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CONDUCAO COERCITIVA: A (IN)CONSTITUCIONALIDADE DO ARTIGO 260
DO CODIGO DE PROCESSO PENAL FRENTE AO ARTIGO 5° DA
CONSTITUICAO FEDERAL

COERCITIVE CONDUCT: THE (IN) CONSTITUTIONALITY OF ARTICLE 260 OF
THE CODE OF CRIMINAL PROCESS IN FRONT OF ARTICLE 5 OF THE FEDERAL
CONSTITUTION

Claudiomar David Martins!

Vinicius Biscaro?

RESUMO

Atualmente, diante dos acontecimentos veiculados pela midia, houve grande discussdo a
cerca do tema “Conducdo Coercitiva”, principalmente em relagdo ao ex — presidente Lula.
Virios juristas e intelectuais do Direito se posicionaram sobre o assunto, porém, o presente
artigo teve como objetivo, analisar a possivel inconstitucionalidade do artigo 260 do Cédigo
de Processo Penal, frente ao artigo 5° da Constitui¢ao Federal, possibilidade esta, citada por
um dos juristas, concluindo-se pela constitucionalidade do artigo 260 do CPP, uma vez que
o Principio “Nemo Tenetur se Detegere” ndo pode ser invocado para a justificacdo da nao
condugdo coercitiva quando se trata de interrogatorio.
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ABSTRACT

Currently before the events conveyed by the media, there was much discussion on about the
issue of “forceful” with respect and especially in relation to former President Lula, several
lawyers and intellectuals of Law positioned themselves on the matter, however, this article
had as objective to analyze the possible unconstitutionality of Article 260 of the Criminal
procedure Code against the Article 5 of the Federal Constitution, a possibility which was
mentioned by one of the lawyers, concluded the constitutionality of Article 260 of the CPP,
since the principle “ Nemo tenetur if Detegere” can not be invoked to justify the non-
coercive conduct when it comes to questioning.

Keywords: Coercion; Coercion; Coercive Driving; Unconstitutionality.
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Atualmente no meio juridico, tem-se discutido quanto a possivel
inconstitucionalidade do art. 260 do Codigo de Processo Penal, quando confrontado com o
art. 5°, LXIII da Constituicao Federal (Principio “Nemo Tenetur se Detegere”.), em relacao
a condugao coercitiva.

Casos como o do ex-presidente Luis Inacio Lula da Silva, gerou grande repercussao
nacional e muita discussdao, uma vez que o ex-presidente foi conduzido coercitivamente &
prestar depoimento junto a Policia Federal.

Inicialmente uma analise do significado de coagdo e coer¢do se faz necessaria, assim
como se da a condugdo coercitiva e também, o significado do Principio “Nemo Tenetur se
Detegere”, porém, no presente artigo ndo sera discutida as varias posi¢des e argumentacdes
de juristas e especialista, quanto a conducdo coercitiva do ex-presidente Lula, nem se &
época do ocorrido Lula era testemunha, acusado ou ofendido, mas sim, uma analise acerca
da argumentag¢do do jurista e professor de Direito Constitucional Lenio Luiz Streck, quanto
a possivel inconstitucionalidade do art. 260 do CPP. O presente artigo tem como objetivo
analisar a questdo e verificar juridicamente se o art. 260 do Cédigo de Processo Penal é ou

ndo constitucional, contribuindo assim para que tal questionamento seja respondido.

2 COERCAO

De acordo com Betioli (2015), coercdo ¢ a possibilidade de se invocar a forga para a
execugdo da norma juridica, se necessario, ou seja, a possibilidade de obter, pela forca, a
pratica de um ato ou o ressarcimento decorrente da recusa.

Segundo Jesus(2012), coer¢do ¢ uma forca que se observa no campo psicologico,
levando alguém a cumprir determinada regra, a ter certa conduta, somente a pressao abstrata
que o sujeito emissor da norma impde. O Estado utiliza a coer¢do quando diz que um

dispositivo de lei deve ser respeitado, acarretando uma san¢ao no caso do ndo cumprimento.

Betioli (2015) leciona que:

A forga passa a ser um “meio” a que o direito recorre para se fazer valer, quando
se revelam insuficientes os motivos que, comumente, levam os interessados a
cumpri-lo. Quando efetivamente se recorre a forca fisica, temos a “coagdo” que
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somente se manifesta na hipotese do ndo cumprimento das normas juridicas.
(Beliote, 2015, pg. 109)

3 COACAO

De acordo com o Dicionario Juridico (DN, 2016), coagdo € o ato de exercer pressao
psicoldgica ou constrangimento no individuo a fim de fazé-lo praticar, independente se por
acdo ou omissdo, ato que ndo deseje. A coagdo poderd ser fisica, também denominada vis
materialis ou vis corporalis, quando o agente se utilizar de meios materiais para fazer com
que aquele individuo pratique o ato como, por exemplo, restringindo a sua liberdade, ou
podera ser moral, também denominada vis compulsiva, quando o agente fizer grave ameaca
ao individuo, ao ponto que o faga temer por sua vida, de sua familia ou por seus bens como,
por exemplo, ameacar matar o filho do sujeito, porém, ndo se deve confundir com pressdo
material, que se denomina constricao fisica. (Costa; Aquaroli, 2014)

Segundo Jesus (2012), coagdo ¢ outra fase da imposi¢do da for¢a, que ocorre no
plano fatico, ¢ uma for¢a evidentemente manifesta, pois reflete no campo fisico. O Estado
utiliza a coagdo quando a coer¢do nao funcionou, ¢ a san¢do decretada também nao foi
cumprida pelo individuo. Quando um sujeito ndo cumpre a norma naturalmente, pelo efeito
psicoldgico da coercdo, o Estado ordena que ele obedeca a sangdo estabelecida, como
puni¢do pelo desrespeito a regra legal. Caso ndo cumpra a sang¢ao, ele sofrera entdo a coacao
estatal, ou seja, aquela sera aplicada forgosamente, pelo ente competente para tal fungdo. A
coagdo ¢ a execucdo compulsoria da sancdo, quando o individuo ndo a cumpre, apos ter
desrespeitado a norma legal.

Para Beliote (2015), o termo coagdo ¢ empregado no mundo juridico em dois
sentidos distintos: como vicio do negodcio juridico e como forga juridicamente organizada.

De acordo com o autor:

Como “vicio”, significa a violéncia fisica ou psiquica que pode ser feita contra
uma pessoa; ¢ o constrangimento injusto para a obten¢do de um ato, ou a pressdo
exercida sobre um individuo para leva-lo a concordar com um ato. A vontade
deixa de ser espontdnea e, por isso, essa coagdo ¢ um dos vicios possiveis dos
negocios juridicos (CC, art. 151), e o ato, praticado sob coagdo, ¢ anulavel (CC,
art. 171, IT). Quando dizemos que o direito ¢ dotado de coagdo, estamos tomando a
palavra no seu segundo significado: “como for¢a juridicamente organizada”. A
possibilidade da interferéncia da “coacdo”, assim entendida, é necessaria, visto que
as normas juridicas tém por finalidade a preservagdo do que ¢é essencial na
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convivéncia humana; e, por isso, ndao podem ficar a mercé da simples boa vontade,
da adesdo espontanea dos seus destinatarios. (Beliote, 2015, pg. 107)

Segundo Oliveira (2010), A democracia implica no controle publico pelo exercicio
da capacidade critica do cidaddao em relacdo ao Estado. O soberano, embora assegure o
cumprimento da lei pela coagdo publica em caso de uma postura possivelmente ilegal do
sudito, que pode criticar, mas nao desrespeitar a lei, ndo pode ser desvinculado dopacto
social e deixar de respeitar o bem comum e a dignidade humana.

Ainda de acordo com o mesmo autor, “o fundamento da legitimidade da
coatividade estatal ¢ a obrigacao estatal de refutar as posi¢des anti-legais dos individuos, o
que se vincula, assim, & busca do bem comum”. A lei infringida por um individuo
representa, pois, uma infracdo universal — dai a legitimidade da coatividade do
Estado,assegurar o bem comum (universal) da sociedade ¢ o fundamento da violéncia

estatal. (Oliveira, 2010)

3.1 CONDUCAO COERCITIVA

De acordo com Almeida (2011), condugdo coercitiva ¢ uma das formas de restricdo a
liberdade de locomocgao, prevista no ordenamento juridico, que confere poder para que a
autoridade faca comparecer o individuo que, injustificadamente desatendeu uma intimagao,
onde sua presenga ¢ de suma importancia para o curso da persecugdo penal.

Segundo Brito (2011), de acordo com o Codigo de Processo Penal, observa-se que
este, ao regulamentar a condugdo coercitiva, o faz de maneira expressa apenas em relacao ao
ofendido, testemunhas, e aos acusados no processo criminal, como pode se observar nos
dispositivos abaixo reproduzidos:

“Art. 201. [...]

§ lo Se, intimado para esse fim, deixar de comparecer sem motivo justo, o ofendido podera

ser conduzido a presenca da autoridade. [...]
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Art. 218. Se, regularmente intimada, a testemunha deixar de comparecer sem motivo
justificado, o juiz podera requisitar a autoridade policial a sua apresentacdo ou determinar

seja conduzida por oficial de justica, que podera solicitar o auxilio da forga publica. [...]

Art. 260. “Se o acusado nio atender a intimacdo para o interrogatorio, reconhecimento ou

qualquer outro ato que, sem ele, ndo possa ser realizado, a autoridade podera mandar

conduzi-lo a sua presenca”’. (grifo nosso.)

Segundo Neto (2016),

O grande problema surge na condug@o coercitiva de investigado/acusado, onde s6
se podera exigir posturas “passivas”, afinal, ninguém ¢é obrigado a produzir provas
contra si mesmo (nemo tenetur se detegere). Assim, o investigado/acusado ndo
pode, entre outras coisas, ser compelido a dar sua versao sobre os fatos apurados,
participar de reconstitui¢do de crime, nem submeter-se ao exame do etildmetro ou
de sangue. Ressalte-se, todavia, que em nosso entendimento o principio da ndo
autoincriminagdo restringe-se a posturas “ativas”. Isso significa que o
investigado/acusado pode ser conduzido coercitivamente para a formalizacdo de
procedimentos de natureza “passiva”, tais como indiciamento e reconhecimento
pessoal. Assim, conclui-se que é perfeitamente possivel a condugdo coercitiva de
investigado para fins de indiciamento, uma vez que, como visto, este ato de policia
judiciaria ndo se resume ao seu interrogatorio. Nota-se que o indiciado podera
fazer uso do seu direito ao siléncio e ndo produzir provas contra si mesmo durante
sua oitiva (nemo tenetur se detegere), mas ndo podera ocultar a sua qualificagéo.
Alids, essa conduta pode, inclusive, caracterizar a contravencdo penal prevista no
artigo 68, da Lei de Contravengdes Penais. (Neto, 2016)

O mesmo autor salienta que, vale lembrar que o interrogatorio €, sobretudo, um
meio de defesa do indiciado/acusado, sendo que o direito ao siléncio constitui apenas uma
de suas opcdes. Nada impede, portanto, que apds a sua conducdo coercitiva, ele opte, até
como uma estratégia de defesa, por dar a sua versdo sobre os fatos, seja repelindo as

imputagdes que lhes sdo feitas, seja indicando outras fontes de prova. (Neto, 2016)

4 PRINCIiPIO “NEMO TENETUR SE DETEGERE”

Segundo Queijo (2003), a expressdo latina nemo tenetur se detegere significa, que

ninguém ¢ obrigado a se descobrir, ou seja, qualquer pessoa acusada de praticar um ilicito
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penal ndo tem o dever de se auto incriminar, de produzir provas em seu desfavor,

manifestando o direito ao siléncio.De acordo com o mesmo autor:

O principio nemo tenetur se detegere tem sido considerado direito fundamental
docidaddo e, mais especificamente, do acusado. Nesse sentido, Vassali, Grevi e
Zuccala jase manifestaram. Cuida-se do direito a ndo autoincriminagdo, que
assegura esfera deliberdade ao individuo, oponivel ao Estado, que ndo se resume
ao direito ao siléncio.Parece acertado referido entendimento, de acordo com as
notas caracteristicas dosdireitos fundamentais. Nelas se da énfase a protecdo do
individuo contra excessos eabusos por parte do Estado. Em suma: ¢ resguardada,
nos direitos fundamentais, adignidade humana, sendo que ganha relevo a esfera
atinente as ingeréncias do Estado.Nessa oOtica, o principio nemo tenetur se
detegere, como direito fundamental, objetivaproteger o individuo contra excessos
cometidos pelo Estado, na persecugdo penal,incluindo-se nele o resguardo contra
violéncias fisicas e morais, empregadas paracompelir o individuo a cooperar na
investigacdo e apuragdo de delitos, bem como contramétodos proibidos no
interrogatorio, sugestdes ¢ dissimulagdes.Como direito fundamental, o nemo
tenetur se detegere insere-se entre os direitos deprimeira geragdo, ou seja, entre 0s
direitos da liberdade. O titular de tais direitos ¢ oindividuo diante do
Estado.(Queijo, 2003, p 54-55)

Gesu (2010) leciona que:

Conforme LOPES Jr., o ‘direito de siléncio é apenas uma manifestagdo de uma
garantiamuito maior, esculpida no principio nemo tenetur se detegere, segundo a
qual o sujeitopassivo ndo pode sofrer nenhum prejuizo juridico por omitir-se de
colaborar em umaatividade probatéria da acusagdo ou por exercer seu direito de
siléncio quandointerrogado’ e acrescenta que do exercicio do direito ao siléncio
ndo pode nascernenhuma presungdo de culpabilidade ou qualquer tipo de prejuizo
juridico ao imputado,na medida em que no processo penal s6 ha presuncio de
inocéncia. Por consequéncia

qualquer tipo de recusa ndo autoriza presumir-se a culpabilidade, muito menor
porconfigurar delito de desobediéncia. Portanto, o principio da nfo
autoincriminag@odecorre nao s6 de poder calar no interrogatério, como também do
fato de o imputado ndopoder ser compelido a participar de acareagdes, de
reconhecimentos, de reconstituigdes, de fornecer material para exames periciais,
tais como exame de sangue, de DNA ou deescrita, incumbindo a acusacgdo
desincumbir-se do dnus ou carga probatdria de outraforma. (Gesu, 2010, p 50)

Para Santos (2015), o direito ao siléncio quanto o direito a ndo autoincriminagao,
além de haveremsido consagrados em documentos internacionais de protecdo aos direitos do
homem, tém sido, de forma expressa e/ou implicitamente, adotados pela maioria das

legislagdes constitucionais e infraconstitucionais nos Estados democraticos de Direito.

5 CONDUCAO COERCITIVA DO EX-PRESIDENTE LULA
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Depois do fato ocorrido no dia 04 de Marco de 2016, vdarios foram,os
posicionamentos de juristas e especialistas, referentes a ilegalidade da conducdo coercitiva
que sofreu o ex-presidente Lula, dentre eles, Beatriz Vargas (Professora de Direito Penal —
Universidade de Brasilia), Walter Maierovitch (Jurista), Marco Aurélio (Ministro), entre
outros, porém, a justificagdo do jurista e professor Lenio Luiz Streck, chamou-nos a atencao
pelo fato de considerar que, a conducdo do ex-presidente foi ilegal, poisLula, a época do
ocorrido nao era nem testemunha (art.280 CPP) e nem acusado (art.260 CPP), enfatizando
que o art. 260 do Codigo de Processo Penal seria inconstitucional, pois, implicaria na
produgdo de prova contra si mesmo. (Streck, 2016)

Ja a Associa¢ao Nacional dos Procuradores da Republica (ANPR), por outro lado, se
manifestou contra o que chamou de "suposta politizacdo" da Lava Jato. Em nota, a ANPR
alega que a condugdo coercitiva foi autorizada pela Justica e afirma que ndo houve
desrespeito as garantias constitucionais do ex-presidente. "A conducdo coercitiva ¢
instrumento de investigagdo previsto no ordenamento e foi autorizada no caso do ex-
presidente Lula de forma justificada e absolutamente proporcional, para ser aplicada apenas
se o investigado eventualmente se recusasse a acompanhar a autoridade policial para
depoimento penal”. (Carta Capital, 2016)

Grillo (2016) corrobora para tal afirmacao segundo o posicionamento da Procuradora
da Procuradoria Regional da Republica no Rio de Janeiro e professora da Escola de Direito
da FGV-RJ, Silvana Batini, que relata que decisdo do juiz Sergio Moro foi dentro da

legalidade, pois segundo ela:

O STF autoriza a condugdo coercitiva de investigados. E a lei prevé que quando
houver risco para a coleta da prova, deve-se decretar a prisdo temporaria do réu.
Nesse caso concreto a prisdo temporaria ¢ muito pesada, entdo a condugdo
coercitiva ¢ decretada como uma coisa menor, proporcional aquela necessidade.
(Grillo, 2016)

6 CONSIDERACOES FINAIS

Ha quem diga, em uma interpretacado restritiva, ser apenas o preso o titular do direito
de ndo produzir provas contra si mesmo, mas o titular desse direito ndo ¢ apenas a pessoa
que esta presa, mas sim qualquer pessoa a quem seja atribuidaa pratica de uma infracao
penal. No caso da testemunha, por exemplo, enquanto ouvida, tem a obrigacdo de dizer a

verdade, sob pena, inclusive de responder pelo crime de falso testemunho, porém, se das
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respostas puder resultar autoincriminagdo, a testemunha estard protegida pelo “Nemo
Tenetur se Detegere”.

Por conta desse principio de ndo praticar qualquer comportamento ativo que possa
incriminé-lo, ndo se pode obrigar o acusado a fazer alguma coisa, ndo se pode exigir uma
conduta positiva (ativa), por exemplo, ndo se pode exigir que o condutor faca o teste de
bafometro, pois demanda do individuo um comportamento ativo, estando por tanto o
individuo protegido pelo “Nemo Tenetur se Detegere”.

No entanto, quando o acusado responde por fraude processual (Art. 347 do CPP) e
por falsa identidade (Art. 307 do CPP), para proteger seu passado criminoso, o individuo
ndo esta protegido pelo principio constitucional de autodefesa (Art.5°, LXIII, CF), pois tal
principio ndo alcanga aquele que atribui falsa identidade perante autoridade com o intento de
ocultar maus antecedentes, sendo, portanto, tipica a conduta praticada pelo agente (Art. 307
do CPP), ndo havendo aceitacdo que o acusado pratique condutas tipificadas.

Nao deve ser determinado para fins de realizagdo de interrogatdrio, exatamente pelo
fato do direito ao siléncio o principio “Nemo Tenetur se Detegere”, isto €, por ser permitido
ficar em siléncio, ndo ¢ possivel aplicar tal principio para negar a condugdo coercitiva.

A Doutrina e a Jurisprudéncia entendem que a condugdo pode ser determinada para
fins de reconhecimento pessoal do acusado (conduta passiva), confirmando que tal
reconhecimento nao exige nenhuma funcdo ativa do acusado, ndo havendo, portanto,
protecdo do principio “Nemo Tenetur se Detegere”, o que nos mostra que o art.260 do
Codigo de Processo Penal ndo ¢ inconstitucional.

Concluindo, ha quem entenda que o ex-presidente Lula permaneceu portador de
imunidades, e ndo poderia ser conduzido para interrogatorio, devendo ser beneficiado
conforme sua disponibilidade e disposi¢ao, podendo até mesmo agendar dia e hora, quando
ndo, ser tomado por escrito, porém, tais beneficios/imunidades ndo estdo ligadas a pessoa,
mas sim a sua fungao, perdendo tais beneficios quando seu mandato cessa, o que Alexandre
de Morais denominou de “Principio da Atualidade”, pois a atual funcdo define a aplicagdo

ou nao dos beneficios e imunidades.
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