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RESUMO

A presente monografia tem como objetivo investigar a utilizagdo da prova testemunhal de
policiais em processos judiciais de trafico de drogas, com foco em decisdes do Tribunal de
Justica do Estado do Para (TJPA). Isso porque ¢ necessario considerar que no processo penal
a prova ¢ elemento central para que as partes exercam seus direitos constitucionais garantidos,
como a ampla defesa e o contraditério, assim, havendo a necessidade de que o arcabougo
probatorio que fundamenta a decisdo do juizo seja robusto o suficiente para que ndo surjam
duvidas quanto a validade da sentenca. Nesse contexto, no ambito dos processos do crime de
trafico de drogas, a prova testemunhal ganha especial destaque, isso porque ¢ pratica comum
no processos destes que os agentes de seguranca publica que efetuaram o flagrante sejam
arrolados como Uunicas testemunhas, sendo essa prova, em muitos casos, suficiente para a
comprovagdo em juizo da autoria delitiva, com base no entendimento de que o depoimento
dos policiais ¢ dotado de presuncao de veracidade. Desse modo, a pesquisa questiona se essa
presuncao de veracidade, que coloca o testemunho policial em posi¢do de maior credibilidade
em relacdo a outros depoimentos, incluindo o do acusado, esta em consonancia com
principios constitucionais que sustentam o devido processo legal. Para tanto, a pesquisa
apresenta em seu primeiro capitulo uma analise doutrindria e legislativa a respeito da prova
no processo penal, observando as diferentes maneiras em que esta ¢ aplicada dentro de
sistemas juridicos distintos, dando enfoque ao sistema acusatorio, além de relacionar a
constru¢do do arcabougo probatdrio com estabelecimento de um processo penal que esteja de
acordo com os contornos constitucionais, versando sobre a prova testemunhal e suas
controvérsias dentro desse sistema de provas. O segundo capitulo aborda o processo historico
de instituicao do proibicionismo, destacando a evolucao legal do proibicionismo no Brasil € o
contexto histérico da promulgacdo da atual Lei de Drogas, destacando principalmente a
configuragdo do crime de trafico de drogas e o debate sobre a distingdo entre traficante e
usuario. Ao fim, o ultimo capitulo examina as raizes da presuncdo de veracidade ao
depoimento policial, realizando uma andlise jurisprudencial dos acdérdaos com pleito por
insuficiéncia probatéria em casos de trafico de drogas julgados no Tribunal de Justi¢a do
Estado do Pard, examinando como a corte se posiciona quando o testemunho policial € o

unico meio de prova.

Palavras chaves: Depoimento Policial; Presun¢do de veracidade; Trafico de drogas.



ABSTRACT

The aim of this monograph is to investigate the use of testimonial evidence by police officers
in drug trafficking cases, focusing on decisions by the Para State Court of Justice (TJPA).
This is because it is necessary to consider that in criminal proceedings, evidence is a central
element for the parties to exercise their constitutionally guaranteed rights, such as full defense
and adversarial proceedings, and thus there is a need for the evidentiary framework that
underpins the court's decision to be robust enough so that there are no doubts as to the validity
of the sentence. In this context, in the context of drug trafficking cases, testimonial evidence
is particularly important, because it is common practice in drug trafficking cases for the
public security agents who carried out the act to be listed as the only witnesses, and in many
cases this evidence is sufficient to prove the perpetrator's guilt in court, based on the
understanding that the testimony of police officers is presumed to be true. In this way, the
research questions whether this presumption of veracity, which places police testimony in a
position of greater credibility in relation to other testimonies, including that of the accused, is
in line with the constitutional principles that underpin due process of law. To this end, the
research presents in its first chapter a doctrinal and legislative analysis of evidence in criminal
proceedings, observing the different ways in which it is applied within different legal systems,
focusing on the accusatory system, as well as relating the construction of the evidentiary
framework to the establishment of a criminal process that is in line with the constitutional
outlines, dealing with testimonial evidence and its controversies within this system of
evidence. The second chapter deals with the historical process of the institution of
prohibitionism, highlighting the legal evolution of prohibitionism in Brazil and the historical
context of the enactment of the current Drug Law, mainly highlighting the configuration of
the crime of drug trafficking and the debate on the distinction between trafficker and user.
Finally, the last chapter examines the roots of the presumption of veracity of police testimony,
carrying out a jurisprudential analysis of judgments with claims of insufficient evidence in
drug trafficking cases judged by the Court of Justice of the State of Para, examining how the

court positions itself when police testimony is the only means of proof.

Keywords: Police testimony; Presumption of veracity; Drug trafficking.
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1. INTRODUCAO

O artigo 5°, inciso LV, da Constituigdo Federal institui que "aos litigantes, em processo
judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o contraditorio e ampla
defesa, com os meios e recursos a ela inerentes”. Assim, esse dispositivo estabelece a garantia
de que toda a acusacdo devera ser encaminhada junto ao devido processo legal, logo, assegura
ao acusado o equilibrio entre o seu direito de defesa e o poder de punir do Estado. Desse
modo, temos o devido processo legal amparado por dois principios: a ampla defesa e o
contraditério. O primeiro proporciona ao acusado o direito de defender seus interesses
confrontando as acusagdes que lhe sdo imputadas, sendo assim, ¢ um principio que viabiliza
entrelagar ao processo todos os elementos necessarios para esclarecer a verdade ou mesmo de
manter-se em siléncio, se assim achar se entender preciso (Morais, 2019). Ja o contraditorio ¢
como a materializagdo da ampla defesa, podendo ser entendido como um meio de
confronta¢do da prova (Lopes Jr., 2021).

O arcabougo probatorio € parte essencial do devido processo legal, vez que a partir das
provas apresentadas ¢ que se torna viavel a reconstrugdo fatica que dara base para o autor
exercer a acusagao e para o réu o exercer o seu direito ao contraditério e a ampla defesa.
Badar6 (2019) defende que inobservancia ao direito a prova caracteriza uma ao contraditorio
e a ampla defesa, j& que n3o ha outra fonte de conhecimento para a decisdo, logo, a
construgdo probatoria ¢ basilar para o estabelecimento do sistema processual acusatorio. A
prova dentro do processo penal tem o intuito de instituir condi¢des para que o juiz consiga
exercer o seu livre convencimento motivado, e somente assim sendo possivel a determinagao
da sentenga, nesse sentido, a prova surge como o método para buscar persuadir o juiz quanto
ao fato narrado pela acusacdo ou pela defesa. Nesse contexto, surgem diferentes meios de
provas para a reconstru¢do do fato, dentre eles a prova testemunhal, principal enfoque do
presente trabalho.

De acordo com o artigo 202 do CPP, qualquer individuo pode atuar como testemunha,
exceto quando houver disposicao legal em contrario. Isso se configura como um obstaculo a
recuos discriminatorios que ja foram observados no passado, como a proibi¢ao do testemunho
de "individuos de ma reputag¢do". Assim, partindo da premissa de que ndo existem restri¢des
quanto as pessoas que podem testemunhar, ndo ha barreiras para o testemunho de policiais,
permitindo que estes prestem depoimentos em tribunal sobre os eventos que presenciaram

durante a investigacdo ou a autuagdo em flagrante delito. Todavia, existem ressalvas quanto a
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credibilidade desse meio de prova, Aury Lopes Jr (2021) considera a prova testemunhal como
um elemento vulneravel e de baixa credibilidade, porém, ela ¢ a fundamentagdo para a maior
parte das decisdes condenatorias ou absolutorias no ambito do processo penal brasileiro. Esse
cenario se estabelece porque em muitos casos, o testemunho policial € atribuido a fé publica,
sob a justificativa que o depoimento provém de um servidor publico que prestou juramento e
em razao disso os seus atos sdo compreendidos sob a luz da presungdo de veracidade. Esse
principio, por sua vez, origina-se do Direito Administrativo, que estabelece que os atos da
Administragdo Publica, relacionados aos fatos apresentados por seus agentes, sao
considerados verdadeiros por presuncdo, e, portanto, revestidos de fé publica (Di Pietro,
2022).

Nesse contexto, ao observar o crime de trafico de drogas, tipificado pelo artigo 33 da
lei 11.343/2006, temos que a saude publica € o seu bem juridico tutelado, assim, o tipo tem
como caracteristica a inexisténcia de vitima, logo, o proprio tipo ja retira um possivel
depoimento da vitima das possibilidades de meio de prova. Desse modo, o comum de ocorrer
curso da agdo penal € que as Unicas provas arroladas no processo sejam o testemunho policial
e o laudo toxicologico da substancia apreendida em flagrante, apreensado essa que ¢ feita pelos
mesmos policiais que testemunham no processo judicial, assim, € prevalente nos processos
desse crime a realizacdo de provas orais pelo interrogatorio dos réus e de agentes de
seguranga publica que fizeram o flagrante.

Nessa perspectiva, o judicidrio tem se posicionado pela aplicagdo da presuncao de
veracidade, conceituada pelo Direito Administrativo, no ambito do processo penal, ao
observar, em numerosos casos, que o testemunho do agente policial dispde de presungdo de
veracidade o que o caracteriza com alto valor probatorio, conforme, por exemplo, o
entendimento firmado pelo o Superior Tribunal de Justica, o qual compreende que “os
depoimentos dos policiais responsaveis pela prisdo em flagrante sdo meio idoneo e suficiente
para a formacdo do édito condenatorio, quando em harmonia com as demais provas dos autos,
e colhidos sob o crivo do contraditdrio € da ampla defesa™'.

Assim, considerando que o trafico de drogas ¢ um tipo penal que apresenta altas taxas
de encarceramento no pais, se faz necessario compreender de que forma a justica criminal
atua no que diz respeito a esse crime, especificamente no que tange ao arcabougo probatorio

que embasa o aprisionamento dos acusados de trafico de drogas, observando se a construgdo e

' BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. Agravo Regimental no Agravo em Recurso Especial n. 875.769/ES.
Relator: Ministro Rogerio Schietti Cruz. Sexta Turma. Julgado em 07 mar. 2017. Diario da Justig¢a Eletronico,
Brasilia, DF, 14 mar. 2017. Disponivel em: https://www.stj.jus.br.
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utilizacdo desse meio de prova estd de acordo com principios garantidores fundamentais.
Portanto, esta pesquisa se justifica na necessidade de analisar a utilizagdo da prova
testemunhal prestada por policiais em processos de trafico de drogas, examinando o valor
probatorio atribuido a esse tipo de depoimento e se ha equidade de valoragdo entre o
testemunho policial e o testemunho do réu, tudo isso tencionando compreender as
implicagdes desse cenario o aos principios da ampla defesa e do contraditorio dentro do
processo penal.

Em razdo disso, o presente trabalho se propde a investigar em que medida a
atribuicdo da presuncdo de veracidade ao testemunho policial em processos judiciais de
trafico de drogas julgados pelo Tribunal de Justica do Estado do Pard pode impactar os
contornos legais da prova processual penal.

Para isso, método utilizado neste trabalho para alcangar uma resposta para o
questionamento estabelecido ¢ o dedutivo, considerando que a explicagdo, no caso de se
utilizar o método dedutivo, ndo ¢ mais generalizante do que aquilo que ja se conhecia
anteriormente, apenas enquadrar um objeto que se estuda dentro de uma categoria ou
constatacdo ja conhecida (Mazucato, 2018), assim, a priori irei analisar os conceitos e
implicagdes gerais de prova, ampla defesa e contraditorio € no processo penal para entdo
observar se as decisdes tomadas pelo Tribunal de Justica do Para quanto aos casos de trafico
de drogas e, mais especificamente, a valoracdo dada ao testemunho policial nesse tipo de
processo, estdo de acordo com os principios constitucionais que sustentam o devido processo
legal. Logo, o trabalho parte de uma andlise geral para uma reflexdo particular. Para tanto,
para o desenvolvimento do trabalho serd utilizada a pesquisa bibliografica, documental e
jurisprudencial.

De inicio, o primeiro capitulo do trabalho apresenta uma andlise doutrinaria e
legislativa da prova no processo penal, desenvolvendo inicialmente diferentes conceitos de
prova e de que maneira esta ¢ empregada em diferentes sistemas juridicos, principalmente no
sistema acusatorio. Em seguida, aponta a relagdo entre a construgdo do arcabougo probatorio e
os principios do contraditério e da ampla defesa, destacando a importancia do entrelagamento
destes para a manifestacao do devido processo legal no ambito do processo penal. O capitulo
finaliza abordando o conceito de prova testemunhal, seus aspectos doutrinarios e previsdes
legislativas, apontando suas principais implicagdes processuais, trazendo ao debate suas

principais controvérsias.
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Logo apds, o segundo capitulo aborda o proibicionismo no Brasil, a lei de drogas e os
seus impactos processuais. De inicio, o capitulo desenvolve um breve apanhado histérico do
estabelecimento internacional e nacional do proibicionismo enquanto politica contra as
drogas e o contexto da promulgacdo da lei 11.343/2006 no pais, destacando seus principais
objetivos. Ademais, o capitulo disserta a respeito da da atual configuracdo dos crimes de
trafico de drogas e de porte e posse de drogas para consumo pessoal na Lei de Drogas,
expondo as principais caracteristicas de cada um dos tipos penais, especialmente os aspectos
que os diferenciam. Assim, o capitulo finda analisando de que forma a subjetividade
legislativa no que concerne a diferenciacdo entre usudrio e traficante apresenta impactos no
processo probatdrio no ambito penal.

Por fim, o ultimo capitulo do trabalho busca compreender a as raizes da atribuicao de
veracidade ao depoimento policial, para tanto, em seu primeiro topico analisa a relacdo da
instituicdo policial e o Estado, com enfoque nos conceitos que embasam a presuncdo de
veracidade aos atos dos agentes policiais enquanto servidores publicos. A posteriori, o
trabalho apresenta uma pesquisa empirica com base em uma andlise jurisprudencial de
apelacdes por pleito absolutorio por insuficiéncia probatéria do crime de trafico de drogas do
Tribunal de Justica do Estado do Pard, tencionando examinar o padrdo decisorio das trés
Turmas de Direito Penal quanto a esse tipo penal. Outrossim, a monografia finaliza o terceiro
capitulo investigando o posicionamento do TJIPA quanto ao testemunho policial quando este é
o unico meio de prova de autoria em crimes de trafico de drogas, expondo as implicagdes ao
direito do réu a ampla defesa e ao contraditorio quando hé atribuicdo de presungdo de

veracidade a esse tipo de testemunho o os impactos ao devido processo legal.
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2. PROVA NO PROCESSO PENAL

Para compreender o que ¢ e ao que se propde a prova no processo penal € necessario, a
priori, buscar respostas para esses mesmos questionamentos tendo o proprio processo penal
como o objeto da andlise e estrutura processual vigente. Este ¢ fruto do sistema politico que
esteja em vigor no momento, segmentos de sua politica estatal em geral, sendo termometro
dos elementos corporativos ou autoritarios de sua Constituigdo (Goldschmidt, 2018, p. 68).
Assim, a situagao politica do Estado ird repercutir na estrutura do processo penal que, por sua

vez, ird refletir no manejo do conjunto probatério.

2.1. A prova no sistema acusatorio

Ao analisar o conceito de prova, Tavares e Casara (2020) identificam que diferentes
conceitos atribuidos a prova associam a esta, de modos distintos, a busca pela verdade juridica
sobre determinada hipdtese e os devidos efeitos que essa verdade juridica acarreta. Assim,
Goldschmidt (2018) compreende o processo penal como um procedimento de averiguagao da
verdade e a verificagdo da justica, e argumenta que existem dois meios para que se alcance
esse fim. O primeiro cenario ¢ aquele no qual o juizo ao identificar indicios de que ha ali um
fato punivel, procede de oficio, e por ele mesmo obtém o material necessario para o exercicio
do convencimento da existéncia do delito. Nesse contexto, tanto o acusado quanto o réu sdo
considerados meio de informagdo, sendo deste ultimo exigida a obrigacdo de depor, e de
acordo com a verdade, como a uma testemunha imparcial, e se lhe da aplicabilidade a esta
exigéncia por meios de coagdo, assim se estabelecendo um processo inquisitorio
(Goldschmidt, 2018).

Cabe destacar que no sistema inquisitorial hd uma busca ilimitada pela verdade, isso
porque a figura do juiz-inquisidor tinha poder ilimitado para valorar a prova como bem
entendesse, visto que ele mesmo investigava, admitia e produzia o material probatorio
utilizado no processo, logo, ndo havia qualquer regimento que estabelecesse regras para a
constru¢do da matéria probatoria, isso porque as decisdes tomadas pelo inquisidor eram

automaticamente revestidas de veracidade.

A incorporacdo da ideia de verdade no processo penal consolidou a figura do
inquisidor. Isso foi feito ndo por motivo de virtude, mas sim por uma questdo de
poder. A tecnologia judicial dos séculos passados ndo estava apta a “buscar” a
verdade, devido a sua incapacidade operativa de citar as testemunhas, de reconstruir
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os fatos sem o auxilio de peritos, et. Nessa senda, o sistema inquisitivo procurou
resolver essa “brecha tecnoldgica entregando a indagagdo da verdade a uma unica
pessoa, supostamente mais capacitada, supostamente mais imune aos interesses,
imbuida de uma alta moral e de uma fung¢do quase ou total sacerdotal”. Essa pessoa
era o inquisidor, isto é, “alguém com o compromisso pessoal com a verdade”.
Elementar que no modelo inquisitivo a indaga¢do da verdade era unilateral, carente
de dialogo e confiada a decisdo do inquisidor. (Di Gesu, 2014, p. 30).

O outro meio indicado pelo por Goldschmidt (2018) ¢ aquele no qual a decisdo do
juizo se limita aos pedidos e materiais probatorios apresentados pelas partes. Assim, aplica-se
o principio da iniciativa da parte garantindo que o procedimento de averiguacao da verdade e
verificagdo da justica se dard pela provocagdo do juizo mediante os interesses opostos
apresentados pelas partes divergentes. Garante-se a imparcialidade do julgador, cabendo a ele
julgar sem qualquer dominio sobre a construcdo probatdria. Este sistema se diferencia do
sistema inquisitorial ao retirar a hierarquia entre os sujeitos do processo e estabelecer um
juizo imparcial tratamento igualitdrio entre as partes, dentro de um processo caracterizado
pela oralidade e publicidade, respeitando os principios do contraditorio e da ampla defesa,

logo, evitando obscuridades no processo decisorio.

A esséncia do sistema acusatorio ¢ a nitida separagdo entre as fungdes de acusar,
defender e julgar. Caso contrario, retorna-se ao modelo anterior, quando o réu era
mero objeto do processo. Suas premissas irdo assegurar a imparcialidade e a
tranquilidade do magistrado no momento de sentenciar, garantindo, por conseguinte,
o tratamento digno e respeitoso ao acusado, que abandona a posic¢do de objeto, para
ser tratado como “auténtica parte passiva do processo penal”. Neste modelo, devera
haver espago para um amplo debate sobre a hipotese acusatoria. (Avila, 2013, p. 39)

Desse modo, torna-se evidente que a utilizagdo da matéria probatoria no processo
penal serd influenciada de modo direto a partir do estabelecimento de um ou de outro
modelo. De acordo com Aury Lopes Jr (2019, p. 161):

Pode-se constatar que predomina o sistema acusatorio nos paises que respeitam mais
a liberdade individual e que possuem uma soélida base democratica. Em sentido
oposto, o sistema inquisitorio predomina historicamente em paises de maior

repressdo, caracterizados pelo autoritarismo ou totalitarismo, em que se fortalece a
hegemonia estatal em detrimento dos direitos individuais.

No entanto, ndo ha hoje um sistema processual penal que mantenha a exatidiao dos
sistemas supracitados, ja que com o decorrer do tempo instou a necessidade de instauragdo de
uma intersecdo entre o anseio de manter o poder de punir nas maos do Estado mas com a
garantia de um julgamento imparcial. Como afirma Badar6é (2021), estes sistemas sdo
abstracdes ou modelos ideais, vez que nao existem sistemas acusatorios ou inquisitorios
absolutos, ora o processo ¢ prevalentemente acusatorio, ora apresenta maiores caracteristicas

inquisitoriais.
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Em se tratando de sistemas e, diante da impossibilidade da existéncia de um sistema
puri, ¢ preciso identificar o principio informador de cada um para classifica-lo como
inquisitivo ou acusatorio, adiantando que, além da separagdo entre as atividade de
acusar e julgar, a gestdo da prova ¢ uma das caracteristicas diferenciadoras mais
salientes. (Di Gesu, 2014, p. 23)

Portanto, depreende-se que ao analisar a gestdo da prova aplicada pelo processo penal
brasileiro serd possivel compreender qual desses sistemas prevalece. Nesse sentido, ao se
dirigir ao codigo de processo penal, temos o art. 155° do Codigo de Processo Penal que
determina que a convic¢do do juiz deve se dar pela livre apreciagdo da prova produzida em
contraditorio judicial, garante ainda que nenhuma condenagdo podera se dar somente com
base em elementos da fase pré-processual.

Assim, em um primeiro momento € possivel afirmar que o sistema brasileiro tem forte
aprego acusatorio, ja que coloca o juiz como parte imparcial. Todavia, ao analisar o art. 156°
do mesmo cddigo, este afirma que a prova dos fatos alegados cabe a quem fez a alegacao,
assim, estabelece a obrigacdo daquele que acusa de arcar com o encargo de provar o que
alega, o que ainda segue o mesmo caminho acusatério do artigo anterior, no entanto, este
mesmo artigo faculta ao juizo a possibilidade de por oficio ordenar a producdo antecipada de
provas e, ainda, a realizacdo de diligéncias para dirimir dividas no curso da instru¢do ou antes
da sentenca, portanto, refletindo aspectos inquisitorios.

Outro ponto que demonstra a intersec¢ao entre os sistemas acusatdrio e inquisitorio
nos sistema processual brasileiro ¢ a divisdao do processo em duas fases, no qual a fase
pré-processual tem caracteristicas inquisitivas ja que no inquérito policial ndo a observancia
dos principios do contraditorio e da ampla defesa em razdo do seu teor investigativo; e uma
fase processual munida de caracteristicas acusatérias com separagdo da fungdo de julgar e
acusar em Orgaos diferentes, originando-se, assim, o Ministério Publico e a subordinagao ao
devido processo legal e aos outros principios que dele advém.

Nucci argumenta que nio ¢é corretor delinear o sistema processual brasileiro somente

sob o enfoque constitucional, isso porque apesar deste apontar principios que indicam um

2"Art. 155. O juiz formara sua convicgdo pela livre apreciagdo da prova produzida em contraditorio judicial, ndo
podendo fundamentar sua decisdo exclusivamente nos elementos informativos colhidos na investigag@o,
ressalvadas as provas cautelares, ndo repetiveis e antecipadas.”

3 Art. 156, CPP A prova da alegagdo incumbird a quem a fizer, sendo, porém, facultado ao juiz de oficio: I —
ordenar, mesmo antes de iniciada a acdo penal, a produgéo antecipada de provas consideradas urgentes e
relevantes, observando a necessidade, adequagdo e proporcionalidade da medida; (Incluido pela Lei n® 11.690, de
2008); II — determinar, no curso da instrugdo, ou antes de proferir sentenga, a realizagdo de diligéncias para
dirimir duvida sobre ponto relevante.
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sistema puramente acusatorio essa ndo ¢ a realidade, j4 que sdo as normas do Cddigo de

Processo Penal que de fato estabelecem as regras processuais aplicadas.

Nao hd como negar o encontro dos dois lados da moeda (Constituigdo ¢ CPP),
resultando, legitimamente, no hibridismo que temos hoje. Sem divida, trata-se de
um sistema complexo, pois ¢ o resultado de um Codigo, cuja alma, em seu
nascedouro, possuia forte natureza inquisitiva, depois iluminado por uma
Constituicdo Federal imantada pelos principios democraticos do sistema acusatorio.
No entanto, varias reformas ao Codigo de Processo Penal foram implantadas, desde
1941 até hoje, amenizando a intensidade do inquisitivismo e conferindo-lhe as
nuangas do sistema acusatdrio, sem jamais transforma-lo num sistema puro. Por tal
razdo, seria fugir a realidade pretender aplicar somente a Constituicdo a pratica
forense. Juizes, promotores, delegados e advogados militam contando com um
Codigo de Processo Penal, que estabelece as regras de funcionamento do sistema e
ndo pode ser ignorado como se inexistisse.(Nucci, 2016, p. 113)

Parte da doutrina aponta criticas para o conceito de sistema misto e sua aplica¢do no
sistema processual penal brasileiro, Aury Lopes Jr. (2019) aponta que as atividades de acusar
e julgar ndo sdo suficientes para a definicdo dos sistemas processuais, vez que nao sao
“nacleo fundante” destes, assim, esclarece que essa separagdo de fungdes reflete na gestdo
probatéria que, por sua vez, ird delimitar as esferas de atuacdo das partes, dessa forma,
possibilitando a imparcialidade do juiz. O autor conceitua niicleo fundante como o principio
informador do sistema, assim, estabelece que hé dois principios informadores, o primeiro € o
principio dispositivo, que funda o principio acusatorio, no qual a gestdo da prova esta nas
maos das partes, em seguida apresenta o principio inquisitivo onde a gestdo da prova esta nas
maos do julgador, logo, fundando o sistema inquisitivo.

Portanto, ¢ reducionismo pensar que basta ter uma acusagao (separag@o inicial das
fungdes) para constituir-se um processo acusatorio. E necessario que se mantenha a
separacdo para que a estrutura ndo se rompa e, portanto, é decorréncia logica e

inafastavel, que a iniciativa probatoria esteja (sempre) nas maos das partes. Somente
isso permite a imparcialidade do juiz. (Lopes Jr., 2019, p. 184)

Ocorre que, um exemplo normativo claro sobre a forma como se dd a gestdo das
provas no sistema brasileiro ¢ o art. 212 do CPP que trata sobre a inquiri¢ao da testemunha.
Ele estabelece que as perguntas devem ser formuladas pelas partes diretamente a testemunhas,
logo, sendo, a principio, uma norma claramente influenciada pelo sistema acusatorio.
Todavia o pardgrafo unico do mesmo artigo indica que sobre pontos que ndo foram
esclarecidos podera o juiz complementar a inquiri¢do, o que por fim apresenta problematicas
ja que o dever de gestdo das provas em um sistema acusatdrio ¢ exclusivo das partes, devendo

0 juiz sempre se manter inerte.
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Nesse sentido, em um sistema puramente acusatorio, caso as partes apresentem
somente provas incompletas, dubias ou insuficientes, o dever do juiz ¢ julgar somente com
aquilo que lhe foi apresentado e, caso surjam davidas, estas devem se apresentar
favoravelmente ao réu, em razao do principio in dubio pro reo. Assim, a gestdo da prova € o
ponto crucial para que se avalie se o sistema ¢ acusatdrio ou inquisitdrio. Por isso, ao analisar
os poderes outorgados pelo Codigo de Processo Penal ao juiz para atuacdo no ambito
probatorio, o conceito de sistema neo inquisitorial apresentado por Lopes Jr (2019) ¢
pertinente, j& que o sistema brasileiro se revela por vezes bem mais inquisitivo do que

acusatorio.

2.2. Construciao do arcabouc¢o probatorio e os principios do contraditorio e da ampla

defesa

E importante destacar que o processo penal nasce de uma justica hegemonica que
determina o Estado como o detentor supremo do poder de punir. A principal forma para que o
exercicio desse monopodlio sob a punicdo se mantenha seguro para os cidaddos e evite a
instauracdo de Estados autoritarios ¢ o enraizamento de garantias minimas que irradiem sobre
todo o sistema politico, legislativo e judiciario do pais. Portanto, ndo ha como se estabelecer
um legitimo Estado democratico de direito se o sistema de justiga que o representa nao for
norteado por principios e garantias que salvaguardem direitos fundamentais, em especial
quando se avalia todos os aspectos que envolvem o processo penal constituido, inclusive a
produgdo do arcabouco probatorio deste, ja que esta constru¢do deve se firmar sob o escudo
de direitos que garantam que a imputagao atribuida em face do acusado sera observada dentro
dos limites constitucionais. Nesse sentido, Aury Lopes Jr (2021, p. 23) afirma que

Uma Constituicdo autoritria vai corresponder um processo penal autoritario,
utilitarista. Contudo, uma Constituicdo democratica, como a nossa, necessariamente

deve corresponder um processo penal democratico, visto como instrumento a servigo
da maxima eficicia do sistema de garantias constitucionais do individuo.

Desse modo, observando o sistema democratico estabelecido no pais pela Constitui¢ao
de 1988, compreende-se que, por consequéncia da atribuicao desse sistema, o processo penal
deve se ater as premissas constitucionais convencionadas, mantendo-se dentro dos contornos
democraticos estabelecidos, o que leva a um entrelacamento entre o processo penal e

garantias e principios constitucionais, sejam estes explicitos ou implicitos. Somente assim ¢é
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possivel, proteger direitos fundamentais, evitar arbitrariedades e afirmar que ha legitimidade

nas san¢des penais aplicadas mediante o poder de punir estatal.

A Constituigdo de 1988 é um exemplo altamente significativo da assuncdo, pelo
constituinte, dessa interagdo com o processo, eclencando diversas diretrizes
processuais fundamentais, que resultam beneficiadas pela rigidez do status
constitucional, ganhando simbolismo cultural que anteriormente ndo tinham, por
estarem sempre ao nivel da legislagdo ordinaria. (Silva, 2003, p. 46)

Silva (2003) aponta ainda que boa parte desses principios sao autoaplicaveis, ou seja,
ndo necessitam de lei ordinaria para a sua implementacdo, assim, do ponto de vista legislativo,
ha o dever de sempre observar esses principios para que nao ocorra conflitos entre estes e a
legislacdo infraconstitucionais. Nesse sentido, o artigo 5°, inciso LIV, da Constituicao Federal
institui que “ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal”.
Desse modo, esse dispositivo estabelece de forma explicita a garantia de que toda a acusagao
devera ser encaminhada junto ao devido processo legal, logo, assegura ao acusado o equilibrio
entre o seu direito de defesa e o poder de punir do Estado.

Ainda no campo processual, o devido processo legal funciona ndo s6 para exigir
uma ampla defesa, mas uma defesa escolhida pelo réu, uma defesa gratuita (quando
necessaria ¢ o réu ndo tiver posses), mas também o direito que tem o réu de ser
citado, de ser interrogado, de conhecer a acusagdo que pesa contra ele, e, ainda,
direito a um julgamento publico e rapido. Todas essas hipoteses e outros casos sdo
garantidos, no direito brasileiro, por outros dispositivos especificos. Assim essa

clausula, no nosso direito, significa apenas que o réu tem direito a um julgamento
justo com ampla defesa (Sznick, 1995, p. 148).

Portanto, o principio do devido processo legal estabelece como direito das partes uma
tutela jurisdicional que consiste no direito de nao ser privado da liberdade e de seus bens, sem
a garantia que supde a tramitacdo de um processo desenvolvido na forma que estabelece a lei
(Couture apud Lima, 2007). Todavia, cabe ressaltar que a aplicagdo do devido processo legal
nao se da somente no campo processual, Badar6 (2008) indica a existéncia do devido
processo legal substantivo que emprega o principio dentro do ambito legislativo defendendo
que as leis se mantenham atentas a razoabilidade e racionalidade. J& no campo processual,
foco deste trabalho, o autor define o devido processo legal como principio sintese, vez que
somente sua aplicag¢do ja resultaria na manifestagdao de outros principios constitucionais, ja
que ao ignorar principios como o juiz natural, ampla defesa, contraditério € evidente a afronta
ao devido processo legal, portanto, ndo ha como romper a relagdo entre todos esses principios

constitucionais sem que também se rompa o proprio conceito de justica.
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Em suma, o modelo constitucional do devido processo legal no sistema brasileiro é
de um processo que se desenvolva perante o juiz natural, em contraditorio,
assegurada a ampla defesa, com atos publicos e decisdes motivadas, em que ao
acusado seja assegurada a presun¢do de inocéncia, devendo o processo se
desenvolver em um prazo razoavel. Sem isso, ndo haverd due process ou um
processo équo. (Badard, 2008, p. 122)

Dada a abrangéncia do devido processo legal, torna-se dificil analisar todas as
relagdes existentes entre este € os demais principios constitucionais, assim, para 0 €scopo
deste trabalho, sera analisado o devido processo legal amparado por dois principios: a ampla
defesa e o contraditorio. O art. 5° inciso LV, da Constitui¢do Federal institui que "aos
litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o
contraditorio e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes”. Nesse sentido,
observa-se que a Constituicdo de 1988 apresenta o contraditorio e a ampla defesa de modo
muito mais abrangente, ao abragar tanto o processo judicial quanto administrativo,
distinguindo-se de Constitui¢cdes anteriores que aplicavam os principios somente no campo
processual penal.

A ampla defesa surge como um método de proporcionar ao acusado o direito de
defender seus interesses confrontando as acusagdes que lhe sdo imputadas, sendo assim, ¢ um
principio que possibilita “trazer ao processo todos os elementos tendentes a esclarecer a
verdade ou mesmo de omitir-se ou calar-se, se entender necessario” (Morais, 2019). Logo, no
decorrer do processo ha a concessao ao réu de invocar ampla possibilidade de defesa em razao
da desproporcionalidade de forcas entre o Estado acusador e o réu. J& o contraditério pode ser
considerado como a manifestacdo material da ampla defesa, vez que, inicialmente, pode ser
tratado como um método de confrontacdo da prova e comprovagdo da verdade, fundando-se
nao mais sobre um juizo potestativo (Lopes Jr., 2021).

Badar6 (2019) destaca dois principais aspectos do contraditorio: a informacdo e a
reacdo, vez que este se estabelece a partir da informag¢ao dada as partes quanto ao andamento

de processos ¢ a possibilidade de reagao destas.

Na dialética processual, o contraditorio possibilita o funcionamento de um modelo
de acdo e reagdo das partes, cada qual tendo a possibilidade de, diante da posi¢ao de
seu contendor, indagar ¢ de verificar os contrarios. Do ponto de vista heuristico, o
contraditério representa garantia epistemologica para a busca da verdade. O objeto
do juizo de fato serdo afirmagdes conflitantes, que surgirdo num procedimento em
que cada parte dard a sua contribuicdo, seja argumentando e contrariando os
argumentos do contendor, seja produzido as provas que confirmem suas asser¢oes
bem como refuta as afirmagdes faticas da parte contraria. As opinides e provas
contrapostas dos litigantes ampliam os limites do conhecimento do juiz sobre os
fatos relevantes para a decisdo e diminuem a possibilidade da ocorréncia de erros
(Badaro, 2019, p. 84).
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O arcabougo probatorio € parte essencial do devido processo legal, vez que a partir das
provas apresentadas ¢ que se torna viavel a reconstruc¢do fatica que dard base para o autor
exercer a acusacao e para o réu o exercer o seu direito ao contraditério e a ampla defesa. De
acordo com Badar6 (2019) o direito a prova constitui um aspecto fundamental do
contraditdrio, pois sua inobservancia representa a negacao da propria acdo e da defesa para a
jurisdi¢do, ndo podendo haver outra fonte de conhecimento para a decisdo. Logo, a construgao
probatéria € basilar para o estabelecimento do sistema processual acusatorio, vez que esse
sistema tem por caracteristica a iniciativa probatoria das partes, que devem ser tratadas de
forma igualitdria, perante um juiz imparcial que, por sua vez, deve analisar as provas
apresentadas sem uma “tarifa probatdria”, logo, estabelecendo a sentenga a partir do livre
convencimento motivado. Assim, destaca-se a produg¢do probatéria como uma das
caracteristica positivas do contraditorio, ja que somente com a atividade probatoria ¢ possivel
atestar a veracidade das alegagoes.

A garantia do contraditorio ndo tem apenas como objetivo a defesa entendida em
sentido negativo - como oposi¢do ou resisténcia -, mas sim principalmente a defesa
vista em sua dimensdo positiva, como influéncia, ou seja, como direito de incidir
ativamente sobre o desenvolvimento e o resultado do processo. E essa visdo que
coloca acdo, defesa e contraditorio como direitos a que sejam desenvolvidas todas as
atividades necessarias a tutela dos proprios interesses ao longo de todo o processo,
manifestando-se em uma série de posi¢des de vantagem que se titularizam quer no
autor, quer no réu. (Grinover; Fernandes; Gomes Filho , 1998, p. 113)
Dessa forma, a prova dentro do processo penal tem o intuito de instituir condi¢des para
que o juiz consiga exercer sua atividade recognitiva’, e somente assim sendo possivel a
determinagdo da sentenca, nesse sentido, a prova surge como o método para buscar persuadir

0 juiz quanto ao fato narrado pela acusagdo ou pela defesa.

2.3. Prova testemunhal e suas controvérsias

A prova ¢é ponto central do sistema judicial, ¢ somente a partir dela e da argumentagao
juridica que a acompanha que se torna possivel que o juiz atinja o seu exercicio de julgar.
Grinover, Fernandes e Gomes Filho (1998) caracterizam o termo “prova’” em trés perspectivas
distintas, a primeira trata a prova como um conjunto de atos processuais que buscam verificar

a verdade e construir o convencimento do juiz, enquanto a segunda acepc¢do € o produto que

* Aury Lopes jr (2021, p. 221) entende o processo penal como um instrumento de retrospecgio, de reconstrugao
aproximativa de um determinado fato historico no qual se estabelece um ritual judiciario onde o juiz exerce sua
atividade recognitiva, considerando que o juiz é, por esséncia, um ignorante: ele desconhece o fato e tera de
conhecé-lo através da prova.
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se resulta desse procedimento. J4 o terceiro enfoque diz respeito aos meios de obtencdo de
prova. Assim, ¢ possivel distinguir fonte de prova como os fatos alegados serdo
compreendidos pelo juiz, o objeto de prova como o fato alegado e introduzido no processo e,
por fim, o meio de prova como o instrumento pelo qual os fatos se fixam em juizo.

Nesse contexto, surgem diferentes meios de provas para a reconstru¢ao do fato, dentre
eles temos a polémica prova testemunhal. A testemunha pode ser considerada como “o
individuo que, ndo sendo parte nem sujeito interessado no processo, depde perante um juiz
sobre fatos pretéritos para o processo € que tenham sido percebidos pelos seus sentidos"
(Badaro, 2008).

Taruffo (2008) segue a mesma linha ao conceituar aquele que testemunha como
alguém que se pressupoe saber algo relevante sobre os fatos que estdo sendo discutidos e que
¢ indagada sob juramento com o intuito de descobrir 0o que se sabe sobre esses fatos.
Mirabette (2000) ressalta o aspecto sensorial da prova testemunhal, considerando que a
testemunha ird depor em juizo com base em percepgdes que surgem a partir dos seus sentidos,
especialmente a visdo e a audigdo, mas também, quando for o caso, o paladar, o olfato. Di
Gesu (2014), por sua vez, destaca a fungao recognitiva da prova testemunhal, no qual a
testemunha resgata memorias de um fato ocorrido com o objetivo de dar conhecimento ao juiz
sobre o que viu e ouviu. Portanto, pode-se considerar testemunha como um sujeito que deve
ser caracterizado por sua imparcialidade e pela capacidade cognitiva de narrar um evento
pretérito que tenha presenciado a partir das suas percepgdes sensoriais.

O art. 157° do Cddigo de Processo Penal determina como inadmissiveis provas que
sejam obtidas por meios considerados ilicitos, abrangendo também a determinagdo para
provas que derivam destas’. Quanto a prova testemunhal, o codigo dispde de algumas regras
que devem ser seguidas. Inicialmente temos o art. 202* do afirma que qualquer pessoa podera
ser testemunha, logo, surge como impedimento para possiveis recusas discriminatorias que ja

ocorreram historicamente, como a proibicdo do testemunho de “pessoas de ma reputagdo”. Ja

5 No original “es una persona de quien se supone que sabe algo relevante sobre los hechos del caso y a quien se
interroga bajo juramento con el fin de saber lo que ella conoce sobre tales hechos”

6 Art. 157, CPP, “Sao inadmissiveis, devendo ser desentranhadas do processo, as provas ilicitas, assim entendidas
as obtidas em violag¢do a normas constitucionais ou legais.”

7 A denominada Derivative Evidence Doctrine, criada pela jurisprudéncia norte-americana, ficou conhecida
como Fruit of the Poisonous Tree, ou seja, frutos da arvore venenosa. A prova ilicita por derivacdo é uma prova
que, em si mesma, ¢ licita, mas que somente foi obtida por intermédio de informagdes ou elementos decorrentes
de uma prova ilicitamente obtida. Por exemplo, encontra-se um cadaver em cumprimento a um mandado de
busca domiciliar (prova em si licita), mas a informag@o do local em que o cadaver estava foi obtida por meio de
uma confissdo mediante tortura. (Badaro, 2021, p. 644)

¥ Art. 202, CPP “Toda pessoa podera ser testemunha.”
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o art. 203° estabelece como dever do depoente a promessa de que dira a verdade. Além disso,
o art. 206" do mesmo codigo impde o dever de depor, determinando que em regra a
testemunha ndo poderd se eximir de depor em juizo, todavia, se esta for ascendente ou
descendente, o afim em linha reta, o conjuge, ainda que desquitado, o irmao e o pai, a mae, ou
o filho adotivo do acusado podera haver recusar, exceto se ndo houver outro modo de obter a
prova, 4 também o art. 207" apresenta como impedidos de testemunhal pessoas que em razio
do seu oficio devem guardar segredo.

Ademais, o art. 342 do Codigo Penal define como crime o falso testemunho, dispondo
que “fazer afirmag¢do 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” resulta em pena de reclusdo de dois a quatro anos mais multa. Salienta-se ainda que
s0 ¢ considerado prova testemunhal aquela feita em juizo, logo, os depoimentos dados no
ambito do inquérito policial ndo devem ser utilizados no processo judicial, sendo obrigatorio
o arrolamento das testemunhas para que prestem depoimento em juizo para somente assim o
que foi dito tomar moldes de prova.

Badar6 (2021) define quatro caracteristicas basicas do conceito de testemunho:
judicialidade, oralidade, objetividade e retrospectividade. A judicialidade diz respeito ao
contraditdrio, estabelecendo que esse tipo de prova sé serd produzida dentro dos limites do
contraditdrio, o que leva a desconsideracdo de depoimentos utilizados na fase pré-processual,
podendo estes serem utilizados no processo se arrolados no processo e sendo de fato
considerado como testemunho somente depois do depoimento em juizo. Essa caracteristica
impede a utilizacdo do inquérito policial como fonte exclusiva para o convencimento do juiz,
relativizando o valor probatoério deste ao determinar que as provas devem ser reavaliadas em
juizo sob o crivo da ampla defesa e do contraditorio.

Ja a oralidade ¢ determinada pelo art. 204 do CPP que institui que “o depoimento sera

prestado oralmente, ndo sendo permitido a testemunha trazé-lo por escrito.”, o dispositivo

? Art. 203, CPP “A testemunha fara, sob palavra de honra, a promessa de dizer a verdade do que souber e lhe for
perguntado, devendo declarar seu nome, sua idade, seu estado e sua residéncia, sua profissao, lugar onde exerce
sua atividade, se € parente, e em que grau, de alguma das partes, ou quais suas relacdes com qualquer delas, e
relatar o que souber, explicando sempre as razdes de sua ciéncia ou as circunstancias pelas quais possa avaliar-se
de sua credibilidade.”

10 Art. 206, CPP “A testemunha ndo podera eximir-se da obrigagdo de depor. Poderdo, entretanto, recusar-se a
fazé-lo o ascendente ou descendente, o afim em linha reta, o conjuge, ainda que desquitado, o irmao ¢ o pai, a
mae, ou o filho adotivo do acusado, salvo quando néo for possivel, por outro modo, obter-se ou integrar-se a
prova do fato e de suas circunstancias.”

' Art. 207, CPP “Sio proibidas de depor as pessoas que, em razio de fungdo, ministério, oficio ou profissio,
devam guardar segredo, salvo se, desobrigadas pela parte interessada, quiserem dar o seu testemunho.”
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ressalva, ainda, que apesar da proibi¢do do testemunho por escrito ha a possibilidade de se
fazer uma breve consulta a apontamentos. Nesse mesmo sentido o autor apresenta a
caracteristica da objetividade, prevista no artigo 213'> do Codigo de Processo Penal, que
estabelece o dever da testemunha de depor de modo objetivo, atendo-se somente no que diz
respeitos aos fatos presenciados, desconsiderando percepgdes e opinides pessoais sobre o que
ocorre. Esta caracteristica ¢ estabelecida no processo com o objetivo de evitar narrativas que
ndo acrescentam em nada ao fato que esta sob litigio, todavia, mesmo que a testemunha se
atenha a0 maximo somente ao que presencio nao ¢ possivel afirmar que o que foi narrado esta
isento de percepgdes pessoais. Por isso, ndo € possivel tratar a prova testemunhal com a
mesma objetividade que se trata outro meios de prova, ja que esta apresenta, por sua propria

natureza, aspectos subjetivos.

Testemunhas sdo pessoas que depdem sobre fatos, sejam eles quais forem. Se viram
ou ouviram dizer, ndo deixam de ser testemunhas, dando declaracdes sobre a
ocorréncia de alguma coisa. A pessoa que presencia um acidente automobilistico,
por exemplo, narra ao juiz os fatos, tais como se deram na sua visdo. Lembremos,
sempre, que qualquer depoimento implica uma dose de interpretacdo indissociavel
da avaliacdo de quem o faz, significando, pois, que, apesar de ter visto, ndo significa
que ird contar, exatamente, o que e como tudo ocorreu. (Nucci, 2016, p. 435)

Por fim, a retrospectividade ¢ caracteristica que define que o depoimento ira se ater
somente no fato ocorrido, devendo ser desconsiderado suposigdes sobre o presente ou sobre o
futuro. No entanto, cabe acentuar que todo o depoimento, seja qual for, invariavelmente
partird de alguém com aparato cognitivo com capacidade de percepcdo limitada, o que
significa que trabalha de forma seletiva, logo, ndo sendo possivel captar inumeros estimulos
simultaneamente, logo, isso por si s6 ja € capaz de fazer com que surja possibilidade de falha
em qualquer narrativa retrospectiva.

A objetividade da testemunha, exigida pelas normas, parece iluséria aos que
consideram a interioridade neuropsiquica. J& o aparelho sensorial escolhe os
possiveis estimulos, codificados segundo modelos relativos aos individuos, as
impressdes integram uma experiéncia perceptiva, cujos fantasmas variam no
processo mnemonico, tanto mais se a lembranga ndo ¢ espontanea, mas solicitada,
como ocorre com as testemunhas. Por ultimo, convertido em palavras, o
manipuladissimo produto mental surge como enunciado factual ou de fato. Esse

labirinto cognoscitivo, semantico, exposto a mil varia¢des, induz a desconfiar das
testemunhas. (Di Gesu, 2014, p. 94)

Este ¢ um ponto crucial para que se analise a prova testemunhal e compreenda suas

limitagdes e suas controvérsias. Os dispositivos legais que estabelecem a prova testemunhal

12 Art. 213, CPP. “O juiz ndo permitird que a testemunha manifeste suas apreciagdes pessoais, salvo quando
inseparaveis da narrativa do fato.”
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no sistema juridico desconsideram a complexidade por trds do ato de depor e tendem a
estabelecer pardmetros que presumem um testemunho que narre os fatos com exatidao.
Portanto, as disposi¢cdes normativas acabam por ignorar aspectos importantes da cogni¢ao
humana.
As normas consagradas em codigos ddo uma ideia por demais cartesiana do
testemunho, sem fundo psiquico (mecanismos perceptivos, estrutura cognoscitiva,
atividade neuroldgica, fluxo linguistico), com os respectivos efeitos distratores
(relatividade do percebido, curva de esquecimento, pseudorecordagdes,
sugestionabilidade, etc.) Ou seja, dada a dificuldade geral de conclusdo de inquéritos
policiais e posterior oitiva dos individuos que presenciaram o evento, podemos supor

que nosso legislador assume a todos como possiveis portadores da sindrome de
hiperamnésia (Avila, 2013, p. 51)

A questdo da distancia temporal entre o fato e a declaragdo ¢ uma das grandes
problematicas que rodeiam a prova testemunhal. Acontece que com o passar do tempo essas
memorias tendem a se perder, deixando cair no esquecimento detalhes importantes do fato
que esta sob litigio.

Além disso, Avila (2013) esclarece que o sistema da memoéria funciona mediante trés
habilidades, a primeira ¢ a de aquisicdo de informagdes, que trata do recebimento e
codificagdo da informacao recebida, a segunda € a de reter e armazenar esta informacao, por
ultimo temos a habilidade de recordar que ¢ o meio de o acesso a essa informacao
armazenada. Ocorre que esse processo ndo se da de forma igual para todos os individuos, ja
que inumeras sdo as possibilidades de fatos que podem abalar essa ordem, isso porque o
Sistema Nervoso Central armazena somente tracos de informagdes que serdo utilizados para
reconstruir a memoria, assim, nao necessariamente as memorias serdo totalmente fidedignas
ao passado. Um exemplo dado por Avila (2013, p. 93) é a desatengdo ao fato que esta

ocorrendo:

Apesar de podermos fazer a distingdo entre essas etapas ¢ haver pacientes com
déficits em apenas um sistema, na vida real, elas interagem umas com as outras. Por
exemplo, pessoas com problemas de codificacdo apresentam dificuldades de
atencdo. Apesar de, em determinadas circunstancias, nos lembrarmos de algo de
forma intencional, nds nos recordamos das coisas que aconteceram quando ndo
estivamos prestando atengdo. No entanto, geralmente, precisamos prestar atengao,
quando estamos aprendendo algo novo ou quando ¢ importante recordar. Ha
diretrizes possiveis para melhorar a codificacao.

Logo, nem sempre a mera presenca de uma testemunha durante a ocorréncia do fato ¢ garantia
de que esta tem condi¢Oes de relembrar o ocorrido de maneira exata em juizo, ja que uma
possivel desatengdo pode causar prejuizo a percepgao do sujeito quanto ao acontecimento.

Ainda, o estado emocional da testemunha influencia a sua percepg¢do sobre o ocorrido, Di
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Gesu (2014), afirma que a emog¢do ¢ um dos maiores meios de aquisicdo, formagdo e
evocacdo das memorias, portanto, a interrelacdo entre memoria e emocao ¢ indissocidvel e
deve ser considerada no ato testemunhal. Outra controvérsia € que a propria narrativa se da de
maneira distinta a depender de quem esta depondo, vez que cada individuo porta uma carga
distinta de vivéncias que formam sua capacidade intelectual e construgdo moral, logo,
refletindo também na sua habilidade narrativa, o que pode afetar a percep¢do e o modo pelo
qual o depoente transmite o fato presenciado. Ademais, Avila (2013, p. 51) salienta que

Antes de tudo, os canais sensoriais trabalham de forma seletiva, pois o aparato

perceptivo possui capacidade limitada, eis que, exposto a estimulos simultineos,

acaba por captar aqueles a respeito dos quais esta acostumado (em um mesmo

contexto, os guardas de transito e os pedestres observam coisas distintas) e também
dependera do estado emotivo da pessoa.

Dessa forma, evidencia-se que dada a complexidade da prova testemunhal é necessario
que sua utilizagdo dentro do processo penal se dé com a devida moderacao e prudéncia. Di
Gesu (2014) chama a atencdo para as diferengas da utilizacdo da prova dentro dos processos
civil e penal. A autora salienta que no processo civil a testemunha ¢ posta em uma posicao de
menor importancia em relacdo a outros meios de prova, ja que so se dd de modo exclusivo,
sem embasamento de outras provas materiais, em processos que envolvam negocios juridicos
que ndo excedam o décuplo do maior salario minimo vigente no pais, ao tempo em que foram
celebrados, conforme firmado pelo artigo 227 do Cédigo Civil.

Aury Lopes Jr (2021) compreende a prova testemunhal como uma prova fragil e de
pouca credibilidade, no entanto, mesmo o sistema processual se estabelecendo mediante
principios fundamentais como ampla defesa, contraditorio, presuncdo de inocéncia e in dubio
pro reo, o testemunho segue sendo o meio que se coloca como base para a maioria das
sentencas condenatorias ou absolutorias no processo criminal brasileiro. Com isso, tendo em
consideragdo a importancia de uma construgdo probatoria que respeite 0s principios
constitucionais e seja capaz de reconstruir os fato que estd sob julgamento, ¢ necessario que
se observe com a devida criticidade a prova testemunhal, principalmente se esta se apresentar
nos autos do processo como unico meio de prova.

Desse modo, compreende-se que se promova uma construgdo probatdria que assegure
o modelo acusatorio de agdo penal, no qual o réu tenha os seus direitos fundamentais ao
contraditorio e ampla defesa devidamente garantidos. Para tanto, a decisdo do juiz sera
tomada baseada em provas concretas e estabelecida de maneira critica e imparcial. J& que,

somente assim sera possivel afirmar que ha a observancia ao principio da legalidade e,
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consequentemente, o respeito a um Estado democratico de Direito que protege o direito a
liberdade individual e busca mitigar violagdes as garantias fundamentais dentro do sistema de

justica criminal brasileiro.
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3. PROIBICIONISMO NO BRASIL, LEI DE DROGAS E SEUS IMPACTOS
PROCESSUAIS

O presente capitulo visa fazer uma breve andlise a respeito do estabelecimento do
proibicionismo e da guerra as drogas no ambito internacional e nacional, contextualizando o
nascimento da atual lei de entorpecentes no Brasil. Em seguida, o trabalho se debruga sobre as
configuragdes e particularidades dos delitos de trafico de drogas e de porte ou posse de drogas
para consumo proprio, tipificados respectivamente pelos art. 33 e 28 da Lei 11.243 de 2006,
apresentando os principais aspectos dogmaticos do crime de trafico de drogas e a distingao
entre este e o delito de consumo proprio. Por fim, o capitulo observa alguns dos aspectos
relacionados a lei de drogas e o processo penal brasileiro, analisando principalmente como se

da a producao de provas na prisdo em flagrante e na acao penal do crime de trafico de drogas.

3.1. Proibicionismo e a Lei 11.343/2006

Para que se compreenda o estabelecimento da atual politica de drogas no Brasil ¢
importante refletir a respeito do processo histdrico que marca a guerra as drogas nesse sistema
politico. Nesse sentido, cabe se atentar ao significado de proibicionismo, ja que este ¢ um
conceito que embasa boa parte das politicas antidrogas no mundo.

Esta concepgdo surge como uma forma de se estabelecer como uma politica de
controle social que tem o objetivo de suprimir o uso de drogas. Para tanto, aplica politicas
criminais repressivas que configuram o uso de drogas como um grande inimigo a ser
combatido. Fiore (2012, p. 9) caracteriza o proibicionismo como “um meio simplificado de
classificar o paradigma que rege a atuagdo dos Estados em relacdo a um determinado conjunto
de substancias”. Ja Carneiro (2019, p. 63) compreende o proibicionismo como uma
“biopolitica totalitaria de controle estatal das substancias ingeridas e consumidas pela
populacdo que surgiu nos regimes absolutistas europeus e despoticos asiaticos e que subsiste
hoje na forma hipertrofiada na guerra as drogas.” Fiore (2012) salienta que o proibicionismo
além de apresentar desdobramentos legais também modula o entendimento contemporaneo de
substancias psicoativas, ja que estabelece de maneira arbitraria determinados limites quanto as
drogas legais e ilegais, portanto, marca decisivamente o fendmeno contemporaneo de drogas.

Sob a mesma logica, Luciana Boiteux Rodrigues (2006, p.46) afirma:
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O controle penal atual sobre as drogas tem por base a proibi¢ao do uso e da venda de
substancias rotuladas como “ilicitas”, por meio de um discurso de protegdo da saude
publica e de intensificagdo da punigdo. Porém, essa distingdo entre drogas licitas e
ilicitas deu-se por conveniéncia politica, sem que houvesse conclusdes médicas
definitivas quanto a graduacdo e a avaliacdo concreta dos riscos de cada substancia a
ser controlada, ou mesmo sem que se tivesse proposto ou experimentado nenhum
outro modelo intermediario, ou menos repressivo.

No contexto internacional, cabe apontar alguns dos principais eventos que marcam o
enraizamento do proibicionismo como politica global antidrogas. Na Conferéncia
internacional de 6pio, também chamada de Conferéncia de Xangai, que ocorreu em 1909,
temos o primeiro passo para o progresso de politica de drogas proibicionistas, ja que resultou
em um tratado que se tornou o primeiro acordo internacional a regulamentar o comércio de
uma substancia psicoativa, dando o inicio a um tratamento internacional para a questdo dos
entorpecentes.

Em 1952, temos a Segunda Convengao Internacional de Opio, dessa vez com sede em
Genebra, que inovou ao incluir a cannabis no rol de drogas a serem internacionalmente
controladas. J4 em 1961 ocorreu a Conven¢do Unica sobre Entorpecentes, tratado
internacional da ONU que, segundo Valois (2017) ¢ considerada um divisor de aguas na
politica internacional de drogas porque separa a politica de drogas em dois momentos, sendo
o primeiro aquele no qual a droga ¢ produto regulado pelo mercado com apoio do Direito
Penal e o segundo onde este ultimo passa a exclusivamente regular a questao das drogas.

Dentro do historico as politicas antidrogas brasileiras, segundo Salo de Carvalho
(2016, p. 40), “embora sejam encontrados resquicios de criminalizagdo das drogas ao longo
da historia legislativa brasileira, somente a partir da década de 1940 ¢ que se pode verificar o
surgimento de politica proibicionista sistematizada.”. Isso porque é com a publicacdo do
Decreto-lei 2.848/40 que ocorre uma recodificacdo da matéria, que passa a ser prevista sob o
titulo de “comércio clandestino ou facilitacdo de uso de entorpecentes” e em seu art. 281
descreve os atos que passam a ser criminalizados no ambito do combate as drogas, sendo
estes: “importar ou exportar, vender ou expor a venda, fornecer, ainda que a titulo gratuito,
transportar, trazer consigo, ter em deposito, guardar, ministrar ou, de qualquer maneira,
entregar ao consumo substancia entorpecente, sem autorizagdo ou em desacordo com

determinagdo legal ou regulamentar”.

Diferentemente da criminalizagdo esparsa, a qual apenas indica preocupagdo
episddica com determinada situagdo, nota-se que as politicas de controle (das
drogas) sdo estruturadas com a criagdo de sistemas punitivos autdnomos que
apresentam relativa coeréncia discursiva, isto é, modelos criados objetivando
demandas especificas e com processos de selegdo (criminalizacdo primaria) e
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incidéncia dos aparatos repressivos(criminalizagdo secundaria) regulados com
independéncia de outros tipos de delito. (Carvalho, S., 2016, p. 40)

Todavia, um ponto crucial para o enraizamento de politicas proibicionistas no pais foi
o tratado da Convencdo Unica sobre Entorpecentes, assinado pelo Brasil no periodo da
Ditadura Militar, sendo aprovado e promulgado pelo Decreto 54.216/64, vez que marca a
entrada definitiva do Brasil no cendrio internacional antidrogas e o processo de
recrudescimento das politicas de drogas no pais.

Apbés o golpe militar ha uma mudanca significativa no tratamento dado aos
dependentes, de acordo com Jonatas Carvalho (2011) os casos de dependéncia considerados
graves sofriam internacdo compulsdria, nas quais as altas eram equivalentes a alvaras de
soltura, todavia, segundo o autor, a partir do golpe a politica de drogas sanitaria abre espaco
para uma politica bélica. Essa mudanga ocorre como uma resposta a0 movimento de
popularizagdo da maconha e do LSD nos anos 1960, quando estes passaram a ser associados a
um meio de protesto em face a politicas armamentistas, fazendo parte de posturas
reivindicatdrias e libertarias (Carvalho, S. 2016).

Em 1964, ¢ instituida a Lei n°® 4.483/64 que cria o Servigo de Repressdao a Toxicos e
Entorpecentes, que surge a partir de uma reorganizacdo no Departamento Federal de
Seguranga Publica e estabelece uma reestruturagdo na Policia Federal (Carvalho, J. 2011).
Em 1976, com o objetivo de cumprir com o estabelecido pelas convengdes de Viena e
Genebra, temos a san¢do da Lei n® 6.368/76 marca o momento em que o discurso
juridico-politico belicista toma a dimensdo de modelo oficial repressivo brasileiro (Carvalho,
S. 2016).

A Lei, além de manter o discurso médico-juridico, concretiza esteredtipos
moralizadores ao apresentar as figuras do consumidor-doente e o traficante-delinquente,
ademais agrega a esse discurso o papel inimigo interno ao traficante, o que passa a justificar a
exacerbagdo das penas que passam a ser previstas a partir do final da década de 1970
(Carvalho, S. 2016).

Em 2002, é promulgada a Lei 10.409 que em seu texto inicial ainda que ndo aplicasse
mudancas no que tange as hipoteses de comércio ilegal de drogas e também mantivesse o
carater infracional do porte de drogas para uso pessoal passou a aplicar a regulagdo dos
procedimentos de delitos de menor potencial ofensivo, a integra do capitulo referente aos
delitos e as penas recebeu veto da Presidéncia da Republica, entrando em vigor apenas sua

parte processual (Carvalho, S. 2016).
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Nesse contexto, posteriormente surge a Lei 11.343 de 2006, que inaugurou no sistema
juridico brasileiro um discurso médico-juridico no que tange o porte de drogas para consumo
pessoal, estabelecendo que este deve ser caracterizado como uma patologia e, em razao disso,
sendo necessario que seu tratamento se desloque do sistema de justiga para o sistema de saude
(Campos, 2018), por isso, em seu artigo 28", apesar de ainda manter a criminaliza¢do para
essa conduta, passou a ser considerada como infragdo de menor potencial ofensivo e excluiu a
pena de prisdo e a multa para usuarios e dependentes de drogas.

Em contrapartida, a lei também passou a prever maior severidade no que tange o crime
de trafico de drogas, para tanto, instituiu o Sistema Nacional de Politicas Publicas sobre
Drogas (SISNAD) que, apesar de estabelecer disposi¢des preventivas para usuarios, instituiu
também medidas ainda mais repressivas para traficantes.'* Desse modo, quanto ao crime de
trafico de drogas, a lei apresenta uma majoracdo na pena minima, passando prever pena de 5 a
15 anos de reclusdo e pagamento de multa de 500 a 1500 dias-multa.

Assim, evidencia-se a enraizamento da ideologia da diferenciagdo que se caracteriza
pela concepcao de que pessoas envolvidas com entorpecentes sdo ou delinquentes-traficantes,
individuos malévolos e desumanizados, contra os quais a repressao deve ser a maior possivel,

ou usuarios-dependentes, para quem sdo dirigidas alternativas descriminalizantes (Dinu;

Mello, 2017).

(...) a Lei 11.343/06 nivela a importancia dos tratamentos penais entre usuarios e
traficantes, criando dois estatutos autonomos com respostas punitivas de natureza
distinta: alta repressdo ao traficante de drogas, com imposicao de severo regime de
punibilidade (penas privativas de liberdade fixadas entre 5 e 15 anos); e
patologizacdo do usuario ¢ do dependente com aplicagdo de penas ¢ medidas.
(Carvalho, S. 2016, p. 76)

Portanto, a atual Lei de Drogas, ao firmar o discurso proibicionista no Brasil, reproduz
um modelo de politica criminal que associa elementos repressao e tratamento, atribuindo o
primeiro a figura do traficante e o segundo a figura do usudrio de drogas. Nesse contexto,
enquanto o trafico de drogas passa a ser tratado com um maos de ferro, em uma logica

punitiva e bélica, o consumo ¢ encarado sobre a 6tica da patologia, onde o estado ndo aplica

13 “Quem adquirir, guardar, tiver em depdsito, transportar ou trouxer consigo, para consumo pessoal, drogas sem

autorizagdo ou em desacordo com determinagdo legal ou regulamentar sera submetido as seguintes penas: I -
adverténcia sobre os efeitos das drogas; II - prestagdo de servigos a comunidade; I1I - medida educativa de
comparecimento a programa ou curso educativo” (Art. 28. da lei 11.343/2006)

14 “Esta Lei institui o Sistema Nacional de Politicas Publicas sobre Drogas - Sisnad; prescreve medidas para
prevengdo do uso indevido, atencdo e reinserc¢do social de usuarios e dependentes de drogas; estabelece normas
para repressdo a produgdo ndo autorizada e ao trafico ilicito de drogas e define crimes.” (art. 1° da lei
11.343/2006)



35

penas privativas de liberdade mas ainda controla os sujeitos. Portanto, a lei apresenta um
olhar dualista que opde traficantes e usudrios, aplicando estigmas sobre ambos, sendo o
traficante caracterizado como um “inimigo social” e o usudrio um “enfermo” que precisa de

intervencao.

3.2. Configuracio dos crimes de trafico de drogas e de porte e posse de drogas para

consumo pessoal na Lei 11.343/2006

Bitencourt (2020) ao distinguir crime material e formal, define o primeiro como aquele
tipo penal em que o fato tipico esta necessariamente associado ao resultado, sendo a sua
consumagao essencial para “produc¢dao de um resultado separado do comportamento que o
precede”. Ja o crime formal, ainda de acordo com o autor, ¢ aquele onde hé a descri¢do de um
resultado, todavia, ndo ha a obrigacdo de que este ocorra para que se dé a consumagao do tipo.
Nesse sentido, ao observar o crime de trafico de drogas, tipificado pelo art. 33 da Lei 11.343
de 2006, temos um exemplo de crime material, ja& que a mera realizacao de qualquer um dos
18 verbos indicados pelo tipo penal ja configura o crime, e, além disso, este ¢ um crime de
acao multipla por comportar varias tipicas que caso se deem em conjunto, mas em razao de
um mesmo objeto material constitui crime unico (Gongalves; Baltazar Junior, 2016),

conforme temos abaixo:

Art. 33. Importar, exportar, remeter, preparar, produzir, fabricar, adquirir, vender,
expor a venda, oferecer, ter em depdsito, transportar, trazer consigo, guardar,
prescrever, ministrar, entregar a consumo ou fornecer drogas, ainda que
gratuitamente, sem autorizacdo ou em desacordo com determinacdo legal ou
regulamentar: Pena - reclusdo de 5 (cinco) a 15 (quinze) anos e pagamento de 500
(quinhentos) a 1.500 (mil e quinhentos) dias-multa.

§1° Nas mesmas penas incorre quem:

I - importa, exporta, remete, produz, fabrica, adquire, vende, expde a venda, oferece,
fornece, tem em deposito, transporta, traz consigo ou guarda, ainda que
gratuitamente, sem autoriza¢do ou em desacordo com determinagdo legal ou
regulamentar, matéria-prima, insumo ou produto quimico destinado a preparagdo de
drogas;

IT - semeia, cultiva ou faz a colheita, sem autorizacdo ou em desacordo com
determinacdo legal ou regulamentar, de plantas que se constituam em matéria-prima
para a preparacao de drogas;

IIT - utiliza local ou bem de qualquer natureza de que tem a propriedade, posse,
administracdo, guarda ou vigilancia, ou consente que outrem dele se utilize, ainda
que gratuitamente, sem autorizagdo ou em desacordo com determinagéo legal ou
regulamentar, para o trafico ilicito de drogas.

§ 2° Induzir, instigar ou auxiliar alguém ao uso indevido de droga:

Pena - detengdo, de 1 (um) a 3 (trés) anos, ¢ multa de 100 (cem) a 300 (trezentos)
dias-multa.

§ 3° Oferecer droga, eventualmente ¢ sem objetivo de lucro, a pessoa de seu
relacionamento, para juntos a consumirem:
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Pena - deteng@o, de 6 (seis) meses a 1 (um) ano, e pagamento de 700 (setecentos) a
1.500 (mil e quinhentos) dias-multa, sem prejuizo das penas previstas no art. 28.

§ 4° Nos delitos definidos no caput ¢ no § lo deste artigo, as penas poderdo ser
reduzidas de um sexto a dois tercos, vedada a conversdo em penas restritivas de
direitos, desde que o agente seja primario, de bons antecedentes, ndo se dedique as
atividades criminosas nem integre organiza¢ao criminosa.

A vista disso, observando a configura¢do desse crime, temos que o bem juridico
tutelado ¢ a satde publica, sendo o sujeito passivo a coletividade e o sujeito ativo podendo ser
qualquer individuo'®, em razdo de ser um crime comum. Dessa maneira, é possivel considerar
0 esse tipo penal um crime sem vitima vez que, quando se fala de alguém plenamente capaz, a
decisdo de consumo ¢ individual. J& o dolo ¢ o elemento subjetivo do tipo, podendo ser direto
ou eventual, além disso, o trafico de drogas ¢ considerado um crime de perigo abstrato, logo,
por representar uma ameaga social, presume-se 0 seu perigo € por isso ndo exige a
demonstragao efetiva de dano.

A ademais, salienta-se o objeto material do crime de trafico de drogas sdo as
substancias entorpecentes, no entanto, a Lei 11.343/2006 ¢ repleta de tipos penais em branco,
que necessitam dependem de complementacdo por lei ou ato administrativo, dentre estes o
proprio artigo 33, vez que a lei em seu primeiro artigo conceitua drogas como “ drogas as
substancias ou os produtos capazes de causar dependéncia, assim especificados em lei ou
relacionados em listas atualizadas periodicamente pelo Poder Executivo da Unido.”, logo,
estabelece um conceito genérico de drogas e deixa a cargo de Portaria n. 344/98 da Secretaria
da Vigilancia Sanitaria do Ministério da Satde'® definir quais sdo as substancias proibidas.

A partir disso, institui-se um dos principais aspectos dos procedimentos relacionados a
Lei de drogas que ¢ a necessidade da pericia para anélise da substincia objeto da conduta, vez
que a maior parte dos verbos apresentados pelo art. 33 pressupde que o sujeito ativo possui a
droga, logo, ¢ basilar que se tenha um laudo toxicoldgico que afirme que a substancia
apreendida estd de fato elencada no rol da Portaria n. 344/98. Paralelamente, temos o delito

tipificado pelo art. 28 da Lei 11.343/06 diz respeito ao porte ou uso para consumo proprio:

Art. 28. Quem adquirir, guardar, tiver em deposito, transportar ou trouxer consigo,
para consumo pessoal, drogas sem autorizagdo ou em desacordo com determinacao
legal ou regulamentar serd submetido as seguintes penas:

I - adverténcia sobre os efeitos das drogas;

II - prestagdo de servigos a comunidade;

'3 Com excegdo do verbo prescrever que configura crime proprio ou especial, podendo ser praticado somente por
médico ou dentista (Masson; Margal, 2019)
' Portaria que aprova o Regulamento Técnico sobre substincias e medicamentos sujeitos a controle especial.



37

IIT - medida educativa de comparecimento a programa ou curso educativo.

Assim, o dispositivo penal apresenta a despenalizagdo do usudrio, retirando a conduta
de uma perspectiva de combate punitivista priorizando penas alternativas, com o objetivo de
“curar” o usudrio de drogas, vez que ¢ uma legislagdo que se apoia em conceitos
médicos-juridicos que associam o uso de drogas ao vicio em drogas, ignorando as inimeras
possibilidades e contextos culturais em que o entorpecente ¢ utilizado ao redor do mundo.
Desse modo, descarta a aplicagdo de pena restritiva de liberdade e passa a aplicar medidas
socioeducativas, sendo estas: prestagdao de servico a comunidade, e medida educativa de
comparecimento a programa ou curso educativo ou adverténcia sobre os efeitos da droga.

Nesse contexto, correlacionando o tipo penal do trafico de drogas com o crime de
posse ou porte de drogas para consumo pessoal, tipificado pelo art. 28 da lei 11.343/06, cabe
analisar alguns pontos. A priori ¢ importante destacar que inexiste na legislagdo um tipo penal
intermediério entre o que se considera como trafico de drogas e porte ou posse para consumo
proprio, dessa forma, considerando o amplo numero de verbos associados ao delito de trafico
de drogas, ¢ possivel observar que hd um grau de potencial ofensivo distinto entre eles, ja que
¢ evidente, por exemplo, que “vender e expor a venda” se comparado com “fornecer
gratuitamente” apresenta um potencial de lesividade consideravelmente maior. Assim,
“verifica-se a existéncia de zona cinzenta intermedidria cuja tendéncia ¢ a de projetar a
subsuncdo de condutas dibias em alguma das intimeras acdes puniveis presentes nos 18
(dezoito) verbos nucleares integrantes do tipo penal do art. 33 da Lei de Drogas” (Carvalho,
S. 2016, p. 315). Dessa forma, dada a similaridade entre os tipos penais temos um fenomeno
nomeado por Salo de Carvalho de “dobra de legalidade”, j4 que a legislagcdo acaba por
imputar consequéncias distintas para condutas idénticas, deixando a diferencia¢do dependente
nao s6 da conduta em si mas também da intencdo do agente, o que acaba por colocar o
enquadramento legal do ato em um campo subjetivo.

Ocorre que, como j4 analisado, o delito de trafico de drogas tem como caracteristica o
dolo genérico, diferente do delito de porte ou posse para consumo proprio que, por apresentar
dolo especifico, requer que a conduta apresente finalidade especial, conduta estd que ¢
especificada quando o tipo apresenta os termos “para consumo pessoal”’, que enfatiza o
direcionamento especifico da droga. Por outro lado, o art. 33 a simples pratica de qualquer um
dos verbos ja ¢ suficiente para a caracterizagdo do crime, ja que ndo ha qualquer mengao a

uma inten¢do especifica de comércio. Dessa maneira, Valois (2017, p. 221-222) esclarece que
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em razao do crime de trafico de drogas ser classificado com um crime de agao multipla, acaba
por prejudicar o principio da legalidade, em razdo de apresentar “tamanha abertura da
defini¢do legal”, o que atinge a necessidade de clareza e objetividade do tipo. O autor ainda
critica a generalizacdo e o dolo genérico do tipo, reiterando a intengao do legislador de usar o

direito penal como medida de policia:

Todos esses verbos, a generalizagdo do texto definidor do crime, a preocupagdo do
legislador em dizer que basta a pessoa possuir drogas em desacordo com
determinacg@o legal, ou seja, retirando a necessidade de se provar qualquer designio
do possuidor, sdo resultados do uso do direito penal como medida de policia,
afastando completamente a legislacdo penal da ideia de instrumento de garantia
contra o poder punitivo do Estado (Valois, 2017, p. 221).

Desse modo, a atribuicdo de finalidade especifica somente para o delito de consumo
faz com que a diferenga entre os tipos penais recaia necessariamente sobre a intengdo de
consumo pessoal. Assim, acarretar ao acusado por trafico o dever de comprovar que sua
finalidade com o entorpecente era o uso e ndo o comércio, logo, instituindo no ordenamento
uma espécie de inversdo do 6nus da prova em matéria penal, vez que acaba por inverter a
logica processual penal que deve atribuir a acusagao o 6nus de comprovar que réu tinha como

finalidade o trafico e ndo somente o consumo.

Assim, do que se depreende da dogmatica penal, a unica forma de diferenciagéo
entre as condutas seria a comprovagdo do objetivo para consumo pessoal (art. 28).
Em ndo ficando demonstrado este especial fim de agir, qualquer outra intengao,
independente da destinagdo comercial, direcionaria a subsunc¢do da conduta ao art.
33, decorréncia da generalidade, abstragdo e universalidade do dolo. Cria-se, em
realidade, espécie de zona gris de alto empuxo criminalizador na qual situagdes
plurais sd3o cooptadas pela univocidade normativa. Esta situag@o, inclusive, ndo
invariavelmente potencializa na jurisprudéncia tendéncia a inversdo do 6nus da
prova, recaindo ao réu o dever de provar durante a cognicdo a especial finalidade de
agir, eximindo a acusacdo do dever processual imposto pela Constituigdo, qual seja,
confirmar, a exaustdo, todas as hipdteses narradas na dentncia e efetivamente
apresentar as evidéncias que permitem concluir ndo ser a agdo direcionada ao uso
proprio ou compartilhado. (Carvalho, S., 2016, p. 191)

Portanto, evidencia-se que a generalizacdo e subjetividade da legislacdo de drogas tem
como resultado a dificuldade da disting@o objetiva e clara entre traficante e usudrio, nesse viés
o legislador, com a intengdo de definir meios para suprir as ambiguidades estabelecidas pela
propria lei de drogas, passa a atribuir maior discricionariedade nas maos da autoridade
judicidria, que por sua vez analisa critérios ainda mais subjetivos, estabelecendo-se assim um

sistema judiciario baseado na interpretacdo das autoridades que atuam nos casos concretos.
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Assim, considerando o nivel de encarceramento associado a crime de trafico de drogas, se faz
necessario analisar de que forma a justica criminal atua no ambito desse crime,
especificamente no que diz respeito ao arcabouco probatdrio que embasa o aprisionamento
dos acusados de trafico de drogas e se a construcao e utilizacdo dos meios de prova

disponiveis esta de acordo com principios garantidores fundamentais.

3.3. A Lei 11.343/2006 e o processo penal

De acordo com a Human Rights Watch, apds 10 anos do estabelecimento da Lei
11.343/2006, o numero de pessoas presas que respondiam por crimes relacionados a drogas
passou de 9% em 2005 para 28% em 2016, correspondendo, ainda, a 64% entre mulheres'’.
Além disso, dados mais recentes da Secretaria Nacional de Politicas Penais (SISDEPEN)'¥ no
segundo semestre de 2023, quanto o perfil de incidéncia de tipo penal da populagdo
carceraria, 319.752 s3o os casos de crimes hediondos e equiparados, dos quais 199.731 sao
tipificados pela lei 11.343/06', totalizando 62.46% dos encarcerados por crimes hediondos e

equiparados em nivel nacional.

A eleigdo do uso e do comércio de droga e de seus sujeitos como inimigos da
sociedade tem reduzido toda a discussdo sobre o problema ao dmbito do penal,
impossibilitando a busca por solugdes menos danosas e efetivas alternativas a
criminalizagdo, em face da demonstragdo da absoluta incapacidade resolutiva do
sistema penal. Pelo contrario, o proibicionismo apenas potencializou efeitos
colaterais a incriminag@o: a promessa de contramotiva¢do do crime fomentou a
criminalizagdo secundaria; ao reprimir o consumo estigmatizou o usudrio; e com
intuito de eliminar o trafico ilicito deflagrou a criminalizacdo de setores vulneraveis
da populagdo. A manutencdo da ilegalidade da droga produziu sérios problemas
sanitarios ¢ econdmicos; favoreceu o aumento da corrupgdo dos agentes do poder
repressivo; estabeleceu regimes autoritarios de penas aos consumidores e pequenos
comerciantes; e restringiu os programas médicos e sociais de prevencdo (Carvalho,
S., 2016, p. 162)

Nesse cenario ¢ importante frisar que com a despenalizagdo do usudrio de drogas,

esperava-se obter como resultado uma diminui¢do no encarceramento por crimes relacionados

17 “Dez anos do fracasso da lei de drogas no Brasil”. Disponivel em:
https://www.hrw.org/pt/news/2016/08/28/ten-years-drug-policy-failure-brazil

SSECRETARIA NACIONAL DE POLITICAS CRIMINAIS- SISDEPEN. Informacdes do

Departamento Penitenciario Nacional. Dados estatisticos do Sistema Penitenciario. 2023.. Disponivel em:
https://www.gov.br/senappen/pt-br/servicos/sisdepen. Acesso em: 8 fev. 2023.

1 Sendo os tipos penais: Associagdo para o trafico (art. 35 da Lei 11.343); Trafico de drogas (art. 33 da Lei
11.343/06 e Trafico internacional de drogas (art. 33 e 40, inciso I da Lei 11.343/06).
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a drogas, todavia, o impacto da lei de drogas foi negativo nesse sentido, seguindo um caminho
completamente oposto ao que se almejava.

Campos (2018) argumenta que a principal hipdtese apontada pelos especialistas da
area para esse fenomeno € que a legislagdo, apesar de afirmar que usuarios e traficantes nao
devem receber o mesmo tratamento penal, peca ao ndo estabelecer critérios objetivos que
materializam de fato essa diferenca, o que deixa a critério das autoridades que atuam no caso
o enquadramento do tipo penal. Nesse viés, ndo ha como falar no hiperencarceramento
decorrente do trafico de drogas sem que se cite as motivacdes que fundamentam as sentengas
condenatorias, assim, ¢ imprescindivel um olhar sobre o standard probatdério que permeia
esses tipos de processo, vez que € com base nele que deve se dar a reconstrugdo fatica do
caso, na qual o juiz ird embasar sua decisdo.

Quando se observa o procedimento investigatorio dos casos de trafico de drogas, ¢
necessario ter em conta que a maior parte das apreensoes se ddo a partir da atividade policial
ostensiva e sem investigacdo anterior, assim, considerando o problema estudado no presente
trabalho, cabe pontuar alguns aspectos importantes da prisdo em flagrante no que tange a lei
11.343/2006, principalmente no que diz respeito a diferenciagdo entre usuario e traficante e
suas consequéncias para o procedimento penal.

De acordo com Badar6 (2021, p. 1618): “A prisdo em flagrante ¢ uma medida que se
inicia com natureza administrativa, sendo depois jurisdicionalizada, tendo por finalidade, de
um lado, evitar a pratica criminosa ou deter o seu autor e, de outro, tutelar a prova da
ocorréncia do crime e de sua autoria”. Desse modo, tem grande importancia no que tange a
colheita de provas. Pacelli (2018, p. 430) argumenta que “quando a prova ¢ colhida por
ocasido do flagrante, a visibilidade dos fatos ¢ muito maior, sobretudo no que respeita a
produgdo de prova testemunhal”.

De acordo com o doutrinador, se a prova testemunhal pode contribuir para a
construcdo da verdade judicial, ndo ha duvidas de que o momento em que a percepgdo da
testemunha em relagdo ao fato pode apresentar maior precisdo ¢ de fato no instante do
flagrante delito, quando as impressdes captadas pela testemunha estdo ainda bem vividas e
detalhadas. Assim, a prisdo em flagrante tem um carater emergencial e por isso pode ser
executada tanto pela autoridade policial quanto por qualquer individuo que presenciar o ato
delituoso ocorrendo. Dessa forma, em razdo dessas particularidades, a prisdo em flagrante

nao depende de ordem judicial.
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Além disso, Badar6 (2021) esclarece que o ato de prisdo em flagrante se subdivide em
tr€s momentos: a prisdo-captura, a lavratura do auto de prisdo em, flagrante e a
prisdo-detengdo, assim, em seguida ao flagrante hé a analise judicial da prisao e somente apos
isso sera definido se havera ou ndo a manuten¢do da prisao cautelar. O art. 302 do Codigo de
Processo Penal estabelece quais sdo as situagdes consideradas como flagrante delito, assim

definindo:

Art. 302. Considera-se em flagrante delito quem:

I - estd cometendo a infragdo penal;

II - acaba de cometé-la;

III - € perseguido, logo apos, pela autoridade, pelo ofendido ou por qualquer
pessoa, em situagdo que faga presumir ser autor da infragéo;

IV - ¢ encontrado, logo depois, com instrumentos, armas, objetos ou papéis
que facam presumir ser ele autor da infragdo.

Pacelli (2018, p. 424) elucida que apesar do flagrante tenha “relagdo de imediatidade
entre o fato ou evento e sua captagdo ou conhecimento pelo homem, o art. 302 contempla
também situagdes em que nao € mais possivel falar-se em ardéncia, crepitagdo ou flagrancia,
expressoes normalmente utilizadas na doutrina a partir da expressao latina flagrare.” Assim, o
texto legal apresenta trés tipos distintos de flagrante, os incisos I e II tratam do flagrante
proprio pois no primeiro o crime estd sendo cometido no exato momento do flagrante e no
segundo o ato acabou de acontecer. J4 o inciso I1I é considerado flagrante improprio porque se
da apos o ato ser acontecido por meio da persegui¢do do agente que cometeu o delito. Por fim,
o inciso IV apresenta o conceito de flagrante presumido, que se da quando o agente ¢
encontrado com instrumentos que induzem a presun¢ao de que este ¢ autor do delito.

Nesse contexto legal, quando se observa a Lei 11.343/2006, temos que o flagrante da
pratica de qualquer um dos 18 verbos mencionados pelo artigo 33 ¢ passivel de prisdao em
flagrante, por outro lado, o procedimento aplicado para o caso de flagrante de uso de
substancia entorpecente ndo deve ser o mesmo que se aplica para o crime de trafico de drogas.
Mendonga e Carvalho (2007, p, 201) afirmam que em caso de flagrante do delito previsto no

art. 28, o procedimento adotado deve ser:

a) se houver Juizo, conduzi-lo coercitivamente para que a Secretaria do
Juizado elabore o Termo Circunstanciado;

b) na falta do Juizo, abrem-se-lhe duas possibilidades: bl) elaborar o termo
circunstanciado no local dos fatos ou b2) encaminhar o agente para a
Delegacia de Policia, na qual sera lavrado termo circunstanciado ou auto de
prisdo em flagrante, caso o Delegado entenda tratar-se ou ndo de usuario.
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Assim, a legislagdo afasta qualquer possibilidade de prisdo em flagrante para usuario
de drogas e, ainda, desestimula que a autoridade policial leve este para a delegacia, dando
preferéncia para o encaminhamento direto ao juiz. Ocorre que quando se compara o art. 33 e o
art. 28, temos que ambos os tipos penais apresentam correlacdo no que tange as condutas
tipificadas, isso porque os verbos “adquirir, guardar, ter em deposito, transportar e trazer
consigo” que integram o artigo 28 também estdo elencados entre os 18 verbos previstos no
artigo 33. Nesse viés, além da semelhanca entre os artigos e, como ja mencionado no
decorrer do capitulo, a falta de critérios objetivos que demarquem a distingao entre os tipos
penais, a diferenciacdo entre trafico e uso ainda ¢ atravessada pela aplicacdo de critérios
subjetivos para o seu enquadramento legal, vez que nos termos do §2°, do art. 28, da Lei n°.
11.343/2006, para que se diferencie o usuario de drogas e o traficante de drogas, além da
devida analise da natureza e da quantidade da droga apreendida, se faz necessario que se

considere outros critérios, sendo estes:

Art. 28, § 2° Para determinar se a droga destinava-se a consumo pessoal, o juiz
atendera a natureza e a quantidade da substancia apreendida, ao local e as condigdes
em que se 55 desenvolveu a agdo, as circunstancias sociais e pessoais, bem como a
conduta e aos antecedentes do agente.

Dessa maneira, como ja destacado anteriormente, a determinacdo de que certas
condigdes sociais e pessoais devam ser consideradas para que se defina se a droga apreendida
¢ para consumo pessoal ou ndo, suscita no ambito processual ainda mais subjetividade para o
julgamento desses delitos e estabelece um sistema que reforca a seletividade do sistema penal,
inserindo como critério de definicdo do crime a condigdo social da pessoa acusada (Jesus,
2018, p. 31), assim, abre-se margem para que a atuagao ostensiva da policia se dé sob critérios
que se baseiam em concepgdes sociais subjetivas e estereotipadas, portanto, atingindo grupos
sociais marginalizados.

Quanto a isso, o STF estabeleceu entendimento de que a “fundada suspeita ndo pode
fundar-se em parametros unicamente subjetivos, exigindo elementos concretos que
indiquem a necessidade da revista, em face do constrangimento que causa”, no mesmo

sentido o STJ defende que “é necessario, pois, que ela (a suspeita) seja fundada em

algum dado concreto que justifique, objetivamente, a invasdo da privacidade ou na

20 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus 81.305/GO. Relator: Min. Gilmar Mendes, 23 abr.
2003. Disponivel em:

https://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=8 1305 &base=base Acordaos. Acesso em:
5 ago. 2024.
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intimidade do individuo™?*'

. No entanto, na pratica ¢ possivel observar uma banalizacdo da
“fundada suspeita”, que tem base em um sistema de justica que pdem em pratica uma
seletividade penal enraizada em uma estrutura social racista que justifica a violagdo de
garantias por estereotipos raciais negativos.

Logo, ¢ possivel afirmar que a legislacdo outorga a autoridade judiciaria responsavel
pelo processo a responsabilidade de definir se o caso analisado se trata de trafico ou de posse
ou porte para uso proprio, situacdo que se torna problematica quando analisada sob o enfoque
do principio da legalidade, considerando que a punibilidade da conduta, mesmo que orientada
por determinados critérios orientados pela legislacdo, acaba por de fato ser definida a partir da
interpretagdo do juizo. Ademais, Salo de Carvalho (2016, p. 318) que o dispositivo legal ao
invés de criar mecanismos praticos que possam de fato diferenciar o trafico do uso, acaba por

propagar determinadas representacdes sociais de quem sdao os traficantes € quem siao os

consumidores:

Nao ¢ necessaria uma consistente base criminoldgica em perspectiva critica para
perceber que o dispositivo legal, em vez de definir precisamente critérios de
imputagdo, prolifera metarregras que se fundam em determinadas imagens e
representagdes sociais de quem sdo, onde vivem e onde circulam os traficantes e os
consumidores. Os esteredtipos do “elemento suspeito” ou da “atitude suspeita”, por
exemplo, traduzem importantes mecanismos de interpretagdo que, no cotidiano do
exercicio do poder de policia, criminalizam um grupo social vulneravel muito bem
representado no sistema carcerario: jovens pobres, em sua maioria negros, que
vivem nas periferias dos grandes centros urbanos.

Esse cenario acaba por suceder um sistema de justica que atinge desproporcionalmente
as pessoas negras, a0 mesmo tempo em que favorece pessoas brancas nas garantias
processuais (Soares; Maciel, 2023). De acordo com os dados publicados pelo IPEA, colhidos
pela nota técnica “A questdo racial nos processos criminais por trafico de drogas nos
tribunais estaduais de justica comum: uma analise exploratdria”, hd uma disparidade entre as
prisdes pelo crime de trafico de drogas entre negros e branco, isso porque considerando que a
populacao brasileira ¢ composta por 57% de pessoas negras, 68% dos processados por trafico
de drogas sdao negros. Por outro lado, brancos representam 42% da populacao e somente 31%
dos réus sao processados por crimes envolvendo drogas.

Além disso, segundo a pesquisa quando se trata de policiamento ostensivo pessoas

negras tem mais chances de serem abordadas pela policia do que pessoas brancas, de acordo

2 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial 1.576.623/RS. Relator: Min. Gurgel de Faria, 9
maio 2017. Disponivel em: https://www.stj.jus.br/sites/portalp/Paginas/Comunicacao/Jurisprudencia.aspx.
Acesso em: 5 ago. 2024.
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com os dados a propor¢do de negros entre os réus abordados em patrulhamento e em via

publica ¢ de 51,3% enquanto a propor¢do para réus brancos ¢ de 20,3%.

Quanto a motivacdo para abordagem, também no grafico 11, a propor¢ao de réus
negros presos em flagrante em decorréncia de patrulhamento (abordagem policial
com base em comportamento suspeito) e em via publica/praga/parque foi
significativamente superior a propor¢do de réus negros processados em geral. O que
sugere que pessoas negras tém maior probabilidade de serem abordadas em
policiamento ostensivo na rua do que pessoas brancas. (Soares; Maciel, 2023, p.18)

E importante salientar que ha um evidente padrdo nas prisdes em flagrantes do crime
de trafico de drogas. Em geral, a droga apreendida pelos agentes que efetuaram o flagrante ¢ a
Unica prova material apresentada, sendo esta validada pelo depoimento dos mesmos agentes.
Portanto, temos como consequéncia a outorga de ainda mais discricionariedade as maos da
autoridade policial que efetuou o flagrante delito, j4 que cabe a este narrar as condigdes em
que se deu o flagrante tanto no curso do procedimento do inquérito policial quanto em posi¢ao
de testemunha no processo da a¢do penal.

Dessa forma, ¢ esta narrativa subjetiva que parte exclusivamente da percepc¢ao do
agente de policia que ird classificar se o réu ira responder pelo art. 33 ou pelo art. 28. Esse
contexto se torna ainda mais problematico quando temos que a o procedimento penal e a
puni¢do entre os tipos penais t€ém um teor de severidade bem distintas entre si, logo, mesmo
que durante a acao penal o crime de trafico de drogas seja desclassificado para uso, o usudrio
jé foi indevidamente exposto a todo o procedimento de flagrancia de maneira desnecessaria,
portanto, a interpretacdo errdnea do caso concreto acaba por causar danos ao processo € a
aplicagdo correta da punigdo prevista.

A classificagdo do tipo de infragdo penal apresenta um consideravel peso nos
flagrantes envolvendo drogas, pois ela ira nortear o tipo de pena que o acusado
recebera. Se a autoridade policial entender que uma pessoa encontrada com
determinada quantidade de drogas a estava portando para uso proprio, ela sera
encaminhada a delegacia onde sera registrado um Termo Circunstanciado. Se a

autoridade policial entender que ela portava droga com fim de comercializa-la, essa
pessoa sera presa em flagrante e sera elaborado um auto de prisdo com base no

crime de trafico de drogas (Jesus, 2018, p. 32).
Essa outorga de discricionariedade acaba por instituir a chamada “verdade policial”.
Jesus (2018, p. 68) destaca que ha duas verdades policiais, a primeira ¢ a verdade do flagrante
que se configura como a narrativa dos agentes de policiamento ostensivo que efetuam a prisdo
e que passam a exercer o papel de testemunhas e a narrativa da policia judiciaria que

apresenta centralidade na verdade do inquérito, que por sua vez pode ser baseado em



45

investigagdo preliminar ou na narrativa do flagrante delito. Ocorre que no &mbito do processo
penal o arcabougo probatdrio que, em geral, d4 base para condenagdes por trafico de drogas,
por muitas vezes se limita a prova testemunhal de agentes policiais que efetuaram o flagrante
delito.

De acordo com os dados apresentados pela pesquisa de Eduardo Valois (2017, p. 484)
ha uma atribuicdo de forca a palavra do policial militar quanto aos autos da prisdo em
flagrante , isso porque de acordo com os dados colhidos pelo autor, em 87% dos autos
pesquisados a policia militar foi a principal condutora desse tipo de prisdo. Além disso, o
autor destaca que no curso da agdo penal as provas dos autos se restringem ao laudo pericial
da droga apreendida e o testemunho dos agentes policiais que conduziram a prisdo em
flagrante.

Essa pratica, todavia, acaba pondo em xeque os principios do contraditorio e da ampla
defesa, ja4 que com a aplicagdo indiscriminada do depoimento policial como Unico meio de
prova ha uma evidente mitigagdo da obrigatoriedade do principio da motivacdo das decisdes
judiciais, o que acaba enviesando o livre convencimento do juiz vez que para que se
caracterize um sistema processual penal acusatorio ¢ necessario que a decisdo do juiz se
fundamente em um modelo de agdo penal no qual as partes tenham paridade de armas para a
constru¢do probatoria, assim, instituindo os principios garantidores do contraditorio e ampla
defesa. No entanto, se essa decisdo se basear exclusivamente na narrativa policial, temos um
enviesamento do livre convencimento motivado do juiz, o que acaba por levantar
questionamentos sobre a validade dessa prova e sobre o respeito aos principios
constitucionais.

Assim, percebe-se o quanto o proibicionismo age no sentido de mitigar garantias
processuais. Levando em consideragdo as informacdes apresentadas e o nivel de
encarceramento associado a crime de trafico de drogas, se faz necessario analisar de que
forma a justica criminal atua no ambito desse crime, especificamente no que diz respeito ao
arcabougo probatorio que embasa o aprisionamento dos acusados de trafico de drogas e se a
construgdo e utilizagdo dos meios de prova disponiveis estd de acordo com principios
garantidores fundamentais. Tudo isso tendo como enfoque a analise do valor probatorio
atribuido ao depoimento policial, observando se ha equidade de valoragdo entre o testemunho
policial e o testemunho do réu e se a sua aplicacdo no processo penal respeita os principios da

ampla defesa e do contraditorio.
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4. O TJ/PA E A VALORACAO DO TESTEMUNHO POLICIAL: ANALISE DOS
JULGADOS

Neste ultimo capitulo, a pesquisa se propde, a priori, a analisar a relacdo da instituicdo
policial e o Estado, buscando observar qual a disposi¢do desta institui¢do dentro do
funcionalismo publico e, ainda, discorrendo a respeito de conceitos do Direito Administrativo
que sdo atribuidos aos atos executados pelos agentes de policia enquanto servidores publicos,
examinando o posicionamento dos tribunais superiores quanto o assunto.

Em seguida, o trabalho desenvolve uma investigagdo empirica mediante pesquisa
jurisprudencial de acorddaos do Tribunal de Justiga do Estado do Pard sob o objetivo de
compreender do ponto de vista quantitativo o padrao decisério das trés turmas de Direito
Penal no que tange as apelagdes do crime de trafico de drogas. Por fim, a monografia analisa
o posicionamento do TJPA quanto a atribui¢do de veracidade ao testemunho policial quando
este ¢ o unico meio de prova no ambito da autoria delitiva, buscando perceber quais as

implicacdes desse cenario ao direito do réu a ampla defesa e ao contraditorio.

4.1. Atribuicao de presuncio de veracidade ao testemunho policial

As policias no Brasil sdo institui¢des que integram o Estado e atuam sob os principios
e interesses do poder publico. Moreira Neto (2014) caracteriza o poder publico como um
complexo de orgaos e fungdes, caracterizado pela coer¢do, destinado a assegurar uma ordem
juridica, em certa organizagdo politica considerada. Nesse contexto temos o estabelecimento
do poder de policia que ¢ um conjunto de prerrogativas outorgadas a Administragdo Publica
que buscam proteger a execucdo de suas atividades, sob o fundamento de que ha uma
predominancia do interesse publico sobre o interesse privado (Di Pietro, 2022). Na mesma
linha, Técito (1952, p. 8) conceitua poder de policia como o conjunto de atribui¢des
concedidas a administragao para disciplinar e restringir, em favor de interesse publico

adequado, direito e liberdades individuais:

Essa faculdade administrativa ndo violenta o principio da legalidade porque ¢é da
propria esséncia constitucional das garantias do individuo a supremacia dos
interesses da coletividade. Nao ha direito ptblico subjetivo absoluto no Estado
moderno. Todos se submetem, com maior ou menor intensidade, a disciplina do
interesse publico, seja em sua formagdo ou em seu exercicio. O poder de policia é
uma das faculdades discricionarias do Estado, visando a prote¢do da ordem, da paz e
do bem-estar social.
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Nesse cendrio, temos a figura do agente publico, que se subdivide em diferentes
categorias, cada uma com determinada fun¢do, podendo ser conceituado como toda pessoa
fisica que presta servicos ao Estado e as pessoas juridicas da Administracdo Indireta (Di
Pietro, 2022), assim, sdo meio de manifestacao dos interesses do Estado. Para tanto, praticam
atos administrativos sendo estes uma manifestagao unilateral de vontade da administragao
publica que tem por objeto constituir, declarar, conformar, alterar ou desconstituir uma relacao
juridica, entre ela e os administrados ou entre seus proprios entes, 0rgaos e agentes (Moreira
Neto, 2014). Logo, sendo atos atrelados ao exercicio da fungdo administrativa e ao proprio
poder de policia, vez que para que seja considerado ato administrativo parte de fins publicos e
sob a luz da norma, dando-se mediante a supremacia do Poder Publico em face do ente
privado, produzindo efeitos juridicos, originando-se de agente estatal competente?

Ocorre que, de acordo com Moreira Neto (2014), dado o sistema constitucional
estabelecido no Brasil, o emprego do poder de restri¢do de liberdade e direito individuais ¢é
excegdo, ja que seu exercicio se dd apenas sob estrita reserva legal, portanto, depreende-se
que a instituicdo de normas de policia, que definem as hipoteses de restricdo de direitos, se da
exclusivamente pelo legislador, sendo somente sua aplicagdo um exercicio dos orgdos da
administracao publica.

Entretanto, ainda sob a luz de Moreira Neto (2014), em razdo da impossibilidade de
prever todas as eventuais agdes que possam vir a prejudicar o interesse publico, o legislador
acaba por estabelecer tipos legislativos abertos, com conteudo amplo, assim, acaba por ser
necessario a utilizagdo da discricionariedade pelo administrador publico, a fim de aplicar
esses tipos nos casos concretos. Todavia, salienta-se que essa discricionariedade do poder de
policia ndo ¢ absoluta, ja que existem sujei¢cdes que limitam a interven¢do da Administragao
Publica em face dos cidaddos. Portanto, ¢ possivel observar que ¢ estabelecido um
antagonismo entre direitos individuais e direitos coletivos, sendo este ultimo mantido sob a

salvaguarda do poder publico.

O tema relativo ao poder de policia ¢ um daqueles em que se colocam em
confronto esses dois aspectos: de um lado, o cidaddo quer exercer plenamente os
seus direitos; de outro, a Administracdo tem por incumbéncia condicionar o

22 “Condigdo primeira para o surgimento do ato administrativo é que a Administracdo aja nessa qualidade,
usando de sua supremacia de Poder Publico, visto que algumas vezes nivela-se ao particular ¢ o ato perde a
caracteristica administrativa, igualando-se ao ato juridico privado; a segunda ¢ que contenha manifestagédo de
vontade apta a produzir efeitos juridicos para os administrados, para a propria Administragdo ou para seus
servidores; a terceira ¢ que provenha de agente competente, com finalidade publica e revestindo forma legal.”
(Meirelles, 2016, p. 173)
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exercicio daqueles direitos ao bem estar coletivo, e ela o faz usando de seu poder
de policia. (Di Pietro, p. 360, 2022)

Assim, essa dicotomia entre os direitos individuais e o interesse publico do Estado,
que por sua vez se faz representar pela figura do agente publico, faz com que seja necessario
que se estabeleca nessa relagdo uma presungdo de veracidade ou validade para os atos
praticados pelo Estado, com a finalidade de que se institua certa estabilidade juridica.

Isso se da sob dois vieses, primeiro quanto a verdade dos fatos e segundo quanto a
propria natureza dos atos da Administracao Publica, vez que estes obedecem ao principio da
legalidade, logo, submetem-se a lei e, portanto, hd presungdo que estes sdo verdadeiros e estao
sendo praticados sob a luz da legislagdo vigente, até que se prove o contrario. Nesse sentido,
para que isso seja possivel, faz-se estabelecer a presun¢do da legitimidade como um principio
da Administragao Publica, todavia, ¢ necessario que as agdes estatais se deem sempre em
relacdo a pressupostos reais, sob a luz da legislacdo, direcionadas a finalidades legitimas e
atreladas a moralidade®.

Por isso, se estabelece nesse sistema a teoria da imputagdo volitiva, na qual agente
publico atua em nome do Estado, titularizando um 6rgao publico, de modo que a atuagdo ou o
comportamento do agente no exercicio da fungdo publica ¢ juridicamente atribuida —
imputada — ao Estado, isso porque, conforme explicita Mazza (2022), de acordo com a teoria
de Otto Gierke, os 6rgaos publicos ndo sdo pessoas, mas partes integrantes da pessoa estatal.

No entanto, esta presuncdo ¢ relativa, vez que admite prova em contrario, como observa Di

Pietro (2022, p. 226)

Esse principio, que alguns chamam de principio da presuncdo de legalidade, abrange
dois aspectos: de um lado, a presuncdo de verdade, que diz respeito & certeza dos
fatos; de outro lado, a presungdo da legalidade, pois, se a Administragdo Publica se
submete a lei, presume-se, até prova em contrario, que todos os seus atos sejam
verdadeiros e praticados com observancia das normas legais pertinentes. Trata-se de
presungdo relativa (juris tantum) que, como tal, admite prova em contrario. O efeito
de tal presuncdo é o de inverter o 6nus da prova. Como consequéncia dessa
presuncdo, as decisdes administrativas sdo de execucdo imediata e t&ém a possibilidade
de criar obrigagdes para o particular, independentemente de sua concordancia e, em
determinadas hipoteses, podem ser executadas pela propria Administragdo, mediante
meios diretos ou indiretos de coagdo. E o que os franceses chamam de decisdes
executorias da Administragao Publica.

Dentro desse contexto, temos a figura da policia que se estabelece como um o6rgao do

Estado a quem cabe a preservacdo da ordem publica e da incolumidade das pessoas e do

2 Moreira Neto (2014) explica que as agdes do Estado se baseiam em quatro principais requisitos: realidade,
legalidade, legitimidade e licitude. Quando satisfeitos os requisitos, os atos gozam de presungdo de validade.
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patrimdénio. A Magna Carta ainda prevé exatamente como se dard a estrutura organizacional
da policia, estabelecendo suas atuagdes de modos e em niveis federativos distintos.

Em nivel federal temos a Policia Federal, Policia Rodoviaria Federal, Policia
Ferroviaria Federal e Policia Penal Federal, a primeira na investigagcdo de infragdes penais em
nivel federal, enquanto as outras duas atuam no patrulhamento ostensivo e a Ultima cabe a
seguranga dos estabelecimentos penais. Em nivel estadual temos a Policia Civil, Policia
Militar e Policia Penal. Considera-se a primeira como policia judicidria, ja que atua na
investigacao das infragdes buscando apurar se hd ou nao o devido cumprimento da lei, ja a
policia militar, também chamada de policia administrativa, atua no policiamento ostensivo e
preservacdo da ordem publica, logo, caracteriza-se por um modo de operagdo mais iminente.
Por ultimo, a policia penal atua na seguranca no ambito dos estabelecimentos penais.

Conforme estabelece o art. 144.

Art. 144. A seguranca publica, dever do Estado, direito e responsabilidade de todos,
¢ exercida para a preservagdo da ordem publica e da incolumidade das pessoas e do
patrimoénio, através dos seguintes 6rgaos:

I - policia federal;

II - policia rodoviaria federal;

III - policia ferroviaria federal;

IV - policias civis;

V - policias militares e corpos de bombeiros militares.

Essa diferenga entre as policias existe, a priori, sob a ideia de que as policias
ostensivas atuam na prevencao dos crimes, buscando evitar que estes sejam executados.
Enquanto isso, a policia civil e federal atuam nos casos em que a agdo ostensiva nao foi
suficiente para evitar a execucdo do delito, assim, operam na investigacdo de possiveis
crimes. Essa diferenca estabelece uma das principais distingdes entre a policia militar ¢ a
policia civil, isso porque a primeira, em razao de sua natureza ostensiva, atua principalmente
circulando pela cidade com a inten¢do de inibir possiveis atividades criminosas, ja a policia
civil exerce sua fungdo investigativa buscando informagdes sobre o crime de maneira indireta,
mediante, por exemplo, do relato da vitima ou de testemunhas.

Nesse sentido, ¢ possivel compreender que a policia militar tem como principal
caracteristica certa autonomia em suas agdes, sob o respaldo de que sua atuagao se estabelece
como uma representagdo dos interesses do poder publico. Assim, Glitz (2017) argumenta que
a policia desempenha sua fungdo com elevada carga de discricionariedade porque acaba tendo

o potencial de interferir nos interesses mais caros aos cidadaos de um Estado, como a vida, a
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liberdade e a propriedade. No entanto, Di Pietro (2022, p. 368) alerta que essa diferenga ndo ¢

absoluta:

A diferenca ndo ¢, no entanto, absoluta, pois a policia administrativa tanto pode agir
preventivamente (como, por exemplo, proibindo o porte de arma ou a dire¢do de
veiculos automotores), como pode agir repressivamente (a exemplo do que ocorre
quando apreende a arma usada indevidamente ou a licenca do motorista infrator). No
entanto, pode-se dizer que, nas duas hipdteses, ela estd tentando impedir que o
comportamento individual cause prejuizos maiores a coletividade; nesse sentido, é
certo dizer que a policia administrativa é preventiva. Mas, ainda assim, falta precisdo
ao critério, porque também se pode dizer que a policia judiciaria, embora seja
repressiva em relagdo ao individuo infrator da lei penal, é também preventiva em
relagdo ao interesse geral, porque, punindo-o, tenta evitar que o individuo volte a
incidir na mesma infragao.

Logo, observando as atribuigdes outorgadas pela Constituigdo Federal aos policiais,
que os firma como ponto central no exercicio da Seguranca Publica, conclui-se que estes estdo
em posi¢do de agentes publicos ja que exercem fun¢do publica atuando sob os pressupostos e
interesses estatais, praticando, portanto, atos administrativos, sendo assim, blindados pela
legalidade. Logo, recai sobre esses atos determinados atributos®, dentre estes a basilar
presuncao de veracidade e de legitimidade. Ambas se estabelecem sob o manto da
necessidade da atividade do Poder Publico ser célere e juridicamente segura, o que seria
abalado se esta se mantivesse dependente da concordancia dos entes sobre qual recaem os

atos.

Além disso, a presungdo de legitimidade e veracidade dos atos administrativos
responde a exigéncias de celeridade e seguranca das atividades do Poder Publico,
que ndo poderiam ficar na dependéncia da solugdo de impugnagdo dos
administrados, quanto a legitimidade de seus atos, para so apds dar-lhes execucdo. Ja
a presunc¢do de veracidade, inerente a de legitimidade, refere-se aos fatos alegados e
afirmados pela Administracdo para a pratica do ato, os quais sdo tidos e havidos
como verdadeiros até prova em contrario. A presungdo também ocorre com o0s
atestados, certiddes, informagdes, atos registrais e declaragdes da Administragéo,
que, por isso, gozam de fé publica. (Meirelles, 2016, p. 182-183)

Nesse sentido, na teoria ndo ha a possibilidade do cometimento de um ato publico
ilegal por estes, vez que, conforme jé foi discorrido no trabalho, supde-se que sua atuagao €
somente resultado do que estd disposto em lei. Assim, recai sobre seus atos presuncao de
veracidade e legitimidade, o que, por consequéncia, resulta na execucdo imediata dos seus

atos, mesmo que permeados por vicios , até que se prove o contrario. Além disso, recai sobre

2 “Os atos administrativos, como emanagdo do Poder Publico, trazem em si certos atributos que os distinguem
dos atos juridicos privados e lhes emprestam caracteristicas proprias e condigdes peculiares de atuagéo.
Referimo-nos a presuncdo de legitimidade, a imperatividade e a autoexecutoriedade.” (Meirelles, 2016, p. 182)
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aquele que sofreu o ato o dever de comprovar que este contém vicios, vez que a presuncao de
legitimidade e veracidade ocasionam inversdo do 6nus da prova para o impugnante. Desse
modo, temos que os atos administrativos executados por agente de seguranga publica acabam
por ter carater valorativo absoluto, sendo considerados verdadeiros e eficazes até que se
pronuncie pelo contrario.

Assim, todo esse cenario acarreta implicagdes no processo penal, ja que o trabalho
executado pela policia além de estabelecer o inquérito policial também traz repercussdes para
a acao penal, principalmente quando estes agentes prestam depoimentos no curso do processo.
No Cdédigo de Processo Penal brasileiro, como visto no primeiro capitulo, ndo ha restrigoes
quanto a quem podera testemunhar, logo, também ndo hd qualquer impedimento quanto ao
depoimento de policiais, podendo estes entdo depor em juizo quanto aos fatos que
presenciaram no decorrer da investigacao ou da autuagao em flagrante delito.

No entanto, Aury Lopes Jr (2021) alerta que cabe ao juiz ter cautela quanto a esses
depoimentos, ja que, os policiais estdo naturalmente contaminados pela atuagdo que tiveram
na repressdo e apuragdo do fato. Todavia, em intimeros casos ¢ atribuida presungdo de
veracidade ao testemunho policial, em razdo de vir de um servidor publico juramentado.
Desse modo, esses conceitos do Direito Administrativo acabam por ser amplamente aplicados
pelos magistrados no ambito do Processo Penal no que diz respeito a valoragdo do
depoimento policial no curso da agdo penal, inclusive de maneira absoluta.

O Supremo Tribunal Federal ¢ pacifico ao defender que ndo ha suspeicdo ou
impedimento para o depoimento policial no curso da acdo penal. Conforme ¢ possivel

constatar nas seguintes decisoes:

EMENTA: - PROCESSUAL PENAL. PENAL. TESTEMUNHA POLICIAL.
PROVA: EXAME. I. - O Supremo Tribunal Federal firmou o entendimento no
sentido de que ndo ha irregularidade no fato de o policial que participou das
diligéncias ser ouvido como testemunha. Ademais, o so fato de a testemunha ser
policial nio revela suspeicio ou impedimento. (...) III. - H.C. indeferido.

(HC 76557, Relator(a): MARCO AURELIO, Relator(a) p/ Acérddo: CARLOS
VELLOSO, Segunda Turma, julgado em 04-08-1998, DJ 02-02-2001 PP-00073
EMENT VOL-02017-02 PP-00256)

EMENTA: “HABEAS CORPUS” - ALEGADA INSUFICIENCIA DO
CONJUNTO PROBATORIO — INVIABILIDADE DE TAL EXAME NA SEDE
PROCESSUAL DO “HABEAS CORPUS” — DEPOIMENTO TESTEMUNHAL
DE SERVIDOR POLICIAL - VALIDADE - PRETENDIDO
RECONHECIMENTO DE AUSENCIA DE FUNDAMENTACAO DO ATO
DECISORIO — INOCORRENCIA — PEDIDO INDEFERIDO. - (...) Precedentes. -
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Inexiste qualquer restricio a que servidores policiais sejam ouvidos como
testemunhas. O valor de tais depoimentos testemunhais - especialmente quando
prestados em juizo, sob a garantia do contraditério - reveste-se de
inquestionavel eficacia probatéria, ndo se podendo desqualifica-los pelo s6 fato
de emanarem de agentes estatais incumbidos, por dever de oficio, da repressao
penal. (...)

(HC 74438, Relator(a): CELSO DE MELLO, Primeira Turma, julgado em
26-11-1996, DJe-047 DIVULG 11-03-2011 PUBLIC 14-03-2011 EMENT
VOL-02480-01 PP-00149) (grifo nosso)

Assim, nas decisdes acima, o STF enquadra o depoimento policial com inquestionavel

eficacia probatodria, desconsiderando possibilidade de suspei¢ao ou impedimento em razao da

sua fung¢do. Ja Supremo Tribunal de Justiga, por sua vez, em jurisprudéncias recentes®, ndo so

segue a mesma tendéncia de outorgar presun¢do de veracidade ao testemunho policial como

também institui a inversdo do 6nus da prova em face do acusado, vejamos a seguir alguns dos

acordaos:

AGRAVO REGIMENTAL NO HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO DE
RECURSO PROPRIO. TRAFICO DE DROGAS. PRETENDIDA ABSOLVICAO
OU DESCLASSIFICACAO PARA O CRIME DE POSSE DE DROGAS PARA
USO PROPRIO. INVIABILIDADE. CONTUNDENTE ACERVO PROBATORIO
PARA LASTREAR A CONDENACAO. REVOLVIMENTO
FATICO-PROBATORIO NAO CONDIZENTE COM A VIA ESTREITA DO
MANDAMUS. PRECEDENTES. DEPOIMENTO DOS POLICIAIS EM JUiZO.
MEIO DE PROVA IDONEO. PRECEDENTES. AGRAVO REGIMENTAL NAO
PROVIDO.

(...) - quando policiais militares em patrulhamento de rotina em local de intenso
movimento de trafico de drogas, conhecido como '"Lixdo", avistaram uma
aglomeracdo de pessoas e, diante da fundada suspeita, procederam a
abordagem e encontraram algumas pedras de crack com o paciente, e o
restante das drogas em local proximo a ele (e-STJ, fl. 20); acrescente-se a isso, 0
fato de ele ja ser conhecido da policia por ser gerente do trafico da regido,
respondendo pela alcunha de Gigante, tudo isso a indicar que estava, de fato,
praticando a mercancia ilicita no local dos fatos.

(...)

4. Nao obstante isso, ressalto que segundo a jurisprudéncia consolidada desta
Corte, o depoimento dos policiais prestado em Juizo constitui meio de prova
idoneo a resultar na condenacio do réu, notadamente quando ausente qualquer
duvida sobre a imparcialidade dos agentes, cabendo a defesa o Onus de
demonstrar a imprestabilidade da prova, o que nao ocorreu no presente caso.
Precedentes.

(...)

6. Agravo regimental ndo provido.

(AgRg no HC n. 904.513/ES, relator Ministro Reynaldo Soares da Fonseca, Quinta
Turma, julgado em 21/5/2024, DJe de 28/5/2024.) (grifo nosso)

AGRAVO REGIMENTAL NO HABEAS CORPUS. TRAFICO DE DROGAS.
PRETENSAO DE DESCLASSIFICACAO DA CONDUTA PARA O DELITO DE
PORTE DE ENTORPECENTES PARA USO PESSOAL. CONCLUSAO DO
TRIBUNAL DE ORIGEM DE QUE AS CIRCUNST NCIAS DO FLAGRANTE

B A anélise se deu a partir de decisdes publicadas somente no ano de 2024, sendo o periodo utilizado para a
pesquisa de 01 de janeiro de 2014 até 30 de junho de 2024.
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APONTAM PARA A CONFIGURACAO DO DELITO DE TRAFICO ILICITO DE
ENTORPECENTES. REEXAME DE MATERIA FATICO-PROBATORIA.

(...)

3. Os depoimentos dos policiais responsaveis pela prisao em flagrante sio meios
idoneos e suficientes para a formacdo do édito condenatério, quando em
harmonia com as demais provas dos autos, e colhidos sob o crivo do
contraditério e da ampla defesa, como ocorreu no presente caso.

(...)

(AgRg no HC n. 854.955/PE, relator Ministro Jesuino Rissato (Desembargador
Convocado do TJDFT), Sexta Turma, julgado em 21/5/2024, DJe de 27/5/2024.)
(grifo nosso)

AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL.
LEGISLACAO EXTRAVAGANTE. TRAFICO DE DROGAS. PEDIDO DE
APLICACAO DA CAUSA ESPECIAL DE DIMINUICAO DE PENA. NAO
RECONHECIMENTO PELA INST NCIA ORDINARIA. DEDICACAO A
ATIVIDADES CRIMINOSAS. VALIDADE DOS DEPOIMENTOS DOS
POLICIAIS. INVIABILIDADE DE AFASTAMENTO. NECESSIDADE DE
AVALIACAO DO CADERNO FATICO-PROBATORIO. OBICE DA SUMULA
7/STI.

1. A instancia ordinaria justificou o ndo reconhecimento da causa especial de
diminui¢do de pena do art. 33, § 4°, da Lei n. 11.343/2006, destacando _que os
testemunhos dos policiais indicando o réu envolto no submundo do trafico de
drogas, inclusive participacio em organizacio criminosa, demonstram que ele,
mesmo apés a maioridade penal, continuou envolvido na criminalidade,
circunstincias a respaldar a sua dedicacio na atividade criminosa e lhe vedar
os beneficios do privilégio. (fl. 278).

2. Para o Superior Tribunal de Justica, os depoimentos dos policiais
responsaveis pela prisdo em flagrante sio meios idoneos e suficientes para a
formacgao do édito condenatorio, quando em harmonia com as demais provas
dos autos, e colhidos sob o crivo do contraditorio e da ampla defesa.

(...)

5. Agravo regimental desprovido.

(AgRg no AREsp n. 2.007.561/CE, relator Ministro Sebastido Reis Junior, Sexta
Turma, julgado em 14/5/2024, DJe de 20/5/2024.) (grifo nosso)

Cabe ressaltar que dentre as decisdes encontradas pelo sitio eletronico do STJ no
periodo estabelecido para a pesquisa deste trabalho, somente uma decisdo divergiu dos
entendimentos acima destacados, na qual, em um trecho da decisdo, o relator Ministro

Sebastido Reis Junior afirma:

“A necessidade de provas outras que nao apenas o depoimento dos policiais
responsaveis pela abordagem, principalmente nos casos onde tal versdo é contestada,
se justifica ndo s6 em razdo da exigéncia de provas irrefutaveis e suficientes para
condenagdo como também pelo fato de que hoje existem meios suficientes de que
tais provas venham a ser produzidas sem maiores dificuldades. O uso de cameras
corporais por ocasido da abordagem certamente deixaria claro qual das versdes no
caso efetivamente ocorreu. Fica evidente que o Estado optou por néo se aparelhar de
forma suficiente para produzir provas necessarias para eventual condenagdo.” (AgRg
no REsp n. 2.101.494/SP, relator Ministro Sebastido Reis Junior, Sexta Turma,
julgado em 2/4/2024, DJe de 25/4/2024.)
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Logo, observa-se que o Supremo Tribunal de Justica, em jurisprudéncia majoritaria,
além de posicionar o depoimento policial sob a luz da idoneidade, também salienta que contra
este se da a inversdao do 6nus da prova. Ressalta-se ainda que esses precedentes, em razao de
advirem de Tribunais Superiores, por 6bvio, influem nas decisdes tomadas na justiga criminal
comum, como deixa claro a pesquisa feita no relatério analitico nacional dos Tribunais
Estaduais de Justica Comum, que aponta que na fase judicial de agdes criminais por trafico de
drogas ha a prevaléncia da realizagdo de provas orais pelo interrogatério dos réus e de agentes
de seguranca publica que fizeram o flagrante (Ipea, 2023). Cabe ressaltar que tamanha ¢ a
frequéncia do monopolio probatorio desse meio de prova que o Tribunal de Justiga do Estado
do Rio de Janeiro por meio da Stimula n. 70 passou a estabelecer que “O fato de restringir-se
a prova oral a depoimentos de autoridades policiais e seus agentes ndo desautoriza a
condenacdo.” Cabe citar também que Tribunal de Justica do Estado de Pernambuco, apesar
de ndo se ater quanto a unicidade desse tipo de prova, também tem entendimento sumulado no
que diz respeito ao testemunho policial, conforme simula 75 “¢ valido o depoimento policial
como meio de prova”.

Portanto, evidencia-se uma tendéncia deciséria na qual o depoimento do agente
policial que participou da prisdo em flagrante ¢ um elemento probatdrio de alta relevancia e,
comumente, preponderante para a constru¢do do livre convencimento do juiz. Assim, diante
dessa inclinagdo dos Tribunais Superiores, a pesquisa se propde a investigar a posi¢ao do
Tribunal de Justica do Estado do Para (TJPA) quanto a questdo da valoracao do depoimento
policial em casos de trafico de drogas. Para tanto, serd realizada uma anélise das acordaos,
buscando identificar tanto a frequéncia com que o depoimento policial é considerado prova
determinante, quanto os argumentos ¢ justificativas apresentados pelos magistrados para
sustentar suas decisdes. A seguir, o presente trabalho dispde sobre a metodologia empregada

e os dados produzidos a partir de uma amostra de jurisprudéncias do TJPA.

4.2. Os julgados do TJPA e a presuncio de veracidade ao depoimento policial.

Considerando a tendéncia decisdria dos tribunais superiores de atribuirem presuncao
de veracidade ao testemunho policial que atuou no flagrante delito, ¢ importante compreender
de que maneira isso se reflete em ambito estadual. Assim, com base no recorte tematico do
trabalho, urge investigar de que maneira tem se dado padrdo de decisdes do Tribunal mde

Justica do Estado do Para no que concerne ao crime de trafico de drogas.
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A metodologia empirica utilizada no decorrer do trabalho se deu a partir da anélise das
decisdes proferidas pelas trés turmas de Direito Penal do Tribunal de Justica do Estado do
Pard em apelagdes de casos de trafico de drogas e condutas afins. A selegdo dos processos se
deu pela ferramenta de busca de jurisprudéncia disponibilizada pelo proprio tribunal
(https://jurisprudencia.tjpa.jus.br/).

De inicio foram selecionados os seguintes filtros fornecidos pelo sitio eletronico: na
opgio de “Orgio Julgador Colegiado” selecionei as trés turmas de Direito Penal do Tribunal,
ademais, na opcao de “Classe” o filtro escolhido foi “apelagdao criminal”. Além disso, foi
selecionado como lapso temporal o periodo entre 01/01/2023 e 31//12/2023, a escolha desse
recorte visa assegurar a viabilidade da pesquisa, tendo em vista os limites de uma monografia
de conclusio de curso, além disso, o periodo escolhido facilita a compreensdo do
comportamento decisorio recente do Tribunal de Justica do Estado do Para em relacdo ao
tema.

Apo6s a delimitagdo dos filtros supracitados foi obtido como resultado 829 processos,
desse modo, dada a quantidade obtida, a decisdo por analisar o percentual de 10% da amostra
(82 processos) ¢ a escolha metodologica coerente, considerando o carater individual da
monografia e o tempo e recursos disponiveis para a analise. Nesse sentido, Queiroz e
Feferbaum (2022) esclarecem que ¢ comum encontrar, no ambito da pesquisa jurisprudencial
centenas ou milhares de decisdes sobre os mais variados temas, assim, quando este for o caso
as autoras indicam adotar estratégias para manter o equilibrio entre folego e suficiéncia de sua
pesquisa®®.

Desse modo, para viabilizar a pesquisa, pode ser feito a analise de apenas uma amostra
dos julgados, vez que, “para a estatistica, a “amostra” consiste em um conjunto de individuos
retirados de uma populacao segundo critérios metodologicos para viabilizar o estudo desse
conjunto, cujas conclusdes serdo representativas da populacao.” (Queiroz; Feferbaum, 2022).
Dessa maneira, o recorte proporcional dos processos garante uma pesquisa quantitativa
representativa e, também, acurada do ponto de vista qualitativo.

Portanto, a partir da amostra de 82 processos o trabalho se prop0s a analisar aqueles ha
o questionamento da defesa quanto a suficiéncia do arcabougo probatério apresentado no

ambito da autoria delitiva. Assim, de inicio foram excluidos processos que ndao continham o

26 As autoras consideram folego como a importincia da pesquisa jurisprudencial cobrir uma quantidade robusta
de decisoes, a fim de garantir uma pesquisa abrangente. Por outro lado, suficiéncia ¢ compreendida como o
momento em que ja existem dados suficientes para responder a pergunta adequadamente. Portanto, o equilibrio
entre folégo e suficiéncia se da quando ha harmonia entre abrangéncia e a selecdo eficiente dos dados a serem
analisados. (Queiroz; Feferbaum, 2022)
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pleito pela absolvi¢cdo por insuficiéncia probatoria como ao menos um dos pedidos e aqueles
em que o apelante era o Ministério Publico, totalizando 33 processos. Dessa forma, restaram
49 processos para a analise.

Assim, passou-se a observar que a analise quantitativa dos processos demonstrou que
as prisdes em flagrante se deram preponderantemente a partir do patrulhamento ostensivo da
Policia Militar, isso porque dos 49 processos analisados somente 7 fazem mengdo a
investigacdo prévia (14.2%), mandado judicial ou operacdo conjunta entre policia civil e

policia militar, além disso, 30 casos se deram a partir de denuncias andnimas?’.

Ilustragdo 1 - Tipo de prisdo em flagrante
Investigacdo prévia [Jl] Acdo ostensiva

[ Dendincia anénima
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Tipo de prisdo em flagrante

Elaborado pelo autor (2024)

Outro dado interessante extraido da amostra ¢ quanto ao local da prisdo em flagrante,
em 21 casos o flagrante se deu em via publica (42.8%) e 14 em domicilio (28.5%), houveram,
ainda, 7 acérddos em que a agdo teve inicio em via publica mas o flagrante foi autuado no
domicilio do acusado (14.2%), ademais, em em 5 processos o flagrante se deu em ambientes

internos mas ndo domiciliares (10.2%).%

Iustragdo 2 - Local da prisdo em flagrante

%" Foram considerados somente os casos no qual hé a o termo “dentincia andnima” no acérdio, isso porque em
alguns casos existe a men¢ao de dentincias sem a indicagdo do denunciante ou do anonimato.
% Em dois acorddos ndo ha mengio ao local do flagrante.
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Ambientes internos mas nao domiciliares
10.2%

Inicio em via publica e fim em domicilio
14.3% Via Publica

42.9%

Domicilio
28.6%

Elaborado pelo autor (2024)

Para a analise das provas de autoria, a tabela a seguir destaca a proporcao entre os
processos que contaram com depoimentos de testemunhas adicionais em comparagcdo com

aqueles que se baseiam exclusivamente nos testemunhos dos policiais.

Tlustracdo 3 - Prova de autoria

Outras testemunhas
8.2%

Somente depoimento policial
91.8%
Elaborado pelo autor (2024)

Assim, temos que os agentes policiais que efetuaram o flagrante foram arrolados como
testemunhas em todos os 49 processos analisados, dos quais somente em 04 processos
também apresentaram a inquiri¢do de outras testemunhas (8.1%). Portanto, em 91.8% dos
casos o depoimento policial foi o inico meio de prova arrolado no processo no que tange a

autoria do delito. Quanto as pedidos, no que se refere aos pedidos preliminares foram 11
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processos com pleito por nulidade por prova obtida por meio ilegal (22.4%), dos quais um
alcangou exito e obteve o provimento do pleito. J4 no ambito subsidiario, em 16 processos
houve pedido de desclassificacdo para o art. 28 da lei 11.343/2006 (32.6%), sendo nenhum

pleito provido.

Tlustracdo 4 - Acérdaos com pedido de desclassificacdo para o art. 28 da lei 11.343/2006

Pleito por desclassificaciio para o art. 23 da Lei 11.343/2006
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Elaborado pelo autor (2024)

Por fim, quanto a tese absolutéria por insuficiéncia probatdria, de 49 processos

analisados, somente 3 foram providos (6.1%)

[lustragdo 5 - Processos com pleito por insuficiéncia probatoria

Pleito por insuficiéncia probatéria provido
6.1%

Pleito por insuficiéncia probatéria desprovido

Elaborado pelo autor (2024)
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Logo, do ponto de vista quantitativo, é possivel identificar determinados padrdes nos
processos de trafico de drogas e condutas afins julgados pelo Tribunal de Justica do Estado do
Pard no periodo estipulado. A priori, os dados obtidos demonstram a preponderancia de
prisdes em flagrante derivadas do policiamento ostensivo, evidenciando a primazia de a¢des
iminentes em detrimento de acdes investigativas e bem planejadas, o que fica ainda mais
evidente quando se observa que ha a abrangéncia na ocorréncia de dentncias andnimas
enquanto processos que partiram de investigagao prévia, mandado judicial ou operacao
conjunta representam a menor parcela dos acoérdaos examinados.

Outro ponto revelado pelos dados coletados ¢ que o flagrante se da
predominantemente em via publica ou iniciam nesta e sdo efetivados em domicilio, tal
fenomeno também pode ser explicado em razao da ostensividade do trabalho da policia
militar, sendo a flagrancia em via publica uma acdo de menor complexidade se comparada a
acdes em domicilio que, em geral, necessitam de investigacao prévia para serem conduzidas.

Por fim, a informagdes colhidas expdem a excessiva taxa de casos em que o
testemunho policial foi o unico meio de prova apresentado pela acusagdo quanto a autoria
delitiva, além disso, salienta-se o infimo éxito das teses defensivas como nulidade e
desclassificagdo para o art. 28 da Lei de Drogas mas, principalmente, o pleito por
insuficiéncia probatoria, nesse viés, ha um alto numeros de processos em que a condenacao
do réu no que tange a autoria delitiva foi mantida com base em um tunico fundamento: a
palavra do agente de seguranga publica que efetuou o flagrante.

Assim, considerando o protagonismo do depoimento policial apresentado pela amostra
quantitativa obtida em processos de crimes de trafico de drogas, ¢ essencial examinar de que
forma o TJPA valora o depoimento policial quando este ¢ o inico meio de prova quanto a
autoria arrolado ao processo e quais os fundamentos utilizados para o embasamento decisorio,
observando se esta valoracao obedece ou ndo os principios do contraditorio e da ampla defesa,

e, por consequéncia, esta de acordo com o devido processo legal.

4.3. A valorac¢ao do depoimento policial e as fundamentacoes do TJPA

Neste ultimo topico a pesquisa se propde a apresentar uma investigagdo qualitativa dos

acorddos, para tanto, o exame dos processos passa a se limitar somente aos casos em que o

testemunho policial € a unica prova arrolada no que tange a autoria do crime de trafico de
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drogas, tendo como objetivo observar de que maneira se d4 a valoragdo atribuida pelo
Tribunal de Justica do Estado do Pard para o depoimento policial e quais os padrdes
argumentativos sdo utilizados para embasar as decisdes. Assim, da amostra inicial de 49
acordaos, foram retirados os casos que fazem mengao a investigacao prévia, pois nesses casos
¢ possivel considerar que ha maiores chances da acusacdo aduzir outros meios de prova para
além do testemunho dos agentes policiais, na mesma linha também foram excluidos da analise
acorddos que apresentam outras testemunhas e/ou confissdo judicial, restando assim 37
acordaos para a analise qualitativa.

A priori, ¢ importante salientar que a linha argumentativa das decisdes da amostra ¢
por muitas vezes, idéntica quando proferida por um mesmo relator, assim, o trabalho buscou
nao repetir citacoes idénticas. Dessa forma, quanto aos fundamentos, o padrdo decisério do
TJPA ¢ preponderante ao defender que o depoimento policial ¢ meio probatorio idoneo,
todavia, as decisdes destacam que o depoimento deve ser harmdnico com as demais provas
arroladas no processo. No entanto, em geral, ha a atribui¢dao de presuncdo de veracidade ao
testemunho do agente de seguranca publica em razdo do cargo publico ocupado por este,
tendo em consideracao que estes sao munidos de legitimidade, vejamos trechos de alguns dos

acordaos:

“De resto, embora as testemunhas sejam policiais militares, responsaveis
pela prisdo em flagrante dos apelantes, o testemunho destes possui 0 mesmo
valor probatério de outras provas, exceto quando apresentam algum interesse
nas investigagdes, o que, como claramente demonstrado, ndo se vislumbra na
espécie.

Assim, a condicio destes nao lhes retira a eficacia das declaracées prestadas
em Juizo, sob o crivo do contraditorio e ampla defesa, sobretudo, quando se
mostram em harmonia com os demais elementos de provas, fatos e
circunstancias que, portanto, impedem a absolvigdo por insuficiéncia de provas
pretendida pelos apelantes ou a desclassificag@o para o crime de uso de drogas,
pois claramente os entorpecentes seriam comercializados, pois a quantidade de
drogas apreendidas e as circunstincias faticas, demonstram, de fato, que o
mesmo ¢ traficante de entorpecentes.” (Apelacdo 0000683-63.2020.8.14.0004,
relatora: Maria de Nazaré Silva Gouveia dos Santos, 2* Turma de Direito Penal,
julgamento: 27 nov. 2023))

“Ressalto que os testemunhos dos policiais que efetuaram tal prisao mostram-se
seguros, imparciais e coerentes ao narrado na dentincia; sem falar que a defesa,
em momento algum, demonstrou a imprestabilidade correlata. Remanescem, por
conseguinte, idoneos.

Ademais, destaco que as declaracdes dos policiais, em juizo, revestem-se de
eficacia probatéria, pois sdo dotadas de presuncio de veracidade, uma vez que
se trata de agentes piblicos no exercicio de suas funcées. Ademais, da andlise da
prova testemunhal dessume-se a inexisténcia de qualquer contradi¢do nos
depoimentos  dos  policiais  arrolados  pela  acusagdo.”  (Apelacdo
0001604-78.2018.8.14.0105, relator Leonam Gondim da Cruz Junior, 2* turma de
Direito Penal, julgamento: 27 nov. 2023) (grifo nosso)
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“Entendo, assim, estar perfeitamente delineada a autoria delitiva no processo.
Ressalto que a tese esposada pela defesa de que os testemunhos dos policiais que
efetuaram prisio niio serviriam para embasar uma condenacio, ja se encontra
hi muito superado pelas Cortes Superiores, tendo sido sedimentado
entendimento no sentido oposto, sobretudo quando os depoimentos se mostram
seguros, imparciais e coerentes ao narrado na denuncia.” (Apelagio
0010943-75.2020.8.14.0401, relator: Leonam Gondim da Cruz Junior, 2* turma de
Direito Penal, Julgamento: 24 Out. 2023) (grifo nosso)

“Igualmente, a autoria se encontra incontroversa ante a prova oral carreada aos
autos, que demonstra a pratica do crime de trafico de entorpecentes por parte do
apelante e de seu comparsa, através dos depoimentos prestados em sede policial e
em juizo pelos policiais militares que estavam em ronda ostensiva pelas ruas do
Bairro Morada Nova, municipio de Maraba, quando efetuaram a prisdo em flagrante
dos acusados. (...) Com efeito, embora as testemunhas de acusacio sejam
policiais militares, responsaveis pela prisio do apelante e do outro acusado, o
testemunho destes possui 0 mesmo valor probatorio de outras provas, exceto
quando apresentam algum interesse nas investigacdes, o0 que nao se vislumbra
na espécie. Assim, a condicdo destes niio lhes retira a eficicia das declaracdes
prestadas em Juizo, sob o crivo do contraditoério, sobretudo, quando se
mostram em harmonia com os demais elementos de provas, sendo, por tais
motivos, inviavel acolher o pedido absolutério formulado pelo recorrente.”
(Apelagdo 0002145-80.2020.8.14.0028, Relatora Maria de Nazaré Silva Gouveia
dos Santos, 2* Turma de Direito Penal, julgamento: 13 Nov. 2023) (grifo nosso)

“Vale ressaltar que s@o validos os depoimentos dos policiais que participaram do
flagrante. A palavra do policial constitui meio idéneo de prova, porquanto
trata-se de agente estatal, cujas declaracdes detém fé piblica, especialmente
quando submetidas ao contraditério e nio se verifica prova da parcialidade do
agente.(...) Desta forma, verifica-se que o conjunto probatorio se mostra harmonioso
e aponta autoria e materialidade do crime, nao havendo o porqué se falar em
absolvigdo por falta de provas.” (Apelacdo 0001464-59.2014.8.14.0501, relator
Romulo José Ferreira Nunes, 2* turma de Direito Penal, julgamento: 30 Out. 2023)
(grifo nosso)

“Os contundentes depoimentos dos policiais que efetuaram a prisdo em flagrante do
réu ndo deixam davidas quanto a pratica do delito, conforme se pode facilmente
depreender da simples leitura deles, e retratam a conduta do apelante, caracterizada
pelo trafico de entorpecentes.

De outra banda, sobreleva notar que o fato de a prova testemunhal basear-se tio
somente no depoimento dos policiais que efetuaram o flagrante, nio torna
fragil o acervo probatério capaz de ensejar uma condenacio. A uma porque
referidas declaracdes sdo totalmente harmonicas. A duas porque é cedico que
em crimes desta natureza, a prova testemunhal, geralmente, restringe-se aos
depoimentos dos agentes policiais envolvidos na operacio, pela dificuldade de
se colher declaracdes de terceiros, receosos por sua vida ou sua integridade
fisica. Ademais, ressalte-se que, em se tratando de policiais que agem em defesa
da coletividade, os seus testemunhos sdo relevantes e de indubitavel
credibilidade, pois trazem subsidios para formar o convencimento do
magistrado processante, principalmente quando tais declaragdes siio coerentes e
harmonicas.” (0003909-49.2019.8.14.0089, relatora: Vania Ltcia Carvalho da
Silveira, 1* Turma de Direito Penal, Julgamento: 20 Nov. 2023 ) (grifo nosso)
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Assim, destaca-se nas decisdes que os votos se valem da premissa de que o
depoimento policial é proferido por um agente do Estado juramentado que tem por obrigacao
legal falar a verdade e, portanto, sdo munidos de legitimidade, principalmente por se
apresentarem harmonicos e coesos com os demais elementos probatorios. No entanto, ¢
necessario apontar certas contradigdes quanto a esses argumentos.

A priori, quanto a afirmag¢do de que ha consonancia entre o depoimento do agente
policial e as provas de materialidade arroladas ao processo, cabe ressalvar que as provas
apresentadas em juizo sdo predominantemente aquelas colhidas no flagrante delito conduzido
pelo proprio agente que ali testemunha, logo, considerando a falta de objetividade do tipo
penal do trafico de drogas ja analisada neste capitulo, € possivel entender que a linha ténue
entre traficante e usuario acaba por ser definida pela interpretacdo do policial que efetuou o
flagrante, vez que, de acordo com Maria Gorete Marques Jesus (p. 20-21, 2018) os policiais
narram “as circunstancias da prisdo”, assim, a autora adverte acaba por ficar nas maos dos
policiais o processo de incriminagdo quando se trata de crimes relacionados a drogas,

vejamos:

Os critérios estabelecidos pela legislagdo para a definigdo do crime, se porte para uso
ou para venda, sdo considerados genéricos, dependendo de “indicios” que lhes deem
sentido de prova para se diferenciar o uso da venda. O 2° paragrafo, do artigo 28,
descreve que para definir se a droga se destina para o consumo pessoal ou para o
trafico “o juiz atenderd a natureza e a quantidade da substancia apreendida, ao local
e as condicdes em que se desenvolveu a acdo, as circunstincias sociais e pessoais,
bem como a conduta e aos antecedentes do agente” (BRASIL, 2006). Mas quais sdo
as provas consideradas pelos juizes e que lhes permitem decidir pela condenagdo das
pessoas acusadas por “trafico”? Majoritariamente, aquelas produzidas pelos policiais
do flagrante. Mas em que consistem tais provas? Em suas narrativas e nas
substancias apreendidas. No limite, é a policia que define quem ¢ “usuario” ¢ quem ¢
“traficante”. E esse agente que vai narrar os fatos como crime e oferecer & justica
criminal os “indicios” de “materialidade” e “autoria”, elementos fundamentais para
o inicio de uma agdo penal. Importante destacar também que sdo os policiais do
flagrante que figuram majoritariamente como testemunhas nos casos de trafico de
drogas. Eles sfo, ao mesmo tempo, a ponta ¢ o desfecho de todo o processo de
incriminagao na politica de drogas. (Jesus, p 20, 2018)

Outrossim, 0os processos também apresentam como fundamento argumento de que ha
auséncia de duvidas quanto a imparcialidade dos agentes de seguranga publica que efetuaram
o flagrante delito. Nesse sentido, ¢ evidente que nao se deve necessariamente e de imediato
considerar o testemunho do policial ilegitimo de forma absoluta, todavia, ¢ importante frisar

que ndo se pode ignorar que o depoimento do agente de seguranca tem como base a sua
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propria atuagdo no caso que ali esta sob litigio, logo, ¢ evidente que este tem interesse em
legitimar os proprios atos.

Assim, nao ¢ possivel afirmar que hd uma imparcialidade absoluta na narrativa do
agente, portanto, mesmo que ndo se aplique ao caso qualquer suspeita quanto trabalho
exercido pelo agente, ndo ¢ adequado que seja outorgado a este depoimento presungao
absoluta de veracidade, vez que em razdo das circunstancias aqui apresentadas ¢ possivel que
o testemunho se dé de forma enviesada, ja que policial tende a buscar a legitimidade dos atos
praticados por ele, exatamente por esse cenario ¢ que surge a obrigacao da apresentacao de
outros meios de prova idoneos que junto ao depoimento policial consigam justificar uma
possivel sentenca condenatoria. Afinal, o arcabougo probatério que justifica uma condenagao
judicial na esfera processual penal, deve ser robusto o suficiente para que ndo se manifesta no
processo qualquer davida quanto a autoria do crime, considerando sempre que, de acordo com

os moldes constitucionais estabelecido, a diivida sempre se po€ em favor do réu.

Da mesma forma, ndo ha que se falar em restricdo ao depoimento dos policiais. Eles
podem depor sobre os fatos que presenciaram e/ou dos quais tém conhecimento, sem
qualquer impedimento. Obviamente, devera o juiz ter muita cautela na valoracao
desses depoimentos, na medida em que os policiais estdo naturalmente
contaminados pela atuagdo que tiveram na repressdo e apuracdo do fato. Além dos
prejulgamentos e da imensa carga de fatores psicoldgicos associados a atividade
desenvolvida, ¢ evidente que o envolvimento do policial com a investigagdo (e
prisdes) gera a necessidade de justificar e legitimar os atos (e eventuais abusos)
praticados. (Lopes Jr, 2021 p. 676)

Além disso, ha um evidente desequilibrio entre a valoragdo atribuida ao depoimento
do réu e o depoimento do do agente de seguranca publica, vez que em ha decisdes apresentam
como fundamento uma linha argumentativa que sob a justificativa de que a idoneidade do
depoimento do agente se impde ao caso, cabe a defesa apresente provas contrarias ao

testemunho, conforme os trechos destacados abaixo:

Nem se afirme que os depoimentos de policiais ndo podem ser considerados, pois tal
alegagdo carece de razoabilidade e bom senso. No momento em que ndo se permitir
que os fatos sejam esclarecidos por quem participou diretamente da diligéncia que
culminou com a prisdo de alguém, estar-se-a4 causando um transtorno sem igual a
instru¢do processual, ja que, muitas vezes, ¢ apenas o testemunho dos policiais que
existe. Ademais, ressalta-se que, em se tratando de policiais que agem em defesa da
coletividade, os seus testemunhos sdo relevantes e de indubitavel credibilidade, pois
trazem subsidios para formar o convencimento do magistrado processante,
principalmente quando tais declara¢des sdo coerentes e harmonicas.
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Inexiste, portanto, motivo para que se coloque em divida a veracidade de tais
depoimentos, uma vez que, seguros na narrativa do fato e coerentes em suas
declaragdes, merecem credibilidade até prova em contrario.

O depoimento de policiais que atuaram de maneira direta nos fatos,
logicamente, nio deve ser desprezado; pelo contririo, deve ser sempre
considerado vilido, como a de qualquer outra testemunha, mormente quando
colhido no auto de prisdo em flagrante e reafirmado em Juizo de forma segura
e coerente, com observancia do principio da ampla defesa e do contraditorio,
como ocorreu in casu. (APL 0800927-17.2022.8.14.0059 - 1* Turma de Direito
Penal, relatora: Vania Lucia Carvalho da Silveira, julgamento: 27 Nov. 2023) (grifo
Nn0ss0)

Nao obstante, se nos autos nao ha qualquer indicio no sentido de que os policiais
tenham agido ilicitamente, com excesso, ou de que detinham algum interesse em
incriminar falsamente os apelantes, os depoimentos nio devem ser tachados
como mera conjectura, sobretudo quando condizentes com o restante das
provas coligidas nos autos, demonstrada por meio do Auto de Apresentacio e
Apreensio de Objeto e Laudo Toxicolégico Definitivo. (...) Assim, a tese de
absolvicdo encontra-se dissociada dos elementos dos autos, principalmente das
provas colhidas em Juizo, que formam um conjunto probatdrio coeso, no sentido de
que os recorrentes incidiram na pratica do crime de trafico de entorpecentes.
(0007860-74.2019.8.14.0049, Eva do Amaral Coelho, 3* turma de Direito Penal,
Julgamento: 11 Dez. 2023) (grifo nosso)

Em juizo, o apelante nega a autoria delitiva, porém, ndo se sustenta esta
argumentacdo, diante da segura afirmagdo dos Policiais (perante a autoridade
policial e em juizo) e dos elementos insitos a difusdo ilicita de entorpecentes,
sobretudo uma lista de cobranga de usudrios apreendida em poder do mesmo,
restando claro que a droga encontrada em seu poder ndo se destinava a consumo
proprio.(...) Assim, tenho que a sentenca ora objurgada (ID. 9449519) estd bem
fundamentada, ancorada em provas concretas dos autos, nio havendo nada que
corrobore as assertivas da defesa, revelando-se, portanto, impossivel a
absolvicido, e, tampouco, a pretendida desclassificacio, vez que presentes provas
suficientes de autoria e materialidade delitivas com relacio ao crime de trafico
de drogas, aptas a embasar a decisao. (0002489-09.2019.8.14.0089, Romulo José
Ferreira Nunes, 2% Turma de Direito Penal, julgamento: 30 Out. /2023) (grifo nosso)

Com efeito, em relacdo a autoria, mostra-se inconteste, especialmente em razao dos
depoimentos policiais colhidos na fase policial e no curso do processo, ja sob o crivo
do contraditorio e da ampla defesa, sobretudo os referentes aos policiais militares
PAULO DIAS DE OLIVEIRA e DILSON HARLEN NASCIMENTO NUNES,
transcritos fielmente no bojo da fundamentacdo da sentenga condenatoria (ID
11186257) (...) O apelante, em seu interrogatorio, em juizo, negou a traficancia,
sustentando que a droga era para seu consumo proprio.

Frise-se, outrossim, que a defesa niao conseguiu desconstituir as declaracdes
prestadas pelos mencionados agentes publicos, ndo havendo nos autos nenhum
motivo capaz de enfraquecer a credibilidade dos seus depoimentos. (
0002749-09.2012.8.14.0097, relatora: Vania Valente do Couto Fortes Bitar Cunha,
2% Turma de Direito Penal, Julgamento: 27 Nov. 2023) (grifo nosso)

Assim, observa-se nos acordaos que os magistrados do TJPA, consoantes com a
determinagdo do art. 202 do CPP, nao desqualificam o testemunho de agentes estatais em
razao do seu oficio de repressdo penal. No entanto, com base nas decisdes apresentadas até
aqui, depreende-se que ha uma tendéncia de ndo sé conceder ao testemunho policial 0 mesmo

status de valoracdo dado a qualquer outro depoimento, como ¢ estabelecido pelo codigo de
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processo penal, mas sim uma presun¢ao de que este depoimento ¢ verdadeiro e que cabe ao
acusado provar o contrario, implantando no processo penal uma evidente inversao do 6nus da
prova que afronta diretamente o principio da presun¢do da inocéncia, vez que impde ao réu
nao somente o direito de se defender das acusagdes mas também o dever de necessariamente
comprovar que estas ndo sao verdadeiras.

Portanto, ¢ possivel observar hd uma propensdo do Tribunal de Justica do Estado do
Paréd e dos Tribunais superiores de meramente importar e aplicar no ambito do Processo Penal
conceitos estabelecidos pelo Direito Administrativo, como presuncdo de veracidade e fé
publica, sem as devidas ressalvas e adaptagdes para que se mantenha a congruéncia entre a
utilizacdo desses conceitos e os direitos e garantias constitucionais que devem permear o
devido processo legal. Dessa maneira, essa questdo resulta no surgimento de implicagdes as
garantias fundamentais, dentre estas a garantia ao contraditério e a ampla defesa, uma vez que
para que estes principios sejam garantidos ao acusado € necessario que a construgdo
probatoria da defesa e da acusag@o se deem de forma equanime, sendo imprescindivel a oitiva
imparcial do juiz quanto a ambas as narrativas, ja que somente assim ¢é possivel afirmar que a
decisdo do juizo se deu mediante uma reconstrugao fatica do ato que ali esta sob litigio.

Cabe ressaltar que em um Estado democratico de direito o processo penal deve ser
revestido por principios garantidores, Badar6 (2021) argumenta que esses principios, embora
tenham operacionalidade em si e isoladamente, ganham forca quando atuam de forma
coordenada e integradamente, constituindo um sistema ou um modelo de garantias
processuais. Logo, pode-se compreender que ndo ha como existir um sistema processual penal
legitimo que ignore uma ou outra garantia fundamental, j4 que isso vem a se caracterizar
como um meio de arbitrariedade do Estado. Desse modo, evidencia-se que a construcao do
standard probatorio deve se construir sob a luz desses principios garantidores € s6 assim
podendo ser meio de reconstrucdo fatica para o ato decisorio do juizo.

Todavia, quando o TJPA passa a atribuir presun¢do absoluta de veracidade ao
depoimento policial esse meio de prova passa a ter um status superior de credibilidade em
comparagao ao depoimento do réu, considerando que a narrativa do acusado passa a ter menor
valor probatorio se comparado com a do agente pelo simples argumento que sob os atos deste
ultimo recai o manto da legalidade.

Assim, havendo uma clara afronta ao contraditério e a ampla defesa, j4 que expde o
réu a uma posicao de ainda mais vulnerabilidade processual porque tolhe o direito que este

tem de contraditar as acusag¢des que lhe sdo feitas, ja que, a priori, o que for dito pelo agente
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policial terd valor probatorio superior. Assim, passa a haver um a inobservancia ao direito do
réu de ter um julgamento baseado em um arcabougo probatdrio que se constrdi sob a luz da
imparcialidade e se atém exclusivamente ao fato supostamente cometido pelo réu, fato este
que por sua vez ¢ dever do acusador comprovar a veracidade sem que se deixe qualquer

duavida quanto a culpa do acusado.
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5. CONCLUSAO

O presente trabalho teve como objetivo analisar em que medida a presungdao de
veracidade atribuida ao testemunho policial ¢ um fator que afronta aos principios do
contraditério e da ampla defesa em agdes penais de casos de trafico de drogas. Para tanto, a
priori buscou compreender os principais contornos legais e dogmaticos da prova no ambito do
processo penal, verificando em especifico de que maneira se dd a prova testemunhal no
sistema processual penal brasileiro e suas implicagdes para os principios da ampla defesa e do
contraditorio.

Assim, observou que uma construgdo probatoria embasada nos principios do
contraditorio e da ampla defesa € um aspecto essencial para o estabelecimento de um processo
penal alinhado aos preceitos fundamentais do Estado democratico de direito. Todavia, ao
analisar o instituto da prova testemunhal temos a ocorréncia de controvérsias que apresentam
perigo ao devido processo legal, principalmente quando este meio de prova ndo esta atrelado a
um apanhado de outras provas que deem o suporte necessario para que o juiz exer¢a o dever
de decidir.

Ademais, a pesquisa contextualizou fatos que antecederam a atual Lei de drogas,
expondo os principais marcos historicos do proibicionismo e de que maneira isto afetou o
processo de desenvolvimento da Lei 11.343/2006, além disso, analisando configuracao dos
delitos dispostos nos art. 33 ¢ 28 da referida lei, a fim de entender as questdes controvertidas
que relacionam esses tipos penais e sua construgdo probatoria ao processo penal.

Nesse viés, ficou evidente que ha uma falta de critérios objetivos que diferenciam a
figura do traficante e a figura do usuério, o que abre margens para que a narrativa policial seja
o principal meio utilizado para definir se ao caso serd aplicado as medidas legais para trafico
ou para consumo proprio. No entanto, esse cenario apresenta perigos para o sistema
processual penal alinhado a constitui¢do, vez que o protagonismo dado a narrativa policial
confronta diretamente o direito a ampla defesa e ao contraditério ja que desequilibra o litigio,
dando maior legitimidade para uma das partes em detrimento da outra.

Outrossim, foi desenvolvida uma analise doutrinaria, principalmente do ponto de vista
do Direito Administrativo, a respeito da policia enquanto instituicdo estatal, examinando sua
funcionalidade dentro da l6gica do Estado e as razdes e conceitos por detras da pratica de
atribuicao de veracidade aos atos praticados por agentes de seguranga publica, tendo como
objetivo compreender como essa aplicacdo de conceitos do Direito Administrativo interfere

no processo penal. Em seguida foi promovido uma andlise jurisprudencial de julgados do
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Tribunal de Justica do Estado do Pard com o intuito de investigar qual a valoragdo dada pelas
Turmas de Direito Penal do TJPA para o testemunho policial em casos de trafico de drogas e
os impactos para o direito ao contraditorio e ampla defesa.

Desse modo, a andlise empirica dos processos revelou implicagdes sérias da atribuigao
massiva de veracidade ao testemunho policial em casos de trafico de drogas, isso porque os
dados colhidos demonstraram que o depoimentos dos agentes policiais além de serem
amplamente aceitos como prova legitima e suficiente para validar a acusagdo de autoria do
crime, também apresentou uma demasiada dependéncia desse meio de prova, em desfavor a
outras fontes, logo, enfraquecendo o devido processo legal. Essa conjuntura destaca que, em
geral, na amostra obtida, ha a escassez de um arcabougo probatério robusto nos casos
analisados, em que o depoimento dos policiais € reiteradamente o principal e inico elemento
probatorio utilizado para fundamentar condenacoes.

Além disso, a adogdo da presun¢do de veracidade, advinda do Direito Administrativo,
dentro do processo penal, apresenta questionamentos justos quanto a imparcialidade e a
paridade de armas entre as partes. Ao conferir maior credibilidade ao testemunho policial em
face aos depoimentos dos acusados, o TJPA contribui para um desequilibrio na construgao
probatoria, atingindo a equidade de tratamento entre as partes, o que pode afetar o direito de
defesa dos réus. Isso € especialmente relevante nos casos de trafico de drogas, um crime que,
pela sua propria natureza, ndo dispde de uma vitima direta e acaba por , frequentemente,
depender do testemunho dos agentes que atuaram na prisao em flagrante.

Portanto, ao atribuir presun¢ao de veracidade ao testemunho policial em casos de
trafico de drogas, o Tribunal de Justi¢a do Estado do Para passa a dar maior valor probatdrio a
este, logo, emprega os outros depoimentos, especialmente o do réu, em posi¢cao de menor
valor comprobatério em relacdo ao do agente de seguranga publica, portanto, ocorrendo
evidente afronta aos principios da ampla defesa e do contraditorio, o que fragiliza devido
processo legal.

Desse modo, urge que se promova uma constru¢do probatdria que assegure o modelo
acusatorio de agdo penal, no qual o réu tenha os seus direitos fundamentais ao contraditorio e
ampla defesa devidamente garantidos. Para tanto, a decisao do juiz sera tomada baseada em
provas concretas e estabelecidas de maneira critica e imparcial, sendo necessario ponderar o
papel do testemunho policial em processos penais, especialmente em casos de trafico de
drogas, e reforcar a obrigacdo de haver um conjunto probatorio sélido, que sustente

contraditorio e a ampla defesa, principios fundamentais para a manutengao de um sistema de
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justica justo e democratico. Somente assim sera possivel afirmar que hd a observancia ao
principio do devido processo legal e, consequentemente, o respeito a um Estado democratico

de Direito que protege o direito a liberdade individual e busca mitigar violagdes as garantias

fundamentais dentro do sistema de justica criminal brasileiro.
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