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RESUMO

Esse trabalho tem como tema “LEI DE DROGAS: Principio do Contraditério durante
o Inquérito Policial e o papel da pericia criminal como fator determinante para a aplicagdo da
prisao”. O qual possui como objetivo demonstrar a importancia da aplicagdo do Principio do
Contraditorio no Inquérito Policial, bem como a importancia do resultado do laudo definitivo
do exame toxicologico antes de se determinar a prisdo provisoria nos crimes envolvendo a Lei
de Drogas. A escolha desse tema se originou das necessidades de se reavaliar a eficacia dos
testes preliminares, os quais sdo utilizados no sistema juridico brasileiro para fundamentar
prisdes cautelares, diante da ocorréncia de prisdes de inocentes motivadas por resultados falsos
positivos. Diante disso, a realizacao do exame toxicologico definitivo permite que os possiveis
erros ocorridos nos exames preliminares sejam superados e que inocentes ndo tenham sua
liberdade restringida por causa de um teste que ¢ conhecidamente falho.

Palavras-chave: Inquérito Policial; Principio do Contraditorio; Pericia; Prisao Provisoria.
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INTRODUCAO
O Inquérito Policial (IP) brasileiro possui Natureza Juridica de Procedimento
Administrativo. Logo, possui apenas um carater informativo, o qual busca apurar os indicios de
autoria e materialidade e tem como principal caracteristica o0 modelo Inquisitivo, no qual ndo
existe rito, partes e nem acusagdo. Desse modo, sendo inaplicavel o principio do contraditorio,

como regra.

Ao se tratar dos crimes tipificados na Lei de Drogas, n° 11.343/2006, o laudo
preliminar positivo das substincias encontradas em porte do suspeito ¢ suficiente para
comprovar os indicios de materialidade diante do Sistema Judicidrio Criminal Brasileiro e até
mesmo iniciar uma Acao Penal. Com a comprovacao dos indicios de materialidade, autoria € o
preenchimento de outros requisitos subjetivos, apos a prisao em flagrante o juiz da Audiéncia
de Custddia, se for requerido, pode com base no laudo preliminar converter a Prisdo em
Flagrante em uma Prisdo Preventiva ou Temporaria. Todavia, o laudo preliminar, o qual pode
fundamentar a restricao de liberdade do suspeito e dar inicio a uma A¢ao Penal, ndo precisa ser

necessariamente formulado por um perito.

Diante desses fatos e com base na garantia do direito fundamental & Liberdade do
individuo, prevista na Constitui¢ao da Republica Federativa do Brasil de 1988 (CRFB/1988).
O problema de pesquisa ¢ a relativizacao da impossibilidade de aplicabilidade do Principio do
Contraditorio na fase do Inquérito Policial, nos crimes tipificados na Lei n°11.343/2006, de
modo a afastar a restri¢do de liberdade de um suspeito, por meio de prisdes provisdrias, com

base em um laudo que nao possui carater definitivo e ndo foi formulado por um perito.

Este trabalho abordard a implantagdo das medidas restritivas de liberdade aos crimes
previstos na Lei de Drogas, n° 11.343/2006. Abordando a fase pré-processual juntamente com
as alteracdes trazidas pelo Pacote Anticrime, Lei n® 13.964/2019. Trazendo uma analise de
como os suspeitos dos crimes tipificados na Lei Antidrogas sdo tratados, desde a decretacao da
prisdo provisdria até a sentenca. Bem como os questionamentos: “Como as caracteristicas do
Inquérito Policial influenciam na aplicag@o do Principio do Contraditorio? ” e “Como a pericia

atua nos crimes envolvendo a Lei de Drogas, com o advento do Pacote Anticrime?”.

Analisar a necessidade da realizac¢do de pericia, da obtencdo de um laudo definitivo
das supostas drogas encontradas com os suspeitos, da importancia da observagao dos principios

constitucionais e da esfera criminal durante o processo penal. Demonstrando a importancia da
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producdo de provas técnicas periciais nos crimes previstos na Lei de Drogas de 2006 e da
aplicag¢do do Principio do Contraditorio durante a fase pré-processual.

Segundo as Regras de Mandela (CNJ, 2016, p.18): “O encarceramento e outras
medidas que excluem uma pessoa do convivio com o mundo externo sao aflitivas pelo proprio
fato de ser retirado destas pessoas o direito a autodeterminagdo ao serem privadas de sua
liberdade [...]”. Desse modo, demonstraremos a importancia da pericia definitiva antes da
realiza¢do de qualquer medida que restrinja a liberdade do individuo. Problematizando a nao
aplicagdo do artigo 5°, inciso XV, da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988,
referente ao direito de ir e vir, e dos principios que regem o Direito Penal e o Direito Processual
Penal, que garantem o contraditorio e a ampla defesa, além do principio da presungdo de
inocéncia. Segundo as Regras de Mandela (CNJ, 2016, p. 16):

12. Recomenda aos Estados-Membros continuar a envidar esforgos para
reduzir a superlotagdo carceraria e, onde for possivel, a recorrer as medidas
ndo privativas de liberdade como alternativas a detencdo preventiva, a
promover o aumento do acesso a justi¢a ¢ aos mecanismos juridicos de defesa,
a reforgar alternativas ao encarceramento, € a apoiar programas de reabilitacao
e integracdo social, de acordo com as Regras Minimas das Nac¢des Unidas para
a Elaboracdo de Medidas ndo Privativas de Liberdade (Regras de Toquio);10

A Metodologia que sera elaborada na pesquisa consiste-se no Tipo Explicativa, pois
serd analisada e interpretada a importancia da expedicdo do Laudo Definitivo, também
denominado Toxicoldgico, para eventual restricdo de liberdade do acusado a partir da
decretacdo de sua prisdo provisoria, como objeto principal, e alteragdes no procedimento de
coleta de vestigios. Os Métodos aplicados serdo: Levantamento Bibliogréafico a respeito da Lei
de drogas, da atuacdo subsidiaria do Codigo de Processo Penal, ressaltada as alteracdes
advindas com o Pacote Anticrime, as quais permitem a Cadeia de Custddia, que trata dos
vestigios do crime, as provas por assim dizer, também da nova modalidade de cautelar que
retira a liberdade do individuo, a Prisdo Processual em Flagrante; Estudo de caso de modo a
ressaltar a importancia do Laudo Toxicolédgico.

A pesquisa utilizara técnicas de coleta de dados por meio de Pesquisa Documental,
como por exemplo: Pesquisas académicas ou ndo, noticias veiculadas na midia, Acérdaos etc.
Pesquisa Bibliografica por meio de Doutrinas, Artigos Cientificos e Revistas reconhecidas e
vinculadas a cursos de Graduacao em Nivel Superior. Andlise do conteudo das informacdes
presentes nos Documentos e Bibliograficas expostos, a fim de construir possiveis criticas,
divergéncias e concordancias, que vao basear na minha argumenta¢do o meu posicionamento
em relagdo ao assunto. Ademais, a presenca de observagdes a respeito de todos os referenciais

utilizados, mas também os presentes no mundo real, no cotidiano, ressaltando sua relagdo com
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a matéria abordada, seus impactos extrajudiciais, sociais, econdmicos advindos tanto da visao
do pesquisador, como também da visdo de autores que estdo dentro e fora do mundo das
politicas criminais e voltados a outras areas de conhecimento tanto cientificas como também
literarias.

Por fim, cabe destacar que a tematica escolhida foi inspirada nos casos de injusti¢a que
ocorreram e ocorrem no sistema judiciario brasileiro e que faz com que pessoas inocentes sejam
presas injustamente. Além disso, ele expde as falhas dos testes preliminares, os quais sao
amplamente utilizados pelas policiais judiciarias do pais, que muitos tribunais aceitam o seu
resultado e, ainda, o utilizam como fundamento para comprovar a materialidade de crimes

envolvendo a Lei de Drogas.
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1 NATUREZA JURIDICA E CARACTERISTICAS DO INQUERITO POLICIAL X
APLICACAO DO PRINCIiPIO DO CONTRADITORIO.

1.1 CONCEITOS DE NATUREZA JURIDICA, INQUERITO POLICIAL E PRINCIPIO DO
CONTRADITORIO.

Nessa parte inicial do trabalho ¢ importante nos debrugarmos sobre os conceitos
juridicos do que ¢ “Natureza Juridica”, “Inquérito Policial” e do “Principio do Contraditorio”.
A compreensao desses conceitos, os quais sdo pertinentes ao nosso objeto de estudo, auxiliara
na formagdo de um posicionamento e até mesmo convencimento a respeito do que esta sendo
defendido. Dessa forma, trataremos, primeiramente, do conceito de Natureza Juridica.

A expressdo “Natureza Juridica” costuma ser objeto de dividas de académicos de
Direito e at¢é mesmo de advogados, pois por mais que essa nomenclatura aparece
frequentemente em livros de Direito, ndo se sabe, ainda, ao certo o que ela significa
(BEZERRA, 2018). A primeira expressdo, “Natureza”, possui uma série de significados,
podendo ser descrita como uma qualidade, o carater, algo inerente, intrinseco, aquela pessoa ou
aquele objeto (BEZERRA, 2018). Todavia, devemos focar no angulo que a descreve como
sendo a esséncia do objeto de analise, o que ele possui de mais importante, as suas principais
caracteristicas, o que se sobressai no que esta sendo analisado (BEZERRA, 2018). Diante disso,
“Natureza” seria encontrar a esséncia do que ¢ analisado, de modo a poder observar quais as
principais caracteristicas, que tornam ‘“visiveis” essa natureza (BEZERRA, 2018). Apos
identificar as principais caracteristicas da Natureza e confrontd-las com outros institutos
juridicos, em seus diversos pontos, com os quais possui afinidade, ¢ possivel determinar a
“Natureza Juridica” (BEZERRA, 2018).

Outra interpretacdo ¢ que “Natureza Juridica" ¢ a acdo de formular uma ideia por meio
da utilizacdo de palavras, a qual na terminologia juridica notadamente assinala a esséncia, a
complementacdo das coisas ou a substancia (AICIDES JR., 2014). Uma publicagdo feita no
site Dicionario Informal traz o seguinte conceito de “Natureza Juridica™: A natureza juridica ¢
o significado ultimo dos institutos juridicos, podendo ser tida como a afinidade que um instituto
juridico tem em diversos pontos, com uma grande categoria juridica, podendo nela ser incluido
a titulo de classificagdo (ALCIDES JR, 2014).

A “Natureza Juridica” ndo € algo que se conhece ou se descobre, mas sim algo que se
decide, devendo assim ser fundamentada (VIVIAN FILHO, 2017, p. 50). Diante disso, a ideia
a respeito de “Natureza Juridica” aparentemente estad ligada de forma vigorosa a ideia de um
sistema juridico (VIVIAN FILHO, 2017, p. 30). Visto que em resumo a “Natureza Juridica”

define ndo somente o regime juridico que nao € abstrato, como também define quais normas
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serdo utilizadas para preencher eventuais lacunas normativas de disciplinas especiais (VIVIAN
FILHO, 2017, p. 31). Além disso, ela frequentemente pode ser utilizada como um objeto para
fundamentar de forma decisiva as consequéncias juridicas de um fato que € abordado no Direito
(VIVIAN FILHO, 2017, p. 31).

Observa-se, que a “Natureza Juridica” tem a funcao de explicar a origem dos institutos
juridicos, os elementos que os formam, seus principios basicos, além de classifica-los dentro de
uma categoria determinada (LENZI, 2019). Sendo um termo que se atribui ndo apenas a direitos
subjetivos, conceitos e institutos, mas também a fatos do mundo, possibilitando questionar se
em cada um dos casos ela exerce a mesma funcao (VIVIAN FILHO, 2017, p. 30). Desse modo,
o conceito “Natureza Juridica” aplica-se a outras areas académicas ndo se limitando, apenas, as
do Direito (LENZI, 2019).

O proximo conceito importante que abordaremos ¢ o de “Inquérito Policial” (IP), o
qual ¢ trabalhado em inumeras doutrinas de Processo Penal. Todavia, antes de se conceituar a
espécie IP, que se trata de um ato extrajudicial, devemos definir o género do qual faz parte,
investigacao criminal, de acordo com a teoria classica (CHOUKE, 1995, p. 18). Investigacdo
criminal se refere a toda atividade pré-processual de coleta e producdo de elementos utilizados
para auxiliar o dominus litis (autor da acdo penal) a formar a opinio delicti (convicgao a respeito
da autoria e materialidade da infragcdo penal) (ABADE, 2014, p. 57). Ela abrange inimeros atos
de natureza investigatoria, sendo alguns deles: a realizagdo de pericia, apreensao de documentos
e coisas, além da inquiricao de pessoas (ABADE, 2014, p. 57). Observa-se, que a realizacao de
procedimentos voltados a investigar fatos, que em tese sao tipificados como infragdo penal, nao
sdo considerados pertinentes a fase processual, por isso possuem natureza administrativa e
consequentemente pré-processual (ABADE, 2014, p. 57). No Brasil existem outros
procedimentos de investigagao criminal, além do IP, sendo possivel outros entes estatais, além
da autoridade policial, terem a atribui¢ao de apurar os fatos, que, a principio, podem ou nao ter
carater criminal (ABADE, 2014, p. 57).

Ap0s essa breve andlise a respeito da investigagdo criminal, devemos voltar o nosso
foco a uma das suas espécies mais conhecidas, o [P (CHOUKE, 1995, p. 18). A doutrina
entende o IP como sendo um conjunto de diligéncias, que buscam apurar uma infracao penal e
seus elementos (CAPEZ, 2020, p. 119). Elementos esses que procuram apontar quem foi o autor
e comprovam a materialidade das infragdes penais, que estdo sendo investigadas (AVENA,
2021, p. 147). O IP ¢ um procedimento persecutério instaurado pela autoridade policial,
Delegado, que tem carater administrativo (CAPEZ, 2020, p. 119). Ressalta-se que esse

procedimento ¢ um ato de competéncia da policia judicidria e trata-se de uma pega de
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informagao preventiva e preparatdria, sobre a qual ndo ocorre intervengao da autoridade judicial
competente (CHOUKE, 1995, p. 18).

O destinatario mediato do IP € o juiz, que se utilizara dos elementos informativos nele
constantes para receber a peca inicial e formar seu convencimento quanto a necessidade ou nao
de decretar medidas cautelares, e o destinatario imediato € o titular da agdo (CAPEZ, 2020, p.
119). O titular da acdo sera o Ministério Publico, caso trate-se de acao penal ptblica, sendo ele
o titular exclusivo, de acordo com o artigo 129, inciso I, da Constituigdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988 (CRFB/1988), ou o ofendido, no caso de se tratar de uma agado
penal privada de acordo com o artigo 30, caput, do Codigo de Processo Penal (CPP) (CAPEZ,
2020, p. 119). Em resumo, o IP trata-se de uma pe¢a de instrucdo ou de uma peca de
instrumento, que pode basear uma Dentncia, uma Queixa ou outro procedimento “ex officio"
(CHOUKE, 1995, p. 18), como um Processo Administrativo Disciplinar (PAD).

Por fim antes de tratarmos do ultimo conceito, “Principio do Contraditério”, ao qual
nos dispomos a abordar neste capitulo, devemos ressaltar que ele, além de ser um principio
aplicado ao processo penal brasileiro, ¢, também, uma garantia constitucional processual
(ABADE, 2014, p. 11). Essa garantia, que esta prevista no artigo 5°, inciso LV, da CRFB/1988,
assegura aos litigantes e aos acusados em geral o direito ao contraditdrio, a ampla defesa e aos
meios e recursos, a eles inerentes, a fim de assegurar sua concreta efetivacdo (ABADE, 2014,
p. 19). Por ser uma garantia constitucional, ou seja, um instrumento que assegura os direitos
fundamentais, o principio do contraditorio trata-se de um componente de concretizagdo dos
direitos no Estado Democratico (ABADE, 2014, p. 11). Evidencia-se que os direitos
fundamentais e o Estado Democratico de Direitos ndo nasceram prontos (KARAM, 2008, p.
50). A concretizacdo e aprofundamento desses institutos ocorre por meio de um processo
evolutivo no qual existem muitos obstaculos, retrocessos e atrasos, os quais precisam ser
superados (KARAM, 2008, p. 50). Além desses empecilhos, hd, também, a necessidade de se
superar os conflitos e dificuldades em relagdo a convivéncia harmdnica e ao respeito continuo

aos direitos dos individuos e eles proprios (KARAM, 2008, p. 50).

O principio do contraditdrio consiste em um direito de cognigdo a respeito dos termos
e atos do processo para ambas as partes, facultando, ainda, a elas, caso queiram, a possibilidade
de apresentar seu posicionamento em sentido oposto (ABADE, 2014, p. 19). Dessa forma, o
principio do contraditério se resume na garantia constitucional de que para cada acao feita por
uma parte havera a possibilidade de uma reagdo advinda da outra (ABADE, 2014, p. 19). A

doutrina ainda identifica esse principio como sendo um binémio, ciéncia e participagdo, pois o
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juiz s6 pode dizer que o direito foi corretamente aplicado ao caso concreto quando ¢
possibilitado, ouvida uma das partes, a outra se manifestar (CAPEZ, 2020, p. 67). Ressalta-se
que o principio do contraditoério quando ¢ garantido de forma efetiva, com base no principio da
isonomia, possibilita a dinamica oposta de interacdo baseada na a¢ao ou na reacdo (ABADE,

2014, p. 19).

O principio do contraditério decorre do aforismo romano “audiatur et altera pars”
(CAPEZ, 2020, p. 68), que traduzido significa: “oucamos também a outra parte” (PORTO
EDITORA, 2021). Esse principio concede aos opoentes a possibilidade de praticarem todos os
atos que podem influenciar no convencimento do juiz, assumindo especial destaque nas fases
de producao e valoracdao das provas (CAPEZ, 2020, p. 68). Os opoentes, no caso as partes,
também tém o direito de produzir provas, sustentar suas razdes e vé-las serem valoradas e
apreciadas de forma séria pelos orgdos jurisdicionais (CAPEZ, 2020, p. 68). Além disso, o
principio do contraditério assegura aos opoentes o direito de serem cientificados sobre
quaisquer atos processuais ocorridos e eventuais oportunidades de manifestacdo a respeito
deles antes do magistrado proferir qualquer decisao (CAPEZ, 2020, p. 68). Essa cientificacao
pode ocorrer por meio da citagdo (usada para informar que foi instaurado um processo e chamar
0 opoente para integrar a relagdo processual), intimagdo (usada para comunicar sobre os atos
ou despachos do processo, que ja foram proferidos podendo conter obrigagdes) ou da
notificacao (usada para comunicar a parte uma obrigacao de fazer ou deixar de fazer) (CAPEZ,

2020, p. 68).

O principio do contraditério teve sua importancia realcada com a reforma ocorrida
recentemente no Codigo de Processo Penal (CAPEZ, 2020, p. 68). O legislador limitou o livre
convencimento do juiz na fase de apreciacao de provas, vedado ao magistrado fundamentar a
sua decisdo apenas com base nos elementos de prova colhidos na fase extrajudicial, IP
(CAPEZ, 2020, p. 68). Diante disso, ele passou a exigir que ressalvadas as provas cautelares,
que sdo antecipadas e irrepetiveis, as demais deverdo passar por um contraditorio judicial com
base no artigo 155, caput, do CPP (CAPEZ, 2020, p. 68). Desse modo, o legislador manteve o
entendimento jurisprudencial firmado no sentido de que as provas produzidas em fase de
Inquérito ndo sdo, por si so, suficientes para embasar uma condenagdo, devendo ser
complementada por outras provas produzidas em juizo, salvo no caso das provas serem

cautelares (CAPEZ, 2020, p. 68).

Atualmente, no caso de urgéncia, existindo perigo de perecimento do objeto por causa

da morosidade da prestacdo judicial, ¢ admitida, ainda, a possibilidade de um contraditorio
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diferido, quanto a concessao de medidas judiciais inaudita altera parte (CAPEZ, 2020, p. 68).
Essa concessdo ndo representa uma exce¢do a aplicacdo do principio do contraditorio, tendo
visto que o juiz necessariamente antes da prolacao final do provimento devera abrir vista a outra
parte que nao se manifestou sobre a medida, sob pena do ato decisorio se tornar nulo (CAPEZ,
2020, p. 68).

Pelo fato do principio do contraditdrio ser tipico do processo pertinente ao sistema
acusatorio, inexistindo em um sistema inquisitivo do qual o IP faz parte, ¢ essencial que o titular
da acdo ao formular a peca acusatoria narre de forma clara os fatos que estao sendo imputados
ao réu (CAPEZ, 2020, p. 82). A narrativa clara tem a finalidade de dar pleno conhecimento ao
acusado de modo que esse possa produzir as provas que julgar necessarias e elaborar sua defesa
(CAPEZ, 2020, p. 82). Dito isso, a auséncia dessa finalidade podera acarretar a inépcia da peca
inicial de acusacgao, pois estard violando o principio do contraditorio (CAPEZ, 2020, p. 82).

O sistema processual penal versa na maioria das vezes a respeito de direitos
disponiveis, ao contrario do processo civil, exige, como forma de atingir as finalidades
jurisdicionais, o efetivo entrave a acusagdo, o que sé ¢ possivel quando conferida absoluta
paridade de armas aos opoentes (CAPEZ, 2020, p. 82). Diante disso, o réu deve poder contrariar
a acusacdo que esta sendo imputada em seu desfavor, de modo a evitar que seja condenado sem
ser ouvido (CAPEZ, 2020, p. 82). Restando-se explicado, também, porque ndo ¢ permitido ao
réu, que ndo ¢ habilitado, realizar a propria defesa técnica (CAPEZ, 2020, p. §82).

ApOs toda a analise feita a respeito dos conceitos de “Natureza Juridica”, “Inquérito
Policial” e “Principio do Contraditério” chegamos a uma possivel conclusdo a respeito de suas
definigdes. A definicdo de “Natureza Juridica” ¢ de que se trata de um conceito que procura
explicar a esséncia de um instituto juridico ou o seu principio, isto ¢, um fato, medida ou acao
que existe no campo do Direito (LENZI, 2019). O conceito doutrinario de “Inquérito Policial”
¢ de que se trata de um conjunto de diligéncias, que tem a finalidade de apurar infragdes penais
e seus elementos (CAPEZ, 2020, p. 119). Essas diligéncias fazem parte do procedimento pré-
processual, IP, que possui natureza administrativa (ABADE, 2014, p. 57). Sendo, também, além
de uma das mais conhecidas espécies do género investigagdo criminal, uma pega de instrugdo
ou um instrumento apto a basear uma Dentincia, uma Queixa ou outro procedimento “ex officio"
(CHOUKE, 1995, p. 18).

Por fim, mas ndo menos importante, o “Principio do Contraditério” pode ser
conceituado como uma garantia constitucional (ABADE, 2014, p. 19), que decorre do aforismo
romano “audiatur et altera pars” (CAPEZ, 2020, p. 68). Essa garantia além de facultar as partes

a possibilidade de se manifestarem de forma contraria ao que esta sendo posicionado, assegura
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a elas o direito de cognicdo a respeito dos atos e termos do processo (ABADE, 2014, p. 19).
Esse principio também ¢ conhecido na doutrina como um bindmio ciéncia e participacao
(CAPEZ, 2020, p. 67), pois concede as partes a possibilidade de praticarem todos os atos

capazes de influenciar o convencimento do juiz (CAPEZ, 2020, p. 68).

1.2 COMO A NATUREZA JURIDICA DO INQUERITO POLICIAL IMPOSSIBILITA A
APLICACAO DO PRINCIPIO DO CONTRADITORIO?

Antes de se falar a respeito da forma como a natureza juridica da fase pré-processual
influencia na inaplicabilidade do principio do contraditério no Inquérito Policial (IP) ¢
importante retomar as evolugdes sofridas no campo processual penal ditas anteriormente. A
reforma ocorrida no Codigo de Processo Penal (CPP) realgou a importancia do principio do
contraditorio a medida que trouxe vedacao a fundamentagao de decisdes amparadas unicamente
nas provas colhidas na fase investigatoria, exceto as antecipadas, irrepetiveis e cautelares, além
de limitar o livre convencimento do magistrado (CAPEZ, 2021, p. 26).

O IP, como dito anteriormente, ¢ um procedimento administrativo que a autoridade
policial instaura (CAPEZ, 2021, p. 47). Ele ¢ composto por diligéncias efetuadas pela policia
judiciéria com a finalidade de apurar, além da infracao penal, quem foi o autor (CAPEZ, 2021,
p. 47). Isso faz com que os resultados das diligéncias possam embasar uma futura a¢ao penal
e/ou providéncias de natureza cautelar (CAPEZ, 2021, p. 48) como ¢ o caso das prisdes

provisorias.

A Natureza juridica do IP ¢ de ser um procedimento que possui indole abalizadamente
administrativa (TAVORA, 2020, p. 155), ou seja, a natureza do procedimento do IP ¢
“administrativa” (LIMA, 2021, p. 159). Além de ser um preparatorio para o ajuizamento de
uma agdo penal, o IP ¢ um procedimento que possui um sabor informativo e ¢ regido pelas

regras aplicadas em geral aos atos administrativos (TAVORA, 2020, p. 155).

O IP, portanto, ndo € um processo administrativo e muito menos judicial, mas sim um
procedimento administrativo, do qual ndo resulta de forma direta a imposicdo de sangdes
(LIMA, 2021, p. 159). Ademais, o IP ndo € um processo, pois ndo tem como finalidade deliberar
a respeito de qualquer litigio, incluindo os de ambito administrativo, sendo, dessa forma,
inaplicavel o principio da ampla defesa e do contraditério assegurado pela CRFB/1988 - HC
90232 (BRASIL, 2006). Contudo, outros direitos fundamentais subsistem para o indiciado
durante a fase pré-processual, como o de calar-se e o de ser acompanhado por uma defesa

técnica - HC 90232 (BRASIL, 2006). Esse ultimo esgotaria a garantia prevista na CRFB/1988
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do indiciado, que o assegura ser assistido por um defensor habilitado quando estiver preso e
facultado quando estiver solto, caso a ele fosse oponivel - HC 90232 (BRASIL, 20006).
Ressalta-se que como ainda nao ha o exercicio de qualquer pretensao acusatéria, ndo se pode
falar que existem partes em sentido estrito - stricto sensu -, pois ainda ndo existe uma estrutura
dialética processual, na qual estdo assegurados a ampla defesa e o contraditorio (LIMA, 2021,

p. 159).

O IP por causa da sua natureza deve ser um procedimento flexivel (LIMA, 2021, p.
159). A investigagdo preliminar ndo segue uma ordem legal solida para a execucdo dos atos e
esse fato ndo faz com que ele perca a sua natureza de procedimento (LIMA, 2021, p. 159).
Ademais, o legislador estabeleceu de forma l6gica uma sequéncia para a instauragao do IP, o
seu desenvolvimento e, por fim, a sua conclusao (LIMA, 2021, p. 159). Desse modo, ndo ha de
se falar que o IP obedece a uma ordem rigida predeterminada e que a possivel flexibiliza¢ao do
esquema afasta a sua caracteristica de procedimento, pois 0 mesmo pode seguir um esquema
flexivel ou rigido (LIMA, 2021, p. 159). Apds a breve andlise a respeito da flexibilidade
existente no procedimento da investigagcdo preliminar, devemos voltar a nossa atencao para a
natureza juridica do IP e como essa natureza interfere na aplicacdo do principio do contraditério

na fase pré-processual em outros paises.

A seguir vamos abordar de forma comparada o direito, a aplicagdo do principio do
contraditorio durante a fase pré-processual, em outros paises (MELO, 2003, p. 32). Ao falarmos
da Europa, o movimento reformista que existe nesse continente buscou reestruturar os modelos
repressivos processuais dos Estados (MELO, 2003, p. 32). Essa reestruturagdo tinha como

objetivo tornar o processo menos repressivo € mais garantista (MELO, 2003, p. 32).

Na Italia ¢ garantido ao indiciado o principio do contraditério em quaisquer situacdes
jurisdicionais que possuam “natureza cautelar” (MELO, 2003, p. 33). Entretanto, ndo hd uma
plenitude do principio do contraditorio, mas sim um equilibrio a medida que as provas obtidas
durante o IP ndo ingressam na acdo penal e ¢ assegurado a criagdo de um “verdadeiro juiz

natural” para a fase pré-processual (MELO, 2003, p. 33)

A Franga no IP adota um sistema processual inquisitivo, o que gera graves criticas por
parte dos doutrinadores (MELO, 2003, p. 34). Apds muitas arbitrariedades estatais foram
abertos precedentes que buscaram modificar a estrutura processual no pais (MELO, 2003, p.
34). Desse modo, a Franga caminha no mesmo sentido da Italia, quando o assunto ¢ a inser¢ao

do principio do contraditorio no IP (MELO, 2003, p. 34).
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A Inglaterra possui o principio do contraditorio no IP apesar de ndo possuir um 6rgao
que seja “puramente acusador”, como ¢ o caso do Ministério Publico (MELO, 2003, p. 34).
Além disso, a Inglaterra se preocupa em limitar o poder de policia e garantir ao suspeito, antes

do exercicio da a¢do penal, garantias como o principio do contraditério (MELO, 2003, p. 34).

Os Estados Unidos da América (EUA), por sua vez, sofreram bastantes modificagdes
nas ultimas décadas (MELO, 2003, p. 34). Apesar dos EUA ndo terem instituido um
contraditorio pleno, eles inseriram diversas garantias no IP, dentre elas a inadmissibilidade de
provas obtidas por meios ilicitos e as delas derivadas — Teoria do fruto da arvore envenenada -
ingressarem nos autos da acdao penal (MELO, 2003, p. 34). Todavia, h4 a possibilidade nos
EUA de se acrescentar aos autos da acao processual penal provas obtidas no IP, desde que essa

introducao seja autorizada pelo magistrado e/ou pelo proprio indiciado (MELO, 2003, p. 35).

Agora, quando comparamos esses paises com o Brasil devemos destacar que antes da
promulgacao da Constituigdo Cidada — CRFB/1988 — o principio do contraditério em tempo
algum foi admitido na fase pré-processual, pois o IP era considerado apenas uma peca de feigao
meramente administrativa (MELO, 2003, p. 36). Diante disso, observa-se que a posicao
dominante, antes da CRFB/1988, era de que era inadmissivel o contraditorio na IP por causa da
sua natureza e finalidade (MELO, 2003, p. 37). Atualmente, em relagdo a aplicacdao do
contraditorio na fase de investigacdo preliminar, existem duas correntes: 0s que sao contrarios
apossibilidade de sua aplicagdo e os que sdo a favor (MELO, 2003, p. 37). Os que sdo contrarios
argumentam que o IP ¢ apenas uma medida utilizada para preparar a agao penal (MELO, 2003,
p- 37). Ja os que sao a favor defendem a ideia de que apesar do IP ser um procedimento
administrativo, que prepara a acao penal, existe um conflito de interesses, conflito esse que
demonstra que existe litigio (MELO, 2003, p. 39). Ressalta-se a respeito das correntes, que as
mesmas s surgiram apds a CRFB/1988, pois anteriormente a constituicdo era unanime no

entendimento de que nao se aplicava o contraditorio ao IP (MELO, 2003, p. 41).

Além disso, os contrarios a aplicacdo ainda argumentavam que era impossivel aplicar
o contraditdrio ao IP, pois o mesmo se trata de um meio de apuracdo de uma infragdo penal,
nao havendo ainda o interrogatorio do suposto acusado nessa fase (MELO, 2003, p. 40).
Ademais, alguns autores defendem a inaplicabilidade do principio do contraditério no Inquérito
Policial afirmando que a investigagdo preliminar ¢ uma peca que possui carater meramente

administrativo (COELHO, 2020).
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Outros autores defendem que pelo fato do Inquérito Policial ndo possuir partes, ou
seja, ndo ser um processo, ndo se torna vidvel exigir a aplicagdo do principio do contraditdorio
nessa fase pré-processual (COELHO, 2020). Diante disso, as jurisprudéncias dos tribunais
superiores, em sua maioria, possuem a mesma linha de raciocinio, como veremos a seguir, €
defendem a inaplicabilidade do principio constitucional ao contraditério durante o IP.

Observa-se que tanto a doutrina quanto a jurisprudéncia dos tribunais -“RT 522/396”
(BRASIL, 1992) - tem reconhecido a inaplicabilidade do principio do contraditério no
procedimento de investigacao policial - RE 136239 (BRASIL, 1992). O magistério também
acentua que a garantia do principio da ampla defesa ¢ um elemento exclusivo e essencial apenas
da persecucdo penal realizada em sede judicial - RE 136239 (BRASIL, 1992) - e que essa
garantia ¢ uma prerrogativa inafastavel da persecucao penal realizada em juizo - HC 69372
(BRASIL, 1992). Desse modo, de acordo com Neri da Silveira, se a agdo penal ainda ndo tiver
sido instaurada, ndo ¢ possivel invocar o principio do contraditério para legitimar o

procedimento penal do Inquérito Policial - HC 71438 (BRASIL, 1994)

De acordo com Celso de Mello o Inquérito Policial corriqueiramente direcionado a
financiar a atuagcdo do “parquet” - destinatidrio dos elementos que auxiliam a compor a
“informatio delict” - HC 89837 (BRASIL, 2009) ", no caso das a¢des penais de iniciativa publica
- qualifica-se como um procedimento de carater pré-processual e de natureza administrativa -
HC 89837 (BRASIL, 2009). Diante disso, ndo se efetiva, sob a andlise do principio do
contraditdrio, a investigacdo criminal em razao da sua natureza, pois somente em sede judicial
¢ exigido de forma plena o dever do Estado de observar a aplicagdo do axioma de bilateralidade
dos atos no processo e da instrugao criminal - HC 69372 (BRASIL, 1992). Além disso, Celso
de Mello afirma que o Inquérito Policial ¢ apenas um mero procedimento administrativo, de
carater investigatorio, destinado a financiar a atuacdo do Ministério Publico, por meio da
formulagdo de “pega informativa” - RE 136239 (BRASIL, 1992). Desse modo, os elementos
introdutorios dessa pega sdo destinados ao “parquet”, que estard habilitado a instaurar uma
“persecutio criminis in judicio” - RE 136239 (BRASIL, 1992). Observa-se, entdo, que a
investigac¢ao policial, concretizada por meio do seu instrumento, Inquérito, ndo se efetiva sobre
a peneira do contraditorio em razao de sua propria natureza - RE 136239 (BRASIL, 1992).
Diante disso, somente na esfera judicial torna-se plenamente exigivel a obrigatoriedade de
observancia da premissa da “bilateralidade e da instru¢ao criminal contraditoria” - RE 136239

(BRASIL, 1992).
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A jurisprudéncia ainda afirma que a norma constitucional superveniente ndo se forra
de “retroproje¢do normativa” RE 136239 — (BRASIL,1992), pois os preceitos trazidos na nova
Carta Magna possuem eficacia “ex nunc”, aplicando-se imediatamente, salvo situacdes
excepcionais prevista expressamente no corpo da Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil de 1988 (CRFB/1988) - RE 136239 (BRASIL, 1992). Exemplos de regras
constitucionais supervenientes que ndo se forram da “retroprojecdo normativa” - RE 136239
(BRASIL, 1992) - sdo os artigos: 133 da CRFB/1988, “Art. 133. O advogado ¢ indispensavel a
administracdo da justi¢a, sendo inviolavel por seus atos e manifestagdes no exercicio da
profissdo, nos limites da lei” (BRASIL, 2007), e o inciso LXIII, do artigo 5°, da CRFB/1988 -
RE 136239 (BRASIL, 1992): “LXIII - o preso sera informado de seus direitos, entre os quais o
de permanecer calado, sendo-lhe assegurada a assisténcia da familia e de advogado” (BRASIL,

2007).

Observa-se que aplicacdo do principio da imediata aplicagdo das “regras juridico-
constitucionais”  RE 136239 (BRASIL, 1992) - ¢ a regra, tratando-se de uma excepcionalidade
a sua nao aplicagdo, inclusive para fins de retroatividade da sua aplica¢do, quando a carta
politica dispuser expressamente em seu corpo - RE 136239 (BRASIL, 1992. Diante disso, a
CRFB/1988 nao obriga que a autoridade policial a nomear um defensor técnico para o acusado
que esta sendo indiciado, ela apenas assegurou o direito do indiciado de ser assistido por um
defensor técnico, principalmente, se estiver preso - RE 136239 (BRASIL, 1992). Dessa forma,
a CRFB/1988 ao ndo determinar que a autoridade policial providencie uma defesa técnica ao
indiciado, soterrou o argumento que defende a configuragdo de um comportamento ilicito do
orgao responsavel pela realizagdo do Inquérito Policial diante da auséncia de defesa técnica -

RE 136239 (BRASIL, 1992).

Diante desse cenario, no qual se busca afastar a aplicagdo do principio do contraditério
durante o IP, existem autores que defendem a aplicagdao dessa garantia constitucional ainda na
fase pré-processual. De acordo com Fauzi Hassan Chouke, o Estado Democratico de Direitos
em suas novas tendéncias, pos-implementagdo da CRFB/1988 no ordenamento juridico,
reservou uma permeabilidade cada vez maior das conquistas processuais para o procedimento
administrativo (1995, p. 73). Sendo visto de forma natural a insercao de valores, que antes sO
afetavam a etapa judicial, nas etapas pré-processuais ou extrajudiciais (CHOUKE, 1995, p. 73).
Ademais, a primeira vista, aparenta ser sedutora a ideia de um contraditério “absoluto”
(CHOUKE, 1995, p. 73), o qual estaria descrito no artigo 5°, inciso LV, da CRFB/1988 — “LV

- aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, € aos acusados em geral sdo assegurados
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o contraditdrio e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes; ” (BRASIL, 2007) -
(CHOUKE, 1995, p. 73). Entretanto, ndo se pode atribuir ao contraditério um valor absoluto,
pois caso isso ocorresse estaria comprometendo o direito do Estado de recompor e restabelecer
a ordem juridica que foi comprometida pela pratica da infragdo penal (MELO, 2003, p. 47).
Ressalta-se que a ordem juridica ¢ um dos alicerces que sustenta o Estado Democratico de
Direitos (MELO, 2003, p. 47). Além disso, caso fosse sustentado o direito absoluto ao
contraditorio, o mesmo deixaria de ser um direito processual e passaria a ser um opositor do
processo (MELO, 2003, p. 48).

Retomando o argumento de quem defende a aplicacdo do contraditoério no IP, o
membro fundador do Instituto Baiano de Direito Militar, José Osmar Coelho, defende a
aplicacdo do principio do contraditério na fase do Inquérito Policial Militar (2020). Para o
membro o mantra, que fala que ndo se aplica o principio do contraditorio ao Inquérito Policial
pelo fato dele ndo ser um processo € ndo possuir partes, ndo ¢ verdade (COELHO, 2020). A
sociedade sofre evolugdes com o passar do tempo e o direito deve acompanhar essas evolugdes,
desse modo, o indiciado, que antigamente era visto como um objeto de prova, atualmente nao
pode ser tratado como antes, tendo em vista o fato dele ser um sujeito de direitos (COELHO,
2020). Além disso, o Inquérito Policial tem como finalidade filtrar as acusagdes que nao
possuem justa causa, desse modo, a finalidade, que ¢ buscar descobrir informagdes a respeito
da autoria e materialidade do fato, afastando as injustas acusagdes, deve ser respeitada
(COELHO, 2020). Esse respeito se da, principalmente, a partir do momento em que se garante
ao indiciado o direito de se defender, inclusive produzindo provas, ou seja, tendo uma
participagdo mais ativa no curso do Inquérito Policial (COELHO, 2020). Essa participacdo mais
ativa ndo, necessariamente, se dara durante o curso de uma investigagdo, mas com base nos
elementos de prova que ja foram produzidos (COELHO, 2020) e documentados nos autos. A
garantia de participagdo mais ativa do indiciado tem como aliado o enunciado da Stmula
Vinculante n° 14! (BRASIL, 2009), o qual assegura ao advogado o acesso aos elementos de
prova, que ja foram documentados nos autos do procedimento da fase pré-processual - Inq 3387

AgR (BRASIL, 2015).

O membro fundador defende ainda que por mais que a investigagdo preliminar, IP,

seja um procedimento realizado pela administragdo publica, o0 mesmo representa mais do que

! Simula Vinculante 14 - Acesso de advogado ao inquérito policial: E direito do defensor, no interesse do
representado, ter acesso amplo aos elementos de prova que, ja documentados em procedimento
investigatério realizado por érgiao com competéncia de policia judicidria, digam respeito ao exercicio do
direito de defesa. (Grifo nosso).
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uma mera peca informativa (COELHO, 2020). No curso do IP é possivel privar o indiciado de
varias garantias constitucionais como por exemplo: a inviolabilidade da sua privacidade e do
seu domicilio, o seu direito a liberdade de ir e vir, o seu direito ao patriménio, por meio de
medidas como arresto e sequestro de seus bens (COELHO, 2020). Diante do exposto fica
evidente que o IP tem o conddo de afetar importantes bens juridicos do indicado, sendo
necessario assegurar ao indiciado o direito de proteger os seus bens juridicos, inclusive a sua

liberdade, por meio da aplicacao da ampla defesa e do contraditorio (COELHO, 2020).

Os que sdo favoraveis a aplicagdo da garantia constitucional do contraditorio ao IP
rebatem o argumento de que a investigagdo preliminar ndo ¢ um processo, consequentemente,
que nao possuiria partes, o que tornaria invidvel a aplicagdo do principio do contraditdrio
(COELHO, 2020). Entretanto, o sistema constitucional demonstra-se contrario a esse
posicionamento, pois o principio do contraditério pode ser realizado mesmo apos o fim das

diligéncias, com base na produ¢do das mesmas (COELHO, 2020).

A respeito da solicitacdo de diligéncias pelo defensor, no exercicio do contraditorio,
devemos analisar o artigo 14 do CPP, que traz a seguinte descricdo (MELO, 2003, p. 47):
“Art. 14. O ofendido, ou seu representante legal, e o indiciado poderdo requerer qualquer
diligéncia, que sera realizada, ou ndo, a juizo da autoridade” (BRASIL, 1941). Apesar de se
observar pela leitura do artigo que a possibilidade das diligéncias solicitadas pela defesa serem
aceitas depende da decisdo da autoridade policial (MELO, 2003, p. 46) nao ha como se
vislumbrar que o presente artigo seja inconstitucional, pois basta que o mesmo seja interpretado
em consonancia com a CRFB/1988 (MELO, 2003, p. 47). Todavia, quando o artigo 14 do CPP
¢ interpretado de forma literal, ele acarreta uma diferenca de tratamento entre as partes,
acarretando, consequentemente, injusticas no curso da pratica penal (MELO, 2003, p. 46).

Ademais, cabe destacar que o IP possui dois direitos constitucionais que devem ser
assegurados: o direito ao contraditorio para o indiciado e o direito do Estado de ver o suspeito
de ter cometido uma infragao penal ser processado (MELO, 2003, p. 47). Diante disso, observa-
se que quando se faz uma andlise isolada do artigo 14 do CPP o contraditorio ¢ suprimido de
forma completa, o que ndo pode ocorrer (MELO, 2003, p. 47). Dessa forma, diante da atual
interpretagdo que se da ao artigo 14 do CPP, a qual inviabiliza a no IP a aplicagdao do
contraditorio, mais a influéncia, a qual se dé pelo uso do meio de prova oriundo do IP no juizo,
que exercer na opinido do magistrado, a melhor solugdo cabivel ¢ separar da Denuincia os autos

do IP (MELO, 2003, p. 49).
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Ademais, ¢ importante destacar que o impedimento da aplicagdo do contraditorio ao
IP, além de representar mais um privilégio para a sociedade e nenhum para o indiciado, acarreta
a destrui¢ao da “composicao dialética” que existe entre a defesa e a acusagao (MELO, 2003, p.
46). Desse modo, a interpretacdo dada ao artigo 14 deve se conciliar com a garantia do
contraditorio em matérias de cunho administrativo, ou seja, com o [P (MELO, 2003, p. 47).

Além disso, defende-se que caso o defensor requeira, que sejam feitas produgdes de
provas, a autoridade policial ndo pode simplesmente negar a sua producdo, a mesma deve
fundamentar o motivo pelo qual esta negando o pedido do defensor (COELHO, 2020). Diante
do que foi exposto fica demonstrado que deve ser garantido ao indiciado o principio do
contraditdrio ainda na fase pré-processual, tendo em vista, que importantes bens juridicos do
mesmo podem ser afetados (COELHO, 2020). Ademais, ao assegurar o direito a aplicagcao do
principio do contraditorio, deve-se também respeitar a investigagao e assegurar a defesa o
direito de se defender provando, apontando elementos de provas que podem indicar e basear a

declaracdo da sua inocéncia (COELHO, 2020).

Atualmente, o principio do contraditorio ndo pode ser visto como um mero requisito
formal, pois o mesmo representa um elemento decisivo do processo penal e ¢ um direito
fundamental do indiciado (MELO, 2003, p. 8). Observa-se que buscaram exaltar, no dmbito do
IP, preceitos constitucionais, os quais salientam, durante a sua concretizacao, a carateristica
originaria do IP que ¢ limitar o poder estatal quando o assunto integra o campo dos direitos
fundamentais do homem (MELO, 2003, p. 8). A limitagdo do poder do Estado tem como
finalidade assegurar um genuino “Estado Democratico de Direitos”, no qual ¢ garantido ao

indiciado ser vislumbrado como um sujeito de direitos (MELO, 2003, p. 8).

Na fase de investigacdo preliminar aconselha-se a politica judiciaria criminal estatal
que adote uma postura ética nova (MELO, 2003, p. 8). Diante disso, esse novo posicionamento
ético, o qual inclui o principio do contraditério no IP, elevard a condicao de pessoa humana do
acusado, que se encontra acautelado pelo Estado, independente da infragao penal pela qual ele
estd sendo investigado (MELO, 2003, p. 8). Além disso, a nova postura ética, que implementa
o principio do contraditorio j& na fase pré-processual, contribuird para o aperfeigoamento do

processo criminal brasileiro (MELO, 2003, p. 8)

Com base no que foi exposto ¢ importante destacar que a garantia constitucional ao
contraditorio quando aplicada ao IP representa um instrumento de modernizacao da aplicagdo
das leis penais (MELO, 2003, p. 8). O principio do contraditorio pode ser visto como uma

ferramenta que beneficia nao somente o individuo indiciado, mas também o Estado na medida
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em que aperfeicoa a busca pela verdade real (MELO, 2003, p. 8). Ademais, a pouquissima
utilizagdo do principio do contraditdrio no curso do IP demonstra uma ignorancia daqueles que
protegem os direitos da sociedade, o Estado e os profissionais que atuam na area e tutelam os
direitos dos indiciados (MELO, 2003, p. 8). Dessa forma, ¢ necessario aplicar o principio do
contraditorio ao IP, para que esse procedimento ndo gere injustigas, tendo em vista que o IP ¢
um meio importante para esbogar a verdade real tanto para o acusado, como para o Estado
(MELOQO, 2003, p. 11). Além disso, quando o acusado ¢ contemplado com o direito de efetiva
defesa no curso do IP, ele deixa de ser ndo apenas um objeto da investigagdo preliminar, mas
também deixa de ser o destinatario indiscutivel de uma possivel condenacao (MELO, 2003, p.

17).

Deve-se observar, também, que o sistema acusatorio, o qual garante o contraditério na
acdo penal, que atualmente estd expresso no artigo 3-A do Codigo de Processo Penal (CPP)
amplia o direito de defesa do individuo no curso do processo penal (MELO, 2003, p. 19). Por
meio do direito de defesa, ampla defesa e contraditério, o indiciado podera provar sua
inocéncia, ou, quando nao for o caso, apresentar argumentos que questionem a sua
culpabilidade ou abonem ou atenuem a sua situacdo (MELO, 2003, p. 19). Ressalta-se que o

direito de defesa ¢ inato ao ser humano, ndo podendo ser postergado (MELO, 2003, p. 20).

Atualmente, a modificagdo principal que suplica ser assegurada ¢ adornar o IP com a
coroa da garantia do contraditdrio, o qual ja estéd previsto na Carta Magna (MELO, 2003, p. 20).
A coroacdo do IP com a coroa - principio do contraditério — representaria um progresso na
construgdo de um processo penal que visa garantir a liberdade do individuo e impedir o arbitrio
do poder estatal (MELO, 2003, p. 20). Além disso, ¢ importante destacar também que o
Inquérito Policial, atualmente, diante das garantias e principios constitucionais conquistados
ndo pode subsistir as formulas inquisitivas e arcaicas ainda defendidas por alguns doutrinadores
(MELO, 2003, p. 35-36). Ademais, quando ndo aplicamos o principio do contraditério ao IP
estamos desprezando uma garantia conquistada (MELO, 2003, p. 36).

Diante dessa situacdo, ¢ importante que as autoridades policiais percebam que a dptica
social mudou e agora estamos vivendo sobre uma Optica na qual o cidadao tem garantias e
direitos assegurados na Carta Magna, devendo eles sairem do campo tedrico para o campo
pratico (MELO, 2003, p. 36). Diante disso, ¢ urgente que os cidaddos brasileiros reivindiquem
o cumprimento dos principios constitucionais assegurados a eles (MELO, 2003, p. 36). Além

disso, também ¢ indispensavel que os defensores dos indiciados, tendo consciéncia dos
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principios constitucionais, assumam uma nova postura perante as formulas que serdo
empregadas para se obter, no IP, o principio do contraditério (MELO, 2003, p. 36).

Rebatendo, ainda, o argumento de quem afirma que o artigo 5°, inciso LV, da CF so6
se aplica ao processo administrativo e nao ao procedimento administrativo alguns doutrinadores
alegam que o legislador entendeu que era possivel aplicar o principio do contraditdrio ndo sé
ao processo administrativo (MELO, 2003, p. 39). Além disso, a falta de tecnicidade na edi¢ao
do ato normativo, por parte do legislador, tornaria absolutamente possivel utilizar o vocabulo
“processo” para designar procedimento (MELO, 2003, p. 40). Desse modo, poderia ser aplicado
a qualquer procedimento administrativo, pois o vocabulo “processo” poderia designar
procedimentos também (MELO, 2003, p. 39). Diante disso, restaria abarcado o procedimento
administrativo e inserido o principio do contraditério aos direitos do indiciado (MELO, 2003,
p. 40).

Os que sdo favoraveis ao contraditério no IP argumentam que s6 pode se sustentar a
ideia da inexisténcia do contraditorio no IP se partimos da ideia de que o individuo ndo ¢ um
sujeito de direitos, mas sim, apenas, um objeto de investigacao do Estado (MELO, 2003, p. 41).
Todavia, a interpretacdo de que o individuo seria um mero objeto de investigagdo s era
discutivel na CRFB/1967, a qual teve essa interpretacdo revogada com a promulgagdo da
CRFB/1988 (MELO, 2003, p. 41). Além disso, alguns doutrinadores defendem que a partir da
promulgacdo da CRFB/1988, o IP deixou de ser considerado uma pec¢a de cunho meramente
informativo (MELO, 2003, p. 11). Esse argumento de defesa surgiu, pois, na visao do principio
do contraditério durante a fase pré-processual algumas provas podem ser refeitas ou contestadas
(MELO, 2003, p. 11). Desse modo, a concep¢do de que o individuo ndo possui direitos €
autoritaria e a mesma ndo ¢ compativel com o texto da Carta Magna em vigor (MELO, 2003,
p. 41).

Ressalta-se que diante da carga processual existente na investigagao preliminar € digno
o IP de ter inserido no seu procedimento garantias que visam a execu¢ao de um processo justo
(MELO, 2003, p. 39). Além do mais, o contraditorio deve ser garantido ao indiciado do
momento em que se instaura a investigagcdo preliminar até o transito em julgado da acao penal
(MELO, 2003, p. 47). Visto que o direito ao contraditorio serve, principalmente, para beneficiar
os interesses do acusado, dando a oportunidade a ele de provar a ocorréncia de fatos que o
beneficiam (MELO, 2003, p. 48). Desse modo, se ndo existe nenhum direito ou interesse a ser
resguardado pela prova que estd pedindo que seja formulada, ndo hé de se falar em assegurar o
contraditorio (MELO, 2003, p. 48). Além disso, cabe destacar, que sempre que houver um

conflito e tiver que escolher entre o direito ao contraditdrio ou o direito a persecucao penal por
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parte do Estado, deve-se optar pelo contraditério (MELO, 2003, p. 48). A escolha deve ser o
contraditorio, mesmo que isso atrase o desenvolvimento do feito, pois, muitas vezes essa
garantia s se revela util naquele momento, podendo resultar em prejuizos irremediaveis ao
acusado quando ndo aplicada (MELO, 2003, p. 48).

Conclui-se dessa forma que a Natureza juridica do Inquérito Policial ¢ a de ser um
procedimento administrativo (CAPEZ, 2021, p. 47). Diante disso, a maioria dos doutrinadores
e da jurisprudéncia defendem a inaplicabilidade do principio do contraditério na fase do
Inquérito Policial com base na Natureza Juridica do Inquérito Policial. Todavia, existem
doutrinadores que defendem a aplicabilidade da garantia do contraditorio na fase pré-
processual, por entenderem que o sujeito indiciado ndo ¢ um objeto de produgdo de provas, mas
sim um sujeito de direitos e que a CRFB/1988 busca expandir a aplicagdo do principio do
contraditorio para além do processo judicial e do processo administrativo, abarcando, desse

modo, os procedimentos administrativos.

1.3 COMO AS CARACTERISTICAS DO INQUERITO POLICIAL INFLUENCIAM NA
APLICACAO DO PRINCIPIO DO CONTRADITORIO?

Nos ja sabemos que a Natureza Juridica do Inquérito Policial ¢ o principal argumento
de quem defende a inaplicabilidade do principio do contraditorio na fase pré-processual.
Todavia, agora ¢ o momento de adentrarmos nas caracteristicas do Inquérito Policial e analisar
as possiveis influéncias que essas caracteristicas podem gerar na aplicagao do Inquérito Policial.
Além disso, cabe ressaltar que essas caracteristicas diferenciam de forma substancial o
procedimento preliminar administrativo, Inquérito Policial, de um processo (TAVORA, 2020,
p. 155). Dessa forma, as principais caracteristicas sao:

a) Discricionariedade

Em regra, como ja foi dito no capitulo anterior, o Inquérito Policial ndo possui o rigor
procedimental que um processo possui (TAVORA, 2020, p. 155). As investigagdes sdao
conduzidas da forma que a autoridade policial, o Delegado, considera mais interessantes para
desvendar a materialidade e autoria da infragdo criminal (TAVORA, 2020, p. 155). Além disso,
o rumo que as diligéncias tomam no curso do Inquérito Policial estao relacionadas ao caso
concreto e as suas peculiaridades (LIMA, 2021, p. 177). Dessa forma, evidencia-se, outra vez,
que o Inquérito Policial ndo possui uma sequéncia de atos rigidos e engessados, mas sim uma
ritualistica que fica a critério do Delegado, o que torna o procedimento discricionario

(TAVORA, 2020, p. 156).
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Todavia, por mais que a discricionariedade seja a regra, ela ndo possui um carater
absoluto (TAVORA, 2020, p. 156). Diante disso, existem certas situagdes em que o delegado
pode fazer um juizo de conveniéncia e oportunidade de modo a indeferir solicitagcdes requeridas
pelos patrocinados, ofensor e/ou ofendido (TAVORA, 2020, p. 156). Dessa forma, os artigos
6° e 7° do Cddigo de Processo Penal (CPP), por exemplo, trazem algumas sugestdes, por meio
de um rol exemplificativo, de algumas diligéncias que o delegado pode ou ndo determinar que

sejam feitas (LIMA, 2021, p. 177).

Ademais, ¢ importante ressaltar que a discricionariedade representa uma liberdade de
atuacdo da autoridade policial, entretanto, essa liberdade deve ser tragada respeitando os limites
impostos pela lei, caso contrario os atos sao considerados contrarios a lei, ou seja, arbitrarios
(LIMA, 2021, p. 178). Diante disso, por mais que a autoridade policial possa realizar
diligéncias, além das elencadas nas sugestdes dos artigos 6° e 7° do CPP, elas ndo poderao ser

contrarias a Carta Magna ou a legislagdo infraconstitucional (LIMA, 2021, p. 178).

Em outros momentos, como ¢ o caso de crimes que deixam vestigios, o delegado nao
tem o conddo de optar por fazer ou nao o exame de corpo de delito, € uma obrigacao fazer essa
diligéncia (TAVORA, 2020, p. 156). Além disso, caso o delegado opte por ndo o fazer podera
- com fulcro no artigo 5, paragrafo 2°, do CPP, aplicado de forma anéloga - ser apresentado um

recurso administrativo contra ele ao chefe de policia (TAVORA, 2020, p. 156).

Outro exemplo que demonstra que o Inquérito Policial ndo ¢ absolutamente
discricionario ¢ o fato de que o delegado esta obrigado por imposicao legal a realizar uma
diligéncia caso o magistrado e o promotor a requeiram (TAVORA, 2020, p. 156). Ademais, ¢
importante destacar que ndo existe hierarquia entre magistrados, promotores e delegados, mas
sim imposigdes legais que obrigam, quando requeridos por certas autoridades, a realiza¢do de

determinados atos (TAVORA, 2020, p. 156).

Quando analisamos o carater discricionario do Inquérito Policial, em relacdo as
diligéncias que serdo feitas, devemos dar uma maior atengao ao artigo 14 do CPP (LIMA, 2021,
p. 178), “Art. 14. O ofendido, ou seu representante legal, e o indiciado poderdao requerer

qualquer diligéncia, que sera realizada, ou ndo, a juizo da autoridade” (BRASIL, 1941).

De acordo com esse artigo a decisdo de realizar uma diligéncia ou nao requerida pelo
investigado ¢ uma escolha da autoridade policial (LIMA, 2021, p. 178). Todavia, a
discricionariedade ndo ¢ absoluta, desse modo, a autoridade policial ndo pode negar a realizagao

de uma diligéncia quando a mesma for necessaria para elucidacdo do fato como pode ser
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observado no artigo 184 do CPP (LIMA, 2021, p. 178), “Art. 184. Salvo o caso de exame de
corpo de delito, o juiz ou a autoridade policial negard a pericia requerida pelas partes, quando

nao for necessaria ao esclarecimento da verdade” (BRASIL, 1941).

Desse modo, quando a diligéncia requerida for importante para o esclarecimento do
fato a mesma ndo poderd ser negada, porém, caso demonstre que a diligéncia tem finalidade
apenas protelatoria, ou seja, inutil, o delegado de forma motivada deve negar a realizagdo dessa

diligéncia (LIMA, 2021, p. 178).

De toda forma, caso o advogado do investigado requeira a realizagdo de uma diligéncia
a autoridade policial e ela negue a sua realizagdo, o patrono podera reiterar sua solicitagcdo
perante o Ministério Publico ou ao Magistrado para que um deles requeira a realizacao da

diligéncia ao delegado que preside o Inquérito Policial (LIMA, 2021, p. 178).

Além disso, de acordo com a jurisprudéncia, HC 69.405 (BRASIL, 2008), (LIMA,
2021, p. 178):

Inquérito policial (natureza). Diligéncias (requerimento/possibilidade).
Habeas corpus (cabimento). 1. Embora seja o inquérito policial procedimento
preparatdrio da acdo penal (HCs 36.813, de 2005, e 44.305, de 2006), ¢ ele
garantia "contra apressados e erroneos juizos" (Exposicdo de motivos de
1941). 2. Se bem que, tecnicamente, ainda ndo haja processo — dai que ndo
haveriam de vir a pélo principios segundo os quais ninguém sera privado de
liberdade sem processo legal ¢ a todos sdo assegurados o contraditério e a
ampla defesa —, ¢ licito admitir possa haver, no curso do inquérito, momentos
de violéncia ou de coacdo ilegal (HC-44.165, de 2007). 3. A lei processual,
alias, permite o requerimento de diligéncias. Decerto fica a diligéncia a juizo
da autoridade policial, mas isso, obviamente, ndo impede possa o indiciado
bater a outras portas. 4. Se, tecnicamente, inexiste processo, tal ndo havera de
constituir empeco a que se garantam direitos sensiveis — do ofendido, do
indiciado, etc. 5. Cabimento do habeas corpus (Constituigdo, art. 105, I, c). 6.
Ordem concedida a fim de se determinar a autoridade policial que atenda as
diligéncias requeridas.

Poderéa ser impetrado habeas corpus com o objetivo de garantir que as diligéncias
requeridas sejam feitas, a fim de evitar a realiza¢do de um juizo de responsabilidade apressado

e erroneo a respeito do investigado (LIMA, 2021, p. 178).

Diante do que foi exposto € possivel observar que o advogado, no curso do Inquérito
Policial, pode desempenhar um papel mais ativo auxiliando o Delegado a esclarecer os fatos
em busca da verdade real (BARROS FILHO, 2012). Essa participagao durante a fase do
Inquérito pode ser vista no arrolamento de testemunhas, na solicitagdo da realizacdo de
diligéncias e provas periciais, além da busca para possibilitar ao indiciado a se defender

(BARROS FILHO, 2012)
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Essa participagdo mais ativa do advogado ¢ uma espécie de contraditorio mitigado, o
qual, apesar de ndo ser a aplicagdo do principio do contraditério de forma pura e simples,
representa a influéncia que a discricionariedade tem na aplicacdo do contraditorio durante a

fase da investigacao preliminar (BARROS FILHO, 2012).

b) Sigiloso
Diferente do processo penal, o qual em regra ¢ regido pelo principio da publicidade, o
Inquérito Policial possui como uma de suas carateristicas o seu carater sigiloso (PAPANDREA,
2014, p. 18). Esta previsao esta contida no artigo 20 do CPP descrito a seguir (PAPANDREA,
2014, p. 18): “Art. 20. A autoridade assegurard no inquérito o sigilo necessario a elucidagao

do fato ou exigido pelo interesse da sociedade” (BRASIL, 1941)

Observa-se que o carater sigiloso busca resguardar ndo s6 o sigilo externo, o qual evita
uma exposi¢ao do indiciado perante a midia e a populagdo de forma geral, como também ao
sigilo interno, o qual possibilita apenas a Autoridade, policial, os membros do Ministério
Publico e outros agentes do Estado a terem acesso as informagdes do Inquérito (PAPANDREA,
2014, p. 18). Todavia, ¢ importante destacar que o sigilo interno ndo pode ser um impeditivo
para o advogado do acusado acessar os autos do Inquérito (PAPANDREA, 2014, p. 18). De
acordo com os incisos XIII, XIV e XV, do artigo 7°, do Estatuto da Ordem dos Advogados do
Brasil (EOAB) (PAPANDREA, 2014, p. 19):

Art. 7° Sao direitos do advogado: [...]

XIII - examinar, em qualquer 6rgdo dos Poderes Judiciario e Legislativo, ou
da Administracdo Publica em geral, autos de processos findos ou em
andamento, mesmo sem procuragdo, quando ndo estiverem sujeitos a sigilo ou
segredo de justica, assegurada a obtengdo de copias, com possibilidade de
tomar apontamentos; (Redacao dada pela Lei n°® 13.793, de 2019)

XIV - examinar, em qualquer instituicdo responsavel por conduzir
investigacdo, mesmo sem procuragao, autos de flagrante e de investigagdes de
qualquer natureza, findos ou em andamento, ainda que conclusos a autoridade,
podendo copiar pegas e tomar apontamentos, em meio fisico ou digital;
(Redagao dada pela Lei n°® 13.245, de 2016)

XV -ter vista dos processos judiciais ou administrativos de qualquer natureza,
em cartorio ou na reparticdo competente, ou retira-los pelos prazos legais;

Além do enunciado da Sumula Vinculante nimero 14 trazer a seguinte disposi¢ao

(PAPANDREA, 2014, p. 19):

E direito do defensor, no interesse do representado, ter acesso amplo aos
elementos de prova que, ja documentados em procedimento investigatorio
realizado por 6rgdo com competéncia de policia judicidria, digam respeito ao
exercicio do direito de defesa.
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Observa-se de acordo com a jurisprudéncia, que o acesso aos autos ja documentados €
assegurado ao indiciado e ao seu defensor - HC 94.387 ED (BRASIL, 2010). Todavia, prevalece
o impedimento da defesa técnica de acessar os autos do Inquérito Policial, de diligéncias ainda
em curso, sobre o conteido a respeito do qual o indicado devera realizar declaracdes
futuramente - HC 90232 (BRASIL, 2006). Diante disso, ¢ importante destacar que a atuagao
do advogado durante a fase inquisitorial ndo se limita a acompanhar o feito, que ¢ presidido
pelo representante da policia judicidria, Delegado de Policia, autoridade policial (RIBEIRO,
2012, p. 1). Nessa fase o advogado pode atuar em favor dos interesses da vitima ou do indiciado
(RIBEIRO, 2012, p. 1). Ademais, ¢ importante relembrar que no Inquérito Policial ndo existe a
figura do assistente de acusacdo prevista no artigo 268 e seguintes do Cédigo de Processo Penal
(RIBEIRO, 2012, p. 1), “Art. 268. Em todos os termos da agdo publica, podera intervir, como
assistente do Ministério Publico, o ofendido ou seu representante legal, ou, na falta, qualquer

das pessoas mencionadas no Art. 31” (BRASIL, 1941).

Além disso, ¢ importante ressaltar que o assistente de acusacao s6 podera se habilitar
na fase processual, apds o recebimento da peca oferecida pelo parquet, a Dentincia (RIBEIRO,

2012, p. 1).

Por fim, a auséncia do sigilo interno em alguns momentos, ndo pode ser confundido
com uma aplicagdo do principio do contraditério, pois a caracteristica sigilosa do Inquérito
Policial impede que o advogado exer¢a o contraditorio em relagdo a producdo das provas ou

acompanhe o momento da producdo probatoria de algumas delas (PAPANDREA, 2014, p. 19).

c) Escrito
O Inquérito Policial deve ser feito em regra na forma escrita por causa da exigéncia
legal disposta no artigo 9° do CPP (TAVORA, 2020, p. 156): “Art. 9° Todas as pecas do
inquérito policial serdo, num s6 processado, reduzidas a escrito ou datilografadas e, neste caso,

rubricadas pela autoridade” (BRASIL, 1941).

Observa-se que os atos realizados de forma oral também devem ser reduzidos a termo
(TAVORA, 2020, p. 156). J& dizia o provérbio em latim “Scripta manent, verba volant”, que
traduzido significa “a escrita fica, as palavras voam” (SANTI, 2016). A palavra escrita
possibilitou uma memdria externa, a qual garantiria a originalidade do pensamento mesmo com
a mudanca de tempo e espaco (SANTI, 2016). Ressalta-se, que apesar da regra € ser escrito o
Inquérito Policial nada impede que outros tipos de documentos e recursos, como imagens €

gravagoes audiovisuais dos depoimentos das testemunhas, do ofendido e do ofensor, possam
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ser utilizados como uma complementacao do Inquérito Policial para trazer uma maior fidelidade
ao procedimento (TAVORA, 2020, p. 156-157). Essa possibilidade pode ser observada através
de uma interpretacdo mais progressiva do tema ou de forma subsididria (LIMA, 2021, p. 168)
no artigo 405, paragrafo 1°, do CPP (TAVORA, 2020, p. 157):
§ 1° Sempre que possivel, o registro dos depoimentos do investigado,
indiciado, ofendido e testemunhas sera feito pelos meios ou recursos de
gravacdo magnética, estenotipia, digital ou técnica similar, inclusive

audiovisual, destinada a obter maior fidelidade das informagdes. (Incluido
pela Lein® 11.719, de 2008).

A forma escrita do Inquérito Policial ¢ necessaria ndo apenas para assegurar a
seguranca juridica, mas também fazer um controle de legalidade sobre o procedimento de
acordo com Mougenot (FERREIRA; CASTRO; MUNIZ, 2015, p. 379). Além disso, caso
permitisse que os atos do Inquérito fossem apenas verbais os direitos e garantias do investigado
estariam sob constante ameaca, o que poderia acarretar problemas a vida da pessoa que esta
sendo investigada (FERREIRA; CASTRO; MUNIZ, 2005, p. 379). Ademais, poderia acarretar
problemas também ao andamento do processo, seja para o Ministério Publico ou até mesmo

para o judiciario em si (FERREIRA; CASTRO; MUNIZ, 2005, p. 379).

Desse modo, ¢ muito importante a escrita no curso dos Inquéritos Policiais a fim de
resguardar a integridade dos atos realizados no procedimento preliminar, pois a forma escrita
constitui um direito e uma garantia do investigado (FERREIRA; CASTRO; MUNIZ, 2005, p.
379). Além disso, com essa garantia demonstra-se o interesse do Estado ndo apenas em atuar
como um 0rgao que acusa e pune o individuo, mas que também fiscaliza a legalidade dos atos
a fim de assegurar a liberdade do individuo para que ele possa exercer plenamente os seus

direitos (FERREIRA; CASTRO; MUNIZ, 2005, p. 379).

Por fim, observa-se que por mais que essa caracteristica ndo influencia diretamente a
aplicacdo do contraditorio na fase de investigagdo policial, a mesma da base a argumentacao de
que o contraditdrio é desnecessario, pois como as diligéncias estdo todas escritas, as mesmas,
caso tenha ocorrido alguma nulidade, essa podera ser arguida em momento oportuno (AVENA,

2021, p. 501) com a aplicagao do principio do contraditorio.

d) Oficialidade
O Inquérito Policial ¢ um procedimento oficial, pois 0 mesmo ¢ presidido por um
Delegado de policia, ou seja, um servidor publico, representante do Estado, que se constitui em

um orgao do Estado de forma oficial nos termos do artigo 2°, paragrafo 1°, da Lei n°

12.830/2013 disposto a seguir (TAVORA, 2020, p. 159):
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Art. 2° As fungdes de policia judiciaria e a apuragdo de infragdes penais
exercidas pelo delegado de policia sdo de natureza juridica, essenciais e
exclusivas de Estado.

§ 1° Ao delegado de policia, na qualidade de autoridade policial, cabe a
condugdo da investigacdo criminal por meio de inquérito policial ou outro
procedimento previsto em lei, que tem como objetivo a apuragdo das
circunstancias, da materialidade e da autoria das infra¢des penais.

Desse modo, fica a cargo de um 6rgao oficial do Estado a realizagdo nos termos do
artigo 144 da CRFB/1988, nos paragrafos 1°, inciso I, e o pardgrafo 4° (LIMA, 2021, p. 178):
Art. 144. A seguranga publica, dever do Estado, direito e responsabilidade de

todos, € exercida para a preservacao da ordem publica e da incolumidade das
pessoas ¢ do patrimonio, através dos seguintes orgaos: [...]

§ 1° A policia federal, instituida por lei como 6rgido permanente, organizado e
mantido pela Unido e estruturado em carreira, destina-se a: (Redagdo dada
pela Emenda Constitucional n°® 19, de 1998)

I - apurar infragdes penais contra a ordem politica e social ou em detrimento
de bens, servicos e interesses da Unido ou de suas entidades autarquicas e
empresas publicas, assim como outras infragdes cuja pratica tenha repercussao
interestadual ou internacional e exija repressao uniforme, segundo se dispuser
em lei; [...]

§ 4° As policias civis, dirigidas por delegados de policia de carreira,
incumbem, ressalvada a competéncia da Unido, as fungdes de policia
judiciaria e a apuragdo de infragdes penais, exceto as militares.

Diante do exposto, destaca-se que o exercicio da atividade investigativa sempre sera
de competéncia dos orgdos oficiais, do estado (policia civil) ou da unido (policia federal),
independente de quem seja o titular da agdo penal (FERREIRA; CASTRO; MUNIZ, 2005, p.
380).

Por ser o Inquérito Policial um procedimento realizado por agentes do Estado, os
mesmos estdo obrigatoriamente condicionados a aplicar os principios que norteiam a
administracao publica, estando eles previstos no artigo 37 da CRFB/1988 disposto a seguir
(MORAES, 2021, p. 405):

Art. 37. A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos

principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade ¢ eficiéncia
e, também, ao seguinte: [...]

Dessa forma, assim como a caracteristica do Inquérito Policial ser escrito, o fato dele
ser formulado tendo como base os principios que norteiam a administragdo publica podem
basear uma argumentagdo que sustenta ser desnecessaria a aplicagdo do principio do

contraditério no IP.
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e)  Oficiosidade

Essa caracteristica diz respeito a possibilidade de a autoridade de policia poder
instaurar o Inquérito Policial de oficio, ou seja, sem ter que pedir autorizagao para ninguém
(TAVORA, 2020, p. 159). Essa caracteristica do Inquérito Policial decorre do principio da
obrigatoriedade, o qual obriga que diante da noticia de uma infragdo penal seja instaurado de
oficio um Inquérito Policial quando se trata de acdo penal publica (FERREIRA; CASTRO;
MUNIZ, 2005, p. 381).

Em regra, a autoridade policial, o delegado, deverd instaurar de oficio um Inquérito
Policial quando o crime for de A¢ao Penal Publica Incondicionada, com base no artigo 5°, inciso
I, do CPP (TAVORA, 2020, p. 159): “Art. 5° Nos crimes de acdo publica o inquérito policial
serd iniciado: I - de oficio” (BRASIL, 1941) e dependera de autorizagdao quando for Acgao
Publica Condicionada a Representacdo nos termos do artigo 5°, inciso II, do CPP (TAVORA,
2020, p. 159), “II - mediante requisi¢ao da autoridade judiciaria ou do Ministério Publico, ou a

requerimento do ofendido ou de quem tiver qualidade para representa-lo (BRASIL, 1941).

Destaca-se que para que seja instaurado de oficio o Inquérito Policial ¢ suficiente o
conhecimento de um fato que seja considerado formalmente tipico (LIMA, 2021, p. 178). Além
disso, a autoridade policial deve deixar de analisar no fato se houve alguma causa excludente
de culpabilidade ou ilicitude, e voltar se apenas para a colheita de elementos de informacgao a

respeito da autoria e materialidade da infragdo penal (LIMA, 2021, p. 178).

No caso da Acao Penal Condicionada a Representacdo por mais que a autoridade
policial ndo possa instaurar de oficio o Inquérito, a mesma estd obrigada, quando autorizada e
quando o ofendido demonstrar interesse na persecugdo penal, a agir de oficio na determinagao

das diligéncias necessarias para apurar o delito (LIMA, 2021, p. 178).

O inciso 11, do artigo 5°, do CPP determina que o Inquérito Policial pode ser iniciado
mediante a representacdo da autoridade judicidria, entretanto, ndo ¢ esse o entendimento que
prevalece, pois 0 mesmo nao estaria de acordo com o sistema acusatorio que foi adotado pela
CRFB/1988 no seu artigo 129, inciso I (LIMA, 2021, p. 182). O entendimento de que a
autoridade judicidria poderia representar para que fosse iniciado um Inquérito Policial ¢
pertinente ndo com a Carta Magna vigente, mas sim com a CRFB/1967 e com o artigo 531 do
CPP, que se destinava aos casos envolvendo lesdo corporal culposa e homicidios, que foi

revogado (LIMA, 2021, p. 182).
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Em um sistema acusatdrio nao ¢ plausivel permitir que a autoridade judiciaria requisite
ou instaure um Inquérito Policial, pois as fungdes de acusar, defender e julgar sdo bem definidas
e possuem a finalidade igual ao do principio da separacdo dos poderes (LIMA, 2021, p. 182).
Deve-se relembrar que o principio da separagao dos poderes visa evitar que o poder se concentre

na mao de um sé ente e que esse cometa abusos ao utilizar do poder que possui (LIMA, 2021,

p. 182-183).

Por fim, ¢ importante destacar que oficiosidade ndao se confunde com
discricionariedade (LIMA, 2021, p. 178). Enquanto a oficiosidade estd relacionada a
obrigatoriedade de a autoridade policial instaurar o Inquérito na Ag¢do Penal Publica
Incondicionada, a discricionariedade diz respeito a conducdo das investigacdes, depois de

instaurado o Inquérito de oficio ou mediante representacao (LIMA, 2021, p. 178).

Dessa forma, a caracteristica da oficiosidade afeta indiretamente a aplicacdo do
principio do contraditorio, pois a mesma se manifesta antes mesmo do inicio do Inquérito

Policial.

f) Indisponibilidade

Quando falamos que o Inquérito Policial ¢ indisponivel estamos nos referindo ao artigo
17 do CPP, o qual veda expressamente a possibilidade da autoridade policial que preside o
Inquérito mandar arquivar os autos do mesmo (LIMA, 2021, p. 179). Devemos destacar que
quando o delegado de policia recebe a noticia de que ocorreu uma infracao penal, o mesmo nao
¢ obrigado a instaurar o inquérito de imediato, mas deve verificar se as informagdes que
chegaram até eles sdo procedentes e se a conduta ¢ considerada tipica no ambito do Direito
Penal (LIMA, 2021, p. 179). Ademais, a jurisprudéncia atual tem validado a Verificacao de
Procedéncia da Informacao como uma espécie de investigagcdo preliminar que ocorre antes de

se instaurar o Inquérito Policial (LIMA, 2021, p. 179).

Quando o delegado inicia o procedimento do Inquérito Policial, ele deve levar o
procedimento até o final (TAVORA, 2020, p. 159). O delegado ndo pode mandar arquivar
mesmo que, apds instaurar o Inquérito Policial, ele identifique que a conduta ¢ atipica, pois ele
ndo tem competéncia para mandar arquivar a investigagdo preliminar (LIMA, 2021, p. 179). A

competéncia para arquivar o Inquérito Policial esta prevista no artigo 28, caput, do CPP:
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Art. 28. Ordenado o arquivamento do inquérito policial ou de quaisquer
elementos informativos da mesma natureza, o 6rgdo do Ministério Publico
comunicara a vitima, ao investigado ¢ a autoridade policial e encaminhara os
autos para a instancia de revisdo ministerial para fins de homologagdo, na
formadalei. (Redagdo dadapelaLein®13.964,de2019) (Vigéncia) (Vide
ADI6.298) (Vide AD16.300)  (Vide ADI 6.305)
Todavia, esse artigo esta com a eficacia suspensa pela ADI 6.305, do Ministro Luis
Fux, j. 22/01/2020 (LIMA, 2021, p. 179). Desse modo, atualmente, prevalece a redagao antiga,
vigente antes do Pacote Anticrime, a qual diz que o juiz que possui competéncia para arquivar

o Inquérito Policial, como podemos ver a seguir (LIMA, 2021, p. 179):

Art. 28. Se o 6rgdo do Ministério Pablico, ao invés de apresentar a denfincia,
requerer o arquivamento do inquérito policial ou de quaisquer pecas de
informacao, o juiz, no caso de considerar improcedentes as razoes invocadas,
fard remessa do inquérito ou pegas de informagdo ao procurador-geral, e este
oferecerd a denuncia, designara outro 6rgdo do Ministério Publico para
oferecé-la, ou insistira no pedido de arquivamento, ao qual s6 entdo estara o
juiz obrigado a atender.

Desse modo, a caracteristica do Inquérito Policial ser indisponivel afeta a aplicagdo do
Principio do Contraditério de forma indireta, pois mesmo que o defensor do acusado ou o
delegado entendam que nao houve crime, o delegado ¢ obrigado a encaminhar o relatério do IP
para o Ministério Publico, para que esse caso entenda dessa forma, requeira o arquivamento do

IP ao juiz.

g) Inquisitivo
Essa sem duvidas € a caracteristica que mais influéncia na aplica¢do do Principio do
Contraditorio na fase pré-processual, pois essa caracteristica ¢ oriunda e estd respaldada no
sistema inquisitivo, no qual um mesmo 6rgao acumulava as funcdes de julgar, acusar e defender
do acusado praticando seus atos de forma escrita, sigilosa e sem direito ao principio do
contraditério (MELLO, 2002, p. 17).
Todavia, a aplicagdo do principio do contraditorio, ainda, inexiste no processo
inquisitivo, sendo tipica no processo acusatorio (CAPEZ, 2021, p. 31).
O Estatuto da Ordem do Advogados sofreu alteragdes pela Lei n® 13.245/2016, em seu
artigo 7°, inciso XXI (DISTRITO FEDERAL, 2016):
XXI - assistir a seus clientes investigados durante a apuracdo de infragdes, sob
pena de nulidade absoluta do respectivo interrogatério ou depoimento e,
subsequentemente, de todos os elementos investigatdrios e probatorios dele

decorrentes ou derivados, direta ou indiretamente, podendo, inclusive, no
curso da respectiva apuragao.



37

O qual buscou reforgar as prerrogativas da defesa realizada por pessoas habilitadas no
curso da fase pré-processual, de modo que ndo comprometesse de nenhuma forma o carater
inquisitorial do Inquérito Policial - Pet 7612 (BRASIL, 2020). A auséncia dessa defesa técnica
na fase do Inquérito Policial, entretanto, ndo acarreta, automaticamente, a nulidade do Inquérito

Policial - RHC 171571 AgR (BRASIL, 2019).

O Inquérito Policial, de acordo com o entendimento da Quinta Turma do Superior
Tribunal de Justiga, além de ser um procedimento informativo, inquisitorial, no qual ndo esta
previsto o contraditorio, também ¢ destinado essencialmente a formacao do “opinio delicti” -

RHC 171571 AgR (BRASIL, 2019).

Nao ¢ uma imposi¢ao do principio do contraditdrio - previsto no artigo 5°, inciso LV,
da CRFB/1988 - o desprezo absoluto das provas obtidas no Inquérito Policial na fase judicial,
entretanto, exige-se que as mesmas sejam ratificadas em juizo na presenca da defesa e da

acusagao - RE 190702 (BRASIL, 1995).

Dessa forma, a caracteristica inquisitorial do Inquérito Policial influencia a aplicagdo
do principio do contraditério durante essa fase processual, pois a mesma se origina do sistema

inquisitivo, no qual em regra nao existe a aplicacao desse principio.

h) Dispensabilidade

O fato de o IP ser uma peca de carater informativo, apenas, faz com que 0 mesmo nao

possua o condao de contaminar a fase processual da acdo penal a que ele der origem se caso o
mesmo, eventualmente, possuir vicios (LIMA, 2021, p. 159). Diante disso, demonstra-se
invidvel a anulacdo do processo judicial penal consecutivo por causa de irregularidades,
eventualmente, praticadas na fase pré-processual (LIMA, 2021, p. 159). Ademais, as nulidades
processuais penais dizem respeito tdo somente aos defeitos que possuem na ordem juridica e
afetam tdo somente os atos praticados no curso do processo penal condenatorio (LIMA, 2021,
p. 159). Como pode se observar na jurisprudéncia, RHC 13.691/SP, a seguir (BRASIL, 2003):
[...] E entendimento dominante neste Superior Tribunal de Justica que

eventual nulidade do inquérito policial ndo contamina a agdo penal

superveniente, vez que aquele € mera peca informativa, produzida sem o crivo
do contraditorio.

- Invidvel o trancamento da acdo penal sob a alegagio de que o
reconhecimento feito pela Autoridade Policial, na fase do inquérito policial,
estaria eivado de vicio a ponto de nulificar o processo ab initio, de vez que tal
providéncia ensejaria dilagdo probatoria, incompativel na via estreita do writ.

[.]”
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Ademais, ressalta-se que caso uma prova tenha sido produzida mediante a violagao do
direito material, o seu carater ilicito devera ser reconhecido € a mesma devera ser desentranhada
dos autos do processo com base no artigo 157 do CPP (LIMA, 2021, p. 159-160). Além disso,
com base na Teoria dos frutos da arvore envenenada, artigo 157, paragrafo 1°, do CPP, que sera
explicada futuramente, as demais provas que possuam nexo causal com essa prova ilicita
também deverdo ser desentranhadas do processo, salvo algumas exceg¢des (LIMA, 2021, p.

160).

Sao excecdes a inadmissibilidade de provas ilicitas, por exemplo: as provas ilicitas que
podem beneficiar o réu e que estdo amparadas na teoria da exclusdo da ilicitude da prova
(TAVORA, 2020, p. 813). Além das provas, as quais se aplicam a “Teoria da descoberta
inevitavel”? e/ou a “Teoria da fonte independente” também chamada da “Teoria da prova
absolutamente independente” prevista no artigo 157, paragrafo 1°, do CPP (TAVORA, 2020,
p. 809). Desse modo, fica evidente que mesmo havendo ilicitude material de uma prova, a
mesma podera ser mantida nos autos, se estiver sob o crivo, por exemplo, da Teoria da fonte
independente, sem que isso acarrete nulidade de todos os autos da fase pré-processual que estao

no processo (LIMA, 2021, p. 160).

Desse modo, a caracteristica da dispensabilidade influencia a aplicagdo do principio
do contraditorio no Inquérito Policial, pois 0 mesmo podera ser desentranhado dos autos do
processo, se houver ocorrido alguma nulidade. Desse modo, o prejuizo causado pela a auséncia

do principio do contraditorio restaria superado.

Por fim, diante do que foi discutido € possivel observar como certas caracteristicas do
Inquérito Policial influenciam na aplicagdo do Principio do Contraditério, seja de forma direta,
indireta ou até mesmo servindo como base de argumentag¢do para aqueles que defendem nao

ser necessaria a aplicagcdo do principio do contraditorio na fase pré-processual.

1.4 EXCECAO A INAPLICABILIDADE DO PRINCIPIO DO CONTRADITORIO
DURANTE A FASE DO INQUERITO POLICIAL NO BRASIL.
Como no Direito nao existem regras de carater absoluto, para a aplicacao do Principio

do Contraditorio no Inquérito Policial no Brasil ndo ¢ diferente. De acordo com a doutrina

(CAPEZ, 2020, p. 128):

2 Conceito da teoria citada de acordo com a pesquisa feita no Vocdbulo Juridico do site do Supremo Tribunal
Federal: “Consiste em uma exce¢ao a teoria dos frutos da arvore envenenada e esta prevista no art. 157, § 2°, do
CPP. Diz-se que a prova decorrente de uma violacao constitucional pode ser aceita quando se demonstrar que o
elemento probatdrio colhido ilicitamente seria inevitavelmente descoberto por outros meios legai” (BRASIL).
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O Unico inquérito que admite o contraditério ¢ o instaurado pela policia
federal, a pedido do Ministro da Justica, visando a expulsdo de estrangeiro
(com a revogacdo do Estatuto do Estrangeiro passou a ser regulado pela Lei
n. 13.445 — Lei de Migracao, art. 54 ¢ s.). O contraditorio, alias, neste caso, €
obrigatorio.

Antes de analisar como ¢ atualmente precisamos analisar o que o Estatuto do
Estrangeiro previa, caso fosse instaurado Inquérito Policial para Expulsao de estrangeiro do
pais, antes de ser revogado pela Lei de Migragao. O Estatuto do Estrangeiro, Lei 6.815/1980,
trazia os seguintes artigos em sua estrutura a respeito do Inquérito Policial para expulsdo de
estrangeiro (BRASIL, 2013, p. 19):

Art. 70. Compete ao Ministro da Justiga, de oficio ou acolhendo solicitagdo
fundamentada, determinar a instaura¢ao de inquérito para a expulsido do
estrangeiro.

Art. 71. Nos casos de infragdo contra a seguranga nacional, a ordem politica
ou social e a economia popular, assim como nos casos de comércio, posse ou
facilitacao de uso indevido de substincia entorpecente ou que determine
dependéncia fisica ou psiquica, ou de desrespeito a proibi¢do especialmente
prevista em lei para estrangeiro, o inquérito sera sumario e ndo excederd o
prazo de quinze dias, dentro do qual fica assegurado ao expulsando o direito
de defesa.

O artigo 70 trazia a competéncia privativa do Ministro da Justi¢a para requerer a
instauracao do Inquérito Policial e o artigo 71 assegurava, dentro dos casos mencionados,
incluindo o de comércio, de posse ou de facilitacdo do uso indevido de drogas e outras
substancias entorpecentes que pudessem causar dependéncia de natureza psiquica ou fisica aos
individuos, a obrigagdo da observancia a garantia do contraditorio, durante o Inquérito Policial,
ao estrangeiro que estava sendo expulso do Brasil. Todavia, a Lei de Migracao, Lei n°
13.445/17, que entrou em vigéncia 180 dias apds a sua publicagdo oficial, resguardou o direito
a aplicacdo do contraditorio ao estrangeiro que estava sendo expulso do pais. O artigo 54, caput,
da Lei de Migragdo informa que a expulsdo ¢ uma medida administrativa, como pode se ver a
seguir (BRASIL, 2017): “Art. 54. A expulsdo consiste em medida administrativa de retirada
compulsoria de migrante ou visitante do territorio nacional, conjugada com o impedimento de

reingresso por prazo determinado” (BRASIL, 2017).

O artigo 58 e paragrafos, da Lei de Migragao, trazem, além do direito ao Contraditorio,
no caput, o direito de ser assistido por um defensor publico, no paragrafo 1°, se ndao houver
advogado constituido, e o de recorrer da decisdo que deferir a expulsdo, no paragrafo 2°,
(BRASIL, 2017):

Art. 58. No processo de expulsdo serdo garantidos o contraditorio e a ampla
defesa. § 1° A Defensoria Publica da Unido sera notificada da instauracao de
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processo de expulsdo, se ndo houver defensor constituido. § 2° Cabera pedido
de reconsideragdo da decisdo sobre a expulsdo no prazo de 10 (dez) dias, a
contar da notificagdo pessoal do expulsando.

O autor ainda traz informagdes a respeito do Inquérito Judicial Falimentar. Segundo

a sua doutrina (CAPEZ, 2020, p. 128):

Nao ha mais falar em contraditorio em inquérito judicial para apuragdo de
crimes falimentares (art. 106 da antiga Lei de Faléncias), uma vez que a atual
Lei de Faléncias e de Recuperacdo de Empresas (Lei n. 11.101/2005) aboliu
o inquérito judicial falimentar e, por conseguinte, o contraditorio nesse caso.

Vale ressaltar que a Lei n° 11.101/2005 teve parte dos seus artigos revogados com a
vigéncia da nova Lei de Faléncias e Recuperagdo Judicial, Lei 14.112/2020, a qual trouxe
atualizagdes para o Direito Empresarial. Todavia, em se tratando de crimes falimentares, o
Inquérito Judicial permaneceu excluido e tanto o empresario como a sociedade empresaria
passaram a lidar com as acusagdes de cometimento de crimes diretamente na fase processual
(PRESOTI, 2009, p. 9382), que de regra ¢ publica.

Antigamente com a existéncia do Inquérito Judicial falimentar havia a aplicagdo do
contraditorio (PRESOTI, 2009, p. 9382). Os empresarios e as sociedades empresarias poderiam
contrapor as evidéncias trazidas durante o inquérito, o qual era sigiloso, de modo que o nome
da pessoa juridica permanecia preservado até o fim do procedimento administrativo, vindo a
publico somente com a instauragao de uma agao penal (PRESOTI, 2009, p. 9382). A respeito
das acdes criminais falimentares contra empresas e sociedades empresariais ¢ das penas
aplicadas na pela Lei 11.101/2005. De acordo com PRESOTT (2009, p. 9381):

Imputagdes penais prejudicam ainda mais sua imagem frente ao
mercado e consequentemente o bom andamento de suas
atividades, restando afastados os principios do contraditério, da
ampla defesa e da preservacdo da empresa. Com excegdo de um
tipo penal, a lei 11.101/2005 tipifica seus delitos com pena
privativa de liberdade que podem chegar a oito anos e impde o
processo sumario para sua apuragao, gerando incongruéncia com
as elevadas imputagdes dos crimes falimentares, ja que esse
procedimento busca ser mais célere € menos formal.

Diante do exposto, faz se presumir, até agora, que a apenas uma exce¢ao a aplicacao
do Principio do Contraditorio vigente, no entanto, com o advento do Pacote Anticrime, Lei
13.964/2019, o qual aperfeicoou a legislacdo penal e processual penal. Todavia, surgiu mais
de uma exceg¢do. A primeira excegao esta implicita no artigo 18, da Lei 13.964/2019, exposto a

seguir (BRASIL, 2019):
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Art. 18. O Decreto-Lei n° 1.002, de 21 de outubro de 1969 (Codigo de
Processo Penal Militar), passa a vigorar acrescido do seguinte art. 16-A:

Art. 16-A. Nos casos em que servidores das policias militares e dos corpos de
bombeiros militares figurarem como investigados em inquéritos policiais
militares e demais procedimentos extrajudiciais, cujo objeto for a investigagado
de fatos relacionados ao uso da forga letal praticados no exercicio profissional,
de forma consumada ou tentada, incluindo as situagdes dispostas nos arts. 42
a 47 do Decreto-Lei n° 1.001, de 21 de outubro de 1969 (Codigo Penal
Militar), o indiciado podera constituir defensor.

Esse artigo trouxe mudangas significativas para o Codigo de Processo Penal Militar
(CPPM), Decreto Lei n° 1.002/69, acrescentando o artigo 16-A, o qual, em seu caput, garante
aos policiais militares e dos corpos de bombeiros militares, o direito a constituir advogado
durante o Inquérito Policial. Esse direito aplica-se aos investigados, em Inquéritos Policiais
Militares e demais procedimentos considerados extrajudiciais, pela pratica de ato envolvendo
o uso de forca letal no exercicio da profissdo, tanto na forma consumada, como na forma
tentada. Ressalta-se, que o caput do artigo 16-A traz o verbo “podera” constituir um defensor,
como se fosse uma faculdade do indiciado receber defesa técnica durante a realizacdo do
Inquérito.

Entretanto, os pardgrafos 1° e 2° do artigo 16-A, do CPPM, trazem as seguintes
disposi¢des (BRASIL, 2019):

§ 1° Para os casos previstos no caput deste artigo, o investigado devera ser
citado da instauragdo do procedimento investigatorio, podendo constituir
defensor no prazo de até 48 (quarenta e oito) horas a contar do recebimento
da citagdo. § 2° Esgotado o prazo disposto no § 1° com auséncia de nomeagao
de defensor pelo investigado, a autoridade responsavel pela investigagdo
deverd intimar a institui¢do a que estava vinculado o investigado a época da
ocorréncia dos fatos, para que esta, no prazo de 48 (quarenta e oito) horas,
indique defensor para a representacdo do investigado. [...]

O paragrafo 1° estabelece um prazo de 48 horas, apds o recebimento da citagdo, para
o indiciado constituir advogado por conta propria. Caso ndo o faga, de acordo com o paragrafo
2°, a autoridade responsavel pelo procedimento investigatorio devera intimar a institui¢ao, a
qual o indiciado estava vinculado a época dos fatos, para que essa providencie um defensor, o
qual assistird o indiciado, no prazo de 48 horas. Diante dessas imposi¢des, expostas no artigo,
fica implicito que o procedimento do Inquérito Policial Militar s6 podera ocorrer se o indiciado
estiver assistido por um defensor.

Os atos realizados sem a presenga de uma defesa técnica serdo considerados ilicitos,
tendo em vista o desrespeito ao que esta expresso no artigo 16-A e paragrafos. Como o CPPM
ndo aborda a questdo da ilegalidade das provas, o mesmo permite aplicacdo subsididria do

[1P2)

Cddigo de Processo Penal, em seu artigo 3°, alinea “a”, nos casos de omissao, “Art. 3° Os casos
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omissos neste Codigo serdo supridos: a) pela legislacdo de processo penal comum, quando
aplicavel ao caso concreto e sem prejuizo da indole do processo penal militar;” (BRASIL,
1969).

Dessa forma, o Codigo de Processo Penal (CPP) traz em seu artigo 157, caput, a
seguinte afirmacgdo: "Art. 157. Sdo inadmissiveis, devendo ser desentranhadas do processo, as
provas ilicitas, assim entendidas as obtidas em violacdo a normas constitucionais ou legais”.
Nao s6 o CPP traz essa disposicao legal, como também a Constitui¢ao da Republica Federativa
do Brasil de 1988, em seu artigo 5° inciso LVI, ratifica o entendimento, “LVI - sdo
inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios ilicitos; “(BRASIL, 2007), e traz como
sendo uma garantia constitucional a vedacao a utilizacdo de provas ilicitas no processo.

Importante mencionar que o paragrafo 6°, do artigo 16-A, do CPPM determina, que a
aplicagdo obrigatoria do principio do contraditério no Inquérito Policial Militar € direcionado
aos servidores militares descritos no artigo 142, caput, da Constitui¢do da Republica Federativa
do Brasil de 1988 (BRASIL, 2007):

Art. 142. As Forgas Armadas, constituidas pela Marinha, pelo Exército e pela
Aeronautica, sdo instituigdes nacionais permanentes e regulares, organizadas
com base na hierarquia e na disciplina, sob a autoridade suprema do Presidente
da Republica, ¢ destinam-se a defesa da Patria, a garantia dos poderes
constitucionais e, por iniciativa de qualquer destes, da lei e da ordem.

Ou seja, aos servidores militares das For¢as Armadas, as quais se dividem em Marinha, Exército
e Aerondutica, e apenas se os fatos investigados tiverem relagdo com as missoes que buscam a
Garantia da Lei e da Ordem, como vemos a seguir: “§ 6° As disposi¢des constantes deste artigo
aplicam-se aos servidores militares vinculados as institui¢des dispostas no art. 142 da
Constituicao Federal, desde que os fatos investigados digam respeito a missdes para a Garantia

da Lei e da Ordem” (BRASIL, 2019).

A segunda exceg¢do, tdo importante quanto a primeira, advinda do Pacote Anticrime,
em seu artigo 3°, acrescenta ao CPP o artigo 14-A. O caput deste artigo traz um rol mais amplo
do que o exposto no artigo 16-A do CPPM, como pode-se ver a seguir (BRASIL, 2019):

Art. 14-A. Nos casos em que servidores vinculados as institui¢des dispostas
no art. 144 da Constituicio Federal figurarem como investigados em
inquéritos policiais, inquéritos policiais militares e demais procedimentos
extrajudiciais, cujo objeto for a investigagdo de fatos relacionados ao uso da
forca letal praticados no exercicio profissional, de forma consumada ou
tentada, incluindo as situagoes dispostas no art. 23 do Decreto-Lei n® 2.848,
de 7 de dezembro de 1940 (Codigo Penal), o indiciado podera constituir
defensor.”
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De acordo com o caput do artigo 14-A do CPP o disposto nesse artigo se aplica ao rol

de servidores vinculados as institui¢des dispostas nos incisos do artigo 144 da CRFB/1988, o
qual traz a seguinte informag¢ao (BRASIL, 2007):

Art. 144. A seguranga publica, dever do Estado, direito e responsabilidade de

todos, ¢ exercida para a preservagao da ordem publica e da incolumidade das
pessoas e do patrimdnio, através dos seguintes orgaos:

I - Policia federal;

II - policia rodoviaria federal;

III - policia ferroviaria federal;

IV - policias civis;

V - policias militares ¢ corpos de bombeiros militares.

VI - policias penais federal, estaduais e distrital. (Redagao dada pela Emenda
Constitucional n° 104, de 2019).

Diante do exposto ¢ possivel observar que o rol abarca ndo somente os servidores
vinculados as forcas armadas, como também os vinculados a policial judiciaria no ambito da
Unido e dos estados e a policia administrativa no ambito federal, estadual e municipal. De
acordo com o caput do artigo 14-A do CPP se algum servidor, das instituicdes mencionadas no
rol dos incisos artigo 144 da CF, figurar como investigado em Inquérito Policial, Inquérito
Policial Militar e demais procedimento extrajudiciais, como por exemplo um PAD (Processo
Administrativo Disciplinar). O qual tenha como objetivo investigar fatos relacionados ao uso
da forga letal, praticado durante o exercicio profissional, de forma consumada ou tentada,
incluindo, quaisquer das causas de excludente de ilicitude, prevista no artigo 23 do Codigo
Penal, exposto a seguir (BRASIL, 1940):

Art. 23 - Nao ha crime quando o agente pratica o fato: (Redacao dada pela Lei
n°® 7.209, de 11.7.1984)
I - em estado de necessidade; (Incluido pela Lei n® 7.209, de 11.7.1984)
IT - em legitima defesa; (Incluido pela Lei n® 7.209, de 11.7.1984) (Vide
ADPF 779)
IIT - em estrito cumprimento de dever legal ou no exercicio regular de direito.
(Incluido pela Lein® 7.209, de 11.7.1984).
Sendo elas: legitima defesa, estrito cumprimento do dever legal, exercicio regular de
direito ou estado de necessidade, esse ultimo, entretanto, com a ressalva exposta no artigo 24,
paragrafo 1° do CP, o qual expressa que “ § 1° - Nao pode alegar estado de necessidade quem
tinha o dever legal de enfrentar o perigo. [...]” (BRASIL, 1940). Nesses casos, de acordo com
o artigo 14-A, caput, do CPP o indiciado “poderd” constituir um defensor.
O “podera”, entretanto, nao se trata de uma faculdade como pode ser vislumbrado nos
paragrafos 1° e 2° do artigo 14-A do CPP (BRASIL, 2019):

§ 1° Para os casos previstos no caput deste artigo, o investigado devera ser
citado da instauracdo do procedimento investigatorio, podendo constituir
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defensor no prazo de até 48 (quarenta e oito) horas a contar do recebimento
da citacdo.

§ 2° Esgotado o prazo disposto no § 1° deste artigo com auséncia de nomeagao
de defensor pelo investigado, a autoridade responsavel pela investigacdo
devera intimar a institui¢do a que estava vinculado o investigado a época da
ocorréncia dos fatos, para que essa, no prazo de 48 (quarenta e oito) horas,
indique defensor para a representacéo do investigado. [...]

Os paragrafos trazem as mesmas ressalvas expostas nos paragrafos 1° e 2°, do artigo
16- A, do CPPM. Além do artigo 14-A do CPP, em seu pardgrafo 6°, “§ 6° As disposicoes
constantes deste artigo se aplicam aos servidores militares vinculados as institui¢des dispostas
no art. 142 da Constituicdo Federal, desde que os fatos investigados digam respeito a missoes
para a Garantia da Lei e da Ordem. ” (BRASIL, 2019), faz uma ressalva a aplicagao do mesmo
direito aos servidores militares das institui¢des do artigo 142 da CF, ja exposto anteriormente,
quando o fato envolve missdes para Garantia da Lei e da Ordem, no paragrafo 6°, do artigo 14-
A do CPP.

Diante de tudo que foi exposto € possivel observar que o principio do contraditdrio €
aplicado a alguns grupos de individuos em situagdes especificas no nosso pais. Fato esse que
acarreta uma inaplicabilidade do principio da isonomia, o qual esta previsto no caput, do artigo
5°, da Constitui¢ao da Republica Federativa do Brasil de 1988 e assegura a igualdade formal

entre todos perante a Lei. Como esta exposto a seguir (BRASIL, 2007):

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros ¢ aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

Conclui-se dessa forma que estd demonstrada de forma evidente que existem excegoes
a inaplicabilidade do principio do contraditério no Inquérito Policial no Brasil, algumas ainda
vigentes e outras adicionadas recentemente ao nosso ordenamento juridico. Pratica essa que
precisa ser ampliada para abarcar ndo so categorias especificas, mas todos os individuos, que

correm o risco de ter sua liberdade privada.



45

2 PACOTE ANTICRIME: CRIMES ENVOLVENDO A LEI 11.343/2006, LEI DE
DROGAS, E A PERICIA DURANTE A FASE DO INQUERITO POLICIAL
2.1 0 QUE E O PACOTE ANTICRIME?

“Pacote Anticrime”, apelidado pelo proprio Governo Federal (NETTO, 2020, p. 8), é
a Lein® 13.964/2019, ela foi criada para atender os anseios da populagdo que sofre com os altos
indices de criminalidade. Ao instituir penas mais duras, enquadrar mais crimes no rol de crimes
hediondos, exposto nos incisos do artigo primeiro da Lei n°® 8.072/1990, alterar o artigo 70 do
Cdédigo Penal (CP) aumentando o tempo maximo de cumprimento de pena de 30 anos para 40
anos de prisdo, por exemplo, a Lei n°13.964/2019 demonstrar seu viés desmotivacional a pratica
de novos crimes. O Pacote Anticrime reforca a estrutura do Estado Penal e gera debates sobre
o Estado Democratico de Direitos e sua atuacdo ao vigiar, proibir, julgar e punir (MENDES,
2020, p. XXIII) aqueles que sofrem aplicagdo da legislacao penal.

Vale ressaltar que o Pacote Anticrime trouxe novamente a Teoria da Prevengdo Geral
Negativa (NETTO, 2020, p. 9), a qual ja havia sido superada, ao aumentar as penas e tornar os
crimes mais graves. Para a Teoria da Prevengao Geral Negativa o individuo, que decide praticar
um crime, age como um ‘“economista racional” (NETTO, 2020, p. 9), ou seja, ele coloca em
uma balancga os pros, exemplo: chances de nao ser condenado ou até mesmo de ser descoberto,
e os contras, ex.: quantidade de pena, que aquela infracdo penal pode acarretar. Todavia, o
agente criminoso na pratica de um crime, principalmente aqueles que ndo sao planejados, age
de acordo com a sua realidade naqueles momento, o medo e as chances de ser preso por aquele
ato, nao atuando como homo economicus racional de forma preponderante (NETTO, 2020, p.
9).

O Pacote Anticrime representou uma “verdadeira colcha de retalhos legislativos”
(NETTO, 2020, p. 13). Essa conclusdao tem por base a Lei n° 13.964/2019 tratar dos mais
variados assuntos da esfera penal, dando atencao a alguns pontos ja firmados na jurisprudéncia
brasileira, trazendo inconstitucionalidades em alguns de seus dispositivos. A lei que busca
aperfeicoar a legislacdo penal e processual penal, como esta descrito em seu preambulo e no
artigo 1° trouxe também institutos ineficazes, diante do atual sistema de justica penal brasileiro.

A Lei 13.964/2019 foi sancionada pelo Presidente da Republica em 11 de dezembro
de 2019 e trouxe modificagcdes para o Direito Penal, para o Direito Processual Penal, para a
Legislacdo Extravagante brasileira e para a Legislagdo referente a Execu¢do Penal (MENDES,
2020, p. VID).

O Pacote Anticrime foi um Projeto de Lei (PL) n® 10.372/2018, que nasceu na Camara

dos Deputados. Em 17 de outubro de 2017, o presidente da Camara dos Deputados com a
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finalidade de elaborar um anteprojeto de lei sobre o combate ao trafico de drogas e armas no
Brasil, formou uma comissdo de juristas (JUNQUEIRA, 2021, p. 6). Essa comissdo era um
grupo, presidido por Alexandre de Morais, Ministro do Supremo Tribunal Federal (STF), atuou
durante quatro meses, tendo em 8 de maio de 2018 entregado o anteprojeto a Camara dos
Deputados e apresentado o PL n° 10.372/2018 em 6 de junho de 2018 (JUNQUEIRA, 2021, p.
6).

Na Camara dos Deputados havia sido instituido um grupo de trabalhos dedicados a
analisar Projetos de Lei, sendo os projetos, n° 10.372/2018 e n°® 10.373/2018, resultantes da
comissdo de juristas que estava sob a coordenacdo do ministro do STF, Alexandre de Moraes,
e o PL n°® 882/2019 resultante de uma proposta do Poder Executivo feita pelo entdo Ministro da
Justica na época, Sérgio Moro (MENDES, 2020, p. XV), que havia sido apresentado em 19 de
fevereiro de 2019 a Camara (JUNQUEIRA, 2021, p. 6). O PL n° 882/2019 reproduziu varios
dispositivos presentes no PL n° 10.372/2018, por isso foi determinada a tramita¢do conjunta na
Camara, com o objetivo de avaliar e uniformizar a proposta (JUNQUEIRA, 2021, p. 6).

O PL n° 10.372/2018 tinha como foco exacerbar o tratamento dado a criminalidade
violenta no pais e, por outro lado, instituir um tratamento mais rapido e ténue para os crimes
ndo violentos e considerados leves (JUNQUEIRA, 2021, p. 6). Em relacdo aos crimes mais
brandos o objetivo maior era evitar o encarceramento ¢ aliviar as varas criminais, instituindo
dispositivos de negociacao penal, como o Acordo de Nao Persecucio Penal (ANPP), e evitando
a aplicacao da pena de prisdo a quem comete infracionais leves (JUNQUEIRA, 2021, p. 6).
Além de investir em institutos de negociacdo penal, o PL também buscou aprimorar as
investigagdes em inquéritos, investindo em inteligéncia e regulamentando a cadeia de custodia
da prova (JUNQUEIRA, 2021, p. 6).

O PL passou pelo Senado Federal, no qual ndo sofreu nenhuma alteracao
(JUNQUEIRA, 2021, p. 6) e sua numeragdo passou a ser 6.341/2019, que por fim foi
denominada de Lei n° 13.964, em 24 de dezembro e 2019, e adjetivada quase de forma
instantanea de Pacote Anticrime (SANTOS, 2020, p. 41).

A Lein® 13.964/2019 trouxe em seu artigo 20 o periodo de vacatio legis de 30 dias, o
qual passou a ser contado da data da sua publicagdo no Diario Oficial da Unido (DOU), ocorrido
no mesmo dia da determinacdo da nomenclatura “Lei n° 13.964/2019”, com sua vigéncia a
partir do dia 23 de janeiro de 2020 (SANTOS, 2020, p. 48). Vale mencionar que a data da
vigéncia, nem sempre ¢ a data da aplicagdo intertemporal dos dispositivos aperfeicoados pelo
Pacote Anticrime, devendo-se observar se a natureza do dispositivo ¢ processual, penal ou

hibrido (SANTOS, 2020, p. 48). Alguns dispositivos devem ser aplicados de imediato, pois
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beneficiam a figura do acusado, garantem seu “status libertatis” e fortalecem a aplicacdo do
principio da inocéncia, enquanto, outros dispositivos devem ser aplicados somente a partir da
vigéncia da lei, pois prejudicam aquele que se encontra no polo passivo da agao penal.

O doutrinador Vinicius Assumpg¢ao informou que a proposta legislativa de aperfeigoar
a legislagio penal e processual penal foi apresentada pelo Ministro da Justica (ASSUMPCAO,
2020, p. 15) e que a mesma nao se limitou a esfera penal. O Pacote Anticrime, antes de sua
entrada em vigor, teria tido a constitucionalidade de alguns dos seus dispositivos questionados
perante o STF. Quatro Ag¢des Diretas de Inconstitucionalidade (ADI) foram ajuizadas, sendo
elas: ADI 6.298, ADI 6.299, ADI 6.300 e ADI 6.305 (ASSUMPCAO, 2020, p. 15). As trés
primeiras foram distribuidas por sorteio ao Ministro Luiz Fux e foram julgadas pelo Ministro
Dias Toffoli, presidente do STF na época do fato, devido ao recesso do judiciario, de forma
conjunta no dia 15 de janeiro de 2020 concedendo parcialmente os pedidos em sede de Medida
Cautelar (ASSUMPCAO, 2020, p. 15). A ADI 6.305 foi julgada em 22 de janeiro de 2020 pelo
ministro Luiz Fux (ASSUMPCAO, 2020, p. 16), o qual na posi¢do de vice assumiu os trabalhos,
em razao de férias do presidente do STF e do recesso do judiciario. O Ministro Luiz Fux
realizou o julgamento monocratico de todas as ADI's (ASSUMPCAO, 2020, p. 16), revogou a
decisdo anterior do presidente do STF, estando valida atualmente a decisdo do Vice, que
suspende a eficacia de alguns dispositivos da Lei, como a do Juiz das Garantias, por tempo
indeterminado. Desse modo, alguns dispositivos da Lei n® 13.964/2019 estdo com sua eficacia
suspensa desde 22 de janeiro de 2020, antes da entrada do Pacote Anticrime em vigor na data
23 de janeiro de 2020.

Diante do exposto fica demonstrado que a Lei 13.964/2019, denominada de Pacote
Anticrime pelo proprio governo, ndo ¢ perfeita. Ela estd com parte dos seus dispositivos
suspensos desde antes da sua entrada em vigor e a constitucionalidade de alguns questionados.
O Pacote Anticrime buscou aperfeicoar a legislacdo penal, todavia, trouxe inovagdes para o
ordenamento brasileiro que sdo ineficazes diante da realidade do sistema judiciario e retrocedeu
ao aplicar a Teoria da Preven¢do Geral Negativa como forma de tentar reduzir a criminalidade

do pais.

2.2 HISTORIA DA LEI DE DROGAS E COMO ERA O SEU FUNCIONAMENTO ANTES
DA VIGENCIA DA LEI 11.343/2006 E DO PACOTE ANTICRIME.

Nao ¢ possivel saber quando as drogas passaram a ser criminalizadas no sistema
internacional, pois a origem dessa criminalizagao inexiste (CARVALHO, 2016, p. 46). No

Brasil os primeiros registros dessa politica punitivista, que criminaliza o uso, o porte € o
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comércio de substancias entorpecentes apareceram ainda quando a Coroa Portuguesa editava
normas, chamadas de Ordenag¢des (CARVALHO, 2016, p. 47). As Ordenagdes Filipinas
instituiram a criminaliza¢ao em seu livro V, Titulo LXXXIX (CARVALHO, 2016, p. 47), que
trouxe o seguinte discurso: “[...] Que ninguém tenha em sua casa rosalgar, ndo o venda nem
outro material venenoso” (GRECO FILHO, 2017). Rosalgar, também chamado de rohj al-gar
, em arabe, que significa “p6 da caverna” (PORTO EDITORA, 2021) ¢ o nome popular do
sulfureto de arsénio (AssS4), um veneno que se costuma utilizar para matar ratos de acordo com
o site Infopédia.

O Codigo Criminal do Império ndo tratou a respeito da criminalizagdo das drogas, mas
o Regulamento n°® 29/1851 disciplinou sobre a matéria quando tratou a respeito da politica
sanitaria e de venda de medicamentos e substancias medicinais (GRECO FILHO, 2017). S6 a
partir do Codigo de 1890 que se iniciou a criminalizacao de toxicos, tendo como nucleos do
tipo penal “expor” a venda ou “ministrar” substancias venenosas sem a legitima autorizagdo e
formalidades que eram prescritas nos regulamentos sanitarios da época. (GRECO FILHO,
2017). Todavia, a criminalizacdo era incapaz de impedir que a nova onda de drogas, que se
espalhava pelo mundo, chegasse ao pais, sendo necessario a atuagdao dos poderes publicos no
combate. Ressalta-se que o proibicionismo, em relagao as drogas consideradas ilicitas, se deu
a nivel mundial, a partir do século XX (KARAM, 2008, p. 17), bem como a criminalizagdo de
produtores, comerciantes e consumidores dessas drogas (KARAM, 2009, p. 3).

Apo6s a onda de toxicomania invadir o pais a partir de 1914 (GRECO FILHO, 2017)
foi baixado o Decreto 4.294/1921, o qual estava inspirado na Convengao de Haia, modificado
pelo Decreto 15.683 e regulamentado pelo Decreto 14.969/1921 (GRECO FILHO, 2017). O
Decreto 4.294/1921 trouxe em seu predambulo a seguinte descrigdo: “ Estabelece penalidades
para os contraventores na venda de cocaina, opio, morphina e seus derivados; [...]” (BRASIL,
1921). Deve-se lembrar que até os anos 50 do século XX, com permissao da Convengao de
Genebra de 1925, a Franga e a Inglaterra podiam produzir e comercializar 6pio em suas colonias
indo chinesas e indianas, sob um regime de monopoélio estatal (KARAM, 2008, p. 17).
Entretanto, a falta de condi¢des de efetivacdo da legislagao brasileira contribuiu para a
precariedade da repressao por parte do Estado, sendo necessario um novo decreto, Decreto n°
20.930/1932 (GRECO FILHO, 2017). O novo decreto, que foi modificado pelo Decreto n°
24.505/1934, “Fiscaliza o emprego e o comércio de substancias toxicas entorpecentes, regula a
entrada no pais [...], e estabelece penas” (BRASIL, 1932).

De acordo com Maria Lucia Karam, abolicionista em matéria de criminaliza¢ao das

drogas, as substancias, que atualmente sao qualificadas como drogas ilicitas, nem sempre foram
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tratadas dessa forma (KARAM, 2008, p. 17). Nem substancias atualmente tratadas com licitas,
por exemplo o alcool, antigamente eram tratadas dessa forma, sendo o periodo da Lei Seca dos
Estados Unidos da América (EUA), que durou de 1920 a 1932, um exemplo disso (KARAM,
2008, p. 17-18). Ressalta-se, que apesar dos EUA terem uma politica proibicionista sobre o
alcool, inexistia em ambito federal, politicas criminalizadoras relacionadas a maconha e seus
derivados. Entre o periodo de 1915 a 1937, a maconha sé era proibida nas legislacdes estaduais
de 27 Estados, dos 48 Estados que compunham os EUA na época, surgindo apenas em 1937
uma legislacdo de ambito federal, a Marihuana Tax Act (KARAM, 2008, p. 17-18).

No ano de 1914, a partir do Harrison Act, surgiu, nos EUA, a primeira lei que
criminaliza o consumo de opio, de derivados da folha de coca e de morfina, além da producao,
comercializacao e distribuicao dessas drogas (KARAM, 2008, p. 17-18). Essa repressao inicial
era exercida de forma indireta e estava focada principalmente no contetido fiscal (KARAM,
2008, p. 17-18). No Brasil foi dado um impulso na luta contra a toxicomania em 1936 com o
Decreto 780/1936, sendo criada, sem seguida, uma comissdo Nacional de Fiscalizagdo de
entorpecentes pelo Decreto-lei 3.114/1941 (GRECO FILHO, 2017). Essa comissao tinha como
atribui¢des estudar e fixar normas geras sobre repressao e fiscalizagdo, bem como normas
dispersas, a respeito da matéria de entorpecentes (GRECO FILHO, 2017).

Dessa comissdo surgiu o projeto do Decreto-lei 891/1938, que se inspirou na
Convencdo de Genebra de 1936, e trouxe um rol de substancias entorpecentes, normas
restritivas a respeito do consumo, trafico e producdo, além de medidas de internacdao e
interdi¢ao de usudrios de entorpecentes (GRECO FILHO, 2017). Em seguida o Cédigo Penal
de 1940 (CP/1940), Decreto-lei n°® 2.848/1940, trazia a tipificacdo em seu artigo 281 para quem
usava, tinha a posse ou comercializava substancias entorpecentes ou que pudessem causar
dependéncia fisica ou psiquica. A tipificacdo trazida na legislagdo comum era mais branda do
que a prevista no Codigo Penal Militar, Decreto-lei n° 1.001/1969, o qual deveria ser aplicado,
com base no principio da especialidade, segundo entendimento do STF (GRECO FILHO,
2017).

Em 1961 entrou em vigor a Convengdo Unica de Entorpecentes, a qual foi promulgada
em 1964 no Brasil, sendo transformada em uma lei interna que trouxe um rol mais completo do
que o antigo Decreto 891/1938 (GRECO FILHO, 2017). A Convengio Unica sobre
Entorpecentes de 1961, uma das trés convencdes da ONU, que eram dirigidas a favor do
proibicionismo das drogas tornadas ilicitas, revogou as convengdes anteriores e foi revista em
1972 através do seu protocolo (KARAM, 2009, p. 2). As convengdes anteriores eram a de

Convénio sobre substancias psicotropicas de 1971 e a Convengao das Na¢des Unidas contra o
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trafico ilicito de entorpecentes e substancias psicotropicas do ano de 1988, também conhecida
como Conveng¢do de Viena (KARAM, 2009, p. 2). Esses diplomas internacionais pretendiam
criminalizar quaisquer condutas relacionadas ao consumo, producgdo, distribuicao e
fornecimento a terceiros de substancias e suas matérias primas consideradas ilicitas, que ndo
fossem unicamente voltados para fins médicos e cientificos (KARAM, 2009, p. 2).

Em 1967 por meio de uma Portaria o Servigo Nacional da Medicina e Farmacia
(SNFMF) adotou a lista de entorpecentes trazida na Conven¢do Unica de Entorpecentes
(GRECO FILHO, 2017). No mesmo ano foi editado o Decreto-lei 159, o qual equiparou, para
fins de fiscalizagdo, controle e penalizagdo, aos entorpecentes as substancias capazes de gerar
dependéncia fisica ou psiquica em seus usuarios (GRECO FILHO, 2017). Ap6s 1968 a SNFMF
regulamentou matérias a respeito de drogas capazes de gerar dependéncia de forma similar aos
entorpecentes e trouxe uma tabela com o rol dessas substancias em anexo (GRECO FILHO,
2017). A SNFMF faz um controle periddico das especialidades farmacéuticas que contenham
as substancias que foram divulgadas na lista e que de forma automatica estdo sob controle
(GRECO FILHO, 2017).

Em 1971 foi promulgada a Lei n® 5.726, a qual deu uma nova redagao ao artigo 281
CP/1940, alterou o rito processual do julgamento dos delitos daquele artigo e representou a
iniciativa mais completa e valida na repressao aos entorpecentes em esfera mundial para aquela
¢época (GRECO FILHO, 2017). A Lei n° 5.726/1971 possuia 27 artigos, em seus capitulos I, II
e III ela tratou da prevencao, da recuperagao de infratores viciados e do procedimento judicial,
respectivamente. Um quarto capitulo, IV, presente no projeto inicial encaminhado ao
Congresso Nacional, abordaria as disposi¢des gerais, de modo que estas ficassem separadas do
capitulo III, o que ndo ocorreu no texto final (GRECO FILHO, 2017). Desse modo, essa Lei
buscou ressaltar a importancia de conscientizar e educar a populacao em geral a respeito da luta
contra as drogas e o vicio decorrente delas.

Em 1972, o Ministro da Saude, por meio da Portaria de n® 131, aprovou o Regimento
Interno da Comissdo Nacional de Fiscalizagdo de Entorpecentes do Ministério da Saude
(CNFE) (GRECO FILHO, 2017). Esse 6rgao, criado pelo Decreto 780/1936 e mantido pelo
Decreto-lei 891/38, tinha como finalidade reprimir o trafico e utilizacao de drogas ilicitas,
atuando como responsavel pela orientagdo e disciplina da fiscalizagao e controle de substancias
consideradas entorpecentes ou equiparado a elas (GRECO FILHO, 2017). Ele era também um
orgao consultivo do Ministério da Satide para orientagdao do governo perante a Organizacao das
Nacdes Unidas (ONU), demais autoridades internacionais, buscando o cumprimento de acordos

e convengdes sobre a matéria (GRECO FILHO, 2017).
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Em 1972, por meio da Portaria 307, o Ministro da Saude aprovou o Regimento das
Comissodes de Fiscalizagdo de Entorpecentes do Estados, do Distrito Federal e dos Territorios.
(GRECO FILHO, 2017). Em 1973 a Portaria 18, do SNFMF, baixou instrucdes a respeito da
fiscalizacao do controle de substancias que pudessem causar dependéncia fisica ou psiquica,
além de suas especialidades (GRECO FILHO, 2017). Essa portaria foi revogada pela Portaria
20/1977, que manteve a ideia e atualizou o assunto, prevendo revisdes periodicas das portarias
dos anos seguintes (GRECO FILHO, 2017).

A Lei 5.726/1971 foi substituida em parte pela Lei 6.368/1976, resguardando o
procedimento aplicado a expulsdo de estrangeiro que cometesse crime de trafico de
entorpecentes (GRECO FILHO, 2017). A Lei 6.368/1976 continha 47 artigos divididos entre
os capitulos I, II, III, IV e V, os quais abordavam, respectivamente, a prevencao, o tratamento
€ a recuperagao, os crimes € as penas, o procedimento criminal e por fim as disposi¢gdes gerais.
A nova lei possuia a mesma ideia da lei anterior e teve como base os trabalhos realizados por
uma comissao nomeada no Ministério da Justica (GRECO FILHO, 2017). Todavia, na tentativa
de melhorar ainda mais a legislagdo penal a respeito do combate aos entorpecentes foi elaborada
uma nova lei, Lei 10.409/2002.

Essa nova Lei foi um projeto mal elaborado que pretendia substituir integralmente a
Lei 6.368/1976. Ela possuia uma péssima qualidade, sendo o Poder Executivo obrigado a vetar
todo o seu capitulo III, o qual dispunha sobre os crimes e suas penas, diante de tamanha
impropriedade e absurdo nele descrito (GRECO FILHO, 2017). O Poder Executivo revogou o
artigo 59 desta lei, o qual dispunha sobre a revogacao da Lei 6.368/1976, de modo a afastar
qualquer interpretacdo erronea no sentido de que havia ocorrido uma descriminalizagdo geral
dos crimes da Lei de 1976 (GRECO FILHO, 2017). Desse modo, como a Lei 10.409/2002 nao
tratou de todas as matérias referentes aos crimes, que estavam dispostos também em diversas
legislagdes extravagantes, nao houve revogagao expressa € nem tacita da parte penal da Lei
6.368/1976.

A parte processual da Lei 10.409/2002 também trazia impropriedades e defeitos em
seus textos (GRECO FILHO, 2017) sendo mais do que necessario a elaboragdo de uma nova
lei. Dessa necessidade foi promulgada a Lei 11.343/2006, a qual foi publicada no Diario Oficial
da Unido em 24 de agosto de 2006 e teve um periodo de vacatio legis de 45 dias, de acordo
com seu artigo 74, contados da data apos a sua publicacio (GRECO FILHO, 2017). A Lei
11.343/2006 revogou expressamente no seu artigo 75 a Lei 6.368/1976, que estava com a sua
parte penal vigente até aquele momento, e a Lei 10.409/2002 (GRECO FILHO, 2017), entrando
em vigor na data 08 de outubro de 2006.
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Vale ressaltar que, na época da vigéncia da Lei 10.409/2002, o Brasil continuava
signatario da Convengdes Internacionais de Nova York e Viena e tinha o compromisso, perante
elas, de tipificar penalmente o trafico ilicito de entorpecentes (GRECO FILHO, 2017). A partir
daquela época a humanidade estava empenhada em combater o crime organizado (GRECO
FILHO, 2017), sabendo-se que até os dias atuais o trafico ¢ o principal ramo de atuagdo das
organizagdes criminosas.

A partir das ultimas décadas do século XX foi possivel observar a tendéncia
expansionista do poder punitivo, acompanhando as mudangas que ocorriam no mundo, na
politica de “guerra as drogas” (KARAM, 2009, p. 5). O controle social, o qual era exercido
através do sistema penal, incorporou estratégias e praticas voltadas para a identificacdo e o
anuncio de enfrentamento das condutas que eram criminalizadas (KARAM, 2009, p. 5). O
poder punitivo passou a se amoldar em parametros bélicos, acrescentando ideias sobre a figura
do criminoso, o qual era visto, tradicionalmente, como delinquente, e o seu papel de “bode
expiatorio” (KARAM, 2009, p. 5), ainda mais excludente do perfil do inimigo, a quem deveria
ser negado direitos que eram reconhecidos aos demais (KARAM, 2009, p. 5).

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 (CRFB/1988) tratou do
trafico de entorpecentes como sendo um crime insuscetivel de graga e anistia, além de estipular
em seu artigo 5° inciso XLIII, o seu carater inafiangdvel (GRECO FILHO, 2017). A
CRFB/1988 também trouxe a possibilidade de extradi¢do de estrangeiros naturalizados, que
cometem trafico ilicito de entorpecentes em seu artigo 5°, inciso LI, “LI - nenhum brasileiro
serd extraditado, salvo o naturalizado, em caso de crime comum, praticado antes da
naturalizagdo, ou de comprovado envolvimento em trafico ilicito de entorpecentes e drogas
afins, na forma da lei” (BRASIL, 2007), de expropriagdo de terras nas quais exista cultivo de

substancias consideradas ilicitas no caput do artigo 243 da CRFB/1988 (BRASIL, 2007):

Art. 243. As propriedades rurais e urbanas de qualquer regido do Pais onde
forem localizadas culturas ilegais de plantas psicotropicas ou a exploracao de
trabalho escravo na forma da lei serdo expropriadas e destinadas a reforma
agraria ¢ a programas de habitacdo popular, sem qualquer indenizagdo ao
proprietario e sem prejuizo de outras sangdes previstas em lei, observado, no
que couber, o disposto no art. 5°. (Redagdo dada pela Emenda
Constitucional n° 81, de 2014)

e apreensao de bens decorrentes do trafico de entorpecentes, no paragrafo unico, do artigo 243,

da CRFB/1988 (BRASIL, 2007):

Paragrafo unico. Todo e qualquer bem de valor econémico apreendido em
decorréncia do trafico ilicito de entorpecentes e drogas afins ¢ da exploragdo
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de trabalho escravo sera confiscado e revertera a fundo especial com
destinagdo especifica, na forma da lei. (Redacdo dada pela Emenda
Constitucional n° 81, de 2014)

Desse modo, ¢ possivel observar toda a construcdo historica pelo qual a politica
punitivista de criminalizagao passou, no contexto internacional e nacional, até seu desaguar na
Lei n® 11.343/2006. Lei essa denominada de Nova Lei de Drogas, que teve respaldo na
Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988, e que sofreu alteracdes significativas

com o advento do Pacote Anticrime, que serao trabalhadas adiante.

2.3 COMO A PERICIA ATUA NOS CRIMES ENVOLVENDO A LEI DE DROGAS, COM
O ADVENTO DO PACOTE ANTICRIME?

A palavra pericia tem origem da palavra em latim peritia, que significa habilidade
especial, e a sua natureza juridica ¢ que ela se trata de um meio de prova, também denominada
de prova critica (CAPEZ, 2020, p. 430). Esse meio de prova consiste em um exame que em
regra ¢ elaborado por um profissional que possui conhecimentos técnicos, além de formacao,
especificos a respeito dos fatos necessarios para o esclarecimento do delito (CAPEZ, 2020, p.
430). Trata-se de um profissional que possui o escopo de auxiliar o magistrado a compreender
questdes que fazem referéncia a um juizo de valor cientifico, contébil, técnico, entre outros, que
estdo fora da area de formagao profissional do magistrado (CAPEZ, 2020, p. 430). O perito s6
atua em situagdes ou circunstancias relevantes para o processo, pois a prova nao tem como
objeto fatos que nao sao uteis (CAPEZ, 2020, p. 430). Deve-se observa que o magistrado ndo
estd vinculado ao laudo, que é um trabalho opinativo apresentado pelo perito, podendo
discordar do que foi apresentado pelo expert de forma fundamentada de acordo com o artigo

1823 do Cédigo de Processo Penal (CPP) (CAPEZ, 2020, p. 430).

Antes da reforma processual ocorrida no CPP exigia-se que as pericias, como a de
corpo de delito, fossem feitas por dois peritos oficiais e na falta destes, por duas pessoas idoneas
(CAPEZ, 2020, p. 430). Diante disso, era nula a pericia feita por um s6 perito como determinava
o enunciado da simula 361* do Supremo Tribunal Federal (STF) (CAPEZ, 2020, p. 430).

Nulidade essa que, além de ser relativa, aplicava-se tanto ao perito oficial como ao ndo oficial

3 Artigo 182 do CPP: “Art. 182. O juiz nio ficara adstrito ao laudo, podendo aceita-lo ou rejeita-lo, no todo ou
em parte. ” (Grifo nosso).

4 Stimula 361 do STF: “No processo penal, é nulo o exame realizado por um sé perito, considerando-se impedido
o que tiver funcionado, anteriormente, na diligéncia de apreensdo”.
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(CAPEZ, 2020, p. 431). Diante das inovagdes trazidas pela Lei 11.690/2008°, a aplicacio do
enunciado da sumula 361 do STF restringiu sua incidéncia, apenas, a hipotese dos peritos nao
oficiais, afastando a nulidade em caso da pericia ser feita apenas por um perito oficial (CAPEZ,
2020, p. 431). Observa-se que a nulidade permanece sendo relativa, desse modo, ¢ necessario
demonstrar o efetivo prejuizo no tempo oportuno (CAPEZ, 2020, p. 431). Além disso, no caso
de pericias complexas, que costumam abranger mais de uma area de conhecimento profissional
especializado, ¢ facultado ao magistrado designar mais de um perito, ndo ensejando nulidade
se nao o fizer (CAPEZ, 2020, p. 431). Por fim, a reforma feita no CPP manteve, no artigo 159,
paragrafo 2°,% a obrigagdo do perito realizar compromisso, sendo essa determinagdo contréria
ao que esta disposto na legislagdo civel, a qual dispensa o profissional dessa exigéncia no artigo

466" do Codigo de Processo Civil (CPC) (CAPEZ, 2020, p. 431).

O procedimento de realizagdo da pericia serd iniciado pela autoridade policial de
imediato e de oficio sempre no caso de a prova ser obrigatdria e ocorrer na fase de Inquérito
Policial, sendo a autoridade judicial a competente para instaurar quando a agdo ja tiver sido
proposta (CAPEZ, 2020, p. 432). Uma parte importante da realizacdo da pericia e a formulagao
dos quesitos, ou seja, perguntas que os peritos deverdo responder, as quais poderdo ser
formuladas pelo acusado, pelo ofendido, pelo assistente de acusag@o, pelo Ministério Publico e
pelo assistente de acusagdo de acordo com o rol, exemplificativo, do artigo 159, paragrafo 3°%,
do CPP (CAPEZ, 2020, p. 433). Além disso, podera ser requerida a oitiva dos peritos no
transcorrer do processo judicial, desde que os quesitos sejam encaminhados a eles, juntamente
com o mandado de intimag¢do, com antecedéncia de dez dias no minimo (CAPEZ, 2020, p. 433).
E importante ressaltar que os peritos podem inclusive apresentar as respostas por meio de um
laudo complementar nos termos do artigo 159, paragrafo 5, inciso I° do CPP. (CAPEZ, 2020,
p. 433).

3> PreAmbulo da Lei 11.690/2008: “Altera dispositivos do Decreto-Lei no 3.689, de 3 de outubro de 1941 — Codigo
de Processo Penal, relativos a prova, e da outras providéncias”.

6 Artigo 159, paragrafo 2°, do CPP: “§ 2° Os peritos ndo oficiais prestario o compromisso de bem e fielmente
desempenhar o encargo. ” (Grifo nosso).

7 Artigo 466, caput, do CPC: “Art. 466. O perito cumprira escrupulosamente o encargo que lhe foi cometido,
independentemente de termo de compromisso. ” (Grifo nosso).

8 Paragrafo 3°, do artigo 159, do CPP: “§ 3° Serdo facultadas ao Ministério Pliblico, ao assistente de acusagdo, ao
ofendido, ao querelante e ao acusado a formulacao de quesitos e indicagdo de assistente técnico. ”

® Artigo 159, paragrafo 5°, inciso 1 do CPP: “I — requerer a oitiva dos peritos para esclarecerem a prova ou para
responderem a quesitos, desde que 0 mandado de intimacéao e os quesitos ou questdes a serem esclarecidas
sejam encaminhados com antecedéncia minima de 10 (dez) dias, podendo apresentar as respostas em laudo
complementar; ” (grifo nosso).
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A materializacdo da pericia se d4 com a sua corporificagdo por meio de um laudo
pericial, que é uma peca técnica, escrita, na qual os peritos mencionam suas conclusdes, o que
observaram e langam suas conclusdes no resultado definitivo do exame (CAPEZ, 2020, p. 433).
O laudo pericial deve conter as respostas dos quesitos, que foram formulados, uma descri¢ao
minuciosa do objeto que foi examinado, desenhos, fotografias entre outras coisas sempre que
possivel (CAPEZ, 2020, p. 433). Esse laudo podera ser complementado, caso a autoridade
policial, na fase de Inquérito, ou a autoridade judicial, durante o processo, compreenda que o
documento estava obscuro, deficiente ou com lacunas (CAPEZ, 2020, p. 433). O exame de
corpo de delito ¢ um conjunto de vestigios materiais que o delito deixa e que € perceptivel por
qualquer sentido humano e representa a materialidade do delito (CAPEZ, 2020, p. 433). O corpo
de delito, ¢ o documento destinado a comprovar a existéncia do delito de acordo com o caput
do artigo 13'° do Codigo Penal (CP) (CAPEZ, 2020, p. 433). Diante disso, ele se distingue do
exame do corpo de delito, pois existem crimes que ndo deixam vestigios, sendo o corpo de
delito a propria infracdo penal em sua tipicidade (CAPEZ, 2020, p. 434). Todavia, nos crimes
que deixam vestigio € necessaria a comprovacao de que foram deixados vestigios materiais, o

que se dard com a realizagao do exame de corpo de delito (CAPEZ, 2020, p. 434).

Observa-se que o exame de corpo de delito classifica se como sendo direto - exame se
da sobre o proprio corpo da infragdao penal - ou indireto - quando na impossibilidade de fazer o
direto o perito faz um raciocinio dedutivo sobre a narrativa do fato dado pelas testemunhas, por
exemplo (CAPEZ, 2020, p. 434). Diante disso, quando for possivel fazer o exame direto, o
exame indireto ndo tem a capacidade de suprir sua falta (CAPEZ, 2020, p. 434). Ressalta-se
que o artigo 158!! do CPP dispde que sempre que o delito deixar vestigios serd obrigatoria a
realiza¢do do exame de corpo de delito, ndo podendo ser suprido pela confissdo do acusado
(CAPEZ, 2020, p. 434). Desse modo, a auséncia do exame obrigatério, quando ¢ possivel fazé-

lo, gera nulidade (CAPEZ, 2020, p. 434).

A determinagdo da realizacdo de pericia pode ser feita tanto pelo juiz, como pela
autoridade policial de acordo com o artigo 6°, inciso VII'2, do CPP (CAPEZ, 2020, p. 431).

Todavia, no caso de haver falhas ou omissdes no laudo pericial somente o juiz pode determinar

10 Artigo 13 do CP: “Art. 13 - O resultado, de que depende a existéncia do crime, somente ¢ imputavel a quem lhe
deu causa. Considera-se causa a agdo ou omissao sem a qual o resultado nao teria ocorrido. ”

1 Artigo 158, caput, do CPP: “Art. 158. Quando a infracio deixar vestigios, sera indispensavel o exame de
corpo de delito, direto ou indireto, ndo podendo supri-lo a confissao do acusado. ” (Grifo nosso).

12 Artigo 6°, inciso VII, do CPP: “Art. 6° Logo que tiver conhecimento da prética da infragdo penal, a autoridade
policial devera: [...] VII - determinar, se for caso, que se proceda a exame de corpo de delito e a quaisquer outras
pericias; “.
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que ele seja ratificado, apds ouvidas as partes, € no caso de divergéncia entre os peritos o
magistrado pode nomear outro perito, (CAPEZ, 2020, p. 431). No caso desse novo perito
divergir dos demais, o magistrado determinara a realizagao de outro exame (CAPEZ, 2020, p.

431).

Observa-se, que existem ao menos sete espécies de pericias: pericia percipiente,
pericia deducendi, pericia intrinseca, pericia extrinseca, pericia vinculatoria, pericia liberatéria
e pericia oficial (CAPEZ, 2020, p. 431). A pericia percipiendi ¢ a que o perito nao faz uma
analise conclusiva ou valorativa, se limitando apenas a descreve o objeto examinado de forma
técnica e a apontar as percepgdes por ele colhidas (CAPEZ, 2020, p. 431). Na pericia deducendi
o perito ¢ chamado para apreciar ou interpretar o fato ou a situacao de forma cientifica (CAPEZ,
2020, p. 431). A pericia intrinseca ocorre sempre que o objeto de analise seja a materialidade
do delito e a pericia extrinseca ocorre quando a andlise ¢ feita sobre elementos externos a
infracdo penal, objetos que ndo compdem a materialidade, porém podem ser usados como meio

de prova (CAPEZ, 2020, p. 431).

Na pericia vinculatéria o magistrado ndo pode efetuar juizos de valor sobre o que foi
apresentado pelo perito, ficando adstrito ao que o expert concluiu (CAPEZ, 2020, p. 432). Ao
contrario da pericia vinculatéria, na pericia liberatdria o magistrado tem uma maior liberdade
podendo aceitar ou ndo a opinido do perito, ou seja, pode aceitar ou ndo o laudo formulado
(CAPEZ, 2020, p. 432). Diante disso, ¢ possivel falar que esse tipo de pericia decorre do
principio do Livre Convencimento Motivado, o qual ¢ adotado pelo CPP como pode ser visto
no artigo 182 desta legislacao, citado anteriormente (CAPEZ, 2020, p. 432). Todavia, a pericia
so pode ser rejeitada pelo juiz se ficar comprovado que ocorreu dolo ou erro (CAPEZ, 2020, p.
432). Por fim a pericia oficial € aquela formulada por um profissional ou técnico que integre os
quadros funcionais do Brasil, ela tem como contraposi¢do a pericia ndo oficial, que ¢ pericia
feita por peritos particulares (CAPEZ, 2020, p. 432) ou pessoas idoneas com conhecimento
sobre o objeto de estudo. As pericias oficiais sio regulamentadas pela Lei n° 12.030/2009'3,
que em seu artigo 1°'4 dispde a respeito das normas gerais das pericias oficiais, que possuem

natureza criminal.

13 PreAmbulo da Lei 12.030/2009: “Dispde sobre as pericias oficiais e da outras providéncias. ”

4 Artigo 1° da Lei 12.030/2009: “Art. 1° Esta Lei estabelece normas gerais para as pericias oficiais de natureza
criminal”.
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O Pacote Anticrime, Lei 13.964/2019, introduziu no ordenamento novas regras a
respeito da conservagdo, captagdo e descarte dos vestigios materiais dos crimes (NUCCI, 2021,
p. 458). Essas regras fazem parte da denominada “cadeia de custodia” (NUCCI, 2021, p. 458),
a qual ¢ definida no artigo 158-A, caput, do CPP (BRASIL, 2019):

Art. 158-A. Considera-se cadeia de custdodia o conjunto de todos os
procedimentos utilizados para manter e documentar a historia cronolégica do
vestigio coletado em locais ou em vitimas de crimes, para rastrear sua posse ¢
manuseio a partir de seu reconhecimento até o descarte.

Observa-se que o CPP antes da vigéncia do Pacote Anticrime, ja trabalhava, de forma
dispersa, alguns elementos da cadeia de custodia (EPM, 2021, p. 199). A etapa de “Isolamento”
(artigo 158-B, inciso 11, do CPP) traz uma disposi¢ao que ja estava aludida de forma similar no
artigo 6° do CPP, bem como no artigo 169, caput, do CPP (EPM, 2021, p. 198). O paragrafo
unico, do artigo 169, do CPP, ja fazia alusdo a uma das etapas da cadeia de custodia, bem como
o artigo 159, paragrafo 6°, do CPP, que faz alusdo a competéncia para guarda do material
probatorio, atribuindo ao 6rgao oficial de pericia, respectivo (EPM, 2021, p. 198). Diante disso,
¢ importante ressaltar que a sistematizacdo de procedimentos referentes ao processo de
elaboragdo de prova técnica no pais, que se deu pelo implemento formal da cadeia de custddia,
era uma reivindicagao feita pelos dirigentes de 6rgao periciais (EPM, 2021, p. 199). Além disso,
essa reivindicacdo foi uma das motivadoras do programa “Brasil Mais Seguro” langado em
2012 (EPM, 2021, p. 199). Programa que tinha como objetivo fortalecer as unidades de pericia
criminal do pais, com repasse de verbas de futuros recursos financeiros, além do cumprimento

de diretrizes de alinhamento dos procedimentos (EPM, 2021, p. 199).

Destaca-se que o alinhamento dos procedimentos investigatorios referentes a prova
técnica era realmente necessario (EPM, 2021, p. 199). O Ministério da Justi¢a (MJ), em 2013,
buscando aprimorar a qualidade dos investimentos que estavam sendo realizados pelo governo
federal nas institui¢des de pericia publicou o “Diagnodstico sobre a Pericia Criminal no Brasil”
(EPM, 2021, p. 199). Esse diagnostico publicado por meio da Secretaria Nacional de Seguranga
Publica (SENASP), permitiu conhecer melhor o perfil das instituigdes, além de mapear as suas
demandas de forma mais precisa (EPM, 2021, p. 199). Com o diagnostico constatou-se que as
unidades de pericia do territorio nacional careciam de estrutura, que fosse minimamente
padronizada, pois em cada estado da Federagdo elas eram manifestamente diferentes (EPM,
2021, p. 199). Diversas fragilidades da cadeia de custodia foram constatadas, por meio desse
diagnostico, em grande parte das Unidades da Federacao (EPM, 2021, p. 199). Alguns

exemplos de fragilidades na colheita de evidéncias sdo: auséncia de lacres, de rastreabilidade
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(registro formal referente ao manuseio da prova), inexisténcia de local seguro para o correto

armazenamento da evidéncia (EPM, 2021, p. 200).

Diante dessas fragilidades, entre tantas outras, constatadas, o MJ por meio do SENASP
definiu uma diversidade de procedimentos operacionais padronizados, os quais deveriam ser
observados durante a colheita das provas periciais (EPM, 2021, p. 200). Na mesma sequéncia
foi editada a portaria n® 82, de 2014, do MJ, a qual estabeleceu e ambito nacional diretrizes que
deveriam ser observadas em relacdo a cadeia de custddia dos vestigios (EPM, 2021, p. 200). A
padroniza¢do minima definida pelo SENASP possibilitou que de 2014 até os dias atuais a
situagdo cadtica diagnosticada em 2012 ndo estivesse mais presente na realidade brasileira
(EPM, 2021, p. 200). Observa-se que isso foi possivel diante da exigéncia de que as unidades
de pericia criminal oficial cumprissem ao menos uma parte das exigéncias da portaria para

poderem receber os recursos encaminhados pela SENASP (EPM, 2021, p. 200).

Como o CPP ja trabalhava alguns aspectos da cadeia de custodia, era necessario apenas
fazer uma complementacao do que ndo estava disposto, como o conceito, por exemplo, € outros
aspectos mais gerais (EPM, 2021, p. 201). O detalhamento quanto os protocolos a serem
seguidos referentes ao armazenamento dos vestigios e suas caracteristicas, além de outros
detalhamentos deveriam ficar a cargo da portaria (EPM, 2021, p. 201). O artigo 158 e seguintes
do CPP, entretanto, reproduziu, quase que “ipsis literris”, o texto disposto na Portaria 82, de
2014, do MJ (EPM 2021, p. 201). Vale ressaltar, que a disciplina da cadeia de custodia, antes
de ser inserida pelo Pacote Anticrime formalmente, ja integrava o projeto de Lei 8.045/2010,

que ¢ o projeto do CPP (EPM, 2021, p. 201).

A Lei 8.045/2010, nos seus artigos 169-A, 169-B e 169-C, trazia com muito mais
assertividade os aspectos gerais da cadeia de custodia, ndo chegando a detalhar no mesmo nivel
feito pelo Pacote Anticrime (EPM, 2020, p. 201). Além de trazer no paragrafo 2°, do artigo 169-
A, da Lei 8.045/2010, a determinagao de que a regulamentagdo da cadeia de custddia ficaria a
cargo dos 6rgdos policiais e periciais, no ambito administrativo, possibilitando adapta-la aos
avangos cientificos e tecnologicos (EPM, 2021, p. 201). A tUnica etapa da cadeia de custodia
que nao estava presente na Portaria 82, de 2014, do MJ ¢ a de Isolamento (158-B, inciso II, do

CPP) (EPM, 2021, p. 206-207).

Surgida nos Estados Unidos da América (EUA), a cadeia de custddia, no sistema de
justica criminal brasileiro ndo era muito valorada (VIEIRA, 2020, p. 27). O sistema brasileiro

dava os ombros a esse tema, que possui muita relevancia sobre a fungao epistemologica do
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processo e a decisdo sobre os fatos (VIEIRA, 2020, p. 27). Entretanto, cabe destacar, que 6°
turma do STJ, no Habeas Corpus (HC) 160662/RJ, expedido em 17/03/2014, abordou de forma
precursora em sua decisdo questdes ligadas a quebra da denominada cadeia, de forma
incidental, e a integridade da prova no processo penal brasileiro (VIEIRA, 2020, p. 28). Esse
HC dizia respeito a "Operacdo Negodcio da China”, no qual foram abordadas duas
complexidades em relagdo a preservagdo das fontes de prova (EBERHARDT, 2015). A
primeira foi o extravio do conteudo das interceptacdes telematicas no ambito da Policia
Judiciéria e o segundo foi que parte dos arquivos de dudio das ligagdes telefonicas, que foram
interceptadas, ndo foram entregues a defesa (EBERHARDT, 2015). A relatora, Ministra
Assusete Magalhdes, advertiu que a selecdo do material produzido nas interceptagdes, que
foram autorizadas, por parte da Policia Judiciaria, além de ter subtraido das partes e do juizo o
exame pertinente das provas colhidas, também acarretou o constrangimento ilegal do réu
(EBERHARDT, 2015). O constrangimento ocorreu, segundo a Ministra Assusete Magalhaes,
pois o direito a ampla defesa do acusado garantia que a midia interceptada fosse disponibilizada
de forma integral, contendo o inteiro teor tanto dos didlogos como dos dudios interceptados

(EBERHARDT, 2015).

Depois da decisdao do HC 160662/RJ, pela 6* Turma do STJ, outras publicacdes sobre
o tema vieram a tona, tendo elas em comum o fato de inexistir na legislacdo dispositivos legais
especificos, que de forma expressa e detalhada disciplinassem a respeito da preservagdo dos
elementos de prova e do registro deles de forma obrigatoria (VIEIRA, 2020, p. 28). Além de
falar a respeito das consequéncias que a inobservancia desses preceitos poderia acarretar aos
individuos dos processos judiciais (VIEIRA, 2020, p. 28). Era relativamente pacifico entre os
doutrinadores que o cddigo de processo penal precisava regulamentar a respeito da cadeia de
custodia de forma expressa, como outros paises da América Latina ja vinham fazendo na
reforma dos seus codigos (VIEIRA, 2020, p. 28). As reformas dos codigos de alguns dos paises
da América Latina visavam a efetivacdo de direitos ja assegurados em tratados internacionais e
em suas respectivas constituicdes (VIEIRA, 2020, p. 28). Ademais, eles se pautaram em um
ideal de processo que fosse integro e equitativo, de modo que fosse maximizado a eficiéncia

epistémica processual (VIEIRA, 2020, p. 28).

Diante disso, um dos paises que mais avangou sobre o tema foi a Venezuela, que desde
2009 trouxe expressamente nos artigos 187 e 188 do seu codigo a obrigatoriedade da cadeia de
custodia (VIEIRA, 2020, p. 28). Além disso, o0 mesmo codigo tornou o Ministério Publico

venezuelano responsavel pela elaboragao detalhada de todos os procedimentos que deveriam
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ser observados na cadeia de custddia, além de ordenar a criagdo de areas destinadas a resguardar
as evidéncias dos crimes. (VIEIRA, 2020, p. 28). Outros paises como a Colombia, em 2004
(VIEIRA, 2020, p. 28), o Peru, por volta de 2006, o México, em 2016, e o Chile, em 2000,
também trouxeram expressamente em seus codigos, uns de forma mais sucinta que os outros, a
expressao “cadeia de custodia” ou procedimentos que buscavam resguardar a integridade fisica
dos elementos de prova (VIEIRA, 2020, p. 29). O Cddigo Penal Brasileiro, que foi formulado
no inicio dos anos 40, ndo chegou a abordar a questao da cadeia de custddia de forma expressa
(VIEIRA, 2020, p. 29) tendo a cadeia de custodia ganhado espaco no ordenamento juridico com
a Lei 13.964/2019.

Observa-se que a cadeia de custddia trouxe modificagdes significativas para o
tratamento dos procedimentos que envolvem a coleta de provas (EPM, 2021, p. 28). Ela
aprimorou os procedimentos de investigagdo, além de criar ou aperfeicoar os instrumentos
direcionados ao progresso das politicas publicas, que sdo voltadas ao combate da criminalidade
(EPM, 2021, p. 28). Diante da sua introducao formal no direito brasileiro pelo Pacote Anticrime
(Lei n°13.964/2019), a qual esta presente em dois artigos da legislacdo brasileira atualmente
(EPM, 2021, p. 195). Sendo esses artigos o 158-A do CPP, que define ndo s6 o seu conceito,
mas todo o seu “iter”; e o artigo 9°-A, paragrafo 3°, da Lei de Execucdes Penais (Lei n°
7.210/84) (EPM, 2021, p. 195). Observa-se que o artigo da Lei de Execugdes Penais viabiliza
0 acesso, ao titular de dados genéticos, aos bancos de perfis genéticos, bem como aos

documentos da cadeia de custddia que acarretaram esses dados (EPM, 2021, p. 195).

Diante disso, ¢ importante destacar que a regulamentacdo da cadeia de custddia
representou um passo importante para o aprimoramento da processualidade na esfera do
Inquérito Policial (EPM, 2021, p. 37-38). A série de regras da cadeia de custodia, que sdo
dirigidas a garantir a preservacdo da higidez dos elementos de prova, repercutiram,
naturalmente, na qualidade de toda a investigacdo criminal (EPM, 2021, p. 38). Além disso, a
cadeia de custodia representa uma ambig¢dao do Estado em melhorar os instrumentos penais
processuais investigativos (EPM, 2021, p. 41). De modo, que ela reprime uma atuacao
amplamente discricionaria dos 6rgaos, que executam a repressao penal, ao investir em medidas
que demonstram uma preocupagdo com a proporcionalidade das armas utilizadas pela defesa e

pela acusag@o e com a processualidade da atuagdo por parte do Estado (EPM, 2021, p. 41).

A cadeia de custodia das provas, introduzida pelo Pacote Anticrime, renovou o folego
daqueles que ansiavam por um sistema de justica que fosse genuinamente acusatorio

(MATIDA, 2020). Por ser um instrumento util para a determinagao dos fatos a medida que esta
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compromissado, adequadamente, como processo penal democratico (MATIDA, 2020).
Ademais, a cadeia de custodia, o respeito genuino ao principio da inocéncia, um standard
probatorio, que seja robusto para a condenagao, a presenca de critério racional de valoragado da
prova, além de protocolos destinados especificamente para a producao de provas podem
contribuir para reducdo dos riscos de se condenar um inocente (MATIDA, 2020). Sendo essa
reducdo o norte regulatorio do Estado Democratico de Direitos e seus contornos (MATIDA,

2020).

A cadeia de custddia possui duas finalidades, sendo a primeira documentar e manter a
historia cronologica do vestigio e a segunda preservar a confiabilidade da producdo da prova
pericial, bem como a transparéncia desse (EPM, 2021, p. 202). Observa-se que € recorrente a
utilizacdo de das palavras “vestigio” e “prova” como se fossem sindnimos, entretanto, eles
apresentam conceitos diferentes, podendo acarretar equivocos interpretativos a suas utilizagdes
incorretas (EPM, 2021, p. 202). Vestigio teve seu conceito definido no artigo 158-A, paragrafo
3°, do CPP, desse modo, o Pacote Anticrime evitou que a palavra “vestigio” fosse usada como
sinonimo de “prova” ou “indicio” (EPM, 2021, p. 202-203). O Vestigio também se diferencia
da "evidéncia", pois essa caracterizaria o vestigio, apos ele ter sido analisado e ter se

demonstrado a sua relagdo com o fato investigado (EPM, 2021, p. 203).

Observa-se que o manuseio ou preservagao inadequada da fonte de prova, vestigio,
pode acarretar a confec¢do da pericia ou do exame de corpo de delito de forma que seu contetido
ndo corresponde a realidade (EPM, 2021, p. 205). Por mais que o sistema adotado no Brasil
seja o do Livre Convencimento Motivado (Artigo 155 do CPP) (EPM, 2021, p. 219) quando se
fala de provas, um juiz togado pode proferir uma decisdo ou até mesma uma sentenca injusta,
se o mesmo formar sua convic¢cdo com base em pericia ou exame elaborado com elementos

informativos que ndo correspondam a verdade (EPM, 2021, p. 205).

Com base no principio da boa-f¢ e da regularidade da prova ¢ imperioso o
questionamento a respeito da necessidade de haver prova da cadeia de custodia, ou, a0 menos,
da presuncdo de legitimidade desses atos de forma relativa (EPM, 2021, p. 209). Alguns
doutrinadores afirmam que nem sempre a cadeia de custodia sera necessaria, tendo em vista
que além de existir uma presungdo relativa sobre a regularidade da prova, existem outras
maneiras de autenticar as evidéncias (EPM, 2021, p. 210). Ressalta-se que ndo ha de se falar de
quebra da cadeia de custodia antes da data 23 de janeiro de 2020, data em que passou a vigorar
o Pacote Anticrime, a ndo ser que tenha sido violado normas presentes na cadeia de custddia,

que ja existiam no CPP (EPM, 2021, p. 2012).
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A lei buscou ser didatica em relacdo a cadeia de custddia, ao invés dela prever
condutas, as definiu (NUCCI, 2021, p. 458). A custddia tem seu inicio fixado, de acordo com
o paragrafo 1°, do artigo 158-A, do CPP (VIEIRA, 2020, p. 30) com a obrigacdo que a
autoridade policial, incluindo o policial, ndo apenas o Delegado, tem de preservar o local do
crime (NUCCI, 2021, p. 458). A autoridade policial, de acordo com o paragrafo 2°, do artigo
158-A, do CPP (VIEIRA, 2020, p. 30), torna-se responsavel pela preservacdo a partir do
momento que toma conhecimento de algum elemento considerado fundamental para a apuragao
do crime (NUCCI, 2021, p. 458). Elemento esse entendido como vestigio do crime, estando a
definigdo legal de vestigio descrita no paragrafo 3° do artigo 158-A (VIEIRA, 2020, p. 30).

A cadeia de custddia, de acordo com uma interpretacao restrita da lei, recai sobre os
vestigios, os quais sao definidos no artigo 158, paragrafo 3°, do CPP como sendo todo material
ou objeto bruto, latente ou visivel, recolhido ou constatado, que estd relacionado ao delito
(MATIDA, 2020). Essa definicdo restritiva ¢ alvo de criticas uma vez que ela ndo se aplicaria
aos vestigios imateriais, sendo que o mais importante ¢ que a cadeia de custddia seja capaz de
auxiliar na determinagdo do fato criminoso (MATIDA, 2020). O objetivo da cadeia de custddia,
além de assegurar que os vestigios nao sofram adulteracdo, ¢ assegurar que ao juiz serdo
mostrados os mesmos elementos que foram encontrados na cena do crime (MATIDA, 2020).
S6 a partir do momento que ¢ assegurado a fiabilidade da cadeia de custddia que esse vestigio
poderd integrar o raciocinio probatoério do juiz, que determinard quais fatos devem ser
considerados relevantes no processo (MATIDA, 2020). Afinal, se a finalidade do elemento de
prova trazido ao processo € possibilitar que o juiz reconstrua os fatos de forma mais fidedigna
arealidade possivel, as interferéncias irregulares, sobre os elementos de prova, sdo consideradas

um risco, visto que podem deturpar a reconstru¢ado dos fatos pelo magistrado (MATIDA, 2020).

O artigo 158-B do CPP apresenta as etapas da cadeia de custodia (NUCCI, 2021, p.
158), as quais foram definidas de forma distinta pelo legislador nos dez incisos (VIEIRA, 2020,
p- 30) desse artigo, exposto a seguir (BRASIL, 2019):
Art. 158-B. A cadeia de custddia compreende o rastreamento do vestigio nas
seguintes etapas:

I - reconhecimento: ato de distinguir um elemento como de potencial interesse
para a produc¢do da prova pericial;

II - isolamento: ato de evitar que se altere o estado das coisas, devendo isolar
e preservar o ambiente imediato, mediato e relacionado aos vestigios e local
de crime;

III - fixacdo: descri¢ao detalhada do vestigio conforme se encontra no local de
crime ou no corpo de delito, ¢ a sua posicdo na area de exames, podendo ser
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ilustrada por fotografias, filmagens ou croqui, sendo indispensavel a sua
descri¢do no laudo pericial produzido pelo perito responsavel pelo
atendimento;

IV - coleta: ato de recolher o vestigio que sera submetido a analise pericial,
respeitando suas caracteristicas € natureza;

V - acondicionamento: procedimento por meio do qual cada vestigio coletado
¢ embalado de forma individualizada, de acordo com suas caracteristicas
fisicas, quimicas ¢ bioldgicas, para posterior analise, com anotagdo da data,
hora e nome de quem realizou a coleta e o acondicionamento;

VI - transporte: ato de transferir o vestigio de um local para o outro, utilizando
as condi¢Oes adequadas (embalagens, veiculos, temperatura, entre outras), de
modo a garantir a manutengdo de suas caracteristicas originais, bem como o
controle de sua posse;

VII - recebimento: ato formal de transferéncia da posse do vestigio, que deve
ser documentado com, no minimo, informagdes referentes ao nimero de
procedimento e unidade de policia judiciaria relacionada, local de origem,
nome de quem transportou o vestigio, codigo de rastreamento, natureza do
exame, tipo do vestigio, protocolo, assinatura e identificacdo de quem o
recebeu;

VIII - processamento: exame pericial em si, manipulacdo do vestigio de
acordo com a metodologia adequada as suas caracteristicas bioldgicas, fisicas
¢ quimicas, a fim de se obter o resultado desejado, que devera ser formalizado
em laudo produzido por perito;

IX - armazenamento: procedimento referente a guarda, em condigdes
adequadas, do material a ser processado, guardado para realizacdo de
contrapericia, descartado ou transportado, com vinculagdo ao ntimero do
laudo correspondente;

X - descarte: procedimento referente a liberagcdo do vestigio, respeitando a
legislagdo vigente e, quando pertinente, mediante autorizagdo judicial.

O artigo 158-B tem o escopo de documentar e manter a historica do vestigio de forma
cronologica (EPM, 2021, p. 196). Segundo o doutrinador Gustavo Badar6, o encerramento da
cadeia de custddia deveria se dar com a juntada dos documentos aos autos do Processo (EPM,
2021, p. 196). Todavia, a legislagdo brasileira trouxe como marco final desse procedimento o
“Descarte” (artigo 158-B, inciso X, do CPP) (EPM, 2021, p. 196). Desse modo, a cadeia de
custodia fard parte de toda a fase processual, sendo uma obrigacado interinstitucional de todos
os agentes publicos, que possuem qualquer responsabilidade sobre a preservagao do vestigio,

até que esse perca seu interesse no feito (EPM, 2021, p. 196).

O perito oficial como regra, de acordo com o artigo 158-C do CPP (VIEIRA, 2020, p.

30), € o responsavel pela realizacao da coleta dos vestigios materiais, devendo encaminha-la a
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central de custodia (NUCCI, 2021, p. 458). Além disso, o artigo 158-C, paragrafo 1°!, do CPP
também fixou a responsabilidade do 6rgdo central, que esta fazendo a pericia oficial, de detalhar

os protocolos necessarios ao cumprimento das condutas previstas na lei (VIEIRA, 2020, p. 30).

A central de custodia tem a responsabilidade de controlar e guardar os meios de prova
de acordo com o artigo 158-E do CPP (VIEIRA, 2020, p. 30), o qual foi disciplinado de forma
semelhante ao artigo 188, do Cdédigo da Venezuela (VIEIRA, 2020, p. 30). O artigo 158-E do
CPP também disciplina que a criagdo dessa central ¢ responsabilidade dos Institutos de
Criminalistica (NUCCI, 2021, p. 458) e que a entrada nesta central, na qual as provas estao
custodiadas, deverd ser controlada, devendo a pessoa estar autorizada a ingressar nesse
ambiente (NUCCI, 2021, p. 458). Desse modo, quem ingressar na central de custddia sem
autorizacdo e provocar qualquer modificagdo em vestigio material de qualquer crime podera
ser processado pelo crime de fraude processual que esta tipificado no artigo 347'¢ do CP. O
mesmo artigo, em seu paragrafo Unico, alerta que se a finalidade da inovagdo na fraude
processual for “produzir efeito processual penal, ainda que nao iniciado, as penas aplicam-se
em dobro” (BRASIL, 1940). E importante ressaltar que o artigo 158-C, paragrafo 2°'7, do CPP
também traz a hipotese na qual podera ser aplicado o dispositivo 347 do CP (EPM, 2021, p.
38).

O artigo 158-D do CPP trabalha os detalhes a respeito do condicionamento dos
vestigios (NUCCI, 2021, p. 458), além de fixar regras a respeito da retirada e colocacdo dos
lacres dos embrulhos (VIEIRA, 2020, p. 30), ele também determina que a numeragao seja feita
de forma individualizada (MATIDA, 2020). O artigo 158-F do CPP disciplinou a respeito do
regime de armazenamento dos vestigios, além da auséncia de condigdes e espaco para
determinado material, ambos nas centrais de custddia (VIEIRA, 2020, p. 30). Além disso, na
cadeia de custodia o material devera ser devolvido a central de custodia, apos realizada a pericia

(NUCCI, 2021, p. 458).

A introdu¢do da cadeia de custddia, artigos 158-A ao 158-F, no CPP representou um

avanco indiscutivel no ordenamento juridico (VIEIRA, 2020, p. 30). Além de gerar

15O paragrafo 1° do artigo 158-C do CPP estabelece que: “§ 1° Todos vestigios coletados no decurso do inquérito
ou processo devem ser tratados como descrito nesta Lei, ficando 6rgdo central de pericia oficial de natureza
criminal responsavel por detalhar a forma do seu cumprimento.  (Incluido pela Lei n° 13.964, de 2019)

16O artigo 347 do Codigo Penal estabelece que: “Inovar artificiosamente, na pendéncia de processo civil ou
administrativo, o estado de lugar, de coisa ou de pessoa, com o fim de induzir a erro o juiz ou o perito: Pena -
detencdo, de trés meses a dois anos, ¢ multa”.

170 paragrafo 2° do artigo 158-C do CPP estabelece que: “§ 2° E proibida a entrada em locais isolados bem como
a remocao de quaisquer vestigios de locais de crime antes da liberagdo por parte do perito responséavel, sendo
tipificada como fraude processual a sua realizagdo. (Incluido pela Lei n® 13.964, de 2019) ”
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consequéncias, como a perda da fiabilidade da prova, a eventual quebra da cadeia de custodia,
ela exige um aumento de responsabilidade dos agentes publicos e uma maior atengdo por parte
de todo o sistema de justica (VIEIRA, 2020, p. 31). A cadeia de custddia impde a necessidade
de que todo fato juridicamente relevante na esfera penal esteja corroborando com provas
capazes de atestar a fidelidade e origem das alegagdes feitas (VIEIRA, 2020, p. 31). Diante
disso, ¢ importante relatar dois avangos que ndo ocorreram nos dispositivos legais sobre o tema
(VIEIRA, 2020, p. 30). O primeiro ¢ que os dispositivos da cadeia de custodia poderiam ter
sido formulados de maneira, que estivesse previsto, expressamente, sua aplicacdo nao sé aos
vestigios materiais, como também aos vestigios imateriais (VIEIRA, 2020, p. 31). Diante disso,
seria oportuno que o legislador expressasse a respeito do regime de preservagao da cadeia de
custodia quando se tratasse de provas digitais (VIEIRA, 2020, p. 31). Observa-se que a auséncia
expressa no codigo sobre a aplicacdo da cadeia de custddia, as provas imateriais, abre as portas
para que a jurisprudéncia, indevidamente, deixe de aplicar a cadeia de custddia e seus preceitos
aos casos concretos (VIEIRA, 2020, p. 31).

O segundo avanco, que nao foi trazido pelo legislador, diz respeito as consequéncias
que uma quebra da cadeia de custodia traria para o processo, ficando a cargo da jurisprudéncia
e da doutrina a discussao a respeito desse problema (VIEIRA, 2020, p. 31). Destaca-se, também,
que o Pacote Anticrime ndo tratou do aspecto importante sobre a implementacao da cadeia de
custodia, que foi a instituicdo de um formulario para cadeia de custodia (EPM, 2021, p. 201).
Esse formulario, o qual seria preenchido pelo agente publico, que reconheceu o vestigio, em
todas as instituicdes que esse vestigio passasse, até o momento do seu descarte, seria utilizado
para reconstruir a historia cronologica percorrida pelo vestigio, de forma segura e rapida (EPM,

2021, p. 211).

Sobre a quebra da cadeia de custodia, alguns autores defendem que torna a prova
inadmissivel e podendo ser considerada ilicita (EPM, 2021, p. 212). Outros autores defendem
que trata-se de caso de nulidade ou anulabilidade, enquanto os demais defendem que se trata de
uma questao de eventual violagcdo e autenticidade da prova, devendo a andlise ser feita caso a
caso (EPM, 2021, p. 212). Desse modo, duas grandes solugdes possiveis sdo fornecidas pelos
doutrinadores, sendo a primeira a prova ser considerada ilegitima, diante da quebra da cadeia,
ndo podendo ser admitida no processo (EPM, 2021, p. 212). A segunda solugdo seria superar a
questdo da admissibilidade da prova, sanando a questdo da irregularidade, em peso, dando

menor valor aquele meio de prova que teve sua cadeia quebrada (EPM, 2021, p. 212-213).
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Observa-se que em paises da Common Law nao hé de se falar que a quebra da cadeia
de custodia, acarretando simples irregularidades, por si s6 torna inadmissivel a prova, devendo
essa questao ser remetida ao juri (EPM, 2021, p. 216). Em paises de tradicdo romano-germana
a tendéncia também ¢ que as irregularidades mais simples, presentes na estrutura da cadeia de
custodia, ndo tenham o condao de, por si s0, acarretar a imprestabilidade da prova (EPM, 2021,
p. 216). Nesses paises que seguem a tradigdo romano-germanicos a prova seria considerada
irregular ¢ ndo necessariamente ilicita, devendo-se analisar a gravidade, a natureza, a
cumulagdo de irregularidades, além da impossibilidade ou ndo da defesa que delas resultaram

(EPM, 2021, p. 216).

A legislacao patria introduziu de forma exagerada os procedimentos detalhados sobre
a cadeia de custodia (EPM, 2021, p. 197). Entretanto, a legislacdo nao exigia a
imprescindibilidade da prova da cadeia de custddia, como ocorreu no sistema “Common Law”
adotada em outros paises (EPM, 2021, p. 197). Nesses paises a acusagdo tem que provar que o
vestigio foi devidamente manipulado e que foi respeitada a cadeia de custodia, para que o
vestigio possa ser usado no processo ¢ admitido como meio de prova no julgamento (EPM,
2021, p. 197). Ressalta-se que a lei brasileira em momento algum exigiu a comprovagao de que
a cadeia de custodia ndo foi quebrada para que o vestigio pudesse ser usado como elemento de
prova (EPM, 2021, p. 197). Nos Estados Unidos da América (EUA) ¢ exigido a integralidade
da cadeia de custodia, pois, diferente do Brasil, as causas tanto civeis, quanto penais sao
julgadas pelo jari (EPM, 2021, p. 197). O Juiz nos EUA tem o papel de filtrar o que sera
apresentado aos jurados, de modo que esteja garantida a veracidade das provas, evitando uma

indevida persuasao no animo dos mesmos (EPM, 2021, p. 197).

Observa-se que ndo ¢ mais suficiente a realiza¢do de uma mera rotina de cuidados, ndo
basta uma custddia fatica, que reflita o maior ou menor cuidado dos agentes que acautelam o
objeto de prova (MATIDA, 2020). A cadeia de custddia determina que a confiabilidade da
prova depende, necessariamente, de um oferecimento detalhado sobre o seu rastreio de acordo
com os moldes definidos na legislacdo (MATIDA, 2020). A descri¢des a respeito de quem € o
sujeito responsavel, o local para onde o vestigio devera ser encaminhado, a forma como esse
objeto de prova deve ser tratada e condicionada de modo que possa dizer que ele foi
regularmente custodiado (MATIDA, 2020). Todavia, nem sempre haverd uma cadeia de
custddia ou até mesmo um perito oficial, tendo em vista o tamanho do pais e as evidentes

disparidades econdomicas que existem (NUCCI, 2021, p. 458).
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Diante disso, alguns doutrinadores defendem que infra¢des a cadeia de custddia ou até
mesmo as falhas, ocorridas enquanto nao for possivel implementa-la de forma exata, deveriam
ocasionar nulidades relativas, sendo necessario a demonstragdo do prejuizo pela parte que se
diz prejudicada (NUCCI, 2021, p. 458). Essa nulidade relativa da prova, para alguns autores,
ndo poderia ocorrer de forma automatica, devendo a analise ser feita com base no caso concreto
(NUCCI, 2021, p. 458). Outro argumento contra o deferimento da nulidade ¢ que, na medida
do possivel, ha anos as autoridades competentes buscam a forma mais adequada para preservar
a incolumidade das provas que serdo submetidas a avaliagcdo pericial (NUCCI, 2021, p. 458).
Diante disso, defendem que a ndo ser que a parte interessada demonstre que houve prejuizo, o
defeito na realizagdo ou ndo da cadeia de custodia ¢ sanavel ou superavel (NUCCI, 2021, p.
458).

Inexiste no ordenamento juridico determinagdo legal a respeito do momento
processual adequado no qual deve ser examinada a irregularidade ou regularidade da cadeia de
custodia (MATIDA, 2020). Além de nao falar a respeito das consequéncias que devem sofrer
os elementos probatorios, que tiveram sua cadeia de custdédia quebrada (MATIDA, 2020).
Diante disso, observa-se que a dogmatica penal esta dividida entre pessoas que entendem que
a quebra da cadeia de custodia torna a prova ilicita, devendo ela ser excluida do processo
(MATIDA, 2020). Essas pessoas também defendem que a andlise da regularidade da custodia
deve ser feita na fase de admissdo da prova ao processo (MATIDA, 2020). Tese que ¢
favorecida pela perspectiva conceitual analitica, visto que determinar a fiabilidade de um

elemento ¢ diferente de atribuir valor a ele (MATIDA, 2020).

Em contrapartida, outras pessoas que entendem que a regularidade da custddia deve
ser feita na fase de valoragdo, na qual o magistrado, observando o caso concreto, devera decidir
qual o peso da valoragdo tem aquele elemento probatodrio cuja custodia foi quebrada (MATIDA,
2020). Para essas pessoas, mesmo que a cadeia de custddia esteja irregular o elemento
probatorio poderd ser utilizado em certo grau pelo juiz para fundamentar a sua decisdo
(MATIDA, 2020). Ademais, elas procuram de todo modo evitar que elementos probatorios
sejam excluidos do processo, pois acreditam que quanto mais rico for o conjunto desses
elementos, mais perto de determinar os fatos adequadamente o juizo estarda (MATIDA, 2020).
Ressalta-se que ndo se deve confundir a fase que faz uma avaliabilidade de elemento de prova,
com a fase que realiza a avaliagdo propriamente dita, pois a distingao conceitual dessas etapas

auxilia que seja eliminado o elemento que nao poderd servir de premissa (MATIDA, 2020).
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Essa eliminagdo auxilia na redu¢do dos riscos que um juiz corre ao fazer um raciocinio

probatorio errdneo (MATIDA, 2020).

Um elemento probatorio, que ndo teve uma custodia regular, tem o potencial lesivo de
dar suporte a uma hipdtese fatica possivelmente erronea, conferindo a ela, de forma
injustificada, contornos persuasivos (MATIDA, 2020). A admissdo de elementos considerados
relevantes, mas nao confidveis, quando valorados pelo juiz podem gerar um risco desnecessario
de uma possivel condenagao para inocentes (MATIDA, 2020). O grosso da magistratura do
Brasil possui uma mentalidade inquisitorial, o que pode ser visto pelo desenvolvimento que se
deu no processo penal brasileiro (MATIDA, 2020). Para substituir o sistema inquisitorial pelo
acusatorio € preciso fazer avangos, os avangos implicam nao desprezar a realidade da cultura
juridica do pais, que ¢ demasiadamente autoritaria (MATIDA, 2020). Ademais, ndo temos
argumentos para defender que o juiz brasileiro durante a sua atuacdo sabera ser rigido quanto a
debilidade probatoria de elementos de prova, que embora ndo confidveis, sdo relevantes

(MATIDA, 2020).

A aceitacdo de elementos de prova, que tiveram sua cadeia de custddia quebrada, pode
gerar efeitos perniciosos, acarretados por uma cultura que se aproveita das irregularidades, além
de promover um incentivo malquisto aos agentes que sdo responsaveis € integram a
investigacao preliminar (MATIDA, 2020). A aceitacao desses elementos passaria a mensagem
de que os agentes ndo precisam mudar seu modo de investigacao, podendo, desse modo, ignorar
as reformas sistémicas que foram feitas (MATIDA, 2020). Diante disso, se a justica brasileira
continuar admitindo o cenario que aproveita o uso de elemento probatorios, que tiveram a
cadeia de custddia quebrada, ela estard preservando na verdade a sede por condenacdes, a qual
¢ custodiada desde a fase da investigacdo até a decisdo de mérito (MATIDA, 2020). Ressalta-
se, que o comportamento dos agentes responsaveis pelo elemento probatorio, que atuam na fase
de investigacdo, s6 vai modificar na medida em que o elemento probatdrio, ndo confidvel,

passar a ser excluido, sem sequer ser valorado (MATIDA, 2020).

Em se tratando da Lei 11.343/2006, ela trouxe em seu artigo 50, paragrafo 1°'%, a
previsdo de que basta um perito, oficial ou ndo, para formulagdo do laudo de constatacao,
também denominado de exame preliminar, que determina a natureza e quantidade da droga.

Existindo, também, a permissdo de que o laudo de constatagdo provisdrio comprove a

18 Lei 11.343/06, artigo 50, § 1°: “Para efeito da lavratura do auto de prisio em flagrante ¢ estabelecimento da
materialidade do delito, ¢ suficiente o laudo de constatacdo da natureza e quantidade da droga, firmado por perito
oficial ou, na falta deste, por pessoa idonea.  (Grifo nosso).
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materialidade dos crimes tipificados na Lei de Drogas (paragrafo 1°), inicialmente, sendo
seguido de um laudo toxicolégico definitivo (paragrafo 2°'%) no decorrer do processo
(CABETTE, 2013). Observa-se que na Lei 6.368/1976, o laudo de constatacdo, que diz respeito
a materialidade do delito, era suficiente para que fosse, além de lavrado o auto de prisdo em
flagrante, oferecida a dentincia pelo MP (CABETTE, 2013). J4 a Lei 10.409/2002 trazia duas
impropriedades: a primeira que o laudo de constatacdo serviria para a lavratura do auto de prisao
em flagrante, ndo mencionando o oferecimento da dentncia e a segunda que o laudo
estabeleceria, além da materialidade, a autoria do delito (CABETTE, 2013). Todavia, ¢ nitido
que ndo s6 o laudo de constatacdo, como também o definitivo, servem tdo somente para mero
exame da substancia que suspeita ser droga, ou seja, analise da materialidade, ndo alcangando
a autoria do delito (CABETTE, 2013).

A Lei 11.343/2006 corrigiu a impropriedade da Lei 10.409/2002 a respeito da autoria,
porém manteve a impropriedade sobre o laudo de constatagdo ser suficiente para a lavratura do
auto de prisdo em flagrante, nao se referindo ao oferecimento da Dentincia (CABETTE, 2013).
Essa auséncia de men¢ao ao oferecimento da denuncia, com base no laudo de constatagao,
possibilitou a interpretagdo de que € necessario o laudo toxicoldgico definitivo para o
recebimento da peca inicial acusatoria (CABETTE, 2013). Diante disso, o laudo de constatacao
s serviria para lavratura do auto de prisdo em flagrante ndo sendo suficiente para dar inicio a
um processo penal no ambito do judicidrio (CABETTE, 2013). A nova interpretacdo da lei
11.343/2006 ganhou um destaque que a Lei 10.409/2002 ndo poderia proporcionar na época de
sua vigéncia, pois naquela época os dispositivos da lei de toxicos poderiam ser contestados em
relacdo a sua aplicabilidade, como também amplitude (CABETTE, 2013).

Como a Lei 10.409/2002 sofreu vérios vetos, alguns intelectuais chegaram a advogar
que essa lei seria inaplicavel (CABETTE, 2013). Esse argumento se baseou no fato de que os
dispositivos que sobreviveram abordavam a respeito do tratamento processual dos crimes,
descritos no capitulo III, o qual foi inteiramente vetado (CABETTE, 2013). Todavia, outros
intelectuais entenderam que os dispositivos da Lei 10.409/2002 tinham forga suficiente para
vigorar e regular os processos por crimes da Lei 6.368/1976 (CABETTE, 2013). Além de
entenderem que a Lei 6.368/1976 nao havia sido revogada totalmente, at¢ em relagao as
disposicdes processuais, pois a Lei 10.409/2002 possuia falhas e lacunas em diversos dos seus
pontos, que deveriam merecidamente sempre completados pela Lei 6.368/1976 (CABETTE,

2013). Diante disso, ressalta-se que quaisquer dos entendimentos, citados acima, a respeito da

19°§ 2° O perito que subscrever o laudo a que se refere o § 1° deste artigo ndo ficara impedido de participar da
elaboracdo do laudo definitivo.
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falha em relagdo a auséncia da mencao ao laudo de contestacdo para fins de oferecimento ou
recebimento da peca de acusagdo poderiam ser superados (CABETTE, 2013). Observa-se que
os problemas presentes nas leis 6.368/1976 e 10.409/2002 ndo estdo presentes na Lei
11.343/2006, pois esta ultima revogou expressamente os diplomas legais anteriores no seu
artigo 75 (CABETTE, 2013).

O artigo 50, paragrafos 1° e 2°, da Lei 11.343/2006 possibilita a interpretagdo de que
o laudo de constatagdo provisorio somente poderia ser usado para a lavratura do auto de prisao
em flagrante, ndo podendo ser utilizado para oferecimento da Dentuncia (CABETTE, 2013).
Todavia, hd quem alegue que existem dispositivos na Lei 11.343/2006 que ddo base a
utilizagdo, também, na dentincia do laudo provisorio, tendo em vista que a impossibilidade
desse tipo de interpretagdo geraria, na pratica, consequéncias tragicas a sociedade (CABETTE,
2013).

Os dispositivos seriam o paragrafo 1°, do artigo 50, da lei 11.343/2006, que admite
que o laudo de constatagdo seja usado para lavratura do flagrante e para estabelecer a
materialidade do delito, tendo deixado, implicitamente, o legislador permitido que ele fosse
usado para basear a Denuncia (CABETTE, 2013). Diante disso, o argumento defende que a
melhor interpretagdo e a mais efetiva da lei € aquela que leva em consideracdo as consequéncias
geradas na sociedade (CABETTE, 2013). A melhor interpretacdo, que mantinha o sistema da
Lei 6.368/1976, ¢ a que o legislador disse menos do que ele pretendia, ndo sendo a sua vontade
o relaxamento em massa de prisdes em flagrantes por crimes considerados graves (CABETTE,
2013). Para haver prisao em flagrante tem que existir indicio de autoria, tendo a lei estabelecido
que o laudo de constatacdo satisfaz a prova de materialidade (CABETTE, 2013). Desse modo,
desde que estejam preenchidos os requisitos do artigo 41 do CPP, que traz os requisitos formais
de admissibilidade da pega acusatdria, nada podera impedir que a mesma seja recebida
(CABETTE, 2013). O segundo dispositivo ¢ o artigo 56, caput da lei 11.343/2006, o qual
estabelece que apds o recebimento da Denuincia o juiz requisitard os laudos periciais, refor¢ando
o entendimento de que o laudo provisdrio € suficiente para o oferecimento da peca acusatéria
(CABETTE, 2013). O artigo mencionado ndo deixa davidas de que o laudo de constatagao pode
dar base ao recebimento da dentncia, sendo posterior a exigéncia do laudo toxicologico
definitivo, procedimento comum no cotidiano policial e forense (CABETTE, 2013).

A respeito do laudo de constatacdo ¢ importante mencionar alguns exemplos para uma
melhor compreensdao de como ¢ feita a sua realizacdo. A identificacdo de drogas como a
cocaina, pelo laudo de constatagdo, ¢ feita por testes colorimétricos e por testes

cromatograficos, sendo o teste Scott utilizado amplamente na identificagdo do cloridrato de
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cocaina tanto em campo, local do crime, como na fase do pré-teste, feita em laboratorio
(CONCEICAO, 2014). Observa-se, que o teste Scott foi criado em 1973, tendo sofrido
modificagdes ao longo dos anos por Fasanello e Higgins, de modo que o teste pudesse ser
aplicado ao crack também (CONCEICAO). Ademais, ressalta-se que os adulterantes e diluentes
que sdo misturados eventualmente as drogas, como a cocaina, podem gerar resultados falso-
positivo (CONCEICAOQ, 2014). O teste Scott que ¢ utilizado pela Policia Federal e Civil do
Brasil para identificar cocaina, nas amostras de drogas, coletadas na rua podem conduzir a
resultados inconclusivos ou falso-negativos, quando hé presenca de outras substancias aditivas
como a prometazina, lidocaina, leite em po e fermento (CONCEICAO, 2014). Diante disso,
emprego de outras técnicas como as espectroscopicas, ATR-FTIR e/ou UV-VIS, podem atuar
como sendo um método seguro analitico, de forma, que resolva o problema dos resultados falso-
positivos e elimine os resultados inconclusivos (CONCEICAO, 2014). Todavia, essas técnicas
mais complexas sdo efetuadas principalmente na realizacdo do Laudo definitivo. Observa-se
que o ramo da Quimica que ¢ responsavel pela analise de vestigios, além da producdo de provas
de interesse juridico que sdo conclusivas cientificamente, ¢ a Quimica Forense (GONZAGA,
2017). Essa quimica ¢ indispensavel na solucao de alguns delitos que deixam vestigio, como os
relacionados a Lei de drogas, pois por meio dessa ciéncia faz-se uma analise, caracterizagdo e
identificacdo da droga (GONZAGA, 2017).

Ademais, os testes preliminares, utilizados pelos agentes, sdo baratos, rapidos e de
facil manipulacao, além de serem apresentados na forma de Kits pequenos e que geram poucos
residuos (GONZAGA, 2017). Esses testes podem ser feitos por qualquer policial, que recebesse
um pequeno treinamento (GONZAGA, 2017). Diante disso, ¢ importante ressaltar, que a um
teste colorimétrico especifico para cada grupo de droga, o qual muda ou ndo de cor quando
estao presentes determinados grupos funcionais na amostra da substancia (GONZAGA, 2017).
A mudanca de cor ocorre devido a reagdes quimicas, que podem levar a conclusao, preliminar,
de que a amostra utilizada possui o grupo funcional de alguma droga catalogada na Portaria
344/1998 da Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria (ANVISA) (GONZAGA, 2017). O teste
colorimétrico, feito no ensaio preliminar, para detectar maconha por exemplo, pode gerar
resultado falso-negativo para drogas vegetais, que se envolvam nesse teste (GONZAGA, 2017).
Por meio do estudo de reagentes colorimétricos utilizados nos testes preliminares, para detectar
elementos da Maconha, observou-se que o reagente Fast Blue (FB), apresentou menores
resultados falso-negativos, ou seja, foi mais seletivo do que o Duquendis-Levine (DL)
(GONZAGA, 2017). Todavia, ambos os testes apresentaram resultado falso-negativo para o

Guarana (GONZAGA, 2017), o qual ndo ¢ considerado uma droga ilicita.
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Observa-se que a Portaria n°344/1998 da ANVISA s6 considera droga as substancias
que ali estdo presentes, novas drogas que ainda ndo foram tipificadas, ndo podem ser
enquadradas na Lei 11.343/2006 (GONZAGA, 2017). A necessidade de comprovar, por meio
de prova pericial, que a substancia apreendida pelos agentes se encontra prevista na Portaria da
ANVISA n° 344/1998 SVS/MS, como determina o artigo 66 da Lei 11.343/2006, ¢ um dos
pontos mais importantes dos processos que envolve a Lei de Drogas (GANEM, 2019). Desse
modo, para saber se a substancia apreendida faz parte do rol de elementos citados nas listas F1
e F2, especificamente, da Portaria n® 344/1998, ¢ indispensavel a necessidade de se realizar
uma pericia técnica, que permita tal conclusdo (GANEM, 2019). A regra ¢ que haja, além da
apreensdo da substancia, a realizacdo de uma pericia técnica, que constate a existéncia de
principios ativos de drogas (GANEM, 2019).

Nem o artigo 50, paragrafo 1°, da Lei 11.343/2006, nem os dispositivos das leis de
drogas anteriores revogadas, revogaram o artigo 158 do CPP, que determina a exigéncia da
prova pericial em crimes que deixam vestigio por meio do exame de corpo de delito para que
assim se comprove a materialidade da infragdo penal (CABETTE, 2013). Esse fato fica evidente
no paragrafo 2°, do artigo 50, da Lei 11.343/2006 e do artigo 56, caput, que foi mencionado
acima (CABETTE, 2013). Ambos os artigos mencionados ndo deixam espago para duvida
acerca da essencialidade do laudo toxicoldgico definitivo para as fases posteriores do processo
penal (CABETTE, 2013). Para CABETTE a interpretagdo de que o laudo de constatacio
serviria tdo somente para fins de prisao em flagrante e ndo para o oferecimento da Dentincia

geraria consequéncias nefastas ao sistema juridico brasileiro (2013).

Além da interpretacdo que nega a possibilidade de oferecimento e recebimento da
Dentincia com base no laudo provisorio chocar dispositivos de um mesmo diploma legal
(CABETTE, 2013). Ressalta-se que devesse interpretar a lei visando ndo o embate entre os seus
dispositivos legais, mas sim a harmonia entre eles no seu texto (CABETTE, 2013). Desse modo,
a Lei de Drogas deveria receber uma interpretagao tanto social, com base na realidade brasileira,
como, também sistematica do artigo 50, pardgrafo 1°, da Lei 11.343/2006, que menciona o
laudo de constatacdo ser suficiente como meio de prova da materialidade do delito (CABETTE,
2013). Destaca-se, que essa prova, que busca comprovar a materialidade do delito, € precaria e
serve somente para os momentos da fase pré-processual, da lavratura do flagrante, do inicio da
fase processual, do oferecimento e do recebimento da peca de acusacdo (CABETTE, 2013).

Diante de uma eventual condenac¢do nao estaria com base na sistematica tradicional do CPP e
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na lei 11.343/2006 dispensado a confirmagdo da materialidade por meio de um laudo
toxicoldgico definitivo (CABETTE, 2013).

De forma resumida a Lei 11. 343/06 trabalha a questao dos laudos, de constatacao e
definitivo, nos artigos 50, paragrafo 1° e 2° e no artigo 56 (GANEM, 2019). Diante disso, essa
lei estipula a necessidade de elaboragdo de dois laudos, o primeiro de constatag¢do, oriundo de
um exame provisorio, que deve indicar se a substancia apreendida, faz parte da Portaria
344/1998, além da quantidade que foi apreendida (GANEM, 2019). Esse laudo ¢ responsavel
pela comprovagao, sem se aprofundar, da materialidade do crime e habil para autorizar a prisao
em flagrante ou a instauracdo de um Inquérito se ndo estiver em uma das hipoteses do artigo
302 do CPP (GANEM, 2019). Desse modo, ele representa uma condi¢cdo de procedibilidade,
para que a policia judiciaria, lavre o auto de prisao em flagrante ou o Ministério Publico ofereca
a Denuncia (GANEM, 2019). O segundo laudo de exame quimico e toxicologico, considerado
definitivo, ¢ exigido, atualmente, apenas para a sentenga (GANEM, 2019). O laudo definitivo
¢ mais complexo, comparado ao laudo provisoério, ele traz mais certeza quanto a materialidade
do delito definindo se a substancia ilicita apreendida encontra-se efetivamente na Portaria da
ANVISA (GANEM, 2019). Sendo possivel que o laudo definitivo tenha resultado diverso do
laudo de constatagao, indicando que a substancia ndo se trata de droga ou que ela possua uma

composicao diferente da que foi constatada no primeiro laudo (GANEM, 2019).

Destaca-se que a Lei n® 11.343/2006 nao determina expressamente 0 momento em que
o laudo definitivo deve ser juntado ao processo (GANEM, 2019). Observa-se, que o artigo 160
do CPP determina que o laudo definitivo deve ser elaborado no prazo de 10 dias contados do
laudo provisorio, sendo possivel, de forma excepcional, a pedido dos peritos, prorrogar esse
prazo (GONZAGA, 2017). O artigo 56 da Lei de Drogas apenas determina que apds recebida
a dentncia o magistrado deverd requisitar os laudos periciais, constatacdo e definitivo
(GANEM, 2019). Sendo o entendimento mais assertivo, o que determina que o laudo devera
ser juntado antes da audiéncia de instrugdo e julgamento, de modo, que seja possibilitado as
partes o direito de se manifestarem a respeito dele, inclusive o impugnando ou requerendo uma
contraprova (GANEM, 2019). Desse modo, sem o laudo definitivo, o qual ndo deve apenas
descrever as caracteristicas exteriores da substancia, mas também comprovar a existéncia de
principios ativos de drogas, ndo estaria comprovada a materialidade do delito, sendo impossivel
a condenacao do agente (GANEM, 2019). Existem jurisprudéncias em que se verifica que foi
dispensado o laudo definitivo, entretanto, isso contraria o artigo 158 do CPP (GANEM, 2019).

Vale destacar que para caracterizar os crimes de trafico de drogas, artigo 33, e uso de drogas,
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artigo 28, € necessario, além da pratica de seus nucleos, a comprovacdo por meio de prova
pericial que indique que a substancia ilicita integra a Portaria 344/1998 da ANVISA (GANEM,
2019).

Com base no que foi exposto € possivel concluir que antes da cadeia de custodia ser
inserida formalmente no ordenamento juridico brasileiro, existiam muitas fragilidades na forma
como os vestigios eram tratados, incluindo as drogas. A preservagao da fiabilidade dos atos que
compde a cadeia de custodia da prova, entre eles a localizagdo, o armazenamento, a
movimentag¢do, o registro cronoldgico da posse de todo material considerado prova, ¢ uma das

questdes mais tormentosas do processo penal brasileiro (EBERHARDT, 2015).

Diante disso, a cadeia de custodia, de forma sintetizada, € importante para a integridade
da prova e para a efetivacdo do contraditorio a medida que impossibilita tanto a defesa como a
acusacdo fazerem uso da prova que teve sua cadeia de custodia quebrada (EBERHARDT,
2015). Além do fato de que sua eventual quebra importaria na ilicitude da prova, devendo o
magistrado reconhecer essa ilicitude e determinar que a prova seja desentranhada dos autos do
processo (EBERHARDT, 2015). Diante da lacuna deixada na lei pelos legisladores, o
magistrado deverd se pronunciar a respeito da extensdo da ilicitude para as provas derivadas

daquela, eventualmente (EBERHARDT, 2015).

Observa-se que atualmente a tendéncia € a criagdo de meios de prova, que sdo inerentes
ao procedimento de investigacdo e a qualificagdo desses meios de forma a garantir um maior
cuidado em relacdo ao manuseio ¢ ao armazenamento das fontes de prova, além de,
consequentemente, o controle maior dos sujeitos processuais (EBERHARDT, 2015). Desse
modo, os peritos responsaveis por fazer a pericia das substancias, que podem acarretar a
tipificacdo na Lei 11.343/2006, devem observar o procedimento da cadeia de custddia, disposto
nos artigos 158 e seguintes do CPP, em relagdao aquilo que nao esta disposto em sua legislagao

especifica.

2.4 PRINCIPIOS DO ORDENAMENTO BRASILEIRO QUE GARANTEM A LIBERDADE
DO INDIVIDUO X APLICACAO DA PRISAO PROVISORIA.

Antes de adentrar no campo dos principios que regem a garantia da liberdade ou atuam
dando base a aplica¢do das prisdes cautelares ¢ importante mencionar o conceito ndo s de
liberdade, como também de seguranca na visdo do Estado. Observasse que se o conceito de
seguranca possui uma postura nitidamente “ex parte principe” — parte dos governantes-, o

conceito de liberdade, com o qual se confronta, marca uma nogao de “ex parte Populi”- parte
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do povo (CHOUKE, 1995, p. 21). Desse modo, ¢ importante destacar que a agdo democratica,
a qual inspirou a Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil de 1988, buscou tornar o ato
de prisdo em flagrante o mais transparente possivel, demonstrando-se também uma postura que
rejeita o periodo ditatorial (CHOUKE, 1995, p. 76), pelo qual o pais passou no periodo
compreendido entre 1964 e 1985. A Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil de 1988
levantou normas que visavam publicizar ao maximo a medida cautelar de carater pessoal, prisao
em flagrante, propondo a inser¢ao da comunicagdo sobre o ato ao juiz competente e a familia
ou qualquer pessoa juridica ou fisica indicada pelo investigado (CHOUKE, 1995, p. 75-76).
Observa-se que a prisdo em flagrante ¢ um ato de excec¢do, tendo o legislador determinado que
ela pode ser relaxada de imediato caso comprove a sua ilegalidade (CHOUKE, 1995, p. 76).
Além do mais, o preso pode ser colocado em liberdade provisoria, com o pagamento ou nao de
fianca, caso esteja previsto essa possibilidade, primando o legislador sempre pela liberdade do
individuo quando possivel (CHOUKE, 1995, p. 76).

Diante do exposto, a Carta Magna consagra em seu texto normativo alguns principios
que sao fundamentais do Estado, desempenhando, dessa forma, um papel de suma importancia
no ordenamento juridico brasileiro vigente (ISAIA; LAMBLEM; CARVALHO, 2016, p. 66).
Ademais, a CRFB/1988 estabelece a estrutura, a forma e os fundamentos dos objetivos patrios
primordiais, os quais devem ser perseguidos, de modo que, seja impressa uma paisagem de
maior garantia efetividade dos processos e do tempo (ISAIA; LAMBLEM; CARVALHO,
2016, p. 66). Além disso, o conteudo especifico presente nas garantias constitucionais, as
qualificam como sendo principios, os quais tem o papel de limitar o poder estatal, vinculando
todos que a ele sdo subordinados, em defesa das disposi¢des ja reconhecidas que formam o
Direito (ISAIA; LAMBLEM; CARVALHO, 2016, p. 67). Diante disso, deve se observar que
as garantias presentes na constituicdo possuem uma supremacia de natureza funcional em
relagdo as regras juridicas, as quais decorrem, especialmente, da proximidade que existe entre
os valores e os principios que o direito pretende realizar (ISAIA; LAMBLEM; CARVALHO,
2016, p. 67).

Ademais, sdo consideradas normas mestres os principios, dentro do sistema positivo
os mesmos sao guardides dos valores fundamentais, que pertencem a ordem juridica (ISAIA;
LAMBLEM; CARVALHO, 2016, p. 67). Isso ocorre, pois, os principios sdo utilizados
recorrentemente de forma a garantir a efetividade das garantias constitucionais e processuais, a
medida que limitam o exercicio do poder do Estado e retiram qualquer margem de exercicio da
arbitrariedade estatal (ISAIA; LAMBLEM; CARVALHO, 2016, p. 67). Dessa forma, os

principios sdo formas utilizadas para fazer valer as garantias e os direitos previstos ndo s6 no
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texto constitucional como também nas leis infraconstitucionais (ISAIA; LAMBLEM;
CARVALHO, 2016, p. 67). Ademais, ¢ importante mencionar que a CRFB/1988 elenca as
garantias e direitos fundamentais que se encontram esparsos nas leis infraconstitucionais e na
letra de lei da propria constitui¢do (ISAIA; LAMBLEM; CARVALHO, 2016, p. 67).

Além de os principios regerem toda a interpretagdo do nosso sistema normativo,
vinculando os intérpretes, a obedi€ncia dos principios na interpretagao dos preceitos contidos
no sistema, também, s3o a base que sustenta as normas que estdo delineadas no nosso
ordenamento juridico (ISAIA; LAMBLEM; CARVALHO, 2016, p. 69). Dessa forma, os
direitos fundamentais, principios constitucionais, sob os agouros do Estado Democratico de
Direitos, fixam e determinam outros direitos para os cidaddos (ISAIA; LAMBLEM;
CARVALHO, 2016, p. 81). Desse modo, pode-se falar que so existe a democracia real quando
ha uma percepgao indispensavel dos direitos fundamentais, nessa questdo, os principios
aparecem como sendo garantias de um processo constitucional (ISAIA; LAMBLEM;
CARVALHO, 2016, p. 81-82). Garantias essas que compreendem uma série de regulacdes do
percurso do exercicio da democracia, o qual se submete nao s6 principios fundamentais como
também garantias que estdo conduzidos na constitui¢do e nas normas infraconstitucionais
(ISAIA; LAMBLEM; CARVALHO, 2016, p. 81-82)

Nessa direcdao, os principios formam a base fundamental da aplicagcdo e andlise
completa das regras processuais e materiais do direito, as quais possuem um conteudo, que
perante a nacao brasileira que € constitucionalmente arquitetada garante o respeito nao sé as
garantias coletivas como também as individuais (ISAIA; LAMBLEM; CARVALHO, 2016, p.
71). Ademais, ¢ importante mencionar que as garantias processuais e constitucionais da acao ja
eram previstas no artigo 39 da Carta Magna Inglesa, a qual foi outorgada no ano de 1215
(ISAIA; LAMBLEM; CARVALHO, 2016, p. 72). De acordo com o artigo 39 da constitui¢io
aprovada na Inglaterra em 1215 (LOURENCETTE, 2007):

Nenhum homem livre sera preso, aprisionado ou privado de uma propriedade,
ou tornado fora da lei, ou exilado, ou de maneira alguma destruido, nem
agiremos contra ele ou mandaremos alguém contra ele, a ndo ser por
julgamento legal dos seus pares, ou pela lei da terra.

Além disso, a ciéncia processual fixou que os preceitos fundamentais dao carater e
forma aos sistemas processuais ¢ em decorréncia deles os principios passam a exprimir uma
carga axiologica, a qual ¢ estendida, sem distin¢ao, a todos os ordenamentos juridicos (ISAIA;
LAMBLEM; CARVALHO, 2016, p. 73). Dessa forma, observa-se que de acordo com a
contemporanea teoria constitucional os principios, além de serem um instrumento que possui

maxima efetividade no ordenamento juridico, também, possuem um carater que integra ou pode



77

integrar de forma material ou formal o sistema juridico (ISAIA; LAMBLEM; CARVALHO,
2016, p. 80).

Os principios agem representando o proprio direito, sendo um referencial para
aplicacdo e desenvolvimento do direito material e formal processual de forma coerente com
seus conceitos (ISAIA; LAMBLEM; CARVALHO, 2016, p. 80). Dessa maneira, os principios
representam um esqueleto de normas e ideias as quais estdo subordinadas a ideia central, propria
do Estado Democratico de Direitos (ISAIA; LAMBLEM; CARVALHO, 2016, p. 80).
Ademais, cabe destacar que por mais que alguns ndo estejam expressos nas normas
infraconstitucionais, os principios estariam presentes de forma implicita na constitui¢do, o que
implica na imediata aplicacdo dos principios as normas das legislacdes inferiores a Carta Magna
(ISAIA; LAMBLEM; CARVALHO, 2016, p. 80).

Observa-se, que se trata de direitos de dimensdao a aplicagdo desses principios
(CHOUKE, 1995, p. 82), estando moldados na visdo da Revolugdo Francesa e na declaragdo da
Filadélfia (CHOUKE, 1995, p. 80). Desse modo, ¢ conferido a essas normas principioldgicas
um carater inteiramente autoaplicavel, sendo desnecessaria uma regulamentagao posterior, pois
ndo se tratam de simples compromissos politicos, como os de terceira e quarta dimensao
(CHOUKE, 1995, p. 80-81). Ademais, a supressdo de algum dos principios, realizada pela
reforma constitucional, pode comprometer o ordenamento juridico de uma forma global
(CHOUKE, 1995, p. 79). Ressalta-se que quanto maior for o respeito e a efetivacao dos direitos
conceituados a pratica, maior sera o passo em direcao a uma sociedade mais proba, que visa o
engrandecimento dos direitos aplicados durante o erguimento de uma sociedade desenvolvida

(CHOUKE, 1995, p. 84).

Além disso, ainda que os principios ostentam um certo grau de abstrativismo do
constitucionalismo moderno pelo fato deles serem normas, os mesmos ganham concretiza¢ao
na interpretacdo que igualmente atual (ISAIA; LAMBLEM; CARVALHO, 2016, p. 80). Essa
concretizagao ¢ tao forte, que os principios podem ser utilizados de forma isolada e
independente na solugdo de um problema juridico qualquer (ISAIA; LAMBLEM;
CARVALHO, 2016, p. 80). Diante disso, os principios estendem a todos os ordenamentos a
carga axiologica que possuem em decorréncia dos seus fundamentais preceitos de acordo com
o fixado pela ciéncia processual (ISAIA; LAMBLEM; CARVALHO, 2016, p. 81)

Os principios constitucionais da isonomia e da razoabilidade estao previstos no caput,
do artigo 5°, da CRFB/1988, desse modo, os mesmos nao poderdao ser negados, sob pena de

elevar para segundo plano os principios constitucionais (ISAIA; LAMBLEM; CARVALHO,
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2016, p. 81). O principio da razoabilidade esta ligado diretamente ao principio da igualdade,
tendo em vista que os atos judiciais devem ser feitos dando aten¢do ndo sé a situacdo dos
interessados no caso, como também as circunstancias do mesmo, visando a aplicacdo do
principio constitucional da Igualdade (ISAIA; LAMBLEM; CARVALHO, 2016, p. 75). Além
disso, o artigo 8° do Cédigo de Processo Civil de 2015 estabelece que (ISAIA; LAMBLEM;
CARVALHO, 2016, p. 79): “O juiz atendera aos fins sociais e as exigéncias do bem comum,
resguardando e promovendo a dignidade da pessoa humana e observando a proporcionalidade,

a razoabilidade, a legalidade, a publicidade e a eficiéncia”.

Apods explicitar a importancia e forca que os principios possuem ¢ importante
vislumbrar como os principios constitucionais e processuais atuam garantindo a liberdade do

individuo ou a decretacao da sua prisao cautelar.

a)  Principio da presung¢do de inocéncia ou da nao culpabilidade:

O principio exposto determina que ninguém, independentemente do crime que
cometeu e das provas pré-existentes, serd considerado culpado, antes de transitar em julgado a
sentencga penal o condenando (OLIVEIRA; CAMPOS; BEZERRA, 2018, p. 422). Ademais,
este principio estd previsto no artigo 5°, inciso LVII, da CRFB/1988, o qual traz a seguinte
informacao: “LVII - ninguém serd considerado culpado até o transito em julgado de sentenca
penal condenatoria; ” (OLIVEIRA; CAMPOS; BEZERRA, 2018, p. 422). Além disso, o inciso
LXVI, do mesmo artigo, aduz que: “LXVI - ninguém serd levado a prisdo ou nela mantido,
quando a lei admitir a liberdade provisdria, com ou sem fianga; ” (OLIVEIRA; CAMPOS;
BEZERRA, 2018, p. 422). Dessa forma, ¢ consagrado na constitui¢do o principio da inocéncia
ou da nao culpabilidade, o qual ¢ basilar na estrutura do nosso Estado de Direito por ser uma
garantia processual penal que visa garantir o direito a liberdade pessoal (MORAES, 2021, p.
173).

Diante desse principio torna-se necessario que o Estado comprove a culpabilidade do
suspeito, que de acordo com a constitui¢do ¢ inocente até que transite em julgado a sentenga
penal condenatéria (MORAES, 2021, p. 173). A ndo comprovacao faria voltar o total arbitrio
por parte do Estado, o qual permitiria de forma odiosa que as garantias e direitos dos sujeitos
passivos das agdes criminais fossem afastadas, além da inobservancia do devido processo legal
no momento da imposi¢ao das sanc¢des pela decisdo definitiva do 6rgdo julgador competente
(MORAES, 2021, p. 173). Deve-se destacar que apesar de o principio da inocéncia ndo afastar
a imposi¢ao de prisdes cautelares (MORAES, 2021, p. 173). Nao se pode colocar o nome do

acusado em um rol de pessoas consideradas culpadas, sob pena de se violar o que esta previsto
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no artigo 5°, inciso LVIIL, da CRFB/1988, a qual determina que nao serdo considerados culpados
os réus, cujo os casos ainda ndo passaram pela fase do transito em julgado da sentenca penal

condenatéria (MORAES, 2021, p. 173).

O principio do Estado de inocéncia ¢ considerado uma clausula pétrea (CAPEZ, 2021,
p- 33). Esse principio pode ser desmembrado em trés aspectos: um que instrui a acusagao o
onus de trazer as provas; um aspecto valorativo que busca beneficiar o réu e por fim um aspecto
de excepcionalidade da medida cautelar de prisao (CAPEZ, 2021, p. 33). Observa-se que a
Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988 trouxe expressamente em seu artigo 5°,
inciso LVIIL, um principio que possui fundamental importancia no nosso ordenamento juridico,
principio da presuncdo de inocéncia (CHOUKE, 1995, p. 78). Esse principio retira a
objetificacdo do ser humano, que costuma ocorrer no Inquérito Policial, e passa a ele na
condic¢do de sujeito de direitos e deveres (CHOUKE, 1995, p. 81). De modo a representar nao
apenas a matriz de compreensao global do sistema processual penal brasileiro, mas também o
compromisso técnico e ético do modelo penal utilizado no Brasil, sistema acusatorio
(CHOUKE, 1995, p. 81). O principio da presungdao de inocéncia ¢ autoaplicavel, a sua
inobservancia, pelas normas anteriores e infraconstitucionais, acarreta uma imediata perda da
eficdcia dessas normas, que passam a nao ser recepcionadas no ordenamento juridico em vigor

(CHOUKE, 1995, p. 81).

b)  Principio da instrumentalidade:
As prisdes cautelares sdo decretadas visando garantir o normal andamento do Inquérito
Policial e/ou do processo em si, por isso se diz que elas sdo instrumentos utilizados como meio
para se atingir o objetivo principal do processo (DUTRA, 2014). Todavia, a instrumentalidade
dessas prisdes € hipotética, pois na maioria das vezes a conclusdo a que se chega ao final do
processo ¢ a de que o instrumento, a prisdo, usado para atingir o objetivo principal ¢ sem duvidas
a medida cautelar, que € viavel ao autor do processo (DUTRA, 2014). Dessa forma, as prisoes
cautelares sdo instrumentos que servem de instrumentos para o processo, mas que também
podem ser decretadas antes da existéncia de um processo como ¢ por exemplo o caso da prisao
temporaria (DUTRA, 2014).
c)  Principio da jurisdicionalidade:
O principio da jurisdicionalidade também denominado de principio clausula de reserva
jurisdicional ou da judicialidade determina que as prisdes cautelares sao medidas que possuem
carater estritamente jurisdicional, pois somente um juiz competente pode decretd-las, sendo

essa uma forma de garantir as garantias do sujeito que esta no polo passivo da medida cautelar
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de prisdo (DUTRA, 2014). Esse principio esta disposto no inciso LXI, artigo 5° da CRFB/1988
e o mesmo possui algumas excegdes referentes a competéncia para decretar as prisoes
cautelares (DUTRA, 2014). No caso de prisdes em flagrante, como também estd disposto no
artigo 283 do CPP, ou oriundas de transgressdes ou crimes propriamente militares, as mesmas
podem ser decretadas por pessoas diversas da figura do magistrado (DUTRA, 2014). Além
disso, ¢ importante mencionar que mesmo as excegdes devem ser posteriormente submetidas a
analise do judiciario, pois 0 mesmo ¢ responsavel por fazer o controle de legalidade da prisao
e verificar se foram respeitados os direitos dos individuos presos (DUTRA, 2014).
d)  Principio da motivagao:

O principio da motivacao estd disposto ndo s6 no artigo 5°, inciso LXI, como também
no artigo 93, inciso IX, ambos da CRFB/1988 (DUTRA, 2014). Esse principio determina que
deve ser fundamentada de forma racional toda e qualquer decisdo que decrete medidas
cautelares diversas da prisdo ou até mesmo a propria prisdo cautelar (DUTRA, 2014). Diante
disso, no mesmo sentido estd a hipdtese prevista no artigo 315 do CPP, que fala a respeito ndo
s0 da decretagdo como também da denegacao ou da substituicdo da prisdo preventiva, exigindo
que a decisao seja sempre motivada (DUTRA, 2014). A ordem que fundamentou a decretagao
da prisdo em flagrante deve ser fundamentada, justificando uma motivacao juridica legitima e
uma fatica para a decretagdo da prisdo, visando, desse modo, impedir a violagdo do principio
da inocéncia e atuagdo arbitraria estatal (DUTRA, 2014). Além disso, essa motivacao ndo pode
estar baseada apenas no texto normativo ou em dados abstratos, eles devem ser concretos, sob
pena de violar ndo s6 o principio da necessidade de fundamenta¢do, como também o principio
da ampla defesa, tendo em vista o cerceamento do direito de defesa do réu (DUTRA, 2014).
Ademais, a fundamentacdo pode ser sucinta, mas ndo poderd estar ausente um ou mais
requisitos dispostos no caput, do artigo 312, do CPP (DUTRA, 2014).

e)  Principio da legalidade:

Esse principio pode ser visualizado por dois aspectos: o primeiro diz respeito as formas
que cada prisdo cautelar estabelece e a segunda diz respeito a necessidade das prisdes cautelares
de forma geral estarem previstas em um texto normativo, oriundas, dessa forma, de um preceito
legal (DUTRA, 2014). Esse principio visa abster um abuso de poder por parte do Estado, de
forma, que submete do Estado de Direito ao que esta previsto na lei (DUTRA, 2014). Ademais,
de acordo com esse principio qualquer outro tipo de prisdo, diversa das hipdteses prevista na
lei, sera considerada nao sé inconstitucional, como também ilegal (DUTRA, 2014).

f) Principio da provisoriedade:
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Desse principio estabelece que as prisdes cautelares tém cardter temporario, ou seja,
provisorio (DUTRA, 2014). Isso ocorre, pois, tendo em vista que elas vigem por um periodo
limitado do tempo, seja ele determinado no caso da prisdo temporaria e em flagrante, ou seja,
por um tempo indeterminado, porém que chega ao fim apds o transito em julgado da sentenca
penal condenatdria, que € o caso da prisdo preventiva (DUTRA, 2014). Dessa forma, a prisao
cautelar ¢ provisoria, pois dura no maximo até¢ o fim do processo com o transito em julgado
(DUTRA, 2014). Todavia, esse ¢ um dos maiores problemas referentes a prisdo cautelar, pois
por mais que ela dure no méximo até o transito em julgado, ndo se sabe ao certo quando esse
ato ocorrerd, o que torna na pratica o prazo da prisdo indeterminado diante da deficiéncia do
principio da celeridade na justi¢a criminal brasileira (DUTRA, 2014). Deve-se destacar que o
Pacote Anticrime incluiu no CPP o artigo 316, paragrafo unico, que determina que deve ser
revista a cada 90 dias a necessidade de manutengao da prisao preventiva pelo érgao que emitiu
o decreto dessa prisdo cautelar, sob pena dela se tornar ilegal (CARVALHO NETO; MELO,
2020). Diante desse cendrio, todas as prisdes deveriam, em um contexto ideal, possuir um tempo
definido para o seu inicio e fim, tendo em vista que até o transito em julgado da sentenca penal
condenatéria, todos os individuos que estdo presos de forma cautelar sdo considerados
inocentes (DUTRA, 2014).

Desse principio, origina-se o principio da duragdo razodvel da prisdo que possui
natureza cautelar (DUTRA, 2014). De acordo com esse principio o tempo das prisdes cautelares
nao pode ultrapassar os limites da necessidade efetiva e do bom senso para que seja instruido o
feito, sendo de extrema importancia respeitar a razoabilidade da sua duragao (DUTRA, 2014).
Além disso, a de se observar o principio da durabilidade razoavel do processo ¢ um principio
que norteia o direito processual, incluindo o penal (OLIVEIRA; CAMPOS; BEZERRA, 2018,
p. 421). Todavia, na préatica, a sua aplicagao ¢ quase nenhuma, principalmente, em relacao a
aplicacdo das prisdes provisorias, que muitas vezes acabam se tornando extremamente
excessivas diante da auséncia da celeridade processual (OLIVEIRA; CAMPOS; BEZERRA,
2018, p. 421).Esse cumprimento antecipado da pena do réu, no caso dele ser absolvido, jamais
podera ser compensado de forma satisfatoria, nem mesmo o pagamento de indenizagao € capaz
de substituir as mazelas, o tempo e os danos psicoldgicos sofridos pelos acusados que passaram
um excessivo tempo atras das grades (OLIVEIRA; CAMPOS; BEZERRA, 2018, p. 421). Dessa
forma, sem a comprovagao de culpa do acusado, torna-se desproporcional as prisdes cautelares
que duram por meses ou até mesmo por anos, a espera de um julgamento (OLIVEIRA;
CAMPOS; BEZERRA, 2018, p. 421).

g)  Principio da provisionalidade:
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Diferente do principio da provisoriedade, esse principio traz a ideia de que todos os
tipos de prisdes cautelares estdo ligados intimamente a um fato ocorrido (DUTRA, 2014). Dessa
forma, as prisdes sao medidas que estdo ligadas as situagdes faticas que motivaram as suas
decretacdes, segregando de forma cautelar os individuos, enquanto a situagdo que motivou a
decretacdo da prisdo se prolongar no tempo (DUTRA, 2014). Esse principio estd disposto nos
artigos 316 e 282, paragrafo 4° e 5°, ambos do CPP (DUTRA, 2014) e garantem ao acusado que
0 mesmo seja mantido solto quando ndao houver mais as causas que sustentaram a decretagdo
da sua prisao cautelar (DUTRA, 2014).

h)  Principio da excepcionalidade:

A prisdo preventiva, por exemplo, ¢ uma medida excepcional que visa resguardar a
seguranca das investigagdes realizadas, a qual deve ser aplicada de forma fundamentada quando
ha necessidade (OLIVEIRA; CAMPOS; BEZERRA, 2018, p. 421). Esse principio estabelece
que as prisdes cautelares devem ser utilizadas somente quando for comprovada a extrema
necessidade de suas aplicagdes (DUTRA, 2014). Deve-se observar que a regra ¢ o individuo
que faz parte do polo passivo de uma prisao cautelar responder em liberdade, sendo a decretagdo
da prisao a ultima hipotese das medidas cautelares que devem ser aplicadas (DUTRA, 2014).
Isso ocorre, pois, as prisdes cautelares geram impactos negativos ndo s6 para o individuo que
sofre a medida, mas também para toda a esfera social que esta a sua volta (DUTRA, 2014).
Dessa forma, as prisdes cautelares devem ser decretadas apenas se as medidas cautelares
alternativas forem consideradas inadequadas ou insuficientes para se atingir o objetivo principal
que se busca com a decretagdo da prisdo, que ¢ a tutela da finalidade da persecugdo penal

(DUTRA, 2014).

1) Principio do contraditério:

Este principio ¢ aplicado de forma prévia, quando se trata da decretacdo de qualquer
medida cautelar, incluindo as prisdes temporarias e preventivas, sendo aplicado de forma
posterior nas prisdes em flagrante (DUTRA, 2014). Trata-se de uma novidade trazida pela Lei
12.403/2011, a qual se encontra prevista no artigo 282, paragrafo 3°, do CPP, que possibilita
aplicar o contraditorio antes da decretagdo das medidas cautelares pelo juiz (DUTRA, 2014).
Observa-se que antigamente s6 era aplicado o contraditorio apds a realizagao do ato, sendo esse
tipo de contraditorio denominado de diferido (DUTRA, 2014).

1 Principio da proporcionalidade:
O principio da proporcionalidade proibe que o Estado exagere na medida imposta

pelos seus o6rgdos na adocdo de medidas cautelares (DUTRA, 2014). Diante disso, a medida
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adotada pelo 6rgdo jurisdicional deve ser proporcional, devendo a interpretacdo dada pelos
orgdos atender a necessidade ou ndo das medidas cautelares alternativas ou prisdes cautelares
(DUTRA, 2014). Esse principio busca equilibrar o direito do individuo a liberdade e o direito
da pretensao do Estado de punir o individuo caso assim seja decretado no transito em julgado
da sentenca penal condenatoria. (DUTRA, 2014).

Além disso, o artigo 282, diante da novidade legislativa trazida pela Lei 12.403/2011,
passou a ser a nova esséncia da sistematica das medidas cautelares, pois nele estdo inseridas
premissas, as quais todas as medidas cautelares sao submetidas (DUTRA 2014). Dessa forma,
esse artigo reforca o principio da proporcionalidade, o qual jé era exigido no ordenamento e foi
reforcado a partir de uma leitura constitucionalizada do texto processual penal (DUTRA, 2014).
Observa-se, dessa forma, que trés principios se desdobram do principio da proporcionalidade,
sdo eles: o principio da necessidade e o principio da adequacao e o principio em sentido estrito
da proporcionalidade (OLIVEIRA; CAMPOS; BEZERRA, 2018, p. 422), os quais estdo
descritos a seguir:

a. Principio da necessidade:

Esse principio determina que caso exista outra medida cautelar, diversa da prisdo, que
também seja apta a atingir os fins a que se destina, essa devera ser aplicada ao invés da prisao
cautelar (DUTRA, 2014). Isso deve ocorrer, pois ela atingira os direitos do réu de forma menos
intensa que uma prisdo cautelar, devendo prevalecer, desse modo, a medida mais vantajosa ao
réu ou ao indiciado (DUTRA, 2014).

b.  Principio da adequagdo:

Esse principio estabelece que a medida imposta deve ser adequada ao fim que se
pretende atingir (DUTRA, 2014). As finalidades das medidas cautelares estdo dispostas no
inciso I, do artigo 282 do CPP e visam buscar aniquilar o perigo do suspeito ou acusado de
evacuar para um local ndo sabido, resguardar as provas, além de evitar que novos crimes sejam
executados por aquele individuo (DUTRA, 2014). Entretanto, o magistrado também deve
observar o disposto no artigo 282, inciso II, do CPP, de forma que orientado pelas disposi¢des
ali presentes ele determine a melhor medida cautelar a ser aplicada a situacao fatica (DUTRA,
2014).

c.  Principio em sentido estrito da proporcionalidade:

De acordo com esse principio deve ser constatado qual valor deve preponderar, entre
os valores que estdo em conflito (DUTRA, 2014). Dessa forma, principalmente no que diz
respeito as prisdes cautelares, o magistrado deve se atentar a eventual relacao que existe entre

a san¢do que serd aplicada e o crime que supostamente teria sido praticado por aquele autor
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(DUTRA, 2014). Essa atencdo dada pelo juiz a essa relacdo visa impedir que uma medida
cautelar mais gravosa, como ¢ a prisdo cautelar, seja aplicada ao individuo, que ao final do
processo, caso fosse condenado, teria que cumprir uma pena mais branda que a medida cautelar
que sera decretada em seu desfavor (DUTRA, 2014). Dessa forma, o principio da
proporcionalidade seria a medida da legitimidade da prisdo cautelar (DUTRA, 2014).

Por fim, conclui-se que varios sdo os principios que regem tanto a liberdade do
individuo como a decretagao da sua prisao cautelar, a0 mesmo tempo, ndo sendo o principio da
inocéncia, por si sO, suficiente para afastar a medida gravosa que ¢ a restri¢ao da liberdade do

individuo por meio da decretacdo da sua prisao.
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3 A IMPORTANCIA DA APLICACAO DO PRINCiPIO DO CONTRADITORIO
DURANTE A FASE PRE-PROCESSUAL DA LEI DE DROGAS.

3.1 PROBLEMATIZACAO DA NAO APLICACAO DO PRINCIPIO DO
CONTRADITORIO DURANTE O INQUERITO POLICIAL.

A ndo aplicagdo do principio do contraditorio no curso do Inquérito Policial ¢ um
problema, principalmente, nos dias atuais no qual o Estado demonstra cada vez mais o tamanho
do seu poder punitivo perante a sociedade. Deve-se ressaltar que talvez no Brasil devido ao
longo Estado de Excecdo pelo qual passamos, apesar de promulgada a CRFB/1988, ainda nao
vigoraram amplas garantias constitucionais previstas na Carta Magna (MELO, 2003, p. 35).
Ademais, o processo penal, pelo fato de possuir um material dogmatico, anacronico, sucateado,
em comparagdao com o processo civil, gera um desinteresse do mercado juridico (CHOUKE,
1995, p. 25). Esse desinteresse acarreta um certo grau de acomodac¢ao em posicionamentos
antigos, os quais s3o muitas vezes pouco criticos e desproblematizadores (CHOUKE, 1995, p.

25).

Diante dessa realidade, a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988
(CRFB/1988) inseriu novas garantias no ordenamento juridico, além de explicitar outras
antigas, todavia, ndo se conseguiu provocar a alteracdo desejada (CHOUKE, 1995, p. 25). Na
verdade, observou-se que ao invés do processo penal ter que se adaptar a CRFB/1988, ocorreu
o contrario (CHOUKE, 1995, p. 25). Além disso, existe uma paralisia legislativa,
primeiramente, e, subsequentemente, um anacronismo jurisprudencial e doutrinério

(CHOUKE, 1995, p. 25), quando falamos do processo penal.

De acordo com o doutrinador Renato de Oliveira Furtado (CAMARO; TESSARO,
2016, p. 12):
[...] Dizer, a doutrina dominante, que o cidaddo-indiciado é apenas objeto de
investigacdo e nao sujeito de Direito de um procedimento jurisdicionalmente
garantido, ¢ o mesmo que dizer que o inquérito policial ¢ seara onde a

Constitui¢ao ndo pisa, ¢ foro onde o Direito bate em portas lacradas. (Furtado,
2000, p. 8).

Diante do exposto, ndo hd como se negar que a fase pré-processual ¢ uma parte
importante da acusagdo, pois a mesma poderd embasar uma dentincia utilizando de toda a sua
carga social de desvalor (MELO, 2003, p. 35). Além disso, serd por intermédio do Inquérito
Policial que o Estado Brasileiro ird se preparar para se for o caso punir um dos seus cidadaos
(MELO, 2003, p. 35). Dessa forma, querer isolar a agdo penal da fase pré-processual, os

colocando em momentos distintos, para depois, utilizar na agdo penal pecas da fase de
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investigagdo pré-processual como base para uma futura condenagdo ¢ como ludibriar a
liberdade de um cidadao (MELO, 2003, p. 35)

Ademais, de acordo com algumas jurisprudéncias, ndo se acolhe o argumento que
defende a coacdo ilegal, decorrente da morosidade na elaboracdo do Inquérito Policial e do
oferecimento da dentincia, quando o acusado encontrasse em liberdade, visto que a demora, por
si s6, ndo acarreta prejuizo algum a defesa - Resp: 1314702 RN (BRASIL, 2012). Entretanto,
pelo fato do principio do contraditorio ser uma garantia constitucional aplicavel tdo somente ao
processo judicial, ndo se pode alegar nulidade pela auséncia da participagao da defesa na pericia

realizada durante as investiga¢des policiais - Resp: 1314702 RN (BRASIL, 2012).

A respeito da fase de investigagdo e coleta de provas a abolicionista Maria Lucia
Karam aponta que os meios invasivos indevidos se opdem a garantia do contraditorio,
rompendo com o diminuto de transparéncia, de racionalidade e do essencial contetido ético, os
quais deveriam orientar qualquer atuacdo estatal em um Estado Democratico de Direitos
(KARAM, 2008, p. 41). Esses meios indevidos de busca de prova e de investigacao, os quais
estao se tornando uma rotina global no processo penal na era digital, representam uma perigosa
aproximagao entre os Estados totalitarios e os democraticos no campo da sociedade (KARAM,
2008, p. 41). Esse campo, o qual ¢ exercido por um sistema penal com sua atuacdo baseada no
agigantado poder punitivista do Estado (KARAM, 2008, p. 41). Ademais, uma forma de
combater esse problema seria a possibilidade de se aplicar de forma plena o contraditério no
curso do Inquérito, pois 0 mesmo absteria os agentes do Estado de utilizar os meios indevidos.
Observa-se que, atualmente, também, ndo ¢ dificil encontrar reportagens mididticas em que a

arbitrariedade do Estado prevalece em relagdo as garantias dos individuos.

“Vendedor de balas ¢ preso apos delegado ‘inventar’ cocaina” (SALVADORI, 2019),
esse foi o titulo da reportagem divulgada no site Ponte. De acordo com o site, o delegado Flavio
Garbin, responsavel pela 8° Delegacia de Policia (DP), de Osasco, ignorou o resultado do laudo

provisorio, o qual apontava que o vendedor de balas, Rogério, ndo possuia drogas em sua posse

(SALVADORI, 2019).

Todavia, antes de explicar o caso ¢ importante demonstrar o histérico do acusado,
Rogério (SALVADORI, 2019). O acusado j& havia cumprido pena antes pelos crimes de trafico
e roubo, entretanto, 0 mesmo estava tentando ndo voltar a cometer praticas criminosas, apos
sua experiéncia no sistema prisional (SALVADORI, 2019). Além disso, Rogério pelo fato de
ser ex-detento passou pela mesma dificuldade que outros reeducandos passam quando saem do

sistema prisional e ja cumpriram as penas que lhe foram impostas, o desemprego
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(SALVADORI, 2019). Como a passagem de Rogério pelo sistema prisional prejudicava ainda
mais ele ingressar no mercado de trabalho, 0 mesmo comegou no primeiro momento a vender
perfumes, igual a sua mae, depois passou a vender balas, oficio que exercia na época dos fatos
mencionados a seguir (SALVADORI, 2019).

O vendedor foi preso, na data 28/09/2019, quarta-feira, as 15h55 pelo suposto crime
de trafico de drogas, apds policiais militares receberem uma dentincia andnima e irem investigar
um suposto crime de trafico de drogas naquela regidao (SALVADORI, 2019). De acordo com
os policiais, eles avistaram Rogério sentado em cima de um bloco de cimento e que ao
vistoriarem esse bloco os policiais apreenderam uma sacola com 16 pinos de uma substancia
que aparentava ser cocaina (SALVADORI, 2019).

Ressalta-se que, na data do ocorrido, os policiais militares afirmaram que 23 gramas
de cocaina foram encontradas na posse de Rogério, todavia, os dois laudos realizados pelo
Instituto de Criminalistica (IC) apontarem que a substancia apreendida pelos policiais na posse
do vendedor ndo era cocaina (SALVADORI, 2019). Além disso, ndo so6 os policiais militares,
que fizeram a prisao em flagrante do Rogério, como também o delegado responsavel pelo
Inquérito, afirmaram que o vendedor de balas, o qual segundo a sua mae ja exercia esse oficio
a quase 2 anos no farol da Avenida Internacional, situada no bairro de Santo Antonio, estava
traficando drogas (SALVADORI, 2019). Desse modo, mesmo os laudos apontando que a
substancia apreendida ndo era cocaina, ou seja, inexistente a comprovagao da materialidade do
crime, o vendedor de balas da Grande S3ao Paulo permaneceu preso provisoriamente.
(SALVADORI, 2019).

Diante dessa situacdo Rogério permaneceu preso do dia 28/08/2019 até a data
16/09/2019, ou seja, 20 dias, foi o tempo que ficou preso no Centro de Detengdo Proviséria
(CDP) (SALVADORI, 2019). Ademais, ressalta-se que a CDP, em que o Rogério ficou preso,
possui estrutura para acautelar 833 pessoas presas e que na data 16/09/2019, a CDP contava
com mais de 1.576 acautelados, ou seja, quase o dobro da capacidade para a qual foi planejada
(SALVADORI, 2019).

O delegado de policia descreveu no boletim de ocorréncia que (SALVADORI, 2019):

Requisitada a pericia no IC para a substancia entorpecente, a qual retornou o
Laudo Pericial n°® 335.261/2019, sendo eclaborado pela Dra. Amanda
Rodrigues Marinone, que constatou a presenca de: Item Unico COCAINA,
massa bruta: 21,47 gramas, massa liquida: 6,76 gramas, substincia
entorpecente de uso proscrito.

Todavia, o laudo preliminar, contrariando o que foi dito no boletim de ocorréncia pelo

delegado, trazia a seguinte informagdo: “A andlise do material descrito fez o uso de teste
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colorimétrico empregado reagentes quimicos adequados e NAO FOI DETECTADA a presenga
de substancias rotineiramente pesquisadas neste Laboratdério” (SALVADORI, 2019).

No relatorio feito ao fim do Inquérito Policial pelo delegado, o0 mesmo ratificou o que
foi descrito por ele no boletim de ocorréncia, ou seja, afirmou que o resultado do laudo
provisorio tinha dado positivo (SALVADORI, 2019). Diante do resultado do laudo provisorio
apresentado pelo delegado, o juiz, na audiéncia de custodia, por acreditar na materialidade
descrita no laudo e pelo fato da situacao apresentar os requisitos necessarios, converteu a prisao
em flagrante do réu em prisdo preventiva (SALVADORI, 2019).

De acordo com o advogado do Conselho Estadual de Direitos Humanos (CONDEPE),
Ariel de Castro Alves, Rogério de forma injusta e ilegal ficou preso mais de 10 dias
(SALVADORI, 2019). Ademais, o advogado do CONDEPE ainda afirmou que pode nao ter
sido um equivoco, “um lapso” como foi relatado pelo delegado posteriormente, mas sim uma
tentativa de induzir a erro ndo sé o parquet, mas também a Vara Criminal responsavel pelo
processo (SALVADORI, 2019). Além disso, para o advogado o delegado buscou, por meio de
informacdes inveridicas, fazer a manutengdo da prisdo ilegal de Rogério a qualquer custo
(SALVADORI, 2019).

A advogada Paloma Reis Lima, que integrava a Rede de prote¢do e Resistencia contra
o Genocidio, além de acompanhar o caso do Rogério, considerou um absurdo a atitude do
delegado, que mesmo diante da auséncia de prova de materialidade do crime, elaborou um auto
de prisdo em flagrante (SALVADORI, 2019). Essa mesma advogada, apds o promotor ptblico
ter pedido liberdade provisdria de Rogério em 11/09/2019, ao avistar que o laudo do IC, que
tinha dado negativo, ndo comemorou a decisdo do juiz concedendo a liberdade provisoria em
16/09/2019 (SALVADORI, 2019). Segundo a advogada, como na fundamentagdo da decisdo,
que concedeu a liberdade provisoria, o magistrado afirmou o resultado negativo, que constava
no laudo provisorio, tornando nula a prisdo em flagrante, a medida correta a ser aplicada ndo
era a concessao da liberdade provisoria (SALVADORI, 2019). Ressalta-se que a liberdade
provisoria, de acordo com a advogada, além de ser insuficiente para o caso, ¢ a medida adequada
para os casos em que a Justica entende que a prisdo foi correta, mas permite ao preso responder
ao processo em liberdade (SALVADORI, 2019). Diante desses apontamentos, a melhor medida
a ser plicada, de acordo com a advogada, era o relaxamento da prisdo, pois a prisao foi ilegal,
diante da auséncia de flagrante, tendo em vista a auséncia da materialidade do crime

(SALVADORI, 2019). Em 16/09/2019 o resultado do laudo definitivo, feito pelo IC, confirmou
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o que o laudo de constata¢ao provisoério apontou, ou seja, a substancia apreendida na posse de
Rogério ndo era cocaina (SALVADORYI, 2019).

Apo6s a reportagem da Ponte, no dia 14/09/2019, o delegado de policia mandou que
fossem anexados ao processo um boletim de ocorréncia complementar, o qual retificou o
resultado do laudo provisorio apresentado no primeiro boletim de ocorréncia, além de um
relatorio final complementar (SALVADORI, 2019). Diante do que foi exposto, o fato de o
delegado ter ignorado o resultado trazido no laudo provisdrio, além de ter decretado a prisao do
vendedor de balas, demonstra uma evidente arbitrariedade do poder estatal que existe no Brasil
(SALVADORI, 2019). Desse modo, ¢ possivel destacar, que mesmo na presenca de um laudo
provisodrio, que indique resultado negativo, a populacdo, principalmente, a que possui baixo
poder aquisitivo e €, predominantemente, negra, esta sujeita aos abusos dos agentes publicos
estatais no decurso do Inquérito Policial (SALVADORI, 2019). Dessa forma, diante dos
possiveis casos de abusos que ocorrem no curso das investigagdes, torna-se cada vez mais
importante a defesa da aplicacdo do principio do contraditério no curso do Inquérito Policial
visando impedir que esses problemas, esses abusos, continuem ocorrendo.

Outro caso, que demonstra a problematizacdo do principio do contraditorio na fase
pré-processual, diz respeito aos casos em que recai sobre a autoridade policial os institutos do
Impedimento e da Suspei¢do (ARAUJO, 2013, p. 15). Esses institutos sdo trazidos nos artigos
252 a 256 do Codigo de Processo Penal (CPP) como também nos artigos 144 e 145, ambos do
Cdodigo de Processo Civil (CPC) de forma mais detalhada (ACS, 2021).

O instituto da suspeicao, previsto no artigo 145 do CPC e 254 do CPP, de acordo com
o site do Tribunal de Justiga do Distrito Federal e Territorios (TJDFT) prevé que serd
considerado suspeito quem possui um vinculo subjetivo, ou seja, relacionamento com algumas
das partes de modo que esse vinculo comprometa a imparcialidade dos seus atos (ACS, 2021).
J& o instituto do impedimento, previsto nos artigos 144 do CPC e no artigo 256 do CPP, dispde
de forma expressa na lei em quais casos o juiz, o representante do Ministério Publico, bem
como outros sujeitos que possuem o dever de imparcialidade, nao podem atuar (ACS, 2021).
Ademais, deve-se observar que o agente estard impedido independentemente da sua intencao
ou relacdo que possui com alguma das partes (ACS, 2021). Dessa forma, ap6s compreendido a
diferenca entre o impedimento e a suspei¢do ¢ importante demonstrar a importancia de se
aplicar o principio do contraditério, quando ocorrem esses institutos no curso do Inquérito

Policial.
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O problema ocorre quando, mesmo havendo prova de suspei¢do da Autoridade Policial
que presidiu o Inquérito, 0 mesmo ndo sera anulado, se ndo houver demonstracao de que o réu
teve prejuizo (BRASIL, 2021). A quinta Turma do Superior Tribunal de Justi¢a (STJ) negou
provimento a um recurso especial de forma unanime, o qual foi interposto por um homem que
havia pleiteado a sua revisdo criminal, apds descobrir que a Autoridade Policial, que presidiu
seu Inquérito, era filho de um dos suspeitos, suspeito esse que sequer chegou a ser investigado

e muito menos indiciado (BRASIL, 2021).

O relator da Quinta Turma do STJ, o entdo ministro Ribeiro Dantas, afirmou que
possiveis irregularidades ocorridas no curso da investigacdo preliminar ndo afetam a fase
processual da acao penal (BRASIL, 2021). De acordo com o ministro (BRASIL, 2021):

[...] "Nao ha propriamente producdo de provas na fase inquisitorial, mas
apenas colheita de elementos informativos para subsidiar a convicgdo do

Ministério Publico quanto ao oferecimento (ou ndo) da dentincia. Também por
isso, 0 inquérito ¢ uma peca facultativa" [...]

Observa-se, nesse caso, que, apds transitar em julgado a agdo condenatorio contra o
réu, a defesa descobriu a suspeigdo existente em relacdo a figura do delegado, o qual teria
direcionado as investiga¢des para o réu na tentativa de desviar a atengdo do seu pai, o qual ¢
um ex-delegado de policia (BRASIL, 2021). De acordo com a defesa do recorrente, o ex-
delegado foi flagrado em uma conversa, por meio interceptacao telefonica, a qual indicava ser
ele um dos clientes de uma rede que aliciava adolescentes para a prostituicao (BRASIL, 2021).
Todavia, mesmo diante dessa informagdo o tribunal de origem negou a revisdo criminal
alegando que ndo foi demonstrado que houve prejuizo para o réu o fato de ser suspeito a

autoridade policial que presidiu seu Inquérito (BRASIL, 2021).

Além disso, como exp0s o ministro Ribeiro Dantas, o Codigo de Processo Penal em
seu artigo 107, exposto a seguir: “Art. 107. Nao se poderd opor suspeicdo as autoridades
policiais nos atos do inquérito, mas deverdo elas declarar-se suspeitas, quando ocorrer motivo
legal” (BRASIL, 1941). Ele retira a possibilidade de opor suspei¢ao em relagdo a autoridade
policial, entretanto, o delegado, quando houver motivo legal, deve se declarar suspeito

(BRASIL, 2021).

Essa previsdo que o ministro comenta em sua decisdo ¢ muito criticada pelos
doutrinadores, tendo em vista que a mesma ¢ contraditoria no sentido de que para a autoridade
¢ um dever se declarar suspeito, quando houver motivo legal, enquanto o investigado esta

impedido de opor a essa mesma suspeicao quando a autoridade deixar de fazer (BRASIL, 2021).
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Diante dessa vedagao imposta aquele, que ¢ diferente da figura da Autoridade Policial,
de opor suspei¢do ou impedimento contra quem preside o Inquérito Policial deve se observar
que o ordenamento juridico brasileiro prevé ser um direito do indiciado ser investigado de forma
imparcial, no curso do Inquérito Policial, pelos representantes do proprio Estado (ROSA, 2011).
Dessa forma, ¢ possivel constatar que o proprio Estado retira do indiciado um direito que foi
por ele proprio garantido na CRFB/1988, com base em uma previsdo anterior a nova

constituicdo, estando previsto no Codigo de Processo Penal (ROSA, 2011).

Isso demonstra que o artigo do CPP ndo se adequa ao que traz a CRFB/1988, a
constitui¢do cidada, que buscou ampliar os direitos daqueles que estdo sendo investigados, réus,
ou até mesmo condenados no ambito da justica criminal (ROSA, 2011). Observa-se também
que a auséncia do principio do contraditorio no Inquérito Policial ¢ empobrecedor para o
individuo, que em certo momento da sua vida venha a figurar como indiciado ou suspeito nessa
fase pré-processual (FERREIRA; CASTRO; MUNIZ, 2015). Diante disso, para que seja
aplicado o devido processo legal, na sua forma auténtica, ¢ indispensavel que seja concedido
aos acusados em geral, o que inclui os indiciados, o direito a aplicacdo do principio do
contraditorio no Inquérito Policial, segundo o raciocinio de Rogério Lauria Tucci (FERREIRA;

CASTRO; MUNIZ, 2015).

Ademais, ¢ importante destacar que por mais que a CRFB/1988 traga a palavra
“processo” e ndo cite expressamente a palavra “procedimento” em seu artigo 5°, inciso LV, o
qual garante o contraditorio, a expressdo deve ser interpretada de forma ampla (FERREIRA;
CASTRO; MUNIZ, 2015). Isso deve ocorrer, pois de acordo com o entendimento dos
doutrinadores, os operadores do direito, em relagdo as garantias e principios trazidos no corpo
da CRFB/1988, devem buscar fazer uma interpretacdo que abranja mais os beneficios do
homem (FERREIRA; CASTRO; MUNIZ, 2015). O que se diferencia da forma taxativa, que
limita a aplicagdo do principio do contraditério, defendida por alguns doutrinadores

(FERREIRA; CASTRO; MUNIZ, 2015).

Por fim, diante de tudo que foi exposto, fica demonstrado os problemas causados pela
nao inser¢do plena do principio do contraditorio no Inquérito Policial, dentre eles as praticas
arbitrarias, abusivas e imparciais daqueles que atuam em nome do Estado. Dessa forma, a
insercdo de garantias constitucionais, no que for possivel, desde logo, na investigac¢ao criminal,
adequando-as a sua finalidade e natureza, representa um passo para frente na constru¢ao de um
processo penal com viés garantista (CHOUKE, 1995, p. 24). O qual busca garantir a protecao
da liberdade dos individuos contra as possiveis arbitrariedades por parte do Estado (CHOUKE,
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1995, p. 24), além dos abusos ¢ ilegalidades, que ocorrem por ndo haver o escudo que garante

a aplicacdo do principio do contraditério em defesa dos indiciados.

3.2 PROBLEMATIZACAO DA APLICACAO DE MEDIDA CAUTELAR DE PRISAO COM
BASE NO LAUDO PROVISORIO.

A maior parte das decisdes proferidas pelo Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo
(TJSP) exigem a realizacao do laudo toxicologico definitivo e estdo de acordo com a lei
(BERTRAN; AMARAL; VELHO, 2019, p. 31). Entretanto, o TJSP, no ano de 2016, de forma
contraditdria proferiu decisdes que dispensavam o laudo definitivo e mantinha condenagdes
com fundamento no conjunto probatério na primeira instancia (BERTRAN; AMARAL;
VELHO, 2019, p. 31). A pericia que elabora e envia os laudos costuma cometer varios erros
procedimentais, que nao sao questionados pelas partes e nem determinantes para uma sentenga
de absolvicdo (BERTRAN; AMARAL; VELHO, 2019, p. 31). Destaca-se que mesmo diante
de graves problemas institucionais, existem laudos definitivos em que o resultado € negativo e
que foram antecedidos de laudos com o resultado positivo (BERTRAN; AMARAL; VELHO,
2019, p. 31).

Para alguns autores ndo hd como comprovar a materialidade do fato sem o laudo
definitivo, ndo podendo em razdo das peculiaridades do caso dispensar o laudo definitivo,
diante da falibilidade que ¢ inerente ao laudo provisério (BERTRAN; AMARAL; VELHO,
2019, p. 28). Observa-se que nem o auto de constatacdo, exibicao e apreensao provisorio da
droga, nem a prova testemunhal, sdo aptos a ratificar, que a substancia apreendida era ou ndo a
droga proscrita (BERTRAN; AMARAL; VELHO, 2019, p. 28-29). Desse modo, apenas o
laudo definitivo tem essa aptiddo (BERTRAN; AMARAL; VELHO, 2019, p. 29).

O laudo de constatacao provisorio subscrito por um unico perito também nao tem o
condao de conferir certeza a respeito dos kits de teste colorimétricos (BERTRAN; AMARAL;
VELHO, 2019, p. 29). Além disso, independente do laudo provisoério ter sido ou ndo feito por
perito, esse laudo ndo ¢ capaz de comprovar a materialidade do delito, pois tanto os métodos,
como as técnicas utilizadas seriam as mesmas, fosse perito ou uma pessoa idonea (BERTRAN;
AMARAL; VELHO, 2019, p. 29). Diante da falta de coeréncia entre as decisdes dos
magistrados, os réus dos crimes, que envolviam o trafico de drogas, ficavam largados a propria
sorte ou azar, a depender da distribui¢ao do seu processo em 2016 (BERTRAN; AMARAL;
VELHO, 2019, p. 29).

Uma decisao mais antiga, em 2003, evidencia essa notavel contradi¢ao do STJ, no caso

o laudo definitivo informou que o componente psicoativo da maconha que era capaz de causar
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a dependéncia quimica ou psiquica estava ausente na substancia. (BERTRAN; AMARAL;
VELHO, 2019, p. 29). Todavia, esse caso possuia uma peculiaridade, da data de apreensdo da
substancia até a formulagao do laudo definitivo transcorreu um periodo de 10 anos (BERTRAN;
AMARAL; VELHO, 2019, p. 29). Diante disso, a pericia alegou que o “tetrahidrocanabinol”
do THC se desnaturam no transcorrer do tempo, desse modo, prevaleceu o entendimento que o
material apreendido era maconha (BERTRAN; AMARAL; VELHO, 2019, p. 29). No RHC
17.285-SP (BRASIL, 2005) foi determinado que o réu nao pode ficar preso esperando que seja
realizado o exame toxicologico (FUHRMANN, 2005).

No caso do RHC 17.285-SP (BRASIL, 2005), o réu, Sebastido Benedito Filho, que foi
preso em 2003, em Sao Paulo, na posse de 500g de maconha e disse ser para uso proprio, teve,
de forma reiterada, um retardamento na realizagdo dos seus exames de dependéncia
toxicologica (FUHRMANN, 2005). A defesa de Sebastido defendeu no Superior Tribunal de
Justica (STJ) o excesso de prazo e a falta de fundamentos para manutengdo da prisdao
(FUHRMANN, 2005). Enquanto isso a acusacdo alegava, como motivos para a manuten¢ao da
prisao, o fato do crime de trafico de drogas (artigo 12 da Lei 6.368/1976) ser hediondo e que
muitas pessoas que cometeram o crime de trafico acabavam sendo condenadas pelo artigo 16,
da Lei 6.368/1976, que trata do crime de porte de drogas (FUHRMANN, 2005). O STJ firmou
o seguinte entendimento em relagdo ao caso na época (BRASIL, 2005):

1.Toda medida cautelar que afete pessoa havera de conter os motivos, por
exemplo, a prisdo preventiva havera de ser sempre fundamentada, quando
decretada e quando denegada (Cod. De Pr. Penal, art.315) [...] 3. Tratando-se
de ato (negativo) sem suficiente fundamentagdo, ¢ de se reconhecer, dai, que
o paciente sofre a coagdo ensejadora do habeas corpus, ainda que se trate de
caso relativo a crime hediondo. 4.Caso, também, em que ndo mais justifica,
pelo excesso de tempo, prisdo de cunho provisorio (art. 648, 11, do Cod, de Pr.
Penal). 5. Ha prazos para a instrugdo criminal, estando o réu preso, solto ou
afiancado. Estando preso, impoe-se seja rapido tal procedimento, isto €, que a
instrucdo criminal se encerre dentro de prazo razoavel. [...]

E importante mencionar que 3 dos 44 acorddos analisados do TJSP apontaram que
laudo pericial definitivo trouxe como resultado a auséncia de substancias entorpecentes na
maioria das amostras das substancias analisadas (BERTRAN; AMARAL; VELHO, 2019, p.
22-23). Esses 3 acorddos que apontaram resultado negativo no laudo definitivo, apontaram
resultado positivo no laudo provisorio (BERTRAN; AMARAL; VELHO, 2019, p. 23). Esse
resultado retirado da anélise de um pequeno grupo de amostras demonstra a necessidade de se
fazer um laudo definitivo, pois a possibilidade de divergéncia entre os laudos definitivos e

provisorio € real (BERTRAN; AMARAL; VELHO, 2019, p. 23).
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Os crimes que deixam vestigio materiais, em latim de facta permanentes, por forga do
disposto no artigo 158 do Cddigo de Processo Penal (CPP) exigem a realiza¢do do exame de
corpo de delito, diferente dos crimes que ndo deixam vestigios, em latim facta transeuntes,
tendo em vista a impossibilidade de realizar o exame (CUNHA, 2018). Diante disso, a
jurisprudéncia, de forma geral, estd inclinada para a obrigatoriedade da realizacdo de laudo
definitivo, vedando a possibilidade de o réu ser condenado apenas com base no laudo
provisoério, como pode se observar no Pext no HC 399.159/SP, j. 08/05/2018 (CUNHA, 2018).
Todavia, parte da jurisprudéncia do STJ mitiga esse entendimento determinando que em casos
excepcionais a materialidade de crimes pode ser comprovada com base no laudo de constatagao
provisorio (CUNHA, 2018). O STF no HC 131.941 também ja se posicionou no ano de 2016
informando ser dispensavel o laudo provisorio quando for induvidosa a natureza da droga, até
mesmo para aplicagdo da prisao em flagrante (SOUZA; ALVES, 2020, p. 62).

Entretanto, segundo o STJ, para que ocorra essa mitigagdo o laudo provisorio devera
trazer o mesmo grau de certeza que o laudo definitivo, devendo inclusive ser realizado por
perito oficial, envolvendo substancias ja conhecidas (CUNHA, 2018). Além disso, o laudo
provisorio deveria ser feito com procedimentos e conclusdes equivalentes a do laudo definitivo
e deveria ser dispensada a realizagdo de exames mais complexos (CUNHA, 2018). A
jurisprudéncia a seguir demonstra essa excecao (CUNHA, 2018):

1. A Terceira Segao deste Sodalicio pacificou entendimento segundo o qual
‘0 laudo preliminar de constatagao, assinado por perito criminal, identificando
o material apreendido como cocaina em po, entorpecente identificavel com
facilidade mesmo por narcotestes pré-fabricados, constitui uma das excecdes
em que a materialidade do delito pode ser provada apenas com base no laudo
preliminar de constatagdo’. (EREsp 1544057/RJ, Rel. Ministro REYNALDO

SOARES DA FONSECA, TERCEIRA SECAO, julgado em 26/10/2016, Dle
09/11/2016) [...]

Diante do caso apresentado, a jurisprudéncia do STJ ja firmou o entendimento que nos
delitos que deixam vestigio ndo ¢ possivel condenar o acusado apenas com base na sua
confissdo e no depoimento de testemunhas, o que representa um avango para o sistema de
justica criminal (CUNHA, 2018). Além disso, no HC 457.466/SC o STJ concedeu uma liminar
que determinava a suspensdo da execucdao da provisoria da pena de uma pessoa que foi
condenada pelo crime de trafico com base apenas na sua confissdo durante o interrogatdrio e
na prova testemunhal (CUNHA, 2018). A Ministra Laurita Vaz, que citou o precedente que diz
respeito a indispensabilidade do laudo, alegou que obstaria a condenagdo do acusado a auséncia
do laudo, uma vez que permaneceria incerta a comprovagao da materialidade do crime

(CUNHA, 2018).
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E importante demonstrar o porqué a excecio, mitigacio a vedacdo de condenagio
com base no laudo provisodrio, deveria ser rechacada do nosso sistema penal. Diante disso, a
seguir vamos demonstrar a problematizagao da utilizagao de laudos provisorios como forma de
comprovar a materialidade dos crimes envolvendo a Lei de Drogas. Problematizacao essa que
se baseia principalmente nas falhas, falsos-positivos, que esses testes de constatagdo preliminar
apresentam e que, consequentemente, acarretam a restri¢ao de liberdade de inocentes. Diante
disso, a seguir serdo demonstrados 5 casos em que inocentes tiveram suas liberdades

restringidas em decorréncia de falhas em testes de constatagao preliminar.

a) “Médico preso seis meses por falha em teste de droga” (MEDICO..., 2011)

Juan Enoc Rodrigues Lizondro, de nacionalidade panamenho, foi encaminhado a sala
das autoridades aduaneiras quando tentava embarcar para Espanha (MEDICO..., 2011). O fiscal
da sala ao detectar um cheiro estranho vindo das pegas de roupa que o médico trazia consigo
resolveu fazer o teste de detecgdo de drogas (MEDICO..., 2011). Diante disso, o fiscal
utilizando de um aerossol langou sobre as 108 pegas de roupa, que pesavam em média 19 kg, o
teste de coloragdo, o qual apresentou como resultado uma tonalidade azul, que indicaria que as
pecas continham cocaina, sendo essa técnica de trafico muito comum nos aeroportos
(MEDICO..., 2011). Diante da coloragio apresentada, o médico informou que habitava junto a
sua avd e que a mesma passava a roupa para ele utilizando o ferro com o amido e que ela
encaixotou a roupa em caixas fechadas juntamente com um remédio, bolas de canfora, que
afastava as tracas, entdo, isso poderia justificar o resultado (MEDICO..., 2011).

O juiz condenou o réu, mesmo com ele apresentando bons antecedentes,
fundamentando que era impossivel que o resultado tivesse dado falso-positivo para 108 pegas
de roupa (MEDICO..., 2011). Juan passou 175 (cento e setenta e cinco) dias preso até que a
Agéncia Espanhola do Medicamento, por meio da sua divisdo de estupefacientes, determinou
que as roupas, as 108 pegas, levadas pelo médico ndo apresentavam nenhum vestigio de droga
(MEDICO..., 2011). Juan passou 6 (seis) meses na prisdo, tempo que a justica levou para
realizar o laudo definitivo das amostras encontradas, apos ter sido condenado pelo crime de
trafico de drogas (MEDICO..., 2011). Diante das novas provas apresentadas, o juiz de instru¢io
libertou o médico, todavia, o Juan teve muitos problemas decorrentes dessa falha e morosidade
da justica (MEDICO..., 2011).

Juan na época dos fatos possuia uma bolsa do Instituto de Saude Carlos III, pelo
periodo de 3 meses, além de ser clinico de urgéncias na cidade de Bugaba, que ficava a 8 horas

da capital do Panaméa (MEDICO..., 2011). Em decorréncia da morosidade do sistema penal, ja
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era tarde para o médico recuperar o investimento feito na bolsa e até mesmo para cumprir o
prestigiado curso que fazia (MEDICO..., 2011). Além disso, o médico teve que pleitear a
extensdo da licenga sem vencimento para permanecer no Panama, alegando que estava preso
na Espanha por um suposto crime de trafico de drogas (MEDICO..., 2011). Ademais, proibiu
que os seus pais o visitassem, pois tinha o receio que ocorresse 0 mesmo que lhe ocorreu no
aeroporto de Barajas (MEDICO..., 2011). Por fim, os advogados do Juan ajuizaram uma agéo
contra o Estado espanhol pleiteando uma indenizagao no valor de 280 euros na época dos fatos

(MEDICO..., 2011).

b) “Teste falha ao indicar que herbicida ¢ cocaina, e homem fica 21 dias preso no Parana”
(WURMEISTER, 2017).

Em 2017, o empresario de 57 anos, Paulino Gregoério do Santos, que seguia da regidao
Mundo Novo (MS) para Cascavel (PR) foi preso pelo suposto crime de trafico de drogas
(WURMEISTER, 2017). O empresario foi abordado pela Policia Rodoviéria Federal (PRF) no
posto da PRF de Quatro Pontes, 0 mesmo estava indo buscar o filho que voltava de um curso
no Rio de Janeiro (WURMEISTER, 2017). De acordo com o filho, o pai transportava no banco
de trds da caminhonete trés pacotes de herbicida, veneno destinado a matar ervas daninhas, e
que eram de livre comercializagdo (WURMEISTER, 2017).

Os policiais rodovidrios federais prenderam em flagrante o empresario na data
03/08/2017, apds realizarem um teste preliminar que indicou que o suposto herbicida
encontrado no carro por ele dirigido era cocaina e nao estando convencidos de que se tratava
de um herbicida (WURMEISTER, 2017). O empresario ficou preso 21 dias na cadeia de
Marechal Candido Rondon, situada no oeste do Parana (WURMEISTER, 2017). Diante disso,
uma amostra do material apreendido foi encaminhada para o Instituto de Criminalistica do
Parana, que apresentou o laudo definitivo no qual constava ndo se tratar a substancia de droga
ilicita (WURMEISTER, 2017). De acordo com o filho do empresario, o pai ficou preso 21 dias,
em uma cela projetada para 25 pessoas, mas que contou com 98, tendo a situag@o representado
um trauma para o empresario, o qual chegou a perder quase 8kg durante o periodo que
permaneceu preso (WURMEISTER, 2017).

A familia do empresario, diante da prisdo equivocada, segundo a noticia, deveria
ajuizar uma acao judicial contra a Unido pleiteando uma reparacdo pelos danos causados
(WURMEISTER, 2017). A PRF se manifestou informando que essa havia sido a primeira vez,
no Parand, que ocorreu um resultado falso positivo € que o empresario ndo apresentou nota

fiscal, ndo soube informar qual substancia transportava e nem apresentou a embalagem do
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produto (WURMEISTER, 2017). Ademais, a PRF informou que os narcotestes utilizados por
eles sao amplamente utilizados pelas policias de todo o mundo e que a identificagdo definitiva

da substancia ocorre apds encaminharem para a policia judiciaria responsavel pela realizagao

da pericia (WURMEISTER, 2017).

c) Casal fica preso por 69 dias ap0ds teste apontar que cera automotiva era cocaina, no
Parana (FRANCO, 2021)

A prisao ocorreu em 30/10/2020, o casal que transportava 900 garrafas de cera
automotiva, possuia apenas a nota fiscal eletronica, o que chamou atengdo dos policiais
causando desconfianca (FRANCO, 2021). Diante da desconfian¢a a policia resolveu fazer o
teste preliminar na cera com um reagente, o qual apontou se tratar de cocaina em sua forma
liquida (FRANCO, 2021). A policia informou ao G1 que o teste utilizado por eles € 0 mesmo
usado em todo o mundo e que a manuteng¢do da prisdo ¢ uma decisdo do judiciario (FRANCO,
2021). Por fim, depois de ter todos os pedidos de liberdade negado, o casal foi liberado apds 69
dias presos, apds a expedi¢ao do laudo definitivo, que comprovou a auséncia de qualquer droga

(FRANCO, 2021) ou similares previstos na Portaria 344/1998 da ANVISA.

d)  “MAMADEIRA DE BEBE MORTO NAO TINHA COCAINA, MOSTRA LAUDO”
(MAMADEIRA..., 2006).

Daniele Toledo Prado, que possuia 21 anos na data do fato, foi presa em flagrante e
denunciada pelo Ministério Publico pelo suposto crime de ter colocado cocaina na mamadeira
de sua filha de 1 ano e 3 meses, que veio a falecer MAMADEIRA..., 2006). Em 29 de outubro
de 2006 o quadro da filha de Daniele evoluiu para obito, apds a crianca sofrer quadros de
convulsao e trés paradas cardiacas (MAMADEIRA..., 2006). Os médicos do Pronto Socorro de
Taubaté que atenderam a crianga levantaram a hipdtese da presenca de substancias
entorpecentes no organismo da crianga e chamaram a policia (MAMADEIRA..., 2006). Diante
disso, a policia civil realizou um exame preliminar com base na coleta de amostra retirada da

lingua da crianga, tendo o resultado dado positivo para cocaina (MAMADEIRA..., 2006).

Daniele no mesmo dia em que foi presa e encaminhada a prisdo, local no qual foi
espancada por outras presidiarias da cadeia feminina da cidade de Pindamonhangaba
(MAMADEIRA..., 2006). As presididrias enfiaram uma caneta no ouvido de Daniele, que apds
o espancamento foi transferida para uma cela separada no presidio de Tremembé
(MAMADEIRA..., 2006). Ap6s o resultado do laudo definitivo, que deu negativo para a

presenca de drogas ilicitas, a advogada de Daniele, Gladiwa de Almeida Ribeiro, protocolou
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um pedido de Habeas Corpus (MAMADEIRA..., 2006). Daniele, apos a morte da filha teve
depressdo, além de ter perdido boa parte da sua visdo e da audi¢do decorrente do espancamento

que sofreu no presidio (MAMADEIRA..., 2006).

Em sua obra Tristeza em P6, Daniele, afirma que apos ter sido colocada em liberdade
procurou uma professora da USP, da Faculdade de Farmadcia, Cristina Christiano, a qual foi
categorica em dizer que o blue test, teste preliminar utilizado pela policia civil no seu caso,
pode dar falso positivo porque o mesmo pode reagir com outras substancias, ndo apenas com a

cocaina e que depois saiu um laudo do IML que confirmou nao haver cocaina na mamadeira

(TOLEDO, 2016, p .9). A Daniele ainda informa em seu livro que (TOLEDO, 2016, p. 109):

O problema era que, como me explicaram, o primeiro teste que tinham feito
em Taubaté, o blue test , dava positivo pra qualquer substancia com nome
terminado em "ina": Novalgina, cafeina... O teste deu positivo, disseram que
era cocaina ¢ fui presa. A Cristina Christiano descobriu que esse teste tava
ultrapassado, ndo se aceitava mais, e comegou a pressdo para que fizessem a
analise, em Sao Paulo.[...]

A respeito do teste preliminar, quando a policia de Sdo Paulo comegou a utilizar o
teste, ela constatou que a eficicia dele ndo era de 100%, acarretando uma polémica no &mbito
nacional a respeito desse instrumento de producao de provas (AZEVEDO, 2006). Tendo sido
até agora demonstrado que o erro no exame, que desencadeou a prisdo de Daniele, ndo foi o

tnico (AZEVEDO, 2006).

e) “Teste reprovado - A policia realiza prisdes com base num exame para detec¢dao de

cocaina que ndo ¢ 100% eficaz” (AZEVEDO, 2006).

Em maio de 2008 a bidloga Marcia Elisa dos Santos ficou 10 (dez) dias presa na prisdo
de Pindamonhangaba, ap6s o Blue Test detectar a presenca de cocaina nos comprimidos de
antidepressivo que estavam com ela (AZEVEDO, 2006). No caso da bidloga, as analises
posteriores feitas em laboratorio a fim de averiguar se era cocaina deram negativo (AZEVEDO,
2006). Para o diretor-médico do Centro de Assisténcia Toxicoldgica do Hospital das Clinicas
de Sao Paulo, Anthony Wong, os testes rapidos sao muito perigosos e eles constantemente
apresentam resultados erroneos (AZEVEDO, 2006). Ja para Osvaldo Negrine, diretor do
Centro de Exames, Analises e Pesquisas do Instituto de Criminalistica da policia de Sdo Paulo
o Blue Test ¢ de boa qualidade, entretanto, o modo como ele ¢ utilizado pode comprometer a
sua eficacia (AZEVEDO, 2006). Osvaldo Negrine ainda afirma que o resultado pode sofrer
alteracdo se ao po for misturada qualquer outra substancia (AZEVEDO, 2006). Diante disso, a
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prisdo em flagrante com base nesses testes, que a lei brasileira permite utilizar, de forma

preliminar, antes da realizagdo de um teste definitivo, ¢ um problema (AZEVEDO, 2006).

Com base nos casos apresentados anteriormente ¢ importante realizar algumas
discussdes a respeito da prova pericial. A pericia trata-se de uma prova técnica e ndo de um
simples indicio, podendo ela ser apontada pelo julgador no momento em que este proferir a
sentenca, sem que isso caracterize um cerceamento de defesa HC 73647 (BRASIL, 1996). Isso
ocorre, pois, o acusado poderia ter impugnado a pericia realizada a fim de elidi-la a partir do
momento que teve ciéncia de sua juntada ao procedimento, da fase pré-processual, que instruiu
a fase processual penal - HC 73647 (BRASIL, 1996). O acérdao do STJ firmou o entendimento
de que a intempestividade do questionamento, em momento oportuno, da caréncia de exame
definitivo, feito pela pericia toxicologica, faz presumir que a defesa aceitou e que foi suficiente
o laudo auténtico de comprovagao da materialidade do delito feito no exame de constatagao -
HC 82035 (BRASIL, 2003). Nao existindo constrangimento ilegal decorrente do entendimento
firmado no acérdao do STJ, que nega nulidade do processo, quando a defesa s alega a falta da

pericia toxica somente na fase recurso, Apelacao - HC 82035 (BRASIL, 2003).

O artigo 33%°, caput, da Lei 11.343/2006, assim como o artigo 290! do Codigo Penal
Militar, ¢ uma norma penal em branco, necessitando de complementagdo por outra
regulamentagdo ou dispositivo legal o seu preceito primario - HC 128894 (BRASIL, 2016). A
Portaria n°® 344/1998, da Secretaria da Vigilancia Sanitaria do Ministério da Saude (Portaria
SVS/MS n° 344/1998), regulamenta a lista de substancia entorpecentes, que tiveram seu uso
expatriado no Brasil e ¢ aplicavel tanto a Lei de Drogas de 2006 como ao Cédigo Penal Militar
(CPM) - HC 128894 (BRASIL, 2016). Observa-se que a Portaria SVS/MS n° 344/1998 aplica-
se diretamente ao CPM, nao sendo necessaria a intermediagao da Lei de Drogas, pois trata-se
de uma espécie de ato normativo geral, que dispde acerca das substincias consideradas

entorpecentes - HC 128894 (BRASIL, 2016).

20 De acordo com o caput, do artigo 33, da Lei 11.343/06 pratica crime quem: “Importar, exportar, remeter,
preparar, produzir, fabricar, adquirir, vender, expor a venda, oferecer, ter em depdsito, transportar, trazer
consigo, guardar, prescrever, ministrar, entregar a consumo ou fornecer drogas, ainda que gratuitamente,
sem autorizacio ou em desacordo com determinaciio legal ou regulamentar: Pena - reclusio de 5 (cinco) a
15 (quinze) anos e pagamento de 500 (quinhentos) a 1.500 (mil e quinhentos) dias-multa” (Grifo nosso).

21 O artigo 290 do CPM, que trata a respeito do crime de trafico, uso de substincias com efeito similares ou do
proprio entorpecente e posse, previsto no capitulo III, que trata de crimes contra a saude publica, tipifica a conduta
de quem: “Receber, preparar, produzir, vender, fornecer, ainda que gratuitamente, ter em depdsito,
transportar, trazer consigo, ainda que para uso proprio, guardar, ministrar ou entregar de qualquer forma
a consumo substincia entorpecente, ou que determine dependéncia fisica ou psiquica, em lugar sujeito a
administracio militar, sem autorizacio ou em desacordo com determinacio legal ou regulamentar: Pena -
reclusao, até cinco anos”. (Grifo nosso).
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Sao caracteristicas essenciais, do laudo pericial, para se comprovar a materialidade do

delito - HC 73197 MC (BRASIL, 1996):
a) preambulo historiando o nexo entre o material submetido a exame ¢ os fatos
que motivaram a prisdo em flagrante; b) breve descrigdo do material recebido

para exame; c) objetivo do exame; d) realizagdo do exame mediante testes
quimicos ¢ a sua conclusdo, constatando ser cocaina a substancia analisada.

Desse modo, ndo ¢ possivel o reconhecimento da inutilidade do laudo pericial com
base no argumento de vicio de forma, decorrente da auséncia da descricdo dos métodos
utilizados pela pericia ¢ do nome cientifico da planta que possui elementos da cocaina- HC
73197 MC (BRASIL, 1996). De acordo com a jurisprudéncia a auséncia do Laudo Toxicoldgico
definitivo, o qual ¢ importante para comprovar a materialidade dos delitos tipificados na lei de
entorpecentes, nao tem o dom de impedir a comprovagdo dos indicios de materialidade do ilicito
penal, por si sO, quando estiverem presentes outros elementos integros de prova HC 174954

AgR (BRASIL, 2019).

Para fins penais € dispensavel o exame pericial de droga ministrada pelo paciente, com
o0 escopo de averiguar o potencial lesivo da mesma, tendo em vista que no momento em que a
droga foi incluida na portaria do Ministério da Saude (MS) essa andlise ja havia sido feita - HC
104382 (BRASIL, 2010). Ressalta-se que a prescricdo de substancias descritas na portaria
344/1998 do MS ¢ suficiente para iniciar uma persecucdo penal e para o oferecimento de
denuncia pela pratica de crime de trafico de drogas - HC 104382 (BRASIL, 2010). Observa-se
que as alegagdes a respeito do potencial lesivo da droga ou do “animus” do agente extrapolam
os limites do Habeas Corpus - HC 104382 (BRASIL, 2010). Diante disso, ndo ¢ possivel
realizar o reexame da materialidade e da autoria do delito do conjunto probatdrio,
principalmente, diante de uma situacao de flagrancia do crime de trafico de drogas, da confissao
do acusado e do laudo pericial, que constatou a substancia entorpecente - HC 73197 MC
(BRASIL, 1996). Ressalta-se que o laudo de exame toxicologico, estabelecido por perito oficial
do Instituto de Criminalistica da Policia Técnica, que afirma que os testes quimicos realizados
sdo capazes de revelar, pela sua coloracdo, que se trata da substancia cocaina, a qual pode
provocar dependéncia fisica ou psiquica, ndo gera nulidade processual - HC 73197 MC
(BRASIL, 1996). Além da auséncia de compromisso prestado por dois peritos, ndo oficiais

considerados idoneos e que possuam habilidade técnica preferencialmente, que realizacdo o
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exame toxicolégico ndo afronta o enunciado da sumula 361%* do STF e atende ao disposto no

artigo 159 do CPP - HC 66559 (BRASIL, 1988).

A respeito da inaplicabilidade da simula 361 do STF, jurisprudéncia HC 115530
(BRASIL, 2013): “[...] 2. O Enunciado n° 361 da Sumula da Jurisprudéncia Dominante do
Supremo Tribunal Federal ndo ¢ aplicavel aos peritos oficiais, de sorte que, na espécie, exsurge

valido o laudo pericial assinado por um s6 perito da Policia Federal [...]".

Observa-se que a auséncia de compromisso dos peritos constitui apenas uma
irregularidade prevista no artigo 564, inciso IV, do CPP - HC 66559 (BRASIL, 1988). Além
disso, observa-se que antes da vigéncia da Lei n°® 8.862/94, a falta do compromisso do perito,
que nao era oficial, ndo era capaz de anular o processo, caracterizando uma mera irregularidade
a auséncia de compromisso - HC 73197 MC (BRASIL, 1996). Diante disso, deve se observar
no caso concreto se houve prejuizo, por tratar-se de uma nulidade relativa - artigo 563 do CPP
- e se foi alegada tempestivamente pela defesa, sob pena de preclusao — artigo 572, inciso I, do
CPP- HC 66559 (BRASIL, 1988). O artigo 318%, observando o artigo 48*%, ambos do Codigo
de Processo Penal Militar (CPPM), admite excec¢des em relagdo a exigéncia de 2 (dois) peritos
para realizar a pericia - HC 128894 (BRASIL, 2016). Diante disso, por ndo ser uma imposi¢ao
de carater absoluto, ¢ irrelevante a necessidade de o laudo definitivo ser assinado por um perito

oficial apenas HC 128894 (BRASIL, 2016).

O artigo 50 da Lei 11.343/2006 determina que ¢ indispensavel a realiza¢ao do laudo
pericial, tendo em vista que ele € essencial para o relato das circunstancias referentes ao fato e
para justificar as razdes da sua classificagado (BORDIN, 2012, p. 2040). O laudo ainda deve
indicar o local e as condigdes nas quais se desenvolveram as empreitadas criminosas, a natureza
da substancia e a respectiva quantidade do produto que foi apreendido (BORDIN, 2012, p.
2041). Diante disso, ¢ extremamente importante ter conhecimento a respeito da abrangéncia da
técnica utilizada na analise da substancia apreendida, tendo em vista que a analise toxicoldgica
eficiente pode fornecer, se tiver finalidade forense, evidéncias valiosas (BORDIN, 2012, p.
2041). Essas evidéncias, que tem como base um laudo confidvel, sdo capazes de demonstrar a

materializa¢ao do crime o que ¢ extremamente importante no ambito do sistema penal brasileiro

22 "No processo penal, ¢ nulo o exame realizado por um sé perito, considerando-se impedido o que tiver
funcionado, anteriormente, na diligéncia de apreensao."

23 A respeito do nimero de peritos e da habilitacdo, o artigo 318 do CPPM estabelece que: “As pericias serio,
sempre que possivel, feitas por dois peritos, especializados no assunto ou com habilitacio técnica, observado
o disposto no art. 48”.

24 A respeito da preferéncia o artigo 48 do CPPM estabelece que: “Os peritos ou intérpretes serio nomeados
de preferéncia dentre oficiais da ativa, atendida a especialidade”.
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(BORDIN, 2012, p. 2041). A escolha do método de triagem, o qual se destina a averiguar a
auséncia ou presenca de determinado grupo ou classe de componentes, ¢ fundamental, pois por
meio dela serd definida a gama de analitos que serdo detectados, apds serem procurados
(BORDIN, 2012, p. 2041).

Os testes comumente usados na triagem para identificar elementos da maconha
(Cannabis salita L.) sao o Duquenois-Levine e o Fast Blue B (BORDIN, 2012, p. 2041). Esses
dois testes apresentam reagdes colorimétricas, as quais sdo atribuidas a natureza fenolica
presente na estrutura quimica do grupo dos canabididides, por causa dessas suas abrangéncias
ocorre uma falta de especificidade (BORDIN, 2012, p. 2041). A falta de especificidade desses
testes pode acarretar resultados falso positivos, pois alguns vegetais que possuem outros
compostos andlogos, acabam apresentando um comportamento semelhante ao dos
canabidioides quando passam por esses testes (BORDIN, 2012, p. 2041).

Ao se testar 40 amostras de substancias, o Fast Blue B apresentou resultado positivo
para presenc¢a de canabididides em relagdo ao Guarand e a Carobinha, ou seja, identificou que
esses vegetais continham elementos semelhantes ao de drogas ilicitas (BORDIN, 2012, p.
2042). Ja o Duquenois-Levine, apresentou resultado positivo, dentre as 40 amostras, para os
seguintes vegetais: louro, jaborandi, guarand, erva doce, erva cidreira, embautba, chapéu de
couro, caléndula e boldo do Chile (BORDIN, 2012, p. 2042). Diante dos dois testes realizados
com as 40 amostras ¢ possivel observar que o Fast Blue B ¢ o que apresenta uma maior
seletividade, todavia, o mesmo apresentou resultados falso positivos para as drogas vegetais
que estavam sendo investigadas (BORDIN, 2012, p. 2042). Diante dessas falhas, a utilizagdo
de forma conjunta dos dois testes poderia reduzir os resultados falsos positivos acarretando uma
melhor qualidade ao processo de triagem e andlise da droga apreendida (BORDIN, 2012, p.
2042).

Além disso, ressalta-se a importancia destes testes serem realizados por profissionais
que possuam capacidade para fazé-los e conhegam das limitagdes dos mesmos, tendo em vista
que a realiza¢@o de forma errada ou fora dos padrdes pode acarretar um resultado falso positivo
(BORDIN, 2012, p. 2042-2043). Diante disso, para que seja garantida a qualidade do laudo,
evitando possiveis equivocos de carater analitico durante os procedimentos que visam a
instauracdo do Inquérito Policial € necessario que os resultados dos testes preliminares sejam
confirmados (BORDIN, 2012, p. 2043). Desse modo, a confirmagdo dos testes preliminares,
que se dard por meio de técnicas especificas e principios distintos dos utilizados no laudo
preliminar (BORDIN, 2012, p. 2043) acarretara uma maior confiabilidade em relacdo a

comprovag¢ao da materialidade dos crimes que envolvem a lei de drogas.
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J& o teste mais amplamente utilizado pela pericia brasileiro, quando envolve
caracterizacgdo rapida, identificagdo e detec¢do da cocaina € o reativo Scott, que ¢ um método
de triagem que busca facilitar a prisdo ou apreensao do individuo traficante (SILVA et.al., 2019,
p- 12393). Esse teste também apresenta problemas em relacdao a sua falta de confiabilidade,
tendo em vista, que o mesmo pode apresentar resultado falso negativo quando entra em contato
com outros componentes diversos (SILVA etal., 2019, p. 12392). Essa auséncia de
confiabilidade decorre também dos adulterantes presentes nas substancias que sao analisadas e
que faz com que cada vez mais o teste seja submetido a adaptagdes e transformacgdes, diante
dos adulterantes e diluentes que sdo misturados a cocaina e que interferem nos resultados dos
testes (SILVA et.al.,, 2019, p. 12393). O reativo Scott possui uma substdncia quimica
denominada de tiocianato de cobalto, que em um meio acido, ao entrar em contato com a
cocaina modifica a sua coloracao passando da cor rosa para cor azul/azul-turquesa a depender
da quantidade de adulterantes que compde a amostra testada (SILVA et.al., 2019, p. 12394).
Diante disso, atualmente, o resultado do teste se torna cada vez mais menos confiavel, podendo
apresentar tanto resultado falso positivo, como falso negativo (SILVA et.al., 2019, p. 12394).

Um exemplo disso foi a realizagdo de um estudo que era composto de 17 amostras de
diversas substancias que seriam submetidas ao reativo Scott (SILVA et.al., 2019, p. 12394). O
teste Scott dentre as 17 amostras apresentou o resultado falso positivo para as seguintes
substancias: prometazina e lidocaina, utilizadas, respectivamente, no tratamento de reagdes
anafilaticas e de arritmia cardiaca (SILVA et.al., 2019, p. 12394). Além de apresentar resultado
falso positivo para: o leite em pd, o fermento, diltiazem, nicotina, salicilato, atropina e em
concentragdes superiores a 20 mg fenacetina, cafeina, procaina, benzocaina, levamisol,
(SILVA; et.al., 2019, p. 12394-12395). Diante disso, a falta de especificidade do teste Scott
também demonstra ser um problema, tendo em vista que um individuo pode ser condenando de
forma erronea (SILVA; et.al., 2019, p. 12395), como foi demonstrado anteriormente no caso
do médico que passou 6 meses preso.

Além disso, ¢ importante destacar que ndo somente interferéncias indiretas e diretas
de substancias quimicas podem interferir no resultado do teste, como também fatores técnicos,
0 que, muitas vezes, pode acarretar decisdes inconclusivas a respeito da prisdao do individuo
acusado (SILVA; et.al., 2019, p. 12394-12395). Os fatores técnicos dizem respeito a atuagao
do agente que realiza o teste, o qual pode acabar corroborando para uma anélise errada, tendo
em vista que as quantidades de cocaina, tiocianato de cobalto, seus diluentes e adjuvantes
podem alterar a colorimetria do reativo Scott de forma significativa (SILVA et.al., 2019, p.

12396).
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Ademais, ¢ importante mencionar que de acordo com o resultado apresentado no
Relatorio Mundial sobre Drogas, o qual foi publicado em 2010, pela UNODC (Escritorio das
Nacdes Unidas sobre Drogas e Crime) o Brasil estava entre os dois paises, incluindo a
Argentina, que representam os maiores mercadores da cocaina no ambito da América do Sul
(SILVA et.al., 2019, p. 12393). Esse fato torna ainda mais dificil para a policia, quando ocorrem
grandes apreensdes de drogas, verificar rapidamente a procedéncia da substancia, diante disso,
apolicia recorre a realizacao de testes rapidos no momento da acao policial (SILVA et.al., 2019,
p- 12393). Ressalta-se também que diante da grande quantidade de consumidores, os traficantes
procuram cada vez mais adulterar as substancias, como uma forma nao sé de potencializar os
efeitos das drogas como também aumentar o volume da cocaina (SILVA et.al., 2019, p. 12395).
Diante disso, os traficantes alteram de forma parcial as propriedades fisico-quimicas das
substancias, o que pode fraudar o resultado do reativo Scott e outros testes que buscam
comprovar a caracterizacdo da droga, tendo em vista a falta de especificidade das técnicas
usadas pelos Institutos de Criminalistica do Brasil (SILVA et.al., 2019, p. 12395-12396).

Uma saida apontada pelos pesquisadores, para diminuir a incidéncia de falso positivos
¢ o uso de espectroscopia de infravermelho, uma técnica mais simples, menos dispendiosa, que
ndo invade ou destr6i a amostra e que além disso elimina o uso de solventes e,
consequentemente, o risco de contaminagcdo da amostra (SILVA et.al., 2019, p. 12395).
Todavia, existem desvantagens nesse método de triagem, sendo o principal, o fato da pericia
brasileira ndo possuir recursos laboratoriais para esse equipamento e estrutura, além do fato
desses testes se darem por meio de graficos, necessitando, desse modo, de um responsavel
habilitado para decifrar e interpretar os graficos, para assim, saber o resultado (SILVA et.al.,
2019, p. 12394-12395). O trabalho da policia se tornard mais seguro e especifico,
principalmente, quando se tratar de tragar de forma eficaz e 4gil as rotas do trafico, quando
passarem a ser incrementadas técnicas mais especificas e que sofram pouca interferéncia de
possiveis adulterantes (SILVA et.al., 2019, p. 12396).

Diante do que foi exposto demonstra ser urgente a necessidade de reconstruir e
construir pensamentos igualitarios e liberatérios fundados na honestidade, no desapego
revolucionario e na tolerancia, devendo-se romper com discursos enganosos que visam a
legitimacdo do sistema penal (KARAM, 2008, p. 45). Devendo-se além de respeitar, assegurar
os principios positivados nas constituigdes democraticas e nas declara¢des internacionais, que
garantam os direitos fundamentais, em quaisquer circunstancias (KARAM, 2008, p. 46). Além
de buscar sempre a liberdade e repudiar as proibicdes, os controles e as formas totalitarismo de

um modo geral (KARAM, 2008, p. 46). Além disso, o rigor penal ndo acarreta o
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desaparecimento de condutas negativas, danosas e indesejadas, pelo contrario, somar a dor da
pena ao dano provocado pelo crime faz com que os danos se multipliquem (KARAM, 2008, p.

46).

Para a abolicionista o rompimento com a ideia de crime envolve ndo s6 a compreensao
de sua natureza politica, mas também da artificialidade advinda da sua defini¢do (KARAM, p.
2008, p. 46). Os Estados democraticos de forma analoga ndo convivem com uma anulagao da
liberdade de ir e vir, que resulta de intervengdes impositivas do sistema penal por meio de
prisdes processuais ou penas privativas de liberdade (KARAM, 2008, p. 51). Essa anulagdo do
direito de locomocao, imposta através de prisdes, ¢ estranha e distinta da ideia de democracia,
assim como também ¢ a negagdo ao direito de sufragio universal para determinadas camadas

da sociedade e a escravidao (KARAM, 2008, p. 51).

Em um Estado Democratico de Direitos nenhum direito fundamental pode sofrer
anulacdo, com ocorre em relagdo ao direito de liberdade diante da imposicao de prisdes
processuais e prisdes penais (KARAM, 2008, p. 51-52). As penas impostas as pessoas
condenadas pelas praticas de infragdes penais apenas somam danos e dores a mais danos e dores
provenientes da conduta que ¢ etiquetada como infragdo penal (KARAM, 2008, p. 53).
Observa-se que hoje, nossa sociedade, acha um escanda-lo a escraviddo, desse modo, de acordo
com a abolicionista, esse escanda-lo deve ser expandido também para a possibilidade de o
Estado ter o poder de encarcerar pessoas, eliminado seus direitos fundamentais a liberdade
(KARAM, 2008, p. 53). A abolicionista acredita que algum dia construiremos um mundo no
qual os direitos fundamentais de todos os individuos serdo respeitados de forma efetiva, um
mundo no qual ndo existiam prisdes, € nenhum Estado tera o doloroso, violento e danoso poder
de punir (KARAM, 2008, p. 53). Ademais, serd um mundo no qual ninguém mais carregard o

estigma, a etiqueta, de inimigo, mau ou criminoso (KARAM, 2008, p. 53).

Conclui-se dessa forma diante de tudo que foi exposto, que a aplicacdo da medida
cautelar de prisdo com base no laudo provisorio ¢ um problema. Além do Estado por meio do
seu poder punitivista restringir o direito fundamental a liberdade de pessoas inocentes, como
foi demonstrado nos casos apresentados que repercutiram na midia, o mesmo ainda possui um
pensamento anacrénico que dispensa a exigibilidade do laudo definitivo, fundamentando a
prisdo provisoria tdo somente no laudo preliminar. Laudo esse que como foi apresentado pode
apresentar resultados falsos positivos diante da presenga de substancias quimicas ou fisicas que
entrem em contato direto ou indireto com a amostra ou por conta da parte técnica, ou seja, a

forma como foi feito o teste. Como o Estado brasileiro nao possui estrutura e recursos para
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implementar nas pericias técnicas mais seletivas e que prejudiquem menos a qualidade da
amostra torna-se ainda mais importante a realizacdo de um laudo definitivo, diante da
possibilidade de se retirar o direito de ir e vir de uma pessoa por meio da determinacao da sua

prisao provisoria.

3.3 VANTAGENS QUE A REALIZACAO DO LAUDO DEFINITIVO TRAZ PARA O
SISTEMA JUDICIARIO CRIMINAL BRASILEIRO.

O laudo definitivo traz muitas vantagens para o sistema judicidrio criminal. Uma das
principais vantagens que pode ser vislumbrada ¢ evitar que pessoas inocentes venham parar
atras das grades e permanegcam presas. Ademais, consequentemente, a realizacdo do laudo
definitivo diminuiria o namero de erros do judiciario, que acarretam a obrigagao do Estado de
pagar uma indenizagdo a pessoa que foi presa de forma equivocada.

De inicio ¢ importante destacar que o direito a indenizagdo esta previsto no artigo 5°,
inciso LXXV, da CRFB/1988 como pode se observar a seguir (MAIDL, 2016):

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga ¢ a
propriedade, nos termos seguintes: [...].

LXXYV - o Estado indenizara o condenado por erro judiciario, assim como o
que ficar preso além do tempo fixado na sentenca;

Além disso, a responsabilidade do Estado ¢ objetiva quando se trata da conduta dos
seus agentes (MAIDL, 2016). Desse modo, quando alguém ¢ preso de forma injusta seja diante
da auséncia de elementos necessarios que justifiquem a sua prisdo ou na presenca de elementos
que ndo se sustentam ao final do processo, como € o caso do resultado falso positivo do exame
preliminar, o mesmo devera ser indenizado (MAIDL, 2016). A propria jurisprudéncia sustenta
que em casa de prisdo injusta o réu possui o direito a indenizagao como pode ser vislumbrado
a seguir (MAIDL, 2016):

REEXAME NECESSARIO - APELACAO CIVEL - ACAO DE
INDENIZACAO - RESPONSABILIDADE ESTATAL - PRISAO INJUSTA
- EXCLUDENTE DE RESPONSABILIDADE - ORDEM ILEGAL: NAO
OCORRENCIA - DANO MORAL IN RE IPSA - PROVA: EXTENSAO E
QUANTIFICACAO: ESPECIFICIDADES DO CASO.

1. A pessoa juridica de direito publico responde pelos danos causados a vitima
de prisdo injusta.

2. O cumprimento de ordem manifestamente ilegal ndo caracteriza excludente
da responsabilidade estatal.

3. A ocorréncia de dano moral advindo de prisdo ilegal independe de prova
(dano in re ipsa), mas ndo sua extensdo, que da a medida da indenizacao.
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4. Inexistindo parametro objetivo, o valor dos danos morais deve ser fixado

em arbitramento com prudéncia e moderagdo, analisadas as especificidades

do caso, nos limites em que os haja.

AC 10394100010575001 MG Camaras Civeis / 7* CAMARA CIVEL
Destaca-se que uma prisao injusta retira nao so a liberdade do individuo lesando o seu

patrimdnio moral, como também a sua honra, pois 0 mesmo sabe que ndo cometeu o crime e
mesmo assim tem que enfrentar a angulstia, que ¢ permanecer encarcerado (MAIDL, 2016).
Além disso, ¢ importante frisar que apesar do Estado possuir responsabilidade objetiva
em relagdo ao preso injustamente, 0 mesmo possui o direito de ajuizar uma acao de regresso
contra o agente publico responsavel pela prisdo, o qual possuira responsabilidade subjetiva, do
qual sera cobrado o valor da indenizagdo que o Estado teve que pagar (MAIDL, 2016). Essa
observagao esta prevista no artigo 37, paragrafo 6°, da CRFB/1988, o qual esta exposto a seguir:

Art. 37. A administragdo publica direta ¢ indireta de qualquer dos Poderes

da Unido, dos Estados, do Distrito Federal ¢ dos Municipios obedecera aos
principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia
e, também, ao seguinte: |[...]
§ 6° As pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado prestadoras
de servicos publicos responderdo pelos danos que seus agentes, nessa
qualidade, causarem a terceiros, assegurado o direito de regresso contra o
responsavel nos casos de dolo ou culpa.

Dessa forma, caso futuramente seja pronunciado que a prisao do individuo foi erronea,
injusta, ele terd o direito de ajuizar uma acdo contra o Estado requerendo uma indenizagao
(MAIDL, 2016).

Na midia aparecem alguns exemplos de pessoas, trabalhadas no capitulo anterior, que
foram presas com base em um resultado positivo do laudo preliminar, mas que no laudo
definitivo, feito posteriormente, foi constatado que a substancia apreendida ndo era uma droga
ilicita. Diante disso essas pessoas tiveram que ser soltas, sem, entretanto, deixar de ajuizar agcdes
de indenizagdo contra o Estado pelo erro cometido e por eventuais agressdes que sofreram
quando estavam sob a guarda do Estado.

O caso do casal que passou 69 dias presos, e que foram soltos somente em 7 de janeiro
do presente ano, apos o laudo preliminar ter indicado que a cera liquida automotiva que
transportavam era cocaina, ¢ um exemplo disso (FRANCO, 2021). De acordo com a advogada
do casal, Vivian Schon, afirmou na reportagem feita para o G1 que ajuizaria uma ac¢ao de danos
morais e materiais contra o Estado (FRANCO, 2021). A advogada ainda relatou que fez todos
os pedidos cabiveis para que o casal fosse colocado em liberdade, o que sé ocorreu apds a
expedi¢cao do laudo definitivo (FRANCO, 2021). Além de relatar que o casal sofreu, além da
apreensdo do seu veiculo, abalo psicologico diante da situagdo que tiveram que enfrentar

(FRANCO, 2021).
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Outro caso, também ja trabalhado, foi o do empresario de 57 anos, que ficou preso 21
dias no Parand, ap6s o teste preliminar indicar que o herbicida que ele transportava era cocaina
(WURMEISTER, 2017). De acordo com o filho do empresario, o pai dele ficou acautelado
com 98 presos em um espaco planejado para o limite de 25 pessoas, durante 21 dias, tempo que
demorou para sair o resultado do laudo definitivo, o qual deu negativo (WURMEISTER, 2017).
Ademais, o homem ficou traumatizado com o ocorrido, chegando a ter emagrecido quase 8
quilos durante sua estadia na prisao (WURMEISTER, 2017). Essa perda de peso repentina, 8kg
em 21 dias, para um homem de 57 anos (WURMEISTER, 2017), demonstra fisicamente o
quanto a prisdo abalou a sua saude, quem dird seu psicologico. Ademais, de acordo com a
noticia, a familia do empresario ajuizaria contra a Unido, uma acdo judicial com a finalidade de
buscar a reparagao pelos danos causados ao empresario diante do equivoco em sua prisao
(WURMEISTER, 2017).

O ultimo exemplo brasileiro, que ganhou repercussdo nacional, na época, 2006, foi o
da Daniele Toledo acusada de ter colocado cocaina na mamadeira da propria filha causando a
morte da crianca (CASEMIRO, 2016). De acordo com os relatos feitos por Daniele Toledo a
mesma ndo chegou a viver o luto da morte de sua filha, ela ficou 37 dias presa (CASEMIRO,
2016). Além disso, na prisdo quando as demais presas descobriram por qual crime ela havia
sido presa, elas a torturaram, tortura que foi descrita em sua obra “Tristeza em pd”
(CASEMIRO, 2016). Ademais, a tortura por ela sofrida acarretou sequelas, Daniele perdeu
parte da visao e da audi¢do, os golpes por ela sofridos, principalmente, na cabega ocasionaram
a formacgao de coagulos, os quais causam crises de convulsdes, sendo necessario o uso de
medicagdo (CASEMIRO, 2016). Daniele também chegou a sofrer um traumatismo
intracraniano, resultado dos chutes desferidos contra ela, os quais ocasionaram a redugdo da
mobilidade do lado direito do corpo (CASEMIRO, 2016). Ademais, além das lesdes fisicas
sofridas por Daniele, a mesma, depois de mais de 10 anos do erro cometido pelo judiciario,
ainda sofre com doencas psicologicas, Sindrome do Panico e Depressdo, decorrente da
experiéncia que teve na prisdo (CASEMIRO, 2016). De acordo com a reportagem Daniele
Toledo fez o seguinte relato (CASEMIRO, 2016):

Ficam varias perguntas ¢ nada vai recuperar o que eu passei. Vejo 0 meu caso
como um retrato da injustica brasileira, mas ndo foi o primeiro ou o ultimo.
Eu conto minha histéria na tentativa de evitar que mais vidas sejam
encerradas. Ensinar que ¢é preciso analise, apuracgdo e ouvir antes de condenar

alguém]...]

Daniele Toledo ajuizou um processo de indenizagdo contra o Estado, especificamente

contra a Secretaria de Seguranga Publica pelo fato de ter sido presa e depois inocentada, o qual
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ainda estava tramitando em segredo de justica no momento em que foi feita a reportagem
(CASEMIRO, 2016). Além da indenizagdo pelo erro em sua prisdo, a advogada de Daniele,
Gladiwa Ribeiro, também ajuizou uma ac¢do pedindo indenizagdo pelas agressdes que sua
cliente sofreu quando estava presa (BONADIO, 2008). Ressalta-se que de acordo com a
advogada Daniele perdeu 70% da visdo do olho direito e 90% da audi¢ao, além de na época dos
fatos ter sofrido varios hematomas e ter tido seu maxilar fraturado (BONADIO, 2008). De
acordo com Ariel de Castro Alves, secretario-geral do CONDEPE (Conselho Estadual dos
Direitos da Pessoa Humana de Sao Paulo), o mesmo acredita sobre o pedido de indenizacao de
Daniele que (BONADIO, 2008): “Ela tem esse direito e, nos casos desse tipo, geralmente as
pessoas ganham na Justica. Certamente houve uma precipitacdo. E casos como esse geram

muitos danos para a imagem da pessoa e até risco de vida [...]”.

Todavia, cabe destacar que nao apenas o Estado Brasileiro ¢ responsabilizado quando
ocorre erros decorrentes de testes preliminares. O caso do médico preso no aeroporto, que ficou
preso seis meses, apos alegarem que as roupas que traziam consigo continham cocaina também
gerou uma agdo de indenizagdo contra o Estado Espanhol (MEDICO..., 2011). No caso os
advogados do médico ajuizaram um processo contra o Estado pleiteando uma indenizagao no
valor de 280 euros, na época, tendo em vista que, além da prisdo erronea, a morosidade para
realizacdo do laudo definitivo contribuiu para que o médico perdesse o dinheiro da bolsa que
ganhou, que tivesse medo de ser visitado pelos proprios pais, além de perder a oportunidade de
cursar um prestigiado curso (MEDICO..., 2011), o qual faria diferenca em seu curriculo e
formacao profissional.

Diante dos casos expostos ¢ possivel observar-se que a pessoa presa ¢ exposta a
diversas situacdes degradantes e desumanas, as quais existem no sistema carcerario brasileiro.
Desde a superlotagdao do sistema carcerario até as agressoes que possa vir a sofrer em virtude
da sua prisdo. Dessa forma, surge para elas o direito de requerer indenizagdo por parte do
Estado, o qual além de ter o gasto com a manutencao da prisdo dessas pessoas enquanto ficaram
presas, tera que arcar com as custas de um processo criminal, as quais ndo sdo pequenas, além
das custas referentes ao processo de indenizagdo, que podera acarretar ao final na condenagao
ao pagamento de indenizagao.

Observa-se que na maioria dos casos o laudo definitivo € a pega chave para que
inocentes ndo vao parar atrds das grades. Todavia, como se pode observar, também, a
morosidade na realizagdo do laudo toxicologico causa um prejuizo ndo so6 para o individuo que

esta preso, mas também para toda sociedade, uma vez que saird dos cofres publicos o dinheiro
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utilizado para custear a permanéncia da pessoa presa dentro do sistema carcerario. Além disso,
podera haver eventuais indenizagdes para o preso ou sua familia a depender do mal que tenha
lhe ocorrido dentro do sistema carcerario, uma vez que o Estado ¢ o responséavel por garantir a
sua seguranca.

E importante ressaltar que a morosidade na realizagdio dos exames definitivos
demonstra que o Estado ndo o considera relevante, considerando o resultado do laudo
preliminar por hora suficiente. Todavia, quando o resultado do laudo preliminar ndo apresenta
o resultado esperado pelas autoridades as mesmas agem de forma célere para que outro laudo
mais especifico seja produzido o mais rapido possivel. Esse fato pode ser observado na noticia
a respeito de duas mulheres que foram detidas na BR-153, Rio Preto, na tarde de uma quarta-
feira, pelo suposto carregamento de 20 quilos da substancia Cloridrato de Cocaina (FERRO,
2021). O resultado do teste preliminar feito pela policia deu negativo para a substancia
entorpecente (FERRO, 2021). Diante desse resultado a Policia Rodovidria Federal apreendeu o
carregamento e encaminhou a ocorréncia para central de flagrante, a qual realizou outro teste
no Instituto de Criminalistica em menos de 24 horas, o qual ratificou o resultado negativo
(FERRO, 2021). O Delegado, Jonathan Marcondes Stopa, que estava de plantao informou que
(FERRO, 2021): "O impasse demorou das 20h de quarta-feira até as 4h, quando veio o resultado
do teste colorimétrico do Instituto de Criminalistica, que novamente deu negativo para

cocaina"[...].

Observa-se que as mulheres, apesar de ainda serem investigadas, foram liberadas para
responder ao processo em liberdade (FERRO, 2021). Desse modo, evitando que o Estado tenha
que pagar indenizagdo pela prisdo de um suposto crime, o qual ndo possui nem indicios de
materialidade.

Outra vantagem seria a diminuicdo da descrenca na justica criminal por parte da
sociedade diante da diminui¢do das prisdes de inocentes acarretadas por erros do judiciario.
Observa-se que o Brasil ndo possui estatisticas oficiais referentes a quantidade de erros que sao
cometidos no sistema de justica criminal (PROFISSAO REPORTER; G1, 2021). Diante dessa
realidade, o “Innocence Project”, projeto de origem estadunidense, criado no ano de 1992, em
Nova York, com o intuito de provar que sdo inocentes as pessoas presas de forma injusta, busca
criar para o Brasil um sistema de dados, que conscientize os operadores do sistema judicidrio
sobre os erros que sdo e foram cometidos (PROFISSAO REPORTER; G1, 2021). Desse modo,

diante das estatisticas apresentadas, o governo buscaria melhorar os indices, reduzindo seus
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erros, acarretando na populagcdo um sentimento de que o mesmo sabe o que esta fazendo, que
sabe e aplica a lei somente quando ¢ inequivoco o motivo.

Outra vantagem seria a redugdo dos gastos com pessoas presas injustamente. Observa-
se de acordo com o Conselho Nacional de Justica (CNJ) que a prisdo, além de gerar um custo
para a sociedade, tendo em vista que reduz as oportunidades para os que foram apenados e seus
familiares, acarretando um impacto negativo no desenvolvimento do Brasil, a pessoa presa
também gera um custo para o Estado (CNJ, 2021). O custo mensal, baseado na média nacional,
de acordo com o CNJ ¢ de R $2.500,00 reais mensais em média por preso, além dos gastos
feitos para criagdo de novas vagas, tendo em vista a superlotacdo do sistema carcerario (CNJ,
2021).

De acordo com a andlise feita em 2018 pelo BNMP (Banco Nacional de
Monitoramento de Prisdes) a respeito do Cadastro Nacional de pessoas presas, na época
estavam cadastradas no sistema de pessoas que tiveram sua liberdade cerceada cerca de 602.217
pessoas (SOUZA; ALVES, 2020, p. 51). Nesse quantitativo estdo incluidas as pessoas que
foram internadas com medidas de seguranca e pessoas presas decorrente da inadimpléncia no
pagamento das obrigacdes alimentares, Uinica espécie de prisao civil admitida no pais (SOUZA,
ALVES, 2020, P. 51). De acordo com a andlise feita 24,74% das pessoas privadas de liberdade
sdo em decorréncia do crime de trafico de drogas, além disso, esse tipo penal ocupa o segundo
lugar no ranking dos crimes imputados mais recorrentes (SOUZA; ALVES, 2020, p. 51). Diante
dessarealidade ¢ importante analisar dois aspectos: o impacto provocado pela politica de drogas
proibicionista, bem como, quais motivos interferem para a quantidade de pessoas presas em
decorréncia desse tipo de infracdo penal (SOUZA; ALVES, 2020, p. 51), questdes que j& foram
trabalhadas anteriormente.

Observa-se que os acordaos que eram contrarios a alguns dispositivos do Direito Penal
e da Lei de Drogas apresentaram algumas particularidades que os diferenciavam entre si
(BERTRAN; AMARAL; VELHO, 2019, p. 31). Todavia, os acoérddos tinham uma
caracteristica em comum, todos eles argumentam que era suficiente para a condenagdo o
conjunto probatorio do caso (BERTRAN; AMARAL; VELHO, 2019, p. 31). Além disso, os
diagnosticos das decisoes judiciais ocorridas no pais nao possuem uma aparéncia muito melhor
(BERTRAN; AMARAL; VELHO, 2019, p. 12).

Os tribunais superiores em suas jurisprudéncias afirmaram ndo ser triviais os
mecanismos de identificagdao das substancias, de modo que ¢ indissocidvel para caracterizagao
da materialidade de um crime a sua plena comprovagao (BERTRAN; AMARAL; VELHO,

2019, p. 31). Todavia, observa-se que a realidade da jurisprudéncia excepcionalmente nao
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corrobora com a lei, entretanto, a regra ¢ corroborar na maior parte dos casos com ela
(BERTRAN; AMARAL; VELHO, 2019, p. 6). No Brasil, para que se materialize o crime de
trafico de drogas, as substancias que foram apreendidas deverdo ser identificadas como sendo
proscritas (BERTRAN; AMARAL; VELHO, 2019, p. 6). Ademais, destaca-se que nao ¢ uma
atividade trivial identificar a natureza de uma substancia quimica (BERTRAN; AMARAL;
VELHO, 2019, p. 6).

Os legisladores do Brasil e de outras partes do mundo estabelecem corretamente que
os laudos de constatacdo preliminar, que sdo exigidos nas providéncias realizadas de forma
urgente, devem ser refeitos utilizando de técnicas menos falhas e mais apuradas (BERTRAN;
AMARAL; VELHO, 2019, p. 6). Diante disso, observa-se que ¢ uma missao dificil e delicada
identificar as substancias proscritas, sendo necessario de acordo com a Lei 11.343/2006 a
realiza¢do de duas andlises da substancia apreendida em um contexto que se presume haver a
ocorréncia de um trafico de entorpecentes (BERTRAN; AMARAL; VELHO, 2019, p. 7).

A primeira andlise, a qual ja ¢ conhecidamente falha, tem a finalidade de identificar
por meio dos testes colorimétricos, indicios de materialidade da infragao penal tipificada na lei
de drogas (BERTRAN; AMARAL; VELHO, 2019, p. 7). Diante disso, uma eventual
condenacdo depende da realizacdo de exames mais precisos, como ¢ o Laudo Definitivo
(BERTRAN; AMARAL; VELHO, 2019, p. 7). Todavia, como serd vislumbrado a seguir,
muitas vezes a segunda andlise se quer ¢ feita, ocorrendo condenagdes que contrariam o texto
de lei e ndo trazem uma comprovagdo da materialidade do crime, a qual s6 se verifica com o
Laudo Definitivo (BERTRAN; AMARAL; VELHO, 2019, p. 7). Dessa forma, o Laudo
Definitivo ¢ uma obrigacao legal no processo de identificagdo de crimes que envolvem drogas
(BERTRAN; AMARAL; VELHO, 2019, p. 7), apesar da Lei n° 11.343/2006 ndo informar em
qual momento deve ser produzido (BERTRAN; AMARAL; VELHO, 2019, p. 8).

Deve-se destacar, apesar disso, que a Lei 11.343/2006 menciona trés artigos — o artigo
30, o artigo 50, paragrafo 2° e o artigo 50-A — os quais ndo deixam margens de duvidas a
respeito da necessidade de se realizar o Laudo Definitivo (BERTRAN; AMARAL; VELHO,
2019, p. 8). Dessa forma, compreende-se que o Laudo Definitivo deve ser feito ainda na fase
pré-processual com a mais absoluta celeridade a fim de que caso tenha ocorrido um resultado
falso positivo no exame preliminar, o Inquérito seja encerrado e o relatoério encaminhado ao
Ministério Publico para que ele, ao invés de oferecer a dentncia, arquive o procedimento
administrativo e o indiciado seja solto, caso esteja preso em razdo desse suposto delito

(BERTRAN; AMARAL; VELHO, 2019, p. 8). Diante do que foi dito, resta explicado a
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importancia de a Denuncia ja ser oferecida com o Laudo Definitivo acrescido aos autos do
processo (BERTRAN; AMARAL; VELHO, 2019, p. 8).

Todavia, no Brasil, muitas vezes a denuncia s6 ¢ oferecida com base no laudo
preliminar, seja pela morosidade do sistema de justica, ou até mesmo pela falta de recursos,
causando uma debilidade no processo de formulagdo do Laudo Definitivo (BERTRAN;
AMARAL; VELHO, 2019, p. 8). Ademais, nos casos em que a dentincia é oferecida apenas
com base no laudo provisorio € justo e licito concluir, que o laudo definitivo devera pelo menos
ser acostado aos autos antes da realizacao da audiéncia de instrugado e julgamento (BERTRAN;
AMARAL; VELHO, 2019, p. 8). Essa conclusdo ocorre, pois, a fun¢do principal do laudo
definitivo ¢é trazer aos autos do processo a prova mais exata possivel a respeito da substancia
apreendida (BERTRAN; AMARAL; VELHO, 2019, p. 8). Se ela possui ou ndo em sua
estrutura quimica elementos que caracterizem ela como um entorpecente (BERTRAN;
AMARAL; VELHO, 2019, p. 8).

Além disso, devemos analisar que os kits usados na elabora¢ao dos laudos preliminares
sao semelhantes aos utilizados em teste de gravidez, os quais podem ser adquiridos em
farméacias facilmente (BERTRAN; AMARAL; VELHO, 2019, p. 9). Observa-se que esses kits
utilizados para detectar drogas podem apresentar resultados errados, o que ¢ condizente com a
sua plena falibilidade (BERTRAN; AMARAL; VELHO, 2019, p. 9). Diante disso, ¢ importante
destacar que alguns membros do Poder Judiciario ndo levam em consideragdo ou desconhecem
esse aspecto dos testes preliminares que, entretanto, ¢ do conhecimento de quimicos, de agentes
do Poder Legislativo e de alguns membros do Poder Judiciario (BERTRAN; AMARAL,;
VELHO, 2019, p. 9).

Ressalta-se que os criminosos também conhecem dessa falibilidade, pois existem
usudrios de drogas que adquirem o kit, o qual ¢ barato, de facil interpretagdo do resultado,
rapido, além de ser o mesmo utilizado pela Policia Judicidria, para verificar se a substancia que
estdo adquirindo dos traficantes ¢ mesmo droga (BERTRAN; AMARAL; VELHO, 2019, p. 9).
Os usudrios adquirem o kit e fazem o teste inclusive como sendo uma forma de auto regular o
mercado do trafico (BERTRAN; AMARAL; VELHO, 2019, p. 9). Além disso, ¢ importante
expor as razdes que levam aos resultados erroneos que esses testes podem apresentar. A
primeira razao esta ligada a identificacdo da substancia, o teste ndo ¢ preciso, ele também aponta
como sendo positivo o resultado substancias que possuem caracteristicas, estruturas quimicas,
semelhantes ao da droga que estd sendo buscada, mas que na realidade ndo se trata de um
entorpecente (BERTRAN; AMARAL; VELHO, 2019, p. 9). Um exemplo, ja trabalhado nos

capitulos anteriores, ¢ o kit de teste colorimétrico, o qual estd disponivel no comércio e €
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utilizado para identificar se certo componente ¢ cocaina (BERTRAN; AMARAL; VELHO,
2019, p. 9). Esse kit que amplamente usado no Brasil, aponta como resultado positivo para
cocaina, qualquer substancia da familia do Alcaldides, o que inclui bala de coco e xilocaina,
substancia que nao integram o rol de drogas ilicitas (BERTRAN; AMARAL; VELHO, 2019,
p. 9). Dessa forma, no intuito de aumentar o volume da mercadoria que estdo vendendo, os
traficantes adicionam a droga substancias que, também, ao interagirem com o exame do Kit
resulte em um resultado positivo como ¢ o caso da bala de coco e do leite em po, buscando
enganar o usuario (BERTRAN; AMARAL; VELHO, 2019, p. 9-10). Desse modo, diante do
que foi discutido demonstra-se que aumenta cada vez mais a possibilidade de laudos provisérios
demonstrarem um resultado falso positivo para substancias que ndo sdao drogas (BERTRAN;
AMARAL; VELHO, 2019, p. 10).

A segunda razao esta ligada a qualidade do proprio kit utilizado na identificacao da
substancia (BERTRAN; AMARAL; VELHO, 2019, p. 10). Observa-se que qualquer bem
adquirido pela administracao publica por meio do processo licitatorio pode possuir grandes ou
pequenas variacdes em sua qualidade (BERTRAN; AMARAL; VELHO, 2019, p. 10).
Ademais, esse fato ¢ do conhecimento do legislador, tanto o que formulou a lei 11.343/2006,
como o responsavel pela lei pretérita (BERTRAN; AMARAL; VELHO, 2019, p. 10). Isso se
comprova, principalmente, no fato de que a lei antiga ja previa a necessidade de se fazer dois
laudos, o provisorio que ¢é rapido e cheio de falibilidades e um laudo definitivo, o qual apresenta
uma andalise mais confiavel (BERTRAN; AMARAL; VELHO, 2019, p. 10).

No Brasil os critérios utilizados na formulagao dos laudos definitivos apresentam uma
menor falibilidade do que os famosos kits colorimétricos (BERTRAN; AMARAL; VELHO,
2019, p. 10). Isso ocorre pois eles exigem técnicas que sdo muito mais apuradas, as quais sao
baseadas na maior parte das vezes em raciocinios légicos, segundo os quais cada droga
apresentaria um comportamento Unico, que permitiria ndo existir equivocos na sua identificagao
(BERTRAN; AMARAL; VELHO, 2019, p. 11). Sao exemplos desses tipos de raciocinio a
observagao do comportamento da droga quando submetida a um ponto exato de sublimacao ou
de ebulicdo ou o seu comportamento quando submetida a uma corrente elétrica ou a difragdo
da luz (BERTRAN; AMARAL; VELHO, 2019, p. 11). Todavia, mesmo os laudos definitivos
estdo propensos a conter falhas, por isso ¢ importante que varias técnicas sejam associadas para
se analisar a substancia apreendida (BERTRAN; AMARAL; VELHO, 2019, p. 10). Além
disso, precisam ser feitas pesquisas para saber se os laboratdrios brasileiros, nos quais sao
realizadas as pericias, atendem as recomendacdes feitas ndo apenas na teoria como também na

pratica por cientistas (BERTRAN; AMARAL; VELHO, 2019, p. 11).
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Observa-se até 0 momento, mesmo sem a realizagdo das pesquisas, por meio dos dados
coletados, que o Brasil ndo segue as recomendagdes cientificas feitas (BERTRAN; AMARAL;
VELHO, 2019, p. 11). Isso ocorre, pois na esfera Estadual falta o aparelhamento, que existe na
esfera federal e na ultima esfera apesar de ter os aparelhos existe o problema da falta de
manuten¢do (BERTRAN; AMARAL; VELHO, 2019, p. 11). Além disso, corrobora para essa
problematica o desconhecimento e até falta de interesses por parte dos operadores da justica e
a demanda que se demonstra excessiva para os laboratorios que sdo especializados na area da
pericia (BERTRAN; AMARAL; VELHO, 2019, p. 11).

Em relagdo ao ultimo ponto abordado ¢ notavel o desinteresse que o Poder Judiciério
tem, quando o assunto ¢ a realiza¢do do laudo definitivo, pois muitas vezes o mesmo nem chega
a ser exigido (BERTRAN; AMARAL; VELHO, 2019, p. 11). Essa falta de exigéncia de o
Laudo Toxicolégico ser apresentado representa um forte indicio do quanto o contetido do
mesmo ¢ irrelevante para o sistema judicidrio, independente do que a ciéncia e a lei dizem
(BERTRAN; AMARAL; VELHO, 2019, p. 11). Todavia, esse problema ndo ¢ apenas do Brasil
(BERTRAN; AMARAL; VELHO, 2019, p. 11). Observa-se que no ano de 1973, na Califérnia,
quando Richard Nixon tornou formal sua guerra contra as drogas, cientistas criaram um método
de detecgdo de entorpecentes novo, um que seria mais seguro em comparacao aos ja existentes,
os quais continham 4cido e que podiam vazar e ferir os policiais que os transportavam consigo
(BERTRAN; AMARAL; VELHO, 2019, p. 11-12).

No ano seguinte, um 6rgao semelhante ao Inmetro — Instituto Nacional de Metrologia,
Qualidade e Tecnologia - do Brasil, que possui padronizacao estatal, fez o alerta de que nado
deveriam os “kits” serem, na identificacdo de uma droga, a tnica evidéncia (BERTRAN;
AMARAL; VELHO, 2019, p. 12). Além disso, em 1978, o estadunidense departamento de
justica determinou que esses mesmo “kits” utilizados no teste preliminar, ndo poderiam ser
usados como meio de prova. Dessa forma, até os dias atuais esses “kits” que identificam se ¢
droga com base na cor da solugdo, apds a mistura da substancia apreendida, ndo sdo aceitos em
sede judicial, sendo necessario e exigido o Laudo Definitivo, pois 0 mesmo possui uma maior
confiabilidade (BERTRAN; AMARAL; VELHO, 2019, p. 12)

Observa-se, também, que a matéria penal que envolve trafico ou uso de drogas nao ¢
passivel de composi¢do extrajudicial no Brasil, como ocorre nos Estados Unidos (BERTRAN;
AMARAL; VELHO, 2019, p. 12). Além disso, ¢ importante ressaltar que a maior parte dos
casos que envolvem entorpecentes na justica estadunidense se resolvem por meio da
composi¢ao extrajudicial, uma submissao voluntaria de quem esta sendo acusado as penas, sem

que para isso seja necessario iniciar um processo criminal (BERTRAN; AMARAL; VELHO,
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2019, p. 12). Observa-se que nos Estados Unidos basta que os promotores acatem a falibilidade
dos testes preliminares para que possa ocorrer uma composi¢do extrajudicial (BERTRAN;
AMARAL; VELHO, 2019, p. 12). Além disso, pesquisas mostram que cerca de 90% dos
promotores dos Estados Unidos aceitam que se inicie uma acusagao criminal com base em um
teste que sabem que pode ser falho (BERTRAN; AMARAL; VELHO, 2019, p. 12). Desse
modo, observa-se que na pratica estadunidense varios acordos extrajudiciais podem ser feitos
estabelecendo penas com base em testes que conhecidamente sdo falhos (BERTRAN;
AMARAL; VELHO, 2019, p. 12).

De acordo com a Lei 11.343/2006 ¢ necessario o laudo de constatac¢do para a lavratura
do auto de prisdo em flagrante (BERTRAN; AMARAL; VELHO, 2019, p. 17-18). Isso ocorre,
pois sem o laudo provisoério que constate que a substancia apreendida ¢ uma droga ilicita nao
ha como se comprovar a materialidade do crime do qual o agente estd sendo acusado
(BERTRAN; AMARAL; VELHO, 2019, p. 18). Todavia, no Brasil, ainda h4 muitos casos no
qual ocorre a condenagdo em primeira instancia sem a existéncia de qualquer laudo provisério
ou com base apenas no laudo provisorio feito com a utilizacdo de kits colorimétricos
(BERTRAN; AMARAL; VELHO, 2019, p. 12). Além disso, no Brasil milhares de pessoas
podem ter sido presas com base em crimes que podem nunca ter existido (BERTRAN;
AMARAL; VELHO, 2019, p. 31). Todavia, essa informacao ndo parece ser um problema grave
de acordo com 30% das manifestagoes analisadas dos ministros (BERTRAN; AMARAL,;
VELHO, 2019, p. 31).

Por fim, diante da discussdo apresentada, conclui se que a realizagdo do Laudo
Definitivo traz muitas vantagens para o sistema judicidrio brasileiro, dentre elas: a diminuigado
no numero de erros judiciais, reduzindo os gastos do poder publico com processos criminais e
indenizatdrios, a garantia de que pessoas inocentes nao vao parar atras das grades, situagao que
aumenta as despesas dos cofres publicos, a descrenca na justica brasileira, o nimero de pessoa
encarceradas e desacelera o desenvolvimento da sociedade, além de um incentivo para que o
governo invista cada vez mais em mecanismos que visam diminuir os erros cometidos no

sistema judiciario quando o assunto envolve trafico de entorpecentes.

34 TRATAMENTO DADO AO SUSPEITO TIPIFICADO NOS CRIMES DA LEI
11.343/2006 DESDE A DECRETACAO DA PRISAO PROVISORIA ATE A SENTENCA

Como ja trabalhado anteriormente as prisdes provisorias ou cautelares, também

denominadas de prisdes processuais, pois buscam resguardar o trAmite do processo penal, sdo
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divididas em: prisdo em flagrante, prisdo tempordria e prisdo preventiva (DISTRITO
FEDERAL, 2018). As hipdteses de prisdo em flagrantes sdo aquelas elencadas no artigo 302
do Coédigo de Processo Penal (CPP); esse tipo de prisdao podera ser convertida em prisao
preventiva ou temporaria (FARIA, 2017). Todavia, para que ocorra a conversao em prisao
preventiva devera ser requerido ao juiz, nao podendo ele decretar de oficio a sua conversao, nos
termos do artigo 311 do CPP, além de restarem preenchidos os requisitos que demonstram a
real necessidade dessa prisao cautelar, previstos no artigo 312 do CPP (FARIA, 2017). No que
tange a conversao da prisdo em flagrante em prisdo temporaria, nos termos do artigo 1°, inciso
I1, alinea “n” da Lei 7960/89, que dispde a respeito da sua aplicabilidade nos crimes que
envolvem trafico de drogas, vale destacar que a prisdo preventiva se diferencia da temporaria
(FARIA, 2017). Essa diferenca esta pautada, principalmente, no fato de que a prisao temporaria
se aplica unicamente a fase de Inquérito, enquanto, que a preventiva pode ocorrer em qualquer
fase do processo penal (FARIA, 2017). Além disso, o juiz poderd ser requerido a fazé-lo,
convertendo a prisdo tempordria, disposta na Lei n° 7.960/89, em preventiva (FARIA, 2017).
Ressalta-se que o prazo da prisdo temporaria ¢ determinado e que por se tratar alguns crimes da
Lei de Drogas equiparados a hediondos, esses terdo nos termos do artigo 2°, paragrafo 4°, da
Lei de crimes hediondo (8.072/1990) o prazo de 30 dias, que podera ser prorrogado uma tinica

vez por igual periodo desde que comprada a extrema necessidade (FARIA, 2017).

De acordo com a Lei de Drogas ap6s a apreensdo da substancia, que se encontrava na
posse de determinado individuo, esse, juntamente com o material encontrado, sera
encaminhado para a delegacia, na qual, apds serdo realizadas as diligéncias necessarias, como
o laudo de constatagao provisorio (BERTRAN; AMARAL; VELHO, 2019, p. 13). No caso de
o resultado do laudo ser negativo, o suspeito sera dispensado, nao sendo lavrado auto de prisdao
em flagrante (BERTRAN; AMARAL; VELHO, 2019, p. 13). Todavia, no caso de o resultado
ser positivo, o auto de prisdo em flagrante devera ser lavrado pela autoridade judicidria,
comunicado o juiz competente, além de remetido ao Ministério publico, nos termos do artigo
50 da Lei de Drogas, dentro do prazo de 24 horas (BERTRAN; AMARAL; VELHO, 2019, p.
13). Apds isso iniciara o prazo para realizagdo do Inquérito Policial que, apos sua conclusao,

sera dado vistas ao Ministério Publico (BERTRAN; AMARAL; VELHO, 2019, p. 14).

Para entender o tratamento fornecido ao suspeito tipificado nos crimes previstos na
Lei 11.343/2006 da decretagdo da prisdo provisoria, seja ela prisdo em flagrante, prisao

temporaria ou prisdo preventiva € necessario visualizar o disposto no artigo 5°, inciso XLIII, da
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Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 (CRFB/1988). O inciso XLIII, do
artigo 5°, da CRFB/1988 estipula que (GONCALVES, 2020, p. 58):
XLIII - a lei considerara crimes inafiangaveis e insuscetiveis de graga ou
anistia a pratica da tortura, o trafico ilicito de entorpecentes e drogas afins, o

terrorismo e os definidos como crimes hediondos, por eles respondendo os
mandantes, os executores e os que, podendo evita-los, se omitirem;

Os crimes de Tréafico ilicito de drogas, mencionados no texto constitucional, que estdo
previstos nos artigos 33, caput e paragrafo 1°, e artigo 34 da Lei 11.343/2006 equiparam-se a
crimes considerados hediondos (GONCALVES, 2020, p. 11). Os tribunais superiores, Superior
Tribunal de Justica (STJ) e Supremo Tribunal Federal (STF), no que diz respeito ao crime de
associacdo para o trafico, que esta previsto no artigo 35, da Lei 11.343/2006, firmaram o
entendimento de que ele ndo possui natureza hedionda (GONCALVES, 2020 p. 11). As cortes
superiores fundamento essa decisdo no fato do crime de associagdo para o trafico nao estar
contido expressamente no rol de crimes hediondos ou equiparados da Lei de Crimes Hediondos
(Lein® 8.072/1990) (GONCALVES, 2020, p. 11). Ademais, esta firmado, expressamente, que
o crime tipificado no paragrafo 4°, do artigo 33, da Lei n°11.343/2006 — trafico privilegiado —
nao se enquadra como sendo equiparado a crime hediondo (GONCALVES, 2020, p. 11).

Como o crime de trafico ilicito de drogas ndo estd previsto de forma expressa no rol
do artigo 1° da lei que trata dos crimes hediondos da Lei n® 8.072/1990, ele ndo ¢ considerado
hediondo (GONCALVES, 2020, p. 11). Todavia, a sua semelhanga em relagdao ao tratamento
dado aos artigos previstos na Lei n® 8.072/1990 faz com que seja considerado uma figura
equipada (GONCALVES, 2020, p. 11). O artigo 2°, caput, da Lei n°® 8.072/1990 determina em
seus incisos, [ e 11, que o crime de tréfico ilicito de entorpecentes ¢ insuscetivel de graca, anistia
e indulto (inciso I), além de ser inafiancavel (inciso II) (GONCALVES, 2020, p. 24). Essa
determinagao ratifica o que ja estava previsto no artigo 5°, inciso XLIII, da CRFB/1988, que
determina que aqueles que respondem pelo crime de trafico ilicito de entorpecentes e drogas
afins serdo insuscetiveis de receber graca ou anistia, além desse crime ser inafiancavel
(GONCALVES, 2020, p. 24). Sendo que a vedagao a possibilidade de concessdo de fianca
também estd expressa no artigo 323, inciso II, do Codigo de Processo Penal (CPP)
(GONCALVES, 2020, p. 24). Diante disso, cabe destacar que a Lei 8.072/1990 acrescentou
ainda a impossibilidade da concessdo de indulto, que segundo entendimento do STF - HC
84.312 (BRASIL, 2010):

[...] € constitucional o art. 2°, I, da Lei 8.072/1990, porque, nele, a mengao ao

indulto ¢ meramente expletiva da proibi¢do de graca aos condenados por
crimes hediondos ditada pelo art. 5°, XLIII, da Constitui¢do. Na Constituigao,
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a graca individual e o indulto coletivo — que ambos, tanto podem ser totais ou
parciais, substantivando, nessa ultima hipétese, a comutagdo de pena — sdo
modalidades do poder de graga do presidente da Reptublica (art. 84, XII) —que,
no entanto, sofre a restricdo do art. 5°, XLIII, para excluir a possibilidade de
sua concessdo, quando se trata de condenagdo por crime hediondo. |[...]

Nao torna o dispositivo inconstitucional, devido a previsdo constitucional da “graga”
na Carta Magna (GONCALVES, 2020, p. 24). De acordo com o entendimento da corte superior
a “graga” possui uma interpretacdo extensiva, devendo ser entendida como género, que tem o
indulto como uma de suas espécies - HC 90.364 (BRASIL, 2007):

O art. 5°, XLIII, da CF, que proibe a graga, género do qual o indulto ¢ espécie,
nos crimes hediondos definidos em lei, ndo conflita com o art. 84, XII, da Lei

Maior. O decreto presidencial que concede o indulto configura ato de governo,
caracterizado pela ampla discricionariedade.

Cabe destacar que a proibicao de conceder indulto, anistia e graca esta expressamente
prevista no artigo 44, caput, da Lein°® 11.343/2006 (GONCALVES, 2020, p. 25). Todavia, essa
vedacao nao se aplica aos crimes da Lei de Drogas que ndo sao equiparados a hediondos, como
¢ o caso do trafico privilegiado (GONCALVES, 2020, p. 25). Diante disso, o Pacote Anticrime,
inseriu na Lei de Execugdes Penais (LEP), artigo 112, pardgrafo 5°, a regra expressa de que o
trafico privilegiado nao ¢ considerado hediondo ou equiparado (GONCALVES, 2020, p. 25).
De acordo com Victor Eduardo Rios Gongalves, o trafico privilegiado € aquele em que o agente
¢ réu primdrio, ndo se dedica as atividades criminosas, possui bons antecedentes e ndo integra

organizagdo criminosa (2020, p. 25).

Em se tratando de Liberdade Provisoria, o artigo 44, caput, da Lei n°® 11.343/2006,
“Art. 44. Os crimes previstos nos arts. 33, caput e § 1°, e 34 a 37 desta Lei sdo inafiangdveis e
insuscetiveis de sursis, graga, indulto, anistia e liberdade provisoéria, vedada a conversao de suas
penas em restritivas de direitos”, proibe a sua concessao (GONCALVES, 2020, p. 25). Todavia,
a jurisprudéncia se inclina para possibilidade de sua concessdao uma vez que para os crimes
hediondos passou a se admitir, desse modo, por mais que a legislacdo especial determine a

proibi¢do a jurisprudéncia caminha no sentido oposto (GONCALVES, 2020, p. 25).

As pessoas presas por crimes hediondos ou equiparados podem obter liberdade, na
teoria, quando presas em flagrante, bem como podem ter a prisdo em flagrante relaxada diante
de causas como auséncia de situacdo de flagrante, excesso de prazo entre outros motivos
(GONCALVES, 2020, p. 25). E importante destacar que por mais que tenha sido retirada a
proibi¢do, na teoria, na pratica demonstra-se evidente que os magistrados s6 concederao o

beneficio diante de circunstiancias consideradas excepcionais, pois os crimes equiparados a
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hediondos também sdo de extrema gravidade (GONCALVES, 2020, p. 25). O enunciado da
Stimula 697 do STF, perdeu seu objeto com o advento da Lei n° 11.464/2007, a qual retirou a

proibicdo da concessdo de liberdade provisoria aos crimes hediondos e equiparados

(GONCALVES, 2020, p. 25).

A prisdo tempordria no caso de crime de trafico de entorpecentes de acordo com o
artigo 2°, do paragrafo 4°, da Lei n® 7.960/89, terd o prazo de 30 dias, o qual podera ser
prorrogado por periodo igual, desde que demonstrado caso de comprovada e extrema
necessidade (GONCALVES, 2020, p. 30). Ressalta-se que a prisdo temporaria s6 podera ser
decretada quando demonstrada a sua imprescindibilidade para as investigagdes realizadas em
sede de Inquérito Policial (GONCALVES, 2020, p. 30). Além disso, pelo fato da prisao
temporaria possui prazo certo, o qual € previamente estipulado pelo magistrado, este prazo nao
¢ computado aos demais prazo processuais, quando estes se destinam ao relaxamento da prisao

por excesso de prazo, por exemplo (GONCALVES, 2020, p. 31).

A Lein® 11.343/2006 ao estabelecer novos prazos para os procedimentos que apuram
os crimes de trafico de drogas, fez perder o sentido o artigo 10 da Lei n° 8.072/1990 que
determinava a aplica¢@o de prazo em dobro para a apuragdo de crimes envolvendo trafico de
drogas (GONCALVES, 2020, p. 38). O artigo 394-A do CPP também trouxe a determinagdo
de que os crimes hediondos e equiparados terdo em todas as instancias do judiciario prioridade

de tramitacdo (GONCALVES, 2020, p. 38).

De acordo com o HC 127.834, da 1* Turma, do STF, ndo cabe o remédio constitucional
Habeas Corpus para que ocorra o trancamento da agdo penal, tendo em vista que a pena
privativa de liberdade ndo ¢ aplicada a quem pratica o artigo 28 da Lei n° 11.343/2006
(GONCALVES, 2020, p. 47). Além disso, deve se destacar que o crime previsto no artigo 28
da Lein®11.343/2006, quando nao envolvido em concurso de crimes com um delito mais grave,
serd de competéncia do Juizado Especial Criminal (JECRIM) nos termos do artigo 60 da lei
9.099/1995 (GONCALVES, 2020, p. 47). Diante disso, a Lei de Drogas estipula que as
infragdes penais previstas no artigo 33, paragrafo 3° e no artigo 38 o rito processual adequado
¢ o estipulado integralmente na Lei 9.099/1995 (GONCALVES, 2020, p. 84). Isso decorre do
fato dessas condutas se enquadrarem como sendo infragdes penais de menor potencial ofensivo,
ndo excedendo 2 anos, a pena maxima desses crimes. (GONCALVES, 2020, p. 84). Desse
modo, ao sujeito flagrado cometendo ilicito dessa natureza ndo podera ser imposta a prisdo em
flagrante, devendo o autor de forma imediata ser encaminhada ao juizo competente e na falta

deste, a autoridade policial devera lavrar termo circunstanciado, no qual o autor se compromete
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a comparecer em juizo (GONCALVES, 2020, p. 47). Além disso, a autoridade policial devera
providenciar a requisi¢@o de pericias e exames considerados necessarios (GONCALVES, 2020,
P. 47-48). Ressalta-se que o agente podera, apos lavrado termo circunstanciado, ser submetido
ao exame de corpo de delito em duas hipoteses, sendo a primeira se o proprio autor requerer €

a segunda se a autoridade policial entender como sendo conveniente, devendo o autor ser

liberado em seguida (GONCALVES, 2020, p. 48).

No JECRIM ocorrera audiéncia preliminar nos termos do artigo 76 da Lei n® 9.099/95
se o réu atender aos requisitos deste artigo (GONCALVES, 2020, p. 48). Durante a audiéncia
preliminar o Ministério Publico (MP) devera propor uma transagdo penal (GONCALVES,
2020, p. 48), que se trata de um direito subjetivo do autor do delito (PEIXOTO FILHO, 2017).
Na transacdo penal podera, de forma imediata, ser aplicado ao autor penas de prestacdo de
servigos, adverténcia e frequéncia a cursos com viés educativo (GONCALVES, 2020, p. 48).
Diante disso, se o autor, que preenche os requisitos legais, aceitar a medida imposta e cumpri-
la, o juiz declarard extinta a pena (GONCALVES, 2020, p. 48). Todavia, se esse autor nao
comparecer a audiéncia preliminar ou comparecendo ndo aceitar a transagao penal ou aceitando,
a descumprir, a denuncia sera fornecida na propria audiéncia verbalmente pelo MP, sendo
aplicado o rito sumariissimo disposto no artigo 77 e seguintes da Lei n° 9.099/95
(GONCALVES, 2020, p. 48). O artigo 50 da Lei de Drogas determina que a autoridade policial
deverd comunicar imediatamente a autoridade judicial competente em caso de prisdo em
flagrante (GONCALVES, 2020, p. 84). Além disso, a autoridade policial deve remeter uma
copia do auto de prisdo em flagrante para o MP, no prazo maximo de 24 horas, contado da
prisao (GONCALVES, 2020, p. 85). Destaca-se que a determinagdo da comunicagdo da prisao
¢ uma garantia expressa no inciso LXII, do artigo 5° da CRFB/1988 (GONCALVES, 2020, p.
85). Diante da regularidade da prisdo em flagrante, averiguada na audiéncia de custodia,
prevista no artigo 287 do CPP, nos casos dos crimes inafiancaveis, como os equiparados a
hediondos, € 310 do CPP, nao havendo hipdteses que desencadeassem em um relaxamento de
prisao, o Inquérito Policial devera ser concluido em um prazo de 30 dias, quando o réu estiver
preso, e 90 dias quando estiver solto, nos termos do artigo 51 da Lei e Drogas (GONCALVES,
2020, p. 85). Cabe destacar, que esses prazos podem ser duplicados pelo juiz, mediante motivo
justificado pela autoridade policial, apos ter ouvido o MP nos termos dos artigos 51, paragrafo
unico e 52, inciso II, ambos da Lei 11.343/2006 (GONCALVES, 2020, p. 85). Desse modo,

para entender o prazo estipulado para o término do Inquérito Policial e entrega do relatorio
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referentes aos crimes previstos na Lei 11.343/2006 ¢ necessario observar o prazo determinado

no artigo 51, caput e paragrafo unico, da Lei de Drogas.

Ao final do prazo, a autoridade policial devera encaminhar um relatoério do Inquérito

Policial ao juizo, nos termos dos incisos, do artigo 52, da Lei de Drogas, podendo, inclusive,

de acordo com o inciso II deste artigo requerer a devolucdo dos autos para realizagdo de

diligéncias que considera necessarias (GONCALVES, 2020, p. 85). Além disso, o paragrafo

unico, do artigo 52, da Lei 11.343/2006 destaca que o fato de ter remetido os autos do Inquérito

ao juizo ndo obsta a realizagdo de diligéncias complementares, elencadas nos incisos desse

paragrafo (GONCALVES, 2020, p. 85). O Ministério Publico, apds o recebimento do relatdrio

podera tomar trés atitudes distintas, a primeira ¢ oferecer a dentincia dentro do de 10 dias, a

segunda ¢ requerer o arquivamento do Inquérito Policial e a terceira ¢ requerer a realizagao de

diligéncias que entender necessarias de acordo com o artigo 54 da Lei de Drogas (BERTRAN;

AMARAL; VELHO, 2019, p. 14). Vale destacar que as op¢des que o MP possui, estdo em

desacordo com as atualizacdes trazidas pelo Pacote Anticrime, permanecendo vigente a redagdo

anterior do artigo 28 do Codigo de Processo Penal (CPP), tendo em vista que (ARENHART,
2021):

[...] o ministro Luiz Fux, no dia 22 de janeiro de 2020, na condi¢go de relator

das ADIs 6.298, 6.299, 6.300 e 6305, proferiu decisao liminar suspendendo

“sine die a eficacia, ad referendum do Plenario, (bl) da alteracdo do

procedimento de arquivamento do inquérito policial (Artigo 28, caput, Codigo

de Processo Penal)” (STF - Min. Luiz Fux - ADI/MC 6288 6299 6300

6305/DF - j. em 22.01.2020). Assim, a nova sistematica ainda nio estd em

vigor, mantendo-se a sistematica da redagdo revogada do art. 28 enquanto
perdurar referida medida cautelar.

Diante disso, apds a analise que determina ou ndo o arquivamento do processo, caso a
denuncia seja oferecida, o denunciado sera notificado para apresentar defesa prévia nos termos
do artigo 55 da Lei de Drogas (BERTRAN; AMARAL; VELHO, 2019, p. 14). Com o
oferecimento da denuncia o juiz poderd aceitd-la ou ndo de acordo com o disposto no artigo
395 do CPP (BERTRAN; AMARAL; VELHO, 2019, p. 14). Cabe ressaltar que se o juiz
receber a dentincia, ele determinaré dia e horario para ser realizada a audiéncia de instrugado e
julgamento, requisitando a intima¢do do MP e a citacdo do denunciado, se estiver solto, e a sua
requisi¢ao caso se encontre preso (BERTRAN; AMARAL; VELHO, 2019, p. 14). Diante disso,
se o crime imputado ndo tiver pena minima superior a um ano ¢ preenchido os requisitos, o MP
podera fazer a proposta de Suspensao Condicional do Processo, nos termos do artigo 89, da Lei
9.099/95, ao autor, que caso aceite serd homologada pelo juiz competente (GONCALVES,

2020, p. 86). Ressalta-se, entretanto, que a maioria dos crimes que envolvem a Lei de Drogas a
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pena minima ultrapassa um ano, sendo incabivel a aplicacdo desse beneficio a esses crimes
(GONCALVES, 2020, p. 87). O magistrado, além de requerer a intimagao do parquet e a citagao
do acusado, exige a elaboracdo de laudo definitivo toxicolédgico, o qual deverad ser anexado,
posteriormente, aos autos do processo de acordo com o artigo 56 da Lei de drogas (BERTRAN;
AMARAL; VELHO, 2019, p. 14). Se o resultado do laudo for negativo, o magistrado devera
imediatamente, caso o individuo esteja preso, revogar a prisdo provisoria (BERTRAN;
AMARAL; VELHO, 2019, p. 14). O juiz realizara a audiéncia de instrucao e julgamento, de
acordo com os procedimentos legais, e proferira a sentenga nos termos do artigo 58 da Lei de
Drogas, que sera condenatoria no caso de comprovada a materialidade do crime por meio do
laudo toxicologico positivo (BERTRAN; AMARAL; VELHO, 2019, p. 14). Todavia, caso o
laudo definitivo indique resultado negativo, resta comprovada a auséncia de materialidade do
fato criminoso, devendo o acusado ser absolvido do crime previsto na Lei de Drogas

(BERTRAN; AMARAL; VELHO, 2019, p. 14).

Diante de tudo o que foi falado, o processo que trata de crimes envolvendo a Lei de
Drogas aparenta, na teoria ser célere, entretanto, na pratica a realidade do Brasil ¢ muito
diferente como se pode ver a seguir. De acordo com o Levantamento Nacional de Informagdes
Penitenciarias, realizadas entre o periodo de janeiro de 2020 a junho do mesmo ano, divulgado
no site do Departamento Penitenciario Nacional (DEPEN) (2020), o Brasil possui um total de
702.069% (setecentos e dois mil e sessenta e nove) individuos presos em unidades prisionais do
Brasil. Desse total, 209.257 (duzentos e nove mil e duzentos e cinquenta e sete) individuos, o
que representa 29,81% sao presos provisorios (DEPEN, 2020). O total de individuos presos em
unidades prisionais e outras prisoes atingiu foi de 759.518 (setecentos e cinquenta € nove mil,
quinhentos e dezoito) individuos (DEPEN, 2020). O total da populagdo prisional em junho
atingiu o valor de 753.966 (setecentos e cinquenta e trés mil novecentos e sessenta e seis)

individuos (DEPEN, 2020).

O DEPEN, no mesmo Levantamento Nacional de Informacdes Penitenciarias,
realizado entre os meses de janeiro e junho de 2020 trouxe dados em relacdo a quantidade de
incidéncias por Tipo Penal. De acordo com os dados de um total de 717.322 (setecentos e
dezessete mil e trezentos e vinte e dois) incidentes 202.214 (duzentos e dois mil e duzentos e

quatorze, o que representa 54,01%, dos Crimes Hediondos e Equiparado, correspondem a

25 Esse total inclui presos provisorios, presos que cumprem medidas de seguranga € tratamento ambulatorial, além
dos presos condenados que estdo no regime, fechado, semiaberto e aberto. Cabe destacar que alguns dados ndo
foram inseridos na contagem como por exemplo os presos que nao estdo tutelados pelos sistemas penitencidrios e
os dados fornecidos pelas unidades que fazem monitoramento eletrénico.
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crimes envolvendo Trafico de Drogas, que estdo estipulados no artigo 12 da Lei 6.368/1976 ¢
artigo 33 da Lei n°11.343/2006 (DEPEN, 2020). Desse modo, observa-se que grande parte dos
presos do Brasil, 54,01%, incluindo entre eles os provisorios, respondem por crimes
envolvendo a Lei de Drogas, atual — 11.343/2006 - ou antiga — 6.368/1976, o que demonstra a

morosidade do sistema judiciario criminal brasileiro.

Outro dado importante no que diz respeito ao tratamento destinado aos presos
provisorios em geral, incluindo aqueles que respondem por crimes envolvendo a Lei de Drogas,
se refere a superlotacdo do sistema carcerario. De acordo com o levantamento feito pelo
DEPEN (2020) para os mais de 700 mil individuos presos, a quantidade de vagas, 446.738
(quatrocentos e quarenta e seis mil setecentos e trinta e oito), que o sistema penitenciario
brasileiro possui demonstra-se insuficiente. Observa-se que de acordo com uma reportagem
publicada no site Agéncia Brasil em 2020, que fazia referéncia a dados estatisticos levantados
pelo DEPEN no ano de 2019, o diretor-geral do DEPEN, na época Fabiano Bordignon,
informou que o governo estava trabalhando para reduzir o déficit de vagas existentes no sistema
penitenciario (NASCIMENTO, 2020). Além de trazer a estimativa de que seriam criadas mais
20 mil vagas em 2020 e de que a estimativa era a cria¢ao total de 100 mil vagas até 2022

(NASCIMENTO, 2020).

Observa-se que o artigo 82 da Lei de Execugdes Penais (LEP) determina que os
estabelecimentos penais sdo destinados ndo s6 aos condenados, mas também aqueles
submetidos a medida de seguranga, aos presos provisorios e aos egressos (TAVORA, 2020, p.
1823). Desse modo, o tratamento fornecido aos presos condenados, no que couber, respeitado
o principio da individualizacao das penas, também ¢ aplicado aos presos provisorios. Além
disso, pode-se dizer, ainda, que por mais que os presos provisorios, ainda ndo tenham sido
condenados, estdo sujeitos as mesmas situacdes degradantes, que os que tiveram transito em
julgado da sentenca penal condenatéria (MOTA, 2018, p. 10). Situagdes estas que violam as
garantias minimas de qualquer individuo e que acabam prejudicando os seus direitos e deveres,
incluindo os previstos na LEP, que serdo expostos a seguir, tendo em vista que as situagdes
degradantes afastam a dignidade dos acautelados (MOTA, 2018, p. 10). A qual é assegurada
nao soO nas leis especiais, como a LEP, mas também como fundamento da na CRFB/1988, artigo
1°, inciso III, e diversos tratados internacionais, como o Pacto de San José da Costa Rica, artigo

5°,“6., que defendem a protecao desse direito inerente a todos os seres humanos.

Retomando o acautelamento dos presos provisorios no sistema penitencidrio brasileiro

a LEP traz no artigo 102 que a cadeia publica se destina ao acautelamento de presos provisorios
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(TAVORA, 2020, p. 1829). Diante disso, segundo o artigo 103 da LEP, cada comarca devera
possuir uma cadeia publica de modo a manter o preso préximo ao seu seio social e familiar,
além de atender ao interesse da Administragio da justica da seara criminal (TAVORA, 2020,
p. 1829). O artigo 84 da LEP determina também que o preso provisorio devera permanecer
separado do preso condenado, ou seja, aquele que teve sua sentenca penal condenatoria
transitada em julgado (TAVORA, 2020, p. 1830). O paragrafo 1° do artigo 84 da LEP traz a
estrutura de divisao dos presos provisorios, em seus incisos I, I e III, de acordo com os crimes
dos quais estdo sendo acusados (TAVORA, 2020, p. 1830). Desse modo, os acusados pela
pratica dos crimes descritos na Lei dos Crimes Hediondos (Lei 8.072/1990) e equiparados
(inciso I), como € o caso dos que estdo respondendo por trafico ilicito de drogas, serdao separados
dos acusados da pratica de crimes que envolvem violéncia ou grave ameaga a pessoa (inciso
IT), que por sua vez serdo separados dos acusados da pratica dos crimes ou contravengdes penais

nao elencados nos incisos I e II (inciso IIT) (TAVORA, 2020, p. 1830).

O artigo 31, paragrafo unico, da LEP estipula que diferente do condenado o preso
provisorio ndo esta obrigado a trabalhar e que caso o faca, esse trabalho s6 podera ser executado
no interior do estabelecimento prisional (TAVORA, 2020, p. 1838). O capitulo IV, Secdo I,
Dos Deveres, também traz no paragrafo inico, do artigo 39, a determinag@o que os incisos deste
artigo também se aplicam aos presos provisorios, no que lhes couber, ou seja, deveres que
também sdo impostos aos condenados (TAVORA, 2020, p. 1831). Sendo deveres dos
condenados o cumprimento fiel da sentenca, além do comportamento disciplinado (inciso I);
respeito a qualquer pessoa com que deva se relacionar, além da obediéncia ao servidor (inciso
IT); respeito e urbanidade com os demais condenados (inciso III); conduta oposta a movimentos
que envolvam subversdo da disciplina ou da ordem, ou fuga, sejam eles individuais ou coletivos
(inciso IV) (TAVORA, 2020, p. 1831). O dever exposto no inciso V traz a execucio de trabalho,
que ja foi abordada antes como sendo facultativo para o preso provisorio, além das tarefas e
ordens recebidas (TAVORA, 2020, p. 1831). Outros deveres sio a submissdo as sangdes
disciplinares que foram impostas (VI); indenizagdo a eventuais vitimas ou aos sucessores delas
(VII) além de indenizagdo prestada ao Estado, quando houver possibilidade, pelas despesas
decorrentes da manuteng¢ao, as quais serdo descontadas de forma proporcional da remuneragao
recebida pelo trabalho executado (VIII) (TAVORA, 2020, p. 1831). Por fim os deveres de
asseio pelo alojamento ou cela, além de higiene pessoal (IX) e de conservagdao dos objetos
destinados a uso pessoal (X) (TAVORA, 2020, p. 1830). Ressalta-se que os presos provisorios
estdo sujeitos a disciplina de acordo com o paragrafo unico, do artigo 44, da LEP (TAVORA,
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2020, p. 1840). Destacando-se o conceito de disciplina previsto no caput, do artigo 44, segundo
o qual consiste na colaboragdio com a ordem, na obediéncia as ordens dos agentes e as

determinagdes das autoridades, além do desempenho do trabalho (TAVORA, 2020, p. 1840).

O artigo 120 da LEP em seus incisos I e II traz alguns direitos dos presos provisorios
em relacdo a permissdo de saida, a qual é concedida pelo diretor do estabelecimento no qual o
preso esta acautelado de acordo com o paragrafo unico, do artigo 120, da LEP (TAVORA,
2020, p. 1877). A qual terd um prazo de permanéncia fora do estabelecimento estabelecido pelo
tempo necessario destinado a atender a finalidade da saida de acordo com o artigo 121 da LEP
(TAVORA, 2020, p. 1877). Desse modo, os casos de permissdo de saida previstos nos incisos
do artigo 120 serdo concedidas no caso de: doenca grave ou falecimento de coOnjuge,
companheira, descendente, ascendente ou irmao (I); ou no caso do custodiado necessitar de
tratamento médico nos termos do paragrafo tnico, do artigo 14, da LEP (II) (TAVORA, 2020,
p. 1877). Cabe ressaltar que o artigo 14 da LEP, que fala da assisténcia a satde, sofreu
alteragdes, desse modo, ele nao possui mais o paragrafo unico, todavia, ele possui outros trés
paragrafos, sendo que o paragrafo 1° foi vetado, restando apenas os paragrafos 2° e 3° vigentes.
O paragrafo 2°, do artigo 14, da LEP determina que se o estabelecimento prisional ndo possuir
aparelhamento para prover a assisténcia médica de que o preso necessita, essa assisténcia devera
ser prestada em local diverso, mediante a autorizagao do diretor do estabelecimento prisional
(TAVORA, 2020, p. 1836). O paragrafo 3°, do artigo 14 da LEP estd voltado ao
acompanhamento médico da mulher, principalmente em se tratando de pré-natal e de tratamento

pos-parto, o qual é extensivo ao recém-nascido (TAVORA, 2020, p. 1836).

Outros direitos que se aplicam aos presos provisorios, no que couber, de acordo com
o artigo 42 da LEP, estdo previstos no capitulo IV, Sec¢do II, Dos Direitos. O artigo 40 da LEP,
que faz “Dos Direitos” impde a todas as autoridades que respeitem nao s6 integridade fisica dos
presos provisorios como também a moral (TAVORA, 2020, p. 1831). Além disso, o artigo 41,
da LEP, traz em seus incisos outros direitos dos presos que serao apresentados a seguir, sendo
que alguns deles -V, X e XV- poderdo ser restringidos ou suspensos pelo diretor do
estabelecimento, mediante ato motivado (TAVORA, 2020, p. 1832-1833). Séo direitos trazidos
no rol de incisos do artigo 41 da LEP: vestiario e alimentagao suficientes (inciso I); atribui¢ao
de trabalho e sua respectiva remuneracao (inciso II); previdéncia social (inciso III); constitui¢ao
de peculio - poupanga (inciso IV) (TAVORA, 2020, p. 1832). Além de proporcionalidade na
distribuicdo do tempo destinado a recreagdo, descanso e trabalho (V); exercicio de atividades

desportivas anteriores, artisticas, intelectuais e profissionais, desde que elas sejam compativeis
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com a execucdo da pena (VI); assisténcia a saude, material, juridica, religiosa, social e
educacional (VII) (TAVORA, 2020, p. 1832). Direitos de: protegdo contra qualquer forma de
sensacionalismo (VIII), entrevista reservada e pessoal com o seu advogado (IX); direito de ser
visitado em dias determinados por companheira, conjuge, amigos e parentes (X); direito de ser
chamado pelo seu nome (XI) (TAVORA, 2020, p. 1832). Além de ser tratado de forma
igualitaria, salvo em relagdo as exigéncias decorrentes da individualiza¢do da pena (XII); ter
audiéncia especial com o diretor do estabelecimento; peticionar e representar a qualquer
autoridade, visando a defesa de direito (XIV) (TAVORA, 2020, p. 1832). Por fim sdo
assegurados os direitos de: ter contato com o mundo externo, por meio de leitura, da
correspondéncia escrita ou de outros meios que ndo comprometam os bons costumes e a moral
(XV) e de atestado de pena a cumprir, o qual deve ser emitido anualmente, sob pena de
responsabilizagdo da autoridade judicidria que ¢ a competente (XVI) (TAVORA, 2020, p.
1832).

Em relagdo ao direito previsto no inciso VIII, do artigo 41, da LEP ¢ necessaria uma
explicacdao mais aprofundada, pois o seu desrespeito pode acarretar a tipificagao pelo crime de
abuso de autoridade previsto no artigo 28, da Lei 13.869/2019 (TAVORA, 2020, p. 1832).
Observa-se que o processo penal, em razdo de sua natureza penal, ¢ mais passivel de ser
polemizado socialmente em comparacao aos demais ramos do direito (CHOUKE, 1995, p. 83).
A infracdo penal ultrapassa o espago decisorio do sistema judiciario, adentrando em outros
campos como o da imprensa, as quais possuem influéncia consideravel nas reformas
momentaneas do sistema juridico penal (CHOUKE, 1995, p. 83). Um exemplo disso ¢ o Pacote
Anticrime, um projeto que demonstra seu “puro populismo” (ARAUJO, 2019) penal, pois nio
considerou o ordenamento juridico como um todo e entregou ao judiciario leis que a sociedade
queria que existissem (ARAUJO, 2019). Observa-se, também, que por conta desse populismo
penal, que vigora atualmente no Brasil, de forma irracional, ndo se pode admitir que os presos
sejam constrangidos a mostrar suas faces nas famigeradas “apresentacoes a policia” (LIMA,
2020, p. 153). Apresentacdes essas que servem para satisfazer o interesse dos meios de
comunica¢do midiaticos, que buscam potencializar a elevacdo dos indices de audiéncia,
aumentando o valor dos espagos publicitarios comercializados e despertando, juntamente, o
interesse da sociedade (LIMA, 2020, p. 153). Ressalta-se que essa pratica, que expde o preso
ou sujeito passivo de acdes penais, geralmente sdo praticadas com a intengcdo de atender
interesses de cunho pessoal dos agentes publicos, que buscam pela publicidade ostensiva do

caso promover sua autopromocao (LIMA, 2020, p. 153). Desse modo, o fato de uma pessoa
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estar sob a custddia do Estado ndo autoriza que essa seja livremente exibida perante a sociedade

como uma espécie de animal que acaba de ser capturado (LIMA, 2020, p. 153).

A sociedade desejava amedrontar os criminosos, por meio de leis, pois a mesma esta
cansada do caos do sistema prisional brasileiro ¢ da corrup¢io do setor publico (ARAUJO,
2019). Todavia, essa desconsideracdo do ordenamento juridico para a criacdo de leis penais,
torna incompativel a aplicacdo das mesmas na realidade brasileira (CHOUKE, 1995, p. 83). Ao
ndo se visualizar de maneira totalitdrio o sistema judiciario brasileiro, que ¢ viciado,
tendencioso e burocratico, reformando as partes necessarias, a aplicacdo de mudangas trazidas
pelo Pacote Anticrime ndo terd efeitos significativos (ARAUJO, 2019). As melhorias
necessarias no sistema de justica penal brasileiro dificilmente nascerdo do Judiciario, sendo
uma tarefa do Executivo criar politicas publicas com essa finalidade, ao invés de leis para esse
fim (ARAUJO, 2019). Observa-se que no padrdo inglés a imprensa encontra se distante do
processo de investigacdo, estando impossibilitada de criar sobre a figura do suspeito um
prejulgamento, ou seja, sua objetificagao, e assegurando a ele seus direitos, principalmente o
de intimidade, o que ndo ocorre no Brasil (CHOUKE, 1995, p. 93). Na sociedade brasileira o
suspeito era odiado antes mesmo de ser réu de uma agdo penal, demonstrando a ruina da
aplicacdo do principio da inocéncia na esfera do sistema penal brasileiro (CHOUKE, 1995, p.

93).

A disseminagdo dos discursos que fortalecem o sistema penal brasileiro tem como
causa a influéncia das midias sensacionalista como as da TV aberta, que busca aumentar a
audiéncia, transmitindo ao vivo momentos de acdes policiais, como: flagrantes de prisoes,
entrevistas com suspeitos detidos, perseguigdes policiais (MIRANDA, 2020). A consequéncia
disso ¢ um alarde gerado pela midia na sociedade, diante da adultera¢do dos dados reais da
sociedade, com escopo de vender noticias relacionadas a crimes, as quais sdo consideradas
rentaveis nesse ramo (MIRANDA, 2020). Ademais, com o fortalecimento dos discursos de
tolerancia zero em relacao a criminalidade, a Lei 13.869/2019 foi instituida com o escopo
imediato de tentar reprimir, até de uma forma simbdlica, atos ilegais praticados por agentes
publicos (MIRANDA, 2020) e de forma mediata tentou reduzir a evidente desigualdade social

de classes existente no processo de criminalizagdo brasileiro (MIRANDA, 2020).

Diante dessa realidade o diploma legal trazido no artigo 13, da Lei de Abuso de
Autoridade, visa incriminar a conduta dos agentes publicos que permitem e, as vezes, até
incitam que os veiculos de comunicagdo em massa, como as emissoras de TV, divulguem a

imagem de suspeitos e réus, promovendo um juizo de valor negativo, em rede nacional, sobre
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a figura deles (MIRANDA, 2020). Deve-se ressaltar que a exposi¢do dos sujeitos passivos dos
crimes nos meios de comunica¢do, mesmo que nao tenha sido desenvolvida com violéncia ou
grave ameaga, pela autoridade coatora restara configurada a reducdo de capacidade de
resisténcia (MIRANDA, 2020). Isso resulta, pois ¢ dificil romper a custodia do agente passivo
pelas for¢as do Estado, que detém o monopolio da violéncia, da implacavel diminui¢do da
capacidade e do poder de resistir, o qual nem sempre esté atrelado a utiliza¢dao de violéncia ou

grave ameaca por parte dos agentes do Estado (MIRANDA, 2020).

Cabe destacar que a nova Lei de Abuso de Autoridade — Lei 13.869/19 — em seu artigo
13, retoma a tipificacdo do constrangimento ao preso ou ao detento prevista na lei anterior n°
4.898/65, no artigo 4°, alinea “b” (MIRANDA, 2020). Essa nova lei que substituiu a Lei n°
4.898/65, a qual produziu efeitos por mais de 55 anos e que por ser menos taxativa provocava
uma maior inseguranca juridica, diante do seu contetido vago e impreciso?®, e um temor dos
agentes publicos em aplica-las a certas classes dominantes (MIRANDA, 2020). O artigo 13, da
Lei 13.869/19, tipifica, de forma mais taxativa, a conduta praticada por agente publico que
constrange o preso ou o detento: exibindo o seu corpo ou parte dele a curiosidade ptblica- inciso
I; submetendo a situagdes vexatdrias ou constrangimentos ndo autorizados pela lei — inciso II;
e até mesmo o constrangendo a produzir provas contra si ou terceiro — inciso Il (MIRANDA,
2020). A curiosidade publica, destacada no inciso I, abarca, também, os programas de televisao,
que buscam explorar os crimes, provocando um verdadeiro sensacionalismo sobre os mesmos

(MIRANDA, 2020).

Observa-se que quando a lei fala de “curiosidade publica”, no inciso I, ela se refere a
uma exibi¢do do preso ou do detento sem uma finalidade especifica ou desprovida de interesse
publico (LESSA, 2020). Uma exibi¢do que busca, tdo somente, entregar a braveza popular
imagens do sujeito e a descri¢do do fato pelo qual estd sendo investigado (LESSA, 2020) A
curiosidade publica, desse modo, esta ligada ao ato de se revelar a imagem do preso, perante
uma populacdo curiosa e que deseja vinganga, ou simplesmente na exposi¢dao indevida, do
mesmo, para satisfazer a curiosidade da imprensa sobre a identidade de quem esta acautelado

pelo Estado (CUNHA; GRECO, 2020, p. 131)

26 Redagdo do artigo 4°, alinea “b> da Lei n° 4.898/65: “b) submeter pessoa sob sua guarda ou custddia a vexame
ou a constrangimento nao autorizado em lei”;
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Essas publicacdes sdo permitidas de acordo com o caput, do artigo 20, do Codigo Civil
vigente (OLIVEIRA; LEITAO JUNIOR, 2020). O qual estipula que (DISTRITO FEDERAL,
2002):

Art. 20. Salvo se autorizadas, ou se necessarias a administragao da justica ou
a manutencao da ordem publica, a divulgagdo de escritos, a transmissao da
palavra, ou a publicacdo, a exposi¢do ou a utilizagdo da imagem de uma
pessoa poderdo ser proibidas, a seu requerimento e sem prejuizo da
indeniza¢do que couber, se lhe atingirem a honra, a boa fama ou a
respeitabilidade, ou se se destinarem a fins comerciais [...].

Diante disso, apenas uma explicacdo deve ser observada, a de que existe uma nitida
disting@o entre o interesse publico, o qual se baseia na manutencdo da ordem publica e da
necessidade de administracdo da justica, e a curiosidade publica (OLIVEIRA; LEITAO
JUNIOR, 2020). Sendo o interesse publico o elemento necessario para que seja permitida a
divulgacdo de imagens de pessoas acauteladas pelo Estado ou que sejam alvo de ac¢des por parte
dos orgios de seguranga publica (OLIVEIRA; LEITAO JUNIOR, 2020). Ressaltasse a
divulgacao diaria de imagens de presos, foragidos da justica ou evadidos de presidios, com a

finalidade de atender ao interesse publico ou manter a ordem publica, respectivamente

(OLIVEIRA; LEITAO JUNIOR, 2020)

Além disso, essa Lei trouxe também como elementares dos crimes a violéncia, grave
ameaga ou a reducdo da capacidade de resisténcia do sujeito passivo, sendo ele o preso ou o
detento, entendidos como pessoa sob custodia de autoridades publicas, que teve seu direito de
ir e vir limitado pelo Estado Nacional (MIRANDA, 2020). A Lei 13.869/19, no paragrafo 1°,
do artigo 1°, exige para a sua aplicacdo uma finalidade especifica do agente, seja ela: prejudicar
outrem, beneficio proprio ou de terceiro, mero capricho ou, at¢ mesmo, satisfagdo pessoal
(MIRANDA, 2020). Observa-se, que a finalidade de prejudicar outrem pode ser provada
facilmente diante das exposi¢des transmitidas nos meios de comunicacao social, como jornais
e programas televisivos, que conseguem abranger uma massa de pessoas, chamada de audiéncia
(MIRANDA, 2020). Esses programas e jornais costumam exibir a imagem da pessoa, que esta
sendo investigada ou ré em processo criminal, usando algemas em frente a painéis de
identificacdo, dela sendo acompanhada por agentes de policia e algumas vezes até obrigadas a
dar entrevista a emissoras (MIRANDA, 2020). Desse modo, os agentes publicos, que permitem
0 acesso a figura do investigado ou acusado, e os meios de comunicagao social corroboram para
o etiquetamento do suposto culpado, o desumanizando, antes mesmo do transito em julgado da

sentenca penal condenatoria (MIRANDA, 2020). Além de estarem submetidos a tipificagdo
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criminal prevista no artigo 28, da Lei de abuso de autoridade, a qual estipula que ¢ crime

(TAVORA, 2020, p. 1832):

Art. 28. Divulgar gravacao ou trecho de gravac¢ao sem relacdo com a prova
que se pretenda produzir, expondo a intimidade ou a vida privada ou ferindo
a honra ou a imagem do investigado ou acusado: Pena - detengdo, de 1 (um) a
4 (quatro) anos, e multa.

A respeito do etiquetamento de acordo com a abolicionista Maria Licia Karam esse
etiquetamento, que demoniza os individuos, que estdo sendo processados e condenados, ¢ feito
preferencialmente em relagdo aos individuos que sdo mais desprovidos de poder, os
vulnerdveis, marginalizados e excluidos (2008, p. 25). Os individuos sao etiquetados como:
(KARAM, 2008, p. 25) “criminosos” — assim cumprindo o papel do “outro”, do “mau”, do
“perigoso” e, agora, do “inimigo” (KARAM, 2008, p. 25). A abolicionista ainda aponta o
entendimento de Zaffaroni de que o sistema penal procede como uma espécie de epidemia, que
afeta preferencialmente, os individuos que possuem defesas mais baixas (KARAM, 2008, p.
25). Diante disso, a expansdo do direito penal econdmico, além da ampla criminalizagdo de
condutas, que teve notavel expansao em meados da década de 80 do século passado, ndo deixa
davidas de como atua preferencialmente o sistema penal no que diz respeito a crimes que
atingem bens juridicos protegidos de natureza coletiva e institucional (KARAM, 2008, p. 25-
26). A abolicionista também alega ser dispensavel estaticas que demonstram a preferéncia do
sistema penal, pois seria evidente, no Brasil, de acordo com censos periddicos fornecidos pelo
Ministério de Justica, de que 90% a 95% dos internos do sistema penitencidrio brasileiro sdo
pobres (KARAM, 2008, p. 26). Desse modo, ¢ desrazodvel a atribui¢ao do atributo negativo do
status de criminoso, por exemplo, aqueles que, preferencialmente, sdo considerados poderosos
(KARAM, 2008, p. 27).

Retomando os direitos daqueles que tiveram sua liberdade cerceada pelo Estado
(TAVORA, 2020, p. 1831) ¢ importante mencionar o direito da mulher gravida de durante os
atos preparatorios médico-hospitalares, incluindo esses: a realizacdo do parto, o trabalho de
parto em si e o periodo puerpério imediato, nio ficar algemada (TAVORA, 2020, p. 1832).
Além do direito previsto no artigo 43 da LEP de que os acautelados possam contratar médicos
de sua confianga pessoal, seja ele internado ou submetido a tratamento ambulatorial, por seus
dependentes ou familiares, para que acompanhe e oriente o tratamento (TAVORA, 2020, p.

1833).
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E possivel ver que a LEP elenca diversos direitos das pessoas presas, entretanto, a
realidade se mostra muito mais problematica. A alimentagdo precdria, a superlotagdo do sistema
prisional carcerario, a insuficiéncia de elementos necessarios para os apenados, como
assisténcia médica, materiais destinados a higiene pessoal sdo alguns dos problemas existentes
nos sistemas prisionais espalhados pelo Brasil (MACHADO; GUIMARAES, 2014, p. 566).
Atualmente, o Estado brasileiro demonstra, muitas vezes, uma reluzente omissdo perante a
situagdo cadtica do nosso sistema prisional, a qual esta se agravando ainda mais (MOTA, 2018,
p- 10). Além de um abandono e um descaso do poder publico com a populagado carceraria, que
j& vem se alongando durante anos e agravando ainda mais a desordem existente no sistema
prisional do pais (MACHADO; GUIMARAES, 2014, p. 566). E dever do Estado garantir aos
acautelados no sistema prisional brasileiro os direitos descritos na LEP, todavia, a atuagao do
mesmo estd se demonstrando minima (MOTA, 2018, p. 33). Observa-se cada vez mais que a
estrutura do sistema prisional estd voltada apenas para o castigo, e que os direitos dos presos
previstos estdo sendo descumpridos de forma reiterada (NOVO, 2017). Diante disso, ¢
necessario que os direitos e deveres previstos na teoria, no papel, passem a ser efetivados, na
pratica pelo Estado, o que ndo esta ocorrendo de forma satisfatoria (MOTA, 2018, p. 10). Desse
modo, conclui-se que o tratamento dado ndo so6 aos presos condenados, como aos presos
provisorios, incluindo os que estdo sendo processados por crimes tipificados na lei 11.343/2006,
¢ moroso, além de ser degradante em algumas situagdes diante da omissdo do Estado no
asseguramento dos direitos da pessoa presa, como a dignidade, e do superlotamento do sistema

carcerario.
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CONSIDERACOES FINAIS
Esse trabalho permitiu analisar a aplicagao do Principio do Contraditorio no Inquérito
Policial, bem como compreender a importancia do Laudo Definitivo Toxicoldgico pericial para
a aplicagdo da prisao provisoria para aqueles que sao suspeitos, indiciados ou até mesmo réus
em processos que envolvem a Lei 11.343/2006, de forma a evitar que pessoas sejam presas com

base no teste preliminar que ¢ conhecidamente falho.

Concluimos, apds trabalhar o conceito dos institutos “Natureza Juridica”, “Inquérito
Policial” e “Principio do Contraditério”, que a natureza juridica do Inquérito Policial, que o
denomina como sendo um procedimento administrativo, ¢ a principal tese utilizada por alguns
doutrinadores para combater a aplicacao do principio do contraditorio nessa fase processual.
Além disso, demonstramos que as caracteristicas do Inquérito Policial influenciam na aplicagao
do Principio do Contraditorio de forma direta ou indireta ou até mesmo sustentando a
argumentacao daqueles que consideram que aplicar o principio do contraditorio na fase pré-
processual ¢ desnecessaria. Ademais, demonstramos as excecdes pré-existentes e as
adicionadas pelo Pacote Anticrime, a inaplicabilidade do principio do contraditorio na fase pré-

processual para alguns individuos especificos.

Foi demonstrado que apesar do Pacote Anticrime, Lei 13.964/2019, buscar aperfeigoar
as leis penais em seu aspecto penal e processual, o mesmo nao ¢ perfeito. Ele esta com alguns
dispositivos suspensos e trouxe inovagdes, inclusive para Lei 11.343/2006, que se mostram
ineficazes diante da realidade brasileira e retrocedendo no que diz respeito a aplicagao da Teoria
da Prevencao Geral Negativa como forma de reduzir a criminalidade do pais. Além disso, apos
trabalharmos a histéria da origem da Lei de Drogas, visualizamos que a Cadeia de Custodia,
inovacao trazida pela cadeia de custodia, gera um impacto direto na atuagdo dos peritos e das
autoridades, que trabalham com as substincias supostamente entorpecentes. Ademais,
visualizamos que os principios constitucionais e processuais penais regem nao so6 as medidas
cautelares impostas aos acusados como também a liberdade dos mesmos, nao sendo a prisao

provisdria uma ofensa ao principio da inocéncia no ordenamento juridico atual.

Além disso, demonstramos que a ndo aplicagdo do principio do contraditério no
Inquérito Policial ¢ um problema, que alimenta as condutas arbitrarias do Estado, e que as
inser¢des de garantias constitucionais no curso das investigagdes em sede policial representam
um avanco na constru¢do de um processo penal garantista. Ademais, expomos, com base em
casos reais, o fato de ser um problema decretar a prisdo cautelar com base no laudo provisorio,

que pode apresentar resultados falso-positivos e ensejar a prisao de alguém. Além de
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demonstrarmos que o Brasil ndo possui ainda uma estrutura e recursos que permitam uma
pericia aprimorada, com técnicas mais seletivas, o que torna mais necessaria a exigéncia de um
laudo definitivo para se comprovar a materialidade de um crime da Lei de Drogas. Além de ser
mais vantajoso tendo em vista a diminui¢ao dos erros cometidos pelo judiciario, que acarretam
processos de indenizacdo contra o Estado, prejuizos aqueles que sofrem com as medidas
cautelares de prisdo e deixam marcas em quem nunca deveria ter passado pelo sistema
carcerario brasileiro. Ademais, diante do que foi trabalhado ¢ possivel vislumbrar que o
tratamento dado ao preso no Brasil, seja o condenado ou o provisodrio, ¢ degradante, desumano

diante da superlotacdo do sistema carcerario e da morosidade da justica criminal.

Por fim, como se pode perceber o conteudo tratado neste trabalho ¢ muito amplo, nao
tendo o fim em si mesmo. O que foi demonstrado ¢ apenas a superficialidade do problema
existente na realidade da policia judiciéria brasileira e do sistema de justica criminal, que deve
ser observado de forma mais profunda em futuros trabalhos. Além disso, a justi¢a criminal deve
ser modificada por meio do melhoramento dos instrumentos utilizados pela pericia para
deteccao de drogas e por meio da implementagao do Contraditdrio na fase do Inquérito Policial

visando impedir possiveis atos arbitrarios praticados pelo Estado.
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