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GinaMuniz: Quem éoréu: otrafico ou o traficante?

No Brasl n&o precisater umabolade cristal para saber que uma pessoa presa em suposto estado de
endenda/guiardanda (ou " praticando” outra conduta do extenso rol do artigo 33 da
ja respondera ao processo presa e, ao final, sera condenada.

OPINIAO

Mas cama: e o principio da presuncéo de inocéncia admite

prisdo preventiva obrigatoria? E o processo pena ndo serve justamente para apurar aformacéo da culpa
para aém de qualquer davida razoavel ?!

Qual aresposta as perguntas acima lancadas? Depende! Existemn duas espécies de processo penal no
Brasil: um, fruto da Constituicéo, dos tratados internacionais que versam sobre direitos humanos, das
leis e de varios estudos doutrinarios; e outro, ditado pelo populismo penal e empregado pelaimensa
maioria das autoridades responsavei s pela persecucdo penal.

O populismo penal atinge seu apogeu quando o objeto do processo € o crime de tréfico! Os incautos
acreditam gue a cruzada antidroga pode ser vencida com o encarceramento em massa.

Vamos narrar um "retrato falado" de como se procede comumente a persecucdo penal por crime de
trafico. Primeiramente, uma pessoa € detida em suposto estado de flagrancia porque com €ela, ou perto
dela, ou perto da casadela, foi encontrada qualquer quantidade de droga (as vezes, até plantada por um
"kit flagrante!).

Os policiais responsaveis pela abordagem, mesmo sem autorizagdo judicial paratanto, se avocam no
direito deingressar na casa do autuado (mesmo que figue bem longe do lugar da apreenséo), bem como
de vasculhar seu celular para conferir o que mais pode ser extraido em seu desfavor. Nesse ponto, salutar
adecisdo da 6° Turmado STJ, nos autos do HC 611.918, ao concluir que a venda de drogas, ainda que
em frente da casa do acusado, ndo autorizainvasdo domiciliar. Ressalta-se ainda que os Tribunais
Superiores vem também tracando limites para gue os policias acessem os celulares dos autuados: 0s
agentes policias precisam de prévia autorizacdo judicial para"vasculhar” diretamente o aparelho celular
(STJ, AREsp 1.573.424), ndo sendo licito exigir que a pessoa apreendida |he forneca a senha de acesso
(STJ, RHC 101.119). Vigora, entretanto, o entendimento de que se o telefone tocar durante a abordagem,
0s proprios policiais podem atender aligacéo e colher elementos informativos (STJ, HC 446.102).
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Findo o ato de detencdo, o autuado é encaminhado a delegacia de policia. Na lavratura do auto de prisdo
em flagrante, os agentes responsaveis pela prisdo sdo ouvidos e, em que pese vigore — ao menos, em
tese — aincomunicabilidade entre os depoentes, os policiais prestam exatamente 0 mesmo depoimento:
as frases sdo as mesmas, ndo muda nem a pontuacdo. Trata-se de algo bizarro, ja que sabemos que ainda
gue duas pessoas vivenciem uma mesma experiéncia, cada umatem suaforma propria de expressar o
ocorrido. Posteriormente, o autuado € ouvido, em regra, sem a presenca de um defensor técnico.

Finda alavratura do auto de priséo em flagrante, o preso passa por uma pericia onde raramente é
detectada qualquer lesdo. Diga-se de passagem, todavia, que atos de tortura ndo precisam deixar sinais
aparentes. Ato continuo, o preso "ileso" é encaminhado para audiéncia de custddia.

Como é cedico, constitucional e convencional mente, a audiéncia de custodia consiste no direito que todo
preso tem, sem demora, de ser entrevistado por um juiz, objetivando que: 1) se verifique a eventual
ocorréncia de maus tratos e (ou) tortura; 2) se analise a(i)legalidade / (des) necessidade de sua priséo.

Na prética, entretanto, vigora um verdadeiro estado de negacdo sobre a possibilidade de violéncia
policial. Qualquer alegacéo de ilegalidade na prisdo, é rechagada sob o famigerado mantra de auséncia
de prejuizo, e assim restam convalidadas as prisdesilegais. Ultrapassada etapa, parte-se paraa
analise da concessdo ou denegacdo de liberdade provisoria.

Teoricamente, a prisdo preventiva so pode ser decretada se, além de preenchidos os requisitos legais,
tiver finalidade cautelar exclusivamente endoprocessua e ainda em carater subsidiario as demais
medidas cautelares. Entretanto, em se tratando de autuados por tréfico, vigora, na préxis penal, uma
inconstitucional prisdo preventiva obrigatoria sob o pretexto de protecdo da ordem publica. Destarte, a
audiéncia de custédia deixa de ser um filtro moderador apto a evitar prisdes desnecessarias.

Quando indagados acerca da decisdo de priséo, alguns juizes respondem, orgulhosamente: " Tenho
entendimento firmado no sentindo de n&o conceder liberdade provisoria em caso de trafico!™

Sim, mas o convencimento do magistrado, conforme as diretrizes constitucionais, deve ser motivado e
ndo arbitrério! E bem verdade que a defesa pode ser valer do constitucional "remédio heroico". Acontece
gue os membros dos tribunais também entendem que um suposto flagrante por trafico, independente das
circunstancias féticas e juridicas do caso concreto, autoriza uma segregacao cautelar. Afinal, adotamos o
Direito Penal do fato ou do Direito Penal do autor? E assim, caminhamos para abarrotar ainda mais o
precario sistema carcerario brasileiro, ja declarado um "estado de coisas inconstitucional” pelo STF
(ADPF 347), com pessoas presumidamente inocentes.

A saga condenatoria continua com o oferecimento da dendncia, cujo sustentaculo sdo os elementos
informativos colhidos no inquérito policial. Nesse momento, mais umatemeridade, em regra, acontece:
se duas ou mais pessoas foram presas na mesma operacéo policial, automaticamente seréo incursas, para
além do artigo 33 daLei 11.343/06, também nas penas do artigo 35 do mesmo diplomalegal, ainda que
ndo se tenha nenhum indicio de vinculagdo entre elas.
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Todavia, a configuragéo do artigo 35 daLe 11.343/06 pressupde a reunido de pessoas com o intuito de
cometer os delitos capitulados nos artigos 33 e 34 do mesmo diplomalegal, sendo imprescindivel paraa
comprovacdo da materialidade, o animus associativo de forma estavel e duradoura com o objetivo de
praticar os delitos retromencionados. E isso precisa ser explicitado na pega acusatoria

Apresentada a denlncia, o juiz profere despacho e 0s autos seguem para a fase de defesa preliminar,
oportunidade para a defesa técnica trazer suas primeiras consideragdes. Destarte, é ahora de arrolar
testemunhas, que, se diga desde j4, seréo desacreditas quando de sua oportuna inquiricdo, pelo ssmples
fato de terem sido arroladas pela defesa. Também € o momento de invocar teses sobre inépcia da peca
exordia ou possibilidade de absolvicdo suméria.

A bem da verdade, independente dos argumentos apresentados pela defesa técnica, a deniincia é recebida
sem grandes questionamentos pelo magistrado. Em havendo imputacdo também pelo artigo 35 daLei de
Drogas, a situacéo se torna ainda mais cadtica, umavez que o juiz ndo considera inepta a denuncia que
ndo individualizou a conduta de cada um dos acusados, tampouco estranha a auséncia de qualquer
indicio de vinculo entre os supostos associados para a prética de trafico.

Segue-se para a audiéncia de debates, instrucéo e julgamento. Este ato, que deveria ser 0 momento ideal
para coleta de provas, ndo passa de uma cerimdnia protocolar. Explica-se: 0 juiz que vai presidir o ato ja
se encontra contaminado, vez que, a essa atura, ja manteve decisdo de prisdo preventiva, autorizou
interceptacdo telefonica, indeferiu pedido de absolvicéo suméria, recebeu a peca acusatoria, dentre
outras possibilidades.

A teoria da dissonancia cognitiva[1] explica que, quando um magistrado age com iniciativa acusatoria e
probatoria, sua postura ativa contamina, muitas vezes involuntariamente, suas posteriores decisdes ho
curso do processo. Destarte, resta malucada a imparcialidade do magistrado. 1sso explica aimportancia
do juiz de garantias e também as razdes da resisténcia a sua implementacéo.

A audiénciainstrutériainicia-se com aleitura da dendincia para todos. Ato continuo, passa-se a oitiva
das testemunhas arroladas pela acusacdo, quais sejam: em regra, os dois policiais que efetuaram outrora
a prisdo em flagrante. Antes mesmo de comegarem uma narrativa espontanea a respeito dos fatos, ja
tendo inclusive ouvido aleitura da dentincia, o promotor de Justicaler o depoimento ja prestado pela
testemunha em sede policial. Esse mecanismo € uma burla a correta producéo de prova: ora, se a
testemunha ndo pode ter acesso a apontamentos escritos, como pode tomar conhecimento de seu anterior
depoimento, colhido, inclusive, sem o crivo do contraditorio? Aqui, maisumavez, enfatiza-se a
necessidade de implementacdo do juiz de garantias! Posteriormente, o outro policial € ouvido, nos
mesmos moldes que o anterior, e 0 promotor sequer estranha o depoimento "control ¢" "control v"
colhido la na sede policia. A defesafaz questionamentos logo depois da acusacao (eis que — apenas em
tese — fala por ultimo no processo penal), mas qualquer argumento construido pela defesa por ocasido
de sua abordagem, € prontamente descontruido pelo juiz, que age com o intuito claro (embora as vezes,
até inconsciente) de corroborar atese da acusacao.
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Diga-mais: fruto de uma concepcao equivocadamente transferida do Direito Administrativo parao
Direito Penal, as autoridades judiciais conferem presuncéo de fé publica as palavras dos policiais. Para
finalizar, sem obediéncia as regras impostas no artigo 226 do CPP, os policiais reconhecem, ali mesmo
na sala da audiéncia e durante seus depoimentos, o réu. A defesa até contesta a prova, mas vem o
falacioso argumento de convalidac&o pela auséncia de prejuizo, mesmo apos a decisdo emblemética da
6° Turmado STJ, nos autos do HC 598.886, no qual concluiu-se que o artigo 226, inciso |1, do CPP, ndo
€ mera recomendacdo do legislador, mas sim uma norma procedimental com forca cogente.

Posteriormente, passa-se para a oitiva das desacreditadas testemunhas arroladas pela defesa. Ha uma
pressao por parte do promotor e do juiz para que demonstrem interesse na absolvicao do acusado. Em
outro norte, se a defesa ndo apresenta testemunha, aguel as mesmas autoridades questionam o porqué de
0 réu ndo "conseguir' nenhuma pessoa para depor No Processo.

Depois, € avez da oitiva do mais desacreditados de todos: o réu! A presuncdo de inocénciafica adstrita
aos textos constitucional e convencional. Na sala de audiéncia, vigora uma escancarada presuncdo de
culpabilidade e o réu, em que pese sgja teoricamente um sujeito de direitos, sofre coacdo, ainda que por
mensagens subliminares, para confessar o crime que jarestou "provado” desde a prisdo em flagrante.
Ademais, o réu é recuado com argumentos de autoridade: "Alguém estd mentindo: é o senhor ou 0
delegado de policia?".

Nas sabias palavras de Marcelo Semer: "Enfim, o direito a ndo incriminagdo é desta forma reduzido a
presuncdo de inidoneidade, porque, se o réu ndo tem a obrigacéo de dizer a verdade, ndo se pode nele
confiar" [2].

Finda ainstrucdo e apds apresentada as alegacdes finais das partes, o resultado do processo — nada
surpreendente — € uma condenacdo. A bem da verdade, essa sentenca ja era mentalmente planejada pelo
magistrado desde o inicio da persecucdo penal.

Mas o que é ruim, pode ainda piorar: ndo bastasse a sentenca condenatoéria, existe ainda uma enorme
resisténcia ao reconhecimento do trafico privilegiado. Quando se trata de acusado que preenche
nitidamente todos os requisitos, a alternativa punitiva é conceder a causa de diminui¢do no patamar
minimo, para evitar, pelo menos, a conversdo da pena privativa de liberdade em restritiva de direitos.
Mais umavez, salutar a decisdo da 6° Turmado STJ, nos autos do HC coletivo 596.603, ao determinar
gue é vedada a fixacdo de regimeinicial fechado para cumprimento de pena aos condenados por trafico
privilegiado.

Uma vez prolatada a sentenca, a defesa dispde de um sistema recursal paraimpugnar as decisdes que
entender impertinentes. Resta, todavia, conseguir o provimento desses recursos, hgja vista que aimensa
maioria da comunidade juridica acredita piamente que a melhor forma de combater o tréfico € tratar com
recrudescimento os ditos traficantes. E a fungdo contramajoritéria do magistrado? N&o passa de mais
uma constitucional (e utdpica) construcao doutrinéria.
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A crencade que o tréfico € responsavel por grandes mazelas do mundo contemporaneo ndo pode
autorizar a substituicdo de um Estado Democratico de Direito por um Estado Totalitario Penal, cujo raio
de ac&o dirige-se para as consequéncias do crime e ndo para o combate das causas que levam a
delinguéncia.

N&o podemos admitir que a guerra as drogas sirva de gazua para se punir arbitrariamente qual quer
pessoa que tenha seu nome envolvido a uma suposta traficancia. Uma condenacéo so € legitima se
precedida por devido processo legal substancial. Afinal, quem € o réu: o trafico ou o traficante?

Outrossim, os gque atuam na defesa dos réus sao estigmatizados como pessoas que atrapalham a eficacia
do sistema punitivo. Ha um equivoco em se interpretar como bandeira da impunidade a busca pelo
respeito as normas legais, constitucionais e convencionais que regulam o sistema penal. Destarte, a luta
da defesa € &rdua, mas ndo podemos nos inibir, afinal, como bem pondera Geraldo Prado: "A Justica
frequentemente comega com os advogados' [3] e defensores publicos!

[1] LOPES JR, Aury. Direito Processual Penal. Sdo Paulo: Saraiva, 2019, p. 71-74.

[2] SEMER, Marcelo. Sentenciado o trafico: o papel dos juizes no grande encarceramento. S&o Paulo:
Tirant lo Blanch, 2019, p.206.

[3] PRADO, Geraldo. Prova penal e sistema de controles epistémicos: a quebra da cadeia de custédia
das provas obtidas por métodos ocultos. Sdo Paulo: Marcia Pons, 2014, p.92
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