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Subtema: “Na democracia, ndo é feio dizer que, onde esta escrito X, leia-se

X",

Fiquei sabendo que a OAB nacional ingressara com ADPF contra as condugdes coercitivas. Iniciativa
importantissima. N&o € possivel que as instituicdes encarregadas de aplicar alel continuem ignorando a
proprialel, substituindo-a por juizos morais e politicos. Mas o busilis néo € a ADPF; o busilis é ter que
levar isso via ADPF ao STF, face a clareza da redacéo do CPP. Vou explicar isso melhor.

Faz bem a OAB em lancar m&o na jurisdicao constitucional. Urgentemente. Sobre ailegalidade das
conducdes coercitivas, escrevi um artigo na ConJur que teve mais de 100 mil leitores no ano passado.
Agoravolto ao tema.

Aliéds, em vez da OAB, quem deveria fazer isso, antes de todos, € o procurador-geral da Republica,
encarregado de zelar pelas garantias constitucionais e, em especial, pelalegalidade e constitucionalidade
do ordenamento. Mas parece que a PGR resolveu retroceder no tempo e voltar a ser a“velha promotoria
publica’. Aliés, no parecer na ADPF 395 (ler agui), o PGR confunde condugéo coercitiva com medida
cautelar. Faz um parecer de 29 laudas para dizer que € possivel o poder geral de cautela etc. Mas é disso
gue trataa ADPF? No parecer, apalavra*“cautelar” aparece uma dezena de vezes amais do que o0 cerne
da discusséo: a conducdo coercitiva. Nado ha mencédo ao artigo 218; e sO quatro vezes fala do artigo 260.
Fala mesmo é de medidas cautelares. Conducéo coercitiva, para o PGR, € 0 mesmo que uma medida
cautelar menos gravosa gque prisao. Ou sgja: o parecer faz um tratado sobre alaranja, enquanto o fato a
ser discutido é uma banana.

Preocupante, ademais, € o uso inadequado e mal interpretado da ponderacdo e proporcionalidade (que,
a0 gue tudo indica, S0 os conceitos alexianos). Ndo € a primeira e ndo serd a Ultima vez que se faz uma
vulgata das teses de Alexy. Alids — acreditem —, tudo o0 que o PGR diz sobre ponderacéo e
proporcionalidade pode ser utilizado exatamente pelo lado contrario do que consta no parecer. Na
verdade, se Alexy fosse lido corretamente, saber-se-ia que ele divide as normas juridicas em regras e
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principios, nas quais as primeiras se aplicam por subsuncdo. Ora, em Alexy, os artigos 218 e 260 séo
regras juridicas previstas nalegislacdo infraconstitucional; sdo regras, portanto. E devem ser aplicadas
por subsuncdo. Simples. Ndo ha o que ponderar. Até mesmo se Alexy — com todos 0s seus problemas
— fosse aplicado corretamente estariamos muito melhores. Para terem ideia do que estou falando,
mesmo se admitissemos que se tratasse de ponderacdo, Alexy ndo dizisso que seinsinua no parecer (0
parecer ndo refere o nome de Alexy, mas fala em ponderacéo, proporcionalidade, subprincipio da
necessidade; 10go...). Alias, sobre a ponderacdo, dou, agui, uma barbada: para Alexy, a ponderacdo
pressupde uma prevaléncia prima facie dos direitos individuais sobre o0s bens coletivos, cujainversao
depende do 6nus argumentativo de comprovar a excepcionalidade de determinada situacéo concreta.
Alexy afirma categoricamente (em Der Bregriff und Geltung des Recht) que, entre um direito individual
e um interesse coletivo, ha sempre a prevaléncia prima facie do direito individual fundamental. Pode até
haver, ao final, prevaléncia de um interesse coletivo, mas jamais essa prevaléncia serd prima facie. E
conclui: "Somente uma teoria politica coletivista seria capaz de justificar a prevaléncia do bem coletivo
emrelacdo ao direito individual”. Portanto, tudo ao contrério do que se pretende no parecer.

Pergunto, a propdsito: ndo estd na horade, no Brasil, esses autores (Alexy, Dworkin etc.) serem citados
corretamente? N&o esta na hora de citarem atal ponderacéo de umaforma que néo inverta o que o autor
datese (Alexy) disse?

Impressiona também que o parecer na ADPF 395 faz um desvio hermenéutico (para dizer o menos) nos
artigos 218 e 260. Nenhum dos acordéos citados no parecer tem aver com a
legalidade/constitucionalidade dos artigos 218 e 260 do CPP. O PGR, em vez de se portar como um
magistrado, comporta-se como parte. Ora, um parecer em ADPF n&o € 0 mesmo que um parecer em uma
causa em que o MP sgja parte. Em ADPF ingressada por terceiro, o PGR atua como fiscal dalel,
guardido da Constituicdo. No caso, nitidamente, 0 parecer parece querer disputar espago com o
impetrante, confundindo-o com a defesa do inquérito policial que gerou a ADPF. O PGR confundiu
seus dois corpos:. 0 de parte e defiscal dalei.

Quando ingressel no MP, cheio deideias eideais, recitei Haroldo Valaddo (espécie de idolo dos
promotores) na prova de tribuna. Lembro de cor o nariz de cerade minhafaa:

Se Montesquieu reescrevesse hoje o Espirito das Leis, por certo ndo seriatriplice mas
guadrupla a divisdo de poderes. Ao 0rgéo que legisla, ao 0rgéo que executa e ao 6rgao que
julga, hd um novo, o que defende a sociedade e alel perante ajustica, parta a ofensa de onde
partir, sgja dos individuos ou do préprio Estado.

E eu que acreditei nisso. Durante anos e anos ouvi discursos alardeando que o MP n&o eramais o velho
promotor publico. Serd?

Nem preciso dizer o que diz a Constituicdo acerca daliberdade e sobre o direito de somente se fazer
alguma coisa em virtude de lei, afora o direito deir e vir. Todo o artigo 5° da CF pode ser aplicado agui.
As conducdes coercitivas, feitas fora do ordenamento, s&o abusivas. Nada pode ser coercitivo sem
préviaintimagdo. Conducao coercitiva é resposta do Estado a uma indevida resisténcia do cidadéo face a
uma intimagao.

Ha dois dispositivos aplicaveis. o artigo 218 (caso de testemunha) e 260 (caso de acusado) do Cédigo de
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Processo Penal diz que:

Art. 218 — A testemunha regularmente intimada que n&o comparecer ao ato para o qual
foi intimada, sem motivo justificado, poderd ser conduzida coercitivamente.

Art. 260 — Se 0 acusado ndo atender aintimacdo para o interrogatorio, reconhecimento ou
gualquer ato que, sem ele, ndo possa ser realizado, a autoridade podera mandar conduzi-lo a
sua presenca’ . Pardgrafo Unico: “o mandado contera, além da ordem de conducéo, os
requisitos mencionados no artigo 352, no que lhes for aplicavel.

Tertius non datur. Ndo consigo ler algo diferente do que esta escrito: @) sO podera ser conduzida a
testemunha regularmente intimada e que ndo tenha motivo justificado; b) o acusado somente pode ser
conduzido se ndo atender aintimacdo para interrogatorio.

Para ndo sofrer as criticas por “complicar” o direito, deixo de aplicar os modalizadores debnticos de

Von Wright para deixar mais |0gica a conclusdo de vedacdo de conducdo sem intimacéo prévia (se é
proibido conduzir, entéo é obrigatorio ndo conduzir e é permitido ndo conduzir — Vp=ONp=PNp —
V=proibido — verboten em aleméo; O=cbrigatério; P=permitido). Ndo ha quarta hipodtese, aqui. SO para
referir. N&o preciso de ponderacdo ou de proporcionalidade.

Textos juridicos que restringem liberdades devem ser lidos sem anal ogia e sem ampliacdes. Leiamos 0
gue esta escrito, sem colocar adjetivos e elementos de analogia. Aliés, se o CPP é anterior a CF, mesmo
gue ele autorizasse explicitamente, teria que ser filtrado hermeneuticamente. Um banho de imersao
constitucional resolveria qualquer componente autoritério. Mas nem é necessario. O CPPjadiz o
suficiente. A lei exige, nas duas hipoteses, intimacéo prévia. Entdo, como diz Gadamer, wer einen Text
verstehen will, ist vielmeher bereit, sich von im etwas zu sagen lassen (quem quer compreender um
texto, deve deixar que o texto Ihe diga algo). N&o emudecamos o texto.

Numa palavra, chamando as coisas pelo nome: a conducao coercitiva, feita fora da lei, € uma prisdo por
algumas horas. E prisdo por um minuto ja é prisdo. E ndo esquegamos da relevante questdo: conduzir
coercitivamente pode implicar obrigacéo de producéo de prova contasi.

E néo estou sozinho nessa tese de que os artigos 218 e 260 s&o claros em impedir as préticas atuais. Veja
se 0 que dizem os ex-integrantes do MP Afranio Silva Jardim, Claudio Fontelles e Alvaro Ribeiro Costa (
agui). E o ex-ministro do STF Nelson Jobim:

"Ela[a conducdo coercitival so € admissivel quando alguém se negaair em uma audiéncia
em que foi previamente intimado. Mas ndo se admite que alguém que nédo foi convocado para
depor sgjalevado coercitivamente para depor”.

Sim, sei que o Supremo Tribunal Federal disse que a condugéo coercitiva é possivel[1]. Mas alto la
Disse, mas ndo nos moldes do que estamos discutindo aqui. Cabe(ria) a condugdo nos termos do que esta
no CPP. Recusaimotivada, eis o busilis. Nao atender a umaintimagéo: essa é aratio. E acrescento: o
STF ndo fora, até a ADPF 395 — e agora pela ADPF da OAB — instado parafaar da
(in)constitucionalidade do artigo 260.
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Todas as pessoas que até hoje foram “ conduzidas coercitivamente” o foram arevelia do ordenamento
juridico. Simples assim. Assim, de gréo em gréo vamos retrocedendo no Estado Democratico de Direito.
Prendemos por prazo que... jando existe. Conduzimos a forca mesmo sem intimac&o, tanto faz se for
paratestemunhar ou para ser indiciado. Sem intimac&o prévia.

Mas, € claro, tudo é feito em nome da moral publica, do clamor socia etc. Quando procurador de
Justica, os desembargadores da 52 Camara Criminal do TJ-RS e eu faziamos uma blague: colocdvamos a
ma&o no ouvido paraver se ouviamos o clamor publico.

Hoje, cadavez mais, para prender, basta dizer as palavras mégicas. clamor social e garantia da ordem
publica. Vamos dar 0 nome que as coisas tém. Sem recei 0. Porque temos ao nosso lado alei ea
Constituicdo. Ou néo?

Conducéo coercitiva fora dos par@metros legais-constitucionais € suspender alei. Fiquemos alertas.
Filtrar o direito pela moral pode ser bom quando isso atinge 0s nossos adver sarios ou inimigos. Mas,
amanh&, pode ser vocé. Estou dizendo i1sso ndo porque goste ou desgoste da condugao coercitiva. O que
eu acho ou a populagdo acha ou o que 0 juiz acha ndo importa. Essas “achagdes’ sdo argumentacoes
morais. Meras opinides. E a moral ndo pode corrigir o Direito. Quando vamos aprender isso? Vamos
descartar o Direito e no seu lugar colocar as “achagbes’ morais das autoridades? Como tenho dito a

saciedade e a sociedade: se amoral pode corrigir o Direito, quem pode corrigir amoral?

Por fim e ainda para deixar isso mais claro: o STF poderia, em vez de dar provimento a ADPF (as duas),
fazer uma coisa até mais singela. Simplesmente poderia dizer que os artigos 218 e 260 do CPP,
anteriores a CF, foram recepcionados a partir de uma interpretacéo aferida por sinonimia (algo como
“Jodo é carecd’ € 0 mesmo que dizer “Jodo € calvo”). Ou sga, 0 enunciado “ para serem conduzidas
testemunhas ou acusados, exige-se préviaintimacdo” tem sinonimia com o enunciado “a condicdo de
possibilidade de ocorrer uma conducdo coercitiva € aintimacéo prévia de testemunhas e acusados’ ou
“se ndo intimar antes, ndo pode haver conducéo aforca’. Mora da histériaz Na democracia, ndo ha mal
nenhum em fazer sinonimias interpretativas. Por vezes, simplesmente cumprir alei pode ser um avanco
consideravel. Nada mais, nada menos do que aplicar aintegridade do Direito previstano artigo 926 do
CPC. Parafraseando Dworkin, trata-se de dois textos (artigos 218 e 260 do CPP) claros que devem ser
aplicados ndo simplesmente porque sdo leis, e Sim porque equiparar a conducéo coercitiva as medidas
cautelares diversas da prisdo fere os principios da presuncdo de inocéncia e da proibicéo de fazer provas
contrasi mesmo. N&o haveria mais integridade no Direito. Apenas raciocinio ad hocs ou pragmatismos.

Numa palavra: dizer que conducdo coercitiva € o0 mesmo que medida cautelar alternativa e que,
ponderativamente (sic), a conduc&o coercitiva é similar a medida cautelar alternativa menos gravosa que
aprisdo é o mesmo gque admitir um elenco infinito de “ medidas alternativas’ . Ora, qualquer medida que
n&o seja chicoteamento ou tortura sera sempre menos gravosa que a prisao preventiva. Logo, vingando a
tese de que conducéo coercitiva é possivel porque entrano “rol” de cautelares menos gravosas, teremos
uma violacéo da legalidade. Interpretacéo extensiva proibida.

Repito a pergunta: quando € que aprenderemos que juizos morais ndo devem e ndo podem corrigir o
Direito?
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[1] N&o vou gastar energia parafaar do HC 94.173-BA. Facilimo de fazer o distinguishing.

No caso concreto, a mulher da vitimaarmou uma armadilha para o suspeito do crime (latrocinio). Face a
armacado, a mulher avisou a politica, que chegou e levou o suspeito a policia, onde confessou o crime.
No que esse caso tem de similar ao que aqui se discute? De todo modo, vale ler o HC 94.173-BA, em
gue o STF fala das limitagdes ao uso de condugéo coercitiva.
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