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XXV ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI - UFS
DIREITO PENAL, PROCESSO PENAL E CONSTITUICAO

Apresentacdo

O Grupo de Trabalho n. 4 - Direito Penal, Processo Penal e Constitui¢cdo - contou com trinta
e trés artigos aprovados para as respectivas apresentactes, que ocorreram no dia 04 de junho
de 2015, sob a coordenacgéo dos penalistas Prof. Dr. Nestor Eduardo Araruna Santiago
(UNIFOR), Prof. Dr. Paulo César Corréa Borges (UNESP-Franca) e Prof. Dr. Carlos Alberto
Menezes (UFS). Os artigos foram agrupados segundo a temética desenvolvida, permitindo
uma interlocugdo entre os autores e demais debatedores, oriundos de diferentes programas de
poOs-graduacdo vinculados ao Sistema Naciona de Pés-Graduagéo.

Os desafios contemporaneos das Ciéncias Penais e das suas interdisciplinariedades com o
Direito Constitucional perpassaram as pesquisas apresentadas, propiciando ricos debates,
embora premidos pela relagdo quantidade-qualidade.

Além disso, as perspectivas garantistas e funcionalistas também estiveram presentes nos
artigos, propiciando até a busca de superacdo de uma visdo dicotémica das duas correntes.
Diversificados foram os temas. a teoria da dupla imputagéo; responsabilidade pena da
pessoa juridica; direito penal ambiental; trafico de o6rgdos; crimes transfronteiricos,
criminalidade organizada; doutrina do espaco livre de direito; controle de convencionalidade;
criminal compliance; protegdo penal dos direitos humanos, multiculturalismo; crimes
cibernéticos; crueldade contra animais; direito pena tributério; direito penal do inimigo;
expansao do direito penal; e necessidade de descriminalizagdo de certos tipos penais.

Até ateoria geral do processo penal teve sua utilidade questionada. Questdes praticas, no
ambito do processo penal foram debatidas, tais como a homologagdo, ou n&o, do pedido de
arquivamento de investigacdo criminal, em foro por prerrogativa de fungdo ou em inquérito
policial; a execucdo provisdria da pena privativa da liberdade; flexibilizagdo das normas
relativas a usuérios de drogas; inversdo do contraditorio; inovacdo de tese defensiva na
tréplicano Jari, o sigilo das votagdes, fundamentacdo e a repercussdo de seus julgamentos na
midia; psicologia do testemunho; risco no processo penal; medida de seguranca; e prisdes
cautelares.



O Grupo de Trabalho cumpriu seu objetivo de reunir pesquisadores de todo o pais para a
reflexdo tedrico-pratica de diversos temas que estéo presentes na pauta das Ciéncias Penais,
bem como para a atualizacdo e compartilhamento de novos recortes epistemol dgicos rel ativos
a0 Direito Penal, Direito Processual Pena e Direito Constitucional.

Os artigos que foram aprovados, pelo sistema do duplo cego, foram submetidos a critica dos
debates proporcionados no Grupo Tematico e, umavez mais, estdo sendo publicados no livro
gue ora se apresenta a toda a comunidade académica, e que permitirdo uma andlise critica por
agueles pesguisadores e especialistas que, se ndo puderam participar dos debates orais,

poderdo aprofundar a interlocucdo com os produtos de outras pesquisas, que ja vem sendo
desenvolvidas e que culminaram com as suas producdes e poderdo servir de referéncia para
outros estudos cientificos.

Isto, por s mesmo, ja esta aindicar a exceléncia do resultado final e a contribuicéo de todos
os co-autores e dos coordenadores do livro, para a valorizaggo da Area do Direito.

A oportunidade do livro decorre dos debates atuais sobre o populismo penal que,
invariavelmente, recorre a bandeiras politico-eleitoreiras, subjacentes a propostas de
recrudescimento do tratamento penal para as mais variadas teméticas, sem ao menos ter por
parametros cientificos proporcionados pelos pesguisadores das Ciéncias Sociais Aplicadas,
dentre as quais o Direito e, mais particularmente, o Direito Penal, Processual Penal e
Constitucional.

Aracgju-SE, junho de 2015.

Prof. Dr. Nestor Eduardo Araruna Santiago (UNIFOR), Prof. Dr. Paulo César Corréa Borges
(UNESP-Franca) e Prof. Dr. Carlos Alberto Menezes (UFS).



RESQUICIOSDO SISTEMA INQUISITORIAL: ANALISE DA APLICACAO DA
SUMULA 70 DO TJ/RJ NAS SENTENCASRELACIONADASA LEI 11.343/06

REMNANTESOF THE INQUISITORIAL SYSTEM: ANALYSISOF APPLICATION
OF THE STARE DECISIS70 FROM TJ/RJ IN SENTENCESRELATED TO LAW
11.343/06

Marilha Gabriela Reverendo Garau

Resumo

O presente trabalho tem o intuito de demonstrar, através da exposicédo inicial dos dados de
uma pesqguisa empirica desenvolvida no Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro,
cujo objeto de andlise consistia na avaliacdo das sentencas proferidas por juizes de primeira
instancia, fatores remanescentes do sistema inquisitorial no que tange a condenagéo por
trafico de drogas baseada unicamente no testemunho de policiais militares. Para tanto, sera
analisado além do tramite legal de registro das prisdes em flagrante, com ressalvas para afé
publica dos atos praticados por agentes policiais, na condi¢éo de representantes do Estado,
também o contraste entre pressuposto de fé publica e préticas policiais corriqueiras. A analise
se faz relevante uma vez que o fato de um entendimento jurisprudencial de cunho

eminentemente inquisitorial ser aplicado reiteradamente a casos andlogos, mitiga

consideravelmente o direito a presuncéo de inocéncia do acusado, vez que o 6nus probatério
de autoria e materialidade do delito é retirado da acusacéo e competido a defesa.

Palavras-chave: Lel de drogas; sistemainquisitorial; fé publica; presuncdo de veracidade

Abstract/Resumen/Résumé

This paper aims to demonstrate, through the initial exposure data of an empirical research
carried out at the Court of the State of Rio de Janeiro, whose object of analysis consisted of
the valuation of sentences given by lower court judges, identification factors of the
inquisitorial system with respect to conviction for drug trafficking based only on the
testimony of police officers. Thereunto, will be analyzed in addition to recording legal
tramite prison in the act, with exceptions for public faith of the acts committed by police
officers, provided state representatives, also the contrast between public faith assumption and
ordinary police practices. The analysisis relevant as the fact an eminently inquisitoria nature
of legal understanding be applied consistently to similar cases, considerably mitigates the
right to presumption of innocence of the accused, as the evidential burden of authorship and
materiality of the offense is removed from the prosecution and defense competed.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Drug law; inquisitorial system; public faith; veracity
of presumption

620



INTRODUCAO

Este trabalho pretende demonstrar, a partir da exposicdo dos dados da pesquisa
empirica “Trafico ou consumo: critérios determinantes para configuracdo processual das
condutas”, desenvolvida a partir do ano de 2012 no ambito do Estado do Rio de Janeiro, a
permanéncia do modelo inquisitorial no &mbito do processo penal no que tange aos crimes
cometidos na esfera da Lei 11.343/06.

A cidade do Rio de Janeiro assume no cenadrio mundial grande evidéncia sobre os
temas criminalidade e violéncia. Neste viés, parte consideravel das discussdes no ambito da
Seguranca Publica perpassa pelo discurso de combate ao trafico de drogas. Essa questdo
desde a década de setenta alcou seu espaco midiatico crescente, possivel responsavel pela

difusdao da chamada “guerra urbana” na cidade.

Ha cerca de dez anos, em funcdo dos eventos internacionais que a cidade recebeu e
ainda recebera, houve uma substancial alteracdo nas estratégias da favela, marcada pela pelas
incursdes de agentes policiais militares que passam a ocupar aquele territorio onde esta

concentrado o comércio de substancias, tidas como ilicitas.

A Lei 11.343/2006 que instituiu o Sistema Nacional de Politicas Pablicas sobre drogas
alterou o antigo texto da Lei 6.368/1976 que até entdo regulamentava o assunto. A nova lei,
por sua vez, é mais tolerante em relacdo ao usuario, deixando o tema a cargo da area da saude
publica, instituindo uma despenalizacdo neste sentido, embora 0 uso continue proibido, ndo

h& uma punicdo a termos de privacéo de liberdade para isso.

Entretanto, esta lei apresenta uma lacuna peculiar, que oferece a Delegados,
Promotores e Magistrados imensa discricionariedade no que tange ao enquadramento do
individuo como usuério ou traficante, uma vez que sdo elencados critérios meramente formais
para que tal distincdo seja enquadrada na pratica, posto que a legislacdo nao estabelece uma

diferenciacdo objetiva capaz de diferenciar uso de trafico.
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Neste viés, a proposta de pesquisa objetivou identificar os critérios determinantes no
convencimento do juiz de direito para enquadramento da conduta do individuo apreendido na

posse de droga a figura tipica correspondente a uso ou a tréafico.

Deste modo, inicialmente, a analise deste artigo aponta para a fundamentacdo das
sentencas, nas quais, um dado interessante foi identificado, qual seja a reiterada utilizacdo da
sumula 70 do TJ/RJ, que autoriza a condenacdo de acusados com base probatdria Unica e

exclusivamente pautada no testemunho de Policiais Militares.

Sequencialmente o trabalho analisa o tramite legal para registro de uma prisdo em
flagrante, contrastando os pressupostos de fé publica regentes das atividades de natureza
publica as realidades préaticas das instituicdes policiais observadas a partir da breve exposicao

de resultados decorrentes de estudos empiricos e antropologicos.

Por fim, debruca-se sobre o processo de construcdo de verdade processual penal
vigente no Brasil, a partir do exame dos contraste entre o sistema dos paises oriundos da civel
law e da common law, objetivando demonstrar que a utilizacdo dos elementos pautados na
presuncdo de verdade policial, decorrente do pressuposto de fé publica, figura no ambito do
processo penal como um elemento que oferece reforco e respaldo ao sistema inquisitorial,
principalmente no caso especifico da lei de drogas, onde raramente hd mais testemunhas além

do policial militar responsavel pela conducéo do flagrante.

1. ANALISE DE SENTENCAS NO AMBITO DA LEI 11.343/06

No aspecto legal no que tange a repressdao ao uso e ao trafico de entorpecentes, o
Brasil vivenciou uma lei que perdurou por aproximadamente trinta anos, sendo
substancialmente alterada pela Lei 11.343/06. O reconhecimento da substancial mudanca
limita-se a pessoa do consumidor, na medida em que estes passaram a ser classificados pela
condicdo de vitima dentro do contexto e, portanto, a dedicou-se politicas direcionadas a
reparacao dos danos decorrentes do consumo de drogas. Por outro lado, a nova legislacao
acerca do assunto reiterou a posicdo do Estado quanto a repressao ao tréfico de entorpecentes,

reprimindo tal conduta com penas ainda mais duras.
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No ano de 2012, foi desenvolvido pelo Ndcleo de Inicia¢do Cientifica da Universidade
Céndido Mendes um projeto de pesquisa que visava avaliar os critérios determinantes na
decisdo do juiz para enquadramento do agente portador de drogas como usuario ou traficante.

A metodologia de pesquisa empregada consistia na analise de autos processuais e
inquéritos policiais de processos criminais em fase diversas, na primeira e na segunda
instancia do Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro, nos quais constavam figuras
tipicas descritas no ambito da Lei 11.343/06, qual seja a nova lei de drogas.

Neste interim, avaliou-se cerca de 100 (cem) autos de processos judiciais envolvendo
condutas descritas na denominada nova lei de drogas. Todos 0s processos objeto de analise
continham, necessariamente, o relatorio do inquérito policial, a dendncia do Ministério
Pablico, a versdo da defesa e a sentenga condenatoria, absolutoria e/ou desclassificatoria da
conduta. Ndo foram levados em consideracdo para objeto de amostragem, portanto, 0s
eventuais acérdaos proferidos no ambito dos processos, limitando-se a anélise aos autos de

primeira instancia.

Um fator curioso chamou bastante atencdo na analise dos dados coletados: em 100%
dos casos nao havia no inquérito policial, tampouco nos autos processuais qualquer prova de
autoria do crime que ndo a palavra/testemunho dos policiais militares que efetuaram a prisao

em flagrante do individuo.

Acerca da materialidade do delito, o cenario ndo era muito diferente, uma vez que nos
autos dos processos objetos de analise havia tdo somente o laudo de apreensdo da droga,

figurando como elemento probatdrio da ocorréncia do delito.

Desta forma, as denincias apresentadas pelo Ministério Publico costumavam
reproduzir, na integra, a narrativa apresentada pelos Policiais Militares no momento da
execucdo da prisdo em flagrante. Sem que, em nenhum dos casos objeto de analise, identifica-
se a presenca de outros elementos capazes de figurar como objeto de prova em processos

desta natureza.
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A anélise mais detida dos autos fez perceber que nestes casos em especifico a defesa
manifestava-se sempre no sentido de desconstruir a presuncdo absoluta de veracidade dos
testemunhos policiais atribuida ao agente policial.

Argumentos tais como a latente falta de credibilidade da atuacdo da policia militar,
sejam por questdes de natureza institucionais ou por falha humana, pautavam a argumentagéo

da defesa.

Em determinado processo, cujo fato havia ocorrido em 2008 — e os acusados
permaneciam presos em regime de prisao preventiva —, 0 advogado apresentou suas alegacdes
finais no sentido de que os testemunhos dos dois policiais militares que haviam registrado o
fato naquela ocasido ndo poderiam ser considerados como meio de prova idonea para
condenacdo, uma vez que aqueles profissionais ndo teriam condi¢fes de recordar-se com

clareza de detalhes sobre fatos passados, ocorridos ha tanto tempo.

Por outro lado, como objeto constante de outras argumentacdes, a defesa costumava
aduzir que a droga ndo havia sido encontrada na posse do acusado, ora Réu, mas implantada

pelo Policial Militar no momento da prisdo em flagrante.

A partir de situacdes deveras semelhantes, a defesa costumava apresentar suas
alegacGes no sentido de requerer a absolvigdo do acusado com base no principio do In Dubio
Pro Rei, uma vez que a palavra do policial, como Unica fonte de prova ndao poderia ser

considerada prova robusta na condenacgdo de um individuo.

E neste contexto que os magistrados formam seu livre convencimento motivado e
proferem suas sentencas. Ora, em 95% dos casos analisados, 0s juizes desconsideraram 0s
argumentos da defesa, e, visando desconstruir as teses de defesa, faziam expressa referéncia
ao Enunciado da Samula editada pelo Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro, cuja

redacdo segue adiante:

N°. 70: O fato de restringir-se a prova oral a depoimentos de
autoridades policiais e seus agentes ndo desautoriza a condenac&o’.

thttp://portaltj.tjrj.jus.br/web/guest/sumulas-70
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Neste viés, observa-se o entendimento dos magistrados de primeira instancia é
norteado pela jurisprudéncia do Tribunal do Estado do Rio de Janeiro, que se inclina no
sentido de aceitar a legalidade da prisdo baseada em testemunho exclusivamente policial
como prova para conversao da prisdo em flagrante em preventiva, bem como para condenacéo
do agente, restando desnecessarias demais provas que justifiguem a condenagdo do acusado.
Fazendo valer, portanto, o pressuposto da presuncdo de veracidade dos testemunhos dos

agentes policialis.

2. O FLAGRANTE DELITO E A ATUACAO POLICIAL

O art. 5°, inciso LXI da Carta Fundamental de 1988 estabelece que:

“ninguém sera preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e
fundamentada de autoridade judiciaria competente, salvo nos casos de

transgressao militar ou crime propriamente militar, definido em lei”.

Tal preceito visa a garantia da seguranca dos individuos, tendo em vista a
possibilidade do exercicio das liberdades e direitos fundamentais sem que sejam cometidas
coacdes ou arbitrariedades. Caracterizando-se, na ocorréncia de delitos, como uma exce¢ao ao

principio da presuncédo de inocéncia e ao direito fundamental a liberdade.

Pela redacdo do art. 310 do Codigo de Processo Penal, a prisdo em flagrante do agente
apreendido nas circunstancias elencadas no art. 302 do mesmo diploma legal, sera mantida até
sua comunicacdo a autoridade judiciaria, que determinard seu relaxamento, conversdo em

prisdo preventiva ou ainda concedera a liberdade provisoria.
Aquele gque efetua a prisdo € o sujeito ativo ou condutor, este pode ser qualquer um do

povo, ou ainda um agente policial, que possui como dever legal, efetuar a prisdo em flagrante

e conduzir o infrator a autoridade policial.
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O procedimento de formalizagdo da prisdo em flagrante comegca com a oitiva do
depoimento do condutor, bem como de duas outras testemunhas e, por Gltimo do conduzido.
Caso ndo haja testemunhas, os policiais, desde que tenham presenciado o flagrante, poderédo

atuar como testemunhas, incluindo-se o condutor.

Na fase probatéria em juizo, a situacdo ndo é diferente. No &mbito da producédo de
provas testemunhal, na auséncia de demais provas, a palavra dos policiais é suficiente para

ensejar a determinacdo da condenacéo do suposto infrator.

Isto acontece porque o0 agente publico, quando em servico e atuando estritamente em
funcdo de seu cargo, estara amparado pelas normas que regem a atividade publica, de modo

que, 0s atos praticados por agente publico gozam de presuncao de fé publica.

Ora, o Estado ndo pode deixar de prestar servicos a comunidade. Segundo prelecédo de
José dos Santos Carvalho Filho (2012, 12), autor obrigatorio nos cursos de graduacdo em
Direito do Brasil, a propria evolucdo do Estado justifica a necessidade de disciplina das
relagBes sociais, seja para proporcionar seguranca aos individuos, preservar a ordem publica

ou mesmo na pratica de atividades benéficas a sociedade.

Sobre o0 assunto Jodo Mendes de Almeida Junior (1963, 07) esclarece:

“os fins de sua organizagdo ddo a seguranca dos direitos individuais e a
conservacdo dos interesses da vida social, fins esses que lhe dao, pela

identificacdo de certos fins do Estado, o carater publico”.

Assim, nada mais coerente do que o ordenamento juridico conferir aos agentes
encarregados de promover tais fins prerrogativas peculiares a promoc¢do dos pressupostos do

Estado, prerrogativas tidas como indispensaveis a consecucao dos fins publicos.

Desta forma e a luz de tais pressupostos, a Policia Civil possui funcdo auxiliar a
instrucdo judicial, atuando apds a consumacao do fato, a partir da realizacdo de investigactes

e cumprimento de ordens do poder judiciario. Enquanto que a Policia Militar seriam
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atribuidos poderes de vigilancia, visando a prevencéo e repressdo da criminalidade, cabendo-
Ihe o exercicio da funcdo de vigilancia da populagdo, encarregando-se da manutencdo da

“ordem publica”.

Neste contexto, de promocdo de bem estar social e atendimento aos interesses
publicos, ambas policias seriam abarcadas pelos pressupostos de fé publica. Ou seja,
presuncdo de veracidade de todo e qualquer ato por eles realizados, sejam testemunhos, agdes,
ou ainda, documentos por eles expedidos e assinados.

Entretanto, recentes estudos empiricos (GRILLO; POLICARPO; VERISSIMO, 2013)
revelam que a Policia Militar deixa de atuar em consonancia a suas func¢des atribuidas pela

Constituicao.

Conforme se verifica da pesquisa promovida por esses pesquisadores académicos, pelo
recebimento de subornos, a exemplo, quando por ocasido de uma blitz ou de uso de
entorpecentes o policial sugere o pagamento de um determinado valor ou bem para eximir-se
de seu dever legal de conduzir os infratores, tirando vantagem da situacdo. Neste sentido
(GRILLO; POLICARPO; VERISSIMO, 2013, 03):

“Néo ha nenhuma novidade em policiais militares "achacando” usuarios
de drogas, assim como ocorre com alguns infratores das regras de
transito, de quem é cobrada a popularmente chamada “cervejinha™ ou
"cafezinho™. Motoristas cuja documentacdo nao foi paga, por exemplo,
podem negociar a isencdo da multa, quando abordados nas chamadas
"blitz" ou "duras", principalmente nas operacdes extraoficiais. Nessas
mesmas "duras"”, ocorre também a revista dos individuos suspeitos que,
quando surpreendidos com drogas, frequentemente pagam o tributo
informal (digamos assim) para serem liberados, chegando até mesmo a
irem, em companhia de um policial, ao caixa-eletrénico para sacar mais

dinheiro, conforme foi-nos narrado”.
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Ademais, os policiais escolheriam qual a punicéo cabivel ao infrator, de acordo com as
respectivas percep¢des individuais dos proprios policiais, que avaliam a gravidade do ato
cometido pelo agente e aplicam-lhe sancGes tidas por eles como proporcionais (GRILLO;
POLICARPO; VERISSIMO, 2013, 04).

“A puni¢do pode passar apenas pelo prejuizo monetério conjugado a
intimidacdo e a admoestacdo verbal dos individuos flagrados. Todavia,
dependendo das circunstancias, pode ser agravada pelo acréscimo da
humilhagdo e da agressdo fisica, como “tapa na cara" ao qual alguns
interlocutores aludem. A esse ultimo tipo de punigdo, 0S usuarios

referem-se como "esculacho”.

Além disso, ha ainda situac¢des nas quais o0 agente costuma valer-se da denominada por
Roberto Kant de Lima (1995), “arbitragem policial”. Nestas situagdes o agente policial,

decide qual a pena cabivel ao infrator, ou executam os chamados flagrantes forjados.

Segundo Kant de Lima (1995), a policia usa de seus poderes, concedidos, em virtude
de seu poder de vigilancia, para flexibilizacdo da lei. Desta forma seu poder passa a ser
exercido a partir do julgamento subjetivo do préprio policial, de modo que as autoridades
policiais avaliam os fatos e agem de acordo com esta avaliagdo, observando as condicdes

sociais e culturais do individuo envolvido.

Tais préaticas aparentam verdadeira afronta ao disposto no Cédigo de Processo Penal,
no que diz respeito ao tramite para condenacdo ou absolvicdo de um individuo pela pratica de
um delito. Isso porque, conforme explica Kant de Lima (1995), a ética policial visa aplicar
regras processuais diferentes e principios legais distintos a situacdes analogas, a partir do

contexto social das pessoas envolvidas.

Situacdo ndo muito diferente ocorre no ambito das praticas da Policia Civil. Neste
sentido, outro estudo de campo objetivando a analise da dindmica da policia civil do estado do
Rio de Janeiro (SOUZA, 2008), observou que os proprios policiais decidem e avaliam o que €

ou ndo valido para ser consubstanciado em registro de ocorréncia. Assim, uma ocorréncia,
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embora caracterizada como fato delituoso, previsto expressamente no Codigo Penal ou
mesmo na Lei de ContravencGes Penal pode néo ser registrada porque na visdo do policial
“ndo dard em nada”, fazendo referéncia ao possivel arquivamento do inquérito pelo Ministério

Publico, pela morosidade da justi¢ca ou ainda a deficiéncia de meios para apurar a infracéo.

Michel Misse (2010) em sua pesquisa revela a ambivaléncia encontrada nas funcoes
de policia no &mbito do inquérito policial, identificada como a investigagdo policial
(dissociada do policiamento ostensivo praticado pelos policiais militares) e a pré-instrucéo
criminal. Segundo ele, na prética a investigacdo policial antecipa-se a prépria instauracéo do
inquérito, que sera aberto apenas durante a investigacdo, se posteriormente forem

identificados elementos que o justifiquem.

Inobstante o cenario narrado, o Codigo de Processo Penal em seu art. 17, determina
que o inquérito policial, em regra, € um procedimento indisponivel, logo, este ndo pode ser
arquivado pela autoridade policial, devendo obedecer ao tramite processual previsto
legalmente, cabendo a autoridade deflagra-lo, sem que seja feito juizo de discricionariedade

para tanto.

A fé puablicaé um termo juridico que denota um credito que deve ser dado aos
documentos emitidos por autoridades publicas no exercicio de suas funcdes e que gozam da
presuncdo de que tais documentos sdo verdadeiros. Os Escrivaes de Policia e oficiais de
justica tém fé publica, o que significa que suas certiddes sdo havidas por verdadeiras, sem
qualquer necessidade de demonstracdo de sua correspondéncia a verdade, até que o contrario

seja provado (presuncao juris tantum).

Sendo assim, para que um flagrante seja caracterizado pela fé publica, é necessario,
minimamente o registro de ocorréncia, a partir dai a palavra do policial militar passa a ter
pressuposto de veracidade. Isto ocorre porque os atos administrativos, qualquer que seja sua
categoria ou espécie, nascem dotados de presuncdo de legitimidade, independentemente de
norma legal que a estabeleca. Essa presuncdo decorre do principio da legalidade da
Administracdo (art. 37 da CF), que, nos Estados de Direito, regula toda a atuagdo

governamental.
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3. MODELO DE CONSTRUCAO DE VERDADE PROCESSUAL E A PRESUNCAO
DE INOCENCIA

A partir deste ponto far-se-4 uma exposicdo analitica da trajetéria historica dos
modelos processuais penais a fim de compreender o sentido da terminologia sistema penal

acusatorio, misto e inquisitorial.

Ora, 0 sistema inquisitério remete-nos a Inquisicao, tal como a propria nomenclatura
adverte. Como é sabido, a Inquisicdo possuia relacdo direta com a igreja, no sentido de
apuracdo da deturpacdo dos dogmas por ela estabelecidos, principalmente no ambito da
Reforma Protestante do século XVI, ndo mantendo, portanto, qualquer relacdo direta com a
criminalidade em si como vista hoje — defesa de bens essenciais ao bom convivio em

sociedade tais como vida, patrimonio e liberdade.

A coercdo inquisitorial apresentava caracteristicas especificas e tinha como principal
fundamento a existéncia de verdades absolutas, vinculadas a ideologia da época. Conforme
dito anteriormente, o sistema inquisitorial foi amplamente difundido pela Igreja durante a

Inquisicdo Catolica, sendo predominante até meados do século XI1X.

O juiz nesse caso busca a verdade tida como real, podendo valer-se de qualquer meio
para obté-la, atuando como parte do processo: investigava, dirigia o procedimento, acusava e

julgava, convidando o acusado a declarar a verdade, sob pena de uma coacéo.

Assim, a caracteristica mais latente do sistema era certamente o persecutorio, uma vez
que ndo era possivel vislumbrar a constatacdo de inocéncia na sentenca que eximia o réu, mas
apenas a possibilidade de se reconhecer a insuficiéncia de provas que ensejasse em sua

condenacéo.
A confissdo, por sua vez, era entendida como a prova maxima — “rainha de todas as

provas” — sem que existisse qualquer obstaculo moral (ou legal) para que esta fosse extraida

do acusado.
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Era, portanto, afastado qualquer critério objetivo de cognicdo dentro do modelo
inquisitorial, o que ocasionava uma “subjetiva¢do” do procedimento e que acabava por afastar
constatacdo de fatos historicos e cientificos, sendo esta, inclusive a provavel razéo
motivacional do sistema (LOPES JR., 2005, 162).

Neste sentido aufere-se que as regras do direito canénico determinavam instrumentos
de geréncia, valoracdo e producdo de provas, que apenas confirmavam as presungdes
despertadas. Assim, o processo penal seria invalido, visto que compreende um resultado
previamente determinado pelo juiz (CARVALHO, 2003, 21).

Assim, a (pseudo)verdade apurada, reproduzia na realidade, as convicgdes pessoais do
proprio inquisidor. Sendo bastante um rumor qualquer para cominar em uma grande
investigacdo, sendo a prisdo uma regra, posto que, logicamente, diante de uma privacdo de
liberdade do individuo este seria posto a disposicao da inquisi¢do para que atraves de variados
métodos (de tortura, em sua maioria) fosse obtida a confissdo, apenas no sentido de confirmar

0 que ja se formara no entendimento do préprio juiz.

Ressaltando-se, por oportuno que uma das caracteristicas mais marcantes da
inquisicdo era o sigilo, visando inclusive a preservacdo da imagem do acusado, 0 que era
diretamente ligado a logica da época de que a moral do individuo deveria ser preservada
(LIMA, 2013, 560).

A partir do surgimento da modernidade e o advento da codificacdo esperava-se que 0
sistema inquisitorio, muito criticado pelos ideais iluministas, seria ultrapassado pelo modelo

acusatorio.

Ora, construiu-se a partir de Voltaire e Locke a ideia de tolerancia calcados no repudio
as arbitrariedades cometidas no periodo absolutista, 0 que seria posteriormente transpassado
para as ideias de Direito Penal da época em Beccaria. Havendo, portanto, uma racionalizacéo
do proprio poder punitivo, que buscava a garantia individual contra intervencdes autoritarias.
Conforme destaca Roberto Kant de Lima (1989, 69),
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“para a consecucdo deste objetivo é necessdrio que o Legislativo
preveja 0s casos em que 0s juizes vao julgar, para fazer leis que a eles
se ajustem a impedir a0 maximo arbitrio das decisdes judiciais, sempre

possivel nos casos ‘ndo previstos em lei’”.

Misse (2007, 13) considera que a socializacdo da acusacdo formal foi um dos
mecanismos fundamentais que permitiram o desenvolvimento de dispositivos de neutralizagdo
e dominio da acusacdo e que tornaram possivel a concentracdo dos meios da administragdo de
violéncia legitima empregada por parte do Estado. A partir da importancia das inovacGes
juridicas trazidas defiram-se os cursos da acdo criminalizavel, figurando estes aparelhos como

meios de filtragem das acusacOes atraves de processos de incriminagcdo complexos.

Segundo o autor, a incriminagdo em si distingue-se da acusacdo, uma vez que aquela
recorre a letra da lei, sendo mediada de volta da norma a lei, ainda que sob as asas da norma.
Assim, caberia a propria lei articular os interesses da acusacdo e do acusado, criando, para

tanto, processos de neutralidade.

Assim, o processo de incriminacdo deve seguir um percurso legal e reacional que se
utilize da informagdo acusatorial e naturalize, a partir de procedimentos impessoais,
objetivando construir, através de provas e testemunhos, a verdade da acusacdo (MISSE, 2007,
17).

Inobstante esse cenario, a ruptura entre os sistemas ndo foi tdo significativa quanto
deveria ter disso, isto porque houve distor¢cdo do modelo da transposicdo do modelo passado
da teoria para a prética. Isto porque, inicialmente, o carater humanista das reformas penais
fora extinto em funcdo de uma cientificidade que tinha como proposta uma neutralidade
absoluta. Portanto, o que surgiu como direito de resisténcia ao autoritarismo estatal acabou

dando lugar a uma l6gica burguesa, descaracterizando o projeto de reforma.

Neste sentido Michel Misse preceitua que o que define o crime ndo € apenas a letra da
lei, mas principalmente sua previsao legal, que por dbvio, é dependente um processualismo
I6gico-racional de interpretacdo (2007, 19). Embora essa concepcdo processualista tenha sido

concebida com carater garantidor, tal posse logo restou comprometida na transposigédo préatica
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uma vez que o sistema implantado, na realidade, assumiu tdo logo caracteristicas
inquisitoriais, o que é demonstrado, no caso do Code d’Instruction Criminalle francés, que

ocasionou uma divisdo entre juizo e investigacdo, competindo a investigacdo ao inquisitorio.

Resta claro que o poder ndo abriria m&o do controle sobre a producdo do saber. O
sistema delegou a investigacdo ao estabelecimento de verdade construida sem contraditério,
sobre a qual o juiz iria aplicar a regra. Assim, 0 conhecimento era uma expressao de
autoridade, posto que a verdade era construida em funcdo da conduta tipificada que a
investigacdo inquisitorial preliminar tivesse a pretensdo de atribuir ao acusado. Conforme
afirma Aury Lopes Jr. (2005, 165), Napoledo como um bom tirano jamais concordaria com
uma mudanga como essa (do inquisitério para o0 acusatorio) se ndo tivesse a certeza de que

continuaria tendo controle total (fase inquisitdria) de todo o processo.

Assim, tal como o direito Civil moderno foi construido objetivando proteger o0s
interesses de propriedade, o direito penal, movido a partir do processo, assumiu uma vertente
de manutencdo da ordem a partir da criminalizacdo de condutas que supostamente colocavam
em cheque a estrutura da sociedade. Objetivando-se em ultima instancia, a manutencdo da
ordem, o que acabou por auferir uma extensa margem de discricionariedade ao arbitrio
judicial no que se refere a ratificacdo de hipoteses acusatorias, fato que cominou em a

sujeicdo criminal em oposicdo a proposta garantista original.

O caso brasileiro coloca-se no meio dessa discussao sobre as condicoes e o formato da
producdo de verdade, que fica entre um processo penal constitucional, conivente com o
Estado Democratico de Direito e um processo penal autoritario e iminentemente inquisitério.
O que leva a perceber o sistema brasileiro no que tange a producdo de verdades judiciarias
como precario, na medida em que sdo colocados em foco critérios que exageram a afericéo de
responsabilidade juridica pela pratica de um fato criminoso. Ha, portanto, obstaculos a

implantacdo de um modelo de producéo de verdades.

Para Roberto Kant (1995, 1), no Brasil haveria uma ordem constitucional igualitaria,
que é aplicada de maneira hierarquica dentro do sistema judicial, uma vez que diferentes
tratamentos legais sdo dispensados as situacdes semelhantes, dependendo-se da situacdo

profissional ou social do individuo.
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Para Misse (2008, 374) o problema perpassa pela maxima de que no Brasil o Estado
nunca conquistou por completo o monopdlio no uso da violéncia, tampouco foi capaz de

oferecer acesso judicial a resolucdo de conflitos de forma igualitaria a todos os cidad&os.

Inobstante esse cenario, a maior parte dos processualistas penais afirmam em seus
manuais que no Brasil o sistema misto foi implementado, considerado como acusatorio
(Fernando Capez, por exemplo, leitura obrigatéria nos manuais de Direito dos cursos de
graduacédo espalhados pelo Brasil). Todavia, tais autores desconhecem, ou optam por ignorar,

dados de natureza normativa e empirica que descaracterizam tais afirmacoes.

A comecar pelas condi¢cGes em que se da a propria investigacdo preliminar no pais,
além dos diversos dispositivos de natureza inquisitorial, espalhados pelo Codigo de Processo
Penal, tal como percebido pelo antropdlogo e professor Kant de Lima o comprometimento do
modelo acusatorio brasileiro ocorre em duas etapas, ainda que seja mais relevante a fase
preliminar. Tais etapas apresentam questdes peculiares tdo relevantes que tem o condao de
descaracterizar o arcabouco acusatorio do procedimento penal, sendo impossivel caracteriza-

lo como acusatorio ou misto.

Neste sentido, constata Roberto Kant de Lima (1989, 75):

“a ambiguidade de nossos sistema processual, autodeterminado de
misto, enquanto que as praticas “(...) propriamente policiais sdo levadas
de mios em maos, “transacionadas”, constituindo-se em verdadeira

tradicao inquisitorial”.

Segundo Michel Misse (2007, 23-24), o processo de incrimina¢do ganha na fase
policial do processo maior importancia relacionada ao grau de exclusdo e segregacdo social
do acusado. Tendo dependéncia direta com o estabelecimento da relacdo entre sujeito criminal
e distancia social, podendo ampliar extensdes sociais da sujeicdo criminal para favelas,
bairros e ruas ou mesmo uma parte inteira da cidade além de todos os tracos sociais que
distinguem as classes, tal como género, raca ou idade. Além do acervo de ideias lombrosianas

acamadas pela policia ao longo dos anos.
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Pode-se inferir que Kant e Misse acordam no sentido de que a inexisténcia de uma
margem de “negocia¢do” no processo penal comina na transferéncia dessa dindmica para a

prépria policia, 0 que acaba por expressar riscos principalmente para as populacdes a margem.

Kant (1989, 76) abordou a analise dessa problematica a partir de uma comparagédo
entre as tradi¢Oes juridicas da common law e da civil law. De igual modo, Misse (2007, 18-
19) afirma que a tradicdo anglo-saxa determinou dispositivos que 0s agentes responsaveis
pelo processo de incriminacdo possam estabelecer negociacdes de acusacao. Porém, isso ndo
foi implementado no Brasil, 0 que transferiu para a policia de forma ilegal a criacdo de um
mercado clandestino que possibilita a ocorréncia dessas negociagdes, ocasionando uma

negociacdo moral do legalismo e das normas sociais gerais.

Neste sentido esclarece Kant de Lima (1995, 06):

“ao contrario do sistema americano, no qual a acusacao tem que provar
a culpabilidade do Réu, no Brasil, 0 Réu que tem que provar, na pratica,

sua inocéncia”.

Ora, 0 modelo brasileiro em esséncia possui suas grandes mazelas. Neste sentido ha a
situacdo de que o réu deve provar sua inocéncia, 0 que comina em diversos questionamentos,
uma vez que € previsto Constitucionalmente um processo acusatério, no qual a acdo penal tem
como titular exclusivo o Ministério Publico, com as excec6es das a¢des de iniciativa privada,
enquanto que ao juiz é incumbida a funcao de garantir os direitos fundamentais do acusado no

ambito do processo.

Outra grande questdo envolve a consideracdo dos elementos do préprio inqueérito
policial para fins da decisdo que sera tomada pelo juiz no processo (KANT DE LIMA, 1989,
76). Conforme ressalta o autor:

“A policia justifica o seu comportamento fora-da-lei alegando ter

certeza de que possui o conhecimento testemunhal ‘verdadeiro’ dos
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fatos: ela estava 1a. Alega também, que em certas ocasides é necessario

‘tomar a justi¢a em suas proprias maos’”.

Ademais, a prépria atitude da autoridade policial em relacdo aos investigados é um
indicio da precariedade dos elementos de prova que sdo reunidos na fase preliminar e do

possivel desconsideracdo ou desprezo na fase processual.

4. POSSIVEIS CONCLUSOES

Ora, 0 modelo brasileiro em esséncia possui suas grandes mazelas. Neste sentido ha a
situacdo de que o réu deve provar sua inocéncia, 0 que comina em diversos questionamentos,
uma vez que € previsto Constitucionalmente um processo acusatério, no qual a acdo penal tem
como titular exclusivo o Ministério Publico, com as excec6es das a¢des de iniciativa privada,
enquanto que ao juiz é incumbida a funcao de garantir os direitos fundamentais do acusado no

ambito do processo.

Observou-se neste trabalho que é pratica comum no Judiciario que os testemunhos
policiais sejam considerados uma fonte inequivoca de matéria probatdria nos casos relativos
aos crimes de uso e trafico de entorpecentes. De modo que, a consequéncia imediata disto é a
transferéncia do dnus probatério da acusacdo para a defesa, que devera nestes casos produzir
prova negativa, no sentido de desconstruir a palavra do agente policial, reduzida a termo no

inquérito policial e reiterada no ambito do judiciario.

A principal caracteristica de nossa tradicdo policial judiciaria é, certamente, seu ponto
de vista estatal, proveniente do préprio surgimento do curso de Direito no pais que, quando no
advento da Independéncia, privilegiavam a formacdo para a administracdo do Império, o

marco de uma tradicdo de natureza burocrética no pais.

Diante do cenério descrito pode-se afirmar que os juizes do Estado do Rio de Janeiro,
no momento da prolacdo de suas sentencas cuja conduta versa sobre as figuras tipicas
descritas na lei de drogas, permanecem tomando decisdes com base nos subsidios colhidos

apenas no ambito do inquérito policial para justificar a materialidade do delito, de igual modo
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como acontece com o0s testemunhos policiais, que figuram, ndo raramente como Unica prova

de autoria do delito.

Resta evidente que a permanéncia do inquisitéorio como modelo adotado para
administracdo institucional de conflitos, no que tange ao julgamento de crimes cometido no
ambito da lei de drogas. Desta forma, a Sumula 70 do TJ/RJ, utilizada como fundamento para
condenacgdo nos casos onde ndo had qualquer outra prova capaz de comprovar a autoria e a
materialidade do delito narrado tanto em sede de inquérito policial quanto pelos testemunhos
dos policiais militares em juizo, representa um resquicio muito forte do sistema inquisitorial
no ambito do processo penal, o que, por 6bvio, dificulta consideravelmente a defesa do
acusado. Afinal, como questionar um discurso dotado de fé publica? Eis a quest&o.

REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS

ALMEIDA, Jr. Jodo Mendes. Orgéos da fé publica. 22 edigdo. Sdo Paulo: Saraiva, 1963.

CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo, 252 ed., Sao
Paulo: Atlas, 2012.

CARVALHO, José Murilo de. Cidadania no Brasil. Rio de Janeiro: Civilizacao Brasileira.
KANT DE LIMA, Roberto. Entre as leis e as normas: Eticas corporativas e praticas
profissionais na seguranca publica e na Justica Criminal. Dilemas: Revista de Estudos de

Conflito e Controle Social, v. 6, p. 549-580, 2013.

LIMA, Roberto Kant de. Cultura juridica e praticas policiais: a tradi¢do inquisitorial no

Brasil. In: Revista Brasileira de Ciéncias Sociais, Rio de Janeiro, v. 4, n. 10,p. 65-84, 1989.

, Roberto Kant de. A policia da cidade do Rio de Janeiro: seus dilemas e

paradoxos. Rio de Janeiro: Forense, 1995.

637



, Roberto Kant A policia da cidade do Rio de Janeiro: seus dilemas e paradoxos.

2% edicdo. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2005.

LOPES JR., Aury. Direito Processual penal e sua conformidade constitucional. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2008. v. 1.

, Aury. Introdugdo critica ao processo penal: fundamentos da
instrumentalidade garantista. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005.

Misse, Michel (org.) (2010) O Inqueérito Policial no Brasil: uma pesquisa empirica. Rio de
Janeiro: Booklink/Fenapef.

. O papel do inquérito policial no processo de incriminacdo no Brasil: algumas

reflexdes a partir de uma pesquisa. Soc. estado., Brasilia, v. 26, n. 1, Apr. 2011.

SOUZA, Erika Andrade Giuliane. 2008. Feijoada completa: reflexdes sobre a
administracdo institucional e dilemas nas Delegacias de Policia da Cidade do Rio de
Janeiro. Dissertacdo de Mestrado, Instituto de Ciéncias Humanas e Filosofia, Universidade

Federal Fluminense.

TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Manual de Processo Penal. 152 edi¢cdo. S&o Paulo:
Editora Saraiva, 2012.

638



