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RESUMO: O presente artigo tem como objetivo a analise da palavra do policial e o seu
impacto nos delitos envolvendo a Lei 11.343/06. Para tanto, analisa-se a prova testemunhal
no processo penal brasileiro, com o intuito de possibilitar a compreensdo da palavra do
policial como meio de prova e seus reflexos no processo criminal. Além disso, sdo
explanadas questfes pertinentes a legislacdo sobre drogas no contexto internacional e no
Brasil, para, por fim, entender de que maneira a palavra dos agentes publicos influencia na
condenacéo pelos crimes previstos na Lei de Drogas, contribuindo para a seletividade do

sistema penal nacional.

1 Artigo recebido em 15/08/2020 e aprovado em 18/03/2021.
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ABSTRACT: The present article aims to analyze the police testimony and its impact on
the offenses involving 11.343/09 law. For that, it is analyzed the testimonial evidence in
Brazilian criminal proceeding, aiming to comprehend the police testimony as an evidence
and its impact on criminal proceeding. Besides, pertinent issues involving the legislation
against drugs in Brazil and, also, in an international context are explored, to understand
how the police testimony, as an evidence, influences on convictions concerning drug

related crimes, contributing on the selectivity of the national penal system.

KEYWORDS: Testimony evidence. Police testimony. Drug Law. Selectivity of the penal

system.

SUMARIO: 1. Introdugdo. 2. A prova testemunhal no processo penal 3. A lei 11.343/06 4.
A palavra do policial como meio de prova nos processos envolvendo a lei de drogas. 5.

Conclusao.

1. Introducéo

A questdo das drogas € um grande problema no Brasil, especialmente porque o
trafico de drogas lidera o ranking de crimes cometidos pelas pessoas presas. A partir desse
contexto, € de extrema importancia entender quais s@o os critérios utilizados para tipificar
o delito de tréafico de drogas e quem € a autoridade responsavel por identificar a conduta
praticada, concebendo-a como um fato delituoso.

Nesse sentido, a presente pesquisa buscou analisar de que forma a palavra do
policial influencia na tipificagcdo dos delitos envolvendo a Lei 11.343/06, principalmente
porque o depoimento dos agentes publicos é considerado meio idéneo de prova e
amplamente valido pela jurisprudéncia. Além disso, buscou-se examinar de que forma a

palavra do policial contribui para o reforgo da seletividade do sistema penal.
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Assim, primeiramente, sera analisada a tematica das provas no processo penal, com
énfase na prova testemunhal, para compreender de que forma a palavra do policial ¢é
recebida pelos juizes.

Posterioremente, busca-se o estudo da criminalizacdo das drogas e sua evolucao no
contexto internacional, abordando-se o vigente discurso de guerra as drogas. Neste sentido,
sera analisado o entendimento da atual Lei de Drogas no que tange a criminalizacdo de
determinados comportamentos, como 0 uso e trafico de drogas, com a sutil diferenciacdo
dos mesmos pelo paragrafo primeiro do artigo 28 da Lei 11.343/2006.

Ao final, serd analisada de que forma a palavra do policial contribui para a
configuragdo do crime de trafico de drogas, considerando que em delitos dessa natureza os
processos criminais normalmente séo originados por prisdes em flagrante realizadas pela
policia. Também serdo examinados 0s motivos pelos quais a palavra do policial é
amplamente valorada pelos magistrados e de que forma isso reflete na tematica das provas
no processo penal.

Em seguida, a partir do estudo da criminologia critica, serdo abordados os conceitos
relevantes para entender de que forma ocorre a seletividade no sistema penal e seus
desdobramentos, especialmente nos crimes envolvendo a Lei de Drogas. Partindo-se de
abordagem critica, ser4 analisado de que forma a subjetividade dos critérios para
diferenciacdo entre o crime de porte préprio para consumo e o trafico ampliam o poder de
discricionariedade da policia no momento da tipificacdo da conduta do individuo abordado,
a fim de compreender como a palavra do policial contribui para o reforgo da seletividade

do sistema penal nos delitos envolvendo a Lei de Drogas.

2. A prova testemunhal no processo penal

As provas tém como principal objetivo auxiliar na reconstrugdo do fato delituoso
objeto de investigacdo no processo penal, visando a construcdo de uma verdade processual
aproximada da realidade. Nesse sentido, as provas sdo produzidas pelas partes para
proporcionar ao juiz o conhecimento dos fatos e por fim, para formar a sua convicgao e

fundamentar a sua decisao.
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Sob essa premissa, tem-se que a verdade atingida através do processo corresponde a
uma expectativa de como ocorreu o fato que estd sendo apurado, uma vez que a verdade
absoluta € inatingivel. Logo, a busca pela verdade deve ocorrer em consonancia com 0s
preceitos e limites legais, uma vez que o processo penal é um instrumento de efetivacao
das garantias constitucionais.?

A partir desse contexto, a atividade probatdria consiste em um conjunto de atos que
se destinam a investigar o episédio ocorrido no passado, 0s quais sdo produzidos pelas
partes durante o processo.

O Cadigo de Processo Penal elenca diversos meios de prova, no entanto, € notorio
que a grande parte das sentengas proferidas nos processos criminais sdo fundamentadas
com base na prova testemunhal, uma vez que é o meio de prova mais facil de ser
produzido.®

E por intermédio da prova testemunhal que o julgador obtém o depoimento verbal
da testemunha em relagdo aos fatos por ela presenciados, o qual tem o objetivo de auxiliar
na reconstrucdo do fato objeto de investigagcdo no processo criminal. Nessa perspectiva,
testemunha é a pessoa distinta das partes e estranha ao feito, que comparece em juizo para
depor sobre fatos relevantes para o deslinde do processo, percebidos por ela através de seus
sentidos.

No que diz respeito a capacidade para testemunhar, o art. 202 do Cbdigo de
Processo Penal estabelece que toda pessoa pode ser testemunha. Assim, basta que a
testemunha tenha capacidade de relatar o que sabe sobre o fato de acordo com a sua
percepcao, independentemente de suas condi¢Ges mentais ou fisicas.

Por tal razdo, ndo ha qualquer restricdo que impeca os policiais de prestarem
depoimento na condi¢do de testemunha para narrar fatos que presenciaram ou tomaram
conhecimento.

Outrossim, muito embora a prova testemunhal seja questionada com frequéncia em

razdo de sua fragilidade, ressalta-se que o entendimento jurisprudencial é pacifico nesse

2 BADARO, Gustavo Henrique. Processo Penal. 5. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2017. p. 386-389
3 LOPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal. 14. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017. p. 458.
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ponto e considera absolutamente valido tal depoimento enquanto instrumento de prova, o
qual possui vasta credibilidade.*

A credibilidade atribuida ao depoimento dos agentes publicos funda-se
especialmente na chamada “fé¢ publica”, a qual decorre do exercicio de uma funcao
publica. O conceito de fé pdblica advém do Direito Administrativo e exterioriza a
presuncao de legitimidade e veracidade dos atos praticados pela Administracdo Publica e
seus agentes, em que pese tal presuncéo seja relativa, admitindo prova em contréario.®

O atributo da “fé publica” conferido ao depoimento dos policiais, por ébvio, reflete
de maneira direta no direito de defesa do acusado, pois este dificilmente conseguira
produzir prova para refutar a versao dos agentes publicos.

Em que pese sobrevalorizacdo do depoimento prestado por policiais, tal prova deve
ser analisada com extremo cuidado, tendo em vista a fragilidade e os riscos aos quais a
memoria humana esta sujeita. Ademais, ndo se pode olvidar que os policiais possuem
interesse em legitimar as suas acles, o que reforca a ideia de que o seu depoimento deve
ser recebido com cautela pela autoridade judiciaria.®

Com efeito, € possivel observar que a prova testemunhal impacta a todos os crimes,
uma vez gque € o meio de prova mais utilizado nos processos criminais, principalmente os
que envolvem a Lei de Drogas, onde a sua utilizacdo ocorre de maneira ainda mais
frequente.

Assim, para compreender a palavra do policial como meio de prova, torna-se
relevante discorrer sobre alguns aspectos sobre a Lei 11.343/06, assunto que sera abordado

no proximo item do presente estudo.
3. Alei 11.343/06
Para fins desse trabalho, serdo apontadas as caracteristicas marcantes da Lei

11.343/06, especialmente em relagdo aos delitos previstos no art. 28 e art. 33, sem

preocupacdo com a evolucéo histérica da legislacdo sobre drogas no Brasil.

4 Nesse sentido: BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC 876.62/PE. 12 Turma, Rel. Min. Ayres Britto.
> NOHARA, Irene Patricia. Direito Administrativo. 9. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2019. p. 181.
® LOPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal. 14. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017. p. 462.
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A Lei 11.343 de 2006 manteve o sistema proibicionista instaurado pela Lei
6.368/76 e inspirado pelos tratados internacionais, pautado pela politica de repressdo ao
trafico ilicito de drogas, reforcando o discurso de guerra as drogas. No entanto, instituiu o
discurso medico-juridico em relacdo ao usuario de entorpecentes.

Assim, a nova legislacdo trouxe penas privativas de liberdade ainda mais severas no
caso do tréfico de drogas, além da pena de multa, e penas mais brandas para 0s usuarios,
com base em um discurso patologizador.

Nessa perspectiva, o consumidor de drogas passou a ser visto como dependente, ao
passo que a nova legislacdo estabeleceu formas de tratamento e reinsercdo para estes
individuos. Por outro lado, em relacdo ao traficante de drogas, ocorreu o fortalecimento da
politica de repressdo, no intuito de coibir a producdo de drogas ilicitas e reprimir o
comércio de entorpecentes.’

Em que pese a nova lei tenha adotado o discurso médico-juridico em relacdo ao
usuario, o consumo pessoal de drogas ilicitas permaneceu sendo criminalizado,
encontrando previsao no art. 28 da Lei 11.343/06. Todavia, a referida legislacdo deixou de
prever a aplicacdo de pena privativa de liberdade para os usuarios e trouxe a previsao de
medidas alternativas, visando a sua recuperacdo através do método terapéutico.

Outrossim, o art. 33 da nova lei ocupou-se da criminalizacdo do trafico de drogas,
cujo tipo é formado por uma pluralidade de dezoito verbos nucleares, sendo classificado
como um tipo misto alternativo.®

No que diz respeito a pena cominada ao delito de trafico de drogas, a qual passou a
ser de cinco a quinze anos de reclusdo, acrescida da pena de multa, denota-se que houve
uma consideravel exasperacdo, se comparada ao regramento anterior, 0 que evidencia o
recrudescimento da politica de repressao.

Com efeito, comparando o art. 33 e 0 art. 28 da Lei de Drogas, verifica-se que todos
0s verbos nucleares descritos na tipificacdo do crime de porte pessoal para consumo

também encontram-se presentes na tipificacdo do trafico de drogas. Assim, pode-se

" GOMES, Luiz Flavio. Lei de Drogas Comentada. 4. ed. Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p. 35-36
8 NUCCI, Guilherme de Souza. Leis Penais e Processuais Penais Comentadas. 12. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2019. p. 388.
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concluir que a diferenca entre os respectivos delitos ndo se encontra na conduta empregada
pelo agente, mas sim na sua finalidade de agir.®

De tal sorte, a questdo situa-se na problemética de como o juiz, no caso concreto,
ird diferenciar se a conduta praticada pelo sujeito destinava-se ao consumo pessoal ou ao
trafico de drogas.

Com o objetivo de solucionar a situacdo, a Lei de Drogas elencou no 8§ 2° do art. 28,
critérios para determinar a finalidade especifica da conduta praticada, quais sejam: a
natureza e quantidade de drogas, ao local, as condi¢cdes em que a acdo foi desenvolvida, as
circunstancias sociais e pessoais, bem como a conduta e os antecedentes do agente.

Denota-se que a lei estabeleceu critérios subjetivos, 0s quais devem servir como
indicios para orientar o julgador, uma vez que 0 caso concreto é que determinara a real
intencdo do agente. No entanto, a imprecisao dos critérios torna dificil a aplicacdo da lei na
pratica, abrindo-se margem para a discricionariedade no momento da distingcdo entre
traficante e usuario de drogas.°

Sob essa ldgica, incumbe ao magistrado averiguar se a quantidade de droga
apreendida esta dentro do limite de tolerancia maxima do organismo, visando identificar se
droga aprendida mostra-se como razoavel para o consumo pessoal. Alem disso, importante
salientar que a natureza e a quantidade da droga apreendida devem ser analisadas
conjuntamente, considerando que a quantidade esta intimamente relacionada com o tipo de
cada substancia.!!

Em relacdo ao local e as condigdes em que ocorreram a agdo, segundo o
entendimento predominante, presume-se que caso o0 agente tenha sido flagrado local
conhecido como ponto de trafico de drogas, provavelmente sera enquadrado como
traficante, em que pese a existéncia de usuarios nessas localidades. Notadamente, 0s

flagrantes envolvendo a Lei 11.343/06 ocorrem em areas periféricas das cidades, onde

® CARVALHO, Salo de. A Politica Criminal de Drogas no Brasil: estudo criminolégico e dogmatico da
Lei 11.343/06. 5. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010. p. 202-203.
10 BOITEUX, Luciana. Drogas e céarcere: repressdo as drogas, aumento da populagdo penitenciaria brasileira
e alternativas. In;: SCHECAIRA, Sérgio Salomao (Org.). Drogas: uma nova perspectiva. Sdo Paulo: Instituto
Brasileiro de Ciéncias Criminais, 2014. p. 90.
11 LINS, Emmanuela Vilar. A nova Lei de Drogas e 0 usuario: a emergéncia de uma politica pautada na
prevencdo, na reducdo de danos, na assisténcia e na reinsercdo social. In: NERY FILHO, Antonio et al.
(Org). Toxicomanias: incidéncias clinicas e socioantropoldgicas. Salvador: Universidade Federal da Bahia,
2009. p. 250
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estdo alocadas as camadas consideradas marginais pela sociedade, o que demonstra uma
politica de combate as drogas pautada pela seletividade.'?

A andlise dos antecedentes do agente no momento da diferenciacdo entre os dois
delitos é objeto de forte critica, visto que se o acusado ja foi indiciado ou denunciado
anteriormente pelo crime previsto no art. 33 da Lei 11.343/06, naturalmente sua conduta
sera tipificada como tréfico de drogas. De tal modo, essa analise deve dar-se de maneira
cautelosa, a fim de evitar a uma apreciacdo subjetiva do agente, sob pena de resultar na
presuncdo de culpabilidade no caso de sujeitos reincidentes ou portadores de maus
antecedentes, o que contraria 0 principio da presuncdo de inocéncia consagrado
constitucionalmente.®

No que diz respeito as circunstancias sociais e pessoais do agente, leva-se em
consideracdo a condi¢cdo econdmica do acusado e o seu poder aquisitivo, de maneira que a
apreensdo de grande quantidade de droga em poder de um individuo pobre provavelmente
sera indicio da finalidade de traficancia. De tal modo, se um rico traz consigo quantidade
consideravel de droga, sera considerado usuario, porque pode pagar pela droga.'*

Nesse sentido, a pobreza, o desemprego ou a falta de uma profissdo sdo fatores que
contribuem para o enquadramento do individuo como traficante, pois parte-se da premissa
que estando desempregado, ndo teria condi¢cdes de adquirir droga para 0 Seu consumo
pessoal. Assim, ndo sdo raras as vezes em que a Unica “prova” do delito de trafico é o
desemprego do sujeito abordado na posse de entorpecentes. ™

A partir desse contexto, denota-se que os critérios elencados pelo legislador para
diferenciacéo entre usuario e traficante contribuem para a incriminacéo das classes menos
favorecidas, as quais sdo os principais alvos da guerra as drogas, reforcando a seletividade

existente no sistema penal.

2 MELLIM FILHO, Oscar. Criminalizacdo e Selecdo no Sistema Judiciario Penal. Sdo Paulo: Instituto
Brasileiro de Ciéncias Criminais, 2010. p. 76-77.
13 RANGEL, Paulo. BACILA, Carlos Roberto. Lei de Drogas: comentarios penais e processuais. 3. ed.
S8o Paulo: Atlas, 2015. p. 43.
14 LIMA, Renato Brasileiro de. Legislacdo Criminal Especial Comentada. 4. ed. Salvador: Juspodvim,
2016. p. 711.
15 KARAM, Maria Lucia. De Crimes, Penas e Fantasias. Rio de Janeiro: Luam, 1993. p. 58.
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4. A palavra do policial como meio de prova e o seu reflexo na seletividade do

sistema penal

Os processos criminais envolvendo a Lei de Drogas, em sua grande maioria,
surgem em decorréncia de prisdes em flagrante efetuadas pelas autoridades policiais. Nesse
sentido, a palavra do policial se revela determinante para a configuracdo do delito de
trafico de drogas.

A Lei 11.343/06 concedeu tratamento amplamente distinto aos crimes de trafico de
drogas e porte para consumo pessoal, estabelecendo alguns critérios para possibilitar a
diferenciacéo entre os dois delitos pelo magistrado.

No entanto, os critérios fixados pela Lei de Drogas para diferenciacdo entre
usuarios e traficantes mostram-se insuficientes e subjetivos, uma vez que o legislador nao
estabeleceu uma nitida distingdo entre o trafico de drogas e o uso, especialmente no que diz
respeito a semelhanca dos verbos nucleares contidos nos dois tipos penais.

De tal sorte, a falta de critérios mais especificos resulta na ampliacdo do poder da
autoridade policial, pois normalmente 0s processos criminais dessa natureza surgem em
decorréncia de patrulhamentos de rotina ou prisdes em flagrante.

Em que pese a lei determinar que os critérios de diferenciacdo devem ser analisados
pelo juiz, em um primeiro momento, a diferenciacdo da conduta do sujeito é feita pela
autoridade policial, principalmente porque o policial é quem podera narrar as
circunstancias da prisdo, informar as caracteristicas do local de abordagem e afirmar com
quem estava a droga.’

Assim, denota-se que a classificacdo do tipo de infracdo penal feita pela policia
influencia de forma significativa os flagrantes envolvendo drogas, pois tal tipificacdo ira

definir o tipo de pena que o acusado recebera.®

16 \VERISSIMO, Marcos. A nova lei de drogas e seus dilemas: Apontamentos para o estudo das formas de

desigualdade presentes nos intersticios do ordenamento juridico-penal brasileiro. Revista de Ciéncias

Saciais, Pontificia Universidade Catdlica do Rio Grande do Sul, v. 10, n. 2, p. 337-338, mai./ago. 2010.

17 JESUS, Maria Gorete Marques de. “O Que Estd no Mundo ndo Esta nos Autos”: a construgio da

verdade juridica nos processos criminais de trafico de drogas. Sdo Paulo: Tese (Doutorado em Sociologia) —

Universidade de Séo Paulo, 2015. p. 33.

18 ZALUAR, Alba. Integracdo Perversa: pobreza e trafico de drogas. Rio de Janeiro: FGV, 2004. p. 74-75.
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Nesse sentido, se a autoridade policial entender que a pessoa abordada estava
portando determinada quantidade de drogas para consumo pessoal, ela sera encaminhada a
delegacia, onde sera lavrado o termo circunstanciado. Por outro lado, se a autoridade
policial entender que o sujeito portava a droga com o intuito de comercializa-la, essa
pessoa sera presa em flagrante e sera lavrado o auto de prisdo em flagrante pelo crime de
trafico de drogas.

O proprio art. 52 da Lei 11.343/06 prevé que no momento da apresentacdo do
relatorio do inquérito, a autoridade policial devera justificar as razdes que a levaram a
classificacdo do delito, indicando a quantidade e natureza da substancia ou do produto
apreendido, o local e as condigdes em que se desenvolveu a agdo criminosa, as
circunstancias da prisdo, a conduta, a qualificacdo e os antecedentes do agente.

A vista disso, o magistrado tera contato com o fato objeto de investigacdo no
processo penal a partir da narrativa do policial que efetuou a prisdo em flagrante, ocasido
em que a classificacdo inicial da infracdo penal dificilmente sera alterada.® Pois, a policia
é que filtra os casos que chegam ao conhecimento do Poder Judiciéario.

Como corolario légico, as principais e na maioria das vezes as Unicas testemunhas
sdo os policiais que efetuaram a prisdo do individuo na fase pré-processual.

E cedigo que a prova testemunhal é sobrevalorizada em relagdo aos demais meios
probatérios, mormente por ser a prova mais fécil de ser produzida, de forma que acaba por
exercer grande influéncia na formacdo do convencimento do magistrado, especialmente
nos processos envolvendo a Lei de Drogas.?°

Conforme se observa nos processos envolvendo a Lei 11.343/06, a prova produzida
resume-se a mera ratificagdo do documento produzido pela autoridade policial no
momento da prisdo em flagrante, considerando que dificilmente existem outras

testemunhas, além dos proprios policiais responsaveis pela prisio do acusado.?

1 MELLIM FILHO, Oscar. Criminalizagdo e Selecdo no Sistema Judiciario Penal. Sdo Paulo: Instituto
Brasileiro de Ciéncias Criminais, 2010. p. 131.
20 LOPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal. 14. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2017. p. 458.
2L \VVALOIS, Luis Carlos. O Direito Penal da Guerra as Drogas. Belo Horizonte: D’Placido, 2017. p. 458-
459.
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A partir disso, verifica-se uma ampla valorizacdo da narrativa policial em processos
dessa natureza, a qual é presumida verdadeira desde o principio, especialmente em razdo
dos policiais serem agentes publicos e possuirem a chamada “fé publica”.??

A fé puablica é atribuida a documentos emitidos por Orgdos publicos e esta
relacionada com o campo do direito administrativo. No caso dos processos de trafico de
drogas, a fé publica é transferida ao policial em razdo deste ser um funcionério publico,
conferindo presuncéo de veracidade as suas declaragdes, até que se prove ao contrario.?

Desta feita, a palavra do policial recebe uma espécie de “imunidade”, o que torna
sua narrativa inquestionavel apos a classificacdo inicial da conduta do acusado. Nesse
sentido, em virtude do valor probatério conferido ao depoimento do policial nos processos
envolvendo a Lei de Drogas, torna-se praticamente impossivel a defesa a producdo de
outras provas para afastar a acusagao de trafico de drogas.?

A corroborar com esse entendimento, acentua-se o relato de um defensor publico
entrevistado em pesquisa realizada pelo Nucleo de Estudos da Violéncia da Universidade
de Séo Paulo:

A prova hoje estd toda na mdo da policia. No trafico é dificil ter
testemunha civil. A questdo da prova policial ser forte, existe uma
tolerancia muito grande. Ja peguei caso de policial falar uma coisa
completamente diferente do outro com relagdo a droga, e ser contornado
dizendo que o cara (PM) acompanha muita ocorréncia de casos iguais,
entdo acaba tolerando depoimentos que se contradizem porque 0 juiz
aceita que eles atendem muitos casos e fica por isto mesmo.?®

A versdo do acusado, que contraria a do policial, possuidor da “fé publica”, ja ¢

recepcionada com desconfianga pelos operadores do direito, porque existe a crenga de que

0S agentes publicos ndo prendem pessoas sem motivos. Dai surge a ideia de que 0s

22 JESUS, Maria Gorete Marques et al. Prisdo Provisoria e Lei de Drogas — Um estudo sobre os flagrantes
de trafico de drogas na cidade de S&o Paulo. Sdo Paulo: Nucleo de Estudos da Violéncia, 2011. p. 60.
23 CALDERONI, Vivian. O Agente Penitenciario aos Olhos do Judiciario Paulista. S&o Paulo: Tese
(Mestrado em Direito) — Universidade de S&o Paulo, 2013. p. 124-125
2 VALOIS, Luis Carlos. O direito a prova violado nos processos de trafico de entorpecentes. In:
SCHECAIRA, Sérgio Saloméo (Org.). Drogas: uma nova perspectiva. Sdo Paulo: Instituto Brasileiro de
Ciéncias Criminais, 2014. p. 120-121.
25 JESUS, Maria Gorete Marques et al. Prisdo Proviséria e Lei de Drogas — Um estudo sobre os flagrantes
de trafico de drogas na cidade de S&o Paulo. Sao Paulo: Nucleo de Estudos da Violéncia, 2011. p. 92
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policiais vao agir de acordo com a lei e ndo de forma violenta ou arbitraria, por serem
representantes do Estado.?

O siléncio na fase pré-processual ou a apresentacdo de um relato diferente daquele
apontado pelos policiais, reforca a ideia de que o acusado estd mentindo acerca do fato
ocorrido. Sob essa perspectiva, denota-se que o direito ao siléncio consagrado
constitucional, o qual nio pode ser interpretado como confissdo de um crime?’, resta
relativizado nos processos de tréfico de drogas.

Assim, pode-se concluir que ao passo que a palavra do policial possui a presungédo
de veracidade, sobre a versdao do acusado paira a presun¢ao de “inveracidade”.

Em que pese tal presuncgéo signifique a inverséo do onus da prova em desfavor do
acusado, o entendimento jurisprudencial consolidado é de que o depoimento prestado pelo
policial é suficiente para formar o convencimento do magistrado, ainda que tal depoimento
seja a Unica prova produzida no processo.?

Nessa esteira, importante mencionar que no Tribunal de Justica do Estado do Rio
de Janeiro esse posicionamento foi sumulado nos seguintes termos: “o fato de restringir-se
a prova oral a depoimentos de autoridades policiais e seus agentes ndo desautoriza a
condenacio”.?®

No que diz respeito a tematica probat6ria, cumpre salientar que o art. 155 do
Codigo de Processo Penal prevé que o julgador ndo podera fundamentar sua deciséo
exclusivamente com base nos elementos informativos colhidos na investigacdo, sendo
possivel sua utilizacdo, ainda que de forma subsidiaria para complementar as provas
produzidas em sede judicial, sendo esse o entendimento jurisprudencial.*

Todavia, nos processos envolvendo a Lei 11.343/06, ndo sao raras as vezes em que

as sentencas condenatorias baseiam-se nos elementos colhidos no inquérito policial, os

% JESUS, Maria Gorete Marques de. “O Que Estd no Mundo ndo Esta nos Autos”: a construcio da

verdade juridica nos processos criminais de trafico de drogas. Sdo Paulo: Tese (Doutorado em Sociologia) —

Universidade de S&o Paulo, 2015. p. 137.

27 Art. 5°, inciso LXIII, da Constituicdo Federal: “o preso sera informado de seus direitos, entre os quais o de

permanecer calado, sendo-lhe assegurada a assisténcia da familia e de advogado”. No mesmo sentido § 0, do

art. 186 do Coddigo de Processo Penal: “O siléncio, que ndo importard em confissdo, ndo podera ser

interpretado em prejuizo da defesa”.

28 Nesse sentido: BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC 278650/RS. 62 Turma, Rel. Min. Nefi Cordeiro,

DJe de 16/06/2016.

29 RIO DE JANEIRO. Tribunal do Estado do Rio de Janeiro. Simula n° 70.

30 LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de Processo Penal. 4. ed. Salvador: JusPodvim, 2016. p. 927-928.
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quais sao transformados em prova, através do depoimento dos policiais que atuaram na
fase investigatdria, agora sob o0 manto de um contraditério meramente formal.

De tal modo, o que se verifica na pratica, ndo é a utilizacdo dos elementos do
inquérito policial de forma subsidiaria, mas sim a legitimacéo do que foi produzido na fase
pré-processual pelos proprios policiais.®

Nesse contexto, importante ressalvar que a prova testemunhal é pautada pela
oralidade, nos termos do art. 204 do Codigo de Processo Penal, o que impossibilita que a
testemunha ouvida em juizo apenas ratifique as declaracdes prestadas no inquérito policial,
sob pena de violacdo ao contraditério e a ampla defesa.

No ponto, importante ressalvar que o entendimento adotado Supremo Tribunal
Federal é no sentido de que ndo é recomendavel a simples leitura das declaracdes prestadas
no inquérito policial e mera ratificacdo pela testemunha. No entanto, ao firmar tal
posicionamento, o Tribunal entendeu que tal conduta ndo gera nulidade absoluta quando
oportunizada manifestacio pela defesa.?

Portanto, denota-se que o fato de os policiais terem efetuado a priséo em flagrante
do acusado ou terem feito parte de diligéncias que resultaram na apuracdo do delito, por si
s0, ndo gera impedimento para prestarem depoimento na fase judicial, da mesma forma
que possibilita a utilizacdo de suas declarages para embasar uma sentenca condenatoria.

Quanto a valoracdo dos depoimentos prestados pelos policiais, entende-se que estes
devem ser recebidos com reservas, pois a simples condi¢do de policial ndo traz garantia de
ser o mesmo considerado infalivel em suas acdes, especialmente naquelas decorrentes de
sua funcao, exercida, quase sempre em situacio de extrema cobranca e intenso estresse.®*

Assim, observa-se que a policia é a porta de entrada dos individuos no sistema
penal, especialmente no caso da Lei de Drogas, pois sdo os policiais que decidem quem ira

ser enquadrado como traficante ou como usuario de drogas, em razdo da ampla

3L VALOIS, Luis Carlos. O Direito Penal da Guerra as Drogas. Belo Horizonte: D’Placido, 2017. p. 514-
515.
32 Nesse sentido: BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC 756.52/MG. 22 Turma, Rel Min. Carlos Velloso,
DJe de 19/12/1997.
3 SANTOS, Silas Silva; COSTA NETO, José Wellington Bezerra da. Considerag@es criticas acerca do
depoimento de agente policial no processo penal. Revista dos Tribunais, n. 99, 901, p. 456, nov. 2010.
3 LOPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal. 14. ed. Séo Paulo: Saraiva, 2017. p. 462.
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discricionariedade conferida aos agentes publicos, resultante da subjetividade dos critérios
trazidos pela legislacdo para distingdo entre os dois delitos.®

Nesse panorama, resta evidente que a palavra do policial nos processos envolvendo
a Lei 11.343/06 reforca a seletividade existente no sistema penal.

A partir do estudo da criminologia critica, percebe-se que o sistema penal funciona
de maneira desigual, selecionando os individuos que sofrerdo maior repressao por parte do
poder punitivo estatal. Logo, importante compreender de que forma ocorre o fendmeno da
seletividade no sistema penal, para posteriormente, analisar 0 seu impacto nos crimes
envolvendo a Lei 11.343/06.

Durante muito tempo o estudo da criminologia voltou-se para a andlise do
individuo criminoso e suas caracteristicas pessoais, buscando-se a explicagdo para 0 seu
comportamento a partir da criminalidade como um dado ontol6gico.*

No entanto, a partir dos questionamentos do socidlogo Howard S. Becker, a
criminalidade passou a ser entendida ndo mais como uma qualidade ontolégica de
determinados comportamentos e de certos individuos, mas sim uma construgdo social que
deriva de rétulos criados por grupos sociais.>” Em outras palavras, a criminalidade decorre
de um processo de estigmatizacéo.

Sob essa perspectiva, surge a teoria do Labelling Approach, também conhecida
como teoria do etiquetamento social, a qual parte do pressuposto de que ndo é possivel
compreender a questdo da criminalidade dissociada da reacdo social. Assim, a
criminalizacdo de uma conduta e atribui¢do do status de criminoso dependerd de certos
processos sociais, que selecionardo determinados individuos e etiquetardo determinadas
condutas.®

Dessa forma, o processo seletivo de criminalizacdo se desenvolve em duas etapas: a

criminalizacdo primaria e a criminalizacéo secundéria.

35 ZALUAR, Alba. Integracdo Perversa: pobreza e trafico de drogas. Rio de Janeiro: FGV, 2004. p. 76.
3% BARATTA, Alessandro. Criminologia Critica e Critica do Direito Penal: introducéo a sociologia do
direito penal. Traduc8o, Juarez Cirino dos Santos. 2. ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1999. p. 160.
37 BECKER, Howard Saul. Outsiders: estudos de sociologia do desvio. Traducdo, Maria Luiza X. de Borges.
Rio de Janeiro: Zahar, 2008. p. 21-22
3 BARATTA, Alessandro. Criminologia Critica e Critica do Direito Penal: introducéo a sociologia do
direito penal. Tradugdo, Juarez Cirino dos Santos. 2. ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1999. p. 94-96.
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A criminalizacdo priméaria ocorre no momento da elaboracdo das leis, onde sdo
criadas as condutas tipicas e eleitos os bens juridicos que serdo tutelados pelo direito penal.
Essa primeira etapa, portanto, se desenvolve no &mbito do poder legislativo.3®

Por outro lado, a criminalizacdo secundaria é a agdo punitiva exercida sobre
determinadas pessoas e surge a partir da identificacdo da pratica de um ato criminalizado
primariamente. Assim, a criminalizagdo secundaria possui a funcdo de selecionar os
individuos que irdo se submeter ao sistema penal e estd a cargo dos 6rgdos de controle, tais
como a policia e o judiciario.*°

Nesse interim, a criminalizacdo secundaria opera através da selecdo de fatos
grosseiros ou insignificantes*, denominados por Zaffaroni de “obras toscas da
criminalidade”, cuja pratica pode ser facilmente detectada, especialmente por serem
cometidos por individuos sem poder politico e econdmico, incapazes de praticar crimes
gue necessitem de maior articulagdo. Em razdo de serem praticados por pessoas sem poder,
esses delitos acabam sendo divulgados pela midia como os Unicos delitos e tais individuos
como 0s Unicos criminosos.

A partir desse contexto, criam-se estigmas e esteredtipos, associando o individuo a
todas as caracteristicas negativas sob a forma de preconceito, 0 que se revela determinante
para o fluxo seletivo do sistema penal e para atuagdo dos 6rgdos de controle.*?

Deste modo, as operagdes policiais séo dirigidas essencialmente para a perseguigdo
do estere6tipo do individuo tido como criminoso, de modo que tal conduta gera ainda mais
estigmatizacio, estabelecendo uma espécie de controle sobre a populagio carente.*

Nesse sentido, 0 mecanismo de criminalizagdo secundaria evidencia o carater
seletivo do sistema penal. A selecdo dos individuos estd intimamente ligada com a posicao

ocupada por estes na escala social, de modo que as camadas menos favorecidas da

39 ZAFFARONI, Eugenio Radl et al. Direito Penal Brasileiro 1. 4. ed. Rio de Janeiro: Revan, 2013. p. 43.

40 ZAFFARONI, Eugenio Radl et al. Direito Penal Brasileiro I. 4. ed. Rio de Janeiro: Revan, 2013. p. 43.

41 Em sua obra, Zaffaroni cita como exemplo de delitos grosseiros os crimes contra a propriedade e o

pequeno trafico de tdxicos. Cf. ZAFFARONI, Eugenio Radl et al. Direito Penal Brasileiro I. 4. ed. Rio de

Janeiro: Revan, 2013. p. 47.

42 BACILA, Carlos Roberto. Criminologia e Estigmas: um estudo sobre os preconceitos. 4. ed. Sdo Paulo:

Atlas, 2015. p. 135-136.

43 ZAFFARONI, Eugenio Raul. Em Busca das Penas Perdidas: a perda da legitimidade do sistema penal.

Traducdo Vania Romano Pedrosa, Amir Lopez da Conceicéo. 5. ed. Rio de Janeiro: Revan, 2001. p. 23-24.
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sociedade possuem maiores chances ser selecionadas para fazer parte da chamada
“populagio criminosa”.**

Com efeito, os drgdos de controle ainda que de forma inconsciente s&o
influenciados pela condicéo social do individuo, bem como pelo estigma que incide sobre
os individuos pertencentes aos niveis mais baixos, 0s quais costumam ser indicados como a
causa da criminalidade pelos grupos dominantes.*®

A seletividade revelada através da criminalizacdo secundéaria atribui destaque as
agéncias policiais, as quais sdo intensamente influenciadas pela politica e pelos anseios da
sociedade. Sob essa perspectiva, 0s juizes limitam-se a julgar os poucos casos que chegam
ao seu conhecimento, os quais sdo previamente selecionados pela policia.*®

Como é sabido, a atuacao repressiva da policia tem como foco principal as minorias
étnicas, raciais e 0s pobres que vivem em zonas periféricas. Por tal motivo, um jovem
negro pobre e um jovem branco rico podem estar fazendo exatamente as mesmas coisas e
ainda assim certamente ndo vao receber a mesma espécie de tratamento por parte dos
policiais.*’

No contexto da Lei de Drogas, conforme ja visto, sdo o0s policiais quem
efetivamente fazem a diferenciacdo dos delitos de trafico e porte pessoal para consumo, o
que culmina em uma atuacdo ainda mais seletiva, mormente pelos critérios subjetivos
elencados pelo legislador para a diferenciagdo entre o traficante e o usuario de drogas.

A policia e a prépria sociedade tendem a relacionar a pobreza dos individuos como
causa da criminalidade, especialmente no caso do tréafico de drogas.

E notério que as prisdes em flagrante nos casos de trafico de drogas ocorrem
predominantemente em favelas, local onde se encontra a populacdo pobre. Nessas

localidades, € possivel perceber que a policia atua de forma diferenciada, uma vez que as

4 BARATTA, Alessandro. Criminologia Critica e Critica do Direito Penal: introdugdo a sociologia do
direito penal. Traducg8o, Juarez Cirino dos Santos. 2. ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1999. p. 165.
4 KARAM, Maria Lucia. De Crimes, Penas e Fantasias. Rio de Janeiro: Luam, 1993. p. 60.
4 ZAFFARONI, Eugenio Raul et al. Direito Penal Brasileiro I. 4. ed. Rio de Janeiro: Revan, 2013. p. 51.
47 BITTNER, Egon. Aspectos do Trabalho Policial. Tradugdo, Ana Luisa Améndola Pinheiro — Sdo Paulo:
Editora da Universidade de S&o Paulo, 2003. p. 102-104.
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condicdes sociais dos individuos que residem em comunidades periféricas permite que os
agentes publicos ajam de forma mais violenta e arbitraria.*®

Assim, a partir do processo de selecdo do sistema penal, é construido o esteredtipo
do traficante de drogas, quase sempre associado a figura de um sujeito negro, jovem e
pobre.*

Feitas breves consideracGes sobre a seletividade penal, passa-se a analise de como
os criterios elencados pela Lei de Drogas sdo examinados pelos policiais para distinguir o
traficante e usuario de drogas.

A legislacdo estabelece os parametros de atuacdo do direito penal, tipificando e
delimitando as condutas consideradas criminosas. Todavia, € a narrativa policial que ira
contextualizar a conduta praticada pelo individuo, concebendo-a como um fato delituoso.

A policia, como 6rgdo de controle por exceléncia, que atua através da politica de
repressao, observa, seleciona e interpreta os fatos, e a partir dai, constréi a sua versdo sobre
0 suposto fato criminoso.>°

Nesse sentido, verifica-se que o olhar da policia sobre a infracdo ndo é neutro. Pelo
contrario, ao analisar a conduta de um individuo, o policial reproduz e reforca as
desigualdades existentes na sociedade, fortemente marcada pelo tratamento discriminatério
direcionado a certos segmentos sociais, 0 que se revela com maior intensidade nos crimes
envolvendo a Lei 11.343/06.%*

No caso do crime de trafico de drogas, a selecdo feita pela policia comumente
ocorre através de abordagens que podem ser originadas a partir de trés situacOes distintas, a
saber: patrulhamentos de rotina, dentincias anénimas ou investigacdes.>?

Nesse sentido, a abordagem policial é uma pratica conhecida e utilizada

frequentemente pela policia, vez que a legislacdo autoriza que os policiais realizem

4 JESUS, Maria Gorete Marques de. “O Que Estd no Mundo ndo Esta nos Autos”: a construgdo da
verdade juridica nos processos criminais de trafico de drogas. Sdo Paulo: Tese (Doutorado em Sociologia) —
Universidade de Sao Paulo, 2015. p. 97-98.
4 BATISTA, Vera Malaguti. Dificeis Ganhos Faceis. Drogas e juventude pobre no Rio de Janeiro. Rio de
Janeiro: Revan, 2003. p. 134-135.
%0 REINER, Robert. A Politica da Policia. Tradugdo, Jacy Cardia Ghriotti e Maria Pereira da Cunha
Marques. S&o Paulo: Editora da Universidade de S&o Paulo, 2004. p. 170.
51 VALOIS, Luis Carlos. O Direito Penal da Guerra as Drogas. Belo Horizonte: D’Placido, 2017. p. 493.
52 JESUS, Maria Gorete Marques de. “O Que Estd no Mundo ndo Estd nos Autos”: a construgdo da
verdade juridica nos processos criminais de trafico de drogas. Séo Paulo: Tese (Doutorado em Sociologia) —
Universidade de Séo Paulo, 2015. p. 82.
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abordagens para averiguar determinada situacdo considerada suspeita, especialmente nos
delitos envolvendo a Lei de Drogas.>®

Na hipotese do patrulhamento de rotina, as abordagens sdo motivadas pela chamada
“atitude suspeita” de um individuo, um conceito indefinido, discricionario e subjetivo, mas
que ¢ entendido pelos agentes publicos como a mudanga de comportamento de uma pessoa
ao ser avistada pela policia, aliado ao local onde o individuo se encontram, suas roupas e
seus gestos.>

Além disso, importante destacar que o art. 244 do Cddigo de Processo Penal
autoriza a busca pessoal quando houver fundada suspeita de que a pessoa esteja na posse
de arma proibida ou de objetos ou papéis que constituam corpo de delito. Entretanto, a lei
ndo apresenta nenhum critério objetivo para conceituar a “fundada suspeita”, o que permite
uma abordagem discricionaria por parte dos policiais.>®

Vale ressaltar que o Supremo Tribunal Federal no julgamento do HC 81.304- 4/GO
decidiu que a “fundada suspeita” prevista no art. 244 do Cddigo de Processo Penal nédo
pode fundar-se em pardmetros unicamente subjetivos, exigindo elementos concretos que
indiguem a necessidade de revista, em face do constrangimento que esse tipo de
abordagem causa.>®

No entanto, na pratica, os critérios para definir uma atitude suspeita sdo definidos
pelos policiais de forma arbitraria, implicando em abordagens eminentemente seletivas.

Denota-se que os critérios de abordagem utilizados sdo quase sempre a raca, etnia e
as condices socioecondmicas do individuo.>” Em se tratando do crime de trafico de
drogas, tal discricionariedade advém da subjetividade dos critérios contidos no § 2° do art.
28 da Lei de Drogas, dentre os quais estdo elencados as circunstancias pessoais e sociais do

acusado.

53 PINC, Tania. Abordagem policial: um encontro (des)concertante entre a policia e o publico. Revista
Brasileira de Seguranca Publica, v. 1, n. 2, p. 15, 2007.
54 JESUS, Maria Gorete Marques de et al. Prisdo Proviséria e Lei de Drogas — Um estudo sobre os
flagrantes de trafico de drogas na cidade de Séo Paulo. Sdo Paulo: Nicleo de Estudos da Violéncia, 2011. p.
34-37.
% BADARO, Gustavo Henrique. Processo Penal. 5. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2017. p. 507.
% BADARO, Gustavo Henrique. Processo Penal. 5. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2017. p. 507.
5" MARTINI, Marcia. A seletividade punitiva como instrumento de controle das classes perigosas. Revista
MPMG Juridico, ano 3, n. 11, p. 46, 2007.
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Outro fator determinante para abordagem policial € o local, sendo que o fato de o
individuo estar circulando em &rea conhecida como ponto de trafico de drogas justifica a
abordagem, ainda que ndo apresente nenhum tipo de comportamento diferente. Por 6bvio,
os locais indicados como pontos de trafico pela policia estdo situados em favelas e
periferias, onde se encontram as camadas marginalizadas pela sociedade.*®

Além dos critérios j& mencionados, os policiais enquadram a conduta do individuo
como tréfico de drogas analisando outros fatores como, por exemplo, a quantidade da
droga e a sua natureza, a forma de divisdo, dinheiro e antecedentes criminais.

No entanto, pode-se observar que as condi¢Bes sociais, 0s antecedentes e as
caracteristicas do acusado preponderam sobre os demais critérios, fazendo com que a
abordagem policial tenha como objetivo o controle de determinados segmentos sociais.

Sob essa perspectiva, constata-se que a politica de guerra as drogas afeta
desproporcionalmente as zonas periféricas e os individuos que residem nesses locais,
mormente porque esses territérios sdo considerados caoticos e violentos pela sociedade, o
gue acentua a atuacdo repressiva da policia e permite com que 0s agentes publicos ajam de
forma violenta e arbitréaria.

Nesse interim, a politica de repressao as drogas instituiu a figura do traficante como
0 inimigo numero um a ser combatido, ainda que isso implique na ampliacdo da violéncia
contra as classes menos favorecidas e no aumento desenfreado da populacdo carceraria.

Deste modo, conclui-se que os impactos dessa guerra recaem sobre a sociedade de
maneira seletiva e desigual, especialmente em razdo da adocdo de uma politica pautada

pela repressao.

5. Conclusao

Conforme a breve exposicdo acima trazida, percebe-se como a palavra do policial
influencia a tipificagéo dos delitos envolvendo a Lei de Drogas e quais sdo os fundamentos
utilizados para conferir ampla valoracdo as suas declaracdes. Além disso, percebeu-se que

diante da subjetividade dos critérios trazidos pela legislacdo para diferenciacdo do crime de

% RAMOS, Silvia; MUSUMECI, Leonarda. "Elemento suspeito”. Abordagem policial e discriminagdo na
cidade do Rio de Janeiro. Boletim Seguranca e Cidadania, n. 8, p. 14, nov. 2004.
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porte pessoal para consumo e trafico de drogas, a policia passa a exercer um papel
determinante no rumo do processo criminal, reforcando a seletividade existente no sistema
penal.

Percebe-se que a falta de critérios objetivos na legislacdo vigente acerca da
proibicdo das drogas no Brasil e posterior diferenciacdo das condutas de uso e trafico de
drogas, ampliou a discricionariedade da policia, autoridade responsavel por realizar a
primeira tipificacdo da conduta praticada pelo individuo, que por certo ird influenciar o
rumo do processo criminal.

Como consequéncia logica, a palavra do policial exerce um papel determinante na
formacdo do convencimento do magistrado, pois este ter4 contato com o fato objeto de
investigagdo no processo penal a partir da narrativa do policial que atuou na fase pre-
processual. Sob essa ldgica, concluiu-se que as principais testemunhas nos processos
envolvendo a Lei de Drogas sdo os policiais.

Nesse contexto, pode-se observar que existe uma sobrevalorizacdo da palavra do
policial nos processos de trafico de drogas, especialmente por ser um funcionario publico e
possuir a chamada “fé publica”, o que na visdo dos julgadores confere presuncdo de
veracidade as suas declaracdes.

No entanto, o que se buscou demonstrar foi que a presuncdo de veracidade
conferida aos policiais importa numa espécie de inversdo do 6nus da prova em desfavor do
acusado, pois sua versdo dificilmente serd recebida com credibilidade, principalmente
quando contraposta a dos policiais, agentes publicos que possuem a “fé publica” ao seu
favor. Por tal motivo, entendeu-se que o depoimento desses agentes deve ser recebido com
reservas, pois a simples condicdo de ser policial e possuir a chamada “fé ptblica” ndo traz
garantia de ser o mesmo considerado infalivel em suas agdes.

Ademais, considerando que a atuacdo policial se desenvolve como um mecanismo
de repressdao no combate ao crime de trafico de drogas, pode-se concluir que os policiais
que atuaram na fase investigatoria ndo possuem a isencdo necessaria para prestar um

depoimento que permita a formacéo da convic¢do do julgador sob o crivo do contraditério.
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Apols analisar de que maneira a palavra do policial impacta na formacdo da
convicgdo dos julgadores, foi examinada de que forma a atuacdo da policia nos crimes
envolvendo a Lei 11.343/06 reforca a seletividade do sistema penal.

Dado o exposto, com o presente trabalho foi possivel concluir que a falta de
critérios objetivos que diferenciem as condutas previstas no art. 28 e no art. 33 da Lei
11.343/06, ampliam o poder de selecdo da policia, que é quem efetivamente tipifica a
conduta praticada pelo sujeito e em decorréncia disso, a sua palavra do assume especial
importancia nos processos dessa natureza. Por fim, confirmou-se a ideia de que o sistema
penal funciona de maneira desigual quando se trata de um individuo oriundo das camadas
menos favorecidas da sociedade e que a filtragem feita pela policia é determinante para
esse fluxo seletivo do sistema penal.
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