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RESUMO

O presente estudo visa analisar a medida conhecida como conducdo coercitiva, promovida
contra suspeito no curso das investigacdes policiais para que participe de ato ou procedimento
pré-processual que, sem ele, ndo possa ser realizado. A ado¢do do sistema de investigacéo
preliminar policial na ordem juridica brasileira, caracterizado pela ampla discricionariedade
de fato do 6rgéo policial para selecionar as condutas a serem perseguidas e pelo tratamento do
imputado como mero objeto de prova, fez surgir um modelo de persecucdo criminal dirigido
pelo esteredtipo de criminosos potenciais e provaveis, bem como pela atuacdo ilicita para
alcancar, de qualquer forma, todos os meios de incriminacdo. A partir do precedente aberto
pela novel jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica e do Supremo Tribunal Federal —
por ocasido dos julgamentos dos Habeas Corpus n° 25.475/SP e n° 107.644/SP,
respectivamente -, cujas decisOes legitimaram a conducdo coercitiva de suspeito pela
autoridade policial sem o devido mandado judicial, sera feito o cotejo da medida de
deslocamento compulsério com a nocao de reserva de jurisdicdo, compreendida como esfera
de atos materialmente jurisdicionais e praticados exclusivamente pelos 6érgdos do Poder
Judiciario. Além disso, serd promovida a analise da conducdo coercitiva de suspeito para
realizacdo de atos dotados de eficacia probatério em face do principio nemo tenetur se
detegere, por meio do qual se infere o direito constitucionalmente assegurado do incriminado
de ndo contribuir para a sua autoincriminacao.

Palavras-chave: Direito Processual Penal. Condugdo coercitiva. Reserva de jurisdicéo.
Principio da ndo autoincriminacéo.



ABSTRACT

This study aims to examine the measure known as coercive conduct, brought against a suspect
in the course of police investigation to act or participate in pretrial procedure that, without
him, cannot be performed. The adoption of the preliminary investigation police in the
Brazilian legal system, characterized by the broad liberty of a law enforcement agency to
select the actions to be pursued and the treatment of the accused as a mere object of proof,
made a model of criminal prosecution driven by stereotype of potential and probable
criminals, in addition to the prosecution of illegal activities to achieve at any rate the
accusation. From the newprecedent set by case law of the Superior Tribunal Federal and the
Supremo Tribunal Federal - on the occasion of the trials of Habeas Corpus 25.475/SP
paragraph and paragraph 107.644/SP, respectively - whose decisions legitimized coercive
conduction of suspect by the police authority without warrant, the comparison will be made of
the extent of compulsory displacement with the notion of reserve of jurisdiction, understood
as the sphere of material jurisdictional acts and exclusively practiced by the Judiciary.
Furthermore, the it will be promoted analyzedthe coercive conduct of suspect to perform
evidential effectiveness acts against the principle nemo tenetur se detegere , by which we infer
the constitutionally guaranteed right of the incriminated to not contribute to their self-
incrimination.

Key-words: Criminal Procedure Law; Coercitive conduct; Reserve of Jurisdiction; Principle
against self-incrimination
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1. INTRODUCAO

A Constituicdo Federal de 1988 e o Codigo de Processo Penaldelegam as
policias civis a funcdo de policia judiciaria e a competéncia para apuracao de infracbes penais,
salvo os crimes militares. Predomina, assim, o chamado sistema de investigagéo preliminar
policial, no qual o érgéo encarregado de apurar os fatos e a autoria do delito, como o préprio
nome sugere, é a Policia Judiciaria, mediante a instauracdo de procedimento administrativo
pré-processual chamado inquérito policial.

Para apurar as circunstancias do crime e fornecer elementos informativos ao
inquérito, cabe as autoridades policiais decidir quais procedimentos serdo adotados na
investigacdo, determinando a oitiva dos sujeitos envolvidos, apreendendo objetos
relacionados a infracdo, procedendo ao exame de corpo de delito, a reconhecimentos e
acareacgdes e a quaisquer outras espécies de pericias, conforme a redacéo do artigo 6° do CPP.
Diante do precario aparato investigatorio disponibilizado as autoridades policiais, a oitiva de
testemunhas, vitimas e suspeitos mediante conducdo coercitiva representa uma das mais
empregadas fontes de informacéo para a elucidacéo dos fatos.

A conducéo coercitiva representa um procedimento de ranco inquisitorial em
que se executa o deslocamento compulsério de individuo certo a presenca de autoridade
policial ou judiciaria para realizacdo de expediente (administrativo ou judicial) que restaria
ineficaz diante da sua auséncia. O ordenamento juridico patrio prevé o seu emprego na fase
judicial da persecucdo penal em inumeros dispositivos do atual Cddigo de Processo Penal, a
exemplo dos artigos 201, 218, 260 e 278 deste diploma. Todavia, a legislacdo brasileira
negligencia qualquer referéncia a sua utilizacdo no decorrer da investigacdo preliminar,
também chamada defase pré-processual.

Tratando-se de medida constritiva da liberdade de locomocdo, o recurso a
conducdo coercitiva pela Policia Judiciariana investigacdo preliminar suscita certa polémica.
A praxe forense tem demonstrado que a medida vem sendo amplamente exercida por ordem
emanada da prépria autoridade policial responsavel pela diligéncia. Para efeito de ilustracéo,
convém seja aludidoo desaparecimento do ajudante de pedreiro Amarildo Dias de Souza,
morador da favela da Rocinha, no Rio de Janeiro, detido e conduzido por policiais militares a
uma UPP (Unidade de Policia Pacificadora) sem ordem judicial. Suspeitas de abuso e tortura
policial & parte, o caso demonstra qudao contumazé o emprego dessa medida de limitacdo da

liberdade de individuos pelos 6rgdos policiais.
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O tema foi objeto de analise pelo Supremo Tribunal Federal (STF) em virtude
do julgamento do Habeas Corpusn® 107.644/SP (cuja ementa encontra-se no Anexo A).
Naquela ocasido, tendo o impetrante alegado a ocorréncia de constrangimento ilegal por parte
da autoridade policial que promoveu a conducdo do paciente a delegacia sem o devido
mandado judicial e na auséncia do estado de flagrancia, concluiu o ministro relator Ricardo
Lewandowski (2011) que a Constituicdo Federal de 1988 assegura as policias civis a fungéo
de policia judiciaria, competindo-lhes tomar todas as providéncias necessarias a elucidacéo
dos crimes, incluindo-se, de maneira implicita, a possibilidade de conducédo de suspeitos para
prestar esclarecimentos, consoante a redacéo do artigo 144, 84° daquele diploma. Por sua vez,
o0 Superior Tribunal de Justica (STJ) também teria aderido a esta corrente no julgamento do
Recurso Ordinario em Habeas Corpus n° 25.475/SP (cuja ementa encontra-se no Anexo B),
tendo a quinta Turma da Corte recorrido a teoria dos poderes implicitos para reconhecer a
legalidade da medida. *

Segundo o renomado professor e jurista Guilherme de Souza Nucci (2008)?, a
medida consiste em modalidade de prisdo processual cautelar, cuja concretizacdo depende de
decreto da autoridade judiciaria, assim como as outras espécies de encarceramento (com
excecdo da prisdo em flagrante, cuja natureza juridica € essencialmente pré-cautelar).

Seguindo a mesma orientacdo, o advogado José Roberto Coélho Akutsu esclarece que:

Por ferir de forma direta principios resguardados pelo manto constitucional, somente
serd possivel determinar a conducdo coercitiva do cidaddo que se pretende ouvir
(seja ele investigado, testemunha, perito etc.) — seja em fase inquisitorial ou judicial
— se houver autorizagdo judicial (AKUTSU, 2013, p.14)%.

Outra questdo polémica que surge envolvendo a conducgdo coercitiva refere-se

a possivel infringéncia ao principio “nemo tenetur se detegere’™

, segundo o qual o individuo
sujeito a persecucdo penal ndo podera ser compelido a auxiliar na producgdo de prova contra si
préprio, norma esta que se encontra consagrada no art. 82, inciso Il, alinea g da Convencéo

Americana de Direitos Humanos (1969).

'BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Ordinario em Habeas Corpus n° 25475 — SP
(2009/0030646-8). Recorrente: Alessandro Rodrigues. Advogado: Renee Fernando Gongalves Moita. Recorrido:
Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo. Relator: Ministro Jorge Mussi. Brasilia, 16 de setembro de 2010.
’NUCCI, Guilherme de Souza. Cédigo de Processo Penal comentado. 8. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2008. p. 576.

*AKUTSU, José Roberto Coélho. Condugao coercitiva e a necessaria reserva de jurisdicdo. Boletim:
Publicacdo do Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais, S&o Paulo, v. 21, n. 252, p.13-14, nov. 2013. Mensal.
*Tradugio livre: “Ninguém é obrigado a se mostrar"
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A prerrogativa concedida a policia investigativa de conduzir individuos para a
delegacia sem a apresentacdo de mandado judicial remonta a famigerada “prisdo para
averiguagoes”, que seria vedada pelo ordenamento juridico péatrio e poderia inclusive
configurar o crime de abuso de autoridade. Malgrado a sua proibicdo, ndo raras vezes as
autoridades policiais executam a detencdo de suspeitos para, em um segundo momento,
concluir se o individuo é autor de uma conduta criminosa. Registre-se, por exemplo, sob o
enfoque das manifestacGes populares que sucederam nos meses de junho e julho de 2013 e
ganharam destaque nos telejornais e nas redes sociais, entre 0s inumeros episodios de
agressao policial contra civis e jornalistas, a controversa atuacdo dos agentes da Policia
Militar do Estado de S&o Paulo que, no dia 13 de junho de 2013, detiveram cerca de sessenta
manifestantes pelo porte de vinagre, o qual seria utilizado para amenizar os efeitos do gas
lacrimogeénio langados pelos agentes policiais para dispersar os manifestantes.’

Em razdo do exposto, diante do reconhecimento pelo STF e STJ (nos
julgamentos do HC 107.644/SP e do RHC 25.465/SP, respectivamente) da
constitucionalidade quanto a conducdo coercitiva de suspeito na fase de investigacdo
preliminar sem controle judicial prévio e em virtude da ameaca que a legalizacdo dessa
medida representa ao Estado Democréatico de Direito, propomo-nos no presente trabalho a
coteja-la com principios consolidados pela nossa ordem juridica no intuito de verificar a
recepcdo desse procedimento investigativo pela Constituicio Federal de 1988. E importante
advertir que ndo se tratara de esgotar os estudos sobre o tema, mas de breve pesquisa
colaborativa para promocdo do debate académico. O trabalho serd, portanto, dividido em
cinco capitulos.

No capitulo inicial, estudaremos a organizacdo do Poder Judiciario e a funcéao
jurisdicional, desde a sua concepg¢do com o surgimento do Estado de Direito, avancando sobre
a construcdo do Estado Liberal e sua superacdo pelo Estado Social até o nascimento do Estado
Democratico de Direito. Além disso, reservaremos um topico para o estudo do principio da
legalidade e sua expressé@o em face do Estado e do particular. Em seguida, introduziremos a
noc¢do de divisdo de poderes e as fungdes atribuidas as suas trés categorias (Poder Legislativo,
Executivo e Judiciario). Diante do que foi exposto, adentraremos no estudo do conceito de
justeza funcional desenvolvido por Canotilho e sua relagdo com o nucleo essencial da
jurisdicdo. Trataremos, por fim, do Poder Judiciario e dos motivos pelos quais apresenta a

estrutura mais adequada para o desempenho da funcéo jurisdicional.

*BARROCAL, André; MARTINS, Rodrigo. A Massa Incontroléavel. Carta Capital, Rio de Janeiro, n. 754,
p.24-31, 26 jul. 2013.
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No terceiro capitulo, enfocaremos a denominada reserva de jurisdi¢éo, assim
compreendida como a esfera de atos materialmente jurisdicionais e praticados exclusivamente
pelos 6rgdos do Poder Judiciario. Para alcancar o pleno entendimento sobre quais matérias
competem exclusivamente ao Judiciario, serdo abordadas breves noc¢des sobre os chamados
direitos fundamentais, revelando os critérios a serem observados para que determinado direito
seja assim categorizado, seu conceito e suas caracteristicas. Ademais, sera destacado o
principio do devido processo legal como auténtico instrumento de seguranca dos particulares
contra a restricao de direitos e garantias individuais pelo Estado.

No quarto capitulo, serd estudado o principio nemo tenetur se detegere, que
corresponde ao direito que o incriminado possui de ndo ser obrigado a depor contra si mesmo
nem produzir prova contra si. Diante desse principio constitucional informador do processo
penal, o acusado ou indiciado ndo pode sofrer nenhum prejuizo juridico em razdo da sua
escolha pela ndo colaboracdo em atividade probatdria da acusacdo, ou mesmo por exercer 0
direito ao siléncio no interrogatério policial e judicial. Serdo abordados ainda o seu
desenvolvimento historico, o seu ambito de protecéo e a sua aplicacdo diante de provas que
necessitam da colaboracdo do sujeito passivo.

No quinto capitulo, dedicaremo-nos ao estudo da investigacéo preliminar, cuja
funcdo consiste em obter um conjunto probat6rio minimo a fim de que o titular da acéo penal
possa promover o seu exercicio. Além disso, faremos breves consideracGes sobre o 6rgdo
encarregado de comandar o inquérito policial, os atributos do poder de policia e a distin¢édo
entre policia administrativa e judiciaria. Com relacdo ao inquérito policial, trataremos sobre a
sua definicdo legal, sua natureza juridica, suas caracteristicas e 0s atos que o constituem.

No sexto capitulo, diante de tudo quanto foi abordado, faremos um cotejo da
medida de conducdo coercitiva de suspeito com todos os principios e institutos explorados
durante o trabalho. Nesse sentido, mencionaremos o direito de defesa no inquérito policial, a
necessidade de prévio controle judicial para o estabelecimento da conducdo coercitiva pela
autoridade policial, a condugdo do indiciado para submeter-se ao processo de identificacdo
criminal em face da Lei n® 12.654/2012 e as medidas constritivas de direito que podem ser
empregadas pelas autoridades policiais no curso do inquérito policial sem necessidade de

manifestacao judicial.
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2. ASINTESE CONSTITUCIONAL NECESSARIA

2.1.  Nogoes introdutorias

No processo penal, sobretudo na fase de investigacdo preliminar, para que a
Policia Judiciaria possa exercer sua atividade investigativa com eficiéncia, regularmente
afigura-se necessario o desempenho de medidas que afetam direitos fundamentais. Como
exemplo, mencionem-se 0s procedimentos de interceptagéo telefonica, a busca e apreenséo
domiciliar de objetos empregados no crime, a quebra do sigilo de dados pessoais e a colheita
compulsoria de material genético dos envolvidos no fato. Por acarretarem violagdo a bens
constitucionalmente protegidos, torna-se indispensavel para a concretizacdo dessas ac¢les a
prévia intervencdo do Poder Judiciario. Desta feita, para que se possam determinar quais as
hipdteses de conflito de interessesem que somente o Poder Judiciario possui legitimidade para
proceder a intervencdo, cumpre inicialmente analisar a organizacdo do Estado Democratico de

Direito e os papéis desempenhados pelos seus 6rgaos.

2.2. O Poder Judiciario e a func¢ao jurisdicional

2.2.1. Histérico do Estado Democrético de Direito

Preliminarmente, o Estado de Direito surge como conceito teérico nitidamente
liberal e oposto ao regime absolutista. Nos séculos XVI e XVII, predominava como modelo
nos paises ocidentais o Absolutismo, onde os monarcas governavam de forma soberana, sem
qualquer limitacdo juridica ou politica. Inspirada pela eclosdo da Revolugdo Francesa e
orientada pelas doutrinas de tedricos como Locke e Montesquieu, a classe burguesa promoveu
a consolidacdo dos valores liberais e de protecdo do individuo, originando o chamado Estado
Liberal de Direito®.

Séo caracteristicas fundamentais desse regime politico: a submissdo ao império
da lei, que consiste em ato normativo geral e abstrato emanado pelo Poder Legislativo,
constituido de representantes escolhidos pelo povo; a divisdo de poderes; a obediéncia aos
ditames legais por parte da administracdo; e, por fim, o reconhecimento dos direitos e
garantias individuais, denominados direitos fundamentais de primeira geracéo’.

No final do século XIX, com a expansdo do capitalismo e o inicio da

Revolucédo Industrial, tiveram inicio diversos conflitos e lutas sociais. Embora a garantia da

*MARMELSTEIN, George. Curso de direitos fundamentais. 4 ed. Sdo Paulo: Atlas. 2013, p. 34-36.
’SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 33 ed. Sao Paulo: Malheiros Editores. 2010,
p. 112-113.
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igualdade formal consagrada pelo Estado Liberal tenha proporcionado ganhos politicos e
econdmicos a classe burguesa, a ordem juridica instaurada pouco ofereceu para apaziguar as
injusticas sociais. Os valores burgueses concernentes ao individualismo e a neutralidade
estatal se revelavam insatisfatorios a realizacdo do bemestar social. Nesse cenario surge o
Estado Social de Direito, cujo escopo seria proporcionar a igualdade material mediante o
estabelecimento dos direitos econdmicos e sociais de segunda geracdo, a0 mesmo tempo em
gue mantinha as conquistas alcancadas na ordem juridica anterior®.

A edificacdo do Estado Social de Direito, no entanto, nao foi capaz de prover a
demanda por justica social, tampouco garantir a inser¢do popular no a@mbito do processo
politico. Em face da pretensdo de um modelo de Estado baseado na participacdo popular no
processo decisorio e na determinacdo dos atos de governo, na pluralidade de ideias, culturas e
etnias e na garantia dos direitos e liberdades fundamentais, nasce o contemporaneo Estado
Democratico de Direito, cujas raizes pressupdem uma sociedade justa, livre e solidaria, em
que o poder emana do povo, exercido diretamente ou através de representantes eleitos e aberta
ao didlogo entre opiniBes e interesses diversos. Consiste, em suma, na superacdodos Estados
Liberal e Social, incorporando os seus principios elementares e incluindo um elemento

revolucionério de constante reforma do status quo®.

2.2.2. O principio da legalidade

Conforme visto anteriormente, a primazia da lei surgiu como resposta aos
anseios da sociedade quanto ao estabelecimento de normas permanentes e validas, traduzindo
a nocdo de que todo o poder estatal sera exercido em estrita consonancia com as regras
juridicas vigentes, de modo a salvaguardar os governados de medidas arbitrérias por parte dos
governantes. Assinale-se, todavia, que o principio da legalidade evoluiu a ponto de ser
encarado através de inimeras perspectivas. Se por um lado manifesta a garantia de que a
administracdo somente atuard em conformidade com o0s preceitos normativos, por outro
expressa a seguranca proporcionada ao individuo de que ndo sera compelido a fazer ou deixar
de fazer alguma coisa sendo em decorréncia de uma lei que lhe imponha um dever abstrato e

geral. Em outras palavras: sob o ponto de vista do Estado, fala-se em legalidade em sentido

8 VILARES, Fernanda Regina. A reserva de jurisdicdo no processo penal: dos reflexos no inquérito
parlamentar. 2010. Dissertacdo (Mestrado em Direito Processual) - Faculdade de Direito, Universidade de S&o
Paulo, Sdo Paulo. 2010, p. 17-22. Disponivel em: <http://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2137/tde-
23112010-082016/>. Acesso em: 09 fev. 2014.

°Idem
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estrito, prevista no artigo 37, caput, da Constituicdo Federal; em relacdo ao cidaddo, diz-se
legalidade em sentido amplo, consagrada no art. 5°, inciso 11 da mesma™.

Segundo Mendes e Branco,

O sentido primeiro do principio da legalidade comporta o entendimento segundo o
qual é o constituinte, depois o legislador e, por Gltimo, o administrador — nesta
ordem hierarquica — que devem tomar decisdes importantes para os destinos do
Estado [...] O principio da legalidade impde que a lei seja concedida a faculdade de
permitir uma maior amplitude ao administrador publico, quando da construcdo de
atos administrativos (BRANCO; MENDES, 2012, p. 892)."*

Toda pessoa é livre por natureza.Por esse motivo, o constituinte houve por bem
estabelecer que ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendao em
virtude de lei. N&o raro, entretanto, a pratica das liberdades individuais enseja uma série de
conflitos com interesses externos. Segundo o escélio de George Marmelstein*? (2013, p. 106),
“[...] a liberdade de locomocdo, assim como qualquer direito fundamental, ndo é absoluto,
sendo frequentemente limitado a fim de permitir a convivéncia harmoniosa das liberdades”. A
restricdo de direitos fundamentais em casos concretos ndo é ato discricionario do Estado,
razdo pela qual se exige a presenca de um érgdo com atributos que Ihe permitam realizar a sua
protecdo da melhor forma possivel. Adiante mostraremos como se concretizam essas
limitacGes e por que a necessidade de um ente judicial para assegurar a legalidade e o respeito

aos direitos individuais.

2.2.3. A separacéo dos poderes e a teoria dos freios e contrapesos

Entidade soberana que dispde do poder politico, o Estado é desprovido de
vontade propria, de forma que exprime seus designios através de pessoas fisicas que
constituem seus agentes, ou por meio de seus 6rgdos governamentais. Desse modo, 0 governo
seria, nas palavras do jurista José Afonso da Silva™ (2010, p.108), “O conjunto de 6rgdos
mediante os quais a vontade do Estado é formulada, expressada e realizada, ou o conjunto de

Orgédos supremos a quem incumbe o exercicio das fung¢des do poder politico”. Pontua ainda

"VILARES, Fernanda Regina. A reserva de jurisdicdo no processo penal: dos reflexos no inquérito
parlamentar. 2010. Dissertacdo (Mestrado em Direito Processual) - Faculdade de Direito, Universidade de S&o
Paulo, Séo Paulo. 2010, p. 32. Disponivel em: <http://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2137/tde-23112010-
082016/>. Acesso em: 09 fev.2014.

""MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 7. ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2012.

“MARMELSTEIN, George. Curso de direitos fundamentais. 4 ed. S&o Paulo: Atlas. 2013.

BSILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 33 ed. S3o Paulo: Malheiros Editores,
2010.
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que o poder politico € uno, indivisivel e indelegével, constituido por basicamente trés funcdes:
a executiva, a legislativa e a judiciaria.

Atribui-se inicialmente ao filésofo Montesquieu, por intermédio da obra “Do
espirito das leis”, a elaboragdo da sistematica original sobre a teoria da separacéo dos poderes.
Segundo o pensador francés, com o objetivo de conter o arbitrio dos governantes, cada Estado
haveria de ter trés categorias de poderes, atribuindo-se determinadas funcdes a cada um deles.
O Poder Legislativo seria responsavel pela composicdo das leis gerais e abstratas,
competindo-lhe ainda modifica-las ou ab-roga-las. Por sua vez, o Poder Executivo ocupar-se-
ia dos assuntos relativos a guerra e & paz, estabeleceria a seguranca interna, preservaria a
soberania, estabeleceria relagdes internacionais com outros Estados e executaria as leis. Por
ultimo, caberia ao Poder Judicidrio a missdo de punir os crimes e julgar os conflitos de

interesses na esfera civel**

. Nesse momento, faz-se necessario recordar que, embora seja
comum a denominagdo “separacdo de poderes”, utilizada inclusive na prépria Constituigao,
trata-se a rigor de delimitacdo de atividades ou funcgdes a diferentes 6rgaos, visto que o poder
estatal € uno e, nessa qualidade, ndo pode ser seccionado.

De acordo com a licdo de José Afonso da Silva, a divisdo de poderes
obedeceria originariamente a duas premissas fundamentais: a especializagcdo funcional, de
modo que cada 6rgdo ficaria submetido ao exercicio restrito de determinadas funcgdes; e a
independéncia organica, em virtude da qual cada 6rgdo seria independente do outro de forma
gue inexistisse subordinacao e hierarquia entre eles. Entretanto, por conta do desenvolvimento
das atividades do Estado contemporaneo, com vistas a alcancar uma estabilidade politica
imprescindivel & promogdo do bem comum, afastou-se a rigidez preconizada pela doutrina
inicial da separacdo dos poderes, permitindo-se, em algumas hipoteses, a ingeréncia de um
Poder nas atribuicdes de outro, consagrando o chamado sistema de freios e contrapesos™>.

Por meio desse mecanismo de protecdo contra os arbitrios e desmandos de um
Poder em detrimento dos outros (ou mesmo em prejuizo dos préprios governados), restaria
consolidado um modelo harmonico de colaboracdo entre os poderes. Resultam desse sistema
de freios e contrapesos a capacidade de veto do chefe do Poder Executivo em face de atos
legislativos, a declaracdo de inconstitucionalidade de leis por parte de uma Corte Suprema, a
nomeacdo de ministros dos tribunais superiores a cargo do Presidente da Republica, sujeita a

aprovacdo pelo Senado Federal. Considerando a amplitude do tema, sobre tudo o que foi

“BONAVIDES, Paulo. Ciéncia Politica. 16 ed. S&o Paulo: Malheiros Editores. 2009, p. 147.
BSILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 33 ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores.
2010, p. 109-111.
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mencionado, importa destacar que, apesar de exercerem predominantemente as atividades que
Ihes sdo tipicas, para cada um dos poderes abre-se a possibilidade de desempenharem fungdes

atipicas. Consoante os ensinamentos de Celso Antdnio Bandeira de Mello™®:

[...] tanto Legislativo, quanto Judiciario como Executivo exercem as trés fungdes
estatais: de modo normal e tipico aquela que lhes corresponde primacialmente —
respectivamente, legislar, julgar e administrar — e, em carater menos comum (ou até
mesmo em certas situagdes muito invulgares, como ocorre no processo de
impeachment), funcdes, em principio, pertinentes a outros 6rgdos do Poder
[...J(MELLO, ano, pagina).

2.2.4. Poder, funcdo e o modelo de justeza funcional.

Diante do que foi exposto,quando aludirmos a seguir aosPoderes Legislativo,
Executivo e Judiciario, estaremos nos referindo as estruturas organicas ou sistemas de érgéos
destinados a exercer conjuntamente o poder politico do Estado. De forma geral, pode-se
afirmar que ao Poder Executivo compete precipuamente a funcdo administrativa; ao Poder
Legislativo, prepondera a funcdo legislativa; e ao Poder Judiciario, a funcdo jurisdicional.
Com relacdo a inexisténcia de exclusividade no exercicio das funcfes estatais por cada um
dos Poderes e o entrelacamento de fungdes entre eles, Guilherme Newton do Monte Pinto*’

ensina que

N&o hd, entretanto, uma relacdo exata entre Poder e funcdo a ponto de podermos
estabelecer uma méxima do tipo ‘a cada funcdo do Estado corresponde um Poder e a
cada Poder uma funcdo’. No primeiro caso, porque nem toda funcéo estatal encontra
um Poder especifico que a desempenhe com exclusividade. JA no segundo, nédo
somente pelo fato de que nem todo Poder exerce com exclusividade determinada
funcdo, como também porque sua atividade ndo se esgota na funcdo que lhe €
atribuida precipuamente (PINTO, 2009, p. 167).

Com base em premissa originariamente desenvolvida por Canotilho através do
chamado “modelo de justica ou justeza funcional”, Fernanda Regina Vilares'®esclarece que,
ndo obstante a interpenetracdo de fungdes entre 6rgdos de diferentes poderes seja uma

realidade decorrente do sistema de freios e contrapesos, haveria um nucleo essencial

®MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 26. ed. S&o Paulo: Malheiros
Editores. 2009, p. 34.

YPINTO, Guilherme Newton do Monte. A Reserva de Jurisdigdo. 306 f. Dissertagdo (Mestrado) - Curso de
Direito Politico e Econdmico, Universidade Presbiteriana Mackenzie, Sdo Paulo, 20009.

18 VILARES, Fernanda Regina. A reserva de jurisdigdo no processo penal: dos reflexos no inquérito
parlamentar. 2010. Dissertagdo (Mestrado em Direito Processual) - Faculdade de Direito, Universidade de Sdo
Paulo, Sdo Paulo. 2010, p. 53. Disponivel em: <http://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2137/tde-23112010-
082016/> Acesso em: 14 fev. 2014.
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intransponivel em cada uma das funcbes que seria atribuido exclusivamente ao 6rgao cuja
estrutura seja mais adequada ao desempenho de determinadas tarefas. Conforme preleciona a

autora,

[...] cada fungdo possui atividades que Ihe sdo tipicas e que s6 podem ser exercidas
pelos respectivos oOrgdos de soberania, sob pena de se violar o principio da
separacdo. A ideia aqui é ndo se atribuir fungdes a um 6rgdo a ponto de resultar no
esvaziamento das fungdes materiais tipicas de outro. Assim, s6 se admitem as
excecdes a correspondéncia entre érgdos e fungbes quando ndo se sacrificar 0 seu
ndcleo essencial.

Destarte, tendo em vista 0 escopo preliminar deste trabalho em examinar o
instituto da reserva de jurisdicdo, que contempla situacbes onde a funcdo jurisdicional
somente poderd ser exercida pelo Poder Judiciério, trataremosadiante dedefinir o contetido

exato do nucleo essencial da jurisdicdo a fim de diferencia-la das outras funcdes.

2.2.5. O nucleo essencial da fungéo jurisdicional

Cumpre recordar inicialmente o que expusemos brevemente nos itens
anteriores: sob uma dtica institucional, o Poder Judiciario corresponde a uma estrutura de
orgdos coordenados hierarquicamente em favor dos quais o constituinte outorga,de forma
hegeménica, o exercicio da funcdo jurisdicional, sem prejuizo de conferir outras atribuicdes
destinadas a ora manter a sua prépria independéncia, ora restringir a atuacdo dos outros
Poderes, com vistas a atingir a harmonia e o equilibrio entre eles.

Conforme a redacdo do art. 92, a Constituicdo Federal de 1988 elenca
expressamente 0s 6rgdos que compdem o Poder Judiciario, porém olvida em delimitar
categoricamente o contetudo de sua funcdo proeminente. Tal como de costume em textos
constitucionais de outros paises, o legislador nacional optou por extrair o teor da funcéo
jurisdicional do conjunto de competéncias especificas delegadas aos Orgdos integrantes do
Judiciario. Em linhas gerais, a partirde andlise sobre as estruturas judiciarias dediversos
ordenamentos constitucionais e contemplando a esséncia de cada arranjo institucional, aduz
Guilherme Newton do Monte Pinto'® (2009, p. 185) que a jurisdi¢io compreende “[...] a
funcdo de interpretar e aplicar o direito a partir de uma situacéo conflituosa especifica e com o

atributo da definitividade”.

PINTO, Guilherme Newton do Monte. A Reserva de Jurisdicao. 2009. 306 f. Dissertagdo (Mestrado) - Curso
de Direito Politico e Econdmico, Universidade Presbiteriana Mackenzie, Sdo Paulo, 2009.



24

Sob a mesma perspectiva, pontuam Cintra, Grinover e Dinamarco® que a

funcéo jurisdicional:

[...] € uma das fun¢des do Estado, mediante a qual este se substitui aos titulares dos
interesses em conflito para, imparcialmente, buscar a pacificacdo do conflito que os
envolve com justica. Essa pacificacdo é feita mediante a atuacdo da vontade do
direito objetivo que rege o caso apresentado em concreto para ser solucionado; e o
Estado desempenha essa funcdo sempre mediante 0 processo, seja expressando
imperativamente o preceito (através de uma sentenga de mérito), seja realizando no
mundo das coisas 0 que O preceito estabelece (através da execugdo
forgada)(CINTRA; GRINOVER; DINAMARCO, 2010, p. 149).

Tratando da distin¢do entre as funces jurisdicional e legislativa, José Afonso
da Silva argumenta que a primeira se destina a aplicar as normas juridicas na solucdo de
conflitos, ao passo que a segunda se limita a editar normas de carater geral e abstrato.
Todavia, reconhece ser maior a dificuldade em diferenciar a jurisdicdo da administracéo,
havendo inclusive aqueles que defendam existir apenas duas funcdes estatais: a legislativa e a
aplicacéo das leis®.

Segundo Celso Antdnio Bandeira de Mello®, os critérios existentes para
definir as funcGes desempenhadas pelo Estado (legislativa, administrativa e judiciaria) sao
basicamente de duas ordens:

a) Critério organico ou subjetivo: por esse método, o parametro correto para identificar a
funcdo deve levar em conta o 6rgdo queexecuta a atividade. Assim, se o drgdo
pertence ao Poder Legislativo, logo a funcdo por ele exercida seria a legislativa.
Entretanto, tal critério afigura-se insuficiente, porquanto inexistiria “[...] uma
correspondéncia exata entre um dado conjunto organico e uma certa funcdo. Ha
apenas, em cada qual, uma forte predominancia da atividade que lhe ¢ tipica”
(MELLO, 2009, p. 33). Com efeito, ndo sobram ddvidas de que o Poder Legislativo
pratica atos que, a excecao dos que lhe sdo tipicos — isto €, a elaboracdo de normas
gerais e abstratas -, sdo notadamente administrativos (quando promove a realizagéo de
concursos para preenchimento dos quadros de servidores, por exemplo). Cite-se
também a faculdade concedida ao Poder Executivo de expedir atos normativos gerais

e abstratos, como as medidas provisorias.

°CINTRA, Antonio Carlos de Aradjo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria
Geral do Processo. 26. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2010.

2ISILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 33 ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores.
2010, p. 555.

MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 26. ed. Sdo Paulo: Malheiros
Editores. 2009, p. 32-36.
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b) Critério objetivo: o pardmetro para caracterizacdo da funcdo residiria na propria

atividade desempenhada. Dividir-se-ia por sua vez em:

1. Critério objetivo material: trata-se de identificar a funcdo por meio de aspectos e
elementos intrinsecos a ela. Nessa légica, a funcdo legislativa seria reconhecida pela
expedicdo de atos gerais e abstratos; a funcdo executiva, pela efetivacdo de forma
direta e pratica dos interesses publicos; e a funcdo jurisdicional, pela solucdo de
controvérsias juridicas em casos concretos. Entretanto, por intermédio do critério
objetivo material, atos meramente administrativos promovidos pelos Poderes nas suas
respectivas esferas institucionais, como a elaboracdo de regimentos e a publicacdo de
portarias, por ndo configurarem medidas concretas e praticas ordenadas no sentido de
atender diretamente as necessidades coletivas imediatas, seriam identificadas a
margem de sua verdadeira fungéo.

89293

2. Critério objetivo formal: orientar-se-ia através do tratamento normativo dado pelo
Direito a respectiva funcdo, independente da semelhanca material que umas e outras
atividades possam manifestar entre si. Nas palavras do ilustre jurista, seria o critério

mais apropriado para identificar as fungdes do Estado.

De acordo com tais formulac@es, sustenta Celso Antobnio Bandeira de Melo
(2009, p. 35-36) que a fungdo administrativa teria como objetivo atender direta e
imediatamente as necessidades coletivas e o interesse publico mediante a aplicacdo de normas
infralegais (ou excepcionalmente infraconstitucionais), sujeitas a controle de legalidade pelo
Poder Judiciario, no seio de uma estrutura e regime hierarquicos. Relaciona-se geralmente
com o Poder Executivo, assim chamado por promover a execucao das leis, dispondo ainda de
iniciativa propria para a concretizagdo dos seus fins, independente de qualquer provocacéo?.
A funcdo legislativa é aquela exercida precipuamente pelo Poder Legislativo por meio da
expedicdo de normas gerais e abstratas que inovam a ordem juridica e regem a vida em
sociedade. Finalmente, temos que a funcao jurisdicional seria aquela efetuada geralmente pelo

Poder Judiciario por intermedio de decisdes que solucionam controvérsias juridicas com forga

“VILARES, Fernanda Regina. A reserva de jurisdicdo no processo penal: dos reflexos no inquérito
parlamentar. 2010. Dissertacdo (Mestrado em Direito Processual) - Faculdade de Direito, Universidade de S&o
Paulo, Séo Paulo. 2010, p. 32. Disponivel em: <http://wwwv.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2137/tde-23112010-
082016/> Acesso em 14 fev. 2014.
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de coisa julgada, qualidade conferida aos julgamentos proferidos em Gltima instancia ou as
deliberagBes contra as quais ndo se tenha ajuizado recurso tempestivo®. Nesses termos,
exatamente quando promove a solucdo dos conflitos de interesses a fim de alcancar o
resultado mais justo, termina o magistrado por exercitar o ndcleo essencial da jurisdicao, qual
seja, garantir a efetivacdo e a salvaguarda dos direitos fundamentais, investindo-se o juiz do
papel de guardido da Constituicdo e defensor dos direitos humanos. Em outras palavras,

consoante o escolio de Fernanda Regina Vilares,

N&o ha davida de que a funcéo jurisdicional é definida como aquela que soluciona
os conflitos de interesses de forma definitiva, por meio da aplicacdo da lei. No
entanto, é justamente no desempenho dessa tarefa, ao se buscar a solugdo mais justa
para 0 caso concreto, que 0 juiz acaba por exercer o papel politico e social de
fiscalizar a observancia da Constituicdo e garantir a efetivacdo dos direitos

fundamentais(VILARES, 2010, p. 51).°
De acordo com o modelo de justeza funcional aventado pela autora®, a
Constituicdo Federal de 1988 determina que a funcdo jurisdicional, assim compreendida como
o0 papel do Estado de aplicar e interpretar as normas juridicas de maneira definitiva a partir de
uma situacdo conflituosa especifica, compete precipuamente aos 6rgdos integrantes do Poder
Judiciario e em carater excepcional aos outros poderes, de tal forma que somente o0s
primeirosdispdem do poder de solucionar os casos e situagdes atraves de restricdesaos direitos
fundamentais dos individuos, consubstanciando o que classificamos como reserva de
jurisdicdo. E isso se justifica na medida em que o Judiciario apresenta a estrutura organica
mais apropriada para o exercicio dos atos materialmente jurisdicionais. Seguindo essa ldgica,

complementa a autora,

[...] nenhum outro 6rgdo podera interferir naquilo que for considerado como ntcleo
essencial da funcdo jurisdicional, para que ndo haja o que se chamou de
esvaziamento de suas fungdes materiais; e, nesses casos, ela devera ser exercida pelo
Poder Judicidrio, 6rgdo cujas caracteristicas permitem uma melhor atuacéo
[..](VILARES, 2010, p. 58).%

Adiante veremos por que o Poder Judiciario conserva o arcabouco mais

adequado para o desempenho da funcdo jurisdicional.

“MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 26. ed. Sdo Paulo: Malheiros
Editores. 2009, p. 36.

»V/ILARES, Fernanda Regina. A reserva de jurisdicao no processo penal: dos reflexos no inquérito
parlamentar. 2010. Dissertagdo (Mestrado em Direito Processual) - Faculdade de Direito, Universidade de Sdo
Paulo, Séo Paulo. 2010. Disponivel em: <http://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2137/tde-23112010-
082016/> Acesso em 14 fev. 2014.

*®Idem, p. 58.

Idem.
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2.3. O Poder Judicidrio como estrutura orgénica idonea para o desempenho da
funcéo jurisdicional

No subitem anterior, dedicamo-nos a estabelecer o contetdo da funcéo
jurisdicional, distinguindo-a das demais fungdes exercidas pelo Estado. Restou consolidado
que a funcdo judicante deve ser exercidapredominantemente pelo 6rgdo mais adequado para
tanto — que, no arranjo institucional brasileiro, corresponde ao Poder Judiciario -, podendo ser
desempenhada somente em ocasido especificas por 6rgdos integrantes dos outros poderes,
consoante 0 modelo de justeza funcional de Canotilho. Passamos a seguir ao exame dos
atributos que conferem ao Judiciario a posicdo de guardido das liberdades e direitos
individuais.

Cumpre recordar que, inicialmente, as primeiras teorias sobre a separacdo dos
poderes atribuiam ao Poder Judiciario um papel secundéario em relacdo ao Executivo e
Legislativo. Mesmo na doutrina de Montesquieu, para quem o equilibrio politico entre 0s
poderes seria conquistado sob uma perspectiva quadrimensional, dizia-se que 0s juizes
configurariam mera “bouche de laloi” (‘boca da lei’), restringindo-se a aplicar mecanicamente
asnormas criadas pelo legislador®®, ao passo que se buscava a harmonia entre 0 Executivo e 0
Legislativo, com ligeira prevaléncia deste Gltimo?’.

Na medida em que se percebia a relevancia do Poder Judiciério no ideal de
Separacdo dos Poderes, inserindo-o em um contexto politico-institucional de paridade com o
Executivo e o Legislativo, sob a influéncia da Constituicdo norte-americana,foi se
consolidando um modelo de participacdo ativa do Judiciario, que passava a exercer um papel
de contornos mais politicos, sobretudo “[...] quando do exercicio de sua funcdo jurisdicional
de indole constitucional no jogo de equilibrio entre os poderes” (PINTO, 2009, p. 209). Tal
papel consistia na possibilidade de controle de constitucionalidade da lei, denominada de

Jurisdicéo Constitucional®

, € de sua prépria validade.
O reconhecimento da posi¢do institucional do Judiciario de poder politico
autbnomo em relacdo ao Executivo e Legislativo desencadeia necessariamenteum breve

debate sobre a sua legitimidade, eis que, ao contrario do que ocorre nos outros poderes, ndo

MARQUES, Luiz Guilherme. Boca da lei. Disponivel em: <http://www.amb.com.br/?secao=artigo
detalhe&art id=105>. Acesso em: 22 fev. 2014.

» PINTO, Guilherme Newton do Monte. A Reserva de Jurisdicgo. 2009. 306 f. Dissertacdo (Mestrado) - Curso
de Direito Politico e Econdmico, Universidade Presbiteriana Mackenzie, S&o Paulo, 2009, p. 208.

**1dem, p. 209.
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decorre do sufragio ou da vontade da maioria. Segundo a escorreita licdo de Fernanda Regina

Vilares,

[...] se o 6rgdo responsavel pela garantia dos direitos fundamentais estivesse ligado
aos interesses da maioria, os dissidentes da sociedade correriam perigo e seriam alvo
de perseguicdo. Dai a relevancia da independéncia da funcdo judicial das demais
funcdes estatais. Somente dessa maneira pode-se admitir algum pronunciamento que
resulte numa restricdo a direito fundamental, porquanto os riscos de ser viciado por
algum interesse secundario sdo menores possiveis (VILARES, 2010, p. 72).

Prevalecem na historia das instituicbes judiciarias dois tipos de 6rgdos
julgadores: o juiz-cidaddo e o juiz-magistrado. Fruto do pensamento liberal classico, a
primeira alternativa preza pelo valor democratico e corresponde ao julgamento por um
colegiado de jurados, que seriam escolhidos dentre o povo em determinados periodos do ano.
Por sua vez, o segundo modelo defende a ideia do juiz de carreira, técnico e profissional
instituido mediante concurso piblico®’. Com efeito, & excecdo da competéncia atribuida aos
tribunais do jari quanto ao julgamento de crimes dolosos contra a vida, para o exercicio da
atividade jurisdicional,0 constituinte brasileiro optoupela nomeacao dos integrantes do Poder
Judiciarioatravés de prévio concurso destinado a selecionar os candidatos de acordo com seus
conhecimentos juridicos e sua reputacdo, além de outras exigéncias determinadas pelo texto
constitucional ou arroladas no préprio edital. Em teoria, trata-se daforma de selecdo mais
idoneapara salvaguardar os direitos e liberdades fundamentais, porquanto ndo se encontra
vinculada aos interesses e designios da maioria®.

Com a finalidade de assegurar o desempenho da atividade jurisdicional de
maneira isenta e com imparcialidade absoluta, as Constituicdes estabelecem prerrogativas e
incompatibilidades aos magistrados, impedindo-os de sofrerem influéncia de outros 6rgéos.
Nesse contexto, a prerrogativa concernente a inamovibilidade pressupde a vedacdo de
transferéncias, suspensdes e remocgdes arbitrarias em prejuizo dos juizes, resguardando-os de
san¢Oes fortuitas provenientes dos 6rgdos de cupula do Poder Judicidrio ou mesmo de outros

Poderes. Ao lado da inamovibilidade, as garantias de irredutibilidade dos vencimentos e de

*'FERRAJOLI, Luigi. Direito e razao: teoria do garantismo penal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p.
461.

*VILARES, Fernanda Regina. A reserva de jurisdicdo no processo penal: dos reflexos no inquérito
parlamentar. 2010. Dissertacdo (Mestrado em Direito Processual) - Faculdade de Direito, Universidade de S&o
Paulo, Sdo Paulo. 2010, p. 77-80. Disponivel em: <http://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2137/tde-
23112010-082016/> Acesso em 14 fev. 2014.
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vitaliciedade asseguram autonomia financeira e protecdo aos magistrados contraperseguicoes
casuais de superiores hierarquicos e governantes®.

Por outro lado, sdo estabelecidas ao juiz algumas restri¢cbes visando, de modo
geral, assegurar a isencéo e a liberdade decisoria do julgador. Considerando que o juiz € um
individuo que possui circulo proprio de amizades, parentes, inimigos, preferéncias e interesses
pessoais dos mais diversos, as legislagdes processuais penais costumam enumerar situagoes
onde se presume que a isen¢do do magistrado resta comprometida. Dividem-se em suspeicéo,
impedimento e incompatibilidades e, uma vez evidenciadas durante o processo, torna-se
necessaria a tomada de medidas destinadas a sanar os vicios presentes®*,

Sendo assim, consoante o modelo de justeza funcional propugnado por
Canotilho,é razoavel concluir-se que o arranjo institucional do Poder Judiciario, cuja atividade
pressupde a independéncia de pressdes e influéncias externas - seja proveniente de outros
Orgdos estatais, seja da vontade majoritaria da sociedade civil -, bem como a imparcialidade
dos seus membros (reforcada pelas prerrogativas e incompatibilidades da magistratura), é o
mais adequado para desempenho da funcdo jurisdicional e, por conseguinte, para protecao dos
direitos e garantias fundamentais®™. Corroborando com essa premissa, Fernanda Regina

Vilares afirma que:

Observamos, portanto, uma relagdo de retroalimentacdo entre o Poder Judiciario e o
Estado Democrético de Direito, na medida em que este possibilita que apenas aquele
exerca a funcdo jurisdicional e aquele garante o cerne deste, que sdo os direitos
fundamentais. Neste ponto, deve-se reafirmar que o Poder Judiciério é considerado o
6rgdo mais adequado para exercer a fungdo jurisdicional, nos termos do modelo da
justeza funcional mencionado anteriormente. Deste modo, apenas ele pronunciar-se-
& sobre conflitos em que o interesse envolvido seja de extrema relevancia, pois aqui
esta o nicleo da fungéo jurisdicional (VILARES, 2010, p. 80-81).%

A presente secdodestinou-se a observar o principio da separacdo de poderes € a
distribuicdo das funcdes estatais no seio do Estado Democratico de Direito, com enfoque
singular no Poder Judiciario e na atividade jurisdicional. Malgrado nos afastarmos da rigidez

da doutrina original da separacdo de poderes e consequentemente reconhecermos a

*AVENA, Norberto. Processo Penal Esquematizado. 4. ed. Sdo Paulo: Método, 2012, p. 96-97.

34 VILARES, Fernanda Regina. A reserva de jurisdi¢do no processo penal: dos reflexos no inquérito
parlamentar. 2010. Dissertacdo (Mestrado em Direito Processual) - Faculdade de Direito, Universidade de S&o
Paulo, Sdo Paulo. 2010, p. 77-80. Disponivel em: <http://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2137/tde-
23112010-082016/>. Acesso em: 14.02.2014.

% |dem, p. 80-81.
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possibilidade de interpenetracdo entre eles, vimos que existe um nucleo essencial da funcdo
jurisdicional que somente podera ser concretizado pelos 6rgédos estatais cujas estruturas sejam
mais apropriadas ao seu exercicio, conforme o modelo de justeza funcional. Tais 6rgaos
integram o Poder Judiciario, cuja funcdo tipica — repise-se, a atividade jurisdicional — apenas
sera realizada pelos outros poderes em ocasides especificas e desde que ndo ocorra o
esvaziamento de suas incumbéncias institucionais.

O aprofundamento no estudo sobre o ndcleo essencial da funcao judicante e o
modelo de justeza funcional conduz a uma nocdo rudimentar da chamada reserva de
jurisdicdo, traduzida como o conjunto de competéncias privativas que sdo outorgadas
expressamente aos 6rgdos judiciarios para o desempenho de atos materialmente jurisdicionais,
previstas geralmente na Constituicdo ou de origem legal, vedada a sua pratica por outros
6rgdos, autoridades e pessoas®’.Na secdo seguinte, nossos esforcos serdo dirigidos a aprimorar
esse conceito de reserva de jurisdi¢do, determinando suas classificacGes e a forma pela qual
sdo determinadas as hipoteses nas quais deve incidir.

¥PINTO, Guilherme Newton do Monte. A Reserva de Jurisdicao. 2009. 306 f. Dissertagdo (Mestrado) - Curso
de Direito Politico e Econdmico, Universidade Presbiteriana Mackenzie, Sdo Paulo, 2009, p. 224.
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3. ARESERVA DE JURISDICAO

3.1. Reservade jurisdicdo: conceito e classificacdo

Concebida a reserva de jurisdicdo, em linhas gerais, como esfera de atos
materialmente jurisdicionais praticados exclusivamente pelos 6rgdos pertencentes ao Poder
Judiciario, € comum sejam aludidas, para efeito de ilustracdo, medidas concernentes a
decretacdao de prisao unicamente pela “autoridade judicidria competente” (nos exatos termos
do art. 5°, LXI da Constituicdo Federal), a quebra dos sigilos bancério e telefénico mediante
tdo-somente ordem judicial (art. 5°, XII da CF), a busca e apreensdo domiciliar com base em
prévia determinacdo do magistrado (art. 5°, XI da CF e art. 241 do Codigo de Processo Penal).

De acordo com o pensamento de Canotilho, a superacdo da autotutela pelo
processo judicial como forma de exercicio do poder judicante pressupde a constituicdo de
Orgdos imparciais particularmente qualificados. O exclusivo poderde impor o direito com
eficacia definitiva consiste no denominado “monopélio da jurisdicdo”. Desenvolvendo esse
conceito e buscando desvendar o alcance da jurisdi¢do, advoga o doutrinador lusitano o
denominadocritério das duas palavras, segmentando duas espécies de monopolio: o da
primeira e o da Gltima palavra.*®

O “monopolio da ultima palavra” refere-se aos casos nos quais resta permitida
a ingeréncia inicial das autoridades integrantes de outros poderes, desde que ao Poder
Judiciario seja reservada a Gltima palavra sobre a questdo. Podera ocorrer tanto nas hipoteses
de litigio entre particulares quanto em face dos excessos do Estado sobre os direitos
individuais. Por sua vez, o “monopdlio da primeira palavra” relaciona-se as questdes nas
quais compete ao magistrado proferir, além da Gltima e definitiva palavra, também a primeira
palavra. Neste caso, a fixacdo do monopdlio da primeira palavra para uma determinada
questdo acarreta 0 necessario afastamento de intervencGes provenientes de autoridades
estranhas ao Judiciario.*

Sobre 0o monopdlio da primeira palavra, Guilherme Newton do Monte Pinto

(2009, p. 238) explica que as matérias submetidas ao seu regime podem ser divididas em duas

38 VILARES, Fernanda Regina. A reserva de jurisdicdo no processo penal: dos reflexos no inquérito
parlamentar. 2010. Dissertacdo (Mestrado em Direito Processual) - Faculdade de Direito, Universidade de S&o
Paulo, Séo Paulo. 2010, p. 60-63. Disponivel em: <http://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2137/tde-
23112010-082016/>. Acesso em: 14 fev. 2014.

*PINTO, Guilherme Newton do Monte. A Reserva de Jurisdicao. 2009. 206 f. Dissertagdo (Mestrado) - Curso
de Direito Politico e Econdmico, Universidade Presbiteriana Mackenzie, S&o Paulo, 2009, p. 238.
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categorias: aquelas onde ha expressa e especifica previsdo constitucional, a exemplo do
decreto de prisdo por autoridade judiciaria (art. 5°, LXI da CF), e aquelas em que a opgao pelo
procedimento judicial decorre da propria matéria posta em discussdo, apesar de ndo estar
formalmente disciplinada, como sucede “[...] quando estdo em causa direitos de particular
importancia juridico-constitucional”. Neste segundo caso, tendo em vista 0 nosso objetivo de
explorar a necessidade de prévio controle judicial sobre a condugdo coercitiva, convém sejam
destacadas as questes de ambito penal, visto que quanto a elas ndo se permite a realizacao de
intervencdes administrativasem face de direitos fundamentais sem manifestacdo judicial
prévia.*°

Em suma, a reserva de jurisdi¢cdo consubstancia, por um lado,os conflitos de
interesse em virtude dos quais caberd ao magistrado proferir ndo apenas a Gltima, como
também a primeira palavra, configurando aquilo que se denomina “monopolio da primeira
palavra” (ou reserva absoluta de jurisdi¢do). Por outro, relativamente aos casos onde sao
admitidas intervencfes de autoridades integrantes de outros poderes, desde que seja
resguardada a possibilidade de controle judicial posterior, teremos 0 chamado “monopdlio da
ultima palavra” (ou reserva relativa). Estabelecidos 0s seus conceitos, cumpre neste momento
indicar quais sdo os critérios observados para subordinar as controvérsias a um e outro nivel
de reserva, isto é, em quais situacOes cabe ao juiz proferir tdo-somente a Gltima palavra e em
quais Ihe compete enunciar tanto a primeira quanto a ultima.

Conforme vimos anteriormente, malgrado ambas as funcbes administrativa e
judiciaria se ocupem de promover a aplicacdo das leis no intuito de alcancar o bemcomum,
somente a atividade jurisdicional dispde do atributo referente a coisa julgada, resolvendo os
conflitos de interesse de maneira peremptéria. Tal particularidade torna-se ainda mais
evidente nos casos submetidos a reserva relativa, em que sdo admitidas intervencgdes de outras
autoridades em um primeiro momento, contanto que sejam suscetiveis a posterior tutela
jurisdicional. Contudo, a reserva absoluta também desfruta dessa condicéo, solucionando
disputas com idéntica forca definitiva. Nessa esteira, ao cotejarmos as demandas judiciais
sujeitas ao crivo da reserva relativa (a exemplo da anulacdo de atos administrativos,
demarcacdo de terras indigenas, partilha de heranca etc.) com aquelas sob o0 jugo da reserva
absoluta (vide interceptacdo telefnica, quebra do sigilo bancario e decretacdo de prisdo
preventiva), verificamos que a nota diferenciadora consiste na natureza e relevancia dos

direitos em conflito.

“PINTO, Guilherme Newton do Monte. A Reserva de Jurisdic&o. 2009. 206 f. Dissertacéo (Mestrado) - Curso
de Direito Politico e Econdmico, Universidade Presbiteriana Mackenzie, Sdo Paulo, 2009, p. 238.
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Propondo-se a revelar as situagbes de incidénciada reserva absoluta de
jurisdicdo, Fernanda Regina Vilares (2010)inicia dividindo-as em trés categorias: a reserva
absoluta constitucional, quando disciplinadas no texto constitucional; a reserva absoluta
legal, quando reguladas em lei ordinaria; e a reserva absoluta implicita, nas ocasides ndo
regidas por normas expressas. Para determinar os aspectos e elementos caracteristicos desta
ultima categoria, a autora procurou investigar os fundamentos por trds das reservas
normatizadas a fim de aplicar a mesma logica as demais situacfes e, por consequéncia, fixar

um critério universal e independente de previsdes em textos legais. Conclui, assim, que:

[...] ndo é o interesse da administracdo que torna a reserva relativa. A reserva existe
por conta da possibilidade de ocorrer um conflito de interesses, qualquer que seja
sua natureza, e ser necessario o pronunciamento judicial para a solugdo definitiva da
questdo juridica, de aplicacdo do direito. E ela serd relativa porque o interesse
envolvido ndo tem magnitude suficiente para impedir a intervencdo de autoridades
ndo judicidrias [...] apenas o interesse publico tem o conddo de tornar a reserva de
jurisdicdo absoluta, uma vez que o valor maximo de uma sociedade situa-se nos
individuos que a compde e apenas o risco de violagcdo de seus direitos fundamentais
é que justifica a atuacdo do Poder Judiciario como seu Unico guardido(VILARES,
2010, p. 108).

Cabe nesse instanterealizar um breve retrospecto sobre aquilo que foi
formulado nesta secdo: constatamos, em um primeiro momento, que o0s atributos
contemplados pelo Poder Judiciério justificam o exercicio de sua funcgdo tipica. Nesse Viés,
apenas orgdos livres, independentes e despojados de influéncias externas e internas possuem a
capacidade de praticar atos materialmente jurisdicionais. Com base no modelo de justeza
funcional e no exame do nucleo da funcgdo jurisdicional, logramos chegar ao instituto da
reserva de jurisdicdo, que se refere ao conjunto de hipdteses em que a funcdo jurisdicional ndo
podera ser exercida sendo pelo proprio Poder Judiciario, eis que correspondem a conflitos de
interesses a serem solucionados de maneira definitiva e envolvem intervencdes a bens
constitucionalmente protegidos.

Em seguida, verificamos que o monopolio da jurisdicdo poderia ser de dois
tipos: o da primeira (reserva relativa) e o da ultima palavra (reserva absoluta). A reserva
relativa seria, em poucas palavras, expressdo da garantia de inafastabilidade da jurisdicéo,
permitindo que os atos oriundos de outros poderes possam ser revistos pelo Judiciario no

desempenho de sua funcgéo tipica. De forma contraria, a reserva absoluta de jurisdicdo nao

“VILARES, Fernanda Regina. A reserva de jurisdicdo no processo penal: dos reflexos no inquérito
parlamentar. 2010. Dissertacdo (Mestrado em Direito Processual) - Faculdade de Direito, Universidade de S&o
Paulo, S8o Paulo, 2010. Disponivel em: <http://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2137/tde-23112010-
082016/>. Acesso em: 14 fev. 2014.
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admitiria a ingeréncia de outros poderes, competindo privativamente ao Judiciario a
intervencdo nos conflitos de interesses. Verifica-se que o critério de distingdo entre os niveis
de reserva estaria na relevancia dos direitos ou bens em disputa. Portanto, na medida em que
houver ameaca ou transgressao a direitos e bens juridicos, a depender da sua relevancia,
caberd ao Poder Judiciario manifestar-se desde o principio, ou somente em um momento
posterior.

O reconhecimento de que certosconflitos envolvendo direitos fundamentais e
interesses constitucionalmente protegidos sejam apreciados Unica e exclusivamente pelo
Poder Judiciario enseja o debate a respeito de quais seriam os direitos e interesses abrangidos.
Para atingir esse objetivo, hd que se empreender um esfor¢co no sentido de delimitar o
contetdoessencial dos chamados direitos fundamentais, suas caracteristicas, seu alcance, 0
ambito de protecdo das normas constitucionais e, por fim, as restricdes que contra eles podem

ser impostas.
3.2.  Osdireitos fundamentais na Constituicdo Federal de 1988

3.2.1. Nogdes iniciais

Inicialmente, cumpre destacar que a afirmacao dos direitos fundamentais como
ndcleo de protecdo da dignidade humana resulta das inimeras transformagdes sociais e
politicas da sociedade. Como exemplo disso, a prépria Constituicdo Federal de 1988objetivou
expurgar o carater autoritario da ditadura militar, na medida em que consolidara logo em seus
dispositivos introdutdrios o rol de direitos e garantias fundamentais. Tratou-se de conferir-
lhes uma posic¢do de destaque no texto constitucional, “[...] numa simbolica demonstracéo de
prestigio”, conforme o escélio de George Marmelstein (2013, p. 63). Além disso, em favor
dos direitos fundamentais foi deferida a qualidade de clausula pétrea, de sorte que ndo
poderiam ser excluidos sequer por meio de emendas constitucionais, segundo a redacdo do
art. 60, paréagrafo 4°, inciso IV da Constituicdo Federal.*?

A nocdo sobre os direitos fundamentais como valores dinamicos que se
modificam no decorrer do tempo e acompanham o desenvolvimento politico-cultural da
sociedade decorre da conhecida “teoria das geragdes de direitos”. A primeira geracdo de
direitos € reflexo das conquistas alcancadas nas Revolucbes Americana e Francesa e

constituem, de forma geral, limitagdes aos arbitrios dos governantes sobre a esfera pessoal dos

“MARMELSTEIN, George. Curso de Direitos Fundamentais. 4. ed. Sdo Paulo: Editora Atlas, 2013.
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governados. Referem-se basicamente as liberdades individuais, como a de consciéncia, a
livreexpressdo, inviolabilidade do domicilio etc. Com o avanco da industrializacdo e o
crescimento demografico, emergiram novos problemas socioecondmicos, agravados por
conflitos e tensdes entre as camadas da populagdo. O carater abstencionista do Estado cedia
ante as exigéncias por um papel ativo do governo na realizacdo da justica social. Surge, entéo,
a segunda geracdo de direitos, informada notadamente pelo principio da igualdade material,
tendo ainda reconhecido célebres direitos sociais, a exemplo da sindicalizacdo e o direito de
greve®>. Em sentido contrario as outras duas geragdes, cujos direitos possuem como titulares
os cidaddos enquanto individuos singularizados, a terceira fase caracteriza-se pela instituicdo
de direitos voltados ndo para 0 homem em si ou para grupos de pessoas de forma isolada, mas
para toda a coletividade. Abrange, por exemplo, o direito a paz, ao meio ambiente
equilibrado, a manutencdo do patrimoénio histérico e cultural, a comunicacdo, ao
desenvolvimento, e correspondemaos chamados direitos de fraternidade.**

Independente do surgimento de novas geracdes, deve-se ter em mente que 0S
direitos consagrados em fases anteriores permanecem sempre validos, modificando-se apenas
0s seus conteudos. Nesse sentido, um direito que antes guardava uma determinada concepcao
podera sofrer, diante das circunstancias sociais e dos valores preponderantes de um dado
momento histérico, novas alteracdes em seus contornos. Segundo Mendes e Branco® (2012,
p. 157), a compreensdo dos direitos fundamentais em geragdes traduz “[...] O carater
cumulativo desses direitos no tempo”. Destarte, “[...] ndo se deve deixar de situar todos 0s
direitos num contexto de unidade e indivisibilidade” (idem), visto que sdo desdobramentos do
postulado da dignidade da pessoa humana. Adiante faremos maiores consideragdes sobre o
principio da dignidade humana e o conceito material dos direitos fundamentais.

3.2.2. Conceito material de direitos fundamentais e suas caracteristicas

A definigdo dos direitos fundamentais em um conceitouniversal e atemporal
ndo é tarefa das mais simples. Comumente sdo empregadas descri¢des vagas a respeito dessa
ordem de direitos, que ndo se prestam a auxiliar em seu total entendimento. Isto porque, como
visto, o rol de direitos fundamentais tende a crescer com o passar do tempo, a luz dos ideais e

valores predominantes em cada periodo histdrico, o que obsta a sua sintese em uma acepg¢éo

“MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 7. ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2012, p. 156.

*“BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 25. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2010, p. 569.
“MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 7. ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2012.
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abrangente de todos eles. Certas correntes procuram se aproximar da ideia de dignidade
humana como parametro para delimitar os direitos fundamentais. De certa forma, alguns
direitos e garantias fundamentais podem ser facilmente deduzidos a partir da compreenséo do
valor da dignidade, como o respeito a vida, a integridade fisica moral, a liberdade e a
igualdade. Todavia, ndo ha como negar que tal perspectiva envolve uma parcela de
subjetividade do intérprete, além de ndo resolver a questdo sobre quais pretensdes podem
advir do principio da dignidade humana.*

Malgrado a imprecisdo doutrindria a respeito do contetdo dos direitos
fundamentais, torna-se imperioso avaliar os atributos que lhes sdo eventualmente
incorporados.Dentro dessa temética, costuma-se afirmar que os direitos fundamentais
possuem carater universal e absoluto, no sentido de que séo reconhecidos a todas as pessoas,
independente da época e do lugar em que se situam, ao passo que sdo imutaveis, ndo
possibilitando a sua modificacdo ou exclusdo. Tal perspectiva jusnaturalista ndo € de todo
exata. De fato, a mera condicdo de ser humano é suficiente para que se atribua ao individuo a
titularidade dos direitos fundamentais. Entretanto, ha direitos cujo exercicio atribui-se
somente a algumas pessoas identificadas em especificas posi¢cdes, a exemplo dos direitos
sociais outorgados aos trabalhadores. Quanto a imutabilidade, resta consolidado o
entendimento de que os direitos fundamentais podem se sujeitar a limitagdes, inclusive pela
colisdo com outros direitos fundamentais, néo configurando, assim, valores absolutos.*’

Consoante a teoria de José Afonso da Silva (2009, p. 181), um dos aspectos
reputados aos direitos fundamentais refere-se a sua historicidade. Explica o doutrinador
constitucionalista que, assim como qualquer direito, nascem, modificam-se, evoluem e
desaparecem, a vista do contexto histérico em que se encontram. Gradativamente, a medida
que vao surgindo pretensdes e demandas na sociedade, incentivadas pelos movimentos em
favor de novas conquistas politicas, vao se consolidandodireitos criados para atendé-las. De
outro modo, cumpre aludir ao atributo referente a inalienabilidade dos direitos fundamentais,
contra os quais sdo vedados quaisquer atos de disposicdo por parte do seu titular, tendo em
vista que o Direito contemporaneo nao se coaduna com a possibilidade de que um individuo

possa se privar de sua propria dignidade. Dentro dessa perspectiva, registre-se que essa

“*MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 7. ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2012, p. 158-161.
*’Idem, p. 162-163.
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categoria de direitos, por conta da relevancia dos valores tutelados, também néo esta sujeita a
prescricdo.*®*°

Com efeito, a circunstancia de as Constituicdes geralmente contemplarem de
maneira expressa os direitos fundamentais, além de operar como escudo contra eventuais
arbitrios dos poderes constituidos, revela contornos ainda mais elevados. Trata-se de
reconhecer a supremacia desses direitos na ordem juridica interna, vinculando os atos
emanados das autoridades e, ainda que em menor grau, as acdes dos particulares. A proposito,
cabe mencionar que as normas constitucionais que consagram os direitos fundamentais
possuem aplicabilidade imediata, até mesmo as sujeitas a ulterior complementacdo pelo
legislador ordinério. S&o, portanto, capazes de produzir efeitos desde a sua entrada em vigor,
oscilando apenas quanto ao grau de eficécia e aplicagdo do seu contetido.*

E importante ressaltar que a previsdo constitucional dos direitos
fundamentaistambém restringe o desempenho dos poderes publicos. Com relacdo a atividade
legislativa, muito embora se delegue ao legislador a incumbénciade regular certos direitos,
esta ele adstrito ao nucleo essencial da matéria, de sorte que ndao podera elaborar normas que
esvaziem o contetdo dos direitos proclamados pelo constituinte. A semelhanca do queocorre
nos demais poderes, a Administragdotambém se submete ao dominio dos direitos
fundamentais, devendo proceder do modo que melhor atenda aos designios da comunidade,
dentro dos limites que lhe sdo reservados por aqueles direitos. Conforme visto anteriormente,
compete ao Judiciario a defesa dos direitos fundamentais, detendo a exclusiva prerrogativa de

rever os atos dos demais poderes mediante o chamado controle de constitucionalidade. >*

3.2.3. Direitos de defesa e o regime das liberdades

Diante da teoria dos quatro status de Jellinek, pode-se afirmar que os direitos
fundamentais desempenham diferentes funcdes no ordenamento juridico. Os chamados
direitos de defesa sdoaquelesque tencionam salvaguardar as liberdades do individuo contra
ingeréncias indevidas do Estado, seja pela ndo vedacéo de certas acOes, seja pela necessidade
de abstencdo em situacdes subjetivas ou pela ndo eliminacéo de certas posi¢oes juridicas. Sob
essa perspectiva, os direitos fundamentais representam normas de competéncia negativa do

Poder Publico, o qual fica obrigado a respeitar o ndcleo de liberdade assegurado pela

*®|dem, p. 163-164.

*SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 33. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2010.
**MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 7. ed. S&o
Paulo: Saraiva, 2012, p. 163-167.

*Idem, p. 167-177.
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Constituicdo. Trata-se de consagrar a classica nogdo liberal de direitos fundamentais, a qual
estabelece que, em primeiro plano, tais normas representam uma limitacdo do poder estatal no
intuito de preservar a esfera de autonomia pessoal e as liberdades do individuo.>?

N&o cabe aqui investigar a fundo as perspectivas filosoficas por trds do
conceito de liberdade; entretanto, dado que a temética da conducdo a forca de suspeito
corresponde basicamentea privacdo temporéria da livre locomocgdo, ndo podemos nos furtar
de discorrer sobre a sua acepc¢do juridica. Nesse sentido, costuma-se falar em liberdades, no
plural, a fim de abranger desde a liberdade de circulacdo, de pensamento e de reunido até
mesmo o direito a livre iniciativa. Sdo expressdes que decorrem, em diferentes niveis, do
principio da legalidade em sentido amplo, consubstanciado no art. 5° inciso Il da
Constituicdo Federal. Com efeito, guarda esse dispositivo duas dimensdes: uma mais
explicita, concernente no principio da legalidade, e outra referente a liberdade de acéo, que
pressupde o direito de que todos tém de fazer ou deixar de fazer o que bem entenderem, salvo
quando a lei disponha em sentido oposto. De acordo com o escélio de José Afonso da Silva>

Por isso, esse dispositivo € um dos mais importantes do direito constitucional
brasileiro, porque, além de conter a previsdo da liberdade de acdo (liberdade-base
das demais), confere fundamento juridico as liberdades individuais e correlaciona
liberdade e legalidade. Dele se extrai a ideia de que a liberdade, em qualquer de suas
formas, s6 pode sofrer restricBes por normas juridicas preceptivas (que imp&em
uma corg?uta positiva) ou proibitivas (que imp8em uma abstengdo) (SILVA, 2010,
p. 236).

Sendo assim, verifica-se que a liberdade se apresenta como principio elementar
do Direito positivo, consistindo ndo a excecao, mas sim a regra geral. As intervencdes estatais
é que constituem, de fato, a excecdo, e por isso mesmo precisam ser legitimas, encontrando-se
expressamente pronunciadas na lei. Feitas essas consideragdes sobre a posi¢do de destaque da
liberdade como direito individual diante do Estado, aliada a premissa de que a restricdo em
concreto de direitos fundamentais decorre exclusivamente da atividade jurisdicional, desponta
0 preceito constitucional do devido processo legal, insculpido no art. 5° inciso LIV da
Constituicdo Federal, cujo conteldo determina que ninguém sera privado de sua liberdade

sem a realizacéo de procedimento judicial prévio.

2 MENDES, Gilmar Ferreira. Os Direitos Fundamentais e seus Multiplos Significados na Ordem
Constitucional. Revista Eletrénica de Direito do Estado (REDE), Salvador, Instituto Brasileiro de Direito
Publico, n°. 23, julho/agosto/setembro de 2010. Disponivel em: <http://www.direitodoestado.com/revista/REDE-
23-JULHO-2010-GILMAR-MENDES .pdf> Acesso em: 06 mar. 2014.

>SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 33. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2010, p. 234-
236.

*SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 33. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2010.
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3.3. O devido processo legal e a restrigcdo da liberdade

A cléusula do devido processo legal tem suas origens ligadas a Magna Carta de
1215, ali denominada dueprocessoflaw, e em razdo da qual nenhum homem seria preso ou
privado de seus bens a ndo ser pelo julgamento dos seus pares de acordo com a lei regente.
Evoluiu a ponto de configurar uma garantia moderna do cidaddo face as intervengdes do
Estado contra a sua esfera particular. Ultrapassado o autoritarismo predominante no regime
militar desde 1964, tratou a Constituicdo Cidada de incorporar os designios da sociedade em
favor do reconhecimento dos valores democraticos e protecdo das liberdades individuais. O
principio constitucional do devido processo legal apresenta duas importantes dimensdes: uma
material e outra procedimental.*®

Fernanda Regina Vilares (2010, p. 103) assevera que, em principio, o devido
processo legal abrangia apenas a vertente processual, estabelecendo a necessidade de um
processo regular e justo para que a lei possa ser concretamente aplicada. Dentro dessa
perspectiva, cabe ao magistrado assegurar as partes a oportunidade de se manifestar, de se
defender, de se cientificar sobre os atos processuais e mesmo deinfluir no seu convencimento.
Em contrapartida, a dimensdo material determina que tanto as leis quanto as decisdes judiciais
devem ser compativeis aos principios e valores constitucionais.*®

H& de se destacar que o mandamento do devido processo legal possui um
alcance geral, abarcando todos os principios estruturantes do processo penal, isto é, as
garantias da ampla defesa, do contraditorio, do juiz natural e imparcial, a publicidade dos atos
processuais etc. Assim, é corriqueiramente empregado pela doutrina como o conjuntodos
referidos principios constitucionais processuais penais, 0s quais sdo imprescindiveis ao
escorreito exercicio da jurisdicdo. Dito isso, a perspectivague nos interessa corresponde as
situacGes em que se busca restringir a eficacia dos direitos fundamentais de primeira geracao
para a eventual colheita de provas no processo penal. *’

Vimos no decorrer do presente estudo que a clausula da reserva de jurisdicao
refere-se, entre outros casos, aqueles em que cumpre privativamente ao Poder Judiciario

solucionar controvérsias sobre direitos e garantias fundamentais. Com relacdo ao direito

*NUCCI, Guilherme de Souza. Principios constitucionais penais e processuais penais. 3. ed. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2013.

*®VILARES, Fernanda Regina. A reserva de jurisdicdo no processo penal: dos reflexos no inquérito
parlamentar. 2010. Dissertacdo (Mestrado em Direito Processual) - Faculdade de Direito, Universidade de S&o
Paulo, Sdo Paulo, 2010. Disponivel em: <http://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2137/tde-23112010-
082016/>. Acesso em: 14 fev. 2014.

*’NUCCI, Guilherme de Souza. Principios constitucionais penais e processuais penais. 3. ed. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2013.
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individual a liberdade de agdo, verifica-se que a Constituicdo Federal de 1988 consagrou
dispositivo especial cuja finalidade consiste basicamente em protegé-lo de intervencGes
estatais desprovidas de anuéncia judicial prévia. E essa a compreensdo inicial que se deduz da
redacdo do inciso LIV do art. 5° da Constituicdo, a qual estabelece que ninguém seré privado
da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal.

Diante da férmula contida no dispositivo, compreendendo o processo como
meio legitimante da jurisdicdo, o qual somente podera ser desempenhado pelo magistrado
como autoridade representante do Poder Judiciario, podemos afirmar que, ao fixar a garantia
do devido processo legal para as situacdes de restricdo da liberdade, a Constituigdo proclama
a indispensavel presenca do juiz. Nas palavras de Fernanda Regina Vilares (2010, p. 105),
“[...] a decis@o judicial emerge como condicdo inafastavel para a limitagdo de um direito
fundamental”.A excecdo prevista no texto constitucional a necessidade de prévia
determinacdo judicial para se efetuar uma restricdo contra o direito individual a liberdade
seria a prisdao em flagrante, a qual estd sujeita, por ser medida precéaria de natureza pré-
cautelar, ao posterior crivo judicial.

Em suma, com base nos ditames do devido processo legal, é possivel sustentar
a existéncia de uma reserva de jurisdicdo absoluta para os casos de restricdo do direito
fundamental a liberdade de acdo. Essa clausula deve ser observada ainda que em fase
preliminar do processo penal, na medida em que configura meio de protecdo contra

intervencdes estatais indevidas.
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4. 0 DIREITO DE NAO PRODUZIR PROVA CONTRA SI MESMO

4.1.  Desenvolvimento historico

O principio expresso em latim na maxima ‘“nemotenetur se detegere”
representa, em linhas gerais, o direito fundamental assegurado ao acusado de ndo se auto-
incriminar. No direito anglo-sax6nico é comumente referido como privilegeagainst self-
incrimination. Modernamente, o principio encontra-se consagrado na maioria dos diplomas
internacionais, entre eles os Direitos norte-americano, germanico, italiano e espanhol,
apresentando-se como garantia do individuo contra a persecugdo penal promovida pelo
Estado. Entretanto, a sua consolidacdo nos ordenamentos juridicos ocorreria apenas
gradualmente, ao longo do tempo.*®

No passado, a época das civilizacdes classicas, praticamente ndo ha registros
de sua aplicacdo. Para efeito de ilustracdo, na Grécia antiga, a fim de obter a confissdo do
suspeito no interrogatério, eram frequentemente empregados métodos de tortura. O Cédigo de
Hamurabi tampouco se pronunciava a seu respeito. De outra parte, o Egito admitia como
instrumento de prova a utilizacdo de métodos cruéis, a exemplo da roda e do golpe de bastéo.
Posteriormente, na Idade Média, em que prevalecia o sistema processual inquisitorio, a
culpabilidade do acusado era desde o inicio presumida, funcionando a confisséo através da
tortura como forma de ratificar a suspeita. A tendéncia nesses julgamentos era a busca
irrestrita de provas por meio do acusado ou com a sua colaboracéo.™

Embora ndo seja possivel indicar precisamente a sua origem, predomina o
entendimento de que foi durante o periodo do lluminismo que se alcancaram 0s contornos
basicos de sua construcdo tedrica. Em sua classica obra Dos delitos e das penas (1764),
Beccaria defende que seria ilegitimo exigir do acusado o dever de dizer a verdade mediante
juramento, haja vista ser impossivel que 0 mesmo contribua de bom grado para a sua propria
destruicdo. Ademais, critica veementemente a utilizacdo da tortura como instrumento
probatério, sustentando que o individuo somente podera ser submetido a aflicdo da pena
guando ja se tenha como certa a sua culpabilidade. Além dele, o filésofo Pietro Verri também
pode ser lembrado como critico iluminista do emprego de praticas desumanas na persecucdo

criminal.®°

**QUEIJO, Maria Elizabeth. O direito de ndo produzir prova contra si mesmo: O principio nemo tenetur se
detegere e suas decorréncias no processo penal. 2. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2012, p. 28.

**Idem, p. 28-31.

®Idem, p. 32-33.
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No sistema processual do common law, o principio da ndo auto-incriminagéo
encerra na sua origem aspectos religiosos e politicos presentes na Inglaterra dos sécs. XVI e
XVII. Durante essa época, sucederam varios conflitos entre catolicos e protestantes, ao passo
que a rejeicdo ao sistema de governo monarquista cedia lugar ao parlamentarismo. Nesse
cenario, havia uma divisdo de competéncias entre os tribunais do common law e o0s
eclesiasticos: enquanto os primeiros buscavam confiar seus vereditos em provas
independentes do acusado, estes priorizavam com veeméncia a confissdo. No ano de 1641,
todavia, atraves do Estatuto de Carlos I, a Inglaterra consolidava expressamente o principio da
ndoautoincriminacdo. O denominado privilegeagainst self-incrimination também conquistaria
mais tarde importante destaque no Direito norte-americano pela Bill ofRightsde 1791. ®

Atualmente, o principio nemotenetur se detegere encontra-se reconhecido em
inimeros diplomas internacionais sobre direitos humanos. Nesse sentido, o Pacto de San José
da Costa Rica de 22 de novembro de 1969 estipula para todas as pessoas na redacao do art. 8°,
82° g, “[...]Jo direito de n&o ser obrigada a depor contra si mesma, nem a declarar-se
culpada”. Por seu turno, o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos enumera
expressamente, adotado pela XXI Sessdo da Assembleia Geral das Na¢des Unidas em 16 de
dezembro de 1966, dentre o rol de direitos a que fazem jus todas as pessoas “[...] ndo ser
obrigada a depor contra si mesma, nem a confessar-se culpada” (art. 14, n. 3, g).

Diante da adesdo do Brasil aos referidos diplomas, o principio nemotenetur se
detegere foi inequivocamente recepcionado em todas as suas dimensdes pelo ordenamento
patrio. Antes disso, no entanto, era possivel extrair a aplicacdo do principio por forca da
garantia do devido processo legal, do direito a ampla defesa e da presuncdo de inocéncia,
além da expressa previsdo no texto do art. 5°, inciso LXIIl, da Carta Magna do denominado

direito ao siléncio, o qual decorre indubitavelmente da proibicdo & auto incriminagdo.

4.2. O direito a ampla defesa: defesa técnica e autodefesa

Hodiernamente, o principio-garantia nemotenetur se detegere encontra-se
disciplinado em diplomas legais de inUmeros paises. Muito embora o seu ambito de protecédo
oscile de acordo com o ordenamento juridico, é certo que a faculdade de ndo fazer prova
contra si mesmo corresponde a uma das varias facetas daampla defesa.Tal direito encontra-se

insculpido no art. 5° inciso LV da Constituicio Federal e apresenta-se como a mais

*'HADDAD, Carlos Henrique Borlido. Contornos do principio contra a ndo auto-incriminag&o. 2003. 352 f.
Tese (Doutorado) - Curso de Direito, Universidade Federal de Minas Gerais, Belo Horizonte, 2003.

®’QUEIJO, Maria Elizabeth. O direito de ndo produzir prova contra si mesmo: O principio nemo tenetur se
detegere e suas decorréncias no processo penal. 2. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2012, p. 104-105.
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importante garantia do individuo no processo penal. Em linhas gerais, a ampla defesa abrange
todas as medidas e oportunidades disponibilizadas ao acusado de preservar o estado de
inocéncia, visto como atributo intrinseco do ser humano. Devido ao seu extenso conteudo,
pode-se desdobrar o direito a ampla defesa em duas categorias: o direito de defesa privado (ou
autodefesa) e o direito de defesa publica (ou defesa técnica).

A necessidade da defesa técnica esta expressamente prevista no art. 261 do
Caodigo de Processo Penal, cuja redacdo estabelece que nenhum acusado seja submetido a
julgamento sem defensor. Por supor que o acusado ndo dispde dos conhecimentos basicos
para resistir a persecucdo penal, o ordenamento juridico garante a sua assisténcia por defensor
com conhecimento técnico-juridico suficiente para influir no veredito em igualdade de
condi¢des com o promotor. Além de ser uma garantia do imputado, hd também o interesse da
sociedade na correta apuracdo dos fatos, motivo pelo qual se assevera que a defesa técnica é
indisponivel.

De outra sorte, a denominada autodefesa, que abrange as atuacfes pessoais do
sujeito passivo dirigidas contra a pretensdo punitiva, pode se manifestar de véarias formas.
Assim, a partir do modo como seja exercitada, a autodefesa podera ser classificada como
positiva ou negativa.Através da modalidade positiva, a autodefesa podera ser exercida para
provar a inocéncia do acusado, lancar davidas sobre a sua culpabilidade, requerer diligéncias
ou mesmo apresentar elementos que diminuam a reprovabilidade de sua conduta. Nas

palavras de Aury Lopes Jr.:

A autodefesa positiva deve ser compreendida como o direito disponivel do sujeito
passivo de praticar atos, declarar, constituir defensor, submeter-se a intervencées
corporais, participar de acareages, reconhecimentos etc. Em suma, praticar atos
dirigidos a resistir ao poder de investigar do Estado, fazendo valer seu direito de
liberdade(LOPES JUNIOR, 2012, p. 481).%®

Juntamente com esse atuar positivo, que pressupde um comportamento
comissivo do acusado, também se admite uma postura omissiva, mediante a qual o sujeito
passivo ndo s pode se negar a declarar, como também lhe é facultado se negar a colaborar
com a atividade investigatdria estatal em procedimentos como as intervengdes corporais,

reconstituicdo dos fatos, fornecimento de material genético etc.E a chamada autodefesa

*LOPES JUNIOR, Aury; GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Investigac&o preliminar no processo penal. 5.
ed. S8o Paulo: Saraiva, 2013.
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negativa, que reflete a disponibilidade do sujeito passivo em contribuir, a seu talante, na

producdo de provas que possam importar em autoincriminacéo.®*

4.3. O direito ao siléncio e a inexisténcia do dever de veracidade para o acusado

Tratando-se da mais conhecida manifestacdo da autodefesa negativa, o direito
ao siléncio resta assegurado ao indiciado preso no art. 5°, LXIII da Constituicdo Federal.
Embora a redacdo ndo o mencione expressamente, ndo ha duvida de que a norma aplica-se
também ao indiciado solto. Como explica Aury Lopes Jr. (2013, p. 486), deve-se registrar que
o direito de permanecer calado encontra-se igualmente previsto no art. 8.2, alinea g, da
Convencdo Americana de Direitos Humanos, preenchendo qualquer lacuna legislativa
decorrente do dispositivo constitucional mencionado. Por esse motivo, a redacdo do art. 186
do CPP foi reformada, de sorte que o siléncio do sujeito passivo no interrogatorio, além de
ndo configurar confissao, tampouco podera ser interpretado em prejuizo da defesa.®

Questdo importante refere-se a0 momento a partir do qual poderd o acusado
exercer o direito ao siléncio. Nas hipdteses de prisdo em flagrante delito, o direito ao siléncio
deveré ser oportunizado desde o momento da prisdo, cumprindo a autoridade policial alertar o
flagranteado de que ndo estd obrigado a responder as indagacbes que Ihe forem feitas, sob
pena de nulidade do flagrante e das provas que vierem a ser obtidas através das suas
declaracOes. Tal ressalva deve ser verificada com atencdo diante dos excessos da imprensa no
que tange a veiculacdo de depoimentos e entrevistas dos presos ou mesmo em virtude das
denominadas declara¢des “informais” dirigidas aos policiais, obtidas muitas vezes por meio
de violacGes dos direitos e garantias constitucionais. Em seguida, apds o interrogatdrio do
preso em flagrante delito, devera constar no auto de prisdo documento que comprove tenha
sido o sujeito passivo informado do direito de permanecer calado; caso contrario, sera tido
como néo formulado.®®

Nos casos onde o inquérito policial tenha iniciado por outra forma que nédo a
prisdo em flagrante, encontrando-se o sujeito passivo em liberdade, sera este intimado a depor
sobre os fatos contra ele imputados. No interrogatério policial, uma vez ciente de sua

condicdo de suspeito, devera ser informado pela policia sobre a possibilidade de responder as

*NUCCI, Guilherme de Souza. Principios constitucionais penais e processuais penais. 3. ed. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2013, p. 314-316.

®LOPES JUNIOR, Aury; GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Investigacdo preliminar no processo penal. 5.
ed. S&o Paulo: Saraiva, 2013.

**SAAD, Marta. O direito de defesa no inquérito policial. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p. 289-298.
— (Colegéo estudos de processo penal Joaquim Canuto Mendes de Almeida; v. 9).
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perguntas formuladas, sendo nesta ocasido obrigatoriamente assistido por defensor. Em
contrapontoasuspeita comumente concebida de que o siléncio seria mero artificio usado para
ocultar a verdade, destaca Haddad (2003, p. 52): “[...] se o siléncio gerasse conclusdes
depreciativas, constituir defensor, formular perguntas as testemunhas ou apresentar alegacoes
finais acarretariam o mesmo efeito, pois, assim como o primeiro, sdo manifestacdes do direito
de defesa”.®’

Além da possibilidade de se manter calado durante o interrogatorio, certa
doutrina entende que € garantida ao acusado a faculdade de prestar declaracGes falsas e
inveridicas, sem que por conta delas possa ser responsabilizado. Segundo esse raciocinio,
embora nédo se reconheca categoricamente a existéncia do direito & mentira, é certo que ndo ha
sancdo para o acusado que falte a verdade. Tampouco podera ser valorada como indicio de
culpabilidade, uma vez que o dever de dizer a verdade é inexigivel para o acusado, ao
contrario do que sucede com a testemunha, que podera incorrer no crime previsto no art. 342
do Cédigo Penal.®®

Com relacdo a amplitude e aos limites do seu exercicio, prevalece o
entendimento de que o acusado pode se negar a fornecer informacGes sobre os fatos, mas ndo
sobre a sua pessoa. Em outras palavras, cumpre ao sujeito passivo prestar informacoes
veridicas no tocante a sua identidade, devendo responder adequadamente quando questionado
pela autoridade policial ou judicial sobre a sua qualificagdo. De fato, o ato de responder os
guestionamentos dirigidos a correta identificacdo do acusado ndo traz, em principio, qualquer
prejuizo para a defesa. Assim, salvo nos casos onde o fornecimento de informacgbes pessoais
seria uma forma de autoincriminacdo (a exemplo dos crimes onde o autor é conhecido), ndo
pode o individuo se furtar de colocar a disposicao da autoridade policial seus dados pessoais.

Dito isso, entende-se como ilicita a conduta daquele que recusar a autoridade,
guando justificadamente solicitado, quaisquer dados ou indicacdes relativas a sua identidade,
estado, profissdo, domicilio e residéncia, consoante a redacdo do art. 68 da Lei das
Contravengdes Penais(Decreto-lei 3.688/1941). Nesse caso, pode-se afirmar inequivocamente

*HADDAD, Carlos Henrique Borlido. Contornos do principio contra a ndo auto-incriminag&o. 2003. 352 f.
Tese (Doutorado) - Curso de Direito, Universidade Federal de Minas Gerais, Belo Horizonte, 2003.
**BRASIL.Decreto-lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940. Cédigo Penal Brasileiro, art. 342. Fazer afirmago
falsa, ou negar ou calar a verdade como testemunha, perito, contador, tradutor ou intérprete em processo judicial,
ou administrativo, inquérito policial, ou em juizo arbitral
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que existe um dever de veracidade do individuo, uma vez que o art. 307 do Codigo Penal
tipifica o crime de falsa identidade. ®

4.4. O dever do acusado de participacédo em atos dotados de eficacia probatoria

No Brasil, o direito ao siléncio representa apenas uma das diversas
manifestacdes de um principio maior, 0 denominadonemotenetur se detegere, que veda a
atribuicdo de prejuizo juridico para 0 acusado que se negue a cooperar com a atividade
probatoria levada a cabo pelos 6rgaos de investigacdo. A recusa do sujeito passivo pressupde
basicamente o exercicio regular do direito constitucional de ndo fazer prova contra si mesmo.
Diversos ordenamentos estrangeiros ndo admitem a aplicacdo do direito contra a
autoincriminacdo na producdo de provas que demandem a colaboracdo do acusado para sua
producdo. Entre eles, existem aqueles que permitem a execucdo de medidas coercitivas para
compelir o sujeito passivo a cooperar na obtencdo da prova. Em outros, a recusa do acusado
em se submeter a tais procedimentos pode ser avaliada pelo juiz como fundamento para a
condenacdo. Feitas as devidas ressalvas, de modo geral, persistem restricdes contra o
estabelecimento do dever de cooperagao.

Via de regra, costuma-se separar as atividades probatdrias que necessitam de
uma contribuicdo ativa do individuo daquelas executadas por meio de uma simples sujeicao
passiva. Com base nesse critério, o réu poderia invocar 0 nemotenetur se detegere somente
em relacdo as medidas que demandem uma atividade concretana obtencdo da prova,
excluindo-se aguelas que se reduzem a uma mera tolerancia.

No ordenamento italiano, embora ndo se verifique a existéncia de normas
processuais que disciplinem a obrigatoriedade do acusado de cooperar com 0s 6rgdos de
investigacdo, quanto a procedimentos como o reconhecimento e a acareacdo tem predominado
0 entendimento de que o juiz podera adotar as medidas necessarias, desde a conducdo
coercitiva até o encarceramento provisorio, ndo sendo possivel exigir-se do sujeito passivo
que realize certos movimentos, enuncie frases e expressdes (a titulo de reconhecimento oral)
ou proceda a qualquer forma de comportamento ativo.”

No direito francés ndo h& normas especificas sobre a colaboracdo do acusado

com os 6rgdos de investigacdo. N&@o obstante, o Codigo de Processo Penal dispde no art. 64

®*BRASIL. Decreto-lei n°2.848, de 7 de dezembro de 1940. Cédigo Penal Brasileiro, art. 307.Atribuir-se ou
atribuir a terceiro falsa identidade para obter vantagem, em proveito préprio ou alheio, ou para causar dano a
outrem.

®QUEIJO, Maria Elizabeth. O direito de ndo produzir prova contra si mesmo: O principio nemo tenetur se
detegere e suas decorréncias no processo penal. 2. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2012, p. 315-316.

"Idem, p. 316-327.
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que, entre as informagdes apontadas no auto de prisdo lavrado pela autoridade policial devera
constar se houve registro de intervengfes corporais no acusado e se houve relutancia. Com
relacdo as infracOes de transito, convém assinalar que a recusa do motorista em se submeter
ao etildbmetro configura um delitcorrectionel, com pena de até dois de anos detencdo e
multa.”

Quanto ao tratamento da matéria, observa-se notdria divergéncia entre 0s
tribunais e a doutrina espanhola. Em doutrina, considera-se que ndo sdo admissiveis as
intervencdes corporais que importem em ofensa a integridade fisica do acusado ou causem
prejuizo a sua saude. Por outro lado, o Tribunal Constitucional e o Ministério Publico (MP)
tém sustentado a existéncia de normas autorizadoras de tais medidas, consagradas na Ley de
Enjuiciamiento Criminal.”

A Suprema Corte norte-americana adota posicionamento ainda mais restrito
sobre o principio contra a auto-incriminacéo. Nesse sentido, o tribunal ja decidiu que compelir
o acusado a permanecer em linha usando determinada roupa e dizendo “ponha o dinheiro na
sacola” ndo desrespeita o direito a ndo produzir prova contra si mesmo. '+

Frise-se que no Direito brasileiro o nemotenetur se detegere nao se limita a
reconhecer o direito do acusado de permanecer em siléncio durante o interrogatorio.Na
legislagdo de transito, por exemplo, foi recentemente regulamentado o uso do etilémetro
como meio para comprovagdo de embriaguez do motorista. Embora n&o haja a possibilidade
de promover sancdes a nivel penal em face da recusa do acusado em submeter-se a tal exame,
a negativa do condutor em realizar os testes de alcoolemia e os exames clinicos pode ensejar a
aplicacéo de penalidades e medidas administrativas.”

Em relacdo a colaboracdo do réu na producdo de prova, o Supremo Tribunal
Federal ja admitiu,em algumas ocasides, a opcao do acusado em auxiliar os 6rgdos policiais.
Em 1987, a Corte Suprema decidiu por unanimidade que a decretacdo de prisdo provisoéria do
indiciado em face de sua recusa em participar na reconstituicdo do crime configura
constrangimento ilegal. Em julgado de 1998, o STF decidiu que o imputado ndo pode ser
coagido a elaborar material grafico escrito de préprio punho, para efeito de exame
grafotécnico, sendo admissivel somente a sua intimacdo para fornecer referido material. No

ambito do Superior Tribunal de Justica, referida Corte também deliberou, a luz do principio

”1dem, p. 328.

”1dem, p. 332-339.

"“HADDAD, Carlos Henrique Borlido. Contornos do principio contra a ndo auto-incriminag&o. 2003. 352 f.
Tese (Doutorado) - Curso de Direito, Universidade Federal de Minas Gerais, Belo Horizonte, 2003, p. 57-58.
"QUEIJO, Maria Elizabeth. O direito de ndo produzir prova contra si mesmo: O principio nemo tenetur se
detegere e suas decorréncias no processo penal. 2. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2012, p. 310.
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nemotenetur se detegere, que o0 acusado ndo possui o dever de se apresentar para a pericia de
constituicdo de imagens.”®”’

Em linhas gerais, predomina a orientacdo na jurisprudéncia nacional no sentido
de ndo reconhecer a existéncia do dever de colaboracdo do acusado na constitui¢do de provas,
desde que importem em contribuicdo ativa. Dessa forma, ndo havendo a obrigacédo de fazer
algo, ndo hé que cogitar a conducéo coercitiva do individuo. Além de ndo configurar crime de
desobediéncia, a recusa do réu também ndo pode ser interpretada em seu prejuizo. No entanto,
a doutrina ressalta que ndo se pode contemplar o principio nemotenetur se detegerecomo
direito absoluto do réu, sob o risco de frustrar a propria persecugdo penal. Assim, no que
tange as demais provas consubstanciadas em um mero tolerar do acusado, advoga-se contra a
possibilidade de se arguir o direito de ndo produzir prova contra si mesmo. Para melhor
compreensdo do estudo sobre as provas que dependem da cooperacgdo passiva do réu, cumpre
dividi-las entre aquelas que importam em intervencdo corporal e aquelas que ocorrem sem a

necessidade de ingeréncia sobre o organismo do individuo.

4.5. Provas que importam em intervencao corporal

O recurso a intervencdo corporal de suspeito corresponde a meio de produgédo
de prova cercado de aspectos polémicos, em que pese a sua habitual utilizagdo no decorrer da
investigacdo policiais. No Brasil, o debate sobre a realizacdo de atos dessa natureza tem se
revelado ainda timido. Um dos motivos € que a estrutura dos 6rgdos investigativos geralmente
carece de maiores condicdes técnicas para a efetivacdo desses procedimentos. Como
resultado, a maior parte das investigacdes restringe-se a oitiva da vitima e das testemunhas e a
obtengdo da confissdo. Ademais, nas ocasides em que tais ingeréncias sobre o corpo do
acusado sdo promovidas, comumente realizam-se sem maiores precaucdes quanto a
autorizagdo judicial prévia e com a preservacdo da dignidade do investigado.”

As provas que resultam em intervencdo corporal podem ser de duas ordens:
invasivas ou nao invasivas. Sdo entendidas como pertencentes a primeira categoria as
ingeréncias corporais que se realizam mediante penetracdo no organismo do investigado, seja
pela introdugdo de instrumentos, seja por administracdo de substancias em cavidades naturais

ou ndo. Entre elas, podem ser citados os exames de sangue, 0 exame ginecologico, a

"*BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Ordinario em Habeas Corpus n° 64.354 — SP. Relator:
Ministro Sydney Sanches. Brasilia, 01 de julho de 1987.

"BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n° 69.026 — DF. Relator: Ministro Celso de Mello.
Brasilia, 10 de dezembro de 1991.

"®HADDAD, Carlos Henrique Borlido. Contornos do principio contra a ndo auto-incriminagao. 2003. 352 f.
Tese (Doutorado) - Curso de Direito, Universidade Federal de Minas Gerais, Belo Horizonte, 2003, p. 243-244.
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identificacdo dentaria, além da endoscopia e do exame retal, os quais podem ser
desempenhados a titulo de busca pessoal. De outra sorte, as provas ndo invasivas
correspondem a outras tantas espécies de pericias, a exemplo dos exames de fezes e de urina,
dos exames de DNA promovidos a partir da coleta de fios de cabelo e pelos, das
identificacfes por meio de impressfes digitais (datiloscopia), das radiografias em buscas
pessoais, etc.”

Por fim, cumpre mencionar a auséncia de previsdo legal especifica sobre as
intervencdes corporais compulsorias como instrumento de prova no direito brasileiro. N&o
satisfaz a alusdo ao principio da ndo taxatividade dos meios de prova, por corresponderem a
procedimento transgressor de bens de indole constitucional. Diante disso, a edicdo de lei
disciplinadora é medida que se impde no processo penal brasileiro para que se proceda
legitimamente as medidas de investigacao sobre o corpo do acusado. Como medida limitadora
de direitos fundamentais, a intervencéo sobre o corpo do acusado deve também ser precedida
de manifestacdo judicial, de tal forma que o Ministério Publico e os agentes policiais so

possam adotar tal procedimento quando haja prévia manifestacéo judicial

4.6. ExcecOes ao nemotenetur se detegere: o principio da proporcionalidade

E cedico que a aplicacdo dos direitos fundamentais, uma vez postos em
conflitos com outros direitos e principios constitucionais de mesma amplitude, comporta a
imposicdo de certas restricdes em seus contetdos. Por tal razdo, alguns autores sugerem que a
garantia contra a auto-incriminacdo possa sofrer limitaces no decorrer da persecucdo penal
com base no principio da proporcionalidade.

Conforme Maria Elizabeth Queijo, a definicdo do principio da
proporcionalidade nos seus contornos atuais coube ao Tribunal Constitucional alemdo, em

julgado de 1971, nos seguintes termos:

O meio empregado pelo legislador deve ser adequado e necessario para alcangar o
objetivo procurado. O meio € adequado quando com seu auxilio se pode alcancar o
resultado desejado; é necessério quando o legislador ndo poderia ter escolhido outro
meio, igualmente eficaz, mas que ndo limitasse ou limitasse de maneira menos

sensivel o direito fundamental (QUEIJO, 2012, p. 378).81

PQUEIJO, Maria Elizabeth. O direito de ndo produzir prova contra si mesmo: O principio nemo tenetur se
detegere e suas decorréncias no processo penal. 2. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2012, p. 290.

84ADDAD, Carlos Henrique Borlido. Contornos do principio contra a ndo auto-incriminagao. 2003. 352 f.
Tese (Doutorado) - Curso de Direito, Universidade Federal de Minas Gerais, Belo Horizonte, 2003, p. 243-244.
81QUEIJO, Maria Elizabeth. O direito de ndo produzir prova contra si mesmo: O principio nemo tenetur se
detegere e suas decorréncias no processo penal. 2. ed. S8o Paulo: Saraiva, 2012, p. 378.
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A partir do mencionado conceito, o principio da proporcionalidade (ou
principio da proibigcdo do excesso) pode ser desdobrado em trés subprincipios, quais sejam: a
idoneidade, a necessidade e a proporcionalidade em sentido estrito. Por forca do subprincipio
da idoneidade, torna-se necessario verificar se o expediente diligenciado objetivamente
alcanca os fins propostos. Em seguida, sob o prisma do subprincipio da necessidade, deve-se
exigir que, dentre as medidas igualmente aptas, seja escolhida aquela que menos reduza o
ambito de protecdo do direito individual abalado. E, por fim, o subprincipio da
proporcionalidade em sentido estrito determina que se faca uma ponderacdo sobre a
relevancia do fim proposto em cotejo com o grau de limitac&o dos direitos em disputa.®?

Em face docarater ndo absoluto dos direitos fundamentais, propugna-se a
existéncia de limites expressos e implicitos em relacdo a eles. Os primeiros decorrem da
Constituicdo, que pode estabelecer em sua propria redacao os limites impostos ou facultar a
possibilidade de limitagdo através de lei posterior. Por seu turno, apesar de ndo encontrarem
previsdo constitucional explicita, os limites implicitos (ou imanentes) resultam de colisdes
com outros direitos e bens constitucionalmente tutelados. E facil concluir, dentro dessa
perspectiva, que quaisquer restricdes operadas contra direitos fundamentais devem estar
consignadas, expressa ou implicitamente, na Constituicdo Federal. Assim, o principio da
proporcionalidade daria ensejo, por meio dos mencionados subprincipios, a afericdo da
constitucionalidade material das leis restritivas de direitos fundamentais. Observe-se, contudo,
gue ndo se trata de analisar a compatibilidade da lei com a Constitui¢cdo de um ponto de vista
formal. O exame da norma a luz do principio em foco deve dirigir-se sobre o contetdo dos
direitos fundamentais, que ndo podera ser exaurido ou reduzido de maneira drastica. Nesse

sentido, afirma Maria Elizabeth Queijo®:

Os direitos fundamentais podem sofrer limita¢cBes, mas ndo pode haver excesso nas
restricGes, de modo a comprometer o préprio contetido do direito em questdo. Nessa
Otica, & importante considerar o conceito de ndGcleo essencial dos direitos
fundamentais, que tem a funcdo de garantia com relagdo ao legislador. Referido
nacleo pode ser entendido com ndcleo essencial de um direito, composto por
atributos minimos que o tornam reconhecivel, sem o0s quais ele se desnatura,
extingue-se ou transforma-se em outra coisa. Qualquer que seja a restricdo sofrida
pelo direito fundamental, ele h& de conservar suas caracteristicas
essenciais(QUEIJO, 2012, p. 389).

MARTELETO FILHO, Wagner.O direito & ndo auto-incriminagdo no processo penal
contemporaneo: Investigacdo genética, interceptacdes telefonicas e ambientais, agentes infiltrados e outros
problemas. Belo Horizonte: Del Rey, 2012, p. 90-97.

%3QUEIJO, Maria Elizabeth. O direito de ndo produzir prova contra si mesmo: O principio nemo tenetur se
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Para que se possa operar a restricdo de um determinado direito fundamental,
como pressupostos basicos do principio da proporcionalidade, destaca-se a exigéncia de que
todas as medidas sejam previstas em lei (principio da legalidade), que os fins visados sejam
legitimos (justificacdo teleologica) e que sejam precedidas da aquiescéncia motivada do
Judiciario. Devendo a lei estabelecer de maneira explicita os requisitos e a dimensdo das
ingeréncias do Poder Publico no &mbito de protecdo dos direitos fundamentais, o principio da
legalidade consubstancia auténtico obstaculo contra atuacGes casuisticas do julgador, a
pretexto de executar o principio da proporcionalidade. Em acréscimo, € imperioso que os bens
juridicos que se buscam proteger por meio da limitacdo do direito fundamental sejam
suficientemente relevantes e guarnecidos pela Constituicdo. De outra parte, as decisoes
judiciais que amparem a realizacdo de expedientes coercitivos deverdo estar devidamente
motivadas, conforme a garantia decorrente do Estado Democratico de Direito.

No ordenamento juridico brasileiro, o Supremo Tribunal Federal tem
reconhecido e aplicado em iniUmeras ocasifes o principio da proporcionalidade, sobretudo em
sede de controle de constitucionalidade, muito embora a Constituicdo Federal ndo o haja
acolhido expressamente em seus dispositivos. Além disso, verifica-se nos tribunais patrios o
habito de aplicar, indistintamente, os principios da razoabilidade e proporcionalidade,
revelando, desse modo, a significativa auséncia de critérios para a incidéncia dos seus

preceitos.

4.7. Decorréncias da aplicacdo do nemotenetur se detegere nas provas que dependem da
cooperacao do acusado

No processo penal contemporaneo, é importante mencionar que a carga
probatoria estd - com relacdo a demonstracdo do fato, de sua autoria e da culpabilidade -
inteiramente nas maos do acusador, como efeito da consagracdo do principio da presuncéo de
inocéncia. Por tal motivo, ndo pode o acusado ser coagido a assistir 0 6rgdo investigatorio a
livrar-se de um dnus que ndo Ihe pertence. Seguindo essa logica, caso 0 suspeito se recuse a
fornecer material sanguineo para realizacdo de exame de DNA, nada impede que seja
recolhido na fase de investigacdo preliminar através de expedientes como a busca e apreensdo
domiciliar de objetos pessoais como roupas, lengois, copos, escovas de dente, pentes e outros
utensilios. Da mesma forma, se o investigado se nega a entregar papéis e documentos que

possam incriminé-lo, podera ser promovida a busca e apreenséo deles sem quaisquer ébices.*

%OPES JUNIOR, Aury. Direito processual penal. 9. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2012, p. 547-549.
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De maneira oposta ao que ocorre em ordenamentos estrangeiros, 0 nemotenetur
se detegere consiste em direito fundamental cujos limites ndo se encontram expressamente
previstos no texto constitucional. A despeito disso, por ndo existirem direitos absolutos, Maria
Elizabeth Queijo sustenta que a definicdo dos limites da garantia contra a auto-incriminacao
decorre da necessidade de coexisténcia com bens e valores de semelhante protecdo
constitucional, a exemplo da paz social e da seguranga publica. Caso contrario, “[...] 0
interesse publico na persecucao penal restaria completamente aniquilado” (QUELIO, 2012, p.
406), aduz a autora. Nao se deve perder de vista, contudo, que as restricbes operadas nao
poderdo esvaziar o conteudo do nemotenetur se detegere, preservando-se em qualquer
hipétese o ndcleo essencial do direito.®®

Em se tratando de limitacdes ao conteldo de direitos fundamentais, ndo ha
duvidas de que sO poderdao ser concretizadas mediante autorizacdo legal, cujo texto devera
explicitar de maneira clara e objetiva as suas formas de execucdo. Além disso, competindo ao
Poder Judiciério a tutela dos direitos e garantias individuais, a submissdo do investigado a tais
expedientes — uma vez que possam atentar contra a liberdade de autodeterminacdo, a
intangibilidade corporal, a integridade fisica e a dignidade - devera ser precedida
obrigatoriamente de manifestagdo jurisdicional.®®

Assevera Maria Elizabeth Queijo (2012, p. 411) que as medidas restritivas da
garantia contra a autoincriminagdo deverdo, com fundamento nos subprincipios informadores
do principio da proporcionalidade (adequacdo, necessidade e proporcionalidade em sentido
estrito), ser indispensaveis para a producdo das provas, sendo ainda o expediente menos
gravoso possivel para o acusado no caso concreto. Nesse sentido, propde a autora que a lei
que venha regular as hipdteses de limitagdo ao nemotenetur se detegere devera tratar
distintamente as provas produzidas com a cooperacdo do suspeito, observando os seguintes

critérios.

4.7.1. Com relagdo as provas produzidas mediante intervencao corporal invasiva
Somente poderdo ser efetuadas com o consentimento prévio, expresso e

emitido livremente pelo acusado, através de controle jurisdicional sobre a legalidade do

expediente. Registre-se que tal autorizacdo judicial ndo supre o assentimento do investigado.

A fim de proteger a saude e a integridade fisica do suspeito, as medidas concernentes na

85QUEIJO, Maria Elizabeth. O direito de ndo produzir prova contra si mesmo: O principio nemo tenetur se
detegere e suas decorréncias no processo penal. 2. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2012, p. 406-411.
86

Idem.
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intervencdo corporal de carater invasivo apenas poderdo ser promovidas por médico ou
profissional especializado. Caso a medida represente perigo de vida ao individuo, devera ser
evitada em qualquer hipotese, ainda que haja consentimento do ofendido, pois que se trata de
salvaguardar bem juridico constitucional e indisponivel.

A luz do principio da proporcionalidade, o juiz que autorizar a medida devera
verificar o seu cabimento baseado na existéncia ou ndo de elementos suficientes para o
indiciamento e na natureza da infracdo supostamente cometida. Além disso, devera observar
se a prova que se almeja produzir é Gtil e indispensavel para a persecucao criminal; se ndo ha
possibilidade de ser obtida por meio menos gravoso; e, por derradeiro, se a violagéo do direito
fundamental encontra-se justificada em face do interesse da coletividade.®’

4.7.2. Com relacdo as provas produzidas mediante intervencéo corporal ndo invasiva

Poder&o ser executadas mesmo sem o consentimento do investigado, desde que
ndo importem em cooperacdo ativa deste e decorram de ordem judicial prévia. Caso
necessitem de sua colaboracdo ativa, mesmo que infima, somente poderdo ser realizadas com
0 seu consentimento expresso e inequivoco, conforme o procedimento estabelecido para as
intervengdes corporais invasivas.

Em obediéncia ao principio da proporcionalidade, assim como ocorre com as
medidas invasivas, cabera ao juiz examinar a utilidade e a idoneidade da prova, sua
indispensabilidade para a conclusdo das investigacfes e se ndo existe possibilidade de ser
alcancada por meio menos gravoso ao acusado. A restricdo ao direito fundamental serad
aprovada pelo juiz tendo em vista a presenca de indicios de autoria ou participacdo no delito
objeto da investigagdo. %

4.7.3. Com relacdo as provas produzidas com a cooperacdo do acusado, mas sem
intervengéo corporal

Poderdo ser impostas pelas autoridades judiciarias ou pelos agentes policiais,
mesmo sem 0 consentimento do sujeito passivo, desde que pressuponham apenas a sua
colaboragdo passiva. Caso a producdo da prova decorra diretamente de expediente da
autoridade policial, sera posteriormente submetida ao controle judicial. Na mesma direcdo das

duas categorias anteriores, se as provas a serem obtidas dependem de cooperacdo ativa do

¥ QUEIJO, Maria Elizabeth. O direito de ndo produzir prova contra si mesmo: O principio nemo tenetur se
detegere e suas decorréncias no processo penal. 2. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2012, p. 411-413.
% |dem, p. 413-414.
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acusado, sera indispensavel a sua anuéncia, expressada de maneira livre e sempre
acompanhada da adverténcia prévia sobre a garantia contra a autoincriminagéo. *

Registre-se que as provas aludidas somente serdo determinadas caso haja
indicios suficientes de autoria ou participacdo que justifiquem a adogdo de medida restritiva a
direito fundamental, em consonancia com o principio da proporcionalidade. O juiz também
devera examinar a razoabilidade e a idoneidade da medida em face da infracdo a ser apurada,

bem como se ndo seria viavel o emprego de meio menos gravoso ao suspeito.

®Idem, p. 414-415.
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5. INVESTIGACAO PRELIMINAR NO PROCESSO PENAL

5.1.Nocbes iniciais

A funcdo da investigacdo preliminar (também denominada prévia ou
preparatdria) consiste em obter um conjunto probatério minimo a fim de que o titular da agdo
penal possa dar justa causa ao exercicio da a¢do penal, de modo a evitar dendncias caluniosas
ou infundadas. Por justa causa, devemos compreender a existéncia de materialidade do fato
tipico e ilicito, além de indicios de autoria e participacdo. Nessa linha, sustenta Carnelutti que
a investigacdo prévia ndo deve ser encarada como procedimento de preparacdo da acdo, senao
como uma barreira a ser superada antes de se dar inicio ao procedimento definitivo.
Certamente seria desejavel que toda acusacao fosse sempre fundada, uma vez que a acusacao
diante da justica criminal, ainda que venha a ser rejeitada pelo juiz em virtude da absolvicédo
do réu, causard a este um estigma social irreparavel. Para alcancar esse objetivo, em regra,
costuma-se relacionaro resultado do procedimento definitivo com o preliminar,*%*

Além de evitar acusacdes infundadas, podem ser extraidos outros dois
fundamentos béasicos para a investigacdo. Segundo Aury Lopes Jr. (2013, p. 103-109), por
conta do carater misterioso que geralmente reveste a conduta delitiva, a investigacdo
preliminar teria como proposito evidenciar os instrumentos, meios e fatos por tras do crime.
Nesse sentido, deve o Estado dispor de aparatos eficazes a fim de evitar a elevagdo nos
indices da criminal case mortality (correspondenteas cifras de casos ndo solucionados pela
justica) e o consequente descrédito nas instituicGes formais de controle. Ademais, a atividade
investigatoria teria ainda uma funcdo simbolica ao promover o restabelecimento da paz social
enfraquecida pelo crime.”

A investigacdo preliminar no processo penal brasileiro é concretizada através
do inquérito policial, em alusdo ao érgdo encarregado de produzi-lo. Apesar da sua relevancia
para o funcionamento da justica criminal, trata-se de instrumento facultativo, ndo se obstando
0 manejo do processo penal baseado em outros elementos de informag&o. Antes de iniciar o
seu estudo, convém seja mencionado que o modelo consignado no inquérito policial é fruto de

inimeras criticas dada a sua inspiragdo autoritéria, tendo surgido numa época em que 0

*®CARNELUTTI, Francesco. DerechoProcesal Civil y Penal. Procedimiento
preliminar:Funciéndelprocedimiento preliminar. 1. ed. EJEA, 1971.

*ISILVA, Marcio Cesar Fontes. A investigac&o criminal, a policia judiciaria e o Ministério Pablico. Sao
Paulo: Pontificia Universidade Catélica de Sdo Paulo, 2006. (Dissertacdo de mestrado em Direito Processual
Penal, area de concentracao Direito das Relagdes Sociais), p.103-104.

*LOPES JUNIOR, Aury; GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Investigac&o preliminar no processo penal. 5.
ed. S8o Paulo: Saraiva, 2013.
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acusado era tratado como mero objeto de investigacdo. Sendo assim, é importante que se faca
uma leitura constitucional e garantista do sistema de investigacdo adotado pelo Codigo de

Processo Penal, no sentido de ajusta-lo a atual realidade democratica.

5.2.  Policia e poder de policia

5.2.1. Consideracdes preliminares

A designag¢do “poder de policia” surgiu nos Estados Unidos (policepower), por
ocasido do julgamento do caso Brown vs. Maryland, em 1827. O conceito legal de poder de
policia em nosso ordenamento juridico encontra-se disciplinado no art. 78 do Cddigo
Tributario Nacional (Lei n®5.172 de 1966), redacdo dada pelo Ato Complementar n® 31 de 28

de dezembro de 1966, nos seguintes termos:

Considera-se poder de policia a atividade administrativa publica que, limitando ou
disciplinando o direito, interesse ou liberdade, regula a pratica de ato ou abstencéo
de fato em razdo do interesse publico concernente a seguranca, & higiene, a ordem,
aos costumes, a disciplina da producdo e do mercado, ao exercicio das atividades
econdmicas dependentes da concessdo ou autorizacdo do poder publico, a
tranquilidade ou ao respeito a prosperidade e aos direitos individuais e

coletivos(CODIGO TRIBUTARIO NACIONAL).®

Por sua vez, o pardgrafo Unico do referido dispositivo prescreve que o
desempenho do poder de policia somente serd regular quando efetuado pelo O6rgao
competente, “[...] nos limites da lei aplicavel, com observéncia do processo legal e, tratando-
se de atividade que a lei tenha como discricionaria, sem abuso ou desvio de poder”.

Compreende-se 0 poder de policia como atividade imprescindivel a
manutencdo da ordem interna de uma sociedade democratica, de sorte a compelir o0s
individuos a obedecerem as normas juridicas constituidas pelo Poder vigente no intuito de
garantir a paz social. Representa, assim, a submissédo da vontade individual aos interesses
coletivos, que se traduz na limitacdo de bens e direitos em prol da comunidade, seja mediante
uma atuacdo preventiva para evitar perturbacfes a ordem publica, seja repressivamente, apos
a ocorréncia de ilicitos civis e penais. Entretanto, cumpre fazer uma observacdo quanto a
diferenca entre o poder de policia e a policia. O primeiro refere-se ao conjunto de fungdes que

dispdem a Administracdo para condicionar 0 uso e 0 gozo de interesses, bens ou direitos em

*BRASIL. Lei n°5.172 de 25 de outubro de 1966, denominado Cédigo Tributario Nacional pelo art. 7° do Ato
Complementar n°® 36, de 13 de marco de 1967, alterada pela Lei Complementar n® 118, de 9 de fevereiro de
2005.
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beneficio da comunidade. De outra parte, na qualidade de 6rgdo que integra a Administracdo
Publica, compete a policia a manutengdo da ordem, da tranquilidade e da seguranca coletiva,
protegendo e ordenando o respeito a vida, a propriedade e a todos os direitos individuais e
coletivos. O poder de policia é inerente a Administracdo e legitima a prépria existéncia da

policia, enquanto 6rgdo administrativo.”*®

5.2.2. Atributos do poder de policia

Estabelecidos os contornos gerais sobre o poder de policia, convém sejam
elencados os atributos que orientam a sua atividade. Um dos tragos marcantes consiste na
discricionariedade que a Administracdo dispbe para escolher, com base em parametros de
conveniéncia e oportunidade, os atos que serdo praticados dentre aqueles pertinentes a sua
competéncia. Celso Antobnio Bandeira de Mello (2009, p. 829-830) ressalva que essa
caracteristica deve ser interpretada com atencdo, uma vez que o Poder Publico podera
apresentar competéncia discricionéria em relacdo a determinados atos, enquanto em outros
sua atuacdo estaria vinculada a forma prescrita em lei. Nesse sentido, a discricionariedade
inerente a atividade da Administracdo significa apenas a liberdade de atuacdo dentro dos
parametros legais, ndo sendo permitidas as a¢Oes desconectadas com a lei, em virtude de
abuso ou desvio de poder.®*®’

A autoexecutoriedade, que consiste na prerrogativa da Administracdo de
deliberar e promover a execucdo de suas decisGes por conta prépria, sem necessidade de
autorizacdo do Judiciario, representa também outro atributo do poder de policia.Com efeito,
faculta-se a Administracdo estabelecer diretamenteas medidas e sancGes para conter as
condutas antissociais que visa combater. Diante da urgéncia no combate as irregularidades, a
correcdo suscitada pelo poder de policia deve ser imediata, dispensando-se a realizacdo de
procedimento judicidrio prévio ou aprovacdo de qualquer outro Orgdo estranho a
Administracdo. N&o obstante, ao particular que se sentir lesado pela intervencdo
administrativa resta acionar o Judiciario para que tome as devidas providéncias, haja vista a

proibicdo da autotutela nos conflitos com o Poder Pablico.

*DAURA, Anderson Souza. Inquérito policial. 3. ed. Curitiba: Jurua Editora, 2010, p. 59-61.

*SILVA, Marcio Cesar Fontes. A investigacdo criminal, a policia judiciaria e o Ministério Publico. Sdo
Paulo: Pontificia Universidade Catolica de Sdo Paulo, 2006. (Dissertacdo de mestrado em Direito Processual
Penal, area de concentracdo Direito das Relagdes Sociais).

**MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 26. ed. Sio Paulo: Malheiros, 2009.
MEIRELLES, Hely Lopes; AZEVEDO, Eurico de Andrade; ALEIXO, DélcioBalestero; FILHO, José
Emmanuel Burle. Direito administrativo brasileiro. 37. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2011.
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Por fim, merece destaque a coercibilidade como caracteristica do poder de
policia. Os atos de policia sdo todos de observancia compulsoria pelos particulares,
admitindo-se como ultimo recurso a utilizacdo do aparato policial para 0 cumprimento das
medidas administrativas contra as quais hajam relutado os administrados. Tal aspecto nédo
permite, contudo, o emprego de violéncia desnecesséaria e desproporcional a resisténcia
oferecida, sob o risco de configurar excesso ou abuso de autoridade, ensejando a sua nulidade
e conferindo ao ofendido a possibilidade de manejar acGes civeis e criminais para reparacdo

dos danos e punicao dos culpados.

5.2.3. Policia administrativa x policia judiciaria

A cléssica divisdo das atribuicdes policiais em administrativa e judiciaria
surgiu na Revolucdo Francesa e persiste entre varios doutrinadores patrios. Segundo essa
concepcdo, a policia administrativa atuaria de maneira preventiva a fim de evitar a pratica de
ilicitos, ao passo que a policia judiciaria desempenharia um papel repressivo em face do
cometimento do ilicito, promovendo a colheita de provas e outros elementos que justifiquem a
devida punicdo pelo Poder Judiciario, assumindo posicdo de auxiliar da justica criminal. *®

Consoante oescolio de Celso Antdnio Bandeira de Mello (2009, p. 226-228),
tal classificacdo afigura-se equivocada, uma vez que, no exercicio de policia administrativa, a
Administracdo frequentemente age repressivamente, a exemplo da apreensdo de alimentos
improprios para consumo pela agéncia sanitaria depois de danos causados a consumidores.
Assim, no tocante ao exercicio do poder de policia, Marcio Cesar Fontes Silva (2006, p. 99)
propde divisdo da policia, com base no seu objeto, em: administrativa propriamente dita (ou
em sentido estrito) e de seguranca. Esta, por sua vez, subdividir-se-ia em preventiva e
repressiva.

De modo geral, a policia dedica-se a preservacdo da ordem publica. A policia
administrativa em sentido estrito seria a responsavel por manter o bemestar coletivo e sua
atuacdo € regulamentada por principios e normas de Direito Administrativo. Além disso,
desempenharia atividades alheias a matéria criminal, limitando-se a realizar funcGes
meramente administrativas, como servigos sanitarios, expedicdo de documentos e fiscalizacdo
de servigos e controle de qualidade de produtos. Integram o seu arcabougo as policias

sanitaria, ambiental, aduaneira, fiscal, as agéncias comerciais e de transitoetc.

*DAURA, Anderson Souza. Inquérito policial. 3. ed. Curitiba: Jurua Editora, 2010, p. 64-65.
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A policia de seguranca se destina especificamente a contencdo da
criminalidade, garantindo a seguranca geral dos particulares e dos seus patrimonios. Para
distinguir a policia de seguranca preventiva da repressiva, deve-se atentar para a atividade
exercida pelo 6rgdo ou policial. Assim, diz-se preventiva a policia que opera no sentido de
evitar a pratica do crime e repressiva aquela que intervém ap6s a consumacao do delito a fim
de averiguar a autoria e as circunstancias do fato. Registre-se que a mesma autoridade podera
desempenhar ambos 0s papéis, como nas hipoteses em que, a titulo de ilustracdo, durante uma
acao de patrulhamento (funcéo preventiva) realiza-se a prisdo em flagrante de um infrator.

De acordo com o art. 144, paragrafo 5° da Constituicdo Federal, a atividade
preventiva compete precipuamente as policias militares estaduais, que possuem ampla
discricionariedade para o exercicio de suas atribui¢es. S&o normalmente regidas por normas
de Direito Administrativo e tém ndo s6 o dever de impedir a pratica de crimes como
interromper a sua execucao quando ja tiverem sido iniciados os atos preparatorios. Ja a policia
repressiva, também conhecida como judiciaria, atua no auxilio da justica criminal e do
Ministério Publico, apurando tudo quanto for necessario para o esclarecimento dos crimes, em
conformidade com as regras processuais penais. A apuracao dos delitos de competéncia da
Justica Federal, como os crimes contra a ordem politica e social ou em detrimento de bens,
servicos e interesses da Unido ou de suas autarquias e empresas publicas, pertence a Policia
Federal, ao passo em que as Policias Civis dos Estados e do Distrito Federal incumbem as
funcGes de policia judiciaria e a apuracdo de infracbes penais, exceto as militares e

ressalvadas aquelas privativas da Unido.”
5.3. Investigagéo criminal no Processo Penal brasileiro

5.3.1. Definicédo legal e natureza juridica

Em linhas gerais, a investigagdo preliminar corresponde a atividade da
Administracdo destinada a averiguar e desvendar um fato presumidamente criminoso a partir
de uma noticia-crime ou expediente de oficio. Trata-se de procedimento preparatério
materializado no inquérito policial e que antecede a pretensdo acusatéria levada a cabo no
processo penal. O papel de 6rgdo investigatorio compete em geral as policias civis e federais

em suas respectivas circunscri¢cdes, conforme o exposto no artigo 144 da Constituicdo

»SILVA, Marcio César Fontes. A investigacdo criminal, a policia judiciaria e o Ministério Pablico. Sao
Paulo: Pontificia Universidade Catdlica de Sdo Paulo, 2006. (Dissertacdo de mestrado em Direito Processual
Penal, area de concentracao Direito das Relagdes Sociais), p. 96-103.
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Federal. Por sua vez, embora ndo tenha previsto de maneira satisfatoria uma definicdo sobre
inquérito policial, o artigo 4° do Cddigo de Processo Penal incumbe & policia judiciaria a
apuracdo das infracGes penais e da sua autoria. Em que pese a sua denominacéo, a policia
judiciaria ndo integra a estrutura do Poder Judiciario, remetendo-se apenas a autoridades
pertencentes a 6rgaos administrativos auxiliadores da justica por intermédio da colheita de
provas e informacdes que possibilitem a adequada repressao estatal.

Diante da complexidade do procedimento referente ao inquérito policial, o qual
envolve cumulativamente atos de cunho administrativo e judicial, para determinar a sua
natureza juridica € preciso investigar o contetdo dos atos predominantes e o tipo de 6rgédo
encarregado de sua direcdo. Como explicam Lopes Junior e Gloeckner (2013, p. 94-95), as
atividades de investigacdo e comprovacdo das informacdes presentes na noticia-crime sdo
puramente policiais (ou seja, administrativas). Isso ndo exclui a possibilidade de intervencéo
judicial no procedimento investigativo - como ao autorizar a realizacdo de medidas restritivas
de direitos -, mas tal ingeréncia deve ser contingente e limitada. A esse respeito, 0 inquérito
policial podera ser instaurado e concluido sem qualquer intervencdo de autoridade com
potestade judicial. 1°

Em suma, quanto a sua natureza juridica, o inquérito policial deve ser
considerado um procedimento administrativo pré-processual cuja finalidade consiste em
fornecer elementos que justifiquem o exercicio da a¢do penal ou o seu arquivamento, além de
servir como base para a determinacdo de medidas endoprocessuais que se mostrem
necessarias no decorrer da acio penal.**

Como sugere a prépria designacdo, o inquérito é elaborado pela policia
judiciaria. Entretanto, a competéncia da policia ndo afasta a possibilidade de que outras
autoridades administrativas promovam investigacdes, exigindo-se apenas previsdo legal
expressa nesse sentido. Para ilustrar, convém sejam mencionadas as investigacoes realizadas
pelos integrantes do Poder Legislativo por ocasido das chamadas Comisséo Parlamentares de
Inquérito, bem como as sindicancias e processos administrativos contra funcionarios publicos.
Feitas essas consideracdes, nosso estudo limitar-se-a ao inquérito policial e o 6rgdo

responsavel pela sua composicéo.

100

LOPES JUNIOR, Aury; GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Investigacdo preliminar no processo penal. 5.
ed. S8o Paulo: Saraiva, 2013.
1dem, p. 224.
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5.3.2. Caracteristicas do inquérito policial

Conforme disposto anteriormente, o inquérito policial corresponde a um
procedimento administrativo cujo objeto refere-se ao fato constante na noticia-crime ou que
decorra das informacdes obtidas através de investigacdo instaurada de oficio pela policia.
Trata-se de peca facultativa que poderd ser dispensada caso os elementos informativos
dirigidos ao Ministério Publico sejam suficientes para o oferecimento da denuncia. Nao
obstante, o inquérito policial serve ao processo definitivo, mesmo que este sequer venha a ser
instaurado. Sob esse aspecto, revela-se a chamada autonomia da investigacdo preliminar, de

acordo com Aury Lopes Jr.,

A autonomia manifesta-se com toda sua amplitude nos casos em que O Processo
penal se inicia sem prévia investigacdo preliminar, o que sup8e um sistema juridico
que contemple a instrucdo prévia com carater facultativo (como no caso do inquérito
policial), e também naqueles em que a investigacdo preliminar ndo da origem ao
processo (LOPES JUNIOR, 2013, p. 98).

Registre-se que o inquérito surge em razdo da mera possibilidade de que exista
um fato punivel, ndo sendo necessario 0 conhecimento da autoria para o0 seu inicio. Seguindo
essa logica, ndo hd que se falar em partes na investigacdo, sendo em meros sujeitos. Ao
contrario do que sucede no processo, a investigacdo preliminar podera ocorrer quase que
inteiramente sem a presenca do sujeito passivo, sendo correto afirmar que seu status juridico é
diverso do réu. Com relacdo ao objeto e aos atos praticados, a investigacdo preliminar se
incumbe dos fatos constantes na noticia-crime, de modo a preparar o desempenho da
pretensdo acusatdria no procedimento judicial. Para alcancar esse objetivo, o campo de
cognicdo no inquérito policial devera ser restrito e qualitativamente limitado, uma vez que se
destina somente a formar a conviccdo do Ministério Publico sobre a propositura da acédo
penal. Caso contrario, ndo sendo possivel a obtencdo de elementos suficientes para o
oferecimento da dendncia, cabe ao representante do MP realizar o pedido de arquivamento do
inquérito.

E importante destacar que a investigaco preliminar no tem como fundamento
imediato a satisfacdo juridica da pretensdo acusatoria, tampouco a aplicacdo da pena. Com
efeito, propde-se, em primeiro lugar, garantir o eficaz funcionamento da justica criminal
mediante a coleta de informagfes sobre a noticia-crime para que o 0rgdo acusador possa

decidir sobre o oferecimento de denuncia ou pedido de arquivamento. Diante disso, pode-se
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afirmar que o inquérito policial funciona como auténtico instrumento a servico do
instrumento-processo. 2

Tratando-se de procedimento sumario, o inquerito policial apresenta cognicao
limitada ndo s6 com relacdo ao seu aspecto qualitativo, como também no seu aspecto
temporal. Nesse sentido, a lei processual penal dispde que o inquérito policial devera terminar
no prazo de 10 (dez) dias, quando o indiciado se encontrar preso, e em 30 (trinta) dias, no
caso de nao haver sido submetido a encarceramento cautelar. Excepcionalmente, diante da
complexidade do caso, admite-se a dilagdo do prazo por ordem do juiz competente, desde que
existam motivos razodveis e o indiciado se encontre solto. Nos processos de competéncia da
Justica Federal, segundo a redacdo do art. 66 da Lei n. 5.010/66, o prazo para concluséo do
inquérito policial serd de 15 (quinze) dias, quando o indiciado estiver preso, prorrogavel por
igual periodo, e de 30 (dias) para o indiciado solto.®?

Com base na compreensdo do indiciado como mero objeto de investigacao,
prepondera na doutrina nacional a tese de que ndo se aplicam a ampla defesa e o contraditorio
na fase pre-processual. Embora se trate de posicdo minoritaria, conforme a licdo de Aury
Lopes Jr. (2013, p. 344-345), entendemos que o direito de defesa deve ser efetivado no

desenvolvimento do inquérito policial, por forca dos preceitos e normas constitucionais. %

5.3.3. Atos do inquérito consoante o Cédigo de Processo Penal

Segundo reza o art. 5° do Codigo de Processo Penal, o inquérito policial sera
iniciado de oficio ou mediante requisicdo da autoridade judiciaria, do Ministério Pablico ou
mesmo do ofendido. Assim, a autoridade policial em cuja circunscri¢do haja ocorrido o delito
que lhe compete averiguar em razdo da matéria tem o dever de promover de oficio a
instauracdo do inquérito policial. Nesse sentido, podera surgir mediante o conhecimento da
suposta ocorréncia de um delito, seja por informacdo fornecida pela vitima, seja através da
notoriedade do fato. Ademais, em caso de prisdo em flagrante, devera ser instituido o devido
procedimento investigativo.

Quando a comunicacdo sobre a ocorréncia do crime for feita perante o juiz,
cabera a este remeter 0s autos ou papéis diretamente ao representante do Ministério Publico

para que este solicite o arquivamento ou providencie as diligéncias necessarias para o inicio

2SILVA, Mércio César Fontes. A investigagdo criminal, a policia judiciaria e o Ministério PGblico. Séo

Paulo: Pontificia Universidade Catdlica de Sao Paulo, 2006. (Dissertacdo de mestrado em Direito Processual
Penal, area de concentracao Direito das Relagdes Sociais), p. 109-110.

'SLOPES JUNIOR, Aury; GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Investigacéo preliminar no processo penal. 5.
ed. S&o Paulo: Saraiva, 2013, p. 274-275.

'“LLOPES JUNIOR, Aury. Direito processual penal. 9. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012.
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da acdo penal. Por sua vez, se 0 6rgdo que tiver conhecimento sobre a suposta existéncia do
delito for o préprio Ministério Publico, compete-lhe oferecer a dentncia no prazo legal,
solicitar a instauracao do inquérito policial ou requerer o seu arquivamento.

O art. 6° do Codigo de Processo Penal estabelece que a policia judiciaria, logo
que tiver ciéncia da pratica de infracdo penal, devera dirigir-se ao local e isola-lo para que ndo
se alterem o estado das coisas até a chegada dos peritos (oficiais ou nomeados especialmente
para o ato). Tal diligéncia se justifica na medida em que o local do crime representa umas das
principais fontes de informacéo sobre os fatos ocorridos. Em seguida, compete a autoridade
policial a apreensdo dos objetos utilizados para executar o crime, bem como aqueles que de
qualquer forma auxiliem no esclarecimento do caso. Ademais, quando possivel, devera ser
promovida a oitiva do ofendido, a realizacdo do reconhecimento de pessoas envolvidas ativa
ou passivamente no fato, consoante o procedimento previsto nos artigos 226 a 228 do CPP, e
determinar que se proceda ao exame de corpo de delito e quaisquer outras pericias, tanto na
pessoa da vitima quanto do suspeito, desde que observado,nesse Gltimo caso,o direito de ndo
fazer prova contra si mesmo.'%

Com relacdo aos incisos V e VIII, que preveem respectivamente a oitiva e a
identificacdo criminal do indiciado pelo processo datiloscdpico, persistem certas controvérsias
no tocante a natureza juridica e ao limite das restricbes promovidas contra a esfera juridica
individual do sujeito passivo. Diante de sua relevancia para as ideias sustentadas no presente

trabalho, referidas matérias seréo objeto de anélise especifica no capitulo seguinte.*®

5.3.4. A posic¢ao do juiz diante do inquérito policial

O sistema de investigacdo preliminar brasileiro distingue-se por encarregar
precipuamente a Policia Judicidria o0 comando sobre as atividades investigativas voltadas para
a elucidacéo das infragdes penais. N&do obstante, o éxito do procedimento pré-processual esta
muitas vezes atrelado a execugdo de medidas constritivas de direitos e garantias fundamentais
do sujeito passivo. Dentro dessa realidade, o juiz assume a funcéo de garantidor, competindo-
Ihe obstar violagdes ou ameacas de lesdo aos direitos constitucionalmente consolidados. Isto
porque sua atuacdo na fase de inquérito policial devera ser contingente e distante das
atividades persecutorias, limitando-se a realizar o controle formal da prisdo em flagrante,

além de aprovar as medidas requeridas pelo 6rgéo policial que ponham em risco os direitos
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%®1dem.
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fundamentais do indiciado (busca e apreensdo, interceptagdes telefonicas, quebra do sigilo
bancério, etc).

Por ultimo, a intervencdo do 6rgdo jurisdicional é contingente e excepcional. 1sso
porque o inquérito policial pode iniciar, desenvolver-se e ser concluido sem a
intervencdo do juiz. Ele ndo é um sujeito necessario na fase pré-processual e sera
chamado quando a excepcionalidade do ato exigir a autorizagdo ou controle
jurisdicional ou ainda quando o sujeito passivo estiver sofrendo restricdes no seu
direito de defesa, a prova, acesso aos autos etc. por parte do investigador(LOPES
JUNIOR; GLOECKNER, 2013, p. 261).%

5.4. O indiciado e as consequéncias juridicas do indiciamento

O advento da Lei 12.8302013 promoveu algumas inovagdes sobre o instituto
do indiciamento, muito embora tal contribuicdo tenha se revelado timida diante da relevancia
do procedimento para o contexto da investigacdo policial. De inicio, apesar da evolugdo na
disciplina da matéria, cumpre ressaltar que subsiste grave omissdo legislativa sobre o
momento e a forma do indiciamento, seus efeitos no inquérito policial e as consequéncias
juridicas para o imputado.'%®

Em linhas gerais, o indiciamento consiste em procedimento realizado em sede
de investigacdo policial onde o sujeito passivo da persecucdo penal assume a condicdo de
indiciado. Tal categoria pressupde um grau maior de certezacom relacdo a autoria — em outras
palavras, um juizo de probabilidade - do que o estado de suspeito. Por sua vez, considera-
seeste Ultimocomo individuo sujeito a investigacdo contra o qual pesam tdo-somente frageis
indicios, baseados em mero juizo de possibilidade. Assim, no curso da investigacao policial, a
partir do momento em que se constatar a probabilidade de o suspeito ser o autor do crime,
competira privativamente ao delegado de policia promover o indiciamento do sujeito passivo,
finalizado através de ato formal fundamentado, em que deverd indicar as circunstancias e
provas que o levaram a concluir no sentido da materialidade e da provavel autoria
delitiva.Frise-se que o indiciamento corresponde a ato realizado somente quando houver
indicios suficientes de probabilidade da autoria, eis que a condicdo de indiciado acarreta
sérias consequéncias juridicas para o sujeito passivo. Por forca do indiciamento, o imputado é
conduzido para uma situagédo juridica de maior suscetibilidade a atos da investigacéo policial.

'LLOPES JUNIOR, Aury; GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Investigacdo preliminar no processo penal. 5.
ed. S8o Paulo: Saraiva, 2013.

'%LOPES JUNIOR, Aury; KLEIN, Roberta Coelho. O indiciamento e a Lei 12.830/2013: Um avan¢o, mas nio o
suficiente. Boletim IBCCRIM, Séo Paulo, v. 21, n. 249, p.5-6, ago. 2013. Mensal.
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A mera condicdo de indiciado ndo geraa aplicacdo imediata das medidas cautelares, mas pode
contribuir para isso.*®

Com relagdo aos direitos e garantias, embora persistam controvérsias sobre o
tema, ndo ha davida de que ao indiciado resta assegurado um grau minimo de contraditério
(direito a informacdo), bem como o exercicio do direito de defesa. Segundo a redagédo do art.
14 do Cédigo de Processo Penal, o indiciado podera requerer diligéncias as autoridades
policiais, que serdo realizadas ou ndo, a critério dos agentes. Isso porque o direito de
participacdo do sujeito passivo no conteido das investigacdes € bastante limitado. Entretanto,
apesardo carater inquisitivo do inquérito policial, para que o sujeito passivo exerca o seu
direito de defesa, deve o imputado saber, por exemplo, em que qualidade presta suas
eventuais declaracdes, sob o risco de se imaginar na condicdo de testemunha e ter violado o
seu direito ao siléncio. Por fim, considerando que o art. 185 do CPP aplica-se também ao
interrogatério policial (mediante expressa remissdo feita pelo art. 6° inciso V do CPP), é
garantido ao depoente o direito de se fazer acompanhar de defensor quando forem tomadas as
suas declaragdes.™*°

Apesardos avancos promovidos pela Lei 12.8302013, a legislagdo processual
permanece omissa no tocante a forma, ao procedimento, ao momento e aos efeitos juridicos
oriundos do indiciamento. E dessa lacuna podem surgir graves inconvenientes para o sujeito
passivo. Nesse sentido, ndo existem quaisquer impedimentos legais a que o acusado tome
conhecimento somente apds o recebimento da denlncia, resultando em graves prejuizos para
o0 indiciado, que nao podera se defender em sede de interrogatério policial das imputacGes
contra ele suscitadas. O indiciamento realizado no final do inquérito policial, em momento
posterior a elaboracdo do relatorio pela autoridade policial, também fere o direito de defesa do

indiciado, pois ndo mais Ihe permite reverter a sua situacao juridica.™*

1% dem.

LOPES JUNIOR, Aury; GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Investigacdo preliminar no processo penal. 5.
ed. S&o Paulo: Saraiva, 2013, p. 442-448.

"LOPES JUNIOR, Aury; KLEIN, Roberta Coelho. O indiciamento e a Lei 12.830/2013: Um avango, mas nio o
suficiente. Boletim IBCCRIM, Séo Paulo, v. 21, n. 249, p.5-6, ago. 2013. Mensal.
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6. DA CONDUCAO COERCITIVA DE SUSPEITO NAS INVESTIGACOES
POLICIAIS

6.1. A conducdo coercitiva e oexercicio da autodefesa no inquérito policial

6.1.1. O carater inquisitivo do inquérito policial

Costuma-se afirmar em sede doutrindria que o inquérito policial é um
procedimento administrativo de indole inquisitiva. Convém seja assinalado que tal atributo é
visivel no processo penal como um todo, tanto na fase preliminar quanto na judicial da
persecucdo penal. Nesse sentido, a inquisitividade inerente ao processo penal € comumente
confundida com o carater arbitrario do sistema inquisitorio vigente no século XII até o final
do XVIII, o que conduz forte segmento da doutrina a sustentar que o indiciado fica impedido
de atuar ativamente na producdo de circunstancias e provas em seu favor no curso da fase pré-
processual.

Como consequéncia da eclosdo do modelo inquisitério, que surgiu
originariamente na justica eclesiastica e foi posteriormente adotado pela justica secular, o juiz
abandona a sua posicdo de 6rgdo imparcial e assume a postura de agente inquisidor, sendo-lhe
deferidas as fungdes de acusar, defender e julgar. Por sua vez, o acusado abandona a condigéo
de sujeito processual e se transforma em mero objeto da investigacdo. A Idgica por tras desse
sistema seria a busca da verdade real, de modo que ao inquisidor competiria aplicar todas as
medidas necessarias para alcanca-la. Dentro desse contexto, ndo era permitida qualquer
ingeréncia do investigado, por iniciativa propria, no intuito de produzir e fornecer elementos
que o isentassem da posic¢ao de suspeito.

Diante da transi¢cdo do sistema inquisitorio para o sistema misto, restaram
separadas as esferas de atuacdo do 6rgdo acusatério e do julgador, impondo-se a gestdo
probatéria como atribuicdo das partes processuais. Resultou ainda na divisdo do processo
penal em duas fases (pré-processual e processual propriamente dita), em que foram
concebidos distintamente o predominio do carater inquisitivo na etapa preliminar e o
acusatorio na etapa processual, revelando assim a sua natureza mista.**

Com efeito, diante da inexisténcia de um rito predeterminado, a autoridade
policial que conduz os atos do inquérito policial dispde de autonomia quanto a escolha das

medidas investigativas que entenda necessarias para a elucidacdo dos fatos constantes na

"2ILOPES JUNIOR, Aury. Direito processual penal. 9. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 121-127.
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noticia-crime. Todavia, por constituir 6rgdo auxiliar da justica, e ndo do 6rgao acusador,
cumpre a policia judiciaria operar com imparcialidade, devendo por igual obter e fornecer
provas que isentem o indiciado da responsabilidade no crime. Nesse cenario, conforme o
escolio de Saad (2004, p. 157), “[...] o poder-dever inquisitivo ndo afasta a participacdo dos
interessados, acusado ou ofendido. Ao contrario, os esforcos se somam, trabalhando juntos na

113
busca da verdade”.

6.1.2. Momento inicial para o exercicio do direito de defesa no inquérito policial

No processo penal brasileiro pode se distinguir trés status juridicos ao sujeito
passivo, correspondentes as fases do processo, sendo-lhes submetidas diferentes designagdes
(indiciado; acusado ou réu; condenado ou apenado). Interessa-nos no presente estudo a figura
do indiciado, denominacdo atribuida ao sujeito passivo no decorrer do inquérito policial, a
partir do momento em que é formalmente submetido a investigacdo preliminar. Emprega-se
ainda o termo suspeito para se referir aquele individuo contra o qual pesa uma imputacao
extrajudicial, mas que ainda ndo foi formalmente indiciado. O atual Cédigo de Processo Penal
ndo determina, contudo, 0 momento em que deve ocorrer o indiciamento, tampouco a forma
que deva tomar ou as implica¢Ges que incidem sobre o imputado. Trata-se de omisséo que
prejudica o estabelecimento do instante inicial para o exercicio do direito de defesa.*****°

A ampla defesa encontra-se consolidada no art. 5°, inciso LV da Constituigdo
Federal, sendo garantida ndo apenas aos acusados, porém aos acusados em geral, expressao
que deve ser interpretada em sentido amplo, abrangendo também os indiciados e mesmo
aqueles contra o0s quais pesam as imputacbes provenientes de noticia-crime ou

representacdo.De acordo com a licdo de Saad:

Se é certo que o direito de defesa se faz necessario ap6s o indiciamento formal, é
também certo que, por ndo estar definido o momento em que deve ocorrer 0
indiciamento formal, o exercicio do direito de defesa ndo pode ficar em posicéo de
aguardo, na dependéncia de um evento futuro e incerto, portanto suscetivel, em tese,

até mesmo a abusos dos condutores do inquérito(SAAD, 2004, p. 262).116

"BSAAD, Marta. O direito de defesa no inquérito policial. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004 — (Colegdo

estudos de processo penal Joaquim Canuto Mendes de Almeida; v. 9).

"Idem, p. 261-263.

"SLOPES JUNIOR, Aury; GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Investigacéo preliminar no processo penal. 5.
ed. S&o Paulo: Saraiva, 2013, p. 421-424.

“*SAAD, Marta. O direito de defesa no inquérito policial. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004 — (Colecéo
estudos de processo penal Joaquim Canuto Mendes de Almeida; v. 9).
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Como destaca Aury Lopes Jr. (2013, p. 471-472), o direito de defesa configura
um direito-réplica que surge como resposta a uma agressao contra o estado de inocéncia do
sujeito passivo. Diante disso, a veiculacdo de uma noticia-crime cujo objeto consista em
atribuir a um individuo a pratica de um fato supostamente delituoso corresponde a uma
investida em desfavor da situacdo de liberdade do imputado apta a provocar uma legitima
resisténcia no plano juridico.*’

Nos inqueéritos policiais instaurados mediante prisdo em flagrante delito, o
direito de defesa devera ser exercido tdo logo seja apresentada a nota de culpa, uma vez que o
flagrante valido impde o indiciamento como medida automatica. Nos casos de prisdo
preventiva e temporéria, em que a custddia do sujeito passivo é feita com base em ordem
escrita e fundamentada do juiz, para que se produza a situacdo de indiciado é necessaria a
entrega de copia do mandado de prisdo ao imputado, momento em que tomara plena ciéncia
da imputacéo e dos motivos que justificam o estabelecimento da priséo cautelar. Note-se que,
nas hipdteses em que a prisdo preventiva ou temporaria seja deferida no curso do inquérito, o
recebimento da copia do mandado ndo configura indiciamento, sendo mera comunicacdo dos
motivos da prisdo. N&o acarreta indiciamento porque este ja existia. Sobre o indiciamento nos

casos onde existe uma prisdo cautelar, resumeAury Lopes Jr nos seguintes termos:

Destarte, é inegavel que a nota de culpa e 0 mandado de prisdo (salvo quando ja
existe o indiciamento) sdo os instrumentos que formalmente originam e passam a
constituir o indiciamento, marcando o nascimento do direito de defesa, através da
comunicacdo da prisdo e dos motivos que a justificam. Em ultima analise, tendo em
vista a falta de uma clara disciplina legal, a formalizacdo da prisdo em flagrante
passa a representar o proprio indiciamento(LOPES JUNIOR, 2013, p. 438).M8

Em caso de ndo ser o sujeito passivo preso em flagrante delito, e afora as
hipoteses de prisdo preventiva e temporaria, conquanto o CPP ndo disponha expressamente, o
suspeito somente terd conhecimento da existéncia de uma investigacdo policial através da
notificacdo para comparecimento a delegacia a fim de que preste declaracfes, caso entenda
oportuno, em respeito ao direito de ndo produzir prova contra si proprio. A forma do
procedimento referente a oitiva do suspeito devera ser a mesma prevista para o interrogatorio

judicial, consoante a redagdo do art. 6° inciso V do CPP. Assim, ante a omissdo legal a
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Y81 dem.



69

respeito de um ato formal e particular de indiciamento, convém seja a situagdo de indiciado
concretizada com o interrogatorio policial.**®

Todavia, quando o inquerito for instaurado por meio de portaria decorrente de
boletim de ocorréncia, diante da adocdo de diligéncias que restrinjam direitos e garantias
individuais, como as medidas de busca e apreensdo, quebra do sigilo bancério e telefénicoou a
perda e confisco de bens, defende Marta Saad (2004, p. 264) que o suspeito deveria adquirir
nesse momento status equivalente ao de indiciado, sendo assegurados a ele todos os direitos
inerentes a essa condicdo, a exemplo da possibilidade de ser assistido por defensor. Tal
circunstancia se justifica na medida em que o indiciamento est4d baseado em um juizo de
probabilidade, o que sucede também quando se exige a realizacdo de diligéncias restritivas de

direitos.?

6.1.3. A autodefesa negativa em face do interrogatdrio policial

Em que pese o reconhecimento do direito ao siléncio e o de ndo produzir prova
contra si mesmo, consagrados nos textos do art. 5°, inciso LXIII da Constituicdo Federal'*;
do art. 8°, paragrafo 2°, alinea g, do Pacto de San José da Costa Rica?’; e no art. 14, n. 3,
alinea g, do Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos'?®, predomina o entendimento
de que o imputado, seja na condicdo de indiciado, seja na de acusado, tem o dever de
comparecer aos interrogatorios policial e judicial, podendo ser determinada para tal fim a sua
conducéo coercitiva.Favorecendo essa linha de pensamento, temos que o proprio Codigo de

Processo Penal estabelece, no art. 260, a obrigatoriedade do acusado de se apresentar ao
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LOPES JUNIOR, Aury; GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Investigacdo preliminar no processo penal. 5.
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LArt. 5°. Todos s&o iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

()

LXIII - o preso sera informado de seus direitos, entre os quais o de permanecer calado, sendo-lhe assegurada a
assisténcia da familia e de advogado;

2 Artigo 8° - Garantias judiciais

()

2. Toda pessoa acusada de um delito tem direito a que se presuma sua inocéncia, enquanto nao for legalmente
comprovada sua culpa. Durante o processo, toda pessoa tem direito, em plena igualdade, as seguintes garantias
minimas:

()

g) direito de ndo ser obrigada a depor contra si mesma, nem a confessar-se culpada;

Artigo 14

()

3. Toda pessoa acusada de um delito tera direito, em plena igualmente, a, pelo menos, as seguintes garantias:
()

g) De ndo ser obrigada a depor contra si mesma, nem a confessar-se culpada.



70

interrogatério, ao reconhecimento ou a qualquer outro ato que sem ele ndo possa ser
concluido, sob o risco de ser conduzido coercitivamente pela autoridade competente.***

Com relacdo ao procedimento do interrogatdrio, na esteira do pensamento
deAury Lopes Jr. (2012, p. 643), trata-se do principal meio de exercicio da autodefesa, sendo
garantida ao indiciado, acompanhado do seu advogado, a oportunidade de contestaras
alegagOes promovidas contra ele ou ainda de reservar-se o direito de apresentar suas
declaracfes futuramente perante o juiz, sem que o siléncio possa ser interpretado em seu
prejuizo. Dentro dessa logica, o interrogatorio deve ser tido como um ato de defesa, livre de
quaisquer pressdes exercidas com o objetivo de induzir o suspeito a colaborar com a atividade
investigatoria. Assim, mesmo que a lei disponha a favor da conducéo coercitiva para fins de
interrogatdrio - posicao sustentada inclusive pela doutrina majoritaria - ndo se pode ignorar
gue a medida de deslocamento compulsério exerce certa coercdopsicologica para que o
indiciado colabore de maneira ativa com o interrogatério, atendendo as questfes suscitadas
pela autoridade policial. A esse respeito, afirma Maria Elizabeth Queijo (2012, p. 282) que
“[...] é insita a conducdo coercitiva a expectativa de que ele responda as perguntas que Ihe
serdo dirigidas no interrogat(')rio”.125

No processo penal, o interrogatério policial corresponde a ato da investigacado
preliminar que possui mais de uma funcdo. S8o elas: proceder a identificacdo do suspeito;
promover o indiciamento, em caso de ndo ser o imputado preso em situacao de flagrancia ou
em quaisquer hipdteses onde ndo haja tido conhecimento da existéncia do inquérito; e inquirir
0 suspeito sobre os fatos imputados (também conhecido, neste ultimo caso, como
interrogatério de mérito). Com relacdo a identificacdo, é certo que ndo ha margem para o
exercicio da autodefesa, uma vez que subsiste o dever de identificacdo de qualquer pessoa
guando solicitada pela autoridade policial. Nesse sentido, convém seja mencionado o art. 5°,
inciso LVIII da CF, que em seu texto determina que o civilmente identificado ndo seja
submetido a identificacdo criminal, salvo nos casos previstos pela lei. De outra sorte, quanto
ao denominado interrogatério de mérito, ndo seria possivel a conducdo coercitiva do
indiciado, visto que ndo estaria obrigado a responder as interpela¢fes formuladas pela policia,
em respeito ao justo exercicio da autodefesa negativa.

Entretanto, uma vez que o legislador ordinario optou por reunir os dois atos em

um unico, ndo raro € o emprego da conducdo coercitiva pelas autoridades policiais como

4Art. 260. Se o acusado no atender & intimac&o para o interrogatdrio, reconhecimento ou qualquer outro ato

que, sem ele, ndo possa ser realizado, a autoridade podera mandar conduzi-lo a sua presenca.
1%QUEIJO, Maria Elizabeth. O direito de ndo produzir prova contra si mesmo: O principio nemo tenetur se
detegere e suas decorréncias no processo penal. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012.
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forma de pressionar o indiciado a responder as indagacdes formuladas. De acordo com Maria
Elizabeth Queijo:

De lege ferenda, o interrogatério deveria ser desdobrado em dois atos distintos: a
identificacdo e o interrogatdrio de mérito. Na fase inquisitorial, cabivel seria a
conducdo coercitiva somente para a identificacdo, mas o acusado somente seria
interrogado sobre o fato se assim desejasse e desde que presente o
defensor(QUEIJO, 2012, p. 283-284).'%°
6.1.4. A autodefesa negativa em face de atos pré-processuais dotados de eficacia
probatoria

Como anteriormente observado, ha uma forte tendéncia em se distinguir a
cooperacao ativa, que estipula uma atuacdo positiva do réu, da simples cooperacdo passiva,
compreendida como tolerancia do individuo a certos procedimentos investigatorios sobre seu
corpo. No tocante a cooperacdo ativa, ndo restam duvidas de que o nemotenetur se
detegereveda qualquer imposicdo de um atuar positivo por parte do investigado. Entretanto, a
doutrina e jurisprudéncia dominante reconhecem a legitimidade de procedimentos dirigidos a
compelir 0 acusado a colaborar, de maneira passiva, com a colheita de provas, tais como as
intervencgdes corporais coercitivas para a coleta de material genético em amostras de sangue,
tecidos e urina; a determinacdo de que o suspeito permaneca em determinada posi¢do para
fins de reconhecimento pessoal; as inspecdes e buscas pessoais, entre outros.'?"*%

Ainda que a primeira vista a proposta pareca ser a mais adequada para o fim de
legitimar as incursGes no ambito de protecdo do principio nemotenetur se detegere, do ponto
de vista pratico, a distincdo entre a cooperacdo ativa e passiva tem se revelado bastante ténue,
uma vez que se baseia em elementos de ordem naturalistica, ndo normativa. Diante disso,
predomina o entendimento segundo o qual condutas meramente preparatdrias que necessitem
de uma atuacéo positiva do acusado, a exemplo da permanéncia em uma determinada posi¢ao
para fins de reconhecimento ou o recolhimento diante de buscas e inspec6es corporais, podem
ser exigidos pelos agentes policiais.Entretanto, a op¢do por esse modelo de protecdo da
garantia enfraquece o seu contetdo, tendo em vista que em muitas ocasifes 0 acusado sera
indiretamente forcado a cooperar diante das consequéncias negativas presentes na alternativa

a sua recusa. Assim, o motorista suspeito de dirigir com quantidade de teor alcodlico no

QUEIJO, Maria Elizabeth. O direito de ndo produzir prova contra si mesmo: O principio nemo tenetur se

detegere e suas decorréncias no processo penal. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012.

“"MARTELETO FILHO, Wagner. O direito & ndo autoincriminagdo no processo penal
contemporaneo: Investigacdo genética, interceptacdes telefonicas e ambientais, agentes infiltrados e outros
problemas. Belo Horizonte: Del Rey, 2012, p. 86-90.
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organismo superior a0 maximo permitido se vera coagido a soprar o bafémetro (cooperacao
ativa) para evitar que seja compelido a submeter-se a extracdo de material sanguineo
(cooperacdo passiva); fornecera voluntariamente uma amostra de urina (cooperacao ativa)
para se evadir da introducdo de um cateter na bexiga (cooperacdo passiva); ingerira
substancias quimicas (cooperacdo ativa) para que ndo sejam subministradas por meio de

sonda (cooperaco passiva) etc.'?

6.2. A conducdao coercitiva do suspeito para fins de identificacéo criminal

O art. 5° LVII, da Constituicho Federal determina que o civilmente
identificado ndo seja submetido & identificagdo criminal, salvo nas hipéteses previstas em lei.
Inicialmente, o tema foi objeto de regulamentacdo pela Lei 10.054/2000; contudo, tal diploma
foi posteriormente revogado pela Lei 12.037/2009, que disciplinou em seu art. 3° de forma
taxativa, os casos em que devera ser realizada a identificagdo criminal.

E cedico que a identificacdo pessoal compreende o conjunto de caracteristicas
préprias do individuo, que permite identifica-lo dos demais, a exemplo do nome, idade,
profissdo, sexo, estado civil etc. Nesse sentido, configura crime de falsa identidade (previsto
no art. 307 do Codigo Penal) a conduta do agente que se identifica incorretamente através de
informagdes que ndo lhe sdo proprias, ou atribui falsamente dados pessoais a terceiro para
obter vantagem. Além disso, o art. 68 da Lei de Contravencdes Penais tipifica a conduta do
individuo que recusar a autoridade, quando por esta justificadamente solicitados ou exigidos,
dados ou indicacBes concernentes a propria identidade, estado, profissdo, domicilio e
residéncia. Nas palavras de Marta Saad (2004, p. 300), “[...] n@o pode ser licitamente admitida
conduta considerada tipica pelo ordenamento juridico, sistematicamente considerado”, razao
pela qual concluimos haver um dever geral de identificacdo, cumprindo a qualquer cidadao,
guando devidamente solicitado pela autoridade policial, prestar informacfes verdadeiras
acerca de sua identidade.™*

Como observado anteriormente, o Cddigo de Processo Penal estabelece
nosarts. 6° e 7° as diligéncias a serem efetuadas pela policia judiciaria quando tiver
conhecimento da pratica de uma infracdo penal. Entre as medidas a serem tomadas, inclui-se a

responsabilidade da autoridade em ordenar a identificagcdo civil ou criminal do suspeito. Via
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de regra, o civilmente identificado ndo serd submetido a identificagcdo criminal, que constitui
género cujas espécies sdo a identificacdo datiloscdpica e a identificacdo fotografica.

Conforme a redacdo do art. 2° da Lei 12.037/2009, a identificacdo civil pode
ser comprovada através da apresentacdo da carteira de identidade, carteira de trabalho,
carteira profissional, passaporte, carteira de identificacdo funcional ou através de documento
publico que permita a identificacdo do indiciado. A lei considera para todos os efeitos 0s
documentos de identificacdo militares. Ndo sendo apresentado nenhum desses documentos,
sera o suspeito submetido a identificacao criminal.

Entretanto, ainda que apresentados os referidos documentos, a identificagéo
criminal terd lugar nos casos em que: a) o documento apresentar rasura ou tiver indicio de
falsificacdo; b) o documento apresentado for insuficiente para identificar cabalmente o
indiciado; c) o indiciado portar documentos de identidade distintos com informacdes
conflitantes entre si; d) a identificacdo criminal for essencial as investigacdes policiais,
segundo despacho da autoridade judiciaria competente, que decidird de oficio ou mediante
representacdo da autoridade policial, do Ministério Pablico ou da defesa; e) constar de
registros policiais o uso de outros nomes ou diferentes qualificacdes; f) o estado de
conservacao ou a distancia temporal ou da localidade da expedi¢do do documento apresentado
impossibilite a completa identificacdo dos caracteres essenciais.

E importante observar que, na identificagdo criminal, a autoridade encarregada
tomara as providéncias necessarias para que o procedimento seja efetuado da forma menos
constrangedora possivel para o identificado, ndo devendo ser registrada em atestados de
antecedentes ou em informacdes ndo destinadas ao juizo criminal, consoante 0s arts. 4° e 6° da
Lei 12.037/2009. Por fim, vale mencionar a inovacao instituida pelo art. 7° do mencionado
diploma, que faculta ao interessado postular a retirada da identificacdo fotografica dos autos
do inquérito ou processo, nos casos de arquivamento da investigacdo, absolvicdo ou rejeicdo
da denuncia.

Note-se que, com excecdo das hipoteses em que for essencial as investigacdes
(art. 3° inciso IV da Lei 12.037/2009), o procedimento de identificacdo ndo possui, a rigor,
eficacia probatoria contra o réu. Em linhas gerais, representao cumprimento da obrigacdo de
fornecer dados quanto a pessoa aos agentes publicos de modo a assegurar que se trate do
individuo contra o qual podera ser ajuizada uma acédo penal. Contudo, € importante assinalar
que a exigéncia de identificacdo h& de fundar-se numa causa antecedente de prevencdo, de
modo que inexistente esta, o dever de identificacdo torna-se ilegitimo. Em outras palavras, a

identificacdo somente podera ser exigida a pessoa contra a qual recaia, no minimo, a suspeita
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da prética de um fato aparentemente criminoso e quendo foi ainda formalmente indiciada.
Dessa forma, ndo possui a autoridade policial ampla discricionariedade na sua efetivagéo.

Com o advento da Lei 12.654/2012, foram promovidas certas alteracGes no
regime da Lei 12.037/2009, de modo a prever a coleta de perfil genético como forma de
identificagcdo criminal na investigacdo preliminar. Nesse sentido, a nova lei inseriu o
pardgrafo Unico no art. 5° do referido diploma para garantir a extracdo compulsoria de
material genético do investigado sempre que for essencial para as investigacdes policiais e
houver decisdo judicial. Como se pode ver, a coleta destina-se a servir de prova contra o
sujeito passivo, que esta obrigado a se submeter a intervencdo corporal para fornecimento de
material genético, reduzindo de maneira drastica o &mbito de protecdo do principio
nemotenetur se detegere. A lei pressupde, entretanto, a coexisténcia de dois quesitos: a
necessidade para as investigaces policiais e a prévia autorizaco judicial.**!

Inicialmente, convém seja destacado que a redacdo empregada pelo legislador
no tocante ao requisito “essencial as investigagdes policiais” revela-se genérica e
indeterminada, uma vez que sequer define em quais tipos de crime a coleta de material
genético podera ser exigida, abrindo margem para toda sorte de abusos. Dito isso, para que a
extracdo coercitiva seja realizada, é necessario que a autoridade policial demonstre no pedido
a imprescindibilidade da medida para éxito das investigacdes. Dentro dessa Idgica, asseveram
Lopes Junior e Gloeckner:

Considerando a gravidade da intervencdo corporal e a restricdo da esfera de
privacidade do sujeito, devera a autoridade policial demonstrar a impossibilidade de
obter a prova da autoria de outro modo, constituindo a coleta de material genético a
‘ultimaratio’ do sistema. Nao se pode tolerarbanalizag¢@o da intervengao corporal, eis
que representa uma grave violacdo da privacidade, integridade fisica e dignidade da
pessoa humana, além de ferir de morte o direito de siléncio negativo (direito de ndo
produzir prova contra si mesmo)(LOPES JUNIOR; GLOECKNER, 2013, p. 236).%*

Como visto anteriormente, em situa¢es que envolvam o risco de violacéo de
bens constitucionalmente tutelados, impde-se a manifestacdo do Poder Judiciario, seja atraves
de pronunciamento judicial para solucdo definitiva dos conflitos de interesses (monopdlio da
ultima palavra), seja para legitimar incursdes a direitos e garantias fundamentais (monopolio
da primeira palavra). Assim, como segundo requisito necessario para promover a intervencao

corporal no sujeito passivo, deverd a medida de coleta de material genético para fins de
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identificacdo ser precedida da devida autorizacdo judicial. Ou seja, ao fixar a garantia do
adequadoprocesso legal para os casos de restricdo da liberdade, a Constituicdo estabelece
como indispensavel a presenca do juizdesde o inicio do procedimento de intervencao

corporal, sob o risco de nulidade. De acordo com Lopes Junior e Gloeckner:

Diante do pedido de intervengdo corporal para extracdo de DNA, devera o juiz
decidir de forma fundamentada, avaliando a real possibilidade do ato, bem como a
impossibilidade de constituir aquela prova por outro meio menos lesivo e gravoso.
Trata-se de ponderar e justificar a necessidade e adequacdo da medida, evitando sua
banalizaco e distor¢io(LOPES JUNIOR; GLOECKNER, 2013, p. 237).

O fornecimento de material bioldgico sera feito, portanto, de forma voluntaria
ou coercitiva. Caso o indiciado se disponha a propiciar voluntariamente o material genético,
sera ele extraido e remetido para o banco de dados. Se o imputado recusar, podera a
autoridade policial conduzi-lo coercitivamente até o laboratério, empregando os esforcos
necessarios para o cumprimento da ordem. Embora a lei consagre a retirada coercitiva no art.
3% 1V da Lei 12.037/2009, ndo h& como contestar que se trata de questiondvel medida
restritiva da esfera de direitos e garantias do investigado, sobretudo o direito de ndo se auto-
incriminar. De outra parte, assegura-se ao sujeito passivo o emprego de técnica adequada e

indolor.1*

6.3. Criticas a conducdo coercitiva de suspeito

Com base na disposicdo contida no art. 144, paragrafo 4° da Constituicdo
Federal,a apuracdo da préatica de infragdes penais e de sua autoria competiria, de modo geral,
a policia judiciaria. Entre as diligéncias a serem tomadas pelas autoridades policiais, a oitiva
dos envolvidos (suspeito, vitima, testemunhas etc.) desponta como o principal método de
investigacdo criminal na realidade brasileira. Para colher os depoimentos, a praxe forense
determina a expedicdo de mandado de intimacédo para o depoente a fim de cientifica-lo do dia
e do horario em que deverd comparecer a delegacia, mesmo nao havendo previsdo legal
expressa nesse sentido.

Caso o depoente, mesmo intimado, deixe de comparecer sem justo motivo,
poderd ser conduzido coercitivamente, seja na condi¢do de vitima (art. 201, §1° do CPP),
testemunha (art. 218 do CPP), seja na qualidade de simples perito (art. 278 do CPP). Para o
objetivo desse trabalho, importa-nos o art. 260 do Cddigo de Processo Penal, o qual estipula
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que, se 0 acusado ndo atender a intimagdo para o interrogatdrio, reconhecimento ou qualquer
outro ato que, sem ele, ndo possa ser realizado, a autoridade poderd mandar conduzi-lo a sua
presenca. Dado que referido dispositivo menciona de forma genérica que a autoridade podera
mandar conduzir o sujeito passivo, sem esclarecer se se trata de autoridade judiciaria ou
policial, cumpre saber se a policia judiciaria pode expedir de oficio mandado de intimacéo
com conducdo coercitiva ou se a decisdo que ordena o cumprimento dessa diligéncia é
privativa do juiz.

Em defesa da legitimidade atribuida aos agentes policiais para determinar a
conducdo coercitiva do suspeito no curso das investigacfes, a doutrina remete a intitulada
“teoria dos poderes implicitos”, oriunda da escola cldssica do constitucionalismo norte-
americano. Trata-se de técnica interpretativa pela qual se entende que, para se alcancar os fins
propostos pela Constituicdo, deve-se permitir aos agentes publicos a utilizacdo de todos 0s
meios necessarios, abrindo-se larga margem discricionaria quanto a escolha destes. No escélio

de Norberto Avena:

Sinale-se que a denominada Teoria dos Poderes Implicitos é aquela pela qual se
entende que, se a Constituicdo Federal estabelece determinados fins, deve também
permitir a utilizagdo dos meios necessarios para alcanga-los, respeitadas, sempre, as
garantias estabelecidas pela prépria Carta Magna em prol do individuo(AVENA,
2012, p. 110)."*

Como ja se observou, referida posicdo foi contemplada pelo Superior Tribunal
de Justica por ocasido do julgamento do RHC 25.475/SP. Entretanto, a aplicacdo da doutrina
dos poderes implicitos para legitimar a conducdo coercitiva de suspeito pelos agentes
policiais, juntamente com a alegacdo de autoexecutoriedade dos atos da Administracdo
Publica, esbarra na garantia de que nenhum individuo pode ser privado de sua liberdade sem o
devido processo legal, consolidada no art. 5°, inciso LIV da Constituicdo Federal. Por se tratar
de modalidade de restricdo temporaria do direito fundamental a livre locomocao, € certo que
sobre a condug&o coercitiva deve incidir a chamada reserva absoluta de jurisdigdo (monopolio
da primeira palavra), cabendo ao Poder Judiciario manifestar-se a respeito de sua legitimidade
antes que seja tal medida efetuada pelas autoridades policiais. Caso a Administracdo venha a
promover a medida de conducdo coercitiva contra o individuo sem a autorizacdo judicial
prévia, mesmo na fase pré-processual, compete ao juiz decretar, na qualidade de guardido dos
direitos e garantias individuais, a nulidade de todos os elementos probatdrios obtidos por meio

dodeslocamento compulsério do sujeito passivo.
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Como visto anteriormente, no julgamento do Habeas Corpus n°® 107.644/SP, o
Supremo Tribunal Federal considerou legitima a condugdo coercitiva do paciente sem
mandado judicial, entendendo o ministro relator Ricardo Lewandowski que, na funcdo de
policia judiciaria, cabe a Policia Civil tomar todas as providéncias necessarias a apuracdo dos
crimes, incluindo-se a possibilidade de condugéo de suspeitos para prestar esclarecimentos na
delegacia. Em que pese o entendimento adotado pela Corte Suprema, a deciséo proferida nos
autos representa nefasto precedente capaz de justificarfuturos abusos no uso do poder de
policia. Nesse sentido, o recurso ao deslocamento compulsorio de suspeito para fins
investigativos remonta & malfadada prisdo para averiguagdo, comumente empregada pelos
Orgdos de repressdo ao longo do regime ditatorial e que restou devidamente abolida com o
advento da Constituicdo Federal de 1988.

Concluindo, além da necessidade de constarem em dispositivos legais,
entendemos que as restricdes a liberdade do suspeito feitas contra a sua vontade no curso das
investigacOes deverdo, em regra, ser precedidas de manifestacdo judicial. Cumpre destacar,
todavia, que o pressuposto da reserva de jurisdicdo ndo impede a execucdo de expedientes
coercitivos pelos agentes policiais sobre o sujeito passivo, a exemplo da obrigacao de fornecer
dados e informacgdes pertinentes a identidade pessoal ou de tolerar a revista corporal
(resguardada a dignidade e intimidade do suspeito). Com efeito, as diligéncias excepcionais
mencionadas ndo importam em violacdo a autodefesa negativa, por ndo visarem diretamentea
obtencdo de provas contra o imputado, e sim a manutencdo da paz social e a garantia da
ordem publica. Por tais motivos, devem ser consideradas como medidas de extensdo do
préprio poder de policia atribuido a Administracdo, podendo ser empregadas de oficio pelas
autoridades policiais e dispensando autorizacao judicial prévia.

Afora a discussdo em torno da reserva de jurisdicdo, subsiste 0 questionamento
sobre a incidéncia do principio nemo tenetur se detegre em face da conducdo coercitiva por
ordem judicial. Uma vezque o deslocamento compulsério do imputado ndo consubstancia
meio de prova por si s6, mas mero expediente destinado a encaminhar o suspeito a
procedimento que ndo podera realizar-se sem sua presenca, convém indagar se 0 emprego da
conducéo coercitiva por despacho do juiz ndo violaria o direito do suspeito de ndo contribuir
para producdo de provas. Em outras palavras, importa saber se existiria um dever de
comparecimento do sujeito passivo em atos dotados de eficacia probatoria.

Embora a orientagdo predominante nos ordenamentos juridicos seja no sentido
de exigir o comparecimento do sujeito passivoao interrogatério policial, considerado o

interrogatdrio como principal meio de exercicio da autodefesa no direito patrio (mesmo



78

durante a fase pre-processual), outra ndo pode ser a conclusdo sendo pelo reconhecimento do
dever de comparecimento ao ato exclusivamente no tocante a identificacdo do suspeito, e
desde que nédo seja possivel ser obtida pela justica por nenhuma outra forma menos onerosa
(busca e apreensdo de documentos pessoais, por exemplo).Com relacdo ao interrogatorio de
mérito, no entanto, ndo estando o suspeito obrigado a responder as indaga¢des formuladas,
ndo se justifica a medida de conducgdo coercitiva, podendo configurar forma de coacao ilicita
contra o imputado.

A exemplo do que sucede no interrogatorio, sendo legitima a recusa do
suspeito em se submeter a producdo de provas, ndo haveria motivo em conduzi-lo
coercitivamente para participar de atos dotados de eficcia probatdria (tais como a acareacéo,
reconstituicdo do fato, exame grafotécnico, etc), razdo pela qual sustentamos inexistir o dever

de comparecimento do imputado, legitimamente amparado no nemo tenetur se detegere.
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7. CONCLUSAO

Diante do que foi exposto, pode-se perceber que a conducdo coercitiva de
suspeito pela autoridade policial no curso das investigacBes suscita indmeros
guestionamentos, uma vez que ndo se pode admitir a aplicacdo de medida constritiva de
direito fundamental ao mero alvedrio de agente publico desprovido de potestade jurisdicional.
Malgrado o entendimento adotado pelas Cortes Superiores por ocasido do julgamento dos
Habeas Corpus n® 25.475/SP e n° 107.644/SP, ndo ha como negar que se trata de flagrante
violacdo dos valores mais elementares consignados no texto da Constituicdo Federal,
especialmente a garantia do devido processo legal. Em acréscimo, representa um temerario
precedente capaz de legitimar a pratica dos mais diversos abusos pelos 6rgdos de
investigacdo, comprometendo sobremaneira a hegemonia da ordem democratica brasileira.
Nesse sentido, tal modalidade de limitagdo temporéaria e precéria da liberdade remonta as
famigeradas “prisdes para averiguagdo”, tdo recorrentes no regime ditatorial militar.

No processo penal contemporaneo, estd superada a nocdo do acusado como
mero objeto de prova, do qual deve ser extraida a todo custo a verdade como requisito para a
condenacdo. Tal concepgdo encontra respaldo num determinado momento historico, marcado
pelo pensamento autoritario, onde se desconhece a possibilidade do réu de atuar no processo.
Entretanto, com a consagracdo do Estado Democratico de Direito e a ascensdo dos direitos
humanos,assume o imputadoa condicdo de auténtico sujeito processual. Sob essa perspectiva,
deve atualmente a investigacdo preliminar ser encarada ndo como procedimento dirigido
meramente para a comprovacéo do delito, mas acima de tudo como importante meio disposto
a excluir uma acusacdo infundada. A utilidade do procedimento preliminar ndo é
simplesmente servir como preparacdo para 0 processo, Visto que alcanca status de verdadeiro
obstaculo a ser superado antes do inicio da acdo penal. Se € certo que a sujei¢do do imputado
ao processo constitui um grave constrangimento, ndo menos correta é a necessidade de que se
evite a0 maximo submeter o suspeito (sobre o qual recaem reles indicios) a procedimentos
vexatorios, a exemplo da conducéo coercitiva.

Como visto, conquanto ndo constitua meio direto de coleta de prova, a
conducéo coercitiva opera inequivocamente como instrumento legal empregado pelos agentes
policiais para forcar o réu a colaborar com a investigacdo. Claro estd que a obtencdo de
elementos probatorios mediante a utilizacdo desse expediente viola frontalmente o principio
nemo tenetur se detegere e o direito ao siléncio, prerrogativas constitucionais insculpidas no

art. 5°, inciso LXIII, da Constituicdo Federal. Embora os elementos alcancados pelo inquérito
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policial ndo sirvam para fundamentar uma sentenca condenatoéria — funcionando apenas para
justificar a aplicacdo de medidas endoprocessuais e o despacho de recebimento da dendncia -,
tem sido observado na prética que os juizes utilizam de forma banal, com esteio na redacédo do
art. 155 do CPP™® certos atos consignados na fase preliminar (a exemplo da confissdo
policial) como motivadores de um juizo condenatério.A gravidade se torna ainda mais
perceptivel quando se observa que inexiste contraditorio pleno no inqueérito. Por tais motivos,
considerando inaceitavel que os atos promovidos pela autoridade policial, sem a atuacdo do
orgdo jurisdicional, sejam aproveitados na sentenca condenatoria, entendemos que deve ser
extirpado da fase pré-processual o emprego da condugdo coercitiva de suspeito a fim de
submeté-lo & producdo probatéria, mesmo com a prévia autorizacdo do juiz. Para isso,
convém seja revogado o art. 260 do Caodigo de Processo Penal e modificada a redacdo do art.
6°, inciso V, do mesmo diploma, de modo a ratificar que o interrogatério policial, tido como
ato de defesa, ndo dispde de qualquer poder de coercao.

Uma vez que o sujeito passivo tem o direito de ndo se autoincriminar, resta-nos
concluir que a investigacdo deve ser dirigida de modo a ndo esperar qualquer contribuicao
dele nesse sentido. Em outras palavras, deve a policia judicidria buscar provas que nao
dependam diretamente do indiciado. No entanto, cumpre reconhecer a legitimidade das
diligéncias que atingem a esfera pessoal do sujeito passivo sem necessidade de sua
cooperacao, tais como a busca e apreensdo domiciliar. Dentro de tal 16gica, faz-se necessario
promover transformac@es no aparato investigatorio herdado do regime militar, municiando-o
de instrumentos capazes de demonstrar a culpa do suspeito, sem que haja necessidade de se
valer da sua cooperacdo para alcancar esse objetivo. Finalmente, é imperiosa a mudanca de
mentalidade dos 6rgdos policiais atravésda formacdo de uma policia que, além de técnica e
eficiente, deve ser orientada pelo dever de respeitar os direitos e garantias do cidadao.

Por fim, sustentamos a licitude da conducdo coercitiva efetuada de oficio pela
policia judiciaria somente para fins de identificagdo criminal do suspeito, desde que este ndo
apresente documento de identificacdo, ndo forneca dados ou informacOes suficientes para
identifica-lo e ndo seja possivel de ser obtida por nenhum modo pela autoridade. Isso porque,
como visto,subsiste um dever geral de identificacdo, cabendo a qualquer cidaddo, quando
devidamente solicitado pela autoridade policial, prestar informacGes verdadeiras acerca de sua
identidade. Com relagdo a coleta de perfil genético como forma de identificacdo criminal na

B5Art. 155. O juiz formard sua convicgao pela livre apreciacéo da prova produzida em contraditério judicial, ndo

podendo fundamentar sua decisdo exclusivamente nos elementos informativos colhidos na investigagéo,
ressalvadas as provas cautelares, ndo repetiveis e antecipadas.
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investigacdo preliminar, apesar de estar prevista no art. 3°, 1V da Lei 12.037/2009, observada
a necessidade para a investigacdo e a autorizacdo judicial prévia, trata-se a nosso juizo de
grave violacdo do direito de ndo produzir prova contra si mesmo, de sorte quecabera ao juiz

afastar a sua aplicacdo no caso concreto ou ao legislador extirpar a medida do ordenamento

juridico.
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ANEXO A — HC 107644 / SP - SAO PAULO

06/09/2011 PRIMEIRA TURMA HABEAS CORPUS 107.644 SAO PAULO
RELATOR : MIN. RICARDO LEWANDOWSKI

PACTE.(S) :ALESSANDRO RODRIGUES

IMPTE.(S) :RENEE FERNANDO GONCALVES MOITAS
COATOR(A/S)(ES) :SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

EMENTA: HABEAS CORPUS. CONSTITUCIONAL E PROCESSUALPENAL.
CONDUQAO DO INVESTIGADO A AUTORIDADE POLICIALPARA
ESCLARECIMENTOS. POSSIBILIDADE. INTELIGENCIA DO ART. 144, § 4°, DA
CONSTITUICAO FEDERAL E DO ART. 6° DO CPP. DESNECESSIDADE DE
MANDADO DE PRISAO OU DE ESTADO DEFLAGRANCIA. DESNECESSIDADE DE
INVOCAQAO DA TEORIA OUDOUTRINA DOS PODERES IMPLICITOS. PRISAO
CAUTELARDECRETADA POR DECISAO JUDICIAL, APOS A
CONFISSAOINFORMAL E O INTERROGATORIO DO INDICIADO. LEGITIMIDADE.
OBSERVANCIA DA CLAUSULA CONSTITUCIONALDA RESERVA DE JURISDICAO.
USO DE ALGEMAS DEVIDAMENTEJUSTIFICADO. CONDENA(}AO BASEADA EM
PROVAS IDONEAS ESUFICIENTES. NULIDADE PROCESSUAIS NAO
VERIFICADAS. LEGITIMIDADE  DOS FUNDAMENTOS DA  PRISAO
PREVENTIVA.GARANTIA DA ORDEM PUBLICA E CONVENIENCIA
DAINSTRU(;AO CRIMINAL. ORDEM DENEGADA. | — A propria Constituicdo Federal
assegura, em seu art. 144, § 4°, as policias civis, dirigidas por delegados de policia de carreira,
as funcdes depolicia judiciaria e a apuracdo de infraces penais. Il — O art. 6° do Cddigo de
Processo Penal, por sua vez, estabelece asprovidéncias que devem ser tomadas pela
autoridade policial quandotiver conhecimento da ocorréncia de um delito, todas dispostas nos
incisos Il a VI. 111 — Legitimidade dos agentes policiais, sob 0 comando daautoridade policial
competente (art. 4° do CPP), para tomar todas asprovidéncias necessarias a elucidacdo de um
delito, incluindo-se ai aconducgdo de pessoas para prestar esclarecimentos, resguardadas as
Supremo Tribunal Federal. IV — Desnecessidade de invocacdo da chamada teoria ou
doutrinados poderes implicitos, construida pela Suprema Corte norte-americana e incorporada
ao nosso ordenamento juridico, uma vez que ha previsdoexpressa, na Constituicdo e no
Cadigo de Processo Penal, que da poderesa policia civil para investigar a pratica de eventuais

infracOes penais, bemcomo para exercer as funcdes de policia judiciaria. V — A custodia do
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paciente ocorreu por deciséo judicialfundamentada, depois de ele confessar o crime e de ser
interrogado  pelaautoridade  policial, ndo havendo, assim, qualquer ofensa a
clausulaconstitucional da reserva de jurisdicdo que deve estar presente nashipéteses dos
incisos LXI e LXII do art. 5° da Constituicdo Federal. VI — O uso de algemas foi devidamente
justificado pelascircunstancias que envolveram o caso, diante da possibilidade de opaciente
atentar contra a propria integridade fisica ou de terceiros. VII — N&o restou constatada a
confissdo mediante tortura, nem aviolacdo do art. 5°, LXIl e LXIII, da Carta Magna, nem
tampouco asformalidade previstas no art. 6°, V, do Codigo de Processo Penal. VIII —
Inexisténcia de cerceamento de defesa decorrente doindeferimento da oitiva das testemunhas
arroladas pelo paciente e dopedido de diligéncias, alids requeridas a destempo, haja vista a
inércia da defesa e a consequente preclusdo dos pleitos. IX — A jurisprudéncia desta Corte,
ademais, firmou-se no sentido deque ndo ha falar em cerceamento ao direito de defesa quando
0 magistrado, de forma fundamentada, lastreado nos elementos deconvicgdo existentes nos
autos, indefere pedido de diligéncia probatériaque repute impertinente, desnecessaria ou
protelatéria, sendo certo que adefesa do paciente ndo se desincumbiu de indicar,
oportunamente, quaisos elementos de provas pretendia produzir para levar a absolvicdo do
paciente. X — E desprovido de fundamento juridico o argumento de que houveinversio na
ordem de apresentacdo das alegagdes finais, haja vista que, diante da juntada de outros
documentos pela defesa nas alegacGes, amagistrada processante determinou nova vista dos
autos ao Ministério Publico e ao assistente de acusacdo, ndao havendo, nesse ato, qualquer
irregularidade processual. Pelo contrario, o que se deu na espécie foi aestrita observancia aos
principios do devido processo legal e do contraditorio. XI — A prisdo cautelar se mostra
suficientemente motivada para agarantia da instru¢do criminal e preservacdo 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 odelito. Ademais, o paciente
evadiu-se do distrito da culpa apés a condenacdo. XII — Ordem denegada.
ACORDAO
Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros da Primeira Turma do
Supremo Tribunal Federal, sob a Presidéncia da Senhora Ministra Carmen Lducia, na
conformidade da ata de julgamentose das notas taquigraficas, por maioria de votos, denegar a
ordem de habeas corpus, nos termos do voto do Relator, vencido o Senhor Ministro Marco
Aurélio.
Brasilia, 6 de setembro de 2011.
RICARDO LEWANDOWSKI — RELATOR
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ANEXO B — RHC 25475/SP — SAO PAULO

RECURSO ORDINARIO EM HABEAS CORPUS. LATROCINIO. CONDUQAO DE
SUSPEITOA DELEGACIA MESMO NAO ESTANDO EM FLAGRANTE DELITO.
POSSIBILIDADE. 1. De acordo com os relatos e informacdes constantes dos autos, percebe-
se claramente que ndo houve qualquer ilegalidade na conducdo do recorrente a delegacia de
policia para prestar esclarecimentos, ainda que nédo estivesse em flagrante delito e inexistisse
mandado judicial. 2. Isso porque, como visto, o recorrente em momento algum foi detido ou
preso, tendo sido apenas encaminhado ao distrito policial para que, tanto ele, quanto os
demais presentes, pudessem depor e elucidar os fatos em apuragdo. 3. Consoante 0s artigos
144, § 4° da Constitui¢do Federal, compete “as policias civis, dirigidas por delegados de
policia de carreira, incumbem, ressalvada a competéncia da Unido, as fungdes de policia
judicidria e a apuracdo de infracdes penais, exceto as militares”, sendo que o artigo 6° do
Cadigo de Processo Penal estabelece as providéncias que devem ser tomadas pela autoridade
policial quando tiver conhecimento da ocorréncia de um delito. 4. A teoria dos poderes
implicitos explica que a Constituicdo Federal, ao outorgar atribui¢cGes a determinado 6rgéo,
Ihe confere, implicitamente, os poderes necessarios para a sua execucdo. 5. Desse modo, ndo
faria 0 menor sentido incumbir a policia a apuracdo das infraces penais, € a0 mesmo tempo
vedar-lhe, por exemplo, a conducdo de suspeitos ou testemunhas a delegacia para
esclarecimentos. UTILIZA(;AO DE ALGEMAS DURANTE O INTERROGATORIO
POLICIAL. ALEGAGAO DEVIOLAGCAO A SUMULA VINCULANTE 11.
INEXISTENCIA DE CONSTRANGIMENTO ILEGAL.1. O recorrente, apds ter sido
conduzido a delegacia, 1& confessou informalmente a préatica do delito em apuracdo, sendo
que, diante de tal situacdo, a autoridade policial representou pela sua prisdo temporaria, tendo
ele sido algemado até que houvesse alguma defini¢cdo no tocante a sua segregacdo.2. Desse
modo, mostrou-se correta a atuacdo da policia, até mesmo porque diante da presenca da
esposa da vitima e de outras testemunhas do crime no distrito policial, a manutencdo do
recorrente livre e sem algemas, mesmo depois de ter confessado a autoria do delito, poderia
causar riscos a incolumidade fisica de todos aqueles que la se encontravam.3. N&o incide a
espécie o disposto na Simula Vinculante 11, aprovada pela Suprema Corte na Sesséo Plenéria
de 13.08.2008, uma vez que os fatos se deram mais de um ano antes da edicdo do referido
verbete sumular.4. Ainda que a utilizacdo de algemas repercuta diretamente na liberdade
individual, tem-se que a matéria veiculada na Sumula Vinculante 11 é estritamente

processual, pelo que somente seria aplicavel as situagbes em curso apés a sua edicéo,
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permanecendo Vvalidos os atos realizados antes da sua vigéncia. ALEGACAO DE QUE O
RECORRENTE TERIA CONFESSADO MEDIANTE TORTURA, E DE QUE NAO LHE
TERIAM SIDO ASSEGURADAS AS GARANTIAS CONSTITUCIONAIS DESER
ASSISTIDO POR ADVOGADO E DE MANTER-SE CALADO. IMPROCEDENCIA.1.
Constam dos autos varios laudos do IML, inclusive o referente a data em que se deu a priséo
temporaria do recorrente, nos quais ndao ha qualquer relato ou descricdo de lesdes ou de
violéncia a sua integridade fisica, informacdo confirmada por depoimentos colhidos sem
juizo.2. A assertiva de que o recorrente teria sido vitima de tortura para que confessasse a
préatica delituosa encontra-se isolada nos autos, ndo havendo comprovacdo de que tenha
sofrido qualquer tipo de violéncia fisica ou psicoldgica.3. Apos confessar informalmente a
autoria do latrocinio, o recorrente foi qualificado e interrogado na presenca de duas
testemunhas, constando do termo a circunstancia de que foi devidamente cientificado e
advertido dos seus direitos, fato também confirmado pelos testemunhos judiciais, o que afasta
a afirmacdo de que nédo teriam sido observadas as garantias constitucionais de manter-se em
siléncio e de se consultar com advogado. ASSERTIVA DE QUE A CONDENAGCAO DO
RECORRENTE ESTARIA BASEADA EMCONFISSAO EXTRAJUDICIAL OBTIDA DE
FORMA ILICITA. EXISTENCIA DECONFISSAO FORMAL. EDITO REPRESSIVO
BASEADO EM OUTRAS PROVAS.INEXISTENCIA DE QUALQUER ILICITUDE.1. Ao
ser confrontado com os demais depoimentos e provas ja obtidos, o recorrente confessou
informalmente a autoria do latrocinio, tendo, em seguida, na presenca de testemunhas,
inclusive de seu ex-patrdo,formalizado seu relato, narrando, com riqueza de detalhes, como o
crime teria ocorrido.2. Ademais, constata-se do édito repressivo que a condenacdo ndo se
encontra embasada essencialmente na confissdo do recorrente em sede policial, estando
justificada por inumeros depoimentos e elementos de prova colhidos tanto extrajudicialmente
quanto em juizo. AFIRMACAO DE QUE TERIA HAVIDO CERCEAMENTO DE DEFESA
PELA AUSENCIA DAOITIVA DAS TESTEMUNHAS DE DEFESA, BEM COMO DA
FALTA DEESCLARECIMENTO SOBRE O HORARIO DA MORTE DA VITIMA NO
LAUDONECROSCOPICO. INOCORRENCIA. PROVAS REQUERIDAS APOS O FIM
DAINSTRUCAO CRIMINAL. INDEFERIMENTO FUNDAMENTADO. LIVRE
CONVENCIMENTOMOTIVADO DO JUIZ.1. Diante da rentncia do defensor constituido
pelo recorrente, seus novos patronos pleitearam a elaboracdo de laudo complementar para o
exame necroscopico, com o objetivo de esclarecer o0 momento provavel do 6bito da vitima,
exames nos canhotos dos cheques emitidos pelo acusado na data dos fatos, a realizacdo de

novo interrogatério, e aconvocagdo das testemunhas arroladas para prestarem
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esclarecimentos.2. Os pleitos foram indeferidos pela magistrada responsavel pelo feito porque
requeridos intempestivamente, além do que teria havido a preclusdo da prova testemunhal.3.
O recorrente foi assistido durante todo o processo criminal por advogado por ele contratado,
ndo havendo que se falar em cerceamento de defesa, ou em sua auséncia.4. Ao contrario, a
defesa foi devidamente intimada para providenciaras medidas necessarias para que fosse
realizada a notificacdo das testemunhas que pretendia ouvir, tendo permanecido inerte, 0 que
acarretou a preclusdo da prova.5. Ademais, em momento algum durante o curso da instrucao
criminal houve qualquer questionamento ou impugnacdo aos diversos laudos juntados aos
autos. 6. Ainda que assim néo fosse, tem-se que vigora no sistema processual penal brasileiro
0 principio do livre convencimento motivado do juiz, consoante o disposto no artigo 155,
caput, do Cddigo de Processo Penal, pelo qual o magistrado pode formar o seu
convencimento livremente, ponderando as provas que desejar, valorando-as conforme o seu
entendimento, ressalvados os casos de provas tarifadas, desde que o faca fundamentadamente.
7. No caso em apreco, o indeferimento das provas pleiteadas peladefesa deu-se de maneira
motivada, e ap6s o final da instrucdo processual, ndo havendo, portanto, qualquer ilegalidade,
cuidando-se, ao revés, de providéncia natural no curso do processo, ja que cabe ao juiz da
causa examinar a pertinéncia das diligéncias requeridas, analisando se sdo necessarias ou
meramente protelatorias. Precedentes. NULIDADE PELA INVERSAO NA ORDEM DE
APRESENTACAO DAS ALEGACOESFINAIS. ALEGACAO QUE NAO ENCONTRA
RESPALDO NOS AUTOS.1. O Ministério Publico ofertou suas alegacbes no dia
13.12.2007,tendo a magistrada a quo determinado que se aguardasse manifestacdo do
assistente de acusacao, para que, entdo, a defesa pudesse se manifestar na fase do revogado
artigo 500 do Codigo de ProcessoPenal.2. Por meio de peti¢do protocolada em 14/01/2008, o
assistente de acusacdo apresentou suas alegacdes finais, sendo que a defesa so foi intimada
para a mesma providéncia por meio de despacho publicado em17.01.2008, mesma data em
que foram protocoladas as respectivas alegacfes derradeiras.3. Diante da juntada de novos
documentos pela defesa, em 21.01.2008a Juiza responsavel pelo feito determinou que fosse
dada vista dos autos ao Ministério Publico e ao assistente de acusacdo, ndo havendo que se
falar em inversdo na ordem de apresentagdo das alegaces finais, mas, ao contrario, em estrita
observancia aos principios do devido processo legal e do contraditorio. FALTA DE
FUNDAMENTAQAO DA DECISAO QUE DECRETOU A PRISAO PREVENTIVA,BEM
COMO DA SENTENCA E DO ACORDAO QUE LHE NEGARAM O DIREITO
DERECORRER EM LIBERDADE. SEGREGACAO DEVIDAMENTE MOTIVADA.
DESPROVIMENTO DO RECURSO ORDINARIO CONSTITUCIONAL. 1. Estando a
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prisdo cautelar do paciente devidamente fundamentada, especialmente diante da circunstancia
de que, apds ter praticado delito grave, retirou-se do distrito de culpa, viajando para outro
Estado da Federacdo, e principalmente pelo fato de que ja foi proferida contra ele sentenca
condenatoria, mantida em grau deapelacdo, ndo se mostra cabivel o pedido para que aguarde 0
transitoem julgado da condenacdo em liberdade.2. Ademais, cumpre destacar que, conforme
extrato de movimentacdoprocessual obtido junto ao sitio do Tribunal de Justica do Estado
deSéo Paulo, a defesa do recorrente interpds recursos especial eextraordinario, aos quais foi
negado seguimento, estando osrespectivos agravos de instrumento pendentes de apreciacdo
por estaCorte Superior e pelo Supremo Tribunal Federal.3. Recurso ordinario em habeas

corpus ndo provido.

(STJ, Relator: Ministro JORGE MUSSI, Data de Julgamento: 16/09/2010, T5 - QUINTA
TURMA)



