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O direito nao se funda sobre a forca, mas pode empregar a forga porque € direito. Revela que o fundamento do direito é

ético e precede a coergao (forga). Luis Recaséns Siches

RESUMO: O presente artigo pretende abordar a legalidade da conducao coercitiva do acusado/investigado no ambito judicial e extraju-

dicial da persecucao penal.
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1 INTRODUGCAO

Inicialmente, nas pequenas comunidades antigas, era a for-
ca fisica que definia o direito de cada qual dentro do corpo social.
Deste modo, o direito era imposto pela forga fisica, sobrepondo-
-se a vontade do fisicamente mais forte.

Somente mais tarde é que o poder passa a legitimar-se pelo
acordo de vontades dentro de uma comunidade, que firma-se
pelo contrato social onde seus componentes abrem mao de uma
parcela de direitos em prol do Estado. Transmuda-se do estado
de natureza para a sociedade politica civil (Estado convencional
de Rousseau), onde o Estado detentor do poder soberano ficara
imbuido da protecao dos direitos naturais e civis de cada indivi-
duo, construindo uma teoria de governo legitimo como apresen-
tado por Grécio, Hobbes e Locke.

Desta concepcgao surge a legitimacgao do Estado como deten-
tor do monopdlio da aplicacao da lei e, em Ultima medida, da utili-
zagao da forga, eclodindo no fendmeno denominado “monopélio
da violéncia legitima”, que nao é propria a linguagem juridica,
pertencendo a metalinguagem da teoria do direito ou a sociologia
juridica (TROPPER: 1995.). Assim, seguindo a linha weberiana o
Estado constitui-se como a Unica fonte do direito a violéncia (WE-
BER: 1993) ou no conceito kelseniano, a coergao é caracteristica
indissociavel do direito.

“(...)ha um elemento comum que justifica plena-
mente essa terminologia e que da condigdes a
palavra ‘Direito’ de surgir como expressdo de um

conceito com um significado muito importante em
termos sociais. Isso porque a palavra se refere a
técnica social especifica de uma ordem coerciti-
va, a qual, apesar das enormes diferencas entre
o Direito da antiga Babilbnia e o dos Estados Uni-
dos de hoje, entre o Direito dos ashanti na Africa
Ocidental e o dos suicos na Europa €, contudo,
essencialmente a mesma para todos esses po-
vos que tanto diferem em tempo, lugar e cultura:
a técnica social que consiste em obter a conduta
social desejada dos homens através da ameaca
de uma medida de coercao a ser aplicada em
caso de conduta contraria.” (KELSEN: 1998).

Por consequéncia, a legitimacdo do uso da forca pelo
Direito somente seria justificavel nas hipoteses previamente enu-
meradas pela legislacdo e desde que estritamente necessaria
para a preservagao da lei e resguardo da ordem publica, carac-
terizando como legitima a coercdo. Note-se que a legalidade do
uso da forca é absolutamente distinta do uso da violéncia, que
em hip6tese alguma se justifica em um estado de direito.

Ressalve-se aqui, que dentro da estrutura democratica,
por vezes, o Direito surge como instrumento apto a dissimular o
fendmeno da violéncia, sob o véu de legitima coercao, demons-
trando as distorgdes do sistema juridico. Erige-se a ideia de forca
ilegitima, que atrela-se ao conceito de violéncia arbitraria, mui-
tas vezes justificada nos denominados estados de excegao, re-
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tomado por Schmitt (AGAMBEN:2004) consagrando o conceito de
poder soberano como ao mesmo tempo paradoxalmente acima
e fora da lei, e 0 conceito de decisdo como meio de acdo politica
eficaz e imediata, que eventualmente descarta os ditames legais
(AGAMBEN: 2004).

Tarefa por demais tormentosa € a identificacdo no caso
concreto, pelo magistrado, da hipétese que ira legitimar o uso da
forca, amparada nas diretrizes legais e de justica, sob pena de
ficar configurado a coergao ilegitima, resultado da violéncia arbi-
traria odiosa ao almejado estado de direito.

2 CONDUCAO COERCITIVA DETERMINADA
PELA AUTORIDADE POLICIAL

Ponto de embate especifico deste ensaio é a possibilidade
juridica de o Delegado de Policia determinar a conducéo coercitiva
do investigado a Delegacia a fim de que preste esclarecimentos
acerca do caso objeto de apuragcao sob pena de configuracao do
crime de abuso de autoridade ante a coercao ilegitima praticada.

Primus, cabe trazer a baila recente julgado da Primeira Turma
do Supremo Tribunal Federal nos autos da ordem de Habeas Cor-
pus de nimero 107644, originaria do Estado de Sao Paulo. No re-
ferido decisum cuja relatoria foi do Ministro Ricardo Lewandowski,
embasado no artigo 144, § 4° da Constituicao Federal conjugado
com artigo 6° do Codigo de Processo Penal, foi considerada licita
a conduta da autoridade policial determinando a condugao coerci-
tiva de investigado até a Delegacia de Policia. Vejamos.

HC 107644 / SP - SAO PAULO
Relator(a): Min. RICARDO LEWANDOWSKI
Julgamento: 06/09/2011 Orgao Julgador: Primeira Turma

DJe-200 DIVULG 17-10-2011 PUBLIC 18-10-2011

COATOR(A/S)(ES)  : SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

EMENTA: HABEAS CORPUS. CONSTITUCIONAL E PROCESSUAL
PENAL. CONDUGAO DO INVESTIGADO A AUTORIDADE POLICIAL
PARA ESCLARECIMENTOS. POSSIBILIDADE. INTELIGENCIA DO
ART. 144, § 4°, DA CONSTITUIGAO FEDERAL E DO ART. 6° DO CPP.
DESNECESSIDADE DE MANDADO DE PRISAO OU DE ESTADO DE
FLAGRANCIA. DESNECESSIDADE DE INVOCAGAO DA TEORIA OU
DOUTRINA DOS PODERES IMPLICITOS. PRISAO CAUTELAR DE-
CRETADA POR DECISAO JUDICIAL, APOS A CONFISSAO INFORMAL
E O INTERROGATORIO DO INDICIADO. LEGITIMIDADE. OBSERVAN-
CIA DA CLAUSULA CONSTITUCIONAL DA RESERVA DE JURISDI-
CAO. USO DE ALGEMAS DEVIDAMENTE JUSTIFICADO. CONDENA-
CAO BASEADA EM PROVAS IDONEAS E SUFICIENTES. NULIDADE
PROCESSUAIS NAO VERIFICADAS. LEGITIMIDADE DOS FUNDA-
MENTOS DA PRISAO PREVENTIVA. GARANTIA DA ORDEM PUBLICA

E CONVENIENCIA DA INSTRUGAO CRIMINAL. ORDEM DENEGADA.
| - A prépria Constituicdo Federal assegura, em seu art. 144, §
4°, as policias civis, dirigidas por delegados de policia de carreira,
as fungdes de policia judiciaria e a apuracdo de infragbes penais.
II - O art. 6° do Codigo de Processo Penal, por sua vez, estabelece
as providéncias que devem ser tomadas pela autoridade policial
quando tiver conhecimento da ocorréncia de um delito, todas dis-
postas nos incisos Il a VI. Ill - Legitimidade dos agentes policiais,
sob o comando da autoridade policial competente (art. 4° do CPP),
para tomar todas as providéncias necessarias a elucidagcdo de um
delito, incluindo-se ai a conducdo de pessoas para prestar escla-
recimentos, resguardadas as garantias legais e constitucionais
dos conduzidos. IV - Desnecessidade de invocacdo da chamada
teoria ou doutrina dos poderes implicitos, construida pela Supre-
ma Corte norte-americana e incorporada ao nosso ordenamento
juridico, uma vez que ha previsao expressa, na Constituicao e no
Cadigo de Processo Penal, que da poderes a policia civil para in-
vestigar a pratica de eventuais infracées penais, bem como para
exercer as fungoes de policia judiciaria. V - A custédia do pa-
ciente ocorreu por decisao judicial fundamentada, depois de ele
confessar o crime e de ser interrogado pela autoridade policial,
nao havendo, assim, qualquer ofensa a clausula constitucional da
reserva de jurisdicao que deve estar presente nas hipoteses dos
incisos LXI e LXIl do art. 5° da Constituicao Federal. VI - O uso
de algemas foi devidamente justificado pelas circunstancias que
envolveram o caso, diante da possibilidade de o paciente atentar
contra a propria integridade fisica ou de terceiros. VIl - Nao restou
constatada a confissdo mediante tortura, nem a violacdo do art.
5° LXIl e LXIll, da Carta Magna, nem tampouco as formalidade
previstas no art. 6° V, do Cédigo de Processo Penal. VIll - Ine-
xisténcia de cerceamento de defesa decorrente do indeferimento
da oitiva das testemunhas arroladas pelo paciente e do pedido
de diligéncias, alids requeridas a destempo, haja vista a inércia
da defesa e a consequente preclusao dos pleitos. IX - A jurispru-
déncia desta Corte, ademais, firmou-se no sentido de que ndo ha
falar em cerceamento ao direito de defesa quando o magistrado,
de forma fundamentada, lastreado nos elementos de convic¢ao
existentes nos autos, indefere pedido de diligéncia probatéria que
repute impertinente, desnecessaria ou protelatoria, sendo certo
que a defesa do paciente nao se desincumbiu de indicar, oportu-
namente, quais 0s elementos de provas pretendia produzir para
levar & absolvicdo do paciente. X - E desprovido de fundamento
juridico o argumento de que houve inversdo na ordem de apre-
sentacao das alegacao finais, haja vista que, diante da juntada
de outros documentos pela defesa nas alegacoes, a magistrada
processante determinou nova vista dos autos ao Ministério Publi-
€O e ao assistente de acusacao, ndo havendo, nesse ato, qualquer
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irregularidade processual. Pelo contrario, o que se deu na espécie
foi a estrita observancia aos principios do devido processo legal e
do contraditorio. XI - A prisdo cautelar se mostra suficientemente
motivada para a garantia da instru¢ao criminal e preservacao da
ordem publica, ante a periculosidade do paciente, verificada pela
gravidade in concreto do crime, bem como pelo modus operandi
mediante o qual foi praticado o delito. Ademais, o paciente evadiu-
-se do distrito da culpa apds a condenacao. Xl - Ordem denegada.

Conforme fundamentacao apresentada no julgado, in-
cumbindo a Policia Civil a funcao de policia investigativa, licito ao
Delegado de Policia determinar a referida condugdo coercitiva,
nao cabendo prosperar a ordem de habeas corpus impetrada,
inexistindo constrangimento ilegal a contaminar a fase inquisitiva.
Vencido o Ministro Marco Aurélio.

Consta ainda, na decisao do Pretério Excelso, a desneces-
sidade da invocacdo da doutrina dos poderes implicitos, ante a
expressa previsdo na Constituicdo Federal bem como o Cédigo de
Processo Penal da fungao de policia investigativa a Policia Civil e,
em decorréncia, o dever de apurar a autoria e materialidade de
possiveis crimes, tornando-se legitima a conducao coercitiva do
investigado, desde que resguardadas as garantias legais e consti-
tucionais. Registre-se o voto do Ministro Dias Toffoli, que concedeu
a ordem consignando que se poderia aplicar, a situacao dos autos,
a teoria dos poderes implicitos.

A teoria dos poderes implicitos (inherent powers teory/theory
implied and inherent powers) originaria da Suprema Corte norte-
-americana, precisamente no julgamento do caso McCulloch vs.
Maryland e Myers v. Estados Unidos (1819), esta hoje plenamente
incorporada a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, sendo
recorrente sua utilizacao na fundamentagao de julgados mormen-
te como principio hermenéutico.

“Regra elementar da hermenéutica constitucio-
nal de “aplicacao corrente no direito constitucio-
nal patrio, segundo a qual quando o constituinte
concede a determinado 6rgdo ou instituicdo uma
fungdo (atividade-fim), implicitamente estara con-
cedendo-lhe os meios necessarios ao atingimen-
to do seu desiderato, sob pena de ser frustrado o
exercicio do munus constitucional que lhe foi co-
metido (Cf. Aloisio Firmo Guimaraes da Silva, Maria
Emilia Moraes de Aradjo, Paulo Fernando Corréa.
A investigacdo criminal direta pelo ministério pu-
blico. Boletim IBCCRIM n° 66, maio/1998, cader-
no de Jurisprudéncia Comentada, p. 251-252).

Deste modo, na linha do voto do Min. Dias Toffoli justificar-se-ia
o direito de determinar conducao coercitiva do acusado pelo Delega-
do de Policia, como antecedente I6gico condicionante de sua obri-
gacao de investigar. “A teoria dos poderes implicitos explica que a
Constituicao Federal, ao outorgar atribuicées a determinado 6rgao,
lhe confere, implicitamente, os poderes necessarios para a sua exe-
cucao. Desse modo, ndo faria 0 menor sentido incumbir a policia a
apuragao das infragoes penais, € ao mesmo tempo vedar-lhe, por
exemplo, a condugao de suspeitos ou testemunhas a delegacia para
esclarecimentos” (RHC 107515 MC / SP - SAO PAULO).

A forca normativa da constituicao é incompativel com
a existéncia de competéncias nao escritas salvo nos
casos de a propria constituicao autorizar o legislador
a alargar o leque de competéncias normativo-cons-
titucionalmente especificado. No plano metédico,
deve também afastarse a invocacdo de ‘poderes
implicitos’, de ‘poderes resultantes’ ou de ‘poderes
inerentes’ como formas auténomas de competén-
cia. E admissivel, porém, uma complementacdo de
competéncias constitucionais através do manejo de
instrumentos metddicos de interpretagao (sobretudo
de interpretacao sistematica ou teleolégica). Por esta
via, chegarse-a a duas hipoteses de competéncia
complementares implicitas:

(1) competéncias implicitas complementares, en-
quadraveis no programa normativo-constitucional de
uma competéncia explicita e justificaveis porque ndo
se trata tanto de alargar competéncias mas de apro-
fundar competéncias (ex.. quem tem competéncia
para tomar uma decisao deve, em principio, ter com-
peténcia para a preparacao e formacao de decisao);
(2) competéncias implicitas complementares, neces-
sdrias para preencher lacunas constitucionais pa-
tentes através da leitura sistematica e analogica de
preceitos constitucionais.” (CANOTILHO:1998)

Diversamente, o Min. Relator Ricardo Lewandowski, dispensa

0 amparo na teoria dos poderes implicitos para justificar a legitimi-

dade da autoridade policial em determinar a conducao coercitiva

do investigado, identificando a inexisténcia de espago para col-

matar lacunas haja vista a previsao explicita no artigo 144,84° da
Constituicao Federal.

Lado outro, uma interpretacao garantista do sistema pro-

cessual penal patrio, considerando a limitacéo estabelecida no ar-

tigo 5%, inc. LXI, da Constituicao Federal, restringe a competéncia
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para decretacao de prisao exclusivamente a autoridade judiciaria.
Desta feita, entendendo a autoridade policial pela necessidade da
condugao coercitiva do investigado ou de qualquer outra pessoa a
sua presenca devera solicitar ao magistrado (NUCCI:2012).

3 CONSIDERACOES FINAIS

Observado que a conducao coercitiva representa, mes-
mo que por pequeno espago de tempo, limitacdo a liberdade do
individuo e de seu direito de ir e vir, irrefutdvel a natureza juridi-
ca de prisao da ordem de conducao coercitiva. Assim, combinado
com o supracitado inciso LXI do artigo 5° que erige na Constituigao
Federal a excepcionalidade da prisdo, indispensavel que a mesma
seja precedida de ordem judicial.

“Atualmente, somente o juiz pode determinar a
conducao coercitiva, visto ser esta uma modali-
dade de prisao processual, embora de curta dura-
¢do” (NUCCI:2012).

Evidencia-se que tal imposicao constitucional que vincu-
la qualquer tipo de prisao a expedicao de ordem de autoridade
judiciaria ndo admite qualquer interpretacao extensiva ou analé-
gica em sentido contrario, ndo abarcando possibilidade de alar-
gamento a significar mitigacao do juizo de garantias ao direito de
liberdade colimado na ordem constitucional e condicionante da
persecucao penal extrajudicial e judicial.

Todo cerceamento a liberdade individual deve en-
contrar um suporte legal para ampara-lo. A Consti-
tuicdo Federal enumera varios dispositivos tutela-
dores da liberdade do cidado e a estabelece como
regra, enquanto a prisao se firma como excegao.
“O processo penal brasileiro € um exemplo talvez
tipico dessa evolucdo normativa. E o bastante
conferir as inimeras disposi¢oes constitucionais
em tema de processo penal, inscritas no titulo dos
direitos e garantias fundamentais, que funcionam
como verdadeiros diques de protecdo aos acusa-
dos” (MACHADO:2009).

Acrescenta-se, que até mesmo diante da consagracao
pela Constituicao Federal do principio nemo tenetur se detegere,
que assegura o direito ao siléncio como forma de manifestagao
da ampla defesa, torna-se absolutamente desprovida de embasa-
mento legal a determinagao de conducao coercitiva do investiga-
do a Delegacia de Policia para prestar esclarecimentos.

O ‘direito de siléncio é apenas uma manifestacdo
de uma garantia muito maior, esculpida no principio
nemo tenetur se detegere, segundo a qual o sujeito
passivo ndo pode sofrer nenhum prejuizo juridico por
omitir-se de colaborar em uma atividade probatéria
da acusacao ou por exercer seu direito de siléncio
quando interrogado’ e acrescenta que do exercicio
do direito ao siléncio ndo pode nascer nenhuma pre-
sungao de culpabilidade ou qualquer tipo de prejuizo
juridico ao imputado, na medida em que no processo
penal s6 ha presungao de inocéncia. Por conseqlién-
cia, qualquer tipo de recusa nao autoriza presumir-
-se a culpabilidade, muito menor por configurar de-
lito de desobediéncia. Portanto, o principio da nao
auto-incriminacao decorre ndo s6 de poder calar no
interrogatorio, como também do fato de o imputado
n&o poder ser compelido a participar de acareagoes,
de reconhecimentos, de reconstituicoes, de fornecer
material para exames periciais, tais como exame de
sangue, de DNA ou de escrita, incumbindo a acusa-
cdo desincumbir-se do 6nus ou carga probatoria de
outra forma (LOPES,2007)

Nesse diapasao, conclui-se seguindo o viés da teoria dos po-
deres implicitos, que se a Constituicao Federal resguarda o direi-
to ao siléncio e de nao produzir provas contra si, consequéncia
I6gica é que resguarde os meios para consolida-la, ndo havendo
guarida para conducao coercitiva para esclarecimentos dentro de
uma perspectiva garantista que somente autoriza o uso da forca
quando expressamente autorizada por Lei. Assim, a for¢a, nesse
sentido, ndo é, e nem poderia, ser a finalidade do direito. A forca é
apenas um meio de garantir sua efetividade e deve ser incondicio-
nalmente autorizada, legitimada e exercida com proporcionalida-
de e racionalidade (SICHES:1978), sob pena de manifesto arbitrio.
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