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“Nenhum jurista pode dispensar o
contingente do passado a fim de bem compre-
ender as institui¢des juridicas dos dias atuais.
Ninguém é capaz de dar um passo a vanguar-
da, adiantando um, sem deixar o outro pé na
retaguarda. Diferentemente ndo se realizam

caminhadas ”.

Waldemar Martins Ferreira



CONDUCAO COERCITIVA: ABUSO OU PRECAUCAO?

Rossana Valessa Silva Freire *

RESUMO

Trata-se de estudo sobre a conducao coercitiva no Brasil, em especial acer-
ca da impossibilidade de que o instituto seja aplicado ao investigado ou acusado,
ante a) a auséncia de previsao legal para tanto, b) o principio da inexigibilidade de
autoincriminacdo, e c¢) a impossibilidade de analogia in mala partem. Analisa-se 0
principal fundamento utilizado para o entendimento pela possibilidade da aplicagcéo
do instituto, inclusive pelo Supremo Tribunal Federal, qual seja: o “poder geral de
cautela”, instituto da legislacéo civil, ao processo penal. Ainda, sdo analisadas as
hipoteses legais em que a conducdo compulséria € permitida, assegurando-se, to-
davia, que esta somente ocorra diante da verificacdo de seus requisitos indispensa-
veis, dentre eles a notificacdo prévia de quem deva comparecer, em respeito a pre-
sungédo de inocéncia e a legalidade.

Palavras chave: conducao coercitiva; poder geral de cautela; presun¢ao de inocéncia.

1 INTRODUCAO

Desde o ano de 2015, o Brasil vem passando por turbuléncias no am-
bito politico, logo, essa irrequietacdo tomou conta do judiciario, tendo este o mister
de ser defensor e garantidor da ordem nacional. Ante a casos explicitos de corrup-
cao ativa e passiva impetrados no pais, conduziu-se investigacdes pela policia Fe-
deral, a mais famosa delas a operacao “Lava-Jato”, tirou do anonimato e trouxe con-
sigo grande polémica acerca dos mandados de conducgdo coercitiva. Instrumento

gue esta arraigado em nosso sistema juridico a séculos.
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A conducao coercitiva € uma forma impositiva de levar a presenca de auto-
ridades policiais ou judiciarias sujeitos do processo, independentemente de suas
vontades.

Dentre esses mandados, encontram-se: o0 mandado de conducao co-
ercitiva do ofendido (artigo 201, 8 1° do CPP), mandado de conducao coercitiva da
testemunha (art. 218, CPP), mandado de conducéo coercitiva do Perito (artigo 278
do CPP) e o mandado de condugéo coercitiva do acusado (artigo 260 do CPP). Es-
te dltimo seré alvo de nossas maiores consideracdes, pois que, atualmente, discute-
se a respeito da legalidade da aplicacdo da conducéo coercitiva do acusado, presen-
te no artigo 260 do Codigo de Processo Penal, uma vez que sua interpretacéo e a-

plicagcéo, para alguns, difere do dispositivo constitucional.

Considerada por alguns autores como um tipo de prisdo cautelar, a
conducgéo coercitiva viola o direito de liberdade de locomogé&o sendo um dos direitos
fundamentais previstos na Constituicdo Federal, além dos principios como a presun-
¢cao de inocéncia, igualdade processual, ampla defesa, verdade real, devido proces-

so legal e a proporcionalidade.

Assim, com a devida vénia, serd apresentado no presente trabalho a con-
ducédo coercitiva a luz dos diplomas legislativos que versam sobre o assunto, bem
como, as hipoteses que se apresentam no ditame da Constituicdo Federal. Neste
prisma, questiona-se: tal procedimento estd sendo usado de forma favoravel ao pro-
cesso brasileiro moderno, ou, se ha por parte dos magistrados e investigadores, um
excesso e/ou abuso na interpretagdo e no uso de tal medida? Diante de certame tao
rico em polémicas e divergéncias, serdo expostos 0s posicionamentos doutrinarios e
jurisprudenciais como forma de suscitar o debate e uma visdo mais ampla e sensivel
elementos estes, indispensaveis para os aplicadores do direito, principalmente, de-

fronte de uma questéo tao hodierna e controversa.



2 O PROCESO PENAL E A CONSTITUICAO

O Direito Processual Penal é definido como um conjunto de regras e princi-
pios com a funcéo de regular a aplicacao jurisdicional do Direito Penal e as ativida-
des da Policia Judiciaria, bem como a estrutura dos 6rgaos que fazem parte da ju-

risdicdo e seus auxiliares.

Ainda que se trate de uma ciéncia autbnoma, para fins didaticos o Direito
Processual Penal é um instrumento que vem tornar efetiva a aplicacdo do Direito

Penal.

O DPP é um ramo gque oferece garantias e instrumentos para a defesa dos di-
reitos de todos os individuos. A sua interpretacdo e aplicagdo normativa encontra
respaldo na Constituicdo Federal de 1988.

Entretanto, verifica-se que o transcurso do tempo entre 1941, ano do

Cdédigo de Processo Penal, e 1988, ano da promulgacdo da Constituicdo da Repu-

blica Federativa do Brasil gerou alteracdes normativas e valorativas. Apesar das

muitas alteracbes e modificacdes introduzidas depois de sua criacdo, o CPP ainda

mantém dispositivos cuja interpretacdo e aplicagcdo entram em conflito com a Carta
Magna, como é o caso da condugao coercitiva.

Relembrando, oportunamente, que a conducdo coercitiva € uma forma im-

positiva de levar a presenca de autoridades policiais ou judiciarias sujeitos do pro-

cesso, ofendidos, testemunhas, acusados ou peritos, independentemente de suas

vontades.

O Cadigo de Processo Penal foi promulgado no ano de 1941, periodo em
gue o pais passava por um periodo ditatorial, possuindo carater inquisitivo. Porém,
logo apds a promulgacéo da Constituicdo de 1988, que adotou o modelo acusatério
e proclamou os direitos e garantias fundamentais do cidaddo, houve a necessidade

de se adequarem as suas normas as da Carta Magna.

Nenhuma lei pode atentar contra a Constituicdo Federal. Por essa razao,
desde a promulgacao da Carta Magna, o Processo Penal passou a seguir as suas
mesmas linhas, sendo seus principios pautados, em sua maioria, nos principios

constitucionais.
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A Constituicdo para o Processo Penal vem garantir a realizagdo da justica,

assim explicam Ada Pellegrini, Anténio Carlos de Aradjo e Candido Rangel:

[...] a prépria Constituicdo incumbe-se de configurar o direito processual
ndo mais como mero conjunto de regras acessorias de aplicagdo do direito
material, mas, cientificamente, como instrumento publico de realizacdo da
justica”. (CINTRA; GRINOVER; DINAMARCO, 2002, p. 80).

O Processo Penal deve seguir as normas constitucionais de garantias e di-
reitos fundamentais do cidaddo. Considerada uma condi¢cdo de direitos subjetivos
para defesa do individuo, feita pelo Estado, a aplicacdo principioldgica no Direto

Processual Penal ocorre como forma de prevenir as agressoes de seus cidadaos.

Dessa forma o Cdodigo de Processo Penal deve ser visto como um meca-
nismo que busca alcancar a tutela do direito material, assim como um instrumento

de defesa dos direitos a vida, a salde, a liberdade, a seguranca e a propriedade.

3 PRINCIPIOS DO PROCESSO PENAL

A Constituicdo Federal, como Lei Maior, deve ser referéncia para a criagao e
aplicacéo dos principios em todos os ramos do Direito. Assim ocorre com o Proces-

so Penal, que encontra para a maioria de seus principios respaldo na Constitui¢ao.

Assim, parte-se a analise de alguns dos principios mais relevantes a esse
ramo do especial, em especial para compreensdo da impossibilidade da conducéao

coercitiva do acusado e de qualquer outra pessoa sem a notificacao prévia.
3.1 PRINCIPIO DA PRESUNGCAO DE INOCENCIA

O Principio da Presuncéo de Inocéncia ou “Principio da ndo-culpabilidade”
traz a regra da liberdade. A autoria de uma infracdo penal sera conhecida apenas
com a sentenga condenatoria transitada em julgado. O encarceramento do acusado
s6 ocorrera em casos excepcionais. E o que dispde o artigo 5°, inciso LVII da
CRFB/88:



Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a invio-
labilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propri-
edade, nos termos seguintes:

LVII - ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de sen-
tenca penal condenatoria.

Desse principio derivam duas regras, a regra probatéria e a regra de trata-
mento. A regra probatoria, ou de juizo, dispbe que a parte acusadora possui 0 6nus
de provar a culpabilidade do acusado, ndo sendo necessario que este prove a sua

inocéncia.

Ja a regra do tratamento vem dizer que ninguém sera considerado culpado
ate a sentenca com transito em julgado, impedindo a antecipacdo de condenacéo ou

de culpabilidade.
3.2. PRINCIPIO DA IGUALDADE PROCESSUAL

O Principio da Igualdade Processual ou “Principio da Paridade de Armas” é
aguele que dispde sobre o tratamento isonémico entre as partes no decurso do pro-

cesso. Decorre ele do artigo 5°, caput, da CRFB/88.

Apesar de sua regra tratar da igualdade entre as partes, deve haver uma

preponderancia com relagéo aos interesses do acusado.
3.3. PRINCIPIO DA AMPLA DEFESA

O Principio da Ampla Defesa vem disposto no artigo 5°, inciso LV da
CRFB/88:

Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a invio-
labilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, & seguranca e a propri-
edade, nos termos seguintes:

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

Por ele, assegura-se a possibilidade que a assisténcia juridica deve ser
prestada pelo Estado, de forma gratuita para as pessoas carentes.



10

A defesa pode ser subdividida em duas, a defesa técnica e a autodefesa. A
defesa técnica é feita por um profissional habilitado, sendo obrigatéria. A Sumula n°
523 do STF vem consagra-la.

A autodefesa € feita pelo proprio acusado, tratando-se de uma forma de
conveniéncia do réu, que podera ficar inerte.

3.4. PRINCIPIO DA VERDADE REAL

O Principio da Verdade Real busca a exatidao, a conformidade com o real.
O fato investigado deve corresponder a realidade. O Cddigo de Processo Penal ado-
ta o termo verdade “substancial’, em seu artigo 566, in verbis: “Art. 566. N&o sera
declarada a nulidade de ato processual que nao houver influido na apuracdo da ver-

dade substancial ou na decisdo da causa".
3.5. PRINCIPIO DO DEVIDO PROCESSO LEGAL

O Principio do Devido Processo Legal encontra respaldo no artigo 5°, inciso
LIV, da CRFB/88.

Art. 5° Todos sao iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a invio-
labilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, & seguranca e a propri-
edade, nos termos seguintes:

LIV - ninguém serd privado da liberdade ou de seus bens sem o devido pro-
cesso legal.

Esse principio traca todo o meio como deve agir o Processo Penal, assim
como a atividade do legislador. Pode ser analisado sobre duas perspectivas. A pri-
meira, de carater processual, assegura a tutela dos bens juridicos por meio do pro-
cedimento correto. A segunda, de carater material, atua de forma substancial defi-
nindo a atuacdo adequada. O processo € 0 seu instrumento, garantindo a limitacéo
da atividade estatal e tornando-se uma ferramenta de implantacdo da Constituicao

Federal.
3.6. PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE

O Principio da Proporcionalidade é um importante instrumento de aplicacdo
do Direito Processual Penal. A sua funcdo € limitar o poder estatal, como forma de
atender ao interesse publico.
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O Principio da Proporcionalidade, ainda que possua grande importancia no
Processo Penal, encontra maior atuagédo na CRFB/88, mas de forma implicita, como

explica Raimundo Amorin de Castro:

E bem verdade que o principio da proporcionalidade ainda ndo é um canone
expresso no texto constitucional, mas esta claramente implicito quando o
legislador constituinte de 1988 adotou a clausula do devido processo legal
(art. 5°, inc. LIV); o sistema misto do controle jurisdicional da constitucionali-
dade (art. 102 e incs.); o sistema difuso em que a inconstitucionalidade de
uma lei pode ser declarada por um juiz a quo, somente gerando efeitos en-
tre as partes; e o sistema concentrado em que a inconstitucionalidade de
uma lei é declarada por um Tribunal Superior, gerando efeitos vinculados
erga omnes (CASTRO, 2009, p. 109-110).

4 CONDUCAO COERCITIVA E A HISTORIA DO DIREITO

“‘Debaixo de Vara”, foi assim que o instituto da conducao coercitiva revelou-

se no direito brasileiro.

As Ordenacdes Filipinas, era parte das Ordenacdes do Reino de Portugal,
antecedida pelas Afonsinas e Manuelinas. Foi um sistema juridico basilar para o di-
reito brasileiro, que vigorou durante o periodo do Brasil-Col6nia, do Brasil-Império e
parte do periodo republicano. Nela disciplinava que os oficiais de justica podiam
conduzir testemunhas e réus recalcitrantes “debaixo de vara”, isto é, a forca. No an-
tigo direito portugués, a vara era a insignia dos juizes ordinarios e dos juizes de fora.
Era o simbolo de sua autoridade:

E os juizes ordinarios trardo varas vermelhas e os juizes de fora brancas,
continuadamente, quando pella Villa andarem, sob pena de quinhentos
réis, por cada vez, que sem ella forem achados” (Ordenag®es Filipinas, Liv.
1, Titulo LXV).

O art. 95 do Cdédigo de Processo Criminal do Império, de 1832, dizia:

Art. 95. As testemunhas, que ndo comparecerem sem motivo justificado,
tendo sido citadas, serdo conduzidas debaixo de vara, e soffrerdo a pena

de desobediéncia.
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No século XX, a palavra “vara” desapareceu do texto legal como ferramenta
relacionada a conducéo dos desobedientes a presenca dos magistrados e o termo
passou a designar o local do exercicio da funcédo judicante, sinbnimo de juizo ou tri-
bunal de primeira instancia. Porém, o instituto da “conducdo sob vara” (agora com
outra nomenclatura) permaneceu no CPP de 1941, também com a finalidade origi-

nal, mas noutra formulacgao.

Desse modo podemos verificar no art. 218 do CPP:

Art. 218. Se, regularmente intimada, a testemunha deixar de comparecer
sem motivo justificado, o juiz podera requisitar a autoridade policial a sua
apresentacdo ou determinar seja conduzida por oficial de justica, que po-
dera solicitar o auxilio da for¢a publica.

No procedimento do juri, a regra aparece no 870 do art. 411 do CPP:

Nenhum ato serd adiado, salvo quando imprescindivel a prova faltante, de-
terminando o juiz a conducéo coercitiva de quem deva comparecer.

No tocante ao suspeito ou réu, o tema € objeto do artigo 260 do CPP, exi-
gindo intimacéo prévia:
Art. 260. Se o acusado ndo atender a intimacdo para o interrogatorio, re-

conhecimento ou qualquer outro ato que, sem ele, ndo possa ser realizado,
a autoridade podera mandar conduzi-lo a sua presenca.

O instituto evoluiu de nome e de importancia ao longo dos anos, e hoje, pas-
sou a ser objeto de estudo e debate por todo territorio.

5 CONDUCAO COERCITIVA NO PROCESSO PENAL

A palavra “conduzir” tem origem na juncg&o dos termos em latim conducere,
gue significa “levar, guiar”, com que remonta a ideia de “junto”, mais ducere, que im-
plica “chefiar, liderar’. Sua interpretacdo traduz o ato de indicar a direcao, transpor-
tar.

A condugdo coercitiva, em atendimento a origem etimoldgica da palavra, in-

dica o direcionamento compulsério mediante ordem de autoridade judicial.
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Sua utilizag&o no processo criminal encontra duas vertentes. A primeira de-
las é prevista em dispositivos esparsos do Codigo de Processo Penal, alcancando o

ofendido, a testemunha, o ofendido, e até o perito.

A primeira determinacao, relativa ao ofendido, encontra-se no artigo 201, do

CPP, que tutela a sua participacdo no processo, assim dispondo:

Art. 201. Sempre que possivel, o ofendido sera qualificado e perguntado
sobre as circunstancias da infracdo, quem seja ou presuma ser o seu autor,
as provas que possa indicar, tomando-se por termo as suas declaracdes.

§ 1° Se, intimado para esse fim, deixar de comparecer sem motivo jus-
to, o ofendido podera ser conduzido a presenca da autoridade (grifou-
se).

Segundo Aldo Ribeiro Britto, ha possibilidade de conducdo coercitiva pela

autoridade policial, mas essa

Restringe-se as hipoteses de inquéritos policiais que apurem fatos passiveis
de configurar crimes objeto de a¢&o penal publica incondicionada ou condi-
cionada, desde que nesta Ultima hip6tese tenha sido procedida tempestiva
representacdo. Desta forma, nos inquéritos que versem sobre crimes objeto
de acédo penal privada, ainda que tenha se exercido o direito de queixa, a
admissdo de conducdo coercitiva forcosamente caracterizaria constrangi-
mento ilegal, j& que o art. 57 do CPP admite, de maneira ampla, o reconhe-
cimento da renuncia e perdao tacitos durante a respectiva persecucao cri-
minal, militando em favor da caracterizacdo da primeira o desatendimento
imotivado de intimagdo para comparecimento perante a autoridade policial
por parte do ofendido. (BRITTO, 2012).

N&o é esse, todavia, o posicionamento de Guilherme de Souza Nucci, para
guem o instituto

Trata-se, em meu entendimento, de uma modalidade de prisdo cautelar de
curta duracdo, com a finalidade de garantir a conveniéncia da producéo da
prova. A testemunha, por ex., que se recusa a comparecer em juizo, sera
conduzida coercitivamente, significando, até mesmo, a possibilidade de ser
algemada e levada em viatura policial. Logo, esta presa, até ser ouvida. Por
isso, cabe apenas a autoridade judiciaria essa determinacao, visto que a CF
permite a prisdo em flagrante e por ordem escrita e fundamentada do ma-
gistrado competente. Nem mesmo a CPI dispbe desse poder, devendo va-
ler-se do juiz para a conducdo coercitiva desejada. A autoridade policial po-
dia fazé-lo até 1988. Penso que, agora, ndo mais. Deve solicitar ao juiz a
ordem de conducéo coercitiva (NUCCI, 2012).

Como ja mostramos, o Codigo de Processo Penal prevé a conducéo coerci-

tiva em dispositivos esparsos, alcancando a testemunha, o ofendido e o perito.

A conducgao coercitiva da testemunha encontra amparo no artigo 218, do
Cdédigo de Processo Penal, que regula a prova testemunhal, assim dispondo:
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Art. 218. Se, regularmente intimada, a testemunha deixar de comparecer
sem motivo justificado, o juiz podera requisitar a autoridade policial a sua
apresentacéo ou determinar seja conduzida por oficial de justi¢ca, que pode-
ra solicitar o auxilio da forga publica.

O mesmo ocorre com 0 perito, pois, nos termos do artigo 278 do referido
Cadigo, no caso do seu nao-comparecimento, sem justa causa, a autoridade podera

determinar a sua conducao.

No mesmo sentido, no procedimento do juri, o artigo 411, 87° do CPP esta-
belece que “Nenhum ato sera adiado, salvo quando imprescindivel a prova faltante,

determinando o juiz a conducédo coercitiva de quem deva comparecer”.

Por fim, especialmente em relacdo ao acusado, o artigo 260 do Cddigo de
Processo Penal dispde que caso este ndo atenda a intimacao para o interrogatério,
reconhecimento ou qualquer outro ato que, sem ele, ndo possa ser realizado, a auto-
ridade poderd mandar conduzi-lo a sua presenca. Ressalte-se, todavia, que a posi-
¢do majoritaria na doutrina entende que tal dispositivo perdeu a eficacia com a
Constituicdo de Republica Federativa do Brasil em 1988, ja que, nessa hipétese, o
réu ndo é obrigado a falar, eis que se encontra amparado pelo principio da inexigibi-

lidade da autoincriminacao.

Desde a Constituicdo de 1988, ndo ha qualquer obrigatoriedade de compa-
recimento do acusado ao ato de interrogatério. Direito ao siléncio significa
livre escolha quanto ao exercicio ou ndo de meio especifico de prova da de-
fesa. Nao pode, por isso mesmo, exigir que o réu compareca em juizo, uni-
camente para ali manifestar seu desejo de ndo participacdo. Tendo sido ele
citado pessoalmente, o simples ndo comparecimento em principio, implicara
desinteresse na instrucéo, o que, de modo algum, poderéa autorizar o Estado
a adotar providéncias de natureza coercitiva contra ele (PACCELI; FIS-
CHER, 2010, p. 374).

De todos os exemplos supracitados, extraem-se 0s seguintes requisitos in-
dispensaveis a conducdo coercitiva: a) necessidade de intimacao regular da teste-

munha; b) ndo comparecimento sem justificativa plausivel; c) ordem judicial.

Note-se que o instituto abarca qualquer depoente que, intimado ou notifica-

do, ndo compareca ao ato judicial correspondente.

Ha, também, possibilidade de conducao coercitiva em casos de auséncia em

audiéncia designada pelo Ministério Publico, nos feitos de sua atribuicao.
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De fato, o art. 8°, inciso |, da Lei Orgéanica do Ministério Publico da Unido
(Lei Complementar 75/1993) — aplicavel, por extensdo do art. 80 da Lei
8.625/1993, ao Ministério Publico dos Estados — permite a promotores e
procuradores “notificar testemunhas e requisitar sua conduc¢éo coercitiva, no
caso de auséncia de injustificada (ARAS, 2013).

E, porém, a segunda espécie de conducéo coercitiva o objeto do presente
estudo. Surge no Direito Processual Penal brasileiro uma corrente que admite a
conducédo coercitiva como cautelar pessoal autbnoma, substitutiva das prisées pro-

cessuais.

Sua instituicdo, todavia, ndo encontra previsao no rol do artigo 319 do CPP,
gue elenca as medidas cautelares.

Utilizando-se do denominado “poder geral de cautela”, instituto do Direito
Processual Civil, defende-se a possibilidade de conduzir qualquer individuo envolvi-
do ou agente da acdo penal em curso, indepentemente de intimacdo prévia, para

alcancar-se a elucidagéo dos fatos.

Para a viabilidade da cautelar, seriam requisitos indispensaveis: a) determi-
nacao judicial; b) ndo cabimento da prisédo preventiva (artigo 312 e 313 do CPP) ou
desnecessidade da prisdo temporaria, ainda que, teoricamente, estejam presentes
0s requisitos do artigo 1° da Lei 7.960/89; c) imprescindibilidade de que o individuo
conduzido seja retido por algumas horas para elucidar os fatos objeto de investiga-

¢80 em curso.

Assim, quando inadequadas ou desproporcionais a prisdo preventiva ou a
temporéria, nada obsta que a autoridade judiciaria mande expedir manda-
dos de conducéo coercitiva, que devem ser cumpridos por agentes policiais
sem qualquer exposi¢do publica do conduzido, para que prestem declara-
¢Oes a Policia ou ao Ministério Publico, imediatamente apds a condugéo do
declarante ao local da depoimento. Tal medida deve ser executada no
mesmo dia da deflagracdo de operagdes policiais complexas, as chamadas
megaoperacdes (ARAS, 2013).

Assim, a conducao coercitiva como cautelar autbnoma seria justificada pela
necessidade de coleta probatéria durante a deflagracdo de operacdes policiais ou

investigacdes urgentes que, em tese, poderiam ser prejudicadas com a intimacgao

prévia do envolvido.
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6 PODER GERAL DE CAUTELA

O poder geral de cautela € instituto do Direito Processual Civil. Também de-
nominado de “poder cautelar geral” ou “poder cautelar genérico”, encontra amparo

geneérico no artigo 798 do Cdédigo de Processo Civil, que assim dispde:

Art. 798. Além dos procedimentos cautelares especificos, que este Cédigo
regula no Capitulo Il deste Livro, podera o juiz determinar as medidas provi-
sérias que julgar adequadas, quando houver fundado receio de que uma
parte, antes do julgamento da lide, cause ao direito da outra lesdo grave e
de dificil reparacéo.
Tal dispositivo possibilita que o juiz, representante do Estado, conceda me-
didas cautelares atipicas, diversas das entalhadas no diploma legal mencionado,
guando, diante do caso concreto em analise, as medidas preestabelecidas néo se

apresentarem adequadas a garantia da efetividade do processo principal.

O Cadigo de Processo Civil prevé um rol de procedimentos cautelares espe-
cificos, todos com regulacéo procedimental e conteudos destinados a protecdo do
direito material da parte. Sdo as chamadas medidas cautelares tipicas ou nomina-
das. Todavia, € impossivel ao legislador prever abstratamente todas as situacdes de

risco ao direito da parte que possam vir a se concretizar.

Relativamente as medidas cautelares tipicas ou nominadas, a prépria lei es-
tabelece suas condicdes e procedimentos de maneira especifica. Assim, por
exemplo, a lei prevé a medida cautelar de arresto, consistente na constrigdo
de qualquer bem do patriménio do devedor, diante da pratica pelo devedor
de atos tendentes a fraudar credores, a fim de garantir a eficacia de uma fu-
tura execucdo por quantia certa. Da mesma forma, a lei estabelece quais
sdo os requisitos especificos para a concessdo dessa medida cautelar, de-
fine em que consiste a fumaca do bom direito e o periculum in mora para
fins de arresto e, ainda, estabelece a forma procedimental para seu reque-
rimento judicial (COSTA, 2012).

Todavia, podera a parte requerer ao juiz medidas cautelares que nao este-
jam previstas e reguladas na lei. Nesse caso, tem-se a possibilidade, com fulcro no
artigo 798 do Caodigo de Processo Civil, da concessédo das denominadas cautelares

inominadas ou atipicas, baseadas no referido poder geral de cautela.

Poderd, entéo, o juiz determinar quaisquer medidas provisorias que conside-
rar adequadas, havendo fundado receio de que uma parte, antes do pronunciamento
judicial acerca da lide, cause ao direito da outra lesdo grave e de dificil reparacao,

ou seja, a presenca genérica do fumus boni iures e do periculum in mora. Nesse
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sentido, aduz Vicente Greco Filho: “Neste caso, para evitar o dano, o juiz podera
autorizar ou vedar a prética de determinados atos, ordenar a guarda judicial de pes-
soas e depadsitos de bens e impor a prestacao de caucao” (GRECO FILHO, 2009, p.
170). Acerca do instituto, dispde Alexandre Freitas Camara:

O poder geral de cautela é, portanto, um poder atribuido ao Estado-juiz,
destinado a autorizar a concessdo de medidas cautelares atipicas, assim
compreendidas as medidas cautelares que ndo estdo descritas em lei, toda
vez que nenhuma medida cautelar tipica se mostrar adequada para assegu-
rar, no caso concreto, a efetividade do processo principal. Trata-se de poder
que deve ser exercido de forma subsidiaria, pois que se destina a completar
o0 sistema, evitando que fiqguem carentes de protecao aquelas situacdes pa-
ra as quais ndo se previu qualquer medida cautelar tipica (CAMARA, 2010,
p. 49).

Destaque-se que o Codigo estabelece um procedimento cautelar genérico
ou padrao a ser utilizado para a utilizacao dos pedidos cautelares inominados.

Entretanto, a utilizacdo do poder geral de cautela para deferimento de medi-
das cautelares ndo elencadas no Codigo Processual Civil ndo necessariamente im-
plica um poder discricionario do juiz. A discricionariedade incide quando o magistra-
do possui a autonomia para eleger a medida a ser adotada. Todavia, “uma vez pre-
enchidos os requisitos autorizadores, incumbe ao juiz o poder-dever de conceder a
medida cautelar atipica, materializando o seu poder geral de cautela, sob pena de
atentar contra o dever de prestacdo de tutela jurisdicional adequada” (RANGEL,
2013). Assim:

[...] ndo tem o juiz qualquer margem de liberdade na escolha da medida
cautelar que ird determinar, o que se deve a dois fatores: a uma, a medida a
ser deferida deve ser a que se revele adequada, no caso concreto, para as-
segurar a efetividade do processo principal; a duas, por estar o juiz limitado
pelo pedido do demandante, ndo podendo conceder providéncia diversa
daquela que foi pleiteada. Isso nos leva, alias, a afirmar que ao poder geral
de cautela corresponde um direito genérico a tutela cautelar. Cabe a parte
demandante pleitear, quando |he parecer adequado, a concessao da medi-
da cautelar que néo esteja prevista especificamente no ordenamento positi-
vo, tendo o juiz que verificar se a pretenséo ali manifestada € procedente ou
improcedente (CAMARA, 2010, p. 52).

Assim, o primeiro limite da aplicacdo do poder geral de cautela surge de que
este ndo se subordina a uma discricionariedade, devendo estar demonstrados 0s
requisitos ensejadores da medida cautelar atipica, quais sejam: a) a auséncia de
medida cautelar tipica que se apresenta adequada em abstrato para a hipétese de-

duzida em juizo; b) o fumus boni iuris; ¢) o periculum in mora.
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Vale destacar, novamente, a adverténcia feita por Liebman, no sentido de
gue as medidas cautelares inominadas ndo poderéo ser usadas como forma
de burlar a demonstracdo dos requisitos legais exigidos para o deferimento
das medidas cautelares previstas em lei (COSTA, 2012).

Aduz Daniel Carnio Costa que o poder geral de cautela podera se manifestar

de duas maneiras:

a) quando a parte, presentes 0s pressupostos geneéricos, requer a instaura-
¢cao, preventiva ou incidental, de processo cautelar, pleiteando medida ndo prevista
no rol legal (inominada);

b) nos préprios autos do processo de conhecimento ou de execuc¢ao, quando
uma situacdo de emergéncia exige a atuacdo imediata do Juiz, independentemente

da existéncia de processo cautelar ou mesmo de iniciativa da parte (COSTA, 2012).

Por fim, cabe ressaltar que ndo ha retrocesso no instituto com a promulga-
¢cdo da Lein. 13.105/2015 — o Novo Cddigo de Processo Civil. Ao contrério, dispde o
artigo 300, 81° do novo CPC:

Art. 300. A tutela de urgéncia sera concedida quando houver elementos que
evidenciem a probabilidade do direito e o perigo de dano ou o risco ao re-
sultado util do processo.

81° Para a concessao da tutela de urgéncia, o juiz pode, conforme o caso,
exigir caucao real ou fidejussoéria idonea para ressarcir os danos que a outra
parte possa vir a sofrer, podendo a caucéo ser dispensada se a parte eco-

nomicamente hipossuficiente ndo puder oferecé-la.

Assim, extinguem-se as cautelares inominadas e prioriza-se a possibilidade
de o juiz conceder, com base no poder geral de cautela, as medidas emergenciais
conservativas ou satisfativas ao direito, desde que estejam presentes 0s seus requi-

sitos.

7 DA POSSIBILIDADE DA CONDUCAO COERCITIVA E DO INVES-
TIGADO OU ACUSADO
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Partindo-se da compreenséao do instituto da conducéo coercitiva, e da base
do denominado “Poder Geral de Cautela” no processo civil, questiona-se: € possivel

a conducéo coercitiva do investigado ou acusado no processo criminal?

O Supremo Tribunal Federal entende que € possivel a conducéo coercitiva
do suspeito ou investigado, tendo assim decidido no HC 107644/SP, relatado pelo

Min. Ricardo Lewandowski:

HABEAS CORPUS. CONSTITUCIONAL E PROCESSUAL PENAL.
CONDUCAO DO INVESTIGADO A AUTORIDADE POLICIAL PARA
ESCLARECIMENTOS. POSSIBILIDADE. INTELIGENCIA DO ART.
144, § 4°, DA CONSTITUICAO FEDERAL E DO ART. 6° DO CPP.
DESNECESSIDADE DE MANDADO DE PRISAO OU DE ESTADO
DE FLAGRANCIA. DESNECESSIDADE DE INVOCA(;AO DA TEO-
RIA OU DOUTRINA DOS PODERES IMPLICITOS. PRISAO CAU-
TELAR DECRETADA POR DECISAO JUDICIAL, APOS A CONFIS-
SAO INFORMAL E O INTERROGATORIO DO INDICIADO. LEGITI-
MIDADE. OBSERVANCIA DA CLAUSULA CONSTITUCIONAL DA
RESERVA DE JURISDICAO. USO DE ALGEMAS DEVIDAMENTE
JUSTIFICADO. CONDENACAO BASEADA EM PROVAS IDONEAS
E SUFICIENTES. NULIDADE PROCESSUAIS NAO VERIFICADAS.
LEGITIMIDADE DOS FUNDAMENTOS DA PRISAO PREVENTIVA.
GARANTIA DA ORDEM PUBLICA E CONVENIENCIA DA INSTRU-
CAO CRIMINAL. ORDEM DENEGADA. | — A prépria Constituicdo
Federal assegura, em seu art. 144, § 4°, as policias civis, dirigidas
por delegados de policia de carreira, as fun¢gfes de policia judiciaria
e a apuracao de infraces penais. Il — O art. 6° do Cédigo de Pro-
cesso Penal, por sua vez, estabelece as providéncias que devem
ser tomadas pela autoridade policial quando tiver conhecimento
da ocorréncia de um delito, todas dispostas nos incisos Il a VI.
Il - Legitimidade dos agentes policiais, sob o comando da auto-
ridade policial competente (art. 4° do CPP), para tomar todas as
providéncias necessérias a elucidagcdo de um delito, incluindo-
se ai a conducéao de pessoas para prestar esclarecimentos, res-
guardadas as garantias legais e constitucionais dos conduzi-
dos. IV — Desnecessidade de invocacao da chamada teoria ou dou-
trina dos poderes implicitos, construida pela Suprema Corte norte-
americana e e incorporada ao nosso ordenamento juridico, uma vez
gue ha previsdo expressa, na Constituicdo e no Codigo de Processo
Penal, que da poderes a policia civil para investigar a pratica de e-
ventuais infragbes penais, bem como para exercer as func¢des de po-
licia judiciaria. V — A custédia do paciente ocorreu por decisao judicial
fundamentada, depois de ele confessar o crime e de ser interrogado
pela autoridade policial, ndo havendo, assim, qualquer ofensa a clau-
sula constitucional da reserva de jurisdicdo que deve estar presente
nas hipéteses dos incisos LXI e LXIl do art. 5° da Constituicdo Fede-
ral. VI — O uso de algemas foi devidamente justificado pelas circuns-
tancias que envolveram o caso, diante da possibilidade de o paciente
atentar contra a proépria integridade fisica ou de terceiros. [...]. (STF,
HC 107644/SP, relator min. Ricardo Lewandowski, Primeira Turma,
julgado em 06/09/2011, publicado em 18-10-2011). - grifou-se
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Todavia, ndo é este o entendimento da doutrina majoritaria, que entende ser
inconstitucional a condugéo coercitiva do investigado ou acusado. Para tanto, apon-
tam-se 0s seguintes argumentos: a) auséncia de previsao legal; b) principio da ine-
xigibilidade de autoincriminacdo; c) impossibilidade de analogiain mala par-

tem. Passa-se a analise individual de seus fundamentos.
7.1. AUSENCIA DE PREVISAO LEGAL

O Direito Processual Penal rege-se pelo jA mencionado principio da legali-
dade. Assim, o procedimento pelo qual se busca a elucidacéo de um fato definido —
também pela lei — como tipico, deve sempre observar os preceitos legais, sob pena

de violar garantias fundamentais e ensejar nulidade absoluta.

E assim, o processo penal, tal qual o direito material que instrumentaliza, re-
ge-se pelo principio da legalidade.
No Direito Penal o dogma da completude do Positivismo juridico dos sécu-
los XVIII e XIX ainda se mostra visivel, vez que ndo se admitem lacunas
guanto a configuragdo de tipos criminais (criminalizacdo) ou no que concer-
ne a descricdo das condutas que os caracterizam (tipicidade). Nao ha vazi-
os desse tipo nem mesmo nas referidas “leis penais em branco”, pois o con-
tetdo nelas ausente é preenchido por outra lei ou fonte formal do préprio

sistema. Inexistente a previsdo legal, o juiz ndo questiona se falta lei ou di-
reito: conclui inexoravelmente que ndo ha crime (CORREA, 2011).

O principio da legalidade, nesse interim, representa uma rigida limitagdo ao
direito de punir estatal, configurando a exigéncia da lei formal uma garantia impres-

cindivel & preservacgéo dos valores do Estado Democrético de Direito.

7.2 PRINCIPIO DA INEXIGIBILIDADE DE AUTOINCRIMINACAO

O “principio da inexigibilidade de autoincriminagcdo”, também conhecido co-
mo nemo tenetur se detegere, autodefesa ou “direito ao siléncio” assegura que nin-
guém é obrigado a produzir prova contra si mesmo. Tem ele intima ligacdo com a
presuncgao de inocéncia, pois, no dizer de Francisco das Neves Baptista: “associada
ao nemo tenetur se detegere, a presuncédo de inocéncia aprofunda a desigualdade
no processo, facultando ao imputado ocultar as informacdes de que se valerd em
sua defesa e compelindo a acusacdo a dar-lhe acesso a tudo quanto pretenda ele
usar” (BAPTISTA apud TAVORA; ALENCAR, 2012, p. 79). Segundo Luigi Ferrajoli:
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Nemo tenetur se detegere é a primeira maxima do garantismo processual
acusatoério, enunciada por Hobbes e recebida desde o século XVII no direito
inglés. Disso resultaram, como corolarios: a proibicdo daquela ‘tortura espiri-
tual’, como a chamou Pagano, que é o juramento do imputado, o ‘direito ao
siléncio’ nas palavras de Filangieri, assim como a faculdade do imputado de
responder o falso, a proibicdo ndo so6 de arrancar a confissao com a violén-
cia, mas também de obté-la mediante manipulacdo da psique, com drogas
ou com préticas hipindticas; pelo respeito devido a pessoa do imputado e
pela inviolabilidade de sua consciéncia; e consequentemente negacgdo do
papel decisivo da confissdo, tanto pela refutagdo de qualquer prova legal,
como pelo carater indisponivel associado a situagfes penais; o direito do
imputado a assisténcia e do mesmo modo a presenca de seu defensor no in-
terrogatério, de modo a impedir abusos ou ainda violacbes das garantias
processuais” (FERRAJOLI apud MASCARENHAS JUNIOR).

Dessa forma, o acusado tem direito a ndo prestar quaisquer esclarecimentos

ou respostas quando entender que suas declaragdes podem lhe ser prejudiciais.

Para os defensores da possibilidade de conducédo coercitiva do acusado ou
investigado, este deveria ser conduzido, mas poderia optar por nada responder.

consoante com o artigo 5°, LVIII, da CF, Nesse sentido:

Mas, na realidade, consoante a interpretacdo mais condizente com a Lei
Maior e o Caodigo de Processo Penal, o suspeito pode ser conduzido, porém
ndo é obrigado a produzir provas contra si mesmo e exercer na sua forma
mais ampla direito ao siléncio. Um dos efeitos consiste na recusa em res-
ponder as perguntas que possam incrimina-lo, pois o seu siléncio ndo pode
ser interpretado em prejuizo da sua defesa, embora contrariamente regula-
menta o Codigo de Processo Penal, no artigo 186. Mas, como faz parte de
um processo investigatério, o suspeito, se convocado para tanto e nao
comparecer, deve sim ser conduzido perante a autoridade, assim como a
testemunha e vitima. Cumprida a exigéncia de comparecimento coercitivo,
se o investigado quiser podera fazer uso do direito ao siléncio, respondendo
parcialmente as perguntas feitas pela autoridade, ou calando-se diante de
todas elas (OLIVEIRA JUNIOR, 2014).

Por fim, para os contrarios a conducao coercitiva, reza-se que Ela por vezes
€ permeada de exposicdo publica e alvoroco midiatico, em nada beneficia o acusa-
do; que macularia a sua imagem, roubando-lhe a presuncao de inocéncia. Contudo,
€ estabelecido pela corrente favoravel que quando a autoridade judiciaria manda
expedir mandados de conducao coercitiva, Eles devem ser cumpridos por agentes

policiais sem qualquer exposi¢cao publica do conduzido.
7.3 IMPOSSIBILIDADE DE ANALOGIA IN MALA PARTEM

A analogia, em regra, € o instrumento que permite a aplicagdo da norma po-
sitivada em havendo lacuna na lei. Nestor Tavora, todavia, entende existirem dois
tipos de analogia: a) “analogia legis”, que, consoante exposto, se manifesta quando

se empresta a solucéo juridica adotada em caso semelhante a situacao apresenta-
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da; e b) “analogia iurus”. que permite a aplicacdo de principios gerais do direito ao
caso em que ha omissio da lei (TAVORA; ALENCAR, 2012, p. 45-46).

Nas palavras de Luiz Regis Prado:

Por analogia, costuma-se fazer referéncia a um raciocinio que permite
transferir a solugcdo prevista para determinado caso a outro ndo regulado
expressamente pelo ordenamento juridico, mas que comparte com o primei-
ro certos caracteres essenciais ou a mesma e suficiente razéo, isto €, vincu-
lam-se por uma matéria relevante simili ou pari (PRADO, 1999, p.97).

No caso da conducdo coercitiva, utiliza-se como fundamentacdo o instituto
do “poder geral de cautela”, pertencente ao Processo Civil e o0 artigo 3° do Cédigo de
Processo Penal admite a interpretac@o extensiva e aplicacéo analégica, bem como o
suplemento dos principios gerais de direito. (BRASIL, 1941). Todavia, a corrente
contraria observa que veda-se a analogia in mala partem, que seria 0 que acontece
no caso da conducao compulséria do acusado. alegam que, se somente a lei pode
criar medidas restritivas, ndo se mostra plausivel que estas sejam concebidas por
analogia ao processo civil, ramo distinto do Direito Processual. O que € contestado

pela corrente favoravel.

8 CONSIDERACOES FINAIS

Conclusivamente, verificamos ao longo desse singelo estudo, que a
conducéo coercitiva € medida prevista no Cédigo de Processo Penal como forma de
obrigar o ofendido, a testemunha, o perito, ou qualquer outra pessoa que deva com-

parecer ao ato para o qual foi intimada, e assim néo o faz, injustificadamente.

Embora se perceba que a doutrina e a jurisprudéncia divergem quanto a legi-
timidade ou ndo da conducédo coercitiva, fica-nos claro que em certas hipoteses é
cabivel e relevante como meio de se apurar autoria e materialidade dos fatos de
modo a ndo cercear os direitos e garantias individuais trazidos pela nossa Carta
Magna, mas sim de PRECAUCAO e resolutividade, afim de sanar uma indagacéo
penal e ndo impor sancdo a um inocente e ainda de dar uma resposta a sociedade.
A conducdo coercitiva deve ser cautelosa e deve ser utilizada quando nao restar

outros meios de apuracao dos fatos.
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Ao acusado deve ser assegurado o o direito ao siléncio bem como de ser
assistido por um advogado, pois, embora deva contribuir com a lei tem o direito fun-
damental ao siléncio, e o Estado tem o dever de proteger esse cidadédo de qualquer

tipo de ameaca ou violacao a essas garantias.

O tema é tenso e complexo, por vezes até vago. Contudo objetivamos
expor através deste, que hoje em nosso ordenamento, apdés quase 500 anos de
existéncia do instituto, atualmente € possivel observar aplicabilidade do mandado de

conducéo coercitiva, sucintamente, em 3 (trés) aspectos:

1. Conducéo coercitiva de ofendido e testemunhas — (sem reser-
va de jurisdicdo: LC 75/93);

2. Conducéao coercitiva do investigado (para sua simples oitiva,
também sem reserva de jurisdicdo, baseado no posiciona-
mento do STF); e,

3. Conducéo coercitiva em cumprimento a mandado judicial, ex-
pedido com lastro no “poder geral de cautela” (somente quan-
do as providéncias urgentes de producdo de provas estiverem
em curso e/ou na iminéncia das investigacdes serem obstrui-
das).

N&o ha, pois, na literatura juridica pesquisada, essa designacao conclusi-
va acima numerada e apresentada, o que deixamos audaciosamente aos proces-
sualistas/penalistas Brasil a fora, como sugestédo para escritos e estudos do Caso,
na esperanca de melhor esclarecer aos estudantes e pesquisadores do Direito e
tornar a conducao coercitiva no pais, um instituo claro, eficaz, harménico, equilibra-

do e decoroso.
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ABSTRACT

It is study of coercive conduction in Brazil, especially about the impossibility
to apply the institute to the investigated or accused, at a) the absence of legal provi-
sion for that, b) the principle of unenforceability of self-incrimination, and c) the im-
possibility of analogy in mala partem. It analyzes the main grouding used for under-
standing the possibility of the institute's application, including by the Supreme Court,
called "general power of caution,” civil law institute, to the criminal proceedings. Also
analyzes the legal cases in which the compulsory conduction is allowed, making
sure, however, that this only occurs before the verification of its prerequisites, includ-
ing the notice of who should attend, in respect of the presumption of innocence and

the legality.

Keywords: coercive conduction; power general of caution ; presumption of inno-

cence.
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