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RESUMO

Esse estudo pretende examinar a compatibilidade do principio da boa fé piblica com a nogio
de um processo penal democréitico. Aprofunda-se, de inicio, o alcance do postulado da
presuncéo de inocéncia na matéria probatoria. Nessa busca, utilizou-se a vertente segundo a
qual o livre convencimento do magistrado no processo penal estaria vinculado a um standard
da ndo culpabilidade e que a formacfio de convicgiio do julgador estaria balizada sob certas
condi¢Bes necessdrias para a afirmacgfio da culpabilidade do réu. Como o enfoque do estudo é
especifico aos processos de trafico de drogas, examinou-se a subsungfio dos tipos penais da
Lei 11.343/2006, e constatou-se que hd um ténue enquadramento criminal entre o tipo penal
mais grave (trafico de drogas) e o tipo penal de natureza leve (porte para consumo pessoal).
Para afirmar um juizo de certeza, assim, seria necessdrio, na maioria das vezes, apurar o
animus do agente na posse da droga ilicita. Assim, foi necessério examinar a forma que
doutrina e jurisprudéncia examinam o depoimento do policial militar nesses processos, visto
que a prova testemunhal assume relevante papel na apuraciio do crime. A partir de andlise de
julgados dos trés érgéos colegiados que examinam essa questfio no Tribunal de Justi¢a do Rio
Grande do Sul, demonstrou-se que a utilizagdio do instituto da boa fé publica acaba por
inverter o 6nus da prova em desfavor do imputado, em semelhante modo que ocorre no
Direito Administrativo. Apurou-se, assim, as contradi¢Ses nessa valoracfio e, mais do que isso,
os caminhos para corrigir essa violacio ao principio da presungo de inocéncia.

Palavras-chaves: boa fé piblica, policial militar, prova, presuncic de inocéncia, Lei de

Drogas.



ABSTRACT

This study intends to examine the compatibility of the principle of public good faith with the
concept of a democratic criminal procedure. In order to do so, the scope of the presumpftion of
innocence in the probative matter was examined. In this search, the theory used was that the
[free conviction of the magistrate in the criminal process would be bound to a standard of non-
culpability, and that the conviction formation of the judge would be validated under certain
conditions necessary to assert the culpability of the defendant. As the focus of the study is
specific to drug trafficking processes, the subsumption of criminal types of Law 11.343/2006
was examined, and it was found that there is a tenuous criminal framework between the most
serious criminal type (drug trafficking) and the criminal type of a soft penalty (possession for
personal consumption). In order to assert a certainty judgment, it would be necessary, in most
cases, to determine the agent's animus in possession of the illicit drug. Thus, it was necessary
o examine how docirine and jurisprudence examine the testimony of the military police in
these cases, since the testimonial evidence plays an important role in determining the
conviction. Based on an analysis of the judgments of the three departments that examining
this issue in the Court of Justice of Rio Grande do Sul, it was demonstrated that the use of the
institute of public good faith ends up reversing the burden of proof fo the detriment of the
accused in similar Which occurs in Administrative Law. The contradictions in this assessment
and, more than that, the ways of correcting this violation to the principle of presumption of
innocence were thus found.

Keywords: public good faith, military police, evidence, presumption of innocence.
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1. Introducio

O tema para o presente estudo surgiu a partir de atuagdo no Grupo 10 do SAJU-
UFRGS (Servico de Assessoria Juridica Universitaria), que defende adolescentes selecionados
pelo Sistema Penal Juvenil. Nessa trajetoria, ao atuar em multiplos processos em que se
imputava aos adolescentes o crime de trafico de drogas, indagou-se por que os policiais
militares dotavam de presung¢o de veracidade quando testemunhavam em juizo. A atuagdo na
area defensiva parece muitas vezes crucial para se enxergar os verdadeiros dilemas do Direito
Penal, o que, nesse caso, apenas se confirmou.

Apds a experiéncia no G10 — SAJU, iniciou-se um estagio no Tribunal de Justica do
Estado do Rio Grande do Sul, no gabinete do Desembargador Jodo Batista Marques Tovo, em
que se pode ampliar o leque de observacdo ndo s6 nos processos em que adolescentes
figuravam como réus, mas também adultos. Ademais, a 6tica de um julgador fez com que se
enxergasse de outro prisma as mesmas indagac¢des, sem perda do teor critico. Assim, antes de
se iniciar o presente estudo, havia a seguinte impressdo: sabia-se que havia algo equivocado
na atribuicdo prévia de credibilidade aos testemunhos de policiais militares, mas ndo se
conseguia pdr no plano argumentativo as origens, as razdes e as implica¢des dessa presungao.

O problema que se pds a analisar, pois, foi: € compativel com o processo penal
democratico a presun¢do de veracidade conferida aos depoimentos de agentes policiais?
Nesse questionamento, teve-se como recorte especifico os processos de trafico de drogas,
devido a constatagcdo empirica de que, nesses casos, pela ténue subsuncgéo tipica da lei, hd uma
ampla valorizagdo testemunhal.

Acredita-se, nesse sentido, que o presente estudo guarda, ao fim e ao cabo, o cuidado
em compreender o amplo encarceramento pelo crime de trafico de drogas na historia recente
do nosso pais, como serd justificado no decorrer do trabalho. Assim, embora o enfoque
especifico seja a analise da boa fé publica conferida a esses agentes, objetiva-se compreender
sob quais fundamentos juridicos esse superencarceramento se legitima (ou se tenta legitimar).
Embora se valorize todo o vasto campo sociologico que esse fato juridico-social ja foi
percorrido, a pesquisa funda-se sob a otica cientifica do Processo Penal, ou seja, embora se
acredite que seja imprescindivel a andlise socioldgica do tema, ndo pairam duavidas da
pertinéncia de se abordar o tema dentro de premissas juridicas do processo penal. Pontua-se

também que, embora ndo se acredite que a otica cientifica do Direito se preste nem a entender



e muito menos a solucionar todos os problemas a que lhe sdo submetidos, € talvez por esse
meio que se possa evidenciar injustigas, arbitrariedades e violagdes.

Sob esse enfoque, o presente estudo foi dividido em trés capitulos: o primeiro trata de
uma busca do alcance do principio da presun¢do de inocéncia no nosso ordenamento juridico
e uma andlise da forma que o livre convencimento do magistrado deve ser exercido; o
segundo, uma revisdo sobre a Lei 11.343/2006, mais conhecida como “Lei de Drogas”, e
sobre as (ténues) formas de subsun¢@o dos tipos penais que a compde. Nesse capitulo,
abordar-se-4 também o entendimento da nossa Doutrina Penal e dos Tribunais Superiores a
respeito da valoragdo da prova testemunhal dos policiais militares em juizo, o que remeteu o
presente estudo a revisdo bibliografica de Direito Administrativo, a fim de buscar as origens
dessa boa f¢ publica conferida aos agentes. A partir dessa revisdo teorica, entendeu-se
pertinente a consulta de como o Tribunal de Justi¢a do Estado do Rio Grande do Sul entende
essa valoragdo probatoria, o que restou dividida em mais um capitulo, onde se fard uma
explanagdo a respeito da metodologia do estudo e do levantamento de dados, e ird se expor as
conclusdes qualitativas da pesquisa.

Entre o que, de inicio, se pretende pesquisar e o que, ao final, se vai concluir, hd muita
preocupacdo em investigar os modos de fazer justica no nosso pais e, a0 mesmo tempo, 0s
modos em que a injustica se impde no nosso Sistema. No inicio da graduagdo, em uma
audiéncia em que o julgador proferia sentenca condenatéria conferindo presungdo de
veracidade aos ditos do agente policial, surgiu a impressdo de que havia injusti¢a nesse modo
de operar. No decorrer desse estudo, ira se examinar se aquilo era mera intuicdo. Caminha-se,

desse modo, do receio a constatagéo.
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2. Presuncio de Inocéncia e Prova no Processo Penal: a construcio da nocio do

Standard da Nao Culpabilidade

O primeiro capitulo pretende investigar a prerrogativa do réu em ter sua inocéncia
presumida no processo penal. Como se demonstrard, o alcance do principio da presun¢do de
inocéncia estd, de forma estrita, relacionado com a forma na qual o julgador valora a prova no
processo penal, de modo que cabera a analise dos sistemas de valoragdo probatdria e, de
maneira profunda, do sistema adotado por nosso constituinte: o livre convencimento do
magistrado. O questionamento que norteara todo o capitulo é o seguinte: o quéo livre é o

convencimento do magistrado no processo penal?

2.1. As Multiplas dimensdes do Principio da Presunc¢io de Inocéncia

Em qualquer proposta de analisar o efetivo cumprimento das garantias constitucionais
ao réu no processo penal, parece imprescindivel a delimitagdo do principio da presungdo de
inocéncia como um retrovisor para acompanhar durante todo o percurso da analise. Ao
demarcar o alcance do principio na Espanha, Jaime Vegas Torres (1993) encontrou trés fontes
internacionais como referéncias bésicas para a consagracdo do postulado no ordenamento
espanhol: (i) os textos internacionais sobre direitos humanos elaborados pelas Nagdes Unidas
e pelo Conselho de Europa, (ii) o artigo 27.2 da Constitui¢do Italiana e (iii) o artigo IX da
Declaracdo do Homem e do Cidaddao (DDHC) de 1789. Esses pontos de partida servirdo
também para entender a consagracdo do principio no ordenamento juridico brasileiro.

Nao por coincidéncia, as referéncias que o autor espanhol encontrou guardam
profunda compatibilidade com a politica do seu contexto histérico. Em relagéo a isso, todo o
movimento de reforma legislativa criminal do século XVIII ¢ de evidente exemplo, uma vez
que a oposicdo politica ao Antigo Regime se dava em concomitiancia com as criticas ao
préprio Sistema Inquisitivo vigente na época. A ldgica do 6nus da prova, nesse contexto, era
invertida em desfavor ao acusado, o que acarretava em uma banalizada utilizagcdo da prisdo
preventiva — foi esse o pano de fundo da publicagdo de “Dos Delitos e Das Penas”, de Cesare
Beccaria, pois a partir da inversdo do 6nus da prova é que o autor francés criticava o uso da
prisdo cautelar como um tipo de pena. Com o enorme entusiasmo que o livro foi recebido na

Franga, Voltaire também se dedicou a estudar o impacto de o processo penal tratar o imputado
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como se ele ja tivesse sido considerado culpado. O autor chegou em conclusdo semelhante a
de Beccaria: a de que a prisdo preventiva ndo era outra coisa sendo uma manifestacdo do
fendmeno de ndo se presumir inocente o imputado no percorrer do processo criminal.

Foi na Italia, contudo, que ocorreu o grande debate doutrinario acerca do principio da
presuncdo de inocéncia (VEGAS TORRES, 1993). O ponto de partida da concepgio
doutrindria coube a Francesco Carrara, méximo expoente da escola, que pode ser considerado
dualista, em razdo dos dois objetivos que deposita no processo penal: castigar os delinquentes
e, por outro lado, evitar que sejam castigados os inocentes. Para ele, a ciéncia do direito penal
¢ protetora desses direitos sob esses dois prismas. Assim, o castigo dos crimes aparece como
um fim geral da pretensdo punitiva do Estado, e o processo penal participa desse fim na
medida em que € o instrumento através do qual se exerce essa pretensdo. No outro lado, a
prote¢do dos inocentes frente & atuacdo punitiva estatal aparece como finalidade préopria e
especifica do processo penal.

Ainda segundo a oOtica doutrindria de Francesco Carrara, as formas processuais
funcionam n3o como um impulso da atua¢do punitiva estatal, mas como um limite para tal
atuagdo. E, para a efetiva consolidacdo dessa finalidade ¢ que se concebe o postulado
fundamental da presun¢do de inocéncia, que foi tomado pela ciéncia penal, e feito dele sua
bandeira, como oposi¢cdo ao acusador e ao investigador, ndo com o intuito de deter suas
atividades no seu curso legitimo, mas como o objetivo de restringir sua agdo, ao estipular uma
série de preceitos que sirvam de freio ao arbitrio, de obstaculo ao erro e, por conseguinte, de
protecdo ao individuo (VEGAS TORRES, 1993).

A partir dessa concepgdo, o processo penal é permeado pela Otica da restrigdo:
funciona, assim, como um contrapeso a atividade acusatoria e ao poder sancionador do Estado
e, devido ao fato de essa ser uma de suas finalidades primordiais, o principio da presuncio de
inocéncia ndo seria simplesmente um postulado dentre outros tantos, mas sim o postulado a
que serve todo o processo penal. O principio, nesse entendimento, configurar-se-ia um
elemento inerente a finalidade especifica do processo penal, como preleciona Jaime Vegas

Torres:!

! Alids, esse mesmo sentido foi empregado no artigo 24.2 da Constitui¢do Espanhola, que assim dispde:
“todos tienen derecho al Juez ordinario predeterminado por la ley, a la defensa y a la asistencia de letrado, a ser
informados de la acusacion formulada contra ellos, a un proceso publico sin dilaciones indebidas y con todas las
garantias, a utilizar los medios de prueba pertinentes para su defensa, a no declarar contra si mismos, a no
confesarse culpables y a la presuncion de inocencia”.
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cuando [la doctrina criminal] prescribe estricta adhesion a la competencia; leal,
completa y oportuna intimacion de los cargos; moderacion en la custodia preventiva;
plenitud de prueba; prudencia en cuanto a la veracidad de los testigos; [...] formas
sacramentales para la sentencia; recursos de apelacion y de revision; en una palabra,
cuando prescribe todo cuanto ella ordena como condicion absoluta para la
legitimidad del procedimiento y del juicio, no pronuncia sino estas solas palabras:
“haced eso, porque el hombre de quien vosotros sospechais es inocente, u no podéis
negarle su inocencia mientras no hayais demostrado su culpabilidad, y no podéis
llegar a esa demostracion si no marchais por el camino que os sefialo (VEGAS
TORRES, 1993, p. 23)?

Como demonstra o trecho, todas as normas do processo penal estariam, nessa
concepgdo, a servico do postulado da presuncdo de inocéncia, de modo que a fragilizagdo
dessas normas acarretaria, entdo, a um ataque dirigido ao proprio principio. Ademais, € de se
deduzir, de certa forma, que o principio ndo seria mais um dentre tantos outros, mas sim o
postulado central do processo penal, originario de toda regulagdo normativa da disciplina.
Assim, os outros principios estariam a servi¢o do postulado da presun¢éo da inocéncia, pois
este funda e dispde sobre as ramificagdes do processo penal.

Essa concepgdo, no entanto, ndo pode ser considerada unissona na doutrina italiana.
Vicenzo Manzini, por exemplo, acreditava que todo o procedimento penal mirava alcangar a
certeza da culpabilidade, e que a liberdade individual estaria protegida apenas indiretamente
(VEGAS TORRES, 1993). Por conseguinte, pode-se situar as duas correntes entre aquela para
a qual o processo penal visaria fundamentalmente a tutela do cidaddo honrado frente a
atuagfo estatal punitiva, intitulada “corrente liberal”, e aquela para a qual o processo penal
estaria orientado principalmente pela repressao a delinquéncia, tendo Vicenzo Manzini como
um dos principais doutrinadores. Para este, a protecdo das garantias do acusado ndo seria uma
finalidade especifica do processo penal, pois a certeza da culpabilidade seria o Gnico objetivo
primordial. E a partir dessa concepgdo que surge o termo “presungdo de ndo-culpabilidade”,
que seria o direito de valer o “in dubio pro reo” no sentenciamento: na davida, o magistrado
teria que absolver o réu, mas isso ndo significaria inocenta-lo, mas afirmar a insuficiéncia de

prova produzida pelo acusador. Essa presun¢do alternativa, desse modo, surgiu como um

2 Em tradugdo livre: “quando a doutrina penal prescreve estrita adesdo a competéncia; leal, completa e

oportuna intimagdo de encargos; moderagdo na custddia preventiva; plenitude de prova; prudéncia quanto a
veracidade dos testemunhos; [...] formas sacramentais para a sentenga; recursos de apelagdo e de revisdo; em
uma palavra, quando prescreve tudo que ela considera como condi¢cdo absoluta para a legitimidade do
procedimento e do juizo, nfo pronuncia que ndo essas palavras: “fagam isso, porque o homem de quem vocés
suspeitam ¢ inocente, ¢ ndo poderdo negar sua inocéncia enquanto ndo demonstrarem sua culpabilidade, e ndo
poderdo chegar a essa demonstragéo se ndo andar pelo caminho que eu destaco”
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rechago a presun¢@o de inocéncia, porque entendia que, uma vez que probabilisticamente a
condenacdo era mais comum do que a absolvi¢do nos processos criminais, ndo haveria, desde
a instauragdo do processo, qualquer atributo de inocéncia ao acusado. Alids, também se
considerou que a inocéncia ndo era sendo uma “postura ética” e, portanto, deslocada do
debate “exclusivamente juridico” demandado pelo Direito® (ZANOIDE DE MORAES, 2010,
p.141).

Vicenzo Mancini também trouxe ao debate italiano muito do que foi concebido pela
escola positivista. Enrico Ferri, por exemplo, compreendia que o grande equivoco da escola
liberal classica era que essa escola ndo fazia qualquer distingdo entre os merecedores da
aplicacdo do principio da presun¢do de inocéncia, pois ndo estava devidamente delimitada a
diferenga entre o que ele chamou de delinquente ocasional e delinquente nato (ZANOIDE DE
MOARES, 2010, p. 113). Esse autor, inclusive, entendia que, apdés a formalizacdo da
denuncia, havia presunc¢éo de culpabilidade do réu também por uma questdo de probabilidade:
como haveria mais chances de o réu ser condenado, ndo haveria por que o presumir inocente.
Nessa logica, quanto mais caminhava a persecucdo penal em dire¢o a certeza judicial, com a
mesma intensidade se desfazia a 16gica do postulado cléssico.

A diferenca crucial entre os dois Sistemas reside, assim, em saber se o cidaddo
ingressa na persecu¢do penal com o estado juridico da inocéncia ou da culpabilidade. Se a
escolha for pela inocé€ncia, ao ndo se demonstrar de maneira cabal a culpa do réu no final do
processo de conhecimento, verificar-se-a que o estado de inocé€ncia se mantém e, portanto, ele
deve ser absolvido. Sdo dois ambitos imisciveis e excludentes: se ha culpa ndo ha inocéncia e,
se ha inocéncia, ndo ha culpa. Nesse sentido, ao julgar improcedente a pretensao acusatdria, a
consequéncia decorrente € de que se reconhega que o réu manteve inalterado o estado juridico
do inicio da agéo.

Concomitante a esse debate doutrinario, a Italia protagonizou o percurso do principio
da presun¢@o de inocéncia em estrita relacdo com a derrocada e a posterior volta da
democracia no pais. O Cddigo Processual Penal de 1913 do pais foi o primeiro a reconhecer
expressamente o postulado da presun¢do de inocéncia, enquanto que o Codigo de 1930, em

pleno periodo fascista, promoveu o seu rechaco. No texto de 1930, houve uma ampla reducgéo

3 Para a escola “neo-classica”, também conhecida como “técnico-juridica”, ndo interessava qualquer
conteudo filosofico, moral ou ético para a formag@o do Sistema Criminal, de modo a instaurar uma “tecnicidade
neutral” — nfo por acaso, o positivismo juridico surgido na Alemanha pré-nazista também usava desse slogan
com o intuito de ocultar as inten¢des politicas dessas concepgdes.
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das garantias do imputado no processo penal, e, dentre uma série de medidas, foram
ampliadas as hipdteses de prisdo em flagrante obrigatdrias e das hipoteses de instrugdo
sumaria — chama a aten¢do, nesse ponto, principalmente a justificativa para tais medidas: “a
maxima rapidez do procedimento, compatibilizando-os com as exigéncias da justica; eliminar
todas as superfluidades; opor-se a degeneracdo académica e teatral das discussdes”
(ZANOIDE DE MORAES, 2010, p. 135), muito provavelmente em referéncia a escola
classica italiana.

Devido a isso, ha a crenca de que o postulado representa um simbolo antiautoritario
(onde seus efeitos se projetam para além do processo). Ndo por coincidéncia, uma vez
liquidado o fascismo, a nova Constituicdo Italiana consagrou o artigo 27.2 que, embora ndo
empregasse diretamente a expressdo “presuncdo de inocéncia”, assentou o principio no
ordenamento juridico italiano, de modo a permitir as diferentes interpreta¢des juridicas acerca
do alcance do postulado no processo penal italiano. O artigo, assim, foi redigido da seguinte
forma: “L'imputato non ¢ considerato colpevole sino alla condanna definitiva”, em
semelhante redacdo do artigo 5°, inciso LVII da nossa Constituicdo Federal: “ninguém sera
considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal condenatoria™.

Sob esse prisma, cabe a andlise da consagragdo constitucional italiana do preceito da
presuncdo de inocéncia, que foi objeto de inspiragdo para a formulacdo do nosso conceito
constitucional: a de que ndo se pode considerar culpado o réu até sentenga penal definitiva. O
dilema desse ponto reside na seguinte questdo: embora o artigo disponha que no se possa
considerar o réu culpado, estaria ele a dispor que ele deve ser considerado inocente até o
transito em julgado do processo? Veja-se: ha sim uma consideravel diferenga semantica entre
“ndo culpado” e “inocente”, pois se poderia, no primeiro momento de analise, cogitar um
estado intermedidrio, que se caracterizaria por um apanhado de duvida, mas que ndo
conduziria nem a afirmacéo de culpabilidade, nem & manutencéo de inocéncia.

No entanto, a compreensao semantica do postulado da presunc¢do de inocéncia retira
qualquer margem para duvida, pois, se o postulado fundamental acarreta na determinagdo de
que a acusacdo prove a culpabilidade acima de qualquer duvida, ha, portanto, a equiparagio
do principio da presun¢do de inocéncia com o principio da “nio-culpabilidade”. Uma vez
admitido qualquer estado intermedidrio, estar-se-ia a admitir uma escalada de culpa
progressiva, nos moldes preconizados pelos doutrinadores italianos como Enrico Ferri, onde

os efeitos da pena seriam cada vez mais sentidos na medida em que se aproximava da
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resolugdo final do feito. No entanto, se o constituinte italiano e, posteriormente, o brasileiro,
prezou pela “ndo-culpabilidade” até sentenca penal definitiva, ndo se pode afirmar que ele
tenha autorizado uma “meia culpabilidade™ ou qualquer estado intermediario entre a inocéncia
e a certeza (ZANOIDE DE MOARES, 2010).

Outros textos internacionais auxiliaram na construgdo juridica e politica do principio
da presun¢do de inocéncia (VEGAS TORRES, 1993): o Pacto Internacional de Direitos
Humanos e Politicos, aprovado na Assembleia Geral da Organizagdo das Nag¢des Unidas
(ONU) em 16.12.1966, preconiza, no artigo 14.2, que “toda pessoa acusada de um delito tera
direito a que se presuma sua inocéncia enquanto nio for legalmente comprovada sua culpa”.
Ademais, a Declaragdo do Homem e do Cidaddo (DDHC) de 1789, no artigo IX, estabelece
que “todo acusado € considerado inocente até ser declarado culpado e, se julgar indispensavel
prendé-lo, todo o rigor desnecessario a guarda da sua pessoa devera ser severamente
reprimido pela lei”, em semelhante relagdo iniciada por Cesare Beccaria entre a presuncdo da
inocéncia e a restri¢do do cabimento da prisdo preventiva.

Esses preceitos internacionais, deve se dizer, carregam também uma forte tradi¢do
juridica anglo-saxonica, a qual entende a presun¢do de inocéncia como principio fundamental
do Sistema Probatério que determina a carga do 6nus da prova sempre sobre a parte acusadora.
Segundo essa tradicdo, a presun¢do de inocé€ncia seria uma equivaléncia epistemoldgica a
“prova da culpabilidade nas maos do acusador”, uma vez que este tem o dever de demonstrar
a culpa “beyond any reasonable doubt”. Desse modo, qualquer duvida acarretaria na
absolvi¢do do imputado (VEGAS TORRES, 1993).

A partir desse apanhado historico, Jaime Vegas Torres (1993) conclui pela existéncia
de trés distintos significados do enunciado “presuncdo de inocéncia”. O primeiro deles
poderia ser um conceito pelo qual se constrdi todo um modelo de processo penal,
concretamente de carater liberal, que pretende munir o acusado de garantias frente a repressio
estatal. O maior expoente desse conceito seria, portanto, as escolas liberais italianas. Em
segundo lugar, poderia ser um postulado referente ao tratamento do imputado durante o
processo penal, na qual, até que se prove o contrario, o imputado deve ser considerado
inocente, como bem demonstra o artigo X da DDHC de 1789. Por fim, poderia ser uma regra
direcionada ao juizo de fato da sentenga penal, com forte incidéncia no ambito probatorio,

segundo o qual o dnus da prova recai por completo na acusagdo e impde a absolvigdo na
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perduracdo de duvidas. Comporiam nesse conceito o sistema anglo-saxdo, a Declaracdo
Universal dos Direitos Humanos e a PIDCP.

Os trés significados, ao fim, preocupam-se no sentido de o inocente ndo ser castigado
e, para que isso seja resguardado, acolhem a tese de que os Tribunais Penais devem considerar
inocente o imputado até que a sua culpabilidade seja declarada conforme procedimento
previsto em lei. Mauricio Zanoide de Moraes (2010), por sua vez, acrescenta uma fonte
internacional que foi de grande importancia para a consolidagdo da presun¢do de inocéncia no
ordenamento juridico brasileiro: a Convengdo Americana de Direitos Humanos, que entrou
em vigor em 1978 e que, no artigo 8.2, dispds que “toda pessoa acusada de delito tem direito a
que se presuma sua inocéncia enquanto ndo se comprove legalmente sua culpa. Durante o
processo, toda pessoa tem direito, em plena igualdade, as seguintes garantias minimas [...]”. Da
mesma forma que a Constituicdo Espanhola, o texto situa as garantias processuais a servigo da
presuncdo de inocéncia, ou seja, entende que se deve respeitar o devido processo legal
justamente porque cabe ao réu o estado de inocéncia até que se demonstre o contrario.

Apesar de o Brasil, em 1948, ter sido um dos propositores da Corte Interamericana de
Direitos Humanos, apenas em 1992 o texto entrou em vigor no territério nacional, porque o
regime militar recusou-se a assinar. Esse percurso histdrico demonstra que a nossa Constitui¢do
Federal deve ser entendida, assim como a cronologia do texto constitucional italiano, sob esse
prisma histdérico: assumiu-se um carater humanitario em oposi¢do ndo sé ao regime ditatorial
brasileiro, mas ao proprio contexto autoritario internacional, como as Guerras Europeias, e esse
carater foi transposto ao texto constitucional (ZANOIDE DE MORAES, 2010).

No entanto, o primeiro momento em que o pais reconheceu a aplicagdo do principio da
presungdo de inocéncia foi a partir de um julgado do Supremo Tribunal Federal, que em
21.02.1968 reconheceu a inconstitucionalidade do artigo 48 Do Decreto-Lei n® 314 de 1967 (Lei
de Seguranca), o qual previa a suspensdo do exercicio da profissdo, emprego em entidade
privada, assim como cargo na administragdo publica, autarquia, empresa publica ou sociedade de
economia mista em func¢do de prisdo em flagrante ou pelo simples recebimento da dentncia
(CANOTILHO, MENDES, SARLET e STRECK, 2013). Na ocasifo, o Ministro Evandro Lins e
Silva entendeu inviavel punir alguém pelo simples fato de ser suspeito de um crime, embora nio
houvesse previsdo legal para o estado de inocéncia até entdo. Alids, ndo por coincidéncia essa
pode ser considerada uma das decisdes mais contundentes da Suprema Corte em oposigdo a

ditadura civil-militar brasileira.



17

A consolidagdo do postulado no ordenamento juridico brasileiro se deu, no entanto, com
a Constitui¢do Federal de 1988. Antes de adentrar ao conteido do postulado da presuncio
imaculado no texto constitucional, necessario delimitar a diferenga entre norma e enunciado
normativo. A norma pode ser entendida como a fonte de interpretagdo do enunciado, pois
preexiste ao texto da lei, o que a torna um conceito anterior ao texto legislativo. E por isso que
em qualquer andlise do texto constitucional deve-se “empreender uma interpretacio genético-
sisttmica e outra de cunho doutrinario comparativo para compreender como se extrai da
disposi¢ao normativa do inciso LVII do artigo 5° da Constitui¢do Federal de 1988 (ZANOIDE
DE MORAES, 2010, p. 213). Por sua vez, o enunciado normativo seria o produto final do
processo construtivo a partir da norma, de modo que, para compreender o enunciado normativo,
ou seja, o conteudo do texto, imprescindivel a ampla analise da norma em questéo.

Devido a isso € que se pode concluir que o constituinte equiparou a presuncio de
inocéncia a “ndo consideragdo prévia de culpabilidade”. Nos anteprojetos da Constituicdo
Federal, chegou a se redigir que “presume-se inocente todo acusado até que haja declaragéo
judicial de culpa” e, apesar dos termos terem sido substituidos, a norma foi mantida®, ou seja, o
conteido do material permaneceu inalterado, uma vez que o constituinte manteve edificado o
significado do postulado com base nos textos internacionais, principalmente em referéncia a
Declaragao Universal dos Direitos Humanos de 1948 (ZANOIDE DE MORAES, 2010).

Alids, é por isso que a analise das fontes internacionais que serviram de base para a
consolidago do postulado juridico € de tamanha importancia: somente a partir da compreensao
de toda a dindmica internacional dessas fontes ¢ que se pode compreender o principio
constitucional da presungdo de inocéncia, pois a simples leitura do enunciado normativo nio
basta para a compreensio exata do alcance do postulado.

No ambito do Supremo Tribunal Federal, consolidou-se o amplo alcance do postulado da
presuncdo de inocéncia ndo s6 como norma de tratamento do réu no decorrer da persecutio
criminis, mas principalmente como distribui¢do do 6nus da prova no processo penal. Em 2004,
entendeu-se que, devido ao principio da presunc¢do de inocéncia, a queixa-crime ndo pode ser
recebida apenas a partir das circunstancias criminosas narradas pelo querelante contra o

querelado. No julgado, o Ministro Celso de Mello reconheceu que o processo penal deve servir

4 Constou no texto da justificativa: “A proposta visa apenas caracterizar mais tecnicamente a

“presungdo de inocéncia”, expressdo doutrinariamente criticdvel, mantida inteiramente a garantia do atual
dispositivo”, fazendo referéncia ao projeto na época que citava diretamente a presungo de inocéncia.
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como meio para inibir a opressao judicial, e que, “condicionado por parametros ético-juridicos,
impde ao 6rgdo acusador — seja ele o Ministério Publico, seja ele o particular — o 6nus integral da
prova, ao mesmo tempo em que faculta ao acusado, que jamais necessita provar sua inocéncia, o
direito de defender-se” (STF, 2004, p. 66).

Em 2007, o mesmo Ministro também exalou, em outro julgado, o entendimento de que o
onus da prova integralmente nas méos do acusador ¢ uma das facetas do nosso processo penal de
estrutura essencialmente democratica (STF, 2007). Esse prisma apenas corrobora a relagdo que o
postulado da presungdo de inocéncia tem com o sistema politico vigente no pais e que, assim,
sinaliza o nivel democratico de uma sociedade. Como ja visto no sistema italiano, talvez um dos
principais termometros da democracia seja o reconhecimento legal desse postulado e, por 6bvio,
sua aplicag¢@o no ordenamento juridico nacional.

Como ja se pode observar, o postulado guarda perfeita relacdo com a matéria probatdria
em processo penal, de modo que, para entender a profundidade do principio, imprescindivel que

se adentre a essa questio pertinente.

2.2. A Pretensiao da Prova no Processo Penal e os Métodos de Valoracao

O termo “prova” origina-se do latim probatio, que significa ensaio, verificacdo,
inspe¢do, exame, argumento, razdo, aprovacdo ou confirmac¢do (NUCCI, 2009). Assim, ao
delimitar as defini¢des doutrindrias acerca de prova, pensa-se nos meios que levam o julgador
a formar um juizo de convicgdo acerca dos fatos. Entretanto, antes de avaliar os métodos de
valoragdo probatéria, € imprescindivel que, de inicio, se entenda o que o julgador pretende
alcangar com a prova.

E nesse sentido que Nicola Flamarino dei Malatesta (2005) dedicou seus trabalhos a
fim de tentar entender a relagdo entre a verdade objetiva (o que verdadeiramente ocorreu) e a
certeza subjetiva (a percep¢do do sujeito acerca da verdade), nas suas especiais determinagdes
de credibilidade, de probabilidade e de certeza. O espirito humano, conforme entende o autor,
ndo atinge, na maioria das vezes, a verdade, sendo por vias indiretas. Diferentemente da
evidéncia ideologica e da fisica, em matéria criminal quase sempre se chega por via indireta
até¢ a verdade contingente da autoria do fato e, nesse processo, uma vez que sdo multiplas as
relacdes de verdade, sdo também multiplas as vias indiretas para se chegar a uma conclusio

de certeza. Por conseguinte, recomenda-se ao julgador que ele elabore um prisma individual
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acerca dos motivos convergentes para se crer em tal hipdtese juntamente aos motivos
divergentes para se descrer na suposi¢ao.

Esse prisma, por 6bvio, se da a partir da demanda processual de se chegar a um
veredicto por via indireta e que, por sua vez, demonstra um dos principais dilemas na
formag¢do da convicgdo do magistrado no processo penal: seu objetivo ndo seria o
esgotamento absoluto dos motivos que invalidam a certeza, mas um repudio racional dos
motivos divergentes de crenca (MALATESTA, 2005, p. 45). Assim, ndo existiria verdade
absoluta dos fatos, por ser esse um objetivo inalcan¢avel no processo criminal, embora se
coloque como imprescindivel um estado de alma convicto em tal hipdtese.

Abaixo da certeza, estaria o campo da probabilidade. A probabilidade, por outro lado,
pode ser bem definida a partir de um exemplo narrativo (MALATESTA, 2005): extrai-se uma
esfera de uma urna contendo noventa e oito esferas negras e duas esferas brancas.
Primeiramente, o que se tem sdo noventa e oito motivos para se crer que se extraiu uma esfera
negra e dois motivos para se crer na extragdo de uma esfera branca. A partir disso, € por 6bvia
grande a probabilidade que a esfera extraida seja preta, pois os motivos induzentes a essa
afirmacdo sdo bem maiores que os motivos para se descrer nessa hipdtese. No entanto, ndo se
rejeita esses dois motivos divergentes, ou seja, julga-se dignos de consideragdo, mas em uma
escala inferior a das razdes para se crer na primeira hipotese. Essa, portanto, ¢ a principal
diferencga da probabilidade com a certeza: ndo ha, na primeira, a exclusdo dos motivos para se
crer, pois eles sdo apenas minorados, ndo descartados.

A diferenca entre certeza e probabilidade serd de grande importancia para a conclusio
do capitulo. Mesmo assim, ja cabe concluir que, quando se sustenta a inten¢do de chegar a
verdade real dos fatos — nesse sentido, alguns doutrinadores® chegam até disciplinar o
“principio da verdade real” —, talvez se pretenda algo completamente inviavel no processo
criminal. Desse modo, ao invés de pretender chegar a verdade real dos fatos, dever-se-ia
pretender a percepg¢do da verdade dos fatos, fim passivel de concretude nos limites possiveis
da prova.

E nesse sentido que Eugénio Pacelli de Oliveira (2011) introduz a teoria geral das
provas: com a evolugdo da processualizacdo, o Direito Penal evoluiu nos métodos de

legitimidade para se chegar a um convencimento juridico, embora sempre tenha havido essa

> Nesse sentido, Vicente Greco Filho (1998, p.75).
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busca pela reconstru¢do dos fatos objetos da acusacdo criminal. Havia, por exemplo, no
sistema orddlico, a prova da agua fria, em que se jogava o acusado na agua e, se ele
submergisse, era inocente e, caso contrario, havia a declaracdo de culpa; ou a prova do ferro
em brasa, na qual o indiciado deveria caminhar sob uma chapa de ferro em brasa e, se lhe
nada acontecesse, sua inocéncia estaria comprovada. Ou seja, de um veredicto inicialmente
declarado pelos deuses até a instrumentalizagcdo formal do procedimento penal, submetido ao
contraditorio e ao confronto dialético das partes envolvidas, a busca pela verdade dos fatos
sempre existiu.

Esse percurso historico apenas demonstra que, antes de falar dos métodos de valoracéo
de prova, deve-se esclarecer qual tipo de verdade busca o julgador no processo de
conhecimento. Alids, os métodos de averiguagdo talvez sejam bons indicadores de qual tipo
de verdade pretende o sentenciante: no caso dos ordalicos, o método da prova de fogo apenas
corroborava a inteng¢éo final em obter um édito condenatdrio.

A partir do entendimento do que pretende chegar o julgador, passa-se aos métodos de
valorar os elementos de prova que, ndo por coincidéncia, também fazem um paralelo — assim
como o principio da presun¢do de inocéncia — com o periodo histérico que fazem parte. Assim,
disciplina Hélio Tornaghi (1959) que o primoérdio da valoragdo de prova se da com os Juizos
de Deus, termo usado para traduzir o tipo de prova usado pelos germanos na Idade Média, que
se baseavam na ideia de que Deus interfere para dar razdo a quem tem e, a partir disso,
imprimiam métodos de busca pela verdade, como a ja referida prova da agua fria ou a prova
da fogueira, em que o acusador e o acusado atravessavam o estreito caminhando entre o fogo
€, assim como na primeira prova, o que saia ileso era considerado inocente, pois acreditavam
que Deus intervia nesse processo. Esse método foi conservado pelo Direito Candnico, dentro
dos limites de sua vigéncia, e a exclusio desses métodos de prova veio em paralelo com as
criticas empregadas contra a ignorancia e a supersticao perversa da Igreja Catodlica.

A partir da Inquisicdo da Idade Média até a fixacdo moderna de garantias
constitucionais e limitantes do poder punitivo estatal, pode-se separar os sistemas de
valoracdo de prova em trés conjuntos: (i) o sistema das regras legais, com a certeza moral do
legislador, (i) o sistema da intima convicg¢do, que representa a certeza moral do julgador e (iii)
o sistema da livre convic¢do. O primeiro deles, o sistema das regras legais, embora ndo seja
de exclusiva execucdo deste periodo histérico — alids, como nenhum deles — deve ser

entendido no contexto inquisitorial da Idade Média, em que, ao considerar que o juiz poderia
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incorrer em erro, o legislador criou uma hierarquia das provas a serem colhidas no processo,
onde, ndo por coincidéncia, a confissdo era considerada a rainha das provas (regina
probationum). Esse tarifamento, assim, transferia ao legislador a tarefa de evitar manipulac¢des
de juizes no decorrer do processo e protegia o acusado dos supostos abusos da subjetividade,
uma vez que a hierarquia era precisa (TORNAGHI, 1959)

Conforme narra Ovidio Batista Da Silva (2000), o depoimento de um servo nio tinha a
mesma validade que o depoimento de um nobre. Ao contrario, os ditos de dez servos se
equivaliam a de um nobre ou um senhor feudal e o julgador deveria calcular dessa forma,
como em um cdlculo aritmético. O regime, portanto, foi impondo ao julgador limites de
observancia e, a certo ponto, ndo lhe ofereceu mais nenhuma liberdade de apreciagdo.
Ademais, as provas que ndo tinham seu valor expressamente admitido por lei ndo poderiam
ser consideradas pelo juiz, e das admissiveis, como no exemplo supracitado, seu valor era
definido de forma rigida.

Isso, por 6bvio, reduzia de forma significativa a atuacdo do julgador no processo, pois
ele virava mero computador em um jogo com regras ja definidas pelo legislador. Alids,
poderia o juiz ter que decidir contra a sua prépria convicg¢do, pois, se muitos servos
apresentassem ditos que levantassem uma tese dos fatos e o senhor feudal contradissesse tal
tese, o juiz teria que decidir conforme essa ultima testemunha, pois o tarifamento era
inafastavel em qualquer hipdtese. Ou seja, o inconveniente de todo sistema talvez ndo
residisse na implantag¢do de regras de valoragdo da prova, mas da imposi¢do dessas regras ao
julgador e da fixacdo exata e imutdvel do valor desses meios de provas na resolugdo do
processo. Esse sistema ndo ¢ inerente a forma inquisitoria, mas serviu na Inquisi¢do como
uma busca incessante pela confissdo do acusado e, para atingir esse meio, foi empregada uma
irrestrita tortura.

Embora para Helio Tornaghi o sistema da intima convicgdo seja o primitivo de todos
os povos, ha autores, como Nilo de Bairros Brum (1980) que o sustentem como originario
apos a Revolugdo Francesa. Esse sistema tem como caracteristica principal a auséncia da
fixag@o de regras ou da imposi¢do de valoragdo por parte do legislador e, a0 mesmo tempo, a
maxima discricdo do julgador, que decide a admissibilidade das provas no processo, sua
avaliagdo, seu carregamento para os autos e o posterior julgamento. Ademais, a prova nesse
modelo ¢ feita exclusivamente para o julgador e, nesse contexto, esse pode decidir com base

em elementos que estejam ou ndo nos autos. Assim, o sentenciamento desse procedimento se
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da pelo ex informata conscientia, ou seja, sem a necessidade de fundamentacdo dos motivos
que levou o julgador a decisdo final .

Por isso, passa-se da certeza moral do legislador para a certeza moral do julgador e, ao
contrario do tarifamento absoluto das provas, nesse sistema o julgador dota uma completa
arbitrariedade para julgar conforme pretender e nos meios que lhe convir. Isso, por 6bvio, ndo
encontra compatibilidade com a ideia atual de democracia, pois a auséncia de fundamentacgao,
por exemplo, afasta qualquer contestagdo defensiva ou ministerial acerca da decisdo judicial,
uma vez que ndo ha como argumentar a partir do que néo estd fundamentado. Além disso, a
evolugdo procedimental parece caminhar cada vez mais no sentido de que a decis@o judicial
visa a resolugdo do conflito das partes envolvidas e, pois, o conteudo do veredicto € feito para

elas®.

2.3 O Livre Convencimento balizado pela Presuncio de Inocéncia

O que o nosso Sistema Processual define como sistema vigente hoje no Brasil € o de
livre convencimento do magistrado, o qual pertence ao mesmo género do da intima convicgao,
pois tem ampla liberdade na apreciagdo das provas no decorrer do processo, mas, ao contrario
do anterior, ha a necessidade de fundamentagdo de decisdo, com base em elementos contidos
nos autos, o que elimina a obscuridade judicial desse procedimento. Portanto, resta proibido o
conhecimento privado, voltado exclusivamente ao proprio sentenciante e, assim, faculta-se as
partes a contestacdo do contetido da decisdo, que pode ser objeto de recursos e de nova
apreciagdo — nisso se insere o elemento central do devido processo legal, que € o duplo grau
de jurisdigdo.

Nessa via, a Constituicdo Federal de 1988 propde, no artigo 93, que “todos os
julgamentos dos orgdos do Poder Judicidrio sejam publicos, e fundamentadas todas as
decisdes, sob pena de nulidade”. Por sua vez, o Cdédigo de Processo Penal edifica essa

estrutura de decidir, ao determinar que o julgador indique os motivos de fatos e de direito que

6 O Novo Cédigo de Processo Civil, nesse contexto, delimitou, no artigo 489, o que é uma decisdo

devidamente fundamentada, de modo que se pode concluir que nosso Sistema Legal cada vez mais consolida o
repudio ao convencimento interno do julgador como suficiente para legitimar a decisdo judicial.
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fundam a decisdo judicial, ou seja, a simples correlagdo entre os fatos narrados e a decisdo
final ndo basta, pois deve haver regra legal vigente que ampare a escolha’.

Entretanto, como salienta Danilo Knijnik (2007), a doutrina vem ponderando néo ser
propriamente “livre” o convencimento do magistrado no modelo escolhido pelo constituinte,
pois a liberdade de apreciagédo da prova ndo significa auséncia de regras a que o julgador deve

recorrer no momento em que valora a prova no processo judicial:

[...] tem-se procurado resgatar a ideia de que a liberdade do convencimento judicial,
ndo submetido a regras juridicas predeterminadas de valorago, esta sujeito as regras
da légica e a certos postulados juridicos, no sentido de afastar o subjetivismo. Se o
direito tem de se haver com os fatos, porque indissocidveis das normas, ha
necessidade de evitar-se o arbitrio na reconstrugdo fatica, criando mecanismos de
vinculagdo e controle (KNIJNIK, 2007, p. 16)

Assim, embora livre, ndo deve ser intimo o convencimento do magistrado, pois, o
convencimento deve ser logico e fundado em pautas e diretrizes de cunho objetivo, o que
acaba, segundo o autor, por vincular o magistrado ndo a normas juridicas, mas a normas
logicas. Na verdade, ha diversos enfoques pelos quais se pode submeter o livre
convencimento do julgador a critérios de racionalidade, embora, entre muitos, para Danilo
Knijnik um deles se sobressai, que € o dos chamados “critérios de decisdo”, “standards” ou
“modelo de constatagdo”, em referéncia a doutrina americana. Alias, cada critério seria um
meio para descobrir a verdade, para que “as opg¢des valorativas do juiz e das partes sejam
conhecidas, debatidas em contraditorio e, sendo o caso, corrigidas” (KNIJNIK, 2007, p. 18).

O standard, nessa defini¢do, seria o minimo essencial para a formagdo do
convencimento judicial e que, devido as diferentes esséncias dos procedimentos, teria uma
defini¢do especifica no ambito penal, outra no ambito civel e outra no ambito civel-especial
(como nos casos de improbidade administrativa). Desse modo, o livre convencimento estaria
relacionado com a liberdade objetiva (e ndo subjetiva), o que torna imprescindivel a
fundamentag¢@o do magistrado por qual modelo de constatagéo utilizou para a formagéo de sua
convic¢do. Haveria, assim, a necessidade de haver “preponderancia de provas” no processo
civil, “prova clara e suficiente”, nos processos civis especiais, e “prova acima da duvida

razoavel” no processo penal.

7 Nesse sentido, o artigo 381 do CPP: “A sentenga contera: I - os nomes das partes ou, quando nio
possivel, as indica¢des necessarias para identifica-las; II - a exposi¢do sucinta da acusagdo e da defesa; III - a
indicacdo dos motivos de fato e de direito em que se fundar a decisdo; IV - a indicacdo dos artigos de lei
aplicados; V - o dispositivo; VI - a data e a assinatura do juiz.”
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O Superior Tribunal de Justica, em matéria criminal, j& delimitou esse standard, em
decisdo lavrada pelo Ministro Felix Fischer no Resp 363.548, em que se anulou uma
condenacdo criminal fundada na “alta probabilidade”, ao invés da “certeza”. Nesse contexto, ¢
de salientar que caberia a nossa jurisprudéncia balizar esses critérios, pois “se cada julgador
pudesse julgar com base em seu entendimento individual o que € que se deve entender por
“davida razoavel” ou por “preponderdncia de provas”, ndo haveria como assegurar um
minimo de objetividade” (KNIJNIK, 2007, p. 33).

Embora ndo se possa quantificar fisicamente esses conceitos, o que esses modelos
tentam por na balanga ¢ a diferenciacdo entre o “provavel”, do “altamente provavel”, do
“quase certo” e do “impossivel que ndo tenha ocorrido”, o que pode ser minimamente
uniformizado, conforme ja entendeu o STJ. Assim, ndo seria possivel admitir que um
magistrado acredite que o “altamente provavel” baste para desvirtuar a presungdo de
inocéncia no processo penal.

Em outra circunstancia, o mesmo Ministro do STJ Felix Fisher decidiu, no bojo do
Resp 184.156, lavrado em 09.11.1998, que ndo havia, no caso sob judice, divida razoavel a
fim de acarretar a absolvigdo do réu, restando provido o Recurso Especial a fim de afastar a
decisdo de segundo grau e manter a condenagdo inicial do imputado. Alids, o caso é de
interessante andlise: tratava-se, em tese, de homicidio culposo, em que o Tribunal de Justica
de Sd3o Paulo havia, a partir de especula¢des teoricas, afastado os ditos de multiplas
testemunhas oculares do fato e que haviam narrado a alta velocidade que vinha o réu na
ocasido dos fatos. De inicio, o Ministro tratou de salientar que a apreciacdo do mérito do
recurso ndo encontrava obice a sumula 07 da Corte — que proibe o reexame de prova nos
recursos de natureza extraordinaria — pois se tratava de examinar critérios objetivos de
valoracdo probatoria. Por derradeiro, entendeu que ndo havia, no contexto de provas, espaco
para auferir qualquer duvida relevante acerca da culpabilidade do réu nos fatos, pois as
especulagoes teoricas, em dissonancia com a ampla convergéncia testemunhal, afrontariam os
critérios de logica e de experiéncia.

Deste modo, pode-se concluir que ha uma espécie de vinculagdo do magistrado a
critérios de logica e de experiéncia que, como visto no exemplo supracitado, independe de
analise do caso concreto, pois refletem métodos objetivos de valoragdo de prova. E, sendo
objetiva a analise, cabe também aos Tribunais Superiores balizarem esses critérios, a fim de

criar parametros minimos e seguros na apreciagdo do material probatdrio. Nesse raciocinio,
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ndo haveria qualquer obice para que os Tribunais Superiores apreciassem essa matéria, uma
vez que, por se tratarem de critérios objetivos que ndo demandam reexame dos fatos (e sim
revaloracdo de premissas), afasta-se o impedimento da Simula 07 do STJ® no que diz respeito
a admissibilidade dos recursos de natureza extraordinaria.

E aqui que o entendimento de Jaime Vegas Torres (1993) se torna, mais uma vez,
pertinente. Para o autor, a matéria de valoracdo de prova ¢ crucial para entender o alcance do
estado de inocéncia no processo penal, pois, se o principio baliza as condi¢des em que o
julgador pode reconhecer a culpabilidade do imputado, ndo ha como olvidar a analise de
como se valora e como se interpreta a prova no processo penal, sob o risco de ndo se entender
a amplitude do estado de inocéncia.

De inicio, o autor, assim como Danilo Knijnik, pondera que a convicg¢do deve surgir a
partir da apreciagfio l6gica da prova, e ndo de pautas ou diretrizes de cunho objetivo’. Em
referéncia a julgado da Suprema Corte Espanhola, preleciona que a valoracdo da prova
testemunhal depende da credibilidade do testemunho, que sera apreciada somente com a
imediagdo em relagdo a prova, e dentro de regras de experiéncia e de razdo. Essa credibilidade,
ademais, surgiria a partir da auséncia de incredibilidade subjetiva (derivada de relagdes
anteriores que pudessem deduzir um tipo de ressentimento ou inimizade da testemunha em
relacdo as partes) e também a partir da verossimilhanga dos seus ditos (em virtude de
corroboragdes objetivas que lhe ddo suporte probatdrio) (VEGAS TORRES, 1993).

Por conseguinte, seria necessario o julgador entender as situagdes em que se veria
diante da impossibilidade de determinar a culpabilidade do imputado. As situagdes seriam
basicamente (i) quando ha auséncia de prova, (ii) quando as provas ndo sio revestidas de
todas as garantias processuais ou dotadas de ilicitude, (iii) quando a prova ndo possa ser
considerada “de cargo”, ou seja, de peso suficiente para acarretar um juizo condenatorio, ou
(iv) quando na prova ndo possa ser conferida a necessaria credibilidade segundo regras de
experiéncia e de logica (VEGAS TORRES, 1993).

Esses pressupostos deveriam ser assegurados pelo ordenamento legal, pois, como ja

visto, ndo se trata de direcionar o0 modo como o julgador chega a um possivel juizo de certeza,

8 Stimula 07 do Superior Tribunal de Justiga: “A pretensdo de simples reexame de prova nfo enseja
recurso especial”.

° Em outras palavras, o autor pretende rechagar o convencimento intimo do julgador, que seria
irrelevante no processo penal, uma vez que, “faltando o minimo probatdrio exigido pelo Tribunal Constitucional,
o convencimento intimo ou a consciéncia do julgador sdo irrelevantes” (VEGAS TORRES, 1993, p. 165).
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mas de afirmar as condi¢des minimas que ele deve ter em conta para esse processo intelectual
de formacao da certeza juridica.

No que tange aos requisitos para a (ndo) afirmagdo da culpabilidade, é conclusivo que
ndo basta que as provas sejam praticadas com amplo respeito as garantias constitucionais,
pois a existéncia de prova no processo praticada sob todas as garantias ndo € um mero
pressuposto formal, no qual o julgador possa valer do seu convencimento pessoal sobre a
culpabilidade do acusado, sejam quais forem os elementos determinantes do convencimento.
E nesse contexto, pois, que surge a obrigacdo de que o édito condenatério seja fundado a
partir de prova “de cargo”, ou seja, que os fatos suportem a culpabilidade do imputado!®.
Dessa forma, o conteudo objetivo da prova deve ser objetivamente incriminatorio a fim de
“desvirtuar o principio da presuncdo de inocéncia” (VEGAS TORRES, 1993, p. 133) — foi
essa a expressdo que a Suprema Corte Espanhola ao cuidar dos métodos de valoragdo
probatdria, utilizou para dispor acerca da afirmacdo da certeza. Quando se fala que a
presuncdo de inocéncia € o pilar de sustentacdo da base do processo penal, ndo se pode crer
que, no processo penal, se va chegar a um juizo de certeza acerca dos fatos (ou seja: se va
declarar a culpabilidade do réu) com qualquer prova fatica. Ndo se pode, desse modo,
sustentar uma condenac¢do com base em suposi¢des ou conjecturas.

Por conseguinte, quando se projeta o entendimento de Danilo Knijnik frente ao de
Jaime Vegas Torres, chega-se a conclusdo de que, no processo penal, o julgador ndo estaria
vinculado apenas a normas de logica, mas também a normas juridicas, em especial no que diz
respeito a presuncdo de inocéncia. A dupla vinculagdo, nesse sentido, existiria porque a
Constituicdo Federal de 1988 situou o postulado como um dos pilares do regime democratico
e que, como ja visto, incide diretamente na matéria de valoragdo de prova. O que o postulado
funda, assim, é o standard da ndo culpabilidade, uma vez que nio cabe ao julgador valorar a
prova se ndo pelo prisma da presunc¢do de inocéncia.

Desse modo, ndo seria apenas no processo penal que o magistrado estaria vinculado a
preceitos fundamentais na valoragdo de prova, embora seja na matéria criminal que ha um
maior leque de protecdes acerca desse processo de formagdo de convicgdo. Assim, se nem no

processo civil o convencimento do julgador € propriamente “livre”, pode-se dizer que no

10 Em tradugdio livre: “a prova deve ser tal que tenha cargo a gerar um juizo de certeza acerca dos fatos
que compde a imputagdo criminal” (VEGAS TORRES, 1993, p.133).
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processo penal ha um rigido controle — ou pelo menos deveria haver — desse percurso
intelectual do julgador no processo de conhecimento.

Ao entender que a presuncdo de inocéncia é uma espécie de direito fundamental
conferida ao réu por nossa Constitui¢do Federal, ndo se pode supor que o magistrado tenha
liberdade de convencimento para negar ou para reduzir o impacto desse postulado na
valorag@o probatoria. Pode-se concluir com o presente capitulo, assim, que o julgador no
ordenamento juridico brasileiro, esta, de maneira absoluta, vinculado ao standard da ndo
culpabilidade, pois, como visto no decorrer do capitulo, esse postulado traduz, acima de tudo,
uma escolha democratica. Cogitar que o juiz possa relativizar um pilar do sistema

democratico seria, dessa forma, relativizar a propria no¢do de democracia.
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3. Lei De Drogas e Valoraciao do Depoimento do Policial

Nesse segundo capitulo, a Lei de Drogas sera examinada de forma profunda a afim de
entender a tipificagdo dos crimes de trafico de drogas e de porte para consumo proprio. Como
se demonstrara, a prova testemunhal ganha significativa relevancia na apuracido da autoria
desses crimes, 0 que, assim, exigird a investigacdo de como se valora o depoimento dos
agentes policiais, pois esses, na maioria das vezes, figuram como Unicas testemunhas oculares
do fato criminoso. Nesse percurso, intenta-se abordar o panorama da apuragdo desses crimes

no Judiciario Brasileiro.

3.1 Tipificaciio e Subsuncio na Lei De Drogas

A lei 11.343 de 2006, mais conhecida como a nova “Lei de Drogas”, aderiu a uma
dicotomia discursiva, pois a0 mesmo tempo em que imprimiu uma forte repressdo ao crime de
trafico ilicito de drogas, instituiu o discurso médico-juridico em relagdo ao usudrio-
dependente, como bem demonstra Salo de Carvalho (2013). Assim, foi prevista na legislagao
penas privativas de liberdade que podem variar entre cinco e quinze anos de reclusdo no caso
de trafico de drogas, e penas brandas para os usuarios de drogas ilicitas, com base em um
discurso patologizador.

No artigo 33 da lei, portanto, ficou disposta a criminalizagdo do trafico de drogas, nos

seguintes termos:

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 determinacdo legal ou
regulamentar: Pena - reclus@o de 5 (cinco) a 15 (quinze) anos e pagamento de 500
(quinhentos) a 1.500 (mil e quinhentos) dias-multa. § 1° Nas mesmas penas incorre
quem:

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

Il - semeia, cultiva ou faz a colheita, sem autorizagdo ou em desacordo com
determinag@o legal ou regulamentar, de plantas que se constituam em matéria-prima
para a preparagéo de drogas;

IIT - utiliza local ou bem de qualquer natureza de que tem a propriedade, posse,
administracdo, guarda ou vigilancia, ou consente que outrem dele se utilize, ainda
que gratuitamente, sem autorizacdo ou em desacordo com determinacdo legal ou
regulamentar, para o trafico ilicito de drogas.
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Na andlise restrita do artigo, a doutrina estabelece multiplas criticas ao disposto na
legislacdo, a comegar pela dimens@o do tipo penal: sdo dezoito verbos nucleares, dispostos
sem qualquer tipo de diferenciag¢@o de tratamento criminal. Por conseguinte, o ato de importar
ou exportar droga ilicita desperta na lei a mesma reprovabilidade que o ato de guardar ou ter
em depdsito os ilicitos, ainda que de forma gratuita. Ou ainda: ndo ha qualquer mengdo em
toda a legislagdo de um tratamento diferenciado entre o trafico de varejo e trafico de atacado,
entre trafico para fins nacionais e fins internacionais, o que despertou a critica de que, ao
aglomerar todos os verbos nucleares em um mesmo artigo — e, portanto, em um mesmo tipo
penal — ignorou-se diferengas substanciais das distintas praticas de trafico de drogas
(CARVALHO, 2013).

A negligéncia da legislagdo acabou, inclusive, corrigida pela jurisprudéncia no
decorrer no tempo. No artigo 33, uma das previsdes de criminaliza¢do severa é a entrega a
consumo e o fornecimento gratuitos de droga, tratados pela lei como uma das hipoteses de
trafico de drogas, o que acabou corrigido por parte da jurisprudéncia, que entendeu ser caso
de desclassificagdo para consumo pessoal, face a desproporcional pena aplicada a conduta
(CARVALHO, 2013). Alias, uma das poucas inovagdes da lei foi o abrandamento da pena a
quem fornece droga, eventualmente e sem objetivo de lucro, a pessoa do seu relacionamento,
para juntos a consumirem, o que ficou previsto no §3° do artigo 33.

De uma forma geral, portanto, vem-se entendendo que hé lacunas intransponiveis na
tipificagdo de trafico de drogas, que se incompatibilizam inclusive com a nog¢do penal de
reprovabilidade da conduta, pois deveria haver uma escala da pena na medida da ofensividade
da lesdo ao Direito'!. A partir disso, ¢ de facil percep¢do a diferenca na ofensividade quando
se trafica grande quantidade de cocaina por via internacional ou se trafica gramas de crack em
bairros periféricos da cidade, embora ndo haja qualquer diferenciago na legislagdo pertinente
ao tema.

Por outro lado, o artigo 28 do diploma legal dispds a criminaliza¢do do consumo

pessoal de drogas ilicitas nos seguintes termos:

Art. 28. Quem adquirir, guardar, tiver em depdsito, transportar ou trouxer consigo,
para consumo pessoal, drogas sem autorizagdo ou em desacordo com determinag&o
legal ou regulamentar serd submetido as seguintes penas: I - adverténcia sobre os

" Nesse sentido, a Constitui¢io Federal de 1988 dispds no artigo 5°, que trata sobre os direitos sociais,
o principio da lesividade (inciso XXXV: “a lei ndo excluira da apreciagdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaga a
direito) e o principio da proporcionalidade (inciso LIV: “ninguém serd privado da liberdade ou de seus bens sem
o devido processo legal™).
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efeitos das drogas; II - prestagdo de servigos & comunidade; III - medida educativa
de comparecimento a programa ou curso educativo.

§ 12 As mesmas medidas submete-se quem, para seu consumo pessoal, semeia,
cultiva ou colhe plantas destinadas a preparacdo de pequena quantidade de
substancia ou produto capaz de causar dependéncia fisica ou psiquica.

§ 22 Para determinar se a droga destinava-se a consumo pessoal, o juiz atenderd a
natureza e a quantidade da substdncia apreendida, ao local e as condigdes em que se
desenvolveu a agdo, as circunstincias sociais e pessoais, bem como a conduta e aos
antecedentes do agente.

Como ja se adiantou, a legislagdo absteve ao crime de consumo pessoal penas
alternativas a privagdo de liberdade, como a adverténcia, a prestacdo de servicos a
comunidade e a medida educativa de comparecimento a programa ou curso educativo. Por
outro lado, a analise comparativa do artigo 33 em relacéo ao artigo 28 faz com que se observe
que todos os verbos nucleares que constam na tipificagdo do crime de porte para consumo
pessoal também constam na tipifica¢do do trafico de drogas, de modo que a diferenga entre os
tipos penais ndo se encontra, definitivamente, na conduta empregada pelo agente. Ao
contrario, o elemento de diferencia¢do entre os dois tipos penais reside na finalidade de agir
do imputado: o direcionamento da droga apreendida € o critério cabal de diferencia¢do entre
os tipos, o que deflagrara a radical diferenca do tratamento penal imposto ao criminoso.

Essa diferenciagdo, contudo, pode ser afirmada pela leitura do artigo 28, e ndo do
artigo 33. Isso porque é no artigo 28 que consta expressamente o termo “para consumo
pessoal”, o que enfatiza a finalidade a agir especifica para subsumir esse tipo penal. Todavia,
ndo ha qualquer mengéo semelhante ao artigo 33, de modo a deduzir que qualquer intengo de
circulabilidade da droga ilicita acaba por subsumir o tipo do trafico. Por conseguinte, estaria
criada uma verdadeira “zona gris de alto empuxo criminalizador” (CARVALHO, 2013, p.
324), pois diversas condutas e inten¢des acabam cooptadas por somente uma norma legal, o
que acabaria por instituir uma espécie de dolo genérico para a configuragdo do trafico de
drogas, uma vez que, ndo comprovada a inten¢do de consumo pessoal da droga ilicita,
qualquer outra conduta, independente da destina¢do comercial, direcionaria a caracterizagao
do tipo penal mais severo.

Nesse contexto, o fato de apenas o artigo 28 fazer constar a finalidade de agir do
agente para a subsun¢do do tipo penal (“para consumo proprio”) provoca incerteza no campo
do 6nus da prova. Se todos os verbos nucleares integrantes do crime de porte para consumo
pessoal também constam no crime de trafico, a menc¢do exclusiva do direcionamento nesse

tipo penal estaria muitas vezes a inverter o 6nus da prova no processo penal, pois ficaria o réu
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com a carga de que comprovar o destino especifico da droga apreendida. Caso fracassado
nessa tentativa de prova, estar-se-ia a presumir, portanto, o tipo penal de trafico de drogas
(CARVALHO, 2013). E devido a isso que se entende que o artigo 33 deveria fazer mencdo
expressa a necessidade de haver designio mercantil na conduta empregada pelo agente, a fim
de evitar o dolo genérico na configura¢do do tipo penal do trafico de drogas. Se assim fosse,
haveria a equipara¢do do dolo especifico nas duas condutas concorrentes, de modo a evitar
qualquer inversdo do dnus da prova em matéria processual.

De qualquer forma, a definicdo desse juizo de tipicidade costuma ser avaliada pela
jurisprudéncia nacional com base em critérios objetivos como a quantidade de droga
apreendida, o historico de dependéncia, os antecedentes criminais, o local de apreensdo e a
forma de acondicionamento da substancia. No proprio artigo 28, como ja reproduzido, ha a
mengao expressa de que “o juiz atendera a natureza e a quantidade da substancia apreendida,
ao local e as condicdes em que se desenvolveu a agdo, as circunstancias sociais e pessoais,
bem como a conduta e aos antecedentes do agente”. Nesse contexto, esses critérios serviriam
como base de valoracdo de prova para a apurar a intengdo do agente em portar a droga ilicita.

Entretanto, a tentativa parece um tanto quanto esquizofrénica, pois intenta subjetivar o

processo penal a partir de critérios objetivos, como dispde Salo de Carvalho:

E que defini¢des desta natureza acabam por destoar da prépria logica do sistema
dogmatico da teoria constitucional do delito, substancialmente porque intentam
absolutizar critérios objetivos de forma a induzir a esfera subjetiva do tipo. A partir
de conjunturas faticas que caracterizariam os elementos objetivos (circunstincias de
tempo, local e forma de agir) ou de caracteristicas pessoais do autor do fato
(antecedentes e circunstincias pessoais e sociais), sdo projetados dados de
imputagdo referentes a integralidade da tipicidade, olvidando seu aspecto mais
importante, o elemento subjetivo. (CARVALHO, 2013, p. 329)

Aliés, esses elementos objetivos lembram, como foi abordado no capitulo anterior, o
tarifamento de prova no processo criminal, de modo a transformar o processo em um calculo
matematico equacional. Assim, a sentenca penal viraria uma mera lista de preenchimento
desses critérios, uma vez que, mais do que indicativos, serviriam como exclusivo fundamento
para a condenacdo criminal, gerando um standard na jurisprudéncia a fim de balizar a
valoragdo de prova nessa matéria.

O perigo dessa tentativa de absolutiza¢do ¢ multiplo, pois ignora diversos fatores: o
primeiro, € a ténue subsun¢do dos tipos penais. Se, por exemplo, o fato de portar droga ilicita
ndo leva por si s6 a um enquadramento penal, a finalidade de agir dessas condutas ganha

relevancia essencial para a configuragdo desses crimes. E € preciso que se diga: muitas vezes
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a tarefa do Judiciario em avaliar o animus do agente em portar a droga ilicita pode ser de alta
complexidade, pois todo e qualquer julgamento da intima pretensdo do agente, por mais que
possa ser detectada por elementos objetivos, costuma ser mais delicada do que a simples
constatagdo do verbo nuclear do tipo penal. Assim, é de tarefa menos complexa ao julgador
avaliar se o agente praticou ou ndo o verbo nuclear constante no tipo penal, do que avaliar o
animus do autor na ocasido dos fatos.

Por outro lado, o segundo aspecto € que esses critérios tendem a formar um standard
jurisprudencial e, desse modo, atuar como inicio e como fim da valoracdo probatdria, ou seja,
tendem a funcionar mais do que indicios, mas como provas exclusivas de condenacio.
Olvida-se, desse modo, da possibilidade de que, apreendida grande quantidade de droga, seja
ela destinada a consumo pessoal, e, por outro lado, que o histérico de internagdes hospitalares
podem remeter falsamente a ideia de que a droga apreendida seja destinada ao préprio uso.
Ou seja: néo se ignora a possibilidade desses critérios servirem como inicio de andlise e como
indicativos de um fim, mas, justamente por isso, o julgador deve estar ciente da possivel
imprecisao dos critérios e de que a solugdo do feito ndo pode abdicar da especifica valoragdo
do caso concreto.

Ademais, ndo se pode olvidar do impacto desses critérios tarifarios na seletividade da
aplica¢do da lei penal, uma vez que, se o local de apreensdo da droga gera presun¢do de
animus do agente, resta concluso que a apreensdo da mesma quantidade de droga em uma
zona periférica gera tendéncia mais elevada de enquadramento como trafico do que a mesma
quantidade de droga apreendida em um bairro nobre da cidade. Da mesma forma se pode
tecer essas hipdteses acerca da consideracdo dos antecedentes criminais para apuragdo da
inten¢do do autor: se o histérico criminal deve servir como fundamental nexo probatorio dos
fatos, é de se supor que um traficante ndo possa posteriormente portar droga ilicita para
consumo pessoal.

Alias, assim como na Idade Média o tarifamento de prova costumava tornar
impossivel a refutagdo do testemunho do senhor feudal, na Lei de Drogas ha o perigo desse
tarifamento, na tentativa de subjetivar os fatos a partir de critérios objetivos, acabar criando
mecanismos de tendéncias de condenag?o, ou seja, acabar instituindo uma tendéncia de que a
droga apreendida em certa regifdo da cidade acabe a configurar o crime de trafico de drogas,

em dissonancia a apreensdes realizadas em outras regides da cidade.
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O tarifamento, ademais, poderia afastar a presuncdo de inocéncia do centro do
processo penal, pois o imputado € que deveria desvirtuar a presuncdo de trafico de drogas,
caso, por exemplo, fosse apreendido na posse de drogas ilicitas em um bairro periférico da
cidade. Isso evidentemente ndo encontra respaldo no que se entende como justo e democratico
no processo penal, pois desvirtua a priori o estado de inocéncia nessas imputagdes.

Nesse contexto de ténue limite entre o que configura trafico de drogas e o que
configura consumo pessoal de drogas ilicitas, a prova testemunhal assume na maioria das
vezes uma cabal importancia para o desfecho do processo. Isso porque se, em diversos
processos, o verbo nuclear por si s6 ndo leva a lugar algum na subsun¢éo dos tipos penais, e
ndo ha como formular critérios objetivos absolutos, a prova testemunhal costuma ser o

principal elemento de averiguag¢do do animus do agente na ocasido dos fatos.

3.2 A Forca da Palavra do Policial na Apuracao do Fato

Assim, valorar a inten¢do do autor dos fatos na posse da droga ilicita demanda das
testemunhas dos fatos uma precisdo sensivel acerca dos elementos que cercam a imputagdo
fatica, uma vez que ndo basta ao julgador a constatacdo da posse da droga ilicita. Alias, € por
isso que muitos doutrinadores, como Luis Carlos Valois (2016), entendem que a Policia
deveria realizar mais investigagdes prévias a fim de averiguar detalhadamente a suposta
pratica do trafico de drogas — e ndo simplesmente efetuar a apreensdo da droga. Esse
entendimento encontra respaldo no que aqui se refere: com a investigagdo mais detalhada,
colher-se-iam multiplos elementos a fim de demonstrar o intuito do réu na posse da droga
ilicita.

De qualquer modo, ja se pode aqui estabelecer uma conclusdo preliminar: quando se
fala em procedimento da Lei de Drogas, fala-se em matéria de delicada valoragéo probatoéria,
pois vai além da suposta constatagdo da pratica de um verbo nuclear. Desse modo, a formagao
de um juizo de convicgdo por parte do julgador deve vir embasado ndo s6 de elementos que
demonstrem que o réu portava a droga ilicita na ocasido dos fatos, mas de que ele fazia isso
com dolo na circulabilidade do ilicito. Portanto, se pudesse resumir a necessaria producdo de
provas do crime de trafico de drogas em poucas palavras, far-se-ia do seguinte modo: ¢
preciso se demonstrar que a droga ilicita apreendida ia ser destinada a terceiros. Caso isso ndo

reste demonstrado, a inica solucéo possivel é a absolvi¢do do imputado.
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Nesse sentido, uma pesquisa do Nucleo de Estudos da Violéncia da Universidade de
Séo Paulo — NEV, denominado “Pris@o Provisoria e Lei de Drogas no Brasil: identificando os
obstaculos e oportunidades para a maior eficacia” (VALOIS, 2016, p. 457) avaliou 667 autos
de prisdo em flagrante no Estado de Sao Paulo e apurou, naquele contexto, que 91% dos réus,
apds os inquéritos e processos, foram condenados com base exclusiva nas palavras dos
policiais. H4, ademais, um estudo do Distrito Federal (VALOIS, 2016, p. 458) que apurou o
indice de 85.5% das condenag¢des proferidas em tais condigdes. Em Porto Alegre, foi apurado
o valor de 90% (VALOIS, 2016, p. 489). Em todo territorio nacional, o estudo da USP apurou
a média de 74% dos autos de prisdo em flagrante nessas condigdes.

Na pesquisa supracitada, elaborada pelo NEV (VALOIS, 2016 p. 465), também se
apurou as principais formas que a droga costuma ser apreendida: 71,6% das apreensdes de
droga ilicita se deram em rua ou via publica, 27,6% se deram em casa ou residéncia, 3,6% em
estabelecimento penal e o restante em rodovidria, condominio, 4rea comum, dnibus ou carro.
Ademais, o estudo da USP (VALOIS, 2016, p. 482) pretendeu apurar quais eram os
responsaveis por apresentar o preso ao delegado de policia para a lavratura do auto de prisdo
em flagrante. Apurou-se, assim, que 76,4% eram policiais militares, 15,6% eram policiais
civis, 3,6% eram agentes penitencidrios, 1,2% eram policiais federais e 0,8% policiais
rodoviarios '? . Considerou-se, portanto, que a apreensio de drogas ilicitas no pais &
basicamente uma atividade da policia ostensiva, dado o carater da Policia Militar no
ordenamento legal brasileiro!®. Ademais, apurou-se que em pouquissimos casos a Policia
Civil atuou em cooperacdo com a Policia Militar, o que poderia significar um percurso
investigatorio mais complexo e mais detalhado feito pelo Poder Publico no combate as drogas
(VALOIS, 2016, p. 484).

Embora a pesquisa ndo tenha levantado uma grande novidade na matéria, restou
demonstrado que os procedimentos da Lei de Drogas costumam ser originarios de apreensdes

instantaneas da Policia Militar nas ruas e vias publicas do pais, na maioria das vezes

12 Considerou-se apenas os autos de Sdo Paulo, Rio de Janeiro, Porto Alegre e Minas Gerais. Apurou-se,
todavia, situag@o oposta no Distrito Federal, onde foi percebido que 71% das prisdes eram efetuadas por policiais
civis, em sentido antagdnico ao analisado nos outros Estados (VALOIS, 2016, p. 483). Ademais, em Brasilia foi
constatado o menor nimero de processos com base exclusiva nas palavras dos policiais (VALOIS, 2016, p. 489),
o que leva a entender que os dados provavelmente guardam relagéo entre si, ou seja, o fato da Policia Militar ndo
conduzir por si s6 a repressdo as drogas leva a uma maior complexidade das operacdes policias e, pois, dos
processos criminais.

13 Nesse sentido, o artigo 144 da Constitui¢do Federal de 1988.
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desprovidas de qualquer mecanismo de investigacdo prévia. No entanto, o dado mais
relevante para a andlise da matéria de prova diz respeito a origem da apreensdo da droga
ilicita, pois a pesquisa apurou, na mesma coletdnea de autos de apreensdes, a seguinte
porcentagem dos argumentos apresentados pelos policiais, condutores e testemunhas para a
lavratura do auto de pris@o em flagrante: 67% descreveram que a apreensdo foi originada de
“patrulhamento de rotina”, 55.2% sustentaram a “atitude suspeita” do réu na ocasido, 13,6% o
“local como conhecido ponto de trafico”, 26,4% uma “dentincia andonima”, 15,6% uma
“abordagem ou blitz” e 6,4% alegaram que a apreensdo se deu apds investigagao.

Esse dado é relevante para entender que sio poucas as vezes em que o réu &
visualizado na efetiva comercialidade da droga ilicita apreendida. Como a realizacdo de
investigacdo prévia — e aqui se inclui a propria pratica de campana, em que os agentes
acompanham de forma discreta a ocorréncia do crime até a investida policial — é rara no
contexto atual de repressdo criminal, pode-se dizer que a pratica mais comum ¢ que se flagre
o imputado na posse da droga ilicita, mas sem visualizagdo da circulabilidade da droga
naquele contexto dos fatos.

Por conseguinte, a principal prova da acusa¢do costuma ser os ditos dos policiais
militares que, ao efetuarem a apreensio da droga ilicita, vao orientar por sua prépria descri¢ao
se a pratica era de tréafico ilicito de drogas ou de porte para consumo pessoal. No entanto,
desde ja, os dados podem de alguma forma traduzir a delicada tarefa do agente policial em
deduzir o animus do agente, pois a apreensdo costuma ser feita em ruas ou vias publicas, sem
qualquer procedimento investigatorio anterior e fruto muitas vezes de uma suspeita — e aqui
ndo se discute se essa suspeita é fundada ou ndo — do porte de drogas ilicitas.

E justamente por isso que Luis Carlos Valois (2016) entende que deveria se incentivar
a investigacdo mais detalhada antes da efetiva apreensdo policial, com o intuito de colher mais
elementos de prova e de avaliar com mais precisdo a conduta do réu, principalmente no que
tange a circulabilidade comercial que a droga ilicita viria a ter na ocasido dos fatos. De
qualquer forma, outros estudos vém apontando pelo aumento da probabilidade em ser
enquadrado como traficante do que como usuario de drogas ilicitas. H4 um longo e detalhado
estudo da Universidade de Sdo Paulo (CAMPOS, 2015) titulado “Pela metade: as principais
implicagdes da nova lei de drogas no sistema de justi¢a criminal de Sdo Paulo” que avaliou a
variavel trafico/uso em 1.062 casos de pessoas incriminadas na cidade de Sdo Paulo. A

conclusdo da analise se deu do seguinte modo:
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De acordo com os resultados obtidos do modelo, observa-se pela ultima coluna (Exp
B) que o fator que mais aumenta as chances de alguém ser preso por trafico de
drogas em relacdo ao uso de drogas ¢ o ano. Em 2009, tendo como referéncia o ano
de 2004, as chances de uma pessoa ser incriminada por trafico em relagéo ao uso
aumentou aproximadamente 4 vezes mais (3,95). Ou seja, a medida que os anos
passaram e que a nova lei de drogas entrou em vigor (2006), a cada ano aumentaram
gradativamente as chances de ser incriminado pela policia por trafico em relagdo ao
uso: 1,34 maiores a chance de ser pego por trafico em relagdo ao uso em 2006 em
comparacdo com 2004, sendo que 2006 apenas a lei de drogas estava em vigor no
ultimo semestre; 1,98 maiores as chances de ser pego por trafico em relagdo ao uso
em 2007(primeiro ano da nova lei de drogas; 2,06 para o ano de 2008 (segundo ano
da nova lei de drogas); em 2009 houve um aumento de 3.95 nas chances de um
individuo ser incriminado pro trafico em relag&o ao uso (terceiro ano da nova lei de
drogas) (CAMPOS, Marcelo da Silveira; USP, 2015, p. 156)

O pesquisador também avaliou outras variaveis, como escolaridade, género e local de
apreensdo. No estudo, foi levantado que ha 3.6 vezes mais chances de alguém ser incriminado
como traficante do que como usuario quando for analfabeto em relacdo as pessoas que
possuem Ensino Superior, 2.8 vezes mais chances de uma mulher ser incriminada pelo tipo
penal mais severo em comparagdo aos homens e, no recorte dos dados, 2.3 mais chances de
ser incriminado por trafico em Itaquera, bairro periférico da cidade, do que em Santa Cecilia,
bairro urbano de classe média. Embora haja, portanto, diversas variaveis apontadas como
implicantes nas chances de a pessoa ser incriminada por trafico de drogas em relag@o ao crime
de porte para consumo pessoal, o ano da prisdo foi o fator mais determinante para o resultado
discrepante. Nesse contexto, a pesquisa apurou que, se comparar as incriminagdes entre 2004
— ano em que ainda ndo vigorava a Lei 11.343/2006 — e 2009, ird se constatar que ha 3.95
mais chances de haver a imputagéo de trafico do que de uso. Assim, entre diversas variaveis, o
estudo apurou que o ano da apreensdo era o mais significativo para apurar as discrepancias
nas incriminagdes trafico/uso dentro do Sistema Penal.

Nesse contexto, ja se podem tecer as seguintes conclusdes: (i) a subsun¢do dos tipos
penais na Lei de Drogas € sensivel, pois ndo basta ao julgador a mera constatagdo de que o
agente praticou o verbo nuclear integrante da incriminacdo do trafico de drogas; (ii) a
avalia¢do do julgador tende a ter como base um confronto dos ditos do policial militar que
efetuou a apreensdo da droga ilicita com os ditos do imputado, pois no pais costuma-se
realizar a investida sem investigacdo prévia acerca do fato e sem mesmo uma observacio
especifica anterior (como a campana policial) e (iii) os estudos indicam que h4d uma
incriminagdo progressiva de trafico de drogas, em detrimento ao crime de porte para consumo
pessoal, o que levanta, desde ja, a duvida sobre os fatores que possam estar vinculados a essa

desproporg¢éo dos dados.
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3.3 A Validade do Testemunho do Policial segundo Doutrina e Jurisprudéncia

A partir dessa t€nue subsuncdo entre os tipos penais da Lei de Drogas e a consequente
supervalorizagdo da prova testemunhal na apuracdo do crime, uma vez que, na maioria das
vezes, a materialidade da apreens@o de droga ilicita ndo leva por si s6 a diferenciagdo entre os
tipos penais, surge o questionamento de como o Judiciario vem valorando o depoimento do
policial militar no processo penal. Adianta-se, desde ja, que parcela da doutrina tece criticas a
dois pontos relacionados ao tema: primeiro, quanto a validade do depoimento do policial
militar para corroborar a acusag¢éo e, segundo, quanto a capacidade para ele suportar, por si s6,
um juizo condenatorio.

Quanto a validade dos ditos do policial militar, o Supremo Tribunal Federal ja se
pronunciou em diversos momentos sobre o tema: em 1996, no bojo do HC 73519/SP, o
Ministro Celso de Mello manifestou-se no sentido de que inexiste qualquer restri¢do para que
servidores policiais sejam ouvidos como testemunhas e que seus ditos revestem de
inquestionavel eficacia probatoria, “ndo se podendo desqualifica-los pelo s6 fato de
emanarem de agentes estatais incumbidos, por dever de oficio, da repressdo estatal” (HC

73519/SP; Ministro Celso de Mello, p.7). Acrescenta o Ministro:

O depoimento testemunhal do agente policial somente nfo terd valor, quando se
evidenciar que esse servidor do Estado, por revelar interesse particular na
investigacdo penal, age facciosamente ou quando se demonstrar — tal como ocorre
com as demais testemunhas — que as suas declara¢des nfo encontram suporte € nem
se harmonizam com outros elementos probatérios idoneos (HC 73519/SP; Ministro
Celso de Mello, p.7).

Esse pronunciamento mostra-se dissonante ao campo de teses doutrindrias que
sustentam pelo impedimento dos agentes policiais em servirem como testemunhas de
acusagdo, pela suposta intencdo desses pela condenag¢do do imputado, ja& que o juizo
afirmativo da incriminaco seria a propria validagdo do trabalho repressivo exercido por eles.
Nesse sentido, Aury Lopes Junior (2016) entende que, embora néo se deva falar em restricdo a
possibilidade do agente policial em servir como testemunha de acusagdo, isso demanda ao
julgador uma cautela adicional na valora¢do desses ditos, na medida em que eles estariam
contaminados pela atuacdo que tiveram na repressdo e apuragdo dos fatos. Assim, o autor
aponta que haveria a tendéncia de o agente querer justificar e legitimar os atos (ou abusos)

praticados na persecucdo do crime.
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Nesse sentido, haveria, segundo esse autor, uma tendéncia de o policial confirmar os
fatos descritos no inquérito policial, uma vez que, de modo contrario, estaria ou afirmando o
fracasso da acgdo repressiva em apurar a verdadeira qualificacdo/descri¢do do fato (no caso do
fato ser verdadeiro, mas ter se dado de modo distinto ao descrito no inquérito), ou
confessando um proprio abuso de direito/de autoridade (no caso do fato imputado ndo ser
verdadeiro).

O segundo ponto parece ainda mais controverso: o questionamento se os ditos dos
policiais militares podem suportar, por si s6, uma condenacdo criminal. Quanto a isso, o STF,
muito em referéncia a Sumula 279 da Corte!¥, que obsta o reexame de provas em sede de
Recurso Extraordinario, apresenta poucos julgados a respeito da matéria. No Habeas Corpus
N° 76557, de relatoria para voto do Ministro Carlos Velloso, julgado em 04.08.1998,
entendeu-se que ndo havia qualquer impedimento no fato da prova da acusagdo se basear
apenas nos testemunhos dos policiais. Embora a matéria ndo tenha sido discutida com maior
énfase pela Corte, pode-se dizer que ha uma tendéncia jurisprudencial em aceitar esse quadro
de prova, tanto é que, por exemplo, no Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro esse

entendimento foi sumulado nos seguintes termos:

PROCESSO PENAL. PROVA ORAL. TESTEMUNHO EXCLUSIVAMENTE POLICIAL.
VALIDADE. - “O fato de restringir-se a prova oral a depoimentos de autoridades policiais e
seus agentes ndo desautoriza a condenac¢do” (TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DO
RIO DE JANEIRO, Sumula 70).

Em sentido contrario, Luis Carlos Valois argumenta que h4a uma logica perversa na
persecucdo de crime de trafico de drogas no pais: pelo fato de o Poder Judiciario no exigir
prova testemunhal além do depoimento do proprio agente que efetuou a apreensdo da droga
ilicita, a Policia Militar, responsavel pela maioria dos flagrantes, se acomodaria para arrolar
outras testemunhas e coletar demais elementos de prova que corroborassem o flagrante. Assim,
haveria uma propensdo em ndo haver qualquer investigacdo detalhada acerca da persecugdo
do trafico de drogas justamente porque o Judicidrio ndo demandaria esses elementos para
confirmar e, assim, legitimar a atividade policial. O Sistema, nesse sentido, se retroalimentaria:
os policiais ndo buscariam qualquer elemento adicional que demonstrasse a legitimidade da
apreensdo (além dos seus proprios ditos) e, devido ao Judicidrio ndo demandar por isso, os

agentes seguiriam aplicando o mesmo procedimento persecutério.

4 “Para simples reexame de prova nfio cabe recurso extraordinario” (STF, 1963).
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Ha um outro entendimento doutrinario que diz respeito a proibi¢do legislativa de haver
condenagio fundada exclusivamente com base em elementos do inquérito policial'®. Por conta
da palavra do policial poder servir como tnico fundamento da condenagao, haveria, segundo
Aury Lopes Janior (2016), um “golpe de cena”, pois apenas se reproduziria os elementos do
inquérito policial, a resultar uma aparente decisdo judicial legitima. Segundo essa vertente,
alids, também pelo grande numero de apreensdes em que estdo vinculados os agentes policiais,
em muitos procedimentos o policial militar apenas reproduziria o conteudo do que foi descrito
na fase inquisitorial — isso poderia explicar, por exemplo, o porqué de muitas vezes os ditos
dos policiais serem praticamente unissonos, com poucas discrepancias na discri¢do dos fatos.

Um dos fundamentos que leva parte da doutrina (VALOIS, 2016) a exigir que haja
outras testemunhas a relatarem o fato ¢ o que dispde o artigo 304, paragrafo segundo do CPP:
“a falta de testemunhas da infragdo nao impedira o auto de prisdo em flagrante; mas, nesse
caso, com o condutor, deverdo assina-lo pelo menos duas pessoas que hajam testemunhado a
apresentacdo do preso a autoridade”; segundo esse autor, o nosso diploma legal dispds como
regra o flagrante acompanhado de demais testemunhas que ndo os proprios condutores da
prisdo, e ha a admissdo, apenas como método excepcional, que o auto de prisdo em flagrante
seja lavrado por testemunhas da apresentagdo do preso ao Delegado de Policia.

Mesmo assim, pode-se afirmar de certo modo que € minoritdria a parcela da doutrina
penal que entende pela impossibilidade do agente policial em servir como testemunha de
acusag¢do da apuragdo do fato. Ademais, ndo ha qualquer precedente nos Tribunais Superiores
que acolham tal tese, de modo a concluir que hd uma ampla convergéncia pela validade desse
testemunho no processo penal.

Ha, entretanto, um ponto ainda prematuro na doutrina penal, que diz respeito a
presuncdo de veracidade dos ditos do policial militar no processo penal. Nesse sentido,
Alexandre Moraes da Rosa (2017) registra que ha uma certa unidade jurisprudencial em
valorar todo depoimento policial como verdadeiro, ndo pelo resultado de um juizo de
credibilidade/verossimilhanga, mas por uma presun¢do de veracidade. Assim, haveria uma
constante valoragdo de prova fundada na premissa de que a qualidade de policial conduz

necessariamente a veracidade dos seus ditos. O autor, inicialmente, volta-se ao processo de

15 Nesse sentido, o artigo 155 do Cédigo de Processo Penal: “O juiz formara sua convicgdo pela livre
apreciagdo da prova produzida em contraditorio judicial, ndo podendo fundamentar sua decisdo exclusivamente
nos elementos informativos colhidos na investigacdo, ressalvadas as provas cautelares, ndo repetiveis e
antecipadas.
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formagdo da convicg¢do do magistrado, fundado no fato de que “o dever de coeréncia logica
implica na necessidade de explicarmos o modo como pensamos, a saber, a cadeia de
significantes que articularmos em face de uma decisao” (DA ROSA, 2017, p. 777). A partir

disso, acrescenta o autor:
A premissa de dizer a verdade pode ser crivel, mas a sua verificagdo somente pode
acontecer depois de produzido o depoimento. Tomar como verdadeiro a priori ¢ um
argumento invalido, e que prevalece na logica do processo penal. A inferéncia logica
¢ manipulada em face da complexidade em se verificar o contetido das declaragdes.
(DAROSA, 2017, p. 777)

Por conseguinte, haveria uma questdo intermedidria ao questionado pela doutrina
penal, pois, antes de debater se os ditos do policial militar bastam, por si so, para fundar um
juizo de convicgdo, pertinente debater qual o (pré)valor desse testemunho para o processo
penal. Esse debate, na verdade, funda-se na chamada “boa fé publica” do agente policial que,
devido a natureza de sua profissdo (agente publico que, no exercicio de suas atividades, atua
na repressio estatal) dota de presuncdo de veracidade/legitimidade dos seus atos. Haveria,
segundo essa concepg¢do, uma predisposicdo de o policial militar falar a verdade em juizo,
uma vez que exerceu os atos de repressao criminal no exercicio de suas fungdes.

Pesquisou-se, assim, o principio da boa fé publica dos agentes policiais, mas nao se
encontrou nada na doutrina penal até entdo — a ndo ser criticas indiretas a esse entendimento,
como o exalado anteriormente, por Alexandre Moraes da Rosa. Foi, contudo, na disciplina de
Direito Administrativo que se encontrou algo a respeito desse principio, o que torna pertinente

a investigacdo a respeito do tema.

3.4 A Boa Fé Publica Segundo a Doutrina de Direito Administrativo

Quando se intenta abordar um entendimento do Direito Penal sob o viés do Direito
Administrativo, logo de inicio é importante que se delimite minimamente a dimensdo desse
outro ramo do Direito que, por isso, carrega consigo outros principios, prerrogativas e
finalidades. Como entende Ana Carolina Carlos de Oliveira (DE OLIVEIRA, 2013) ao tentar
diferenciar o Direito Penal do Direito Administrativo Sancionador, o que caracteriza a san¢ao
administrativa ndo ¢ a autoridade que a impde, mas o método pelo qual o faz, sendo a san¢do
administrativa aquela imposta de acordo com as regras do Direito Administrativo. Em
referéncia a James Goldschmidt, a autora também dispde que a fronteira entre o ilicito penal e

o ilicito administrativo reside na existéncia de um desvalor ético, tipico dos ilicitos penais e
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cerne de uma medida privativa de liberdade. Por outro lado, o ilicito administrativo estaria
fundado em infracdes de mera ordenagdo, eticamente neutras, mas voltadas para a prote¢io
das estruturas do Estado.

Para Goldschmidt (DE OLIVEIRA, 2013), entdo, o Direito Penal estaria preocupado
com a protegdo dos bens juridicos, enquanto que o Direito Administrativo Sancionador estaria
voltado para o reforco de um modelo especifico de gestio da Administragdo Publica.
Entretanto, dessa diferenciagdo tendo em conta uma suposta diferenga substancial entre o
ilicito penal e o ilicito administrativo, Claus Roxin funda a discrepancia sob outro viés: o da
quantidade da pena imposta. Assim, ndo seria a partir de diferentes reprovagdes éticas, mas a
partir da quantidade da pena que se poderia saber se o ilicito € penal ou administrativo.

Ao partir para um entendimento do que a doutrina nacional entende por Direito
Administrativo Sancionador, Rafael Maffini (2016) pontua que o poder de policia conferido a
Administragdo Publica ndo se confunde com o termo “policia” tipica da seguranca publica.
Assim, a policia administrativa estaria em outra Orbita hermenéutica do que a policia
judiciaria e o policiamento ostensivo de manutencdo da ordem. O autor, assim, traga um
paralelo de finalidades entre essas duas esferas: enquanto que a policia judicidria teria como
finalidade uma atuacdo eminentemente repressiva, a policia administrativa teria uma fungdo
preventiva, com vistas e evitar lesdes ao interesse coletivo, utilizando, nesse fim, instrumentos
preventivos e repressivos!®.

Para Rafael Maftini (2016), o poder de policia administrativa confere aos seus atos
trés atributos: como primeiro atributo, o poder de policia €, em regra, discricionario, de modo
que a lei, diante de uma determinada hipdtese legal, prevé mais de uma consequéncia juridica,
o que confere a autoridade administrativa mais de uma conduta possivel, dentro de uma
margem de legalidade. Assim, a san¢do administrativa estaria fundada, em regra, na liberdade
(dentro do plano da legalidade) do sancionador em eleger a medida (preventiva ou repressiva),
de acordo com os critérios de conveniéncia e oportunidade. Como segundo atributo, o poder

de policia, seria, em regra, autoexecutorio. Segundo esse atributo, a san¢do administrativa se

16 Nesse sentido, a definicdo de “policia judiciaria” pelo Cédigo Tributario Nacional, por meio do

artigo 78: “considera-se poder de policia atividade da administracdo publica que, limitando ou disciplinando
direito, interésse ou liberdade, regula a pratica de ato ou absteng¢do de fato, em razdo de intéresse publico
concernente a seguranga, a higiene, & ordem, aos costumes, a disciplina da produgio ¢ do mercado, ao exercicio
de atividades econdmicas dependentes de concess@o ou autorizag@o do Poder Publico, a tranqiiilidade publica ou
ao respeito & propriedade e aos direitos individuais ou coletivos”
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concretizaria independentemente de qualquer participagdo (autorizagdo, permissdo, etc) do
Poder Judiciario ou de qualquer outro 6rgdo que ndo a propria Administragdo Pablica. Por fim,
o poder de policia seria imperativo e coercitivo, de modo que se efetivaria independentemente
da vontade daqueles que s@o os policiados, os quais podem se insurgir pela via administrativa
ou judicial contra a aplicacdo da sangéo.

Para Celso Antonio Bandeira de Mello (2013), o poder de policia também se fundaria
na concepcdo da “supremacia geral”, que seria a propria supremacia das leis em geral,
concretizadas por meio de atos da Administragdo Publica. Assim, por desenvolver atividade
voltada ao interesse coletivo, a Administracdo encontraria-se sob uma especial disciplina de
Onus, restrigdes, mas também de prerrogativas que normalmente ndo desfrutam os particulares.
A partir disso, a doutrina traca um longo debate sobre “presuncdo de veracidade” dos agentes
sancionatérios e, ao lado disso, o Onus da prova em uma eventual demanda judicial
promovida pelo autuado em desconformidade com a aplicacdo da sangéo.

Ainda segundo Rafael Maftini (2016), a presuncdo de validade dos atos
administrativos esta estritamente relacionada com o onus probandi, de modo a concluir que se
for entendido que os atos administrativos gozam dessa prerrogativa, é possivel remeter ao
insurgente o Onus da prova a fim de demonstrar a inverdade da Administra¢do Publica. Nesse
contexto, o autor pontua que, de modo geral, os atos administrativos gozam de presun¢do de
validade e de veracidade, decorrente do fato de que a Administragdo ndo necessita provar a
validade que pratica — dai decorre, por exemplo, a autoexecutoriedade da san¢do
administrativa. E justamente por isso que a Lei que disciplina o processo administrativo no
ambito da Administragdo Publica Federal prevé no artigo 36 que “cabe ao interessado a prova
dos fatos que tenha alegado, sem prejuizo do dever atribuido ao 6rgdo competente para a
instrugdio e do disposto no art. 37 desta Lei”!”.

Esse atributo, como se percebe, parece ser de carater absoluto para a doutrina
tradicional de Direito Administrativo, como demonstra o entendimento de Maria Sylvia
Zanella Di Pietro (2015). Segundo a autora, uma das formas de aplica¢do da soberania do
Estado ¢ a pratica de atos administrativos com o consentimento tacito da coletividade, de

modo que o tramite da efetivagdo desse ato seja o mais célere possivel, a fim de atender o

170 artigo 37 da referida legislagdo prevé que “Quando o interessado declarar que fatos e dados estfio
registrados em documentos existentes na propria Administragdo responsavel pelo processo ou em outro 6rgéo
administrativo, o 6rgdo competente para a instru¢do proverd, de oficio, a obtengdo dos documentos ou das
respectivas copias”.
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interesse publico. Alids, essa prerrogativa seria uma constituicdo da propria nocdo de “Poder”
do Estado frente ao particular.

Como pontua Di Pietro (2015), a presuncdo de veracidade dos atos administrativos
produz uma série de efeitos, entre elas: a autoexecutoriedade dos atos administrativos, pois
enquanto ndo decretada a invalidade do ato, ele produzira efeitos da mesma forma que o ato
valido; a impossibilidade do Poder Judiciario em apreciar de oficio a validade do ato, o que
demanda a insurgéncia do interessado e, por fim, a inversdo do 6nus da prova. A autora
entende, sob essa concepcdo, que o 6nus probatorio, de fato, € do interessado, mas que caberia
a Administragdo Publica apresentar os documentos cabiveis para que seja resguardada a
possibilidade de defesa no processo cabivel. E esse o entendimento que explica por que,
depois de ser autuado por uma infrag@o no transito, o cidaddo automaticamente recebe a multa
para efetuar o pagamento: a autoexecutoriedade da san¢do administrativa demanda a
presuncdo de que essa multa tenha sido aplicada de forma legitima e que esteja amparada por
fatos verdadeiros, porque, se assim ndo fosse, o cidaddo deveria ser chamado a se defender
antes da execugdo da sancgdo.

Sob esse viés, a “fé publica” ndo seria sendo o préprio atributo da presun¢do de
validade (e de veracidade) a que os agentes publicos teriam devido ao seu oficio. Desse modo,
a totalidade dos agentes publicos teria fé¢ publica em relagdo aos atos administrativos que
tiveram competéncia em praticar. O atributo, deve se dizer, ndo seria conferido a pessoas, mas
a atos administrativos, a demonstrar que, em matéria de Direito Administrativo, a soberania
do Estado estaria presumivelmente sobreposta ao particular.

De qualquer modo, o certo ¢ que a fé publica confere ao cidaddo a necessidade de se
incumbir do 6nus da prova a fim de demonstrar a inverdade/invalidade/desproporcionalidade
do ato administrativo insurgido em face do Poder Judicidrio. Justamente por isso, ha um
amplo campo de divergéncia no préprio Direito Administrativo que contesta esse
deslocamento do 6nus probatorio, ainda mais quando se tratar de san¢do administrativa. Nesse

sentido, pontua Rafael Maffini:

No entanto, mais modernamente, algumas vozes na doutrina vém sustentanto a
necessidade de flexibilizagdo da presungdo de veracidade, sobretudo no qua tange a
presuncdo de veracidade dos fatos que embasam a pratica do ato administrativo.
Diante disso, caso os cidaddos pretendam a desconstitui¢do de atos administrativos
sob o fundamento da inocorréncia dos fatos que supostamente os teriam
fundamentado, o 6nus da prova acerca da ocorréncia de tais fatos deveriam recair
sobre a Administragdo Publica, desde que implementadas as seguintes condi¢des: a)
a impossibilidade de o cidaddo provar a inexisténcia do fato motivador da pratica do
ato; b) a possibilidade de a Administragdo Publica demonstrar a ocorréncia de tal
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fato; c) ndo haver outras formas de demonstrar as invalidades que justifiquem a
desconstituicdo do ato impugnado. Trata-se de interpretacdo juridica que, ao vedar a
necessidade de producdo de prova negativa ou prova diabdlica, determina a
aplica¢do da moderna nogéo de 6nus dindmico da prova (MAFFINI, 2016, p. 100)

Para Celso Antonio Bandeira de Mello (2016), alias, a presunc¢do de legitimidade dos
atos administrativos so existiria até serem questionados em juizo. Nesse entendimento, a
impugnacdo ao ato administrativo eliminaria a pressuposi¢do, estando a etapa judicial
resolvida a luz da teoria geral da prova.

Inaugura-se, nesse contexto, uma divergéncia doutrindria no Direito Administrativo,
que ¢ o alcance do principio da presun¢do de veracidade/validade dos atos administrativos na
fase judicial da impugnacdo do ato estatal. Parte da doutrina, como se verifica na obra de
Romeu Felipe Bacellar Filho, entende que, mesmo na esfera judicial, a prerrogativa estatal se

mantém, e o 6nus da prova cabe ao interessado:

O sistema juridico presume, até prova em contrario, a regularidade do exercicio da
funcdo estatal. Trata-se de uma decorréncia do principio da presuncdo de
regularidade das normas juridicas editadas pelo Estado [...]. Eis uma importante
caracteristica do discurso normativo: a inversdo do 6nus da prova. (BACELLAR
FILHO, 2014, p. 186).

Como se verifica, para o autor, o agente publico é dotado de autoridade e, devido a
esse poder, a Administracdo Publica, mesmo situando-se eventualmente no polo de acusadora,
tem a prerrogativa de seus atos serem considerados comprovados. Nesse entendimento, a
presuncdo se instauraria na fase administrativa, mas ndo sofreria qualquer mudanga se o
cidaddo impugnasse o ato estatal pela via judicial. Parte da doutrina divergente desse
entendimento, ndo por coincidéncia com o tema tratado até entdo nesse trabalho, procura
concentrar sua critica em relagdo aos limites do ius puniendi estatal frente ao devido processo

legal, como registra Daniel Ferreira (2009):

[...] o acusado em ambito administrativo goza de constitucional presuncdo de
inocéncia e até prova em contrario. E, além disto, que o 6nus da prova € sempre da
Administragdo Publica, de modo que em nfo se bem provado a tipicidade
(substancialmente objetiva [e subjetiva, conforme o caso]), deverd a autoridade
competente decidir pelo arquivamento do feito. O motivo, entdo, é evidente: in
dubio pro reo (FERREIRA, 2009, p. 280)

Entre essas vertentes, a posi¢do da jurisprudéncia parece se dar no sentido do exposto
por Rafael Maffini sobre as restrigdes da inversdo do dnus da prova, mas apenas no sentido de
evitar que haja a necessidade de produgdo de prova negativa ou de prova diabdlica por parte

do cidaddo que impugna o ato administrativo. De qualquer modo, como ponto pertinente para
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a presente andlise, ndo estd a andlise se cabe ou nio a presun¢do de veracidade dos atos
administrativos no processo judicial resultante da impugnagdo do autuado em face da
Administragdo Publica, mas a estrita relagdo que essa presunc¢do tem com o 6nus da prova em
matéria de processo administrativo. Ou seja: o que cabe aqui analisar ndo é simplesmente a
pertinéncia dessa prerrogativa da Administracdo em face dos cidaddos, mas as consequéncias
desse atributo para o campo probatorio no processo judicial.

Frente a isso, ndo deixa de ser interessante que, embora haja uma demarcada
divergéncia doutrinaria sobre a persisténcia da prerrogativa estatal na esfera judicial, ndo ha
qualquer duavida doutrindria de que isso implica em reconhecer o deslocamento do 6nus da
prova em matéria probatdria, ou seja, os autores que acreditam que a boa fé publica se
mantém na esfera judicial, reconhecem que isso desloca ao cidaddo o dever de provar a
inverdade do ato questionado. Por outro lado, € justamente esse deslocamento do dnus que faz
com que a outra parcela da doutrina acredite que a prerrogativa do Estado nio se mantém
apés a impugnacdo judicial, pois essa manutencdo implicaria violacdo ao direito do
contraditério.

Nesses termos, surge o seguinte questionamento: se a presung¢do de veracidade dos
atos produzidos por agentes publicos for deslocada ao processo penal, a discussdo sobre a
inversdo do Onus da prova ndo deveria tomar o mesmo rumo? Ademais, se at¢ mesmo a
doutrina administrativista que acredita ser prerrogativa da Administracdo Publica a presungao
de veracidade na esfera judicial reconhece que, desse modo, ha a inversdo do dnus da prova
em desfavor do litigante, haveria espago para a afirmag@o desse instituto no processo penal?

A resposta para esse questionamento, desde logo, parece ser “ndo”, pois, como ja
analisado, a presung¢do de inocéncia é o principio fundador do processo penal e, assim, € pilar
estrutural desse ramo o depdsito da integralidade do 6nus da prova nas méaos do acusador.
Assim, se o réu é presumivelmente inocente até¢ que se demonstre o contrario, ndo ha como
sustentar que caiba a ele o 6nus de provar a sua inocéncia em face de alguma imputagdo
objetiva por parte do acusador. Quanto a esse principio elementar do processo penal, alids,
ndo s6 a doutrina majoritaria como a propria jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal
parece convergir nesse mesmo entendimento.

Por conseguinte, a boa f€é publica conferida aos policiais militares em processos penais
parece despertar a mesma indagacdo que parte divergente da doutrina administrativista

moderna sustenta no seu alcance: quais as condi¢des de o cidaddo demonstrar a inverdade da
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Administragdo Publica se esta detém, a priori, presuncdo de veracidade dos seus atos?
Ademais, o resgate do entendimento de Direito Administrativo poderia ser dispensavel, pois é
evidente que conferir presun¢do de veracidade as testemunhas de acusagdo desloca o 6nus da
prova em desfavor do acusado, a estabelecer verdadeiro standard as avessas no campo do
processo penal: ao invés de fundar a condenagdo apenas com a eliminag@o de dividas acerca
da autoria do fato delitivo, funda-se no fracasso do réu em desmentir o presumido pelo
magistrado. Entretanto, o que o Direito Administrativo pode ensinar € justamente isso: ndo ha
como falar em “boa fé publica do policial militar” e “presun¢do de inocéncia” a0 mesmo
tempo. Ha de se escolher um dos dois rumos ao processo criminal. Pelo que se viu até entdo, a
Constituicdo Federal ndo parece deixar margem para duvidas sobre qual rumo nosso Sistema
Penal deve seguir.

O que se analisou nesse capitulo, portanto, foi que a subsung¢éo dos tipos penais na Lei
de Drogas €, na maioria das vezes, delicada, pois todas as possiveis a¢cdes do crime de porte
para consumo pessoal também estdo contidas no tipo penal do trafico de drogas. Assim,
“portar droga ilicita”, por exemplo, pode subsumir tanto um tipo penal quanto o outro. O que
importa, nesses casos, € a averiguag¢do do animus do agente na posse da droga: se ele portava
com o intuito de consumo proprio, sofre uma pequena reprimenda estatal; se portava para o
fim de circular a terceiros, pode sofrer uma pena de cinco a quinze anos de reclusdo. Como
demonstram os estudos da Universidade de Sao Paulo (USP), na maioria das vezes os
policiais militares que realizaram a apreensdo acabam por ser as unicas testemunhas do
flagrante a relatar esse animus. Quando esses fatos chegam ao Judiciario, em muitos casos
ndo so se entende valido o testemunho desses agentes em juizo, mas como se confere a eles
presuncdo de veracidade. Essa atribuicdo levou o presente estudo a analise do conceito de boa
fé publica no Direito Administrativo que, entre inimeras observagdes, conclui que a aplicagdo
desse instituto acaba por inverter o 6nus da prova em face do cidaddo, algo incompativel com

a no¢do de um processo penal democratico que se funda na presungéo de inocéncia.
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4. Pesquisa Realizada no Tribunal De Justica Do Estado Do Rio Grande Do Sul

4.1 — Metodologia e Levantamento de Dados

A partir do exposto, surgiu a necessidade de investigar como o judicidrio gatcho
entendia a valoragdo dos testemunhos dos agentes policiais, mais especificamente no que diz
respeito a presungdo de veracidade conferida a esses depoimentos. Ademais, embora essa
questdo ndo se restrinja aos processos de trafico de drogas, a partir do enfoque da pesquisa,
optou-se por um recorte quanto a essa imputacdo fatica — muito por suas particularidades de
subsuncdo do tipo penal, como visto anteriormente.

Escolheu-se o Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul por ser o Tribunal
da Capital em que se escreve o presente estudo e por ser o Tribunal que aprecia, em sede de
segundo grau de jurisdi¢do, a matéria de fato dos processos judiciais. Ademais, a andlise foi
adstrita a Primeira, Segunda e Terceira Camara Criminal do respectivo Tribunal, pois sdo as
Camaras responsaveis pelo julgamento de processos de trafico de drogas, como dispde o
artigo 24-A do Regimento Interno do Tribunal.

A consulta se deu, em suma, do seguinte modo: por meio do site de consulta de
jurisprudéncia do préprio Tribunal, buscou-se, nas ementas dos julgados, pelas palavras
“trafico” e “policiais”, com foco no julgamento das apelagdes criminais, pois € no bojo desse
recurso que costuma se rediscutir a matéria de fato dos processos. Além disso, optou-se por
averiguar os julgados em tempos distintos, a fim de observar uma eventual mudanga de
posicionamento da Camara Criminal ou de algum Desembargador que integra o o6rgdo
colegiado. A partir disso, o recorte da pesquisa se deu quanto aos julgados publicados no site
do TJRS em setembro de 2016 e em maio de 2017.

Embora se acredite que o conteudo mais imprescindivel para a presente analise seja de
natureza qualitativa, optou-se também por fazer uma coletanea de dados quantitativos dos
julgados. Assim, a coleta quantitativa se deu basicamente para averiguar o indice que os
recursos defensivos e ministeriais eram providos ou desprovidos no que tange ao mérito da
imputacdo do crime de trafico de drogas, ou seja, absteve-se ao resultado que os
Desembargadores Criminais deram quanto a essa incriminagdo. Desse modo, pretendeu-se
examinar somente se a condenagdo/absolvi¢do pelo crime de trafico de drogas foi mantida ou

ndo pelas Camaras, e isso implica, consequentemente, em ignorar o resultado dado a outros



48

crimes que versavam o recurso (como o crime de associagdo para o trafico, alvo frequente das
insurgéncias, e o crime de porte ilegal de arma de fogo), e quanto a pedidos subsididrios
requeridos pela defesa (como a redug¢do da pena, o reconhecimento da forma privilegiada do
crime de trafico de drogas e a substituicdo da pena privativa de liberdade por restritiva de
direitos).

Além de reduzir o resultado do julgamento a “manuten¢@o da condenagdo/absolvi¢do
pelo crime de trafico de drogas™ ou “alterag@o da condenacéo/absolvigao pelo crime de trafico
de drogas”, adotou-se o seguinte cuidado: quando o Desembargador Criminal desclassificava
a imputacdo de trafico de drogas para a imputacdo de porte para consumo pessoal,
considerou-se a desclassificagdo como absolvi¢gdo em razdo do entendimento da Terceira
Céamara Criminal de que a alteragdo da imputacdo fatica comprometeria a descri¢do dos
préprios fatos descritos na denuncia, o que caracterizaria mutatio libbeli (condenagdo por fato
ndo descrito na denuncia, em afronta ao direito da ampla defesa, pois o réu ndo se defendeu de
tais fatos)!®. Como a desclassificacdo importa, para esse 6rgdo, a absolvicdo do réu, com o
intuito de equiparar os resultados quantitativos, decidiu-se evitar a abertura de uma nova
categoria (“tal Camara ndo absolveu, mas desclassificou o crime de trafico de drogas para o
crime de porte para consumo pessoal”).

Ademais, a composi¢do das Camaras sofreu algumas alteracdes entre as duas coletas
de dados: em setembro de 2016, a Primeira Camara Criminal era composta pelos
Desembargadores Sylvio Baptista Neto, Hondrio Gongalves da Silva Neto, Jayme
Weingartner Neto, Manuel José Martinez Lucas e Julio Cesar Finger, quadro que nfo se
alterou quanto ao periodo de maio de 2017. Por sua vez, a Segunda Camara Criminal era
composta pelos Desembargadores Rosaura Marques Borba, José Antonio Cidade Pitrez,
Sandro Luz Portal, José Ricardo Coutinho Silva e Victor Luiz Barcellos Lima em setembro de
2016 e, em maio de 2017, a composi¢do se deu também com o Desembargador Luiz Mello
Guimardes. Na Terceira Camara Criminal, também houve altera¢do no quadro de composi¢ao:

em setembro de 2016, integravam o 6rgdo colegiado os Desembargadores Didgenes Vicente

'8 Embora ndo queira aqui esgotar a questdo, veja-se o seguinte extrato da Apelagdo Criminal N°

70072108541, de relatoria do Desembargador Sérgio Miguel Achutti Blattes: “Com efeito, a modificagdo da
imputagdo de trafico para posse para consumo pessoal impde reconhecer a existéncia de elementar nfo descrita
na denuncia, o que configura mutatio libelli, e ndo simples emendatio. Assim, ndo aditada a dentncia ao final da
instrucdo criminal pelo 6rgdo acusatorio, resta vedada a modificagdo da imputacdo por ocasido do julgamento do
presente recurso de apelacdo”
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Hassan Ribeiro, Ingo Wolfgang Sarlet, José¢ Luiz John dos Santos e Jodo Batista Marques
Tovo. Em maio de 2017, o Desembargador Sérgio Miguel Achutti Blattes compds a Camara
no lugar do Desembargador John dos Santos.

Sob essas premissas, constatou-se que a Primeira Camara Criminal, em setembro de
2016, na analise de oitenta e cinco (85) recursos defensivos, manteve a condenagdo em oitenta
e dois (82) deles, e reconheceu a absolvi¢do do réu em trés (03) casos. Por outro lado, no que
diz respeito aos recursos ministeriais, proveu onze (11) deles para, da sentenga de absolvicéo,
reconhecer a culpabilidade do réu quanto ao crime de trafico de drogas, e desproveu quatro
(04) recursos ministeriais que pretendiam a mesma alteragcdo sentencial. Em maio de 2017, o
resultado ndo se mostrou muito diferente: a Camara desproveu oitenta (80) recursos
defensivos, mantendo, assim, a condenacdo pelo crime de trafico de drogas. Durante esse
periodo, ndo foi observado nenhum provimento de recurso defensivo nesse sentido, de modo
a concluir que, em maio de 2017, a Primeira Camara Criminal ndo absolveu ninguém pelo
crime mais grave da Lei de Drogas. Ademais, durante esse ultimo periodo, foram providos
trés (03) recursos ministeriais, e desprovidos dois (02) deles.

Embora possa se perceber uma unidade de entendimento da Primeira Camara Criminal,
¢ perceptivel que ha certa divergéncia insurgida pelo Desembargador Jayme Weingartner Neto,
como no reconhecimento de nulidades. Na Apelagdo Criminal N° 70070744859, por exemplo,
o magistrado reconheceu a busca ilicita no interior da residéncia, o que implicava na
absolvi¢cdo do réu. Mesmo assim, ele ndo foi acompanhado pelos colegas, de modo que o
resultado acabou pelo ndo acolhimento da preliminar defensiva e a manutengdo da
condenagdo do acusado. Ademais, o Desembargador Jayme apresentou voto divergente para
absolver o réu em pelo menos dois julgados (Apelagdes Criminais N° 70064358328 e
70072690183), sendo também voto vencido.

No que diz respeito a Segunda Camara Criminal, em setembro de 2016, de cento e
quarenta e sete (147) insurgéncias defensivas que pretendiam a absolvicdo do réu, foram
desprovidas cento e quarenta e cinco (145) e providas duas (02) delas. Ao mesmo tempo,
foram providos treze (13) recursos ministeriais, a fim de reconhecer a culpabilidade do réu no
crime de trafico de drogas, e desprovidos dois (02) recursos que pretendiam o mesmo fim. Em
maio de 2017, o resultado também ndo se mostrou discrepante: de cento e quatro (104)

insurgéncias defensivas observadas, foram providas também duas (02) delas e desprovidas
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cento e duas (102). Quanto aos recursos interpostos pelo Ministério Publico, de treze (13)
recursos, oito (08) deles foram desprovidos e cinco (05) foram providos.

Ja a Terceira Camara Criminal teve resultados distintos nos periodos analisados. Em
setembro de 2016, quanto aos setenta e oito (78) recursos interpostos pelas defesas, sessenta e
cinco (65) deles foram desprovidos e treze (13) deles providos. Ja no que tange aos recursos
ministeriais, dezesseis (16) deles foram desprovidos e trés (3) deles providos. Apesar de ja se
fazer notar uma consideravel discrepancia de resultados em comparag¢@o com as outras duas
Camaras Criminais, notou-se que, naquele més especifico, o Desembargador José Luiz John
dos Santos pautou a maior parte dos processos julgados no periodo e, dos sessenta e cinco (65)
desprovimentos dos apelos defensivos, John dos Santos foi responsavel pela relatoria de
cinquenta e dois (52) deles. Alias, esse mesmo Desembargador Criminal ndo proveu nenhum
apelo defensivo no que diz respeito a imputacdo por trafico de drogas, o que acaba por
caracterizar um entendimento dissonante em comparagcdo aos demais colegas de orgdo
colegiado.

Em maio de 2017, o resultado mostrou-se distinto: de sessenta e um (61) recursos
defensivos analisados, trinta e cinco (35) deles foram providos para reconhecer a absolvigao
do réu quanto ao crime de trafico de drogas, ao passo que vinte e seis (26) deles foram
desprovidos. Durante o periodo, foram levados a julgamento apenas trés (03) recursos
ministeriais que pretendiam a condenagdo do réu em face da sentenca absolutoria, mas todos
foram desprovidos. Mesmo durante esse periodo, observa-se uma oscilacdo de entendimentos
conforme a relatoria: dos sete (07) recursos defensivos pautados pelo Desembargador Ingo
Wolfgang Sarlet, seis (06) deles encaminhavam-se para o desprovimento — em um dos casos,
no entanto, por divergé€ncia, acabou provido. Por outro lado, dos trinta e sete (37) apelos
defensivos pautados pelo Desembargador Didgenes Vicente Hassan Ribeiro, vinte e cinco
deles (25) foram providos, de modo a demonstrar que, embora haja na Terceira Camara uma
discrepancia evidente de entendimentos em comparagdo com a Primeira e a Segunda Camara,
percebem-se certas oscilagdes dentro de sua composigao.

Ha, pois, um abismo evidente entre os resultados da pesquisa: se transformarmos os
dados em resultados estatisticos, concluiremos que, na Primeira Cdmara Criminal, a chance da
defesa obter éxito no recurso interposto perante o Tribunal de Justica do Estado do Rio
Grande do Sul era de 3,5% em setembro de 2016. Em maio de 2017, como a Camara nio

proveu nenhuma insurgéncia defensiva, a porcentagem restou zerada. Quando se faz a mesma
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conversdo dos dados quanto a Segunda Camara Criminal, chega-se a probabilidade de 1,3%
de éxito no provimento defensivo quanto ao primeiro periodo analisado, e 1,9% no segundo
periodo verificado. Por outro lado, quando se observam os julgados publicados pela Terceira
Camara Criminal, na primeira verificagdo a chance de éxito da defesa era de 16,66% e, na
segunda, de 57,37%. O quadro, assim, sintetiza a significativa diferencga entre a apreciacdo da

matéria no Tribunal de Justi¢a do Estado do Rio Grande do Sul:
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Frente a discrepancia dos dados, acredita-se que a andlise qualitativa ¢ de fundamental
importancia para entender as possiveis divergéncias entre os 6rgaos colegiados e, além disso,
as proprias dissonancias internas das Camaras Criminais. Por exemplo: por mais que a
Terceira Camara Criminal tenha certa unidade quanto ao entendimento dos seus integrantes, a
auséncia do Desembargador José Luiz John dos Santos foi imprescindivel para o alargamento
estatistico do provimento dos recursos defensivos, o que torna pertinente a analise qualitativa
ndo s6 entre Camaras Criminais, mas entre os proprios Desembargadores Criminais que
compde os drgdos colegiados.

Antes disso, apenas adianta-se mais um dado quantitativo: dos trinta e cinco (35)
provimentos de recursos defensivos, no més de maio de 2017, a Terceira Camara Criminal

acolheu, em seis (06) desses recursos, preliminares arguidas pelas defesas no recurso de
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apelag@o. Mesmo assim, a maior parte desses resultados — mais precisamente, vinte e nove (29)
deles — se deu quanto a matéria de fato, o que resulta na maior causa de absolvig¢do pelo 6rgio

colegiado. Ademais, todas as outras absolvi¢des observadas (tanto da Terceira Camara

Criminal no més de setembro de 2016, quanto das outras Camaras Criminais nos dois

periodos analisados) se deram a partir da valoragdo probatoria.

E nesse contexto, portanto, que se torna pertinente verificar quais as premissas
objetivas que os Desembargadores Criminais estdo utilizando para valorar a prova nos
processos criminais. Assim, a analise qualitativa da presente pesquisa procurou, nas centenas
de julgados analisados, tracar o standard motivacional de cada Desembargador que cuida da
matéria de trafico de drogas no Tribunal de Justi¢a do Estado do Rio Grande do Sul. Para essa
analise, partiu-se de algumas premissas: por meio de observagdo dos julgados, constatou-se
que eles se dividem entre a “apreciagdo do caso concreto” e um “modelo de entendimento do
Desembargador”, de modo que essa minuta se repete nos julgados. Assim, esse padrdo
valoratorio simboliza as premissas de valoragdo probatéria que o magistrado utiliza,
independente do caso especifico.

No entanto, em apenas um caso, essa divisdo entre “apreciacdo do caso concreto” e
“modelo de entendimento” ndo existiu: em todos os julgados lavrados pelo Desembargador
Diogenes Vicente Hassan Ribeiro, ndo se contatou a repetigdo de um “modelo de voto™.
Assim, o Desembargador fundamentou seus julgados restritamente na reapreciagdo dos fatos,
sem divulgar um standard de valoragdo de prova. Desse modo, a andlise qualitativa que se
fard quanto aos julgados desse magistrado tera de entrar em alguma medida nos proprios
casos concretos, a fim de averiguar esse standard.

De maneira introdutéria ao material qualitativo, também se adianta que a presente
avaliag¢@o busca examinar o modo amplo de valorar a prova nos processos que apuram o crime
de trafico de drogas no Estado, e ndo simplesmente as peculiaridades fatico-juridicas de cada
processo criminal observado. Por esse motivo, ndo se estd a examinar simplesmente o modo
como o Desembargador avaliou esse caso ou aquele caso, mas quais s3o as premissas
juridicas utilizadas por ele nos julgamentos do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Essa
observagdo torna-se pertinente, pois a revaloragdo de prova ndo se limita ao segundo grau de
jurisdi¢do: embora os recursos de natureza extraordindria — para o STJ e STF — obstem o

reexame dos fatos, ja € pacificada na jurisprudéncia nacional que os Tribunais Superiores t€ém
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o dever de cuidar da revalora¢do da matéria juridica pertinente aos casos!”. Assim, eventual
discordancia defensiva no que tange a valoracdo da matéria juridica que aqui se expde pode
ser alvo de insurgéncia perante o Superior Tribunal de Justica e perante o Supremo Tribunal
Federal, sem resisténcia das sumulas 07 e 279 dos respectivos Tribunais.

Passa-se, portanto, a andlise qualitativa da pesquisa realizada.

4.2 O Entendimento da Primeira Cimara Criminal

A partir da observagdo de mais de seiscentos (600) julgados das Camaras Criminais,
observou-se que a presuncio de veracidade conferida aos depoimentos dos agentes policiais
nos processos de trafico de drogas pode ser um dos instrumentos para entender essa
divergéncia entre os magistrados. Quanto a Primeira Camara Criminal, houve, como ja dito,
uma certa uniformidade de resultados quantitativos entre os magistrados integrantes — com
uma /eve divergéncia iniciada pelo Desembargador Jayme Weingartner Neto. Quanto ao
resultado qualitativo, percebe-se que o Desembargador Sylvio Baptista Neto é o que expde
fundamentos mais incisivos de negac¢do da presungdo de inocéncia, como se observa no

seguinte extrato da Apelagdo Criminal N° 70069662229:

[...] O primeiro deles ¢ sobre o valor da palavra do acusado quando héa confronto
entre ela e a da vitima ou a da testemunha. Digo que, em termos de prova
convincente, a palavra da vitima ou da testemunha, evidentemente, prepondera sobre
a do réu. Esta preponderancia resulta do fato de que uma pessoa, sem desvios de
personalidade, nunca ird acusar desconhecido da pratica de um delito, quando isto
ndo ocorreu. E quem é acusado, em geral, procura fugir da responsabilidade de seu
ato. [...] O segundo se refere aos depoimentos dos policiais envolvidos nas
diligéncias. Como reiteradamente tem-se decidido, o depoimento do policial é valido
e eficiente para estear veredicto condenatdrio. Afinal, em tese, trata-se de pessoas
idoneas, cujas declaragdes retratam a verdade. Ndo ha porque, antecipadamente,
veda-las, pois as hipdteses de impedimento ou suspei¢do estdo elencadas na lei

19 Nesse sentido, julgado-paradigma do Superior Tribunal de Justica: AGRAVO REGIMENTAL NO

RECURSO ESPECIAL. DANOS MORAIS. EXISTENCIA DE DEFEITO NO PRODUTO (CARRO NOVO).
CONSERTO NAO REALIZADO E UTILIZACAO DE COMPONENTES NAO ORIGINAIS. LAUDO
PERICIAL. CIRCUNSTANCIAS FATICO-PROBATORIAS DELINEADAS NO ACORDAO RECORRIDO.
POSSIBILIDADE DE VALORACAO NA INSTANCIA ESPECIAL. INAPLICABILIDADE DO ENUNCIADO
N.7/STJ. ACOLHIMENTO DO PEDIDO DE CONDENACAO EM DANOS MORAIS. 1. Embora nio seja
possivel o reexame fatico-probatério por expressa vedacdo do Enunciado n. 7/STJ, é possivel, por medida de
direito, a revaloragdo probatdria, quando devidamente delineados os fatos e as provas no acérddo recorrido.
Precedentes. 2. Acarreta dano moral a conduta ilicita causadora de violagdo a integridade psiquica ou moral da
pessoa humana de forma mais extensa do que o mero aborrecimento, chatea¢do ou dissabor. Precedentes. 3.
Demonstrada, inclusive com prova pericial, a ocorréncia de fato ensejador de dano moral, a consequéncia
inevitavel ¢ a reparacéo respectiva. 4. AGRAVO REGIMENTAL DESPROVIDO. (AgRg no REsp 1159867/MG,
Rel. Ministro PAULO DE TARSO SANSEVERINO, TERCEIRA TURMA, julgado em 08/05/2012, Dle
14/05/2012)
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processual de forma taxativa. Cumpre a Defesa provar com seguranca que tais
depoimentos so viciados e fruto de sentimento escuso para prejudicar o réu. [...]
(Apelagdo Crime N° 70069662229, Primeira Cdmara Criminal, Tribunal de Justica
do RS, Relator: Sylvio Baptista Neto, Julgado em 28/09/2016)

Para o Desembargador, entdo, a apreciacdo da prova no processo penal inaugura-se
com a presuncdo de inverdade dos ditos do réu e de veracidade ndo s6 dos policiais militares,
mas das vitimas e demais testemunhas, pois o acusado teria a tendéncia de fugir da
responsabilidade do seu ato. Como s6 se pode fugir da responsabilidade quem praticou o ato,
ha, para ele, a presuncdo de culpa, e que caberia ao proprio réu produzir a prova de sua
inocéncia.

Na Apelagéo Criminal N° 70070001847, Des. Sylvio fundamentou expressamente que
“em razdo da condi¢do de agentes publicos, a presun¢do que lhes [aos policiais militares]
assiste ¢ de legitimidade de seus atos, e ndo o contrdrio”, o que remete ao entendimento vindo
do Direito Administrativo de conferir f€ publica aos agentes do Estado, com o posterior 6nus
da prova depositado no cidaddo autuado. No processo penal, essa presungdo, como visto,
acaba por dotar do mesmo teor: o de 6nus da prova conferido ao réu, pois caberia a ele a
prova da mé-fé do agente publico. Quando se faz a relagdo desse entendimento com o exposto
pela doutrina administrativista, pode-se concluir que, para o magistrado, ha um certo teor de
autoexecutoridade da apreensdo policial de droga ilicita no sentido de se condenar a priori, o
que confere ao réu o dever de evitar a imposi¢do da pena.

Mesmo assim, observa-se que o valor conferido aos depoimentos dos policiais
militares ndo é uma questdo particular aos agentes publicos, mas as testemunhas de acusagéo.
Como o proprio Desembargador dispde, “os depoimentos dos policiais envolvidos nas
diligéncias devem ser analisados como os de qualquer outra pessoa. E, por uma questdo légica
e racional, eles preponderam sobre a declara¢do de quem € acusado de um delito” (Apelagdo
Crime N° 70069382018, julgado em 28/09/2016). Assim, o que se observa, de fato, ¢ uma
dicotomia entre a acusacdo e a defesa, pois uma tenderia a dizer a verdade e a outra tenderia a
mentir, 0 que torna a boa fé publica conferida aos policiais apenas mais um desencadeamento
dessa dicotomia.

Seus colegas de Camara, embora tendam a acompanhéa-lo no que tange a boa fé
publica conferida aos policiais militares, ndo chegam a expressar literalmente que o réu teria
tendéncia em mentir em juizo. Nesse sentido, o Desembargador Hondrio Gongalves da Silva

Neto tem entendimento que pode ser verificado a partir do seguinte extrato:
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[...] observado o sistema do livre convencimento, o testemunho de agente policial
constitui elemento apto a valoragdo pelo juiz, afigurando-se inaceitavel que,
valendo-se o Estado de servidores publicos para prevengdo, repressdo e investigagéo
das atividades delituosas, seja negada credibilidade a tais agentes [...] (Apelagdo
Crime N° 70070816897, Primeira Camara Criminal, Julgado em 28/09/2016).

E perceptivel, na analise do julgado, a tentativa do Desembargador em associar a
legitimidade estatal em promover a repressdo as drogas com a posterior presuncio de
veracidade dos depoimentos dos agentes publicos encarregados dessa persecugdo. A logica
administrativista, nesse contexto, se impde mais uma vez. Quanto a credibilidade do agente
policial, o magistrado também entende que sé pode ser afastada “quando ndo encontre apoio
nos demais elementos ou em face de ma-fé¢ devidamente constatada™ (Apelagdo Crime N°
70070881206, julgado em 28/09/2016). De fato, qualquer prova inserida no processo penal
deve ter apoio nos demais elementos dos autos, o que ndo se mostra, assim, um requisito
especial conferido aos ditos dos agentes policiais. Alids, em outro julgado, o mesmo
Desembargador, ao desprover recurso ministerial que requeria a condenacdo do réu pelo crime

de trafico de drogas, proferiu o seguinte entendimento:

[...] Assim, nfo se trata de retirar a credibilidade do depoimento dos policiais, mas
de reconhecer a existéncia de sérias contradi¢des entre os depoimentos dos policiais
militares - compreensivel diante do grande numero de abordagens realizadas pela
Brigada Militar diariamente -, o que torna fragil o conjunto probatorio [...]
(Apelagdo Crime N° 70070573902, Julgado em 28/09/2016)

A conjunta analise desses dois julgados, embora talvez ndo traduza o entendimento
pessoal do Desembargador, pode conduzir a seguinte conclusdo: observado o sistema do livre
convencimento do magistrado, apesar de o depoimento do agente policial ser apto a fundar
um juizo condenatério — o que aqui ndo se questiona -, essa aptiddo ndo implica
necessariamente em valorar de forma prévia sua credibilidade na narragdo dos fatos. O motivo
para ndo se antecipar esse juizo € apresentado pelo préprio Desembargador no tltimo julgado
mencionado, em que reconhece que, pelo grande numero de abordagens realizadas pela
Policia Militar, pode ocorrer alguma imprecisdo na narragio dos fatos, o que ndo configura, a
priori, ma té do policial militar. Alids, parece curioso que, mesmo entendendo pela
contradi¢do dos policias naquele caso, o magistrado tenha exposto que ndo se tratava de
retirar a credibilidade daqueles depoimentos. O que ele pretendeu expressar, ao contrario, foi
que ndo se trata de retirar a credibilidade desses agentes publicos, pois em cada processo
criminal, ndo se esta a avaliar o depoimento dos policiais militares, mas sim o depoimento do

policial militar que atuou na apreensdo especifica. E, naquele caso, o depoimento ndo foi
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crivel para assegurar a condenacgfo, o que de nenhum modo implica necessariamente na ma ¢
do agente com o fato objeto do processo, pois o que se avalia em primeiro lugar, na valoragdo
da prova, sdo basicamente os ditos das testemunhas, € ndo as proprias testemunhas.

O Desembargador Manuel Jos¢ Martinez Lucas, em seus julgados, evita falar em
presuncdo de veracidade dos agentes policiais, limitando-se a prolatar, nos arestos, que “como
se sabe, o carater clandestino de certas infragdes, como o trafico, faz com que os policiais, na
maior parte das vezes, sejam as Unicas testemunhas dos fatos delituosos. Desprezar seus
testemunhos seria comprometer a repressdo ao crime” (Apelagdo Crime N° 70069297976,
julgado em 14/09/2016). O refor¢o quanto a necessidade de se valorar os ditos dos policiais
militares para combater o trafico de drogas também € apontado pelo Desembargador Julio

Cesar Finger, como se evidencia no seguinte trecho:

[...] N&o sdo poucos os casos em que os testemunhos dos policiais que atuaram no
flagrante s&o os unicos presentes, contrapondo-se a versdo do réu. Isso porque a
traficdncia, de um modo geral, ocorre na clandestinidade, justamente evitando a
visualizagdo da agdo por terceiras pessoas. A presuncdo em abstrato a respeito da
parcialidade no relato das testemunhas que participam da apreens@o ndo é devida,
verificando-se que nfo foi apresentada qualquer razéo para se duvidar daquilo que
foi dito por elas. Aliés, o relato fidedigno a respeito das circunstincias da prisdo da
conta da veracidade das alegagdes, sendo que os policiais, nos termos do art. 202 do
CPP, como qualquer pessoa, podem servir como testemunhas [...] (Apelagdo Crime
N° 70066320318, julgado em 14/09/2016)

No mesmo julgado, o Des. Julio Cesar também entendeu pela presuncéo de veracidade
dos testemunhos dos policiais, pois “ndo ha interesse, a principio ¢ a mingua de demonstragéo
em contrario, para que viessem falsear em juizo, inclusive sob risco de caracterizar a pratica
de ilicitos”. Reforga-se, assim, a credibilidade prévia conferida a esses agentes publicos ao
narrar a apreensdo policial e, mais uma vez, instaura-se a dicotomia entre a boa e a ma fé do
policial militar, como se ndo houvesse a possibilidade de o testemunho do agente ndo ser
crivel, mas ndo por ma fé, mas sim por outras inumeras razdes, como o fato de haver
inimeras abordagens realizadas pela Brigada Militar, e isso poder acarretar na imprecisdo dos
testemunhos desses agentes, como expos o Des. Honorio no julgado supramencionado.

Curiosamente, a fundamentagdo exposta pelo Des. Jayme Weingartner Neto ndo se
mostrou dissonante em comparacdo com os demais colegas (com a excecdo do
Desembargador Sylvio que, como ja analisado, nega, de maneira expressa, a presun¢io de
inocéncia conferida ao réu). O magistrado, assim, também adere ao entendimento de que os
ditos dos policiais militares dotam credibilidade prévia, o que s6 ndo se confirmard ou se

estiver em desconformidade com os demais elementos dos autos, ou se ficar demonstrada a
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ma fé desses agentes. Ademais, da mesma forma que o Des. Hondrio, ao desprover um
recurso ministerial e reconhecer a absolvi¢do do réu, Des. Jayme, ao reconhecer a imprecisio
de ditos de agentes policiais, tentou enfatizar que ndo se estava a pOor em questdo a

credibilidade desses agentes:

[...] Os elementos presentes nos atos ndo sdo suficientes para vincular Liomar a
droga apreendida.

Pese os depoimentos dos policiais gozarem de plena validade, a considerar o cendrio
narrado, a prova judicial deixa davida acerca da posse da droga. O réu encontrava-se
em situagdo de foragido. Crivel que, ao avistar policiais, empreendesse fuga. Havia
uma aglomeragdo de pessoas e ha depoimento, em juizo, de uma testemunha
presencial afirmando que foi ela quem dispensou a droga quando viu a guarnic&o.
Neste contexto, possivel confusdo na percepg¢fo dos policiais. Ndo se trata de
desacreditar das palavras dos policiais, mas sopesa-las no conjunto probatorio para
certeza de um juizo condenatorio. [...] (Apelagdo Crime N° 70073004038, julgado
em 10/05/2017)

O julgado lavrado pelo Desembargador, embora entenda que possa ter havido
confusdo na percep¢do dos policiais na narra¢do dos fatos, pontua que ndo se trata de
desacreditar das palavras dos policiais. No entanto, torna-se evidente que, naquele caso, o
julgador desacreditou das palavras dos policiais, pois, se tivesse acreditado, o tinico caminho
possivel seria a condenacdo. O que o magistrado pretendeu exalar, na verdade, era que néo se
tratava de reconhecer a md fé desses agentes na narracdo dos fatos e, quanto a isso, nao
pairam duvidas de que eles possam ter agido de boa fé e, mesmo assim, terem apresentados
ditos ndo criveis.

O que se percebe quanto a fundamentagdo exalada pelo Desembargador, e que pode
ser estendida a toda a Primeira Camara Criminal, ¢ que ha uma tentativa de legitimar a agéo
policial mesmo quando nd3o se reconhece a verossimilhan¢a do depoimento dos agentes
policiais, como se a repressdo ao trafico de drogas demandasse esse tipo de entendimento. Por
conseguinte, o 6rgdo colegiado parece entender de maneira dicotomica o processo penal: ou
os agentes agem de boa fé, e isso implica em reconhecer a culpabilidade do réu na ocasido dos
fatos, ou eles agem de ma f€, o que cabe a defesa demonstrar. H4 uma relutancia, assim, em
afirmar que, em alguns casos, ndo sdo criveis os ditos dos policiais militares. Isso fica
evidenciado quando os mesmos Desembargadores, ao reconhecerem a imprecisdo desses
depoimentos, justificam-se no sentido de “ndo ser uma negag¢ao da credibilidade conferida aos
agentes publicos”. Ha, nesse contexto, uma elevada personalizagdo dos processos, como se
estivesse julgando “réus” versus “policiais militares”, e ndo “determinado réu” em que

“determinados policiais militares” figuram como testemunhas de acusagao.
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Essa personalizacdo processual acaba, de certo modo, por confundir validade com
prévia credibilidade dos elementos de prova, uma vez que hd como considerar vélidos os
ditos dos agentes policiais sem, ao mesmo tempo, conferir prévio carater de verossimilhanga
ao conteudo do seu depoimento. O interessante de se observar ¢ que a razdo pela qual se
mostra equivocado valorar previamente os ditos desses agentes € evidenciada pelos proprios
julgados da Primeira Camara Criminal: como ja analisado, em um julgado se reconheceu a

contradi¢do dos depoimentos e, em outro, o provavel equivoco de suas afirmagdes.

4.3 O Entendimento da Segunda Camara Criminal

Quanto a Segunda Camara Criminal, também ha certa uniformidade de entendimento
entre os Desembargadores na premissa de conferir prévia credibilidade aos policiais militares
em virtude da funcdo publica que exercem. A Desembargadora Rosaura Marques Borba, por
exemplo, entende que “ndo parece plausivel que pessoas idoneas, atuantes em nome do
Estado no combate a criminalidade, imputem delitos a inocentes, com o Unico intento de
justificar sua abordagem” (Apelacdo Crime N° 70069530285, julgado em 29/09/2016), o que
denota, de maneira evidente, a necessidade de legitimar a atuagdo do Estado em face do
combate ao trafico de drogas. Sob essa fundamentag@o, percebe-se mais uma vez que negar a
culpabilidade do réu parece afetar a legitimidade estatal na repressdo desse tipo de crime, o
que acarreta na dicotomia entre a boa e ma fé dos agentes policiais na narragdo dos fatos.

Complementa a julgadora:

[...] De outra banda, o relato dos policiais, prestados sob o crivo do contraditério e
da ampla defesa, ndo podem ser desconsiderados sem que tenha sido demonstrada
eventual animosidade dos agentes em relagfo a ré, na medida em que a Constituicdo
Federal (artigo 144, paragrafo 4°) lhes atribui a fun¢do de apuracdo de infracdes
penais, ndo sendo crivel que deliberadamente resolvessem imputar a um individuo
conduta cujas conseqiiéncias sejam tdo danosas [..] (Apelagdo Crime N°
70069724011, Segunda Camara Criminal, Tribunal de Justica do RS, Relator:
Rosaura Marques Borba, Julgado em 29/09/2016)

Nesse contexto, a magistrada refor¢a a predomindncia que os ditos dos policiais
militares tém em relagdo as palavras do acusado, o que s6 seria afastado caso fosse
demonstrada a inten¢do de incriminar falsamente o réu. Entretanto, a propria Desembargadora
reconhece, em outros casos, contradi¢des e imprecisdes dos depoimentos dos policiais. Em
um dos julgados, a magistrada exemplificou uma das tantas possibilidades de imprecisdo dos

autores da prisdo em apurar a culpabilidade do réu na ocasido dos fatos:
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[...] Ora, dos depoimentos judiciais supracitados, de forma alguma se pode retirar
uma conclusdo com satisfatorio grau de certeza quanto a autoria do crime na pessoa
do increpado. As palavras dos policiais parecem desencontradas, ndo guardando a
congruéncia necessaria para condenar o réu, especialmente ao que se refere ao
testemunho do agente Flavio, que nfo apresentou a seguranga necessaria para
explicitar onde os toxicos teriam sido encontrados. [...]

De mais a mais, ndo havia qualquer investigacdo prévia dos brigadianos, sendo que
a abordagem policial ocorreu em policiamento ostensivo rotineiro. Além disso, ha a
figura de um segundo individuo, amigo do acusado, que estaria portando a droga e
teria se assustado com o movimento dos policiais, empreendendo fuga, participagéo
que nio foi esclarecida pelas provas contidas nos autos. [....]

Em nenhum momento o valioso testemunho dos policiais confirmou que o réu tinha
a inten¢do de revender os narcéticos (Apelagdo Crime N° 70071663702, Segunda
Cémara Criminal, Tribunal de Justica do RS, Relator: Rosaura Marques Borba,
Julgado em 11/05/2017)

Assim, € levemente contraditéria a posicdo da Desembargadora, porque a partir dos
seus proprios julgados pode-se concluir que a apuragdo dos processos de trafico de drogas ndo
se resume a concluir simplesmente pela boa ou ma fé do policial militar, mas também pela
completude da descri¢do dos fatos e pela prova segura de que a droga ilicita apreendida estava
a ser destinada a terceiros, pois a circulabilidade da droga ilicita € requisito essencial a
subsun¢do do tipo penal de trafico de drogas. Em outro julgado, a Desembargadora faz
interessante mengao ao standard da ndo culpabilidade que, como ja detalhado, é imposi¢ao
constitucional em razdo do principio da presun¢do de inocéncia, o que torna o livre
convencimento do magistrado vinculado a esse padrdo minimo. Curiosamente, essa frase foi
citada em julgado que também se manteve uma absolvicdo e se reconheceu a auséncia de

credibilidade dos ditos dos policiais militares:

[...] Ora, dos depoimentos judiciais supracitados, de forma alguma se pode retirar
uma conclus@o com satisfatorio grau de certeza quanto a autoria do crime na pessoa
do increpado. A palavra dos policiais — por mais que se reconhega sua importancia —
ndo possui, no caso, o necessario reconhecimento nas provas contidas no processo, o
que faz a palavra do réu e das testemunhas defensivas predominarem, diante do
standard da nfo culpabilidade [...] (Apelagdo Crime N° 70071727945, Segunda
Cémara Criminal, Tribunal de Justica do RS, Relator: Rosaura Marques Borba,
Julgado em 11/05/2017)

Por sua vez, o Desembargador Sandro Luz Portal apresentou nos seus julgados a
mesma espécie de contradi¢do: embora entenda que ha presungdo de veracidade dos ditos dos
policiais, “sé sendo licito sobrestar seu valor se existirem elementos concretos da vinculagéo
dos agentes com uma tese acusatéria espuria” (Apelagdo Crime N° 70068940204, julgado em
22/09/2016), o proprio magistrado deu um contraexemplo a sua fundamentagdo-padrdo no
bojo da Apelagdo Criminal N° 70056238660, em que reconheceu a inverossimilhanca da

afirmag@o acusatdria nos seguintes termos:
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[...] Nesse patamar, nfio € possivel afirmar, pela prova acusatéria produzida em juizo,
que a droga apreendida efetivamente pertencia & acusada, diante da divergéncia
flagrada na narrativa dos policiais, os quais ndo lograram demonstrar, de forma
inequivoca, a sucessdo de eventos que resultaram na abordagem da ré. [...]
(Apelagdo Crime N° 70056238660, Segunda Cadmara Criminal, Tribunal de Justica
do RS, Relator: Sandro Luz Portal, Julgado em 22/09/2016)

Quando o proprio magistrado da exemplos de que a presungdo ¢ falha, torna-se
pertinente o seguinte questionamento: ndo seria mais prudente desconsiderar qualquer
presuncdo de veracidade e, caso a caso, analisar a credibilidade de cada testemunho? O
questionamento, alids, relaciona-se aqueles magistrados que entendem pela boa fé publica
conferida aos policiais militares, mas outorgam a necessidade dos seus ditos estarem
corroborados aos demais elementos dos autos. E evidente, quanto a isso, que qualquer
elemento de prova so6 sera considerado crivel se for corroborado com os demais elementos do
acervo probatorio, o que apenas evidencia que a credibilidade € constatada nos autos do caso
concreto, € ndo a priori por meio de pressuposicao.

Os demais magistrados que compde a Segunda Camara Criminal ndo trazem grandes
adendos a andlise: o Desembargador José Ricardo Coutinho Silva limita-se a prolatar que
entende como validos os testemunhos de agentes policiais na apuracdo dos fatos (Apelagdo
Crime N° 70068750231, julgado em 22/09/2016) — o que aqui ndo se contesta — e 0
Desembargador Luiz Mello Guimardes dispde que “seria incoerente presumir que referidos
agentes, cuja funcdo € justamente manter a ordem e o bem estar social, teriam algum interesse
em prejudicar inocentes” (Apelacdo Crime N° 70073033771, julgado em 25/05/2017), a
incorrer na mesma dicotomia que se auferiu anteriormente.

Ademais, o Des. José Antonio Cidade Pitrez expde que “os depoimentos dos policiais
merecem total credibilidade, notadamente quando coerentes e harmdnicos com os demais
elementos probatérios” e que “por exercerem uma fun¢do que o Estado lhes atribuiu, devem
ser cridos até que prova em contraria, de real envergadura, venha elidir suas declaragdes”
(Apelagdo Crime N° 70064983307, julgado em 29/09/2016). Aqui, mais uma vez, parece que,
equivocadamente, transporta-se a conceitualizacdo de boa fé publica conferida a todo e
qualquer agente publico no Direito Administrativo para o Direito Penal, e olvida-se da
consequente inversdo do 6nus da prova e da implicancia disso ao processo. O Desembargador
Victor Luiz Barcellos Lima, ao seu turno, chegou a qualificar como ‘“completamente
contraditorios” os depoimentos dos agentes policiais em determinado caso (Apelacdo Crime

N° 70073223935, julgado em 25/05/2017), pois, naquele processo, os agentes ndo souberam
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descrever nem a forma como os fatos ocorrem, nem a vinculagdo subjetiva de cada ilicito
apreendido.

A andlise conjunta dos julgados da Segunda Camara Criminal, por conseguinte, torna-
se pertinente para afastar a presun¢do de veracidade conferida aos policiais militares, sem
comprometer em nada a validade desses ditos para suportar um juizo condenatério. De fato,
quando se reconhece a validade que esse testemunho tem no processo de conhecimento, estd a
se afirmar a potencialidade de suas afirmagdes, e ndo o mérito do seu contetido, uma vez que
este s6 poderd ser declarado conforme o caso concreto. Como visto anteriormente, a Unica
presuncdo que transcende os autos € a propria presungdo de inocéncia, por forga
constitucional e por escolha democratica, o que torna qualquer outra presun¢o algo atipico e

estranho ao processo penal democratico.

4.4 O Que Entende a Terceira Camara Criminal

Quando se propde a analisar os julgados da Terceira Camara Criminal, deve-se ter em
conta a consideravel discrepancia quantitativa quanto a estatistica de provimento dos recursos
defensivos interpostos perante o 6rgdo colegiado, em relagdo as demais Camaras Criminais. A
partir disso, surgem os questionamentos: por quais razdes a Terceira Camara absolve bem
mais do que as outras? Ou: sob quais fundamentos essa divergéncia se impde?

Entretanto, propdem-se, de inicio, a analisar os julgados do Desembargador José Luiz
John dos Santos que, como ja analisado, apresentou resultados quantitativos dissonantes em
relacdo aos demais colegas do 6rgdo colegiado, e mais proximos da Primeira e da Segunda
Camara Criminal. N&o por coincidéncia, percebe-se que o magistrado entende que “seria até
mesmo incoerente confiar na policia para a realizagdo das diligéncias necessarias a colheita da
prova e, depois, negar credibilidade para prestar testemunho em relagdo aos fatos apurados”
(Apelagdo Crime N° 70066051731, julgado em 14/09/2016), o que acaba por aproximar do
modo que os outros 6rgdos colegiados valoram a prova do crime de trafico de drogas. Em
certo julgado, o magistrado chega a prolatar que “os depoimentos dos policiais, prestados em
juizo, sob o crivo do contraditdrio, coerentes entre si, ndo podem ser havidos com restri¢des,
se ndo ha nada nos autos que indique eventual interesse em prejudicar o réu” (Apelagdo Crime
N° 70064162118, julgado em 14/09/2016), de modo a evidenciar seu método de valoragéo

probatéria. Até mesmo o Desembargador Ingo Wolfgang Sarlet apresentou semelhangas a esse
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entendimento-padrdo, pois manifestou que “os depoimentos prestados por policiais de regra
revestem-se de credibilidade e efic4cia probatoria, restando comprometidos apenas quando
ndo encontram apoio nos demais elementos ou em face de ma-fé¢ devidamente constatada”
(Apelagdo Crime N° 70071961841, Terceira Camara Criminal, Tribunal de Justica do RS,
Relator: Ingo Wolfgang Sarlet, Julgado em 17/05/2017), de modo a associar “validade” com
“prévia credibilidade” desses elementos de prova.

A divergéncia quanto a esse entendimento pode ser entendida a partir da analise dos
julgados de trés Desembargadores do Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul:
Desembargadores Sérgio Miguel Achutti Blattes, Jodo Batista Marques Tovo e Didgenes
Vicente Hassan Ribeiro. Observou-se, quanto a esses magistrados, o abandono da valoracéo
prévia dos ditos dos policiais militares, sem questionar, em qualquer momento, a validade
desses ditos para suportar uma condenagdo criminal. A credibilidade, para esses magistrados,
deve ser auferida apenas dentro dos autos e a partir da andlise conjunta dos elementos de

prova, como demonstra o seguinte extrato de julgado lavrado pelo Des. Sérgio Blattes:

[...] Com efeito, sublinho que a prova deve ser analisada em conjunto e nZo
isoladamente. Os depoimentos dos policiais devem ser contrastados com os demais
elementos existentes nos autos, que demonstram as circunstincias em que o
flagrante se deu. Isso porque, justamente em razdo da ténue diferenca entre o art. 28
e do art. 33 da Lei Anti Drogas, a qual consiste no intuito de destinagdo da droga a
terceiros, tal elemento subjetivo s6 pode ser aferido se consideradas as
peculiaridades do caso concreto, ndo se podendo fazer juizos de antem&o baseados
apenas na quantidade de entorpecente apreendido ou mesmo no local da apreenséo;
deve-se, sim, atentar para circunstincias que possam evidenciar se a droga
apreendida seria destinada ao consumo préprio ou se seu fim era o de circulagio.

No caso concreto, os policiais tragam de forma coerente a trajetéria delitiva, a
emprestar verossimilhanca ao modo de atuagdo dos acusados descrito na inicial
acusatdria e a demonstrar, com um juizo de certeza necessario a condenagfo, que o
narcotico apreendido era, de fato, objeto de traficancia. [...] (Apelagdo Crime N°
70072396856, Terceira Camara Criminal, Tribunal de Justica do RS, Relator: Sérgio
Miguel Achutti Blattes, Julgado em 17/05/2017)

Destaca-se que o extrato acima foi utilizado com fundamento para manter uma
condenacdo criminal. Mesmo assim, o magistrado pontuou a ténue diferenca entre os artigos
28 e 33 da Lei de Drogas, o que, por si s6, demanda do julgador a andlise particular do caso
concreto, sem juizos de antemdo. Desse modo, o Desembargador registra que o depoimento

do policial deve ser contrastado com os demais elementos existentes nos autos, o que, como ja
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analisado, ¢ prerrogativa de toda e qualquer prova no processo penal?’. Assim, torna-se
desnecessario afirmar uma “credibilidade prévia” dos ditos dos agentes policiais, pois a
verossimilhanga deve ser apurada dentro dos autos.

E por isso que o Des. Sérgio Blattes, quando fundamenta um desprovimento de
recurso defensivo, expde que “examinados os autos, ndo identifico motivos a desacreditar a
palavra dos policiais. As narrativas dos milicianos sdo convergentes, além de coerentes entre
si, desde os depoimentos prestados a autoridade policial” (Apelagdo Crime N° 70071642920,
julgado em 17/05/2017), pois, de fato, o que importa ao julgador é a coeréncia dos
testemunhos dentro dos autos, e ndo devido a uma presuncéo conferida pela fungdo publica
que exercem.

No mesmo sentido, o Desembargador Jodo Batista Marques Tovo acredita que o
processo penal € avesso a presuncdes de credibilidade, pois esta s6 pode ser auferida dentro

do contexto probatorio de cada caso, como fica evidenciado no seguinte extrato de julgamento:

[...] Por outro lado, ndo se pode presumir verdadeira a imputacdo e falsa a
contestacdo, o que haveria de constituir exagero oposto, malferindo o principio do in
dubio pro reo. N&o me alinho entre os que sustentam deva sempre prevalecer a
palavra dos autores da prisdo sobre a do imputado preso, no pressuposto de que
aqueles nunca teriam motivos para mentir e este sempre tenha interesse em se
defender.

Se ndo se pode presumir que as pessoas venham em juizo cometer denunciagio
caluniosa, tampouco se pode presumir que nunca faltem com a verdade. Alids, no
sistema do livre convencimento motivado nenhum meio de prova € absoluto, esta
colocado acima ou abaixo dos demais, de modo que nenhum informe pode ser
presumido verdadeiro ou falso, a dispensar sua analise 16gica e confrontagdo com a
restante prova.

Tenho sempre dito que a prova oral, ndo importa qual seja, deve ser examinada por
suas qualidades — a saber: credibilidade, verossimilhanga, coeréncia e consisténcia —
e confirmada pela auséncia de motivos para suspeitar de erro ou ma-fé, tudo sob o
crivo do interesse de quem declara. Como ja referido, ndo se pode presumir a
veracidade (ou falsidade) de um informe, impingir um (des)valor aprioristico a
prova oral, seja ela qual for [...] (Apelagdo Crime N° 70068531326, Terceira Camara
Criminal, Tribunal de Justica do RS, Relator: Jodo Batista Marques Tovo, Julgado
em 28/09/2016)

Em evidente dissondncia com os julgados das outras Camaras Criminais, Des.
Marques Tovo expde nos seus julgados a premissa constitucional do in dubio pro reo, que

obsta o magistrado de presumir verdadeira a hipdtese acusatoria. Alids, embora o

20 Nesse sentido, até a prova pericial esté sujeita a analise conjunta aos demais elementos dos autos, de
modo que inexiste vinculagdo do julgador com o resultado da pericia técnica feita dentro do processo criminal,

como dispde o artigo 182 do Codigo de Processo Penal: “o juiz ndo ficara adstrito ao laudo, podendo aceita-lo ou
rejeita-lo, no todo ou em parte”
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Desembargador fundamente que “se ndo se pode presumir que as pessoas venham em juizo
cometer denunciacdo caluniosa, tampouco se pode presumir que nunca faltem com a verdade”,
adiciona-se, nesse plano, como ja se fez anteriormente, mais uma possibilidade: a de a
testemunha ter falado a verdade, mas isso ndo suportar a caracterizacdo da imputacdo fatica,
visto a ténue subsuncdo dos tipos penais dispostos na Lei de Drogas.

Mesmo assim, percebe-se nos julgados desse magistrado que os testemunhos de
agentes policiais sdo plenamente aptos como elemento de prova, uma vez “que ndo se pode
desqualificar a priori os ditos dos policiais, mas que tampouco se pode fazé-lo quanto a
nenhum meio de prova — desde que licito e moralmente aceitavel —, por aplicagdo do principio
da liberdade dos meios de prova, corolario do livre convencimento motivado” (Apelagdo
Crime N° 70068510536, julgado em 28/09/2016). Nesse mesmo precedente, alids, o
Desembargador chega a declarar que “no confronto entre os ditos dos autores da prisdo e os
do aprisionado, em principio, sdo mais confidveis os primeiros, mas nio € possivel decidir
com base em presungdes onde reside a verdade ou pode firmar pé a certeza, que deve ser
necessariamente fundada”, ou seja, mesmo que se acredite, como cidaddo, que os policiais
militares sdo mais confiaveis do que o réu (o que cabe a cada crenga individual), no processo
penal ndo se pode decidir na base na presung@o, em funcdo da atividade intelectual exigida do
magistrado e da necessidade do juizo de certeza surgir dentro dos autos.

Ademais, Des. Marques Tovo pontua que “a verdade ndo habita o processo de
conhecimento — que opera com versdes, ou seja, palidas representacdes da realidade,
carregadas de subjetivismo quase intransponivel”, de modo que “para que a decisdo seja
humanamente justa, carece que a certeza seja razoavelmente fundada na prova dos autos”
(Apelagdo Crime N° 70069837102, julgado em 28/09/2016), o que refor¢a a preocupacdo do
magistrado ndo s6 com prerrogativas do processo penal democratico, mas com premissas do
proprio processo de tomada de decisao feito pelo julgador.

Por fim, a analise dos julgados do Desembargador Didgenes Vicente Hassan Ribeiro ¢
de importante tarefa, visto que esse magistrado obteve, no levantamento de dados, o maior
numero de recursos defensivos providos. Como também ja se adiantou, em seus julgados ndo
foi observada a utilizag¢do de “fundamentag@o objetiva padrdo”, mais conhecida como “minuta
de voto”, em que o magistrado monta um texto-padrdo para expor suas premissas de

entendimento. Assim, teve que se analisar caso a caso como o magistrado valorava a prova
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nos processos de trafico de drogas, a fim de tentar entender o que leva o magistrado a
absolver em um numero maior do que os outros 6rgios colegiados.

Observa-se, nesse contexto, que ha premissas de voto acolhidas pelo Des. Didgenes e
que sdo acompanhadas por seus colegas de Camara Des. Marques Tovo e Des. Sérgio Blattes:
(1) a apreensdo de droga ilicita, mesmo que tenha sido originada via denuncia anénima que
afirmava pela pratica de trafico de drogas na localizagdo dos fatos, ndo conduz
necessariamente a tipifica¢do do artigo 33 da Lei de Drogas, em virtude da possibilidade de o
agente estar em posse da droga, mas para o fim de consumo pessoal; (ii) ndo se parte do
pressuposto que o réu estava a traficar na ocasido dos fatos, principalmente quando for
constatado que os policiais militares ndo visualizaram nenhum ato de comercializacdo na
apreensdo da droga; (iii) hd uma profunda discussdo nos julgados quanto a quantidade de
droga apreendida, o que faz com que a materialidade do crime seja de importante desfecho
para a subsuncdo tipica: quando o réu € encontrado com pouca quantidade de droga e ndo ha
demonstracdo testemunhal da circulabilidade dessa droga a terceiros, a tendéncia desses
magistrados € pela absolvigdo.

Entretanto, o que € “pouca quantidade de droga” pode servir de divergéncia entre os
magistrados que compde a Terceira Camara Criminal. S6 para exemplificar®!, consta em
julgados do Des. Didgenes a duvida sobre a traficancia na apreensdo de 11 comprimidos de
clobenzorex e 22 comprimidos de ecstasy, o que, para ele, poderia ser destinado ao consumo
pessoal (Apelagdo Crime N° 70070327358, julgado em 17/05/2017). Em outro caso, em voto
divergente em relagdo ao Des. Ingo Wolfgang Sarlet, o magistrado entendeu que a apreensao
de 15 pedras de crack, pesando 0,509 gramas ndo conduziria, por si s6, a tipificacdo do crime

mais grave da Lei de Drogas, em fundamentagdo lavrada nos seguintes termos:

[...] Conforme a prova dos autos, policiais militares teriam recebido informagéo
anonima acerca da pratica do trafico por uma mulher, motivo pelo qual foram até a
residéncia de Marile e, ao avista-la, perseguiram-na até o interior da casa, local em
que lograram apreender 15 pedras de crack, fita adesiva e plasticos. Ndo ha pesagem
definitiva da droga, mas o laudo definitivo indica que uma porg¢do pesaria 0,509g
com embalagem (fl. 114). Nesse contexto, a quantidade é inegavelmente infima.

Ainda que a acusada tenha sido considerada revel, ndo ha elementos suficientes para
determinar a destinagdo da droga a terceiros, o que ndo se pode presumir. No havia
investigagdo e os policiais nfo visualizaram nada além da fuga da ré até sua propria
residéncia, o que nfo ¢ indicativo de trafico. Registro também que a acusada é
absolutamente primaria e nfo registra anterior envolvimento com a préatica do trafico
[...] (Apelagdo Crime N° 70073040560, Terceira Camara Criminal, Tribunal de

21 Uma vez que a questdo é de tamanha profundidade que mereceria uma pesquisa empirica propria
para essa analise.
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Justica do RS, Relator: Ingo Wolfgang Sarlet, Redator: Diogenes Vicente Hassan
Ribeiro, Julgado em 17/05/2017)

Como se observa no julgado acima, a mencionada apreensdo ocorreu dentro da
residéncia da ré, sem qualquer visualizacdo de circulabilidade da droga ilicita e, ademais, em
desfavor de acusada absolutamente primaria, sem qualquer registro policial. Essa
fundamentag@o demonstra, portanto, que ha uma evidente preocupagdo do magistrado com a
ténue tipificagdo da Lei de Drogas, o que, por decorréncia, demanda uma profunda reandlise
das circunstancias do flagrante, algo que ndo se observou nos julgados da Primeira e da
Segunda Camara Criminal. Mesmo assim, poderia cogitar-se, no primeiro momento, que o
magistrado realiza a inversdo das presungdes, ou seja, que ele tende a considerar verdadeiros
os depoimentos dos acusados e falsos os ditos das testemunhas de acusag@o. Nao € isso que se

observa na leitura dos seus julgados, como bem expdem os seguintes extratos:

[...] A palavra dos policiais ouvidos em juizo ¢ harmonica entre si no sentido de que
o acusado foi abordado em posse da droga descrita no auto de apreensdo, bem como
o local que o réu guardava a substancia (bolso da calga). A versdo dos policiais na
fase judicial encontra respaldo nos termos exarados no registro de ocorréncia (fl. 23).
Ressalto, no ponto, que a mera negativa de posse de parte do material alegada pelo
réu em juizo, desamparada de elementos de credibilidade, ndo formula contradi¢do
relevante a versfo acusatoria, que vem lastreada por outros elementos de prova [...]
(Apelagdo Crime N° 70070041090, Terceira Camara Criminal, Tribunal de Justica
do RS, Relator: Diogenes Vicente Hassan Ribeiro, Julgado em 14/09/2016)

[....] Os acusados negam essa versdo, tendo William alegado que volta e meia os
policiais “encarnam neles”. Contudo, a mera negativa dos réus, ndo corroborada por
qualquer outro elemento de prova, ndo produz divida relevante sobre a versdo
acusatdria, amparada nos relatos claros e sem contradicdes apresentados pelos
policiais envolvidos na abordagem [...] (Apelagdo Crime N° 70069941615, Terceira
Cémara Criminal, Tribunal de Justica do RS, Relator: Diogenes Vicente Hassan
Ribeiro, Julgado em 14/09/2016)

Como fica evidenciado pela leitura das fundamentagdes, nesses dois casos o
Desembargador manteve a condenacéo dos réus pelo crime de trafico de drogas, sem reparos
no que tange ao mérito principal dos recursos defensivos. A razio para o desprovimento,
entretanto, ndo partiu de premissas externas aos autos, mas do verdadeiro cotejo de prova do
caso concreto e do confronto das versdes testemunhais, a luz de uma verificacdo sobre
verossimilhanga, coeréncia e compatibilidade com os demais elementos de prova.

Em resumo, depois da analise qualitativa, pode-se constatar que ha uma evidente
divergéncia entre os Desembargadores do Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul
quanto a prerrogativa especial dos policiais militares em deter “credibilidade prévia” devido a

fun¢do publica que exercem. Como ficou evidenciado pela leitura dos Acérdaos Criminais, a
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Primeira e a Segunda Camara Criminal tendem a presumir, de antem@o, a veracidade dos
testemunhos dos policiais militares em confronto com as palavras do réu. Ademais, a partir da
presuncdo, tendem a estabelecer uma dicotomia do testemunho desses policiais militares: ou
eles dizem a verdade, ou estdo mentindo (o que caberia ao réu demonstrar). Na maioria dos
julgados em que pode ser constatada essa dicotomia, € nitida a inten¢cdo dos magistrados em
associar a completa verossimilhanca do testemunho do agente policial com a legitimidade
estatal em promover a repressdo as drogas. Desse modo, a supremacia da Administra¢do
Publica parece, segundo esse entendimento, demandar a boa fé publica dos policiais, a fim de
legitimar a persecug¢do penal didria feita por esses agentes.

Nesse contexto, o entendimento vindo do Direito Administrativo parece se repetir na
seara penal: para o ato administrativo se legitimar, é preciso, naquela esfera, que se ele se
presuma valido e verdadeiro, pois do contrario a Administracdo Publica ndo teria supremacia
frente ao cidaddo. Assim, o conceito da boa fé publica no processo penal parece servir com o
mesmo viés de legitimacdo da Administragdo Publica. Entretanto, como se percebeu, essa
presuncdo parece incorrer em diversos equivocos. Primeiro, porque o Judiciario serve, na
esfera penal, como 6rgdo de controle da persecugéio penal’?, e ndio como mero legitimador da
atividade executiva. Segundo, pois o que se estd a julgar em cada processo ndo ¢ a
legitimidade estatal na repressdo as drogas, mas sim a culpabilidade do réu e que, por isso,
demanda profunda analise da subsungdo do tipo penal. Terceiro, pois esse entendimento acaba,
como ja demonstrado, a inverter o 6nus da prova no processo penal: se a acusagdo tende a
falar a verdade, a consequéncia € que se presuma a inverdade do testemunho do réu, e isso
ndo ¢ autorizado por nossa Constitui¢do Federal, que dispds a presungdo de inocé€ncia como
direito fundamental a ser conferido ao imputado.

No decorrer da andlise, se observou, contudo, que esses mesmos Desembargadores
descrevem inimeros casos que esses agentes policiais foram imprecisos, incoerentes e
contraditérios na narragdo dos fatos. Por conta disso, a razdo para evitar essa presuncdo de
veracidade pode ser constatada pela simples analise dos proprios julgados desses magistrados,
que apenas evidenciam a necessidade se se fundar o juizo de convic¢do dentro dos autos, a

partir dos elementos de prova do caso concreto.

22 Aqui pode se exemplificar o controle que o Judiciario deve promover em relagdo a licitude da busca

domiciliar empregada por agentes policiais, como ficou decidido no bojo do Recurso Extraordindrio n°
603.616/RO do Supremo Tribunal Federal.
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Por outro lado, a Terceira Camara Criminal busca entender a questio sob outro viés, a
luz de uma leitura atenta da Lei de Drogas e da ténue subsun¢@o dos tipos penais dispostos
nessa legislagdo. Nesse contexto, os Desembargadores que compde esse o6rgdo colegiado
fundamentam seus veredictos com base no cotejo da prova dos autos e, portanto, com a
verossimilhanga a ser constatada no caso concreto, e ndo por conta de alguma pressuposicéo.
Contudo, a aplicagdo desse método ndo pretende nem questionar a validade do depoimento do
policial militar para suportar uma condena¢do, nem negar a legitimidade estatal na repressao
as drogas. O que esses julgadores pretendem, apenas, é auferir a culpabilidade do acusado no
caso trazido a apreciagdo e que, para tanto, conceitos como coeréncia, seguranca €
credibilidade devem ser atirmados apenas dentro dos autos.

Ademais, uma das justificativas para o 6rgdo colegiado em abdicar da boa fé publica
dos policiais militares é¢ que a subsung¢ao dos tipos penais da Lei de Drogas ¢ tdo t€nue que o
policial pode ter se equivocado quanto a incriminacdo empregada, sem, necessariamente, iSso
implicar na mé fé desse agente estatal. Um dos comuns exemplos desse cuidado na valoragdo
probatdria pode ser observado nos intimeros casos em que os policiais militares ndo observam
nenhum ato de comercializacdo da droga ilicita, apreendem pouca quantidade de droga e,
mesmo assim, imputam ao réu o crime de trafico de drogas. Assim, o entendimento desse
orgio colegiado desperta a seguinte duvida: ao inverter o 6nus da prova em desfavor do
acusado, ndo se estaria a criar uma presungdo de trafico de drogas? E, a partir disso, o

presente estudo conclui: ndo se estaria a condenar supostos usuarios como traficantes?



69

5. Conclusao

A sociologa Maria Gorete Marques de Jesus, em pesquisa titulada “O que estd no
mundo ndo estd nos autos: a construcdo da verdade juridica nos processos criminais de trafico
de drogas”, em referéncia a estudos de Luis Flavio Sapori, entendeu que ha no Sistema Penal
uma espécie de “justi¢a linha de montagem”, em que, numa meta de eficiéncia, os operadores
juridicos trabalham na base da agilidade e da objetividade: rapidez no oferecimento da
dentincia, sem perguntas excessivas na audiéncia de instrugdo, brevidade nas fundamentacdes
de decisdes, etc. Assim, “a necessidade de manter um bom nivel de produtividade culmina na
desconsideragdo do que possa haver de especifico e singular nos diversos processos”
(SAPORI apud MARQUES DE JESUS, 2016, p. 247). De alguma forma, todo o percurso do
presente trabalho demonstrou que parte do nosso Sistema Penal, ao conferir presungdo de
veracidade ao depoimento do agente policial, reforca essa “justi¢a linha de montagem”, em
que se tende a ignorar a profundidade dos casos concretos, em nome de uma eficiéncia e
rapidez na solug¢do juridica dos processos criminais.

No primeiro capitulo, entendeu-se a dimenséo e o alcance do principio da presunc¢éo
de inocéncia, o postulado que funda o conceito de processo penal democratico. Como visto,
podem-se definir, a partir do principio, trés impactos no processo penal: o imputado,
justamente pela condi¢cdo de inocente até que se demonstre o contrario, deve ser munido de
garantias processuais em face do 6rgdo de acusagdo; o imputado tem a prerrogativa de ser
tratado como inocente até a imposi¢do legitima da pena e, por fim, o 6rgdo de acusagédo tem o
onus integral em comprovar a culpabilidade do réu.

O que se demonstrou, nesse contexto, foi que a presun¢do de inocéncia, por sua forca
constitucional, ndo ¢ uma opc¢do conferida ao magistrado quando este valora a prova no
processo de conhecimento. Ao se detalhar os diversos sistemas de valoragdo probatdria,
observou-se que, no nosso pais, vigora o modelo do livre convencimento do magistrado, em
que o julgador tem ampla liberdade na aprecia¢do da prova, mas necessita justificar sua
convicgdo a partir de uma decisdo fundamentada. Além disso, viu-se que ndo ¢ propriamente
“livre” o convencimento do magistrado, pois ele ndo tem a prerrogativa de decidir como bem
lhe convir. A nogao do standard motivacional, vindo da doutrina norte-americana, pode ajudar
a entender o sistema de valorag@o probatdria vigente no nosso pais: cada area do Direito

comportaria, segundo essa concepg¢do, uma espécie de “minimo essencial para a formagdo de
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um juizo de convicgdo”, o que retira do julgador o arbitrio de decidir com base exclusiva no
seu entendimento pessoal acerca do Direito. Na drea criminal, o “minimo essencial” parte néo
s6 de normas légicas, como do préprio principio da presuncdo de inocéncia. Assim, nas licdes
de Jaime Vegas Torres (1993), restou evidenciado o impacto desse postulado na valoragdo do
conjunto probatorio: o julgador s6 pode afastar a inocéncia do réu quando existir nos autos
prova “de cargo”, ou seja, de carga suficiente para suportar um juizo condenatério. Em outras
palavras, a davida ¢ avessa a condenacdo, pois é imperativo que se afirme um juizo de certeza
para que se conclua, de forma legitima, pela culpabilidade do imputado.

Desse modo, reconheceu-se que a presun¢do de inocéncia (e todas as implicagdes
desse postulado) ndo ¢ uma faculdade ao magistrado, mas uma vincula¢do constitucional a
todos operadores juridicos. Ademais, como também se observou, eventuais violagdes dessa
nog¢do de standard motivacional ja foram corrigidas pelo Superior Tribunal de Justi¢a (STJ)
por meio de Recurso Especial, mas também poderiam ser alvo de insurgéncias ao Supremo
Tribunal Federal (STF) por meio de Recurso Extraordindrio, por contrariarem direito
fundamental previsto na Constituicdo Federal.

Quando se propds a analisar, entdo, a Lei de Drogas e os tipos penais que a compde,
chegou-se, desde logo, a constatagdo de que ha uma ténue subsung¢édo desses tipos, segundo a
propria legislagéo, pois todos os verbos nucleares que constam no tipo de porte para consumo
pessoal também constam no tipo de trafico de drogas. Assim, portar droga licita, por exemplo,
pode subsumir tanto o crime de trafico, tipo penal mais grave (que importa em pena privativa
de liberdade de cinco a quinze anos de reclusdo) quanto o crime de porte a fim de consumo
proprio, menos grave (que nem importa na privagdo de liberdade). A distingdo nessa
conclusdo reside, assim, no intuito do réu: se ele portava a droga para consumi-la ou para fins
de circulabilidade. Por mais que essa inten¢do possa ser auferida por critérios objetivos, deve
haver o devido cuidado para ndo se instaurar uma “presuncdo de trafico de drogas”, no
seguinte sentido: ou o réu demonstra que estava portando a droga para consumo pessoal, ou o
unico enquadramento possivel é o de trafico. Ademais, constatou-se que, a partir da Lei
11.343, ha um aumento da probabilidade em ser enquadrado como traficante do que como
usuario de drogas ilicitas. Conforme estudo detalhado da Universidade de Sdo Paulo (USP),
de 2004 a 2009, houve um aumento de quase quatro (04) vezes mais chances de ser
incriminado por trafico do que por uso, o que despertou atencdo para as origens dessa

discrepancia.
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A partir do delicado enquadramento tipico, a prova testemunhal desses processos
acaba por ganhar notada importancia, pois € esta que vai permitir ao julgador avaliar as
circunstancias particulares do caso. Também por meio de pesquisas feitas pela USP, observou-
se que, na maioria das vezes, as testemunhas oculares dos casos resumem-se a policiais
militares: no Brasil, um estudo da Universidade chegou ao niimero de 74% de autos de prisao
em flagrante em que agentes policiais figuravam como Unicas testemunhas. Ademais, as
apreensdes de droga ilicita também se ddo, na maioria das vezes, em ruas ou vias publicas,
quase sempre desacompanhadas de uma investigagao criminal anterior a apreensdo da droga.

A forca da prova testemunhal nos processos de trafico de drogas trouxe a necessidade
de entender de que forma estd sendo valorado o depoimento do agente policial nesses
processos. Embora parte da doutrina penal te¢a indagacdes sobre a validade desses ditos no
processo de conhecimento, a ampla jurisprudéncia nacional, inclusive do Supremo Tribunal
Federal (STF), valida os agentes em servirem como testemunhas de acusagdo em juizo. O que
se pds a analisar, portanto, ndo foi a validade desse testemunho para o processo penal, mas a
atribuicdo prévia de credibilidade a esses agentes, o que parte da doutrina penal classifica
como um erro na apreciagdo logica da prova.

Sob essa tarefa, o presente trabalho tentou buscar as origens e os alcances dessa
presuncdo de veracidade no Direito Brasileiro. Curiosamente, o farto material encontrado a
respeito da matéria adveio da disciplina de Direito Administrativo, campo em que, pela
supremacia de poder que a Administra¢do Publica goza em face do cidaddo, a presuncgdo de
veracidade dos atos dos agentes publicos € essencial para a execugdo dos atos administrativos.
Nesse sentido, os atos administrativos tem a prerrogativa de serem autoexecutérios, de modo
que independem da chancela do Poder Judiciario para serem executados em face do sujeito.
Para exemplificar a questdo, tomou-se como exemplo demonstrativo a aplicagdo de uma
multa administrativa em face de infragdo no transito: a remessa para o pagamento da multa é
imediata, cabendo ao cidaddo autuado a impugnacao dessa sang¢do.

Assim, a doutrina de Direito Administrativo tece longo debate sobre a permanéncia do
principio de veracidade dos atos dos agentes publicos em face da impugnag¢do frente ao Poder
Judiciario. Como se observou, parte da doutrina acredita que essa prerrogativa se mantém na
esfera judicial, e que cabe ao cidadéo a prova de inverdade ou desproporcionalidade do ato da
Administragdo, enquanto que a outra parcela, justamente devido ao deslocamento do 6nus da

prova, entende que, a partir da impugnagdo judicial, ndo se pode presumir verdadeiro o ato do
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agente publico. De qualquer maneira, ndo ha duvidas, para a doutrina administrativista, que a
boa f€ publica implica no dnus da prova nas maos do cidaddo.

Por conseguinte, o que se questionou foi: se o uso dessa presungdo implica em
deslocamento do 6nus da prova, hd compatibilidade desse postulado no processo penal? A
resposta, desse modo, restou evidente com o estudo da presuncdo de inocéncia e do standard
da ndo culpabilidade, pois esse deslocamento mostra-se contrario a um dos corolarios basicos
da presuncdo de inocéncia, que é o Onus probatorio nas maos do acusador. Nesse contexto,
haveria a formagdo de um standard as avessas, uma vez que a valoragdo de prova nesses
casos partiria da presun¢do de culpabilidade do réu quanto a autoria do fato.

A pesquisa empirica realizada no Tribunal de Justi¢a do Estado do Rio Grande do Sul
apenas reforcou essa tese: a boa fé publica dos policiais militares ¢ utilizada como
fundamento de voto pela maioria absoluta de julgados do Tribunal e, ndo por coincidéncia,
pelos Desembargadores Criminais que mais tendem a desprover recursos defensivos que
requerem a absolvicdo do réu quanto ao crime de trafico de drogas. Assim, observou-se a
“justica linha de montagem™ construida a partir da presun¢@o, uma vez que, assim, o desfecho
processual acaba por ser de facil resolucdo: o policial tende a dizer a verdade + e o réu ndo
conseguiu demonstrar a ma fé desse agente publico = o réu deve ser condenado.

Entretanto, mais grave do que entregar a defesa o 6nus da prova, é presumir que o réu
falte com a verdade em juizo. Como se observou, o Desembargador Sylvio Baptista Neto
expode de forma expressa que a prova no processo penal deve ser interpretada sob a otica de
que o acusado tende a fugir da responsabilidade do ato, como se ja estivesse presumida, desde
o primeiro momento, a culpabilidade no caso concreto. Quanto aos demais integrantes das
Céamaras Criminais, observou-se que ha uma tentativa de fundar uma dicotomia no
depoimento do policial militar, como se esse estivesse ou de boa ou de ma fé em relatar os
fatos objetos da incriminacdo. A origem dessa dicotomia parece estar na propria legitimidade
do Estado nos seus atos: ou ele ¢ legitimo, ou ¢ ilegitimo, e isso guarda profunda relagdo com
a inten¢do de conferir legitimidade a repressdo das drogas no nosso pais. A confusio
valorativa, assim, funda-se no equivoco em acreditar que se estd a analisar, no caso concreto,
a institui¢do da Policia Militar: o que se valora é o depoimento do policial militar especifico, e
ndo toda a corporacgdo. Nesse sentido, confunde-se validade com prévia credibilidade, como

se, constatada a validade do depoimento, ele, assim, se presumira crivel.
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A partir dessa dicotomia entre boa fé a ma f€, olvida-se que o policial militar possa ter
se equivocado na incriminacdo do réu, ja que auferir a inten¢do do agente em portar a droga
ilicita pode ndo ser uma tarefa simples. E sob esse prisma que a Terceira Cadmara Criminal do
TJRS funda as multiplas absolvi¢cdes que reconhece, sem retirar a validade que o agente
policial tem para prestar depoimento em juizo. No entanto, entender a complexidade da
tipificagdo da Lei de Drogas demanda a andlise de cada testemunho a partir de critérios de
verossimilhanga, coeréncia e seguranga, o que evidentemente mostra-se mais complexo do
que a valoragdo de prova feita a partir de uma pressuposicao.

Assim, 0 que se constatou nessa pesquisa foi que estd instaurado em boa parte do
nosso Sistema Penal um standard da culpabilidade, com a utilizagdo da boa fé publica do
policial militar como mecanismo de inversdo do onus da prova em desfavor do réu, as
margens do principio da presung¢do de inocéncia, capitulado no artigo 5°, LVII da Constitui¢ao
Federal. O que resta, todavia, € a insurgéncia dessa premissa de voto aos Tribunais Superiores,
principalmente ao Supremo Tribunal Federal, por meio de Recurso Extraordinério. Por isso,
cabe a advogadas, advogados, defensoras publicas e defensores publicos insurgirem-se quanto
a isso nas instancias cabiveis, pois o livre convencimento do magistrado ndo abrange a
possibilidade de abolir a presun¢do de inocéncia do nosso ordenamento juridico. E ndo

abrange porque esta €, sobretudo, uma escolha democratica.
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