérito policial, quando aceita, esta medida tem como fundamento
o poder geral de cautela conferido ao Poder Judiciario, com fulcro no art.
798" do Cédigo de Processo Civil , aplicavel ao processo penal em virtude
da norma do art. 3° do Cédigo de Processo Penal'* | traduzindo-se em uma
cautelar substitutiva as prisdes processuais, com plena eficacia, cuja utilizagao
nao contraria nenhuma norma ou preceito de matiz constitucional.

Cabe ressaltar que o investigado nao ¢ obrigado a produzir prova
contra si, mas somente a prestar informagoes sobre sua qualificagdo a auto-
ridade policial, conforme apregoa o art. 186 do Cédigo de Processo Penal® .

Por se tratar de medida cuja utilizagao ainda esta cercada por po-
lémicas, notadamente por sua incidéncia depender de uma interpretacao
sistémica da legislacao patria, e o exegeta ter de entender o garantismo
em seu conceito pleno, nos locais em que o entendimento judicial nao
admite como figura juridica cabivel o mandado de conducio coerciti-
va, nem como instrumento disponivel a investigacdo no momento da
deflagracao de operagao policial, ressalvando os requisitos legais, bem

11 Art. 798. Além dos procedimentos cantelares especificos, que este Cédigo regqula no Capitulo II deste Livro, poderd
0 juiz determinar as medidas provisérias que julgar adequadas, quando houver fundado receio de que uma parte,
antes do julgamento da lide, cause ao direito da ontra lesio grave e de dificil reparagio. (Cddigo de Processo Civil)

12 4rt. 30 A lei processual penal admitird interpretacio extensiva e aplicagio analdgica, bem como o suplemento dos
principios gerais de direiro. (Cédigo de Processo Penal)

13Art. 186. Depois de devidamente qualificado e cientificado do inteiro teor da acusagio, o acusado serd informado
pelo juiz, antes de iniciar o interrogatdrio, do seu direito de permanecer calado e de nao responder perguntas que
lhe forem formuladas. Pardgrafo dinico. O siléncio, que ndo importard em confissio, ndo poderd ser interpretado

em prejuizo da defesa. (Cédigo de Processo Penal)
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como os critérios de necessidade, oportunidade e conveniéncia, é possi-
vel observar delegados de Policia representarem pela prisao temporaria
por tempo determinado, menor que o prazo legal de cinco dias, como
alternativa juridicamente viavel as inquiri¢oes ou reinquiricdes dos inves-
tigados no dia da deflagracao da operagao policial.

Sobre a utilizacao da prisao temporaria no dia da deflagracao da
operacao policial, veja a orientagao contida no Manual de Planejamento
Operacional da Policia Federal, 7 verbis:

Em relagao a prisao tempordria, respeitados os preceitos descritos no artigo 1°
da 1ei 7.960/ 1989, sua utilizacio facilita a coleta de provas na medida em
que pode mpedir a destruicao de provas materiais, a coagio a testemunbas on a
reunido de investigados para fins de formmular versies inveridicas e dlibis falsos em
Seus interrogatorios. Permite, ainda, que a antoridade policial realize de forma
célere e eficaz; as inquirigoes, reinguiricoes e eventuais acareagoes dos investigados
de acordo com os indicios obtidos durante a investigacao e até mesno e virtude do
resultado da andlise preliminar das buscas e apreensoes. Além disso, no momento
enr que sao cumpridas as prisoes, os envolvidos na atividade criminosa sao priva-
dos da liberdade ao mesmo tempo, impedindo a continuidade das prdticas deliti-
vas. Neste momento, sao atingidos objetivos da investigagao como a desarticulacao
da organigacao criminosa e a eficiente coleta dos indicios. (DPF, 2013, p. 52).

Na inadequagao ou indeferimento da condugao coercitiva para
oitiva no dia da deflagragao da operagao policial e da prisao temporaria
por tempo determinado - menor que o prazo legal -, fica como suges-
tdo a intimag¢ao dos investigados no dia da deflagracio da operagao,
mas para comparecimento no dia seguinte, em prazo que nao seja in-
terior a 24 horas, por forca da disposicao prevista no art. 192 do Cédi-
go de Processo Civil'* | aplicavel ao Processo Penal, com base no que
dispoe o art. 3° do Codigo de Processo Penal. Durante o planejamento
operacional, ¢ perfeitamente cabivel a previsaio de uma equipe de inti-
macgao pessoal para atuar no dia da deflagracao, para intimar investiga-
dos nesta mesma data, a fim de evitar vazamentos em casos de oitiva
em periodo anterior ou de possibilitar maiores prazos que facilitem a
criacao de versoes e de 4alibis ficticios.

14 Art. 192. Quando a lei nio marcar outro prazo, as intimagies somente obrigardo a comparecimento depois de

decorridas 24 (vinte e quatro) horas. (Cédigo de Processo Civil)
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Neste caso, para o investigado, em virtude da controvérsia que
permeia a possibilidade ou impossibilidade do deferimento da con-
ducdo coercitiva como medida utilizada para oitiva no dia da defla-
gracao, na busca por método que, ainda que nio seja o ideal, mas o
possivel, com o minimo de possibilidade de ter sua legalidade ques-
tionada, adotando como opc¢ao a intimac¢ao do investigado no dia da
deflagracao da operacao para comparecimento no dia posterior, cabe
representar ao Judiciario pelo deferimento da conducao coercitiva,
mas apenas como medida alternativa e condicional a auséncia do in-
vestigado devidamente intimado. Utilizando a condug¢do coercitiva,
assim, tdo somente se o investigado nao comparecer no dia e no ho-

rario agendado para seu depoimento em sede policial.

Debate importante, e que foi introduzido entre as celeumas
que envolvem a utilizacao da condug¢ao coercitiva no curso do inqué-
rito policial, relaciona-se com a nova dinamica de acesso aos autos
da investigacao dada pela redacao do paragrafo unico do artigo 23
da Lei n® 12.850 de 2 de agosto de 2013, garantindo ao defensor do
investigado que tiver seu depoimento determinado "a prévia vista dos
autos, ainda que classificados como sigilosos, no prazo minimo de 3
(tres) dias que antecedem ao ato, podendo ser ampliado, a critério da

autoridade responsavel pela investigacao."

De inicio, cabe trazer a lume o classico brocado "7 eo gunod plus est
semper inest et minus'', ou seja, quem pode o mais pode o menos, chamando
a atencao para uma possivel interpretacao da let que garanta que antes
de toda e qualquer oitiva de investigado (indiciado ou nao), realizada no
interesse da persecucao criminal, deve ser garantida a consulta antecipada
de seu defensor aos autos, pelo menos, 3 (trés) dias antes da inquiri¢ao,
pois se a lei outorgou este direito para as investigacoes com sigilo judicial
decretado, também quis o legislador que igual faculdade fosse concedida

as investigacoes que Na0 possuam esta caracteristica.
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Esta constatagao, adotando a interpretacao acima aventada,
pode inviabilizar a utiliza¢ao do instituto da conducao coercitiva no dia
da deflagracao de operacao policial, pois foi pensado como um instru-
mento de investigacdo, notadamente, para evitar chicanas processuais,
negando o tempo necessario a criagao de versoes fantasiosas e alibis
irreais entre os investigados. Caracteristica seriamente tolhida acaso a
condug¢ao so se torne coercitiva apods a concessao do prazo de 3 (tres)
dias de sua expedicao, garantindo-se idéntico prazo para analise e cién-
cia da investigacao pela defesa.

Verifica-se, uma vez mais, novo equivoco legislativo que desca-
racteriza o aspecto inquisitorial da investigagao, principalmente daquela
realizada nos autos do inquérito policial, pois engessa o principio da
oportunidade, inserindo tramites inerentes a procedimentos em que
vigoram os principios constitucionais da ampla defesa e do contradi-
tério, como a ag¢ao penal, sob o argumento distorcido da realidade de
quem investiga, forjado no garantismo negativo, de aprimoramento do
tramite investigativo.

5. CONSIDERACOES FINAIS

Este artigo apods discorrer sobre o garantismo penal, e a apli-
cacdo da doutrina de Ferrajoli no Brasil, analisou a conducao coerciti-
va, ressaltando como sdo importantes os métodos investigativos mais
invasivos para a descoberta da autoria e da materialidade de delitos,
principalmente daqueles oriundos de organizagoes criminosas. Teceu
considerag¢oes sobre um instrumento de investigacao em suas multiplas
possibilidades de utilizagao, mas sem a aspiragao de apresentar uma
resposta definitiva e assertiva em todas as situacdes que a ordem da
investigacao pode demonstrar. Também reconheceu a dinamica que en-
volve o trabalho investigativo, considerando a complexidade das varia-
veis que afetam o labor policial e fazem do principio da oportunidade
um adagio de inumeras interpretacoes: o procedimento que foi bom
para uma investigacao, pode nao ser para outra.
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Da analise da legislagio patria, apresentaram-se alternativas
taticas que, nao obstante o teor, as vezes invasivo do procedimento
investigatorio oferecido, pode ser imprescindivel para a realizagao de
uma persecucao criminal plena e eficaz. Com este desiderato, oferta-
ram-se motivagoes tedricas e praticas na tentativa de contribuir com
rotinas mais eficazes a responsabilizagdo penal e definitiva de inves-
tigados que, de fato, perpetraram delitos, além de auxiliar os policiais
a escolher os melhores métodos de investigacao, sem o risco de uma
premente impugnagao.

De matiz constitucional (art. 144, caput, Constituicao Federal
de 1988), o dever de garantir seguranga nao esta apenas em evitar con-
dutas criminosas que atinjam direitos fundamentais de terceiros, mas
também na devida apurac¢ao do ato ilicito, legitimando instrumentos
que auxiliam as forcas de seguranca do Estado em seu mister - sem
ganharem o status de arbitrarios ou inconstitucionais -, como o méto-
do investigativo ora apresentado, que ¢é utilizado na persecugao penal
e que, eventualmente, e de forma proporcional, restringe direitos indi-
viduais dos investigados, visto que o rétulo de investigado/indiciado,

naturalmente, impoe certo constrangimento a pessoa.

O presente trabalho desejou demonstrar que a antinomia en-
tre o principio da proibi¢ao do excesso e o principio da proibicao da
protecao deficiente tende a ndao prosperar quando observado o con-
teado de outro principio, o da proporcionalidade, que deve alicercar
qualquer exercicio que envolva o conflito de interesses, ponderando
as controvérsias, e s6 estabelecendo prioridades apds a analise do
caso concreto, além de jamais estabelecer como prioritario um direito,

apenas, por seu carater individual.

Se a liberdade ¢ restringida com obediéncia aos preceitos cons-
titucionais, e os operadores do jus puniendi estatal reconhecem que as
questoes que envolvem a liberdade do individuo devem ser tratadas
de forma criteriosa, nao ha que se falar em excesso, mas em legitimo
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emprego dos instrumentos legais colocados a disposicio de quem
atua com seguranga publica.

Com o reconhecimento da face positiva do garantismo, que tem
sido negligenciada por uma consideravel parcela dos juristas patrios, é
possivel considerar legais e constitucionais métodos investigativos utili-
zados no combate a crescente criminalidade, notadamente a organizada,
ocorrendo a inversao da tendéncia de impugnacao de grandes trabalhos
de inteligéncia policial, questionados pelos métodos investigativos em-
pregados para gerar certeza quanto a materialidade e a autoria do crime.

Considerou-se que métodos investigativos que podem tolher
direitos individuais, quando corretamente empregados no curso da
persecucao criminal, constituem medida legal, constitucional e nao
violam qualquer preceito daqueles que sdo caros a um Estado demo-
cratico de direito; pelo contrario, trata-se de medida que assegura que
este mesmo Estado democratico de direito ndo seja ameagado pela
inércia de seus representantes.

Como foi exposto, blindar pessoas ou grupos sociais da atuagao
repressiva dos 6rgaos publicos com atribuigao constitucional nio é um
dos objetivos de um Estado que efetivamente seja democratico e de direi-
to, mas apenas liberal, pois o garantismo, que deve ser dogma nas nagoes
que respeitam a dignidade da pessoa humana em todas as suas expres-
soes, nao busca eliminar a forga de atuagao do direito penal. Se isso ocot-
resse, restaria patente a inviabilidade de o Estado cumprir uma de suas
principais funcgdes: dar seguranca aos particulares, o que poderia levar a
uma situa¢ao de retorno a vinganga privada, visto que, se este mesmo Es-
tado nao consegue dar prote¢ao nem repelir as injustas agressoes, tende a
crescer na sociedade a sensagdao de que cada um tem de autotutelar seus
direitos, inclusive no ambito repressivo.

E sob este enfoque que o presente artigo se estruturou, con-
cluindo que a conducao coercitiva, como ferramenta da instrucao in-
quisitorial, pode ser empregada na persecugao criminal sem que sua
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aplicabilidade represente uma afronta aos adagios que devem guiar
uma Policia que respeite os direitos e as garantias fundamentais pres-
critas na Constituicao da Republica Brasileira, bem como a principio-
logia do garantismo penal.
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COERCIVE CONDUCT: CONTROVERSIES IN THE LIGHT OF CRI-
MINAL 'GUARANTISM'

ABSTRACT

This paper presents an analysis of the distorted vision in some areas of the doctrine and
of the jurisprudence regarding the ‘guarantist’ paradigm. It examines and proposes tactics
and interprefations that demonstrate the essentiality of more invasive investigative proce-
dures that ultimately conflict with the rights of the individual who has been investigated, for
the achievement of full and effective criminal prosecution. It discusses the use of coercive
conduct that do not implicate any affront to the adages that should guide a police force
that respects the fundamental rights and safeguards as prescribed in the Constitution of
the Brazilian Republic, as well as the principle of penal ‘guarantism’ and its positive and
negative perspectfives.

Keyworns: Guarantism. Investigative Procedures. Effective criminal prosecution. Fundamen-
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REFERENCIAS

BITENCOURT, C. R.. Tratado de Direito Penal. 2* edicio. Sdo Paulo: Saraiva, 2005.

BRITTO, A. R.. Particularidades da conducao coercitiva no inquérito policial.
Revista Ambito Juridico, 2012. Disponivel em: <http://www.ambitojuridico.

56 nj%. ’ugumngd publica Gdadania

Brasilia, v. 6, n. 1, p. 29-58, jan/jun 2013.



Alex Levi Bersan de Rezende

com.br/site/?n_link= revista_artigos _leitura& artigo id=12490&revista_
caderno=22>. Acesso em: 04 de fevereiro de 2014.

CHOUKR, E. H.. Garantias Constitucionais na Investigagdo Criminal. 3* edigdo. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2000.

. AMBOS, K.. Policia e Estado de Direito. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004.

DEPARTAMENTO DE POLICIA FEDERAL. Academia Nacional de Policia. Manual de
Planejamento Operacional. Brasilia, 2013.

DORNELLES, J. R.. Conflito e seguranca: entre pombos e falcoes. Rio de Janeiro: Limen
Juris, 2003.

FERNANDES, A. S.. Reflexdes sobre as nocoes de eficiéncia e de garantismo no
processo penal. In: FERNANDES, A. S.; ALMEIDA, J. R. G. de; MORAES, M. 7.
(coordenacdo). Sigilo no Processo Penal: Eficiéncia e garantismo. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2008, p. 9-28.

FERRAJOLL, L.. Direito e Razdo - Teoria do Garantismo Penal. 3* edicao. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2010.

FERREIRA, G. V.. Principio da Proibicdo da protecao deficiente. Revista Consultor
Juridico, 2009. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2009-out-04/principio
-proibicao-protecao-outa-face-garantismo>. Acesso em: 13 de janeiro de 2014.

FISCHER, D.. Ndo ha direito Fundamental 2 impunidade — Algumas Consideracoes
sobre a possibilidade das prorrogacoes das interceptacoes telefonicas. Revista
Internacional de Direito e Cidadania, 2009. Disponivel em: <http://www.iedc.
org.br/REID/?CONT= 00000092>. Acesso em: 15 de novembro de 2010.

. Garantismo penal integral (e nao o Garantismo hiperbdlico monocular) e o
principio da proporcionalidade: breves anotagoes de compreensao e aproximacao
dos seus ideais. Revista de Doutrina da 4* Regido, 2009. Disponivel em: <http://
www.revista doutrina.trf4.jus.br/artigos/edicao028/douglas _ fischerhtml>. Acesso
em: 19 dezembro de 2013.

GODOY, L. R. U. de. Crime organizado e seu tratamento juridico penal. Rio de Janeiro:
Elsevier, 2011.

GRECO, R.. Direito Penal do equilibrio: uma visio minimalista do Direito Penal. 62
edicdo. Niteroi: Impetus, 2011.

GRINOVER, A. P.; FERNANDES, A. S.; GOMES FILHO, A. M.. As nulidades no processo
penal. 7* edico. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2001.

nj%. ’t’.f_’,lll'dllt_d publica Gd&ld&llliil 57

Byasilia, v. 6, n. 1, p. 29-58, jan/jun 2013



Condugio Coercitiva: controvérsias a luz do garantismo penal

MACHADO, A. A. M.. Investigacdo criminal defensiva. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
2010.

NUCCI, G. de S.. Cédigo de Processo Penal Comentado. 8* edigao. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2008.

. Organizacao Criminosa - Comentarios a lei 12.850, de 02 de agosto de 2013.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2013.

OLIVEIRA, E. P. de. Curso de Processo Penal. Rio de Janeiro: Limen Juris, 2008.

RASCOVSK], L.. A (in)eficiéncia da delegacdo premiada. Estudos de processo
penal, 2011. Disponivel em: <http://www.institutoasf.com.br/dcms/uploads/
arquivo_0711201100 3518.pdf >. Acesso em: 31 de janeiro de 2014.

SILVA, J. A. da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 16* edicio. Sio Paulo:
Malheiros, 1999.

STRECK, L. L.. A dupla face do principio da proporcionalidade: da proibicdo de excesso
(ubermassverbot) a proibigdo de protecdo deficiente (untermassverbot) ou de
como nao ha blindagem contra normas penais inconstitucionais. Disponivel
em: <http://www.leniostreck.com.br/site/wp-content/uploads/2011/10/2.pdf>.
Acesso em: 13 de dezembro de 2013.

VELLOSO, R. R.. Colarinho Branco. Disponivel em: <http://ibgf.org.br/index
php?datafid_secao] =17&data[id_materia] =171>. Acesso em: 29 de janeiro de
2014.

ZACKSESKI, C.; DUARTE, E. P.. Garantismo e eficientismo penal: dissenso e
convergéncia nas politicas de seguranca publica urbana. Disponivel em: <http://
www.publicadireito.com.br/artigos/?cod =b23975176653284f> . Acesso em: 06 de
maio de 2013.

58 nj%. ’ugumm_d publica Gdadania

Brasilia, v. 6, n. 1, p. 29-58, jan/jun 2013.



