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RESUMO

A presente pesquisa analisa a influéncia da atuagdo do policial militar e a
credibilidade de seu testemunho na agdo penal de trafico ilicito de drogas. Nesse
sentido, destaca-se o papel central que o policial militar ocupa muitas vezes na
persecugao penal, atuando como condutor da prisdo em flagrante, responsavel pela
apreensdo da droga e na condigdao de testemunha. Diante desse panorama,
constata-se sua grande influéncia na determinacdo dos fatos e na convicgao dos
operadores do direito, especialmente a autoridade policial, o promotor e o julgador.
Igualmente, observa-se uma tendéncia perigosa em considerar seu testemunho apto
e verdadeiro, mesmo diante da auséncia de parcialidade de sua narrativa, das
fragilidades que circundam a prova testemunhal e das complexidades que envolvem

a definigao das condutas que envolvem drogas.

Palavras-Chave: Credibilidade. Policial militar. Prova testemunhal. Trafico ilicito de

drogas.
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1. INTRODUGAO

E sabido que no desempenho das atividades de policia administrativa,
voltadas a tentativa de evitar a pratica de condutas ilicitas, o combate a
criminalidade ocorre de forma direta, atuando o policial militar como condutor e
testemunha da prisdo em flagrante. Por essa atuagao direta, a 6tica policial do fato
classificado como criminoso influi decisivamente na agdo penal, desde a
classificacdo da conduta até o convencimento do magistrado.

Nas acgbes penais de trafico ilicito de drogas, a influéncia da perspectiva
policial € ainda mais visivel. Normalmente o conjunto probatério cinge-se no laudo
de constatagdo da droga e na narrativa do policial militar contraposta a do acusado,
uma vez que, pelas préprias particularidades do delito, isto é, por ocorrer de maneira
clandestina e as margens da sociedade, usualmente nédo se vé testemunhas de fora
dos quadros policiais. Traduzindo-se, o relato policial, portanto, em relevante
elemento probatdrio para o desfecho da agao penal.

Dito isso, se cuidara de analisar a influéncia da atuagao do policial militar na
acgao penal de trafico ilicito de drogas e a credibilidade atribuida ao seu testemunho
pelos operadores do direito. Destacando a demasiada influéncia que a narrativa do
policial militar, que nem sempre se mostra uma fonte segura de prova, exerce tanto
na classificacdo da conduta como no desenlace da agao penal. O tema da presente
monografia é de consideravel relevancia na medida em que o tréafico ilicito de drogas
gera inumeros encarceramentos, e o panorama de fragilidade probatéria exposto no
trabalho é a realidade de muitas agdes penais, qui¢a sentengas condenatorias.

Nesse sentido, no primeiro capitulo sera analisada a politica criminal de
enfrentamento as drogas, esclarecendo a configuragdo dos crimes de trafico ilicito
de drogas e porte de drogas para consumo pessoal, assim como, a complexidade
qgue envolve a tarefa de definir as condutas que envolvem drogas.

Ja no segundo capitulo, tratar-se-a de analisar a atividade probatéria na agéo
penal, tecendo consideragbes acerca da teoria geral da prova, destacando os
cuidados inerentes a produc¢ao, o intuito de reproduzir a verdade, o destino e método
de valoragdo. Além disso, sera analisada a prova testemunhal, categoria em que
também esta inserido o testemunho do policial militar, e principalmente as

fragilidades inerentes a este meio de prova.



Por fim, no terceiro capitulo se cuidara de analisar o papel da policia militar,
sua atuacgdo voltada ao trafico de drogas, e o modo como o testemunho policial
costuma ser recepcionado pelos operadores do direito, criticando a demasiada
influéncia e o grande valor dispensado ao testemunho policial pelos julgadores.
Somando-se a isso, ao final sera analisado um julgado envolvendo o cenario

exposto na presente pesquisa.



2. A POLITICA CRIMINAL DAS DROGAS

O legislador brasileiro, ao tratar da politica criminal de enfrentamento as
drogas, o fez de maneira diferente entre as figuras do traficante e do usuario de
drogas. O artigo 1°" da Lei n° 11.343/2006 (Lei de Drogas ou Antidrogas) prevé
medidas de atengdo e reinsercdo social ao usuario, e normas de repressiao ao
trafico ilicito de drogas. Por tal razao, a politica criminal é classificada como bifronte,
enquanto a traficancia € severamente punida, o porte de drogas para uso proprio é
penalizado com sangdes alternativas, privilegiando a integragéo social do usuario.

Dito isto, se dara inicio a andlise da configuragao dos crimes de trafico ilicito
de drogas e porte de drogas para consumo pessoal, bem como, a complexidade que
circunda a definicdo das condutas, o que é matéria muito importante, diante do

diversificado tratamento impingido pelo legislador as duas figuras tipicas.
21 A configuragao do crime de trafico ilicito de drogas

Os crimes sao definidos a partir dos temores da prépria sociedade, que é
também a criadora do crime. Através da valoragdo dos bens juridicos que visa
proteger, como a saude, a vida ou o patriménio, a sociedade delega ao legislador a
funcao de definir as figuras tipicas na legislagao, variando o grau de rigor da punigéo
conforme a estima do bem tutelado. (NUCCI, 2014, p. 101)

De acordo com o conceito analitico de crime, ou seja, a concepgao juridica,
crime é um fato tipico, antijuridico e culpavel. Entado, trata-se de “uma acao ou
omissao ajustada a um modelo legal de conduta proibida (tipicidade), contraria ao
direito (antijuridicidade) e sujeita a um juizo de reprovagéo social incidente sobre o
fato e seu autor (culpabilidade)”. (NUCCI, 2014, p. 101)

'Art. 1° Esta Lei institui o Sistema Nacional de Politicas Publicas sobre Drogas - Sisnad; prescreve
medidas para preveng¢ao do uso indevido, atencao e reinsergéo social de usuarios e dependentes de
drogas; estabelece normas para repressao a produgao nao autorizada e ao trafico ilicito de drogas e
define crimes. Paragrafo unico. Para fins desta Lei, consideram-se 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 Uni&o.



O tipo penal do trafico ilicito de drogas, isto é, a conduta proibida, encontra-se
prevista no caput, do artigo 332 da Lei n° 11.343/2006, prevendo reclusdo de 05
(cinco) a 15 (quinze) anos a quem praticar qualquer das dezoito agdes envolvendo
drogas sem autorizagdo ou em desacordo com a determinagao legal. As condutas
previstas sao as seguintes: importar, exportar, remeter, preparar, produzir, fabricar,
adquirir, vender, expor a venda, oferecer, ter em depésito, transportar, trazer
consigo, guardar, prescrever, ministrar, entregar a consumo ou fornecer.

Como o objeto material do trafico sdo as drogas, inicialmente, € importante
determinar o que sao drogas. O termo drogas designa substancias que causam
efeitos ao organismo, e compreende diversas classificagdes, a mais defendida as
categoriza em psicoléticas, psicoanaléticas e psicodisléticas. As drogas psicoléticas
sao as depressoras, causam sono ou torpor, categoria em que estdo inseridos os
barbituricos, os narcéticos, os tranquilizantes, etc. Ja as drogas psicoanaléticas sé&o
estimulantes, causam agitagdo, como a cocaina, o crack, a cafeina, etc. Por fim, as
drogas psicodisléticas sao alucindgenas, causam distorcdes ou desvios, como a
maconha, o LSD, etc. (FERNANDES, N., FERNANDES, V., 2002, p. 684-686)

Para a aplicagdo da lei, consideram-se drogas as substéncias ou produtos
capazes de causar dependéncia, especificadas em lei ou lista atualizada pelo Poder
Executivo da Unido, conforme mencgao do artigo 1°, paragrafo unico, da Lei de
Drogas. Contudo, como a lei ndo definiu em seu conteudo quais sdo as substancias
ou produtos capazes de causar dependéncia, o complemento se encontra na
Portaria 334/1998, tratando-se, portanto, de norma penal em branco. (NUNES Jr. et
al., 2013, p. 235-236)

Na supramencionada portaria, a Secretaria de Vigildncia Sanitaria do
Ministério da Saude definiu o rol das substancias de uso proscrito no Brasil. Dentre
as diversas substancias, destacam-se o THC, substancia presente na maconha, e a
cocaina, cujo subproduto € o crack. A cocaina, a maconha, e o crack sao,
atualmente, as drogas ilicitas mais consumidas pelo mercado ilegal. A maconha é o
resultado da coleta e secagem das folhas das plantas do género cannabis, podendo

ser consumida via pulmonar (fumada) ou oral (comida). Ja a cocaina, é a forma pura

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 autorizagdo ou em desacordo com
determinacgao 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.



do alcaloide extraido das folhas de coca, consumida via oral, nasal ou endovenosa
(na veia). Finalmente, o “crack” € o subproduto da cocaina, sua forma adulterada,
fruto da mistura da cocaina com outras substéncias, como o bicarbonato, com o fito
de reduzir seu custo. (FERNANDES, N., FERNANDES, V., 2002, p. 690-694)

A aplicagao da lei de drogas, e por conseguinte, da figura do trafico ilicito, se
restringe as substancias proscritas na Portaria 334/1998, diante do principio da
estrita legalidade. Dessa forma, caso alguma substancia ndo conste no rol definido
pela Secretaria de Vigilancia Sanitaria do Ministério da Saude, a produgdo, comércio
ou o consumo néo constituirdo crime. (ANDREUCCI, 2013, p. 214)

Conceituado e determinado o objeto material do crime de trafico ilicito de
drogas, passar-se-a a analise dos demais elementos. O objeto juridico tutelado, isto
€, 0 bem que a norma visa proteger, € a saude publica, em razao dos nefastos
efeitos que a disseminacgéo das drogas pode provocar na sociedade, potencializando
a degradacéo fisica e moral do organismo humano, e em segundo plano, € a saude
e a vida de cada cidadado. (ANDREUCCI, 2013, p. 236)

O sujeito ativo pode ser qualquer pessoa, vez que para praticar a traficancia
nao se exige nenhum requisito especial. Ja o sujeito passivo, € a coletividade, pois é
esta quem arca permanentemente com os prejuizos. Todavia, de forma indireta, a
depender da conduta, é também o usuario de drogas. Ja o elemento subjetivo do
tipo, € o dolo ou a vontade do agente em realizar a conduta proibida. O dolo pode
ser direto ou eventual. Quando o agente tem a certeza de que exerce a traficancia
de drogas ilicitas, age com dolo direto, em contrapartida, quando nédo tem essa
certeza, mas assume o risco de o objeto material tratar-se de drogas ilicitas, age
com dolo eventual. (CAPEZ, 2019, p. 744/745 e 749/750)

O elemento normativo € a auséncia de autorizagdo ou o desacordo com a
regulamentacado. Isso porque, existem excecdes onde a autoridade pode aprovar a
pratica de determinadas condutas, como o plantio, a cultura e colheita de vegetais a
partir dos quais possam ser produzidas ou extraidas drogas, com a finalidade

medicinal ou cientifica, conforme se depreende do artigo 2°° da Lei de Drogas. No

> Art. 2° Ficam proibidas, em todo o territério nacional, as drogas, bem como o plantio, a
cultura, a colheita e a exploragao de vegetais e substratos dos quais possam ser extraidas ou
produzidas drogas, ressalvada a hipotese de autorizagéo legal ou regulamentar, bem como o que
estabelece a Convencao de Viena, das Nagdes Unidas, sobre Substancias Psicotrépicas, de 1971, a
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ponto, muitas substancias apresentam potencial curativo, a cocaina e a morfina, por
exemplo, ja foram utilizadas no passado como medicamentos. Assim, a finalidade da
autorizacdo esta atrelada ao objetivo de desenvolver novos tratamentos meédicos e
descobertas cientificas acerca do uso dos principios ativos das drogas. Outro viés
esta relacionado ao uso religioso, tolerando-se determinados rituais que empregam
substancias, em sua maioria alucinégenas. (RANGEL; BACILA, 2015, p. 5)

Quanto a natureza juridica, o trafico ilicito de drogas é crime de perigo
abstrato, vez que a configuragdo do delito n&do exige a demonstracdo de dano
efetivo. Como as drogas representam uma ameacga social, existe a presuncgao de
perigo, independentemente da ocorréncia de resultado naturalistico. Assim, basta
que o agente pratique uma das condutas previstas no tipo, desde que satisfeitos os
demais requisitos da lei, quais sejam, envolvendo drogas sem autorizagdo ou em
desacordo com a determinacao legal. (CAPEZ, 2019, p. 743-744)

A consumacao do trafico ilicito de drogas ocorre com a pratica de qualquer
dos dezoito verbos previstos no tipo penal. Por tratar-se de tipo misto alternativo, a
pratica de mais de um verbo n&o configura concurso de crimes, desde que haja nexo
causal entre as condutas, isto €, que a pratica ocorra no mesmo contexto fatico.
(NUNES Jr. et al., 2013, p. 245) Ja a forma tentada, é de dificil configuragéo, vez
que em razao das varias condutas previstas no tipo penal, ao tentar praticar uma
conduta o agente podera incorrer em outra. Exemplificativamente, o agente que
tentava entregar droga para consumo pode incorrer na conduta de trazer consigo.
(CAPEZ, 2019, p. 749)

Acerca das condutas previstas no tipo penal, insta referir que existem
modalidades instantdneas e permanentes. Nessa perspectiva, condutas como
adquirir ou vender, onde o resultado se consuma imediatamente com a consecugao
do ato, sdo instantdaneas. Em contrapartida, condutas como guardar ou ter em
depdsito tém continuidade no tempo, por isso sao modalidades permanentes.
(ANDREUCCI, 2013, p. 236-237)

respeito de plantas de uso estritamente ritualistico-religioso. Paragrafo unico. Pode a Unido autorizar
o plantio, a cultura e a colheita dos vegetais referidos no caput deste artigo, exclusivamente para fins
medicinais ou cientificos, em local e prazo predeterminados, mediante fiscalizagédo, respeitadas as
ressalvas supramencionadas.
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Sinteticamente, o trafico ilicito de drogas esta associado a uma série de
condutas que envolvem principalmente a cadeia de comeércio da droga, melhor
dizendo, a produgado, o transporte, a estocagem, até a venda do produto final.
Contudo, ndo se resume a isso. Por prever variadas condutas que independem de
lucratividade, comporta qualquer finalidade que diverge do consumo pessoal,
conforme se esclarecera apdés a analise da configuragdo do crime de porte de

drogas para uso proprio, 0 que se passa a fazer.

2.2 A configuragao do crime de porte de drogas para uso proprio

A conduta de portar drogas para o uso pessoal encontra-se tipificada no artigo
28* da Lei de Drogas. O tipo penaliza com adverténcia sobre os efeitos das drogas,
prestacdo de servigos a comunidade e/ou medida educativa de comparecimento a
programa ou curso, as seguintes condutas: guardar, ter em depdsito, transportar ou
trazer drogas com a finalidade de uso préprio, em desacordo com a regulamentagao
ou de forma nao autorizada.

Nota-se que o porte de drogas para consumo pessoal € sancionado de forma
menos excludente do que o trafico, sequer ha previsdo de pena privativa de
liberdade. Por tal motivo, houve discussdo na doutrina sobre o fato de ter havido ou
nao a descriminalizagdo de tal conduta. Todavia, o que houve foi apenas a
diminuicao do rigor punitivo, por entender-se que o uso de drogas ilicitas representa
mais um problema de saude do que de segurancga. Apesar disso, a previsao de uma
pena, mesmo que leve, é imprescindivel, afinal, o vicio é o fiador do trafico, e deve
ser desestimulado. (ANDREUCCI, 2013, p. 229)

No mesmo norte, o legislador inseriu o artigo 28, no Capitulo Ill, da Lei de
Drogas, o qual é destinado aos crimes e as penas. Outrossim, a pena nao pode ser
aplicada de forma administrativa, havendo a necessidade do devido processo legal,

de competéncia do Juizado Especial Criminal. Por tais motivos, entende-se que nao

* Art. 28. Quem adquirir, guardar, tiver em depdsito, transportar ou trouxer consigo, para consumo
pessoal, drogas sem autorizagdo ou em desacordo com determinagéo legal ou regulamentar sera
submetido as seguintes penas: | - adverténcia sobre os efeitos das drogas; Il - prestagcao de servigos
a comunidade; Il - medida educativa de comparecimento a programa ou curso educativo.
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houve a descriminalizagdo, mas como ja dito, apenas a redugao da carga punitiva,
ou descarceirizagao. (CAPEZ, 2019, p. 736)

O bem publico tutelado no artigo 28 é a saude publica, e segundamente, a
saude de cada individuo. O sujeito ativo pode ser qualquer pessoa, vez que para
consumir a droga ndo se exige nenhum requisito especial. Ja o sujeito passivo, ou
seja, que €& afetado pela conduta de portar drogas, é o Estado, todos noés, a
coletividade. O elemento subjetivo é o dolo, e o elemento normativo é a auséncia de
autorizagdo ou o desacordo com a lei. Finalmente, o objeto material € a droga, ja
determinadas anteriormente como as substancias que causam dependéncia,
consoante a mengéo do artigo 2° da Lei de Drogas. (ANDREUCCI, 2013, p. 229)

Destaca-se que o preceito em analise também se trata de norma penal em
branco, vez que, como ja mencionado no item anterior, a Lei de Drogas nao traz em
seu bojo o rol das substancias de uso proscrito, necessitando, portanto, de
complemento. A Portaria 334/1998, definida pela Secretaria de Vigilancia Sanitaria
do Ministério da Saude, é que preencheu tal lacuna.

Acerca do elemento normativo, melhor dizendo, o desacordo ou a auséncia de
autorizacdo, insta referir que a conduta sera atipica no caso de o agente possuir
autorizagdo para o consumo da droga. Exemplificativamente, o individuo que sofre
de depressao e faz uso de medicamentos controlados ndo se enquadra com o
disposto no artigo em analise, desde que possua a autorizagdo, no caso, a receita
médica subscrita pelo profissional da area médica competente. (RANGEL; BACILA,
2015, p. 41)

Ja o dolo, consubstanciado na vontade especifica de usar ou consumir
pessoalmente a droga, é essencial na configuragcdo do porte de drogas para
consumo pessoal. Isso porque, em caso contrario, se a finalidade for outra que nao
0 uso pessoal, estara incorrendo na conduta de trafico ilicito de drogas, que
comporta variadas condutas, e prevé sangdes muito mais severas. (RANGEL;
BACILA, 2015, p. 42)

O objeto juridico tutelado € a saude publica, e ndo a saude do usuario ou
dependente, vez que o objetivo da lei é reprimir o perigo social que a disseminagao
da droga representa, e nao a dependéncia em si. Note-se que o verbo usar sequer
consta no tipo penal. Dessa forma, o bem juridico protegido é a saude coletiva, em

razdo dos maleficios que o alastramento da droga pode provocar na sociedade,
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refletindo na elevacédo dos quadros de depresséo, suicidios, acidentes, e inclusive a
criminalidade. (CAPEZ, 2019, p. 730)

Dentre as consequéncias sociais da toxicomania, além do prejuizo a saude
individual esta a inclinagdo para a criminalidade. Afinal, diante da dependéncia que
os efeitos psicolégicos das drogas provocam, a privagao da droga aliada a auséncia
de recursos para obté-la impulsiona o individuo a buscar qualquer fonte para
satisfazer seu desejo pessoal, inclusive, a pratica de crimes patrimoniais, como os
furtos. (FERNANDES, N., FERNANDES, V., 2002, p. 718)

E importante salientar que o fato de experimentar a droga n&o caracteriza a
condigao de usuario. A Organizagdo Mundial da Saude tragou extensa terminologia
referente ao uso. Dentre as diversas categorias estdo a de experimentador e usuario
dependente, sem prejuizo de varias outras, como: usuario ocasional, habitual,
poliusuario, etc. Cabe salientar que o experimentador é aquele que usa uma ou
algumas vezes a droga perdendo o interesse em seguida. Ja o usuario dependente,
ao contrario, usa a droga frequentemente e sem pudor, perdendo a autonomia e o
controle sobre diversos aspectos da vida. (ANDREUCCI, 2013, p. 214-215)

Uma parcela da doutrina vé como inconstitucional a criminalizagao do porte de
drogas para consumo pessoal, especialmente porque em razao dos principios da
alteridade e da ofensividade o agente ndo estaria conflitando ou ofendendo direito
alheio, vez que estaria provocando uma autolesdo. Nesse sentido sao os
comentarios de Flavio Martins Alves Nunes Junior et al, no livro “Leis Penais

Especiais”:

Para parte da doutrina, o porte de drogas para uso proprio configura
autolesdo, que nao pode ser punida diante dos principios da alteridade
penal e da ofensividade. Além disso, a opgao pelo uso de drogas dentro do
ambiente privado seria opgéo intima, inatacavel pelo Estado, sob pena de
afronta aos direitos a intimidade e vida privada. Prevalece, no entanto, a
possibilidade de incriminagdo. A fundamentagdo estd no bem juridico
protegido, que mesmo na infragcao do artigo 28 nao é a integridade fisica do
usuario, mas sim a saude publica. Ao trazer consigo a droga, ainda que
para uso préprio, o sujeito coloca em risco a saude publica, pois a droga
pode ser perdida ou subtraida, e, entrando em circulagao, concretiza o risco
a saude publica, abstratamente punido com as condutas previstas no art. 28
da Lei 11.343/2006. (NUNES JR., et al., 2013, p. 238-239)

Veja-se, entdo, que ao efetuar qualquer das condutas previstas no tipo penal,
existe um risco de disseminagao ou circulagdo da droga, por mais que o intento do

agente seja o consumo pessoal. Portanto, é esse risco que fundamenta a
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incriminagdo da conduta de portar drogas para consumo pessoal, ainda que ao
consumir a droga o agente esteja provocando uma autoleséo.

A consumagéao do porte de drogas para uso proprio ocorre com a pratica de
qualquer das condutas previstas no artigo 28, e por tratar-se de um tipo de agéo
multipla, ou seja, tipo misto alternativo, a pratica de mais de uma delas no mesmo
contexto ndo gera concurso de crimes. Além do que, por tratar-se de crime de perigo
abstrato, ndo é necessaria a lesao efetiva ao bem juridico tutelado. Ja a tentativa, é
cabivel na conduta de adquirir, quando iniciada a execug¢ao, por circunstancias
alheias a vontade do agente, este nao realiza seu intento. (RANGEL; BACILA, 2015,
p. 42 e 46)

Depreende-se, entdo, que as figuras do trafico de drogas e do porte para
consumo pessoal sdo semelhantes, sendo o dolo do agente o fator diferencial, que
no caso da conduta prevista no artigo 28 é o consumo pessoal. Contudo, como
adivinhar a intencdo do agente é tarefa impossivel, vez que o julgador ndo possui
bola de cristal, definir as condutas que envolvem drogas na pratica & tarefa

complexa, conforme se passa a expor.

2.3 A complexidade de definicao das condutas de uso e trafico

Como ja retratado anteriormente, ao tratar da questdo das drogas, o legislador
brasileiro adotou uma politica criminal bifronte, visando a atencgao e reinserg¢ao social
do usuario, e a repressao do trafico ilicito de drogas. Assim, trata com diferentes
niveis de severidade as figuras do usuario e do traficante. Enquanto o usuario
recebe um tratamento alternativo e menos excludente, a figura do traficante é
severamente punida.

Em razdo da disparidade do tratamento, € imprescindivel enquadrar
corretamente as condutas que envolvem drogas, a fim de evitar uma injustica
processual. Todavia, 0 enquadramento ndo é tarefa facil. O art. 28, §2°°, da Lei
11.343/2006, da um norte, estabelecendo critérios para que o juiz determine se a

droga destinava-se ao consumo pessoal, quais sejam: natureza e quantidade da

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

Tais critérios justificam-se na medida em que é impossivel aferir a intengdo do
agente flagranteado com drogas ilicitas, uma vez que o propoésito pelo qual portava
drogas esta em seu amago interno. Assim, diante da impossibilidade de adivinhar o
intento do agente, se era o consumo préprio ou a traficaAncia, a adequacgéao da
conduta é efetivada pelo magistrado a partir da interpretacdo dos critérios
estabelecidos na legislacdo e do contexto que permeou a conduta, com base no
conjunto probatério produzido nos autos.

Como a lei dispds de diversos elementos para determinar o destino da droga,
os quais foram citados acima, adotou-se o critério do reconhecimento judicial e nao
o da quantificagdo. Isso significa que o julgador ndo se atera unicamente a
quantidade da droga apreendida para determinar se o destino era a traficancia ou o
uso pessoal. Afinal, a quantidade ndo € um elemento concreto, nada impede que um
usuario com maior poder aquisitivo seja flagrado com uma quantidade maior de
droga, ou que um traficante, receoso de uma investida policial, opere com pequena
quantidade de droga. Portanto, apesar de a quantidade ser um dos critérios, nao
pode ser analisada isoladamente, mas em conjunto com os demais elementos.
(CAPEZ, 2019, p. 734)

As condicbes em que se desenvolveu o caso concreto também sdo
importantes na tarefa de diferenciar as condutas. Nesse propdsito, as circunstancias
sociais e pessoais do agente sao elementos relevantes, a apreensao de quantidade
razoavel de droga em poder de individuo que possua condenagao anterior por trafico
de drogas, por exemplo, € um indicativo de traficancia. Contudo, € um indicativo,
pois inexiste certeza, e como ja dito, os critérios ndo podem ser analisados de forma
isolada, mas de maneira conjunta. Sopesando o local da apreenséao, a quantidade e
diversidade da droga, a forma de acondicionamento, as condicbes em que se
desenvolveu a agao, enfim, todo o contexto que permeou a apreensao de drogas, 0
julgador estara na diregdo correta para determinar a conduta. (MASSON; MARCAL,
2018, p. 14-15)

Insta referir que a primeira classificagdo do delito, contudo, é efetivada pelo
policial militar, o qual em razdo de sua atividade preventiva no combate a

criminalidade muitas vezes € o responsavel pela apreensdo da droga. Assim, na
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persecugao penal, o policial adquire importante papel, vez que é através da
prestacdo de contas de sua atividade que se tera ciéncia de muitos dos elementos
que servem de critério para a definicdo da conduta. Afinal, € o préprio policial que
transmitira as circunstancias, os motivos, o local da abordagem, a conduta do
agente flagrado, entre outras circunstancias, as quais influenciardo tanto o
magistrado quanto o delegado e o promotor, diante da fungéo que exercem.

Na pratica juridica, dentre os argumentos utilizados para justificar o
enquadramento por trafico de drogas nas denuncias, estdo fatos como: abordagem
nas proximidades de um conhecido ponto de trafico, agente portando dinheiro de
origem duvidosa ou quantidade de droga. Entretanto, tais elementos podem justificar
tanto a figura do traficante quanto do usuario. Afinal, ambos frequentam as
biqueiras, e podem ser flagrados com dinheiro ou drogas em suas imediag¢des. Da
mesma forma, nao se afasta a possibilidade de um inocente residente nos entornos
das regides dominadas pelo trafico ser abordado com dinheiro ao transitar pelas
proximidades de uma boca de fumo e, presumidamente, ser enquadrado como
traficante. Assim, pela subjetividade, por preconceitos, erros, desonestidade,
inclusive corrupgdo de agentes estatais, ndo se afasta a possibilidade de um
enquadramento equivocado. Nao fosse suficiente, a figura do trafico ilicito de drogas
comporta dezoito condutas, fato que, no contexto de duvida, facilita o
enquadramento na figura mais gravosa, frente a diversidade de opgoes.

Vale a ressalva de que o trafico de drogas também produz estigmas. Por estar
inserido, normalmente, nos locais onde a omissdo estatal € maior, ou seja, nas
localidades pobres, carentes de direitos basicos como educacdo, emprego e
seguranga, equivocadamente, acaba-se por criar um perfil de traficante associado as
pessoas que vivem nas margens da sociedade, o que é reforgado pela subjetividade
dos critérios que embasam a afericao da conduta. Assim, o preconceito gerado pela
estigmatizacdo de determinado perfii também pode acabar interferindo
erroneamente na convicgdo de quem julga.

Entdo, nota-se que a classificagdo das condutas que envolvem drogas €
questdao complexa, vez que a auséncia de critérios objetivos confere demasiada
liberdade ao julgador. Além do que, determinadas condutas podem encaixar-se tanto

com a condi¢ao de usuario quanto de traficante. Salo de Carvalho entende que os
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critérios mencionados pela lei estdo sujeitos a diferentes interpretacées, sendo,

portanto, dubios. Nesse sentido:

[...] na questdo das drogas: quantidade elevada, acondicionamento em
embalagens distintas, antecedentes, entre outras inUmeras circunstancias
faticas, podem revelar tanto situagdo de mercéncia como de uso proprio —
v.g. sujeito preso em flagrante com quantidade elevada de droga, disposta
em recipientes distintos, gera apenas indicio de comércio, ndo podendo ser
descartada, de plano, a hipotese de porte para consumo, visto o fato de
poder ter adquirido o produto exatamente nestas condigbes. O problema
ndo estd, frise-se vez mais, nos dados externos da conduta, mas no
aspecto cognitivo e volitivo do agir. Na mesma linha, o histérico de
internacbes ou dados sobre dependéncia, p. ex., permitem extrair
importantes indicios para o enquadramento da conduta. Contudo n&o geram
prova absoluta (tarifada) e suficiente. Frise-se, porém, que cabe ao agente
acusador o 6nus da prova de que as circunstancias empiricas indiciadoras
sdo congruentes com o animus de comércio em caso de imputagdo de
trafico de entorpecentes. Em nao havendo prova robusta ou restando esta
dubia, imperativa a desclassificagdo para o caput do art. 28 da lei de
Drogas. (CARVALHO, 2016, p. 277)

Ressalta-se, entdo, que os critérios utilizados na determinagao das condutas
que envolvem drogas sao subjetivos, e causam interpretagbes dubias de acordo
com as particularidades de quem interpreta. Todavia, como o énus probatério € da
acusagao, cabe ao Ministério Publico demonstrar que a droga apreendida destinava-
se a traficancia, caso imputada a conduta mais grave, por decorréncia logica do
principio da presungao de inocéncia que circunda a figura do acusado. Assim sendo,
nao se desincumbindo o parquet de tal 6nus, cabe ao julgador a desclassificagao da
conduta. (MENDONCA; CARVALHO, 2006, p. 57- 58)

Apesar de os critérios serem subjetivos, uma analise realizada no Estado de
Sao Paulo, baseado nos dados da Associagao Brasileira de Jurimetria, relacionou a
quantidade de droga apreendida a classificagdo dada pelos delegados a conduta do
flagranteado. Nesse sentido, tratando-se de maconha, a apreensao de até 1g (um
grama) € comumente classificada como uso proprio, a apreensao de 23g (vinte e
trés gramas) possui iguais chances de ser classificada como trafico ou uso, e nas
apreensdes acima de 200g (duzentos gramas), apesar de raras, prevalece a
classificagdo como traficante. Tratando-se de cocaina ou crack, devido ao alto
potencial lesivo, a apreensdo de quantidades menos expressivas leva a
classificagdo da conduta mais gravosa. Exemplificativamente, a apreensdo de 4g
(quatro gramas) de cocaina possui iguais chances de ser classificada como trafico

ou uso. Finalmente, tratando-se do crack, a apreenséo acima de 1 g (um grama) ja
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possui grandes chances de ser classificada como trafico, sendo que o suspeito tipico
é apreendido com 10 g (dez gramas). (ESTADAO, 2019, sem paginagéo definida)

Contudo, como ja citado anteriormente, o critério adotado para a classificagao
das condutas que envolvem drogas foi o do reconhecimento judicial, cabendo ao
julgador analisar todas as circunstancias do fato delituoso para adequar
corretamente a conduta, por isso a definicho nao se baseia unicamente na
quantidade de drogas apreendida. Exemplificativamente, no HC 127.573, no qual foi
relator o Min. Gilmar Mendes, julgado em novembro de 2019, a paciente havia sido
condenada por trafico de drogas portando apenas 01 (um grama) de maconha,
conduta que foi considerada atipica pela segunda turma do STF, diante da
desconformidade entre a lesividade da conduta e a gravidade da punicéo prevista.
Portanto, ressalta-se, a quantidade ndo é um fator absoluto na determinagao das
condutas, mas sim, a totalidade das circunstancias que envolvem o fato ilicito.

Como os critérios mencionados no artigo 28, §2° da Lei 11.343/2006, além
dos demais elementos que circundam o caso concreto chegarao ao conhecimento
do magistrado atraves da atividade probatdria, especialmente a prova testemunhal,
na qual também se encaixa o testemunho policial, este sera o tema do capitulo

seguinte.
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3. A ATIVIDADE PROBATORIA NA AGAO PENAL

A atividade probatéria diz respeito as faculdades que possuem as partes de
um processo de construir os elementos que se destinam a formacédo da convicgao
do julgador. No processo penal, destinado a apuragdo de fatos graves, com
consequéncias também graves, a atividade probatdria é matéria extremamente
relevante, afinal, € a prova que determina o desenlace da agao, motivo pelo qual
deve buscar reproduzir a verdade e estar pautada pela forma prevista em lei.

O Cddigo de Processo Penal, no titulo VII, traz alguns dos meios de prova,
sdo eles as pericias, o interrogatério do acusado, os documentos, o reconhecimento
de pessoas e coisas, sem prejuizo de outros mais. Todavia, atentando-se para o
crime de trafico ilicito de drogas, a prova testemunhal possui grande destaque, vez
que é nessa categoria que esta inserido o testemunho do policial militar, o qual, em
razao de sua atividade, certamente possui pertinentes informacdes a transmitir
oralmente em juizo.

Tragcado este breve panorama, no presente capitulo se cuidara de analisar a
prova testemunhal e o testemunho policial, entretanto, antes disso € imprescindivel
tecer algumas consideragdes acerca da teoria geral da prova, o que se passa a

fazer.

3.1 Breves consideragoes acerca da teoria geral da prova

Tratando-se do processo penal, prova é o conjunto de elementos informativos
carreados aos autos ao longo da persecugao penal, com o objetivo de reconstruir
um fato pretérito e demonstrar que ocorreu desta ou daquela maneira, ou que
sequer ocorreu. Igualmente, através da prova busca-se trazer elementos relevantes
para o julgamento do processo, e assim influenciar na convicgao do julgador. Como
o destinatario da prova € o magistrado, é este que apds avaliagdo criteriosa do
conjunto probatério aplicara o direito ao caso concreto. (MARCAO, 2018, p. 442-
443)

Contudo, a reconstrucado da verdade de um fato tal como aconteceu é tarefa
praticamente impossivel. Assim, o que se busca no processo penal € reproduzir o

fato pretérito com a maior semelhanca possivel entre o fato e a realidade. O
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processo, entao, constréi uma verdade judicial a fim de possibilitar ao julgador dirimir
a controvérsia. Contudo, essa verdade judicial pode ndo guardar correspondéncia
com a verdade real. (PACELLI, 2019, p. 331)

O sentido da prova é, portanto, convencer o julgador acerca de como os fatos
ocorreram no plano da realidade, e diversos s&o os meios para isso. Todavia,
somente sao cabiveis os meios licitos, isto €, que nao contrariem o ordenamento
juridico. Por esse motivo, o artigo 157° do Cédigo de Processo Penal determina que
as provas que violem a legislagao ordinaria devem ser desentranhadas do processo,
assim como as que derivem dessa violagdo, desde que ndo possam ser obtidas de
um modo independente que ndo guarde relagdo com a violagdo. (NUCCI, 2020, p.
226)

Além de licita, é imprescindivel que a prova submetida a apreciacdo do
magistrado seja produzida em contraditério judicial, isto €, em juizo, com a
possibilidade efetiva de o acusado controverter os fatos Ihe imputados. O artigo 1557
do Coddigo de Processo Penal veda a fundamentacdo da sentenga com
exclusividade nos elementos colhidos na investigagdo, o que é plenamente
justificavel, vez que na fase policial, que antecede o processo penal, o contraditério
€ reduzido, afinal, a ampla defesa ndo € um dos valores que orientam o inquérito
policial.

Como a valoragao das provas determinara o desenlace da agao penal, sendo,
portanto, o apice do processo, € necessario critério. O magistrado nao pode julgar o
processo como bem lhe convir, consoante o seu humor, por exemplo. Nao € por

outro motivo que o legislador brasileiro adotou o sistema do livre convencimento

® Art. 157. Séo inadmissiveis, devendo ser desentranhadas do processo, as provas ilicitas, assim
entendidas as obtidas em violagdo a normas constitucionais ou legais. § 1° S&o também
inadmissiveis as provas derivadas das ilicitas, salvo quando nao evidenciado o nexo de causalidade
entre umas e outras, ou quando as derivadas puderem ser obtidas por uma fonte independente das
primeiras. § 2° Considera-se fonte independente aquela que por si sé, seguindo os tramites tipicos e
de praxe, proprios da investigagdo ou instrugdo criminal, seria capaz de conduzir ao fato objeto da
prova. § 3% Preclusa a decisdo de desentranhamento da prova declarada inadmissivel, esta sera
inutilizada por decisao judicial, facultado as partes acompanhar o incidente. § 4° (VETADO) § 5° O
juiz que conhecer do contetdo da prova declarada inadmissivel ndo podera proferir a sentenga ou
acérdao.

7 Art. 155. O juiz formara sua convicgéo pela livre apreciagdo da prova produzida em contraditério
judicial, nao podendo fundamentar sua decisao exclusivamente nos elementos informativos colhidos
na investigacdo, ressalvadas as provas cautelares, nao repetiveis e antecipadas. Paragrafo unico.
Somente quanto ao estado das pessoas serdo observadas as restrigdes estabelecidas na lei civil.
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motivado, condicionando a validade da decisdao a fundamentacéao do posicionamento
adotado pelo magistrado. Assim, apesar de o julgador gozar de liberdade para
valorar a prova, estando desvinculado de valores pré-determinados, € indispensavel
a exteriorizagao dos motivos que o levaram a decidir desta ou daquela maneira.

Em que pese a liberdade conferida ao julgador no momento de valorar as
provas, sua analise deve estar limitada ao conjunto probatério, ou seja, adstrita as
provas produzidas. Desse modo, nao pode fazer com que opinides meramente
pessoais, formadas previamente, sem relagdo com as alegagdes das partes,
integrem o conjunto probatério. A imparcialidade ¢é intrinseca a figura do julgador, e
aquele que nao € imparcial deve se retirar da atividade. (NUCCI, 2020, p. 349)

A partir da adocgao do sistema do livre convencimento motivado, constata-se
que inexiste hierarquia de provas, ou seja, a priori, todas as provas licitas possuem o
mesmo valor para formar a convicgdo do julgador, estando aptas a demonstrar a
verdade de um fato. Portanto, como regra geral, impossivel afirmar que determinado
meio de prova possua maior valor do que outro. Todavia, ndo se desconsidera a
regra da especificidade, vez que a comprovacao de determinados fatos exigem
provas especificas, exemplificativamente, tratando-se de questdo técnica e nao
tendo desaparecido os vestigios da infragdo, a prova testemunhal sera insuficiente
para demonstrar a verdade do fato, o que nao significa que a prova técnica possua
um valor maior do que a testemunhal, mas apenas que nessa ocasido a prova
testemunhal unicamente ¢é insuficiente. (PACELLI, 2019, p. 345-346)

Por ser o destinatario da prova, o magistrado deve estar afastado da atividade
de producdo da prova. E nesse sentido que a Lei 13.964/2019 (pacote anticrime)
ratificou que o processo penal no Brasil tera estrutura acusatéria, havendo
determinagdo expressa de que o julgador ndo atuard em substituicdo ao 6rgao
acusatério no que diz respeito a atividade probatéria, consoante o artigo 3°-A® do
Cddigo de Processo Penal. Igualmente, o pacote anticrime criou a figura do juiz das
garantias, o qual possui atribuicdo exclusivamente fiscalizatoria sobre a investigagao

criminal, zelando pelo respeito aos direitos individuais, consoante se depreende do

® Art. 3°-A. O processo penal tera estrutura acusatoria, vedadas a iniciativa do juiz na fase de
investigacao e a substituicdo da atuagéo probatéria do 6rgéo de acusagéo.
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artigo 3°-B° do Codigo de Processo Penal. Ocorre que, os pontos relacionados ao
juiz das garantias, especificamente, os artigos 3°-A a 3°-F, se encontram com
eficacia suspensa, por determinacgao do Ministro Luiz Fux, o qual é relator das acdes
diretas de inconstitucionalidade que discutem a questdo, a fim de afastar eventual
inseguranca juridica. (NUCCI, 2020, p. 36)

Portanto, com a inovagao legislativa, a discussao acerca de qual sistema
processual o legislador brasileiro adotou cai por terra, diante da disposi¢gao expressa
de que o processo penal brasileiro tera estrutura acusatoria. Entretanto, para que o
sistema acusatério transforme-se em uma realidade, € imprescindivel que haja uma
mudanga de cultura, especialmente por parte dos julgadores, abandonando-se a
mentalidade inquisitiva, a fim de que a alteracdo normativa transpareca na pratica

juridica.

? Art. 3°-B. O juiz das garantias é responsavel pelo controle da legalidade da investigagcéo criminal e
pela salvaguarda dos direitos individuais cuja franquia tenha sido reservada a autorizagao prévia do
Poder Judiciario, competindo-lhe especialmente: | - receber a comunicagédo imediata da prisdo, nos
termos do inciso LXII do caput do art. 5° da Constituicdo Federal; Il - receber o auto da prisdo em
flagrante para o controle da legalidade da prisdo, observado o disposto no art. 310 deste Cdédigo; Il -
zelar pela observancia dos direitos do preso, podendo determinar que este seja conduzido a sua
presenga, a qualquer tempo; IV - ser informado sobre a instauracdo de qualquer investigacdo
criminal; V - decidir sobre o requerimento de prisdo provisoria ou outra medida cautelar, observado o
disposto no § 1° deste artigo; VI - prorrogar a prisdo proviséria ou outra medida cautelar, bem como
substitui-las ou revoga-las, assegurado, no primeiro caso, o exercicio do contraditério em audiéncia
publica e oral, na forma do disposto neste Cdédigo ou em legislacdo especial pertinente; VII - decidir
sobre o requerimento de producdo antecipada de provas consideradas urgentes e ndo repetiveis,
assegurados o contraditério e a ampla defesa em audiéncia publica e oral; VIII - prorrogar o prazo de
duragéo do inquérito, estando o investigado preso, em vista das razbes apresentadas pela autoridade
policial e observado o disposto no § 2° deste artigo; IX - determinar o trancamento do inquérito policial
quando n&o houver fundamento razoavel para sua instauragdo ou prosseguimento; X - requisitar
documentos, laudos e informagdes ao delegado de policia sobre o andamento da investigagao; XI -
decidir sobre os requerimentos de: a) interceptacdo telefénica, do fluxo de comunicagdes em
sistemas de informatica e telematica ou de outras formas de comunicagao; b) afastamento dos sigilos
fiscal, bancario, de dados e telefénico; c) busca e apreensdo domiciliar; d) acesso a informagdes
sigilosas; €) outros meios de obtengéo da prova que restrinjam direitos fundamentais do investigado;
XII' - julgar o habeas corpus impetrado antes do oferecimento da denudncia; Xlll - determinar a
instauracao de incidente de insanidade mental; XIV - decidir sobre o recebimento da denuncia ou
queixa, nos termos do art. 399 deste Cdédigo; XV - assegurar prontamente, quando se fizer
necessario, o direito outorgado ao investigado e ao seu defensor de acesso a todos os elementos
informativos e provas produzidos no ambito da investigacdo criminal, salvo no que concerne,
estritamente, as diligéncias em andamento; XVI - deferir pedido de admiss&o de assistente técnico
para acompanhar a produgdo da pericia; XVIl - decidir sobre a homologacédo de acordo de néo
persecucao penal ou os de colaboragédo premiada, quando formalizados durante a investigacao; XVIII
- outras matérias inerentes as atribuicdes definidas no caput deste artigo. § 1° (VETADO). § 2° Se o
investigado estiver preso, o juiz das garantias podera, mediante representagdo da autoridade policial
e ouvido o Ministério Publico, prorrogar, uma unica vez, a duragédo do inquérito por até 15 (quinze)
dias, apdés o que, se ainda assim a investigagdo nao for concluida, a prisdo sera imediatamente
relaxada.
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Nao obstante a adoc&o do sistema acusatério, no entendimento de Eugénio
Pacelli, a postura do julgador na busca da verdade nao deve ser acusatoria, mas
probatoria. Ao diferenciar atividade acusatoria e probatéria, o autor recomenda que o
magistrado ndo atue de forma supletiva a acusagcdo, mas ao reveés, requeira a
producdo de prova quando vislumbrar a possibilidade de inocéncia do acusado,
atuando de forma a equiparar as forgas entre Estado e acusado. (PACELLI, 2019, p.
341-342)

De outra banda, o 6nus probatério no processo penal, isto €, o encargo de
provar, compete a acusagao, por decorréncia da regra de que a prova da alegacéao
incumbe a quem a fizer, insculpida no artigo 156'° do Coédigo de Processo Penal.
Dessa forma, a satisfagdo da pretensdo punitiva esta atrelada a producéao
satisfatoria de prova da materialidade e da autoria delitiva. O contexto de duvida, ou
a auséncia de prova, levam a absolvicdo do acusado. Entretanto, apesar do encargo
probatorio pertencer a acusacao, o acusado pode produzir prova em seu beneficio
visando a exclusao da ilicitude ou da culpabilidade. (NUCCI, 2020, p. 354)

No mesmo propoésito, a presungdo de inocéncia do acusado como valor
central do sistema processual penal, é outro fator que implica na transferéncia do
O6nus acusatorio ao parquet, o que se conclui da maxima constitucional extraida do
artigo 5°, inciso LVII", de que “ninguém podera ser considerado culpado sen&o apds
o transito em julgado da sentencga penal condenatéria”. Assim, é incumbéncia do
Ministério Publico demonstrar a existéncia e a autoria de um crime. (PACELLI, 2019,
p. 338) Outro efeito da presungao de inocéncia como valor central do sistema
processual penal diz respeito ao inicio do cumprimento de pena, o qual devera
iniciar apds o esgotamento recursal, ou seja, apds o transito em julgado da sentenca
penal condenatdria, excetuando-se o0s casos de prisdo preventiva em que
preenchidos os requisitos da lei, o que foi reconhecido pelo Supremo Tribunal
Federal.

" Art. 156. A prova da alegacao incumbira a quem a fizer, sendo, porém, facultado ao juiz de oficio:
| — ordenar, mesmo antes de iniciada a agado penal, a produgado antecipada de provas consideradas
urgentes e relevantes, observando a necessidade, adequagao e proporcionalidade da medida; Il —
determinar, no curso da instrugdo, ou antes de proferir sentencga, a realizagao de diligéncias para
dirimir duvida sobre ponto relevante.

" Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: LVIlI - ninguém sera considerado
culpado até o trénsito em julgado de sentenga penal condenatdria;
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A atividade probatdria € regrada, e divide-se em quatro momentos: o da
proposi¢cao, da admissao, da producado, e finalmente, o da valoragdo. O primeiro
momento, o da proposicdo, € onde a parte indica a prova que deseja produzir.
Exemplificativamente, caso a acusacgao pretenda produzir prova testemunhal, devera
indicar o rol de testemunhas na denuncia. Apds a proposi¢ao da prova, no segundo
momento, cabe ao julgador admiti-la ou ndo, analisando se € pertinente ou apenas
protelatoria. Assim, apds a analise, no terceiro momento, caso seja admitida pelo
magistrado, sera produzida e integrara o processo, sujeitando-se, por ultimo, a
valoragado pelo julgador no momento da sentenga, em conjunto com os demais
elementos probatérios produzidos nos autos. (MARCAO, 2018, p. 456-458)

Diversos sao os meios de prova passiveis de produ¢ado no processo penal,
nos crimes que envolvem drogas, € relevante a elaboragédo do laudo de constatagao
ou pericia visando constatar a materialidade delitiva, confirmando que o objeto
material apreendido trata-se de droga. Todavia, sem duvida, a prova testemunhal é
0 meio de prova que mais se vislumbra no campo do direito processual penal.

Tecidas as consideragbes acerca da teoria geral da prova no processo penal
brasileiro, passar-se-a ao tema central do presente capitulo, a prova testemunhal e o

depoimento policial.

3.2 A prova testemunhal e o depoimento policial

A prova testemunhal € um meio de prova, ou seja, um instrumento pelo qual
se objetiva demonstrar a veracidade de um fato. No ponto, a testemunha, isto €, a
pessoa chamada a depor, que n&o é parte no processo, declarara em juizo aquilo
que tem conhecimento acerca do fato objeto do processo, podendo confirma-lo ou
nao, bem como trazendo informagdes relevantes ao julgamento da causa.
(MARCAO, 2018, p. 530)

A doutrina estabelece diversas classificacbes quanto as testemunhas. Nesse
viés: extraprocessuais sdo as testemunhas que prestaram esclarecimentos fora do
processo, por exemplo, na fase policial, enquanto as judiciais sdo ouvidas durante o
tramite processual, geralmente na fase instrutéria. As compromissadas sdo as que
assumem a obrigagao de dizer a verdade, e, ao reverso, os informantes depdem

sem assumir tal compromisso. As numerarias sao as relacionadas pelas partes, até
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0 numero maximo indicado pelo rito processual, enquanto as extranumerarias séo as
que extrapolam o numero maximo, as quais o juiz ndo esta obrigado a ouvir. As
diretas narram fatos que presenciaram, e de outra banda, as indiretas embasam seu
relato no que souberam através de terceiras pessoas. As testemunhas préprias, com
seus depoimentos, influem no mérito do processo, enquanto as impréprias nao
exercem essa influéncia, pois apenas presenciaram atos anteriormente praticados,
como a lavratura do auto de prisdo em flagrante. Finalmente, as abonatdrias relatam
circunstancias da vida do acusado, com o fito de abonar o comportamento do
agente, sem prejuizo de outras classificagdes. (MARCAOQ, 2018, p. 532-533)

Guilherme de Souza Nucci refuta as classificacoes referentes as testemunhas,
entendendo ser incabivel. Segundo ele, independentemente do modo como a
testemunha obteve a informacéao, se presenciou o fato ou apenas ouviu falar, ndo
deixa de ser testemunha, e relatara os fatos de acordo com a sua viséo, vez que
sempre havera uma dose interpretativa. Entretanto, o que muda € a avaliacdo que
fara o julgador, que podera considerar mais valioso o relato de alguém que
presenciou um fato, do que o de alguém que soube de modo indireto, por terceiras
pessoas. (NUCCI, 2020, p. 467)

Apesar de ser amplamente utilizada no processo penal, sendo, por vezes, o
unico meio de prova constante no processo, € necessario ter cautela em relacéao a
producdo e valoragcdo da prova testemunhal. Afinal, por diversas razbes, nem
sempre reproduzira com fidelidade o fato pretérito que se objetiva reconstruir no
processo. Nesse sentido é o entendimento de Eugénio Pacelli, em sua obra “Curso

de Processo Penal”:

Todo depoimento € uma manifestagdo do conhecimento, maior ou menor,
acerca de um determinado fato. No curso do processo penal, a reprodugéo
desse conhecimento ira confrontar-se com diversas situagdes da realidade
que, consciente ou inconscientemente, poderao afetar a sua fidelidade, isto
é, a correspondéncia entre o que se julgater presenciado e o que
se afirma ter presenciado. Isso ocorrera por uma razao muito simples. O
sujeito, portador do conhecimento dos fatos, € o homem, titular de inUmeras
potencialidades, mas também de muitas vulnerabilidades, tudo a depender
das situagdes concretas em que estiver e que tiver diante de si. Por isso, a
nogcdo de verdade, que vem a ser 0 objeto a ser buscado na prova
testemunhal, em regra, podera nado ser univoca. Em primeiro lugar, é de se
observar que a Unica verdade absoluta que se pode compreender é a
verdade da fé, que nada indaga acerca de seus pressupostos. A verdade do
homem, ou a verdade da razdo, € sempre relativa, dependente do sujeito
que a estiver afirmando. A verdade da razao é apenas a representagao que
o homem tem e faz da realidade que apreende diuturnamente. Nao
bastasse, muitas vezes o prolongamento das investigagbes criminais e do



26

préprio curso da agdo penal impedira uma atuagcdo mais eficaz
da memodéria do depoimento, com o que a sua convicgado da realidade dos
fatos apurados ja ndo sera tdo segura. Por fim, no plano do consciente e do
inconsciente individual, a gravidade dos fatos, as circunstancias do crime,
bem como diversos outros fatores ligados a pessoa do acusado ou da
viima e a propria formagdo moral, cultural e intelectual
do depoente poderdo  também influr no  espirito e, assim,
no discernimento da testemunha. (PACELLI, 2019, p. 416)

Depreende-se, entdo, que a prova testemunhal, por ser transmitida pelo
homem, esta sujeita também aos diversos fatores que influenciam a psique e a
conduta humana, como interesses, sentimentos, e inclusive a gradual atenuacéo da
memoria, por essas razdes pode configurar-se em um meio fragil de prova. Nao é
por outro motivo que a legislagao prevé diversos cuidados com a produgéo da prova
testemunhal, a fim de garantir o maximo possivel de seguranga processual.

Outro fator de inseguranga que circunda a prova testemunhal é a questao das
falsas memorias. Por ocasiao do decurso de tempo ou de influéncias externas, o
agente acaba alterando uma memoria e crendo em uma realidade equivocada, o
que acaba na transmissao de uma informacao errbnea em juizo. Esse equivoco,
todavia, ndo é intencional, vez que é fruto do inconsciente humano, assim diferencia-
se da mentira. Ocorre que, mesmo ndo se tratando de uma mentira, é prejudicial a
determinagao dos fatos. (LOPES JR., 2014)

Apesar da regra geral de que qualquer pessoa pode ser testemunha no
processo penal, insculpida no artigo 202 2 do Cddigo de Processo Penal, o
legislador dispés de excegdes, sdo os casos de vedacao e recusa. No que concerne
a recusa, ou seja, na faculdade de recusar-se a testemunhar, € cabivel apenas nos
casos em que exista relagcdo de intimidade entre a testemunha e o acusado, o que
comprometeria o dever de dizer a verdade, visto que, no intuito de ndo prejudicar o
acusado, a testemunha poderia faltar com a verdade. O artigo 206" do CPP prevé
que possuem a faculdade de recusar-se a depor o ascendente ou descendente, o
afim em linha reta, o conjuge, ainda que desquitado, o irméo e o pai, a mée, ou o
filho adotivo do acusado, exceto quando n&o haja outro modo de obter a prova do

fato imputado na exordial acusatéria. Em relagdo a proibicdo de depor, ndo é

2 Art. 202. Toda pessoa podera ser testemunha.

B Art. 206. A testemunha nao podera eximir-se da obrigacdo de depor. Poderao, entretanto, recusar-
se a fazé-lo o ascendente ou descendente, o afim em linha reta, o cénjuge, ainda que desquitado, o
irmao e o pai, a mae, ou o filho adotivo do acusado, salvo quando nao for possivel, por outro modo,
obter-se ou integrar-se a prova do fato e de suas circunstancias.
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faculdade, mas imposi¢ao da lei a determinadas pessoas, as quais em razao de sua
funcdo tem o dever de sigilo, o qual também advém da legislagcéo, € o que ocorre,
por exemplo, na relagdo entre cliente e advogado. Assim, o artigo 207" do CPP
proibe de depor as pessoas que em razao da fungdo que exercem devam guardar
sigilo, exceto se desobrigadas pelas partes quiserem testemunhar. (NUCCI, 2020, p.
271-274)

Além da protegao ao sigilo profissional, a vedagao do artigo 207 do CPP visa
proteger o direito ao siléncio, do qual goza o acusado. Exemplificativamente, o
acusado que procura auxilio profissional de um advogado, psicélogo ou religioso,
narrando circunstancia de um fato delituoso pretérito para obter orientagdes juridicas
ou mesmo espairecer poderia se ver prejudicado caso o profissional fosse levado a
juizo para narrar os fatos. (PACELLI, 2018, p. 420)

Outra preocupacao do legislador com a fidelidade da prova testemunhal
materializa-se na imposicdo da testemunha prestar o compromisso de dizer a
verdade sobre o que souber e Ihe for perguntado, disposto no artigo 203"° do Cédigo
de Processo Penal, assim como, tipificar como crime o ato de prestar falso
testemunho, o qual esta previsto no artigo 342'® do Cédigo Penal. Entretanto, o
artigo 208 do Codigo de Processo Penal, desobriga determinadas pessoas do
compromisso de dizer a verdade, quais sejam: os menores de quatorze anos, 0s
doentes e deficientes mentais, assim como as pessoas mencionadas no artigo 206,
que ja foram analisadas anteriormente.

Note-se, entdo, que o ato de comprometer-se a dizer a verdade traz em seu
amago um dever moral, o qual ndo pode ser atribuido aqueles que nao possuem o

discernimento necessario para compreender a promessa que estdo assumindo,

" Art. 207. Sao proibidas de depor as pessoas que, em razdo de fungdo, ministério, oficio ou
profissdo, devam guardar segredo, salvo se, desobrigadas pela parte interessada, quiserem dar o seu
testemunho.

> Art. 203. A testemunha fara, sob palavra de honra, a promessa de dizer a verdade do que souber e
Ihe for perguntado, devendo declarar seu nome, sua idade, seu estado e sua residéncia, sua
profisséo, lugar onde exerce sua atividade, se é parente, e em que grau, de alguma das partes, ou
quais suas relagdes 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.

' Art. 342. Fazer afirmacao 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: Pena - reclusao, de 2 (dois) a 4 (quatro) anos, e multa.
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como os deficientes mentais, ou os menores de quatorze anos, os quais ainda nao
possuem maturidade suficiente. Por outro lado, as pessoas mencionadas no artigo
206 do Codigo de Processo Penal, diante do lago de proximidade com o acusado
nao podem assumir o compromisso de dizer a verdade, pois ndo possuem a
imparcialidade necessaria. Todavia, em que pese a dispensa de prestar
compromisso, as pessoas supramencionadas poderdo depor em juizo, todavia, na
condi¢ao de informante, dispensadas de prestar o compromisso de dizer a verdade.
(PACELLI, 2018, p. 418-421)

Em regra geral consoante determina o artigo 204" do Cédigo de Processo
Penal, o depoimento das testemunhas é colhido de forma oral em juizo, o que
possibilita o exercicio do contraditério, diante da faculdade que possuem as partes,
mas também o juiz, de questionar as testemunhas e esclarecer pontos relevantes ao
processo. Apesar de oral, a consulta breve a apontamentos escritos ndo é vedada, o
que se justifica, vez que, por vezes, ha grande distancia temporal entre o fato e a
audiéncia de instrucao, o que dificulta a lembranca de circunstancias relevantes ao
fato, como uma data, por exemplo. Assim, o0 que a legislacdo permite € a consulta
rapida a pequenas notas, o que ndo prejudica a oralidade, caracteristica essencial
da prova testemunhal.

Casos especiais relacionados a colheita da prova testemunhal sdo a
videoconferéncia e o depoimento especial de criangas e adolescentes. A
videoconferéncia, com economia e celeridade, facilita a oitiva de testemunhas
residentes em local diverso da comarca do juizo de origem, encontrando previs&o no
artigo 222'® do Cédigo de Processo Penal. J4 o depoimento especial, instrumento
disciplinado pela Lei 13.431/2017, destina-se a colheita do depoimento de criancas e
adolescentes, com o intuito de minorar danos emocionais, utilizando-se, por

exemplo, de equipe interdisciplinar, local e linguagem apropriada.

Art. 204. O depoimento sera prestado oralmente, nao sendo permitido a testemunha trazé-lo por
escrito. Paragrafo unico. Nao sera vedada a testemunha, entretanto, breve consulta a apontamentos.

18 Art. 222. A testemunha que morar fora da jurisdi¢gdo do juiz serd inquirida pelo juiz do lugar de sua
residéncia, expedindo-se, para esse fim, carta precatéria, com prazo razoavel, intimadas as partes.
§ 1° A expedigdo da precatdria ndo suspendera a instrugéo criminal. § 2° Findo o prazo marcado,
podera realizar-se o julgamento, mas, a todo tempo, a precatéria, uma vez devolvida, sera junta aos
autos. § 3° Na hipotese prevista no caput deste artigo, a oitiva de testemunha podera ser realizada
por meio de videoconferéncia ou outro recurso tecnoldgico de transmissdo de sons e imagens em
tempo real, permitida a presenga do defensor e podendo ser realizada, inclusive, durante a realizagao
da audiéncia de instrucao e julgamento.
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Além da oralidade, outras caracteristicas da prova testemunhal sdo a
objetividade e a retrospectividade. A objetividade diz respeito a postura que a
testemunha adotara durante sua inquiricdo, limitando-se ao caso concreto, sem
emitir juizo de valor ou apreciagdes subjetivas sobre as partes ou o préprio fato. Ja a
retrospectividade diz respeito ao tempo do fato que se objetiva reproduzir, o qual é
pretérito. Assim, o testemunho tem cunho histérico, visa reconstruir o passado.
(MARCAO, 2018, p. 531)

O momento de arrolar as testemunhas € variavel entre acusacao e defesa. As
testemunhas de acusagdo serdo arroladas na exordial acusatéria, ou seja, na
denuncia. As testemunhas de defesa, por outro lado, serdo arroladas em sede de
resposta a acusacao, ou resposta preliminar. O numero de testemunhas depende do
rito processual, o procedimento da Lei de Drogas prevé o numero de cinco
testemunhas. (MARCAO, 2018, p. 536- 537)

Como ja mencionado anteriormente, o artigo 202 do Cddigo de Processo
Penal torna possivel a oitiva de qualquer pessoa, inclusive os agentes policiais.
Contudo, celeuma existe na doutrina acerca do testemunho policial, vez que por
atuar diretamente na persecucdo penal, o agente policial poderia ndo possuir a
imparcialidade necessaria para depor em juizo.

Contudo, o agente policial € figura carimbada nos rois de testemunhas
constantes nas denuncias que ingressam no Poder Judiciario. Isso ocorre, porque
em razao da fungao que desempenha, normalmente possui relevantes informacdes
a transmitir em juizo. Muitas vezes € a partir de sua atuagdo que se inicia a
persecucao penal, quando visualiza um fato criminoso, executa uma prisdo em
flagrante, ou chega logo ap6s o fato criminoso. Enfim, pelo papel que desempenha
na sociedade, ndo raras as vezes possui relevantes informacdes acerca do fato
criminoso.

O doutrinador Fernando Capez menciona trés posicionamentos em relagéo ao
testemunho policial. O primeiro os considera suspeitos, vez que atuam na fase
administrativa que antecede o processo, assim, ndo tem crédito algum. Ja o
segundo posicionamento, considera que a fungao desempenhada pelo policial por si
sO nao permite considera-lo suspeito, além do que, os atos praticados por agentes

publicos gozam de presuncédo de legitimidade. Por fim, o ultimo posicionamento
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atribui valor relativo ao testemunho policial, vez que no fundo possuem interesse em
legitimar o proprio trabalho. (CAPEZ, 2019, p. 454)

Renato Marcdo considera valido o acréscimo do depoimento policial ao
conjunto probatorio insculpido nos autos, o qual deve ser sopesado assim como 0s
demais elementos de prova, desde que ndo demonstrada a ma indole policial de
incriminar o acusado. Portanto, presumindo validos seus atos enquanto nao se
demonstrar o contrario. (MARCAO, 2018, p. 558)

Guilherme de Souza Nucci estatui que apesar de valido o testemunho policial,
muitas vezes nao € o ideal, ainda mais quando for o responsavel pela prisdo em
flagrante. Assim, o magistrado deve avalia-lo com maior cautela. Além do que,
muitas vezes o policial esta ligado a investigacao, e por fatores principalmente
emocionais pode narrar com alteragdes o fato ocorrido. (NUCCI, 2020, p. 268)

Feitas as consideracdes acerca da atividade probatdria no processo penal,
especialmente no que diz respeito a prova testemunhal, categoria em que esta
inserido o testemunho policial, passar-se-a a analise da atuagao da policia militar,
para ao final, discorrer especificamente acerca da influéncia e da confiabilidade do

testemunho do policial militar na agdo penal de trafico de drogas.
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4. O PAPEL DA POLICIA MILITAR

No que concerne a seguranga publica, direito de todos, as instituicées policiais
cumprem relevante papel, zelando pela ordem publica, pelo bem-estar individual e
pela protecdo do patrimbnio. Nesse propdsito, a policia militar € incumbida do
policiamento ostensivo e da preservacdo da ordem publica, consoante mencao do
artigo 144"°, §5°, da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.

Em raz&o do policiamento ostensivo, a policia militar atua de forma visivel e
direta na rua, em constante contato com a sociedade, no intuito de prevenir a
criminalidade, e por isso, € muitas vezes o primeiro bragco do Estado a ter contato
com o crime. Por tal razdo, no presente capitulo analisar-se-a a influéncia dessa
atuacao do policial militar na acdo penal de trafico de drogas, assim como a

confiabilidade do testemunho desse agente estatal em juizo.

4.1. A influéncia da atuagao do policial militar e a credibilidade de seu

testemunho como suporte probatério na agao penal de trafico ilicito de drogas

O desempenho da atividade policial € decorréncia do poder de policia de que
goza o Estado, insculpido no artigo 78%° do Cédigo Tributario Nacional, concernente
a atividade publica que permite, em nome do interesse publico, dentre eles a

seguranga e a tranquilidade publica, limitar ou disciplinar, direito, interesse ou

“Art. 144. A seguranga publica, dever do Estado, direito e responsabilidade de todos, é exercida
para a preservagao da ordem publica e da incolumidade das pessoas e do patriménio, através dos
seguintes 6rgdos: [...] V - policias militares e corpos de bombeiros militares. [...] §5° As policias
militares cabem a policia ostensiva e a preservagdo da ordem publica; aos corpos de bombeiros
militares, além das atribuicdes definidas em lei, incumbe a execug¢édo de atividades de defesa civil.
[...]§ 6° As policias militares e os corpos de bombeiros militares, forcas auxiliares e reserva do
Exército subordinam-se, juntamente com as policias civis e as policias penais estaduais e distrital,
aos Governadores dos Estados, do Distrito Federal e dos Territérios. [...] § 7° A lei disciplinara a
organizagcdo e o funcionamento dos 6rgdos responsaveis pela seguranga publica, de maneira a
garantir a eficiéncia de suas atividades. [...]

20" Art. 78. Considera-se poder de policia atividade da administragdo publica que, limitando ou

disciplinando direito, interésse ou liberdade, regula a pratica de ato ou abstencado de fato, em razao
de intéresse publico concernente a seguranga, a higiene, a ordem, aos costumes, a disciplina da
produgdo e do mercado, ao exercicio de atividades econdmicas dependentes de concessao ou
autorizacdo do Poder Publico, a tranquilidade publica ou ao respeito a propriedade e aos direitos
individuais ou coletivos. Paragrafo unico. Considera-se regular o exercicio do poder de policia quando
desempenhado pelo érgdo competente nos limites da lei aplicavel, com observancia do processo
legal e, tratando-se de atividade que a lei tenha como discricionaria, sem abuso ou desvio de poder.



32

liberdade, através dos 6rgaos competentes, com observancia do devido processo
legal, e sem abusos ou desvio de poder.

O conceito de policia pode ser definido como um encargo do Estado, que se
materializa na instituicdo policial, a qual por meio de atos concretos aplica as
limitagdes que a lei impde a liberdade individual, em nome da ordem, da
tranquilidade e da segurancga publica, enfim, dos bens protegidos pela norma penal.
A instituicao policial se diferencia das demais por ter o atributo de empregar a forga
fisica de modo legitimo, ou seja, com o fito de fazer cumprir a lei. (PEREIRA, 2015,
p. 23-24 e 28)

A doutrina categoriza a atuagao policial junto a seguranga publica em policia
administrativa e judiciaria. A policia administrativa atua preventivamente, isto €, no
intuito de impedir a ocorréncia do crime, através do policiamento ostensivo,
incumbéncia da Policia Militar. Em contrapartida, a policia judiciaria atua
repressivamente, apds a ocorréncia do crime, com cunho investigativo, buscando
esclarecer autoria e materialidade, funcbes atribuidas a Policia Federal e Civil.
(MAZZA, 2018, p. 439-440)

A Policia Militar ou administrativa, portanto, é responsavel pelo policiamento
ostensivo e pela manutencdo da ordem publica, por essa razdo tem um amplo
escopo de atuacdo, do combate a criminalidade a prestacdo de socorro. O
policiamento ostensivo, como o proprio nome ja diz, € visivel, ocorre de forma
aparente na sociedade, através de patrulhamentos dia apds dia, tanto a pé como em
viaturas, com o foco de prevenir, mas também desestimular a criminalidade. Nao é
por outro motivo que normalmente o policial militar € o primeiro agente estatal a ter
contato com o crime, em razao dessa atuacao constante em via publica.

Note-se, entdo, que os odrgaos policiais, apesar de possuirem diferentes
fungdes, trabalham de forma complementar visando manter a ordem publica. A
Policia Militar atuando de forma ostensiva, e por isso direta e visivel, e a Policia Civil
de forma mais restritiva, angariando elementos de prova, por meios investigativos,
apoés a ocorréncia do crime. Assim, na pratica, quando o policial militar, em razédo de
sua funcgéo, constata um individuo infringindo a lei e efetiva uma prisdo em flagrante,
devera, necessariamente, apresenta-lo a autoridade policial, a fim de que seja

lavrado o competente auto de prisdo em flagrante, consoante mengao do artigo
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304%' do Codigo de Processo Penal, o qual é apto a abrir o inquérito policial. O auto
de prisao em flagrante, entdo, substitui a portaria do delegado, sendo apto para
iniciar o inquérito policial. (NUCCI, 2020, p. 655)

O inquérito policial busca angariar elementos de prova - materialidade e
indicios de autoria de um crime, a fim de formar a convic¢gado do promotor de justica
acerca do ingresso ou nao da denuncia ao juizo competente, por isso tem carater
administrativo e precede eventual agdo penal. Além disso, o inquérito imprime um
minimo de seguranga, afastando um processo penal inconsistente e infundado.
(NUCCI, 2020, p. 47)

Ocorrida a prisdo em flagrante e estando o indiciado preso, o artigo 10% do
Caodigo de Processo Penal prevé, em regra, o prazo de 10 (dez) dias para que seja
encerrado o inquérito policial, ocasido em que a autoridade policial fara um
minucioso relatorio apontando suas conclusdes a partir daquilo que foi apurado.
Além do que, caso sirva de base para a denuncia, devera acompanha-la, consoante
o preceito do artigo 122 do Cédigo de Processo Penal. Todavia, diante das

inovagdes trazidas pela lei 13.964, o juiz da instrugdo ndo conhecera a integralidade

1 Art. 304. Apresentado o preso a autoridade competente, ouvira esta o condutor e colhera, desde
logo, sua assinatura, entregando a este copia do termo e recibo de entrega do preso. Em seguida,
procedera a oitiva das testemunhas que o acompanharem e ao interrogatério do acusado sobre a
imputacao que lhe é feita, colhendo, apds cada oitiva suas respectivas assinaturas, lavrando, a
autoridade, afinal, o auto. § 1° Resultando das respostas fundada a suspeita contra o conduzido, a
autoridade mandara recolhé-lo a prisdo, exceto no caso de livrar-se solto ou de prestar fianga, e
prosseguira nos atos do inquérito ou processo, se para isso for competente; se ndo o for, enviara os
autos a autoridade que o seja. § 2° A falta de testemunhas da infragdo n&o impedira o auto de priséo
em flagrante; mas, nesse caso, com o condutor, deverdo assina-lo pelo menos duas pessoas que
hajam testemunhado a apresentagéo do preso a autoridade. § 3% Quando o acusado se recusar a
assinar, nao souber ou ndo puder fazé-lo, o auto de prisdo em flagrante sera assinado por duas
testemunhas, que tenham ouvido sua leitura na presenca deste. § 4° Da lavratura do auto de prisdo
em flagrante devera constar a informacéo sobre a existéncia de filhos, respectivas idades e se
possuem alguma deficiéncia e o nome e o contato de eventual responsavel pelos cuidados dos filhos,
indicado pela pessoa presa.

2 Art. 10. O inquérito devera terminar no prazo de 10 dias, se o indiciado tiver sido preso em
flagrante, ou estiver preso preventivamente, contado o prazo, nesta hipétese, a partir do dia em que
se executar a ordem de prisao, ou no prazo de 30 dias, quando estiver solto, mediante fianga ou sem
ela. § 1° A autoridade fara minucioso relatério do que tiver sido apurado e enviara autos ao juiz
competente. § 2° No relatério poderd a autoridade indicar testemunhas que ndo tiverem sido
inquiridas, mencionando o lugar onde possam ser encontradas. § 3° Quando o fato for de dificil
elucidacao, e o indiciado estiver solto, a autoridade podera requerer ao juiz a devolugdo dos autos,
para ulteriores diligéncias, que serao realizadas no prazo marcado pelo juiz.

2 Art. 12. O inquérito policial acompanhara a dentncia ou queixa, sempre que servir de base a uma
ou outra.



34

do inquérito policial, cabendo ao juiz das garantias receber a exordial acusatéria e
conhecer do inquérito se este a acompanha. (NUCCI, 2020, p. 83)

Infere-se, entdo, que diante da complementariedade existente entre as
atribuicbes da policia administrativa e da policia judiciaria, quando a policia militar
apresenta um individuo preso em flagrante, € a ética da policia ostensiva que orienta
o inquérito policial, e por consequéncia influencia na convicgdo dos sujeitos que
posteriormente recebem as informagbes e classificam a conduta delitiva — o
delegado, o promotor e o julgador. Afinal, € a policia ostensiva que teve o primeiro
contato com a conduta criminosa, que interpretou primeiramente o fato, e repassou
os elementos informativos a policia judiciaria, servindo o policial militar como
condutor da prisdo em flagrante e testemunha na eventual agao penal.

Outrossim, talvez pela defasagem de pessoal ou pela condicado em que ocorre
o tréfico ilicito de drogas, isto €, em horarios incomuns e a margem da sociedade, o
inquérito policial costuma resumir-se a colheita do depoimento dos policiais militares
(condutores da prisdao em flagrante), no interrogatério do acusado, e no laudo de
constatagdo da droga, normalmente ndao se vé outras diligéncias em busca de
provas ou testemunhas a fim de solidificar a atuacao policial. Em razéo disso, como
ja dito, é a dtica da policia administrativa que prevalece no inquérito policial e que
por consequéncia influencia a opiniao dos demais operadores do direito.

A pesquisa “Prisdo Proviséria e Lei de Drogas — Um estudo sobre os
flagrantes de trafico de drogas na cidade de Sao Paulo” constatou que, em sua
grande maioria, os flagrantes de trafico ilicito de drogas sao realizados pela policia
administrativa, em patrulhamento de rotina, na rua, apreendendo em meédia uma
pessoa, e havendo como testemunha a autoridade que efetuou a prisdo. No
particular, em 74% (setenta e quatro por cento) dos casos analisados, constaram
como testemunhas apenas os policias militares responsaveis pela prisdo em
flagrante. Além disso, a média de droga apreendida foi de 66,5 g (sessenta e seis
virgula cinco gramas), e os acusados geralmente apresentavam o mesmo perfil, qual
seja; jovem, negro ou pardo, de baixa escolaridade. (JESUS. et al., 2011, p. 55 e
122)

Nota-se, entdo, que o policial militar além de muitas vezes ser o condutor da
prisdo em flagrante ao abordar um individuo portando drogas ilicitas, é figura central

também na acgéo penal de trafico ilicito de drogas, pois € a testemunha que alicerga
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a pretensdo acusatoria, possuindo grande influéncia nos rumos da acao. Nesse
sentido é o entendimento de Maria Gorete Marques de Jesus, no artigo “Verdade
policial como verdade juridica: narrativas do trafico de drogas no sistema de justiga”,

in verbis:

Analisando os processos criminais, podemos nos perguntar quais sao as
provas consideradas pelos juizes e que lhes permitem decidir pela
condenagdo ou absolvigdo das pessoas acusadas de trafico de drogas.
Majoritariamente, aquelas produzidas pelos policiais do flagrante. Mas em
que consistem tais provas? Nas narrativas desses agentes da lei e nas
substancias apreendidas. No limite, € a policia que define quem € “usuario”
e quem é “traficante”. E esse agente que vai narrar os fatos como crime e
oferecer a justica criminal os “indicios” de “materialidade” e “autoria”
considerados fundamentais para o inicio de uma agao penal. E sdo esses
mesmos policiais do flagrante que vao figurar como testemunhas nos casos
de trafico de drogas, constituindo-se, ao mesmo tempo, em autores das
narrativas e personagens “testemunhas” de todo o processo de
incriminagao na politica de drogas. (JESUS, 2019, sem paginagéo)

A partir do excerto supramencionado depreende-se a grande influéncia que o
policial militar possui no inquérito, assim como na agao penal, visto que, ndo raras
as vezes, além de condutor da prisdo em flagrante, o conjunto probatdrio sintetiza-se
em sua narrativa, aliada a apreensdo de drogas que ele mesmo executou,
normalmente, pequenas quantidades. Diante disso, é necessario que o julgador atue
com cautela, pois como ja mencionado no capitulo anterior, a prova testemunhal é
precaria, e por diversos fatores pode nao reproduzir a verdade do fato, mesmo
tratando-se de agente estatal, tendo seus atos revestidos de presuncédo de
veracidade.

Destaca-se que os atos praticados pelos policias militares, pela condigao de
agentes estatais, gozam de presungédo de veracidade, ou seja, a narrativa policial
acerca dos fatos que determinaram a prisdo em flagrante é presumida verdadeira.
Todavia, essa presungcdo nao € absoluta, mas relativa, o que significa que nao
prevalece havendo prova em sentido contrario. (ALMEIDA, 2019, p. 285-286)

Contudo, essa presuncao de veracidade que circunda o testemunho policial
nao pode fazer com que seu depoimento seja recepcionado como se fosse a mais
lidima expressado da verdade. Afinal, o policial militar responsavel pela prisdo em
flagrante ndo é alheio ao fato, pois esta prestando contas acerca de sua propria
atividade, por isso ndao pode ser considerado imparcial. No ponto, é esclarecedor o

entendimento de Janaina Matida:
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O primeiro 6ébice ao uso que se faz da palavra do policial deve-se a
condigao de testemunha em que ele € ouvido. Nos mais diversos sistemas,
oriundos de diferentes culturas juridicas, testemunha é a pessoa esfranha
ao feito chamada a juizo para depor sobre o que sabe a respeito do fato
litigioso. Aqui, cabe esclarecer que nos referimos ao policial que atua na
ponta de contato entre sociedade e sistema juridico penal, isto é, ao policial
militar. E ele quem relata ter encontrado certa quantidade de entorpecente
com acusado, que afirma ter enfrentado resisténcia a abordagem, que,
finalmente, realiza a prisdo em flagrante. S6 por isso, ja ndo deveria fazer o
menor sentido aos magistrados ouvi-los como testemunhas: policiais nao
sdo estranhos ao feito pois tém interesse direto em justificar as suas acoes;
buscam contribuir a que se conclua pela correcédo de seus cursos de
acao.(MATIDA, 2020, sem paginagao)

Essa auséncia de alheamento com o processo, assim como o intuito de
justificar as proprias agdes, recomenda que as narrativas policiais, em que pese a
condicdo de agentes do Estado, sejam recepcionadas com valor relativo. Assim, a
narrativa policial ndo pode ser considerada de forma isolada como apta e satisfatéria
para impor um juizo condenatério por trafico ilicito de drogas, mas apenas quando
corroborada por outros elementos de prova.

Consagrar como verdadeira a narrativa policial € perigoso, e influi diretamente
no desenlace do fato. A Sumula 70?*, proveniente do Tribunal de Justica do Rio de
Janeiro é nesse sentido, ao determinar que o conjunto probatério restrito a prova
oral emanada de autoridades ou agentes policiais pode ser suficiente para a
condenagdo. Ou seja, naquele Estado, é possivel condenar alguém com
exclusividade na palavra policial, como se tivesse valor absoluto. Entretanto, inexiste
racionalidade no excessivo valor probatério atribuido a narrativa policial. O relato
deve estar corroborado por outros elementos probatérios, que certifiquem, tragam
seguranga e avalizem a mesma conclusdo expressa pelo policial militar em sua
narrativa. (MATIDA, 2020, sem paginagao)

A pesquisa realizada por Maria Gorete Marques de Jesus, ao analisar
diversificado material empirico, constatou que existe uma crenca muito forte na
conduta e na funcdo policial, de modo que os depoimentos policiais pouco sao
questionados pelos promotores e juizes, havendo uma tendéncia em crer que o
policial fala a verdade e de que o acusado mente. Igualmente, ndo se questiona a

existéncia de motivos particulares ou causas proprias pelas quais os policiais

24 . . . . . .. ~
Sumula n2 70: O fato de restringir-se a prova oral a depoimentos de autoridades policiais e seus agentes nao
desautoriza a condenacdo.
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prendem, ndo se cogitando, por exemplo, a questado da produtividade policial, ou de
que a sociedade costuma atrelar o sentimento de seguranga ao numero de prisdes
efetivadas. Da mesma forma, existe a crenga no saber policial, de que existe um
conhecimento das ruas, que facilita a diferenciacdo entre usuario e traficante pelo
policial. Assim, com o intuito de satisfazer o sentimento de justi¢a, pouco se discute
a credibilidade do testemunho policial, ou a existéncia de ilegalidades ou abusos em
suas atuacgdes. (JESUS, 2019, sem paginagao)

Entretanto, como o processo penal trabalha com um bem de valor inestimavel
que € a liberdade pessoal, € imprescindivel que o julgador, em sua fungéo, através
do livre convencimento motivado, problematize a confiabilidade do testemunho
policial. Em que pese a presungao de veracidade de que gozam os agentes estatais,
sdo pessoas humanas, influenciaveis, sujeitas a erros e acertos como qualquer outro
ser humano. Portanto, o testemunho policial deve ser valorado assim como qualquer
outra prova, observando-se de forma comparativa se apresenta harmonia e

coeréncia com o restante do conjunto probatério ao longo da persecugao penal.

4.2. Analise de caso envolvendo a valoragcao probatéria do testemunho do

policial militar na agao penal de trafico ilicito de drogas

Com o fito de embasar a presente pesquisa, analisar-se-a um julgado do
Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul que retrata o panorama exposto no
trabalho, destacando-se a forma que a narrativa policial € recepcionada nas
diferentes instancias pelos julgadores.

A apelacao crime n° 70080320195, julgada pela Primeira Camara Criminal do
Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, na data de 13-03-2019, onde foi relator o
Desembargador Hondrio Gongalves da Silva Neto, cujo processo de origem é da
Comarca de Carazinho/RS, retrata muito bem a questdo tratada no presente
trabalho, conforme se passa a expor:

Narra a denuncia que em patrulhamento de rotina uma guarni¢do da Brigada
Militar de Carazinho/RS, avistou um individuo em atividade suspeita, nas
proximidades de um ponto de trafico. O individuo, ao visualizar a guarni¢cao policial,
largou um objeto, o qual nao foi localizado, e saiu correndo. O sujeito foi alcan¢ado

pelos milicianos e revistado, sendo localizado em seu poder a quantidade de 8,45 g
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(oito virgula quarenta e cinco gramas) de cocaina, acondicionada em 18 (dezoito)
buchas, e 13,35 g (treze virgula trinta e cinco gramas) de maconha, substancias que
causam dependéncia de acordo com o laudo de constatacdo que aportaram aos
autos.

Durante a instrugdo probatéria, em sintese, o acusado alegou que fugiu
porque imaginou que a guarnicdo policial estava atras dele para leva-lo para
internacdo compulséria, dado que sua méae ja havia tentado interna-lo duas vezes.
Que os milicianos o ameagaram, agrediram e enxertaram a cocaina, visto que
possuia apenas uma “bituca” de maconha. Em contrapartida, os dois policiais
militares ouvidos em juizo, contaram que, durante o patrulhamento, nas
proximidades de um ponto de trafico de drogas, avistaram o acusado, o qual
empreendeu fuga ao visualizar a viatura. Que no trajeto o acusado dispensou um
objeto que nao foi encontrado, que a quantidade de droga e o local da apreensao
sao indicativos de trafico. Que o acusado nao ficou lesionado no olho, apesar da
existéncia de um atestado médico especificando tal circunstancia. Ja a mae do
acusado, na condi¢cao de informante, narrou que seu filho é usuario de drogas e ja
foi internado para tratamento. Que os policias agrediram seu filho, o qual restou
machucado. Disse que ficou sabendo que o filho usa uma mistura de cocaina e
crack, mas que ndo sabe o que é. Diante desse contexto probatério, o juizo de
primeiro grau apdés analise do conjunto probatério absolveu o acusado, com a

seguinte argumentacao:

Nesse contexto, ainda que os depoimentos prestados por policiais se
revistam do mais alto grau de confiabilidade, uma vez que se trata de
agente publico no exercicio de suas fung¢des e por isso suas declaragdes
gozariam da presungdo de veracidade, no caso, o teor dos relatos nao
comparecem suficientes para alicercar o decreto condenatério, pois parciais
e dissociados dos demais elementos de prova. Portanto, embora haja
indicios de responsabilidade do acusado, ndo ha prova judicializada
suficiente para prolatar sentenca condenatoria pelo crime de trafico de
drogas. A versédo do réu acerca da agressao por parte dos policiais ndo
restou isolada do quadro probatdério, pois corroborada pelo atestado médico
(fl. 70). Sabido que a condenacdo criminal, por todo o gravame que
acarreta, exige certeza da responsabilidade daquele apontado como autor
do delito. N&do servem meras suposicdes, provas contraditorias, inseguras
ou pouco esclarecedoras que fagam surgir ao julgador duvida invencivel. Tal
deve ser a solugdo, porque, face o principio da presungéo de inocéncia, ha
necessidade de comprovagdo da autoria e da materialidade do delito
descrito na denuncia, o que, no presente caso, nao ocorreu.
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Nota-se, entdo, que o julgador de primeiro grau, sem desconsiderar a
presuncdo de veracidade que circunda o testemunho policial, considerou os
depoimentos dos milicianos parciais e dissociados do restante do conjunto
probatério, e por isso, insuficientes para a imposigcdo de um juizo condenatorio.
Todavia, o Ministério Publico, inconformado com a decisdo absolutéria, através do
recurso de apelagao teve sua pretensao satisfeita em segundo grau. Nesse sentido
segue a fundamentagdo do acordao que alterou a sentenga de primeiro grau,

especificamente o trecho que diz respeito a valoracédo da narrativa policial:

Avulta, pois, que a versdo apresentada pelo acusado restou solitaria no
conjunto probatério, contrariando o testemunho coerente e seguro dos
policiais militares que o prenderam em flagrante (afirmaram, em tom
unissono, que o recorrido, percebendo a aproximagdo da guarnigao,
empreendeu fuga, oportunidade em que dispensou ao solo objeto nao
localizado, resultando posteriormente abordado, ocasido em que foram
apreendidas maconha e cocaina, sendo que a quantidade de droga
encontrada e o local em que resultou o réu preso em flagrante sao
circunstancias indicativas do trafico de drogas), sendo que a palavra destes
encontra conforto na apreensdo da droga antes referida. Por isso, ndo ha
cogitar da deficiéncia probatéria aventada pela sentenga, afigurando-se
inaceitavel, no que diz com a autoria, a pretendida desqualificacdo da
palavra do policial, merecendo registro a circunstancia de que, ou se tem
motivo para retirar a validade de tal depoimento (e, no caso vertente, néo
ha) ou deve este ser aceito, porquanto, do contrario, chegariamos a
absurda conclusdo de que a condicdo de policial tornaria suspeita a
testemunha. Alias, observado o sistema do livre convencimento, o
testemunho de agente policial constitui elemento apto a valoragao pelo juiz,
afigurando-se inaceitavel que, valendo-se o Estado de servidores publicos
para prevengao, repressao e investigacdo das atividades delituosas, seja
negada credibilidade a tais agentes, na oportunidade em que vém a juizo
informar o que ocorreu por ocasiao do desempenho de suas atividades. Por
outro lado, a infragdo de que trata a regra contida no art. 33, caput, da Lei
n° 11.343/2006, nao é caracterizada pela venda, tdo-somente, resultando
incriminadas diversas outras condutas, como as de simplesmente levar
consigo, guardar ou ter em depdsito a substancia entorpecente, desde que
com o proposito de comercializagao.

Em sentido diverso do juizo de primeiro grau, os desembargadores deram a
unanimidade provimento ao voto do relator, provendo, dessa forma, a apelagao do
Ministério Publico. A argumentacédo foi no sentido de que no caso concreto néo
havia motivo para desqualificar a palavra policial, e ratificando que os agentes
estatais encarregados da prevencao, repressao ou investigacdo das atividades
delituosas merecem credibilidade quando vem a juizo prestar contas de sua

atividade.
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Constata-se, assim, que no presente caso, prevaleceu a palavra dos agentes
policiais em detrimento da palavra do acusado e de sua genitora, mesmo
considerando a nebulosidade do conjunto probatério produzido, o qual além de
trazer indicios de violéncia policial, trouxe elementos compativeis com a figura do
usuario, vez que nao se afasta a possibilidade de o acusado ter comprado a droga
no ponto de trafico mencionado pelos milicianos, afinal, nenhum dinheiro foi
apreendido ou atos de venda ou repasse observados. Entdo, a situagdo poderia
sustentar tanto o uso quanto a traficancia. Porém, predominou a alegagao policial de
que o local da apreensdo e a quantidade de droga sao indicativos de trafico de
drogas, o que foi recepcionado pelo juizo de segundo grau.

Veja-se, entdo, que a narrativa policial € pouco problematizada no processo
penal, ha uma tendéncia em considera-la apta e verdadeira, desvalorizando a
palavra do acusado, o que é problematico. As prisbes brasileiras encontram-se
abarrotadas, e a realidade insalubre torna ainda mais cruel as consequéncias que
podem trazer um erro juridico.

Nao se esta dizendo que o policial mente, ou atua com ma fé, mas apenas
que o policial também é um ser humano, que comete enganos, ¢é influenciavel e ndo
possui uma memoria infalivel, estando também suscetivel a falsas memorias, até
porque atua cotidianamente em infindaveis casos semelhantes. Por tais motivos,
nao se justifica a supervalorizagdo de sua narrativa. Em que pese a condi¢ao de
agente estatal, seu testemunho deve estar submetido ao mesmo rigor que o de
qualquer testemunha. Até porque, como ja retratado, ndo é alheio ao acontecimento
que se busca reproduzir no processo, mas pelo contrario, atuou diretamente.

Entdo, especialmente pela grande influéncia que possui na determinagao do
fato, e também pela larga divergéncia punitiva entre as condutas de trafico e uso
préprio, ha que se questionar e problematizar a narrativa do policial militar, a fim de
evitar uma injustica processual. Afinal, a unica presuncdo que deve orientar o

processo penal € a de inocéncia.
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5. CONCLUSAO

Depreende-se, entdo, que a narrativa do policial militar exerce grande
influéncia na agéo penal de trafico ilicito de drogas, desde a classificagado da conduta
ilicita por parte da autoridade policial até o convencimento do julgador. Diante da
atividade de policiamento ostensivo que desempenha, patrulhando constantemente
a via publica, normalmente o policial militar € o primeiro brago do Estado a deparar-
se com a conduta ilicita. Em razdo disso, muitas vezes figura como condutor da
prisdo em flagrante, responsavel pela apreensao da droga e testemunha incumbida
de repassar todas as informacgdes relativas a ocorréncia, adquirindo papel central no
inquérito e na agao penal.

Em que pese a complementariedade existente entre as funcbes de policia
administrativa e judiciaria, quando o policial militar apresenta um individuo preso em
flagrante é a sua otica dos fatos que orientara o inquérito policial, embora a
elaboragcdo seja incumbéncia da policia judiciaria. Isso porque, foi a policia
administrativa que teve o primeiro contato com a conduta criminosa, que interpretou
primeiramente o fato e repassou todos os elementos informativos, desde o local da
ocorréncia até a conduta do agente flagranteado, o que influenciara a atuagao dos
operadores do direito que recebem a informacao e tem a funcao de classifica-la ou
julga-la — a autoridade policial, o promotor e o magistrado.

Ocorre que, talvez pela defasagem de pessoal, ou pela condigdo em que
ocorre o trafico ilicito de drogas, isto €, de maneira clandestina e as margens da
sociedade, o arcabouco probatério tanto na fase administrativa como na fase judicial
costuma compreender-se nas narrativas dos proprios agentes da lei, aliado ao
interrogatdério do acusado e ao laudo de constatagdo da droga, usualmente nao se
vé outras diligéncias em busca de provas a fim de solidificar a atuagao policial. Em
razao disso, o modo como € valorada a narrativa policial é fator decisivo na
classificagdo da conduta e no desenlace da agao penal.

Nesse viés, observou-se que diante da condicdo do policial militar, isto € de
agente estatal incumbido de combater a criminalidade, e por consequéncia, imbuido
de fé publica ou presuncao de veracidade, sua narrativa € pouco questionada e
problematizada pelos julgadores. Ha uma tendéncia em considera-la apta e

verdadeira, o que € perigoso. Em que pese a condi¢do de testemunha em que o
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policial é ouvido, este ndo € alheio ao fato, pelo contrario, a acao penal é fruto de
sua atividade, visto que é ele quem apreendeu a droga e realizou a prisdo em
flagrante. Portanto, ndo é neutro ou imparcial ao fato, ao contrario, busca que se
conclua pela corregao e legalidade de sua atuagao.

Igualmente, o testemunho policial sofre das mesmas fragilidades que o
testemunho de qualquer individuo. Afinal de contas, o policial também é um ser
humano, e por isso, influenciavel e suscetivel a erros e enganos. Nao fosse
suficiente, sua memoria também sofre prejuizos com o decorrer do tempo, e por
atuar em uma infinidade de casos semelhantes esta ainda mais suscetivel a crer em
falsas memoarias, e por consequéncia, repassar informagdes equivocadas em juizo.

Além do que, as semelhangas existentes entre as condutas que envolvem
drogas ilicitas sao terreno fértil para erros de enquadramento. E o policial militar, por
ser o0 primeiro agente estatal a deparar-se com a conduta ilicita, € também o primeiro
a interpreta-la, e com as informagdes que repassa, influencia diretamente as
conclusdes dos demais operadores do direito. Ressalta-se que o processo penal
envolve um bem de valor inestimavel que € a liberdade individual, e em razédo da
presuncao de inocéncia do acusado a duvida em relagdo ao fato deve conduzir a
absolvicdo, e ndo a recepc¢ao do testemunho policial como verdade absoluta dos
fatos.

Entado, por todos os motivos supramencionados, entende-se que a atribuicao
de maior credibilidade ao testemunho do policial militar € algo perigoso, € ndo se
justifica. Afinal, o policial atuou diretamente no fato reproduzido no processo sem
qualquer fiscalizagao direta sobre sua atuacao, e o fato de gozar de presuncao de

veracidade nao significa que reproduzira a verdade em seu testemunho.
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