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“MAKING A DRUG DEALER”: O IMPACTO
DOS DEPOIMENTOS POLICIAIS E OS
EFEITOS DA SUMULA N° 70 DO TJR] NA
CONSTRUCAO DO CASO RAFAEL BRAGA
“MAKING A DRUG DEALER”: THE IMPACT OF POLICE
TESTIMONIES AND JUDICIAL PRECEDENTS ON THE
DEVELOPMENT OF RAFAEL BRAGA’S CASE
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RESUMO: A partir da analise da sentenga penal que condenou
Rafael Braga pelos crimes de trafico de drogas e de associagdo ao tra-
fico, o artigo problematiza, em primeiro lugar, os requisitos gerais
de validade para aplicacao da Simula n° 70 do TJR], que versa sobre
a admissibilidade de condenagio criminal com base exclusivamente
em depoimentos policiais; e, em segundo, a qualidade do argumen-
to judicial e a sua (des)conformidade com os pressupostos legal e
constitucional para valoragao da prova no processo penal.

PALAVRAS-CHAVE: Trafico de drogas; depoimento policial; pro-
va; politica criminal; Rafael Braga.

ABSTRACT: Through the analysis of the criminal decision that con-
demned Rafael Braga for the crimes of drug trafficking and associa-
tion with trafficking, this article analyses (a) the validity of general
requirements for the application of the judicial precedents which
considers the admissibility of criminal conviction based solely on
police testimony, and (b) the quality of the judicial argument and
its compliance or not with legal and constitutional requirements to
assess evidence in criminal procedure.
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niincia e os fundamentos da condenacao de Rafael Braga; 2 Conde-
nagao fundada exclusivamente nos depoimentos dos policiais mili-
tares. Sumula n° 70 do TJR]: argumento de sustentagao da decisao;
Consideragdes finais; Referéncias.

INTRODUCAO

1. O presente artigo reproduz, praticamente na integra, a primeira parte
do parecer que elaboramos sobre o juizo de imputagao na sentenca condenatoria
proferida contra Rafael Braga no Processo Criminal n® 0008566-71.2016.8.19.0001,
da 39* Vara Criminal da Comarca do Rio de Janeiro'. O parecer foi redigido ap6s
consulta formulada pelos Advogados Carlos Eduardo Cunha Martins Silva,
Ednardo Mota de Oliveira Santos, Joio Henrique de Castro Tristao Soares e
Lucas da Silveira Sada, que atuam na defesa de Rafael Braga Vieira (Rafael
Braga) por meio do Instituto de Defensores de Direitos Humanos (IDDH).

Rafael Braga foi denunciado como incurso nos tipos penais dos arts. 33 e
35 da Lei n° 11.343/ 2006, na forma do art. 69 do Cédigo Penal. A sentenga julgou
procedente a pretensdo punitiva e condenou o réu, em 20.04.2017, as penas de 11
(onze) anos e 3 (trés) meses de reclusao e ao pagamento de 1.687 (um mil seiscen-
tos e oitenta e sete) dias-multa.

A consulta formulada pelo IDDH foi delimitada nas implicagdes da deci-
sdo nos campos do direito penal e processual penal e referiu (primeiro) os requi-
sitos de validade para a aplicagdo da Siimula n° 70 do TIR] (“O fato de restringir-se a
prova oral a depoimentos de autoridades policiais e seus agentes nao desauto-
riza a condenagao”); e (segundo) os critérios de imputacdo e ao juizo de tipicidade dos
arts. 33 e 35 da Lei n° 11.343/2006.

O estudo ¢ relativo, portanto, ao primeiro problema apresentado, mate-
rializado em duas questdes especificas, cujas respostas serao apresentadas em
forma de conclusao: (primeira) Quais os pressupostos de validade para a aplicagdo da
Sumula n® 70 do TJR]?; (segunda) No caso concreto (sentenca condenatdria de Rafacl
Braga), a aplicagio da Stimula n° 70 do TJR] respeitou os pressupostos legal e constitu-
cional de validade da prova?

1 >mqmn_mnm.:.5m a d.ﬂmmu.g&m Renata Saggioro Davis (UER]), pela pesquisa jurisprudencial,
a m‘nma.ma_nm Mariana Ferreira (UFR]), pela organizacao inicial da pauta de trabalho e pelos
primeiros contatos com os advogados do Instituto de Defensores de Direitos Humanos

(IDDH).
46

Revista pe Estunos CrimiNals mi
Janeiro/Margo 2018 _

A IMPUTACAO E O JUiZO DE TIPICIDADE: A DENUNCIA E OS
DAMENTOS DA CONDENAGAO DE RAFAEL BRAGA

2. Rafael Braga foi denunciado pelo Ministério Pablico do Rio de Janeiro
incurso no art. 33 da Lei de Drogas, porque, em 12 de janeiro de 2016, por
lta das 9 horas, na Rua 29, no interior da comunidade Vila Cruzeiro, Complexo
 Alemao,

com consciéncia e vontade, trazia consigo, com finalidade de tréfico, 0,6g (seis
decigramas) da substincia entorpecente Cannabis Sativa L., acondicionados
em uma embalagem plastica fechada por né, bem como 9,3g (nove gramas
e trés decigramas) de Cocaina (p6), distribuidos em 06 capsulas plasticas in-
colores e 02 embalagens plasticas fechadas por grampo, contendo a inscrigdo
“CV-RL/PO 3/COMPLEXO DA PENHA”", tudo sem autorizagdo e em desa-
cordo com determinagao legal e regulamentar.?

. Narra a dentincia que, nas mesmas condigoes de tempo, lugar e forma de
, igualmente agindo com consciéncia e vontade, Rafael Braga estaria “[...]
ciado a outros individuos nao identificados, todos subordinados a fac¢ao cri-
a que domina o trafico de drogas na comunidade, para o fim de praticar,
adamente, o crime previsto no art. 33 da Lei n° 11.343/2006", delito previs-
art. 35 da Lei de Drogas.

Conforme a narrativa apresentada pela acusacao, Policiais Militares da 7°
do 16° Batalhao da PMER], em operagdo no interior da comunidade, foram
rmados por um morador de que um homem estaria “portando entorpecente
a intencao de comercializa-lo” (fls. 01 da sentenca). Assim, ao realizarem di-
cia ao local, “os agentes visualizaram o denunciado Rafael Braga Vieira em
er de uma sacola de contetdo suspeito”, e que “[...] ao perceber a presenca
agentes da lei, o denunciado tentou se desfazer do material, arremessando
‘referida sacola ao solo”*. Na sacola teriam sido apreendidos a droga referida e
N morteiro.,

Instrufram o processo os autos de apreensao e os laudos (prévio e defi-
vo) da droga e do morteiro. Na instrucdo judicial, foram ouvidas 2 (duas)
emunhas arroladas pela acusagdo, 2 (duas) testemunhas referidas e 1 (uma)
munha de defesa.

U

Processo Criminal n® 0008566-71.2016.8.19.0001, 39* Vara Criminal da Comarca do Rio
Janeiro, Sentenca Condenatoria, fl. 01.
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3. Ap6s as alegacdes da acusagao e da defesa, 0 ?_mmm.ou. proferiu sentenca,
condenando Rafael Braga nos termos da denuncia. Na anadlise do mérito, funda-

- . i eguem.
mentou o0 juizo condenatorio nas premissas que s gu

Imputacio do artigo 33 da Lei n° 11.343/2006

Tipicidade objetiva (materialidade): (a) laudos toxicologicos - m.wmmwmao de
ser a substancia apreendida droga licita; (b) prova testemunhal - depoimento dos
policiais do 16° BPMER]; (c) acondicionamento da droga - embalagens apreendi-
das que continham a inscricao “CV” (“Comando Vermelho”), sendo de conheci-
mento geral que aquela localidade seria dominada pelo “Comando Vermelho”;
(d) acondicionamento da droga (segue) - substancias entorpecentes encontravam-se
fracionadas, o que indicaria estarem prontas para mercancia; e (e) local - ponto
de venda conhecido.

Entrelacando os argumentos, conclui o magistrado que “por consequén-
cia, levando-se em conta a quantidade de droga apreendida, forma de acondi-
cionamento e local da apreensao, resta inquestiondvel que a substancia entorpe-
cente destinava-se a traficancia, portanto, ndo tenho qualquer divida quanto a
adequacao do fato ao tipo penal previsto no art. 33 da Lei de Toxicos™.

Tipicidade subjetiva (dolo)

Extraida das demais provas de corroboragao da tipicidade objetiva: “Dolo-
sa, assim, a conduta do agente, eis que subjetivamente se conduziu a vulnerar o
art. 33, caput, da Lei n® 11.343 /2006, visto que trazia consigo, para fins de mercan-
cia, sem autorizagao legal ou regulamentar, as drogas descritas na dentincia”".

Autoria

(a) Prisdo em flagrante; (b) depoimentos policiais: narrativa apresentada pelos
policiais do 16° BPMER], que realizaram o flagrante, versdes consideradas har-
moénicas; (c) depoimento da testemunha de defesa: apontado como isolado no contex-
to probatério e invalidado em razdo de a testemunha ser considerada “amiga”,
em razao de frequentar a casa da genitora do acusado.

Apos reproduzir os depoimentos prestados em juizo, o julgador, apoian-
do-se na Sumula n° 70 do TJR], disse que,

5 Idem, fl. 03.
6 Idem, fl. 07.
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nos depoimentos policiais acima mencionados, nada ha que elida a veracidade
das declaracoes feitas pelos agentes publicos que lograram prender o acusado
em flagrante delito. Nao ha nos autos qualquer motivo para se olvidar da pa-
lavra dos policiais, eis que agentes devidamente investidos pelo Estado, cuja
credibilidade de seus depoimentos é reconhecida pela doutrina e jurisprudén-
cia. Os testemunhos dos policiais acima referidos foram apresentados de forma
coerente, neles inexistindo qualquer contradicdo de valor, ja estando superada
a alegacao de que uma sentenga condenatéria nao pode se basear neste tipo de
prova.’

Imputagdo do artigo 35 da Lei n°® 11.343/2006

Tipicidade objetiva (materialidade)

: (@) Credibilidade dos depoimentos policiais: declaragdes “valiosas” prestadas
elos policiais militares que diligenciaram o flagrante (Pablo Vinicius Cabral e
tor Hugo Lago) - “os depoimentos prestados em juizo pelos policiais milita-
responséveis pela prisdo do acusado merecem credibilidade, porquanto se-
s e coerentes, guardam afinidade com a realidade fética trazida no contexto
obatério. Ademais, nao ha qualquer motivo nos autos capaz de macular a isen-
dos mesmos como testemunhas”®; (b) inscricao “CV” nas embalagens que
am maconha e cocaina, situagdo que indicaria a estabilidade do vinculo
ciativo; e (c) fracionamento da droga, o que evidenciaria a destinagdo para

Conclui o julgador que,

dessa forma, restou inequivoca a estabilidade do vinculo associativo para a
prética do nefasto comércio de drogas, sendo certo que a facgao criminosa “Co-
mando Vermelho” é quem domina a pratica do trafico na localidade conhecida
como “sem terra”, em que o réu foi preso, situada no interior da Vila Cruzeiro.
Por outro lado, a regra de experiéncia comum permite concluir que a ninguém
é oportunizado traficar em comunidade sem integrar a fac¢ao criminosa que ali
pratica o nefasto comércio de drogas, sob pena de pagar com a prépria vida.
Portanto, ndo poderia o réu atuar como traficante no interior da Comunidade
Vila Cruzeiro, sem que estivesse vinculado a fac¢ao criminosa “Comando Ver-
melho” daquela localidade.’
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Tipicidade subjetiva (dolo)

Apontada apenas no sentido de referendar a tipicidade objetiva: “Assim

dolosa a conduta do agente, eis que subjetivamente se conduziu a vulnerar
art. 35 da Lei n° 11.343/2006, eis que se associou de forma estdvel e permanente
para a pratica de tréfico de entorpecentes, conforme descrito na dentncia” .

Autoria

Fundada basicamente na prova oral (depoimentos policiais), nos termos
da argumentacao da definicdo da autoria do art. 33 da Lei de Drogas - “no que
tange a autoria, a mesma é certa quanto ao acusado. Sob o crivo do contraditério
foi produzida a prova oral formadora da convicgdo acerca da existéncia da con-
duta imputada ao réu, eis que estava associado para a pratica do crime de tréfico
de drogas”™"'.

O julgador considerou robusto o conjunto probatério em desfavor de
Rafael Braga no que diz respeito aos delitos de trafico e associacao para o tréfico,
condenando-o nas sangdes dos arts. 33 e 35 da Lei n® 11.343/2006. Ato continuo,
fixou a pena-base em 6 (seis) anos de reclusao e 700 (setecentos) dias-multa.

2 CONDENACAO FUNDADA EXCLUSIVAMENTE NOS
DEPOIMENTOS DOS POLICIAIS MILITARES. SUMULA N° 70 DO
TJRJ: ARGUMENTO DE SUSTENTACAO DA DECISAO

4. Embora sejam notorias as fragilidades em relacao ao juizo de tipicidade
que condenou Rafael Braga pelos delitos de trafico e de associagao ao trafico -
temas que foram abordados na segunda parte do parecer e que nao esta repro-
duzida neste artigo -, é possivel notar, pela fundamentacao judicial exposta, que
o pilar de sustentagao da sentenga ¢ a credibilidade aferida aos depoimentos dos policiais
que realizaram a prisio em flagrante.

Nota-se da narrativa exposta pela acusagdo, a qual o magistrado adere
para formar o juizo condenatério, que a palavra dos policiais do 16° BPMER]
(primeiro) valida a existéncia de informante que indica a pratica de trafico de dro-
gas na regiao e (segundo) confirma a realizacio do comércio ilegal de droga por
Rafael Braga.

10 Idem, fl. 08.
11 Idem, fl. 08.
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A questao da autoria - e parte substancial do debate sobre a materialida-
de - restringe-se, pois, a validade dos depoimentos policiais como suficientes
para a emissao do juizo condenat6rio. Nao por outra razio, o julgador sustenta o
argumento na Sumula n° 70 do TJR], a partir de duas premissas: (primeira) a pre-
suncao de regularidade per se que o exercicio do cargo ptblico detém - no caso, a
palavra dos policiais teria fé publica e somente poderia ser refutada se apresen-
tadas provas pela defesa de Rafael Braga que fossem suficientes para demonstrar
mé-fé (“nao ha nos autos qualquer motivo para se olvidar da palavra dos poli-
ciais, eis que agentes devidamente investidos pelo Estado, cuja credibilidade de
seus depoimentos é reconhecida pela doutrina e jurisprudéncia”)'?; e (segunda) a
coeréncia (auséncia de contradi¢do) entre os depoimentos dos policiais, embora
ndo tenham sido os tinicos tomados em juizo (“os testemunhos dos policiais aci-
ma referidos foram apresentados de forma coerente, neles inexistindo qualquer
contradigao de valor”)". Os argumentos foram apresentados em relagdo ao crime
de trafico e referidos, posteriormente, de forma sintética e remissiva, quando da
analise da autoria do crime de associagdo ao tréafico.

5. A presungio de regularidade dos atos dos agentes dos Poderes Piiblicos, que
fundamenta a Siimula n” 70 do TJR] e sustenta o julgado em andlise, é um dos
pressupostos da Administragdo Piblica nos Estados de Direito. Se o art. 37, caput,
da Constituicao estabelece que a Administragao Publica obedecera aos principios
da legalidade, da impessoalidade, da moralidade, da publicidade e da eficiéncia,
a decorréncia imediata é a de que os atos administrativos gozam de presungdo de
legalidade, legitimidade e veracidade.

J.]J. Gomes Canotilho e Vital Moreira enfatizam que essa vinculagdo a cons-
titucionalidade e a legalidade submete a atividade administrativa aos principios
da igualdade, da proporcionalidade, da justica e da imparcialidade'*, Nos termos
propostos por Ayres Brito, nos Comentidrios a Constituigdo do Brasil,

dizer que a lei é o primeiro dos principios regentes da administragao publica,
mas nao o tnico (6bvio), é dizer que o Direito especificamente aplicavel a esse
tipo de administragao comega com a lei, mas nao termina com ela. O Direito

ainda se manifesta em cada qual dos modos obrigatérios de aplicar a lei, que
sdo os principios da impessoalidade, moralidade, publicidade e eficécia.

12 Idem, fl. 06.
13 Idem, fl. 06.
14 CANOTILHO, J. ]. Gomes; MOREIRA, Vital. Fundamentos da Constituigio do Brasil. Coimbra:
Coimbra, 1991. p. 228.
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Segue o autor sustentando que “a Administracdo Puablica somente alcanga
o0 patamar da legitimidade plena quanto aos seus meios ou meios de atuacao se,
impulsionada pela lei, a esta consegue imprimir o selo dos outros quatro princi-
pios [impessoalidade, moralidade, publicidade e eficacia]”",

No exercicio da fungdo publica, portanto, supoe-se que o policial militar
atue dentro da legalidade, sendo sua palavra, fundada nos principios éticos da
boa-fé e da probidade, comprometida com a veracidade dos fatos, notadamente
em razao de validar importantes atos subsequentes, como indiciamentos, dentn-
cias e decisoes judiciais.

Esclarece Letizia Gianformaggio, porém, que o dogma da presungdo de
regularidade dos atos dos Poderes Pablicos identifica a validade (das normas
e das decisdes) com a sua mera existéncia'®. Significa dizer: confunde vigéncia
(ato em si) com validade (conformagdo do ato com a Constituigdo e as leis). A
existéncia do ato diz respeito a vigéncia. Todavia, o mero fato de existir nao tor-
na o ato per se valido (legitimo). A legitimidade diz respeito a sua conformidade
constitucional.

A concepgao puramente formal da validade dos atos dos poderes é fruto
de uma simplificagdo derivada da incompreensdo da complexidade do termo
legalidade no Estado Constitucional de Direito. Segundo Ferrajoli, os conceitos
de vigéncia e de validade sao assimétricos e independentes: enquanto vigéncia,
diz sobre a forma dos atos normativos, ou seja, é questao de correspondéncia ou
subsungao das normas as regras de procedimento e competéncia; validade, corres-
ponde ao significado (contetdo), isto é, trata-se de uma questao de coeréncia ou
de compatibilidade das normas produzidas com os valores materiais encontra-
dos nas Constituicdes”.

Embora vigéncia (existéncia formal) e validade (contetido constitucional-
mente conformado) ndo se confundam, devendo os atos guardar correspondén-
cia plena com o contetido material indicado pelas Constituigoes, em condicdes
de normalidade - inclusive para que a burocracia dos Estados possa funcionar

15 BRITTO, Carlos Ayres. Comentério ao artigo 37, caput. Ini CANOTILHO, J. J. Gomes;
MENDES, Gilmar F.; SARLET, Ingo W.; STRECK, Lenio L. (Coord.). Comentdrios a
Constituicao do Brasil. Sao Paulo: Saraiva/ Almedina, 2013. p. 822.

16 GIANFORMAGGIO, Letizia. Diritto e Ragione tra Essere e Dover Essere. In:
GIANFORMAGGIO, Letizia (Org). Le Ragioni del Garantismo: discutendo com Luigi
Ferrajoli. Torino: Giappichelli, 1993, p. 28,

17 FERRAJOLIL Luigi. El Derecho como Sistema de Garantias. Jueces para la Democracia,
v.16/17, p. 64, 1992,
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regularmente ~ é suposta uma certa regularidade no funcionamento dos Poderes
Pablicos. Desde a base contratualista da fundagdo dos Estados de Direito, pres-
supde-se a existéncia de um “bom poder” voltado para a efetivacao dos direitos
das pessoas e atento contra toda e qualquer possibilidade de sua lesao arbitréria.

O debate é relevante na analise do caso, porque a decisdo condenatoria,
sustentada pela Simula n° 70 do TJR], parece supor que os depoimentos poli-
ciais per se sao validos, ou seja, que sua simples existéncia formal (depoimentos
prestados em juizo e submetidos ao contraditério) lhes conferem validade (cor-
respondéncia aos principios constitucionais da moralidade e impessoalidade).

Como referido, é 16gico que em situagoes de normalidade democrdtica poderia
ser presumido que os atos dos poderes se encontram em harmonia com a Consti-
tui¢do, sendo, portanto, legitimos, idéneos e veridicos. Assim, o seu afastamento
ocorreria nos casos em que haveria prova inequivoca em sentido contrério, como,
alids, ¢ o entendimento dogmadtico majoritério.

No entanto, essa maxima que regula os modelos ideais tipicos dos Estados
de Direito é invariavelmente confrontada na andlise da incidéncia real dos sis-
temas penais, isto €, quando colocada a prova no campo das praticas punitivas.
Roberto Bergalli, a partir da analise empirica da atuagao das agéncias penais, é
extremamente perspicaz ao demonstrar que, historicamente, os sistemas puni-
tivos ndo observaram os niveis possiveis de legalidade fixados pelas estruturas
normativas. A situagdao é ainda mais grave na América Latina, local em que a
regra é a inobservancia dos niveis minimos de legalidade, ou seja, dos pardmetros
que déo as condicoes de verificabilidade da regularidade dos atos dos Poderes
Piblicos (punitivos)*.

Nesse sentido, embora a Samula n° 70 do TJR]J, que legitima a decisdo que
condenou Rafael Braga, encontre amparo dentro do sistema de principios e de re-
gras gerais de uma teoria geral do direito pensada para os Estados Democréticos
- o que implica em dizer que no plano ideal é vélida -, ao ser deslocada (primeiro)
para os sistemas penais e, mais especificamente, (segundo) para os sistemas pe-
nais latino-americano e fluminense, seus efeitos devem ser, no minimo, proble-
matizados. Assim, se em um panorama ideal e abstrato a Sumula n® 70 do TJR]
instrumentaliza a legalidade e atesta a moralidade, a idoneidade e a veracidade
dos atos dos agentes da policia militar, no plano real e concreto pode produzir
efeitos extremamente perversos se nao for confrontada com as especificidades

18 BERGALLI, Roberto. Fallacia Garantista nella Cultura Giuridico Penale di Lingua Ispanica.
In: GIANFORMAGGIO, Letizia (Org.). Le Ragioni del Garantismo: discutendo com Luigi
Ferrajoli. Torino: Giappichelli, 1993. p- 192.
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do sistema penal e, havendo distorcoes, nao forem nm_mn.iwmﬁ_n.um 0s seus efeitos.
Note-se, pois, que, se ha uma racionalidade no ponto de partida (regularidade
dos atos dos Poderes Piiblicos nos Estados de Direito), nao necessariamente essa
racionalidade sera verificada no ponto de chegada (racionalidade dos atos da po-
licia militar do Rio de Janeiro). Em confronto com 0 real, uma carta de intencoes
racionais que afirma um pacto civilizatério pode produzir o seu exato oposto: a
irracionalidade de praticas punitivas que reeditam estados de barbarie.

6. Demonstra Ferrajoli que a atividade policial é uma atividade adminis-
trativa formalmente organizada como dependente do Poder Executivo. Ocorre
que “[...] diversamente dos outros ramos da administracao publica, ¢ uma ativi-

719

dade em contato direto com as liberdades fundamentais”",

Assim, podemos perceber que se no ambito dos direitos sociais, por exem-
plo, é crivel afirmar que a agao dos Poderes Pablicos é “amiga dos direitos”, tal
assertiva nao pode ser transposta acriticamente para o campo da intervencao
policial. E nao ha, nessa afirmagdo, nenhum preconceito contra essa atividade.
Todavia, seria no minimo ingenuidade, mesmo no plano abstrato e teérico, ima-
ginar que a agao de policia, que nao esporadicamente implica confronto, nao seja
uma atividade violenta que restrinja e, no limite, viole os direitos individuais.
Nao por outra razao Ferrajoli percebe uma latente ilegitimidade da atuagao poli-
cial no Estado de Direito. Se a forga policial se manifesta como violéncia, € dessa
mesma violéncia que “provém sua latente ilegitimidade com respeito ao paradig-
ma do Estado de Direito”,

Possivel concluir, portanto, que, em relagao a atividade policial, o princi-
pio da regularidade dos atos dos Poderes Publicos é uma méxima sujeita a refu-
tabilidade. Exatamente para reduzir as possibilidades ou as tendéncias inerentes
ao exercicio irregular da violéncia - “os casos de ilegalidades estabelecidas como
préticas rotineiras, mais ou menos conhecidas ou toleradas”?, conforme leciona
Nilo Batista - € necessario submeter a atividade policial a constante fiscalizacao.
Fiscalizagdo que também é judicial e que pode/deve ser exercida durante o acer-
tamento dos casos penais concretos, no momento, por exemplo, de contextualizar
e problematizar a presungao absoluta de veracidade de depoimentos policiais,
notadamente em situagdes de baixa densidade democrética, como é possivel per-
ceber no caso concreto. Isso porque, novamente nas ligdes de Nilo Batista, o “sis-

19 FERRAJOLI, Luigi. Diritto e Ragione. Roma: Laterza, 1998. p. 798 [tradug@o livre].
20 Idem, ibidem [tradugdo livre].

21 BATISTA, Nilo. Introdugdo critica ao direito penal brasileiro. 10. ed. Rio de Janeiro: Revan, 2005.

p- 25.
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tema penal a ser conhecido e estudado é uma realidade, e ndo aquela abstragio
dedutivel das normas juridicas [e principios gerais, inclua-se] que o delineiam”2.

No caso especifico, a presungdo (abstrata) de veracidade do depoimento
dos policiais deve, necessariamente, ser submetida a alguns filtros: (primeiro) o
filtro da experiéncia histérica da incidéncia dos sistemas penais na sociedade;
(segundo) o filtro da experiéncia concreta da atuacao do sistema penal latino-ame-
ricano; e, no particular, (terceiro) o modo de atuar do sistema de policia do Estado
do Rio de Janeiro.

7. A série de problematizagdes apresentada, no sentido de relativizar o
principio geral que fundamenta a Simula n° 70 do TJR], pode ser sintetizada na
seguinte questao: Qual o indice real de confiabilidade (principios da legalidade, da mo-
ralidade e da impessoalidade dos agentes da Administracao Publica) do depoimento dos
policiais militares que realizaram a prisdo de Rafael Braga?

Embora seja evidente que o individuo concreto ndo se confunde com a
institui¢ao que integra, é importante contextualizar os problemas concretos que
atingem com impressionante regularidade a Policia Militar do Estado do Rio de
Janeiro. Apesar de os sujeitos serem autdénomos, ninguém € estrangeiro da sua
propria cultura e as praticas institucionais acabam, em intimeros casos, sendo
incorporadas pelos processos de institucionalizagdo que hd muito tempo sao
estudados pela psicologia social (notadamente quando os individuos integram
cadeias hierarquicas e burocrdticas que facilitam a isengao e a transferéncia da
responsabilidade do ato®).

Assim, se no plano ideal e abstrato a Simula n® 70 do TJR] poderia estar
em harmonia com a principiologia que instrumentaliza a forma de atuacao da
Administracao Publica, marcada pelos principios da legalidade, da impessoali-
dade e da moralidade, no plano real e concreto pode produzir distorcoes e legiti-
mar atos opostos a sua perspectiva racionalizadora.

Em 2016, uma a cada seis pessoas assassinadas no Rio foi morta por um po-

licial. De acordo com dados do Instituto de Seguranga Publica (ISP), no ano
passado, foram registrados 5.953 homicidios no estado. Desse total, 920 sao os

Idem, ibidem.

Sobre o tema, foram inovadores os estudos no campo da psicologia social de Milgram,
em 1969, na Universidade de Yale (MILGRAM, Stanley. Obedience to Authority. New York:
Harper & Row, 1974) ede Z imbardo, em 1971, na Universidade de Stanford (ZIMBARDO,
Philip. O efeito hicifer. Rio de Janeiro: Record, 2013; e SURHONE, Lambert; TENNOE,
Mariam; HENSSONOW, Susan (Ed.). Stanford Prison Experiment. La Vergne: Betascript,
2010).
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chamados autos de resisténcia - quando o policial alega que matou um crimi-
noso em legitima defesa.

O nimero de autos de resisténcia no Rio em 2016 é o maior desde 2009, quan.
do o projeto das Unidades de Policia Pacificadora (UPP) estava em seu inici.
Desde 2013 - quando o niimero de autos de resisténcia foi o menor registrad,
na série histérica contabilizada pelo estado -, o indice ndo para de aumentay
ano a ano. De 2015 para 2016, o aumento foi de 43%. (Jornal Extra, 17 fev. 2017)

Os nimeros apresentados na matéria sao conhecidos nao apenas pela po-
pulagao, mas pelas autoridades prblicas do Estado do Rio de Janeiro. Sao infor-
macdes oficiais, baseadas em dados empiricos e apresentadas no inicio do ano
corrente pelo Instituto de Seguranca Publica (ISP).

Em julho de 2016, a Human Rights Watch publicou o relatério “O bom po-
licial tem medo: os custos da violéncia policial no Rio de Janeiro” e constatou que

as estatisticas oficiais sobre homicidios cometidos pela policia corroboram o
entendimento das autoridades de que execugdes extrajudiciais sao bastante co-
muns. O nimero de mortos por agao policial é muito maior do que o nimero
de baixas na policia, fazendo com que seja dificil acreditar que todas estas mor-
tes ocorreram em situagdes em que a policia estava sendo atacada.”

Todavia, para além da grave questdo da letalidade policial, o relatério da
Human Rights Watch documenta 64 casos, com 119 mortes, em que policiais mi-
litares acobertaram ou tentaram acobertar os homicidios®.

24 SOARES, Rafael. Um em cada seis homicidios no Rio foi cometido por policiais em 2010

Jornal Extra, 17 fev. 2017. Disponivel em: <http:/ /extra.globo.com /casos-de-policia/um-
-em-cada-seis-homicidios-no-rio-foi-cometido-por-policiais-em-2016-20940865>.
No mesmo sentido, BIANCHI, Paula. Uma pessoa é morta pela policia a cada 8 horas
no Rio. Uol Nofticias. Disponivel em: <https://noticias.uol.com.br/cotidiano/ultimas-
-noticias/2017/02/23/uma-pessoa-e-morta-pela-policia-a-cada-8-horas-no-rio>.  Acesso
em: 23 fev. 2017.

25 Human Rights Watch. O bom policial tem medo: os custos da violéncia policial no
Rio de Janeiro. Rio de Janeiro, 2016. Disponivel em: <https://www.hrw.org/pt
report/2016/07/07/291589>. Acesso em: 7 jul. 2016.

26 “Uma técnica comum é remover o caddver da vitima da cena do crime e leva-lo a um
hospital, alegando a tentativa de ‘socorrer’ a vitima. Esses falsos ‘socorros’ servem para
destruir provas na cena do crime ao mesmo tempo em que simulam um ato de boa-fé por
parte dos policiais. Em alguns casos, policiais forjaram provas ao colocarem armas nas maos
das vitimas e as dispararem, ou, ainda, ao deixarem drogas junto aos seus corpos. Alguns
policiais ameagaram testemunhas para desencorajar depoimentos. Em um caso ocorrido vm
julho de 2011, por exemplo, policiais torturaram e mataram o filho de 14 anos da testemunha
de uma execugao anterior, ocorrida na favela do Salgueiro, com o objetivo de intimida-la
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Fundamental perceber, ainda, que os dados apresentados pelos 6rgaos de
monitoramento da seguranga publica e pelos observatérios nacionais e interna-
cionais de direitos humanos sao aprofundados e validados por sérias pesquisas
académicas, desenvolvidas por importantes centros e baseadas em critérios me-
todolégicos sofisticados e rigorosos?.

Nota-se, porém, que os resultados apresentados sobre as praticas policiais
no Rio de Janeiro nao se restringem aos ambientes institucional ou académico de
pesquisa. A percepcdo da violéncia institucional, que gera uma significativa re-
dugao da credibilidade das a¢des policiais, é sentida de forma bastante evidente
pela populagao carioca.

Pesquisa de opinido recentemente publicada aponta o baixo grau de con-
fianga na Policia Militar do Rio de Janeiro®.

de acordo com promotores de justiga.” (Human Rights Watch. O bom policial tem medo: os
custos da violéncia policial no Rio de Janeiro. Rio de Janeiro, 2016. Disponivel em: <https:
[ /www.hrw.org/pt/report/2016/07/07/291589>. Acesso em: 7 jul. 2016)

27 Nesse sentido, exemplificativamente: MISSE, Michel; GRILLO, Carolina Christoph; NERI,
Natasha Elbas. Letalidade policial e indiferenca legal: a apuragao judicidria dos “autos de
resisténcia” no Rio de Janeiro (2001-2011). Dilemas: Revista de Estudos de Conflito e Controle
Social, edigdo especial, n. 1, p. 43-71, 2015; MISSE, Michel; GRILLO, Carolina Christoph;
TEIXEIRA, César Pinheiro; NERI, Natasha Elbas. Quando a policia mata: homicidios por
“autos de resisténcia” no Rio de Janeiro (2001-2011). Rio de Janeiro: Necvu/Booklink, 2013;
SOARES, Barbara Musumeci; MOURA, Tatiana; AFONSO, Carla (Org.). Auto de resisténcia:
relatos de familiares de vitimas da violéncia armada. Rio de Janeiro: 7Letras, 2009; VERANI,
Sérgio. Assassinatos em nome da lei: uma pratica ideolégica do direito penal. Rio de Janeiro:
Aldebara, 1996; ZACCONE, Orlando. Indignos de vida: a forma juridica da politica de
exterminio de inimigos na cidade do Rio de Janeiro. Rio de Janeiro: Revan, 2015.

28 “Pediu-se aos entrevistados que pontuassem de zero a dez seus graus de confianga nas

policias e na Justica. A nota média dada a Policia Militar foi bastante baixa (4,9) e inferior
aquela atribuida a Policia Civil (3,8)". No que tange a relagao com a Policia, “[...] embora o
percentual de contatos positivos seja maior que o de negativos, 55% acreditam ser provével
ou muito provavel tornarem-se vitimas de violéncia policial e 39% temem ser confundidos
com bandidos pela policia”. Assim, segundo o estudo, “nao se pode dizer que a populagdo
carioca ignore ou minimize a violéncia excessiva e a seletividade na atuagao policial. Pelo
contrério, quase dois tercos (62%) dos entrevistados concordam totalmente ou em parte com
a afirmagdo de que a policia no Rio de Janeiro mata demais e 70% discordam da ideia de
que o problema da criminalidade se resolveria se a policia tivesse ‘carta branca para matar’.
Além disso, 75% acreditam que a policia é mais violenta na favela do que no asfalto e 66%
acham que ela é mais violenta contra os negros que contra os brancos” (LEMGRUBER,
Julita; CANO, Ignacio; MUSUMECL Leonarda. Olho por olho? O que pensam os cariocas
sobre “bandido bom é bandido morto”. Rio de Janeiro: Cesec/UCAM, 2017. p. 16).
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Fonte; LEMGRUBER, julita; CANO, Ignacio; MUSUMECH, Leonarda, Olho por olhio? € ¢
pensam os cariocas sobre “bandido bom é bandido morto”, Rio de Janeiro: Cesec/LIC AN,
2017,

A enorme desconfianga da populagao em relagdo as praticas policiais de
corre da percepgao concreta dos tipos e das formas de abordagem realizadas no
cotidiano da cidade, sobretudo nos locais de vivéncia da populagao mais vulne
ravel. Importante sublinhar que a conclusao nao decorre de um mero exercicio
de abstracio académica - como muitas vezes é adjetivada a critica a violencis
policial, com nitida intencao de desqualificar as tentativas de visibilizagao desse
problema real. Com o crescimento do nivel de violéncia por parte da policia,
sao cada vez mais frequentes as noticias de abusos praticados pelas instituicocs
militares.

Lembre-se, por exemplo, o caso da morte de Maria Eduarda dentro da s
cola em que frequentava e, na sequéncia, a execugao dos dois suspeitos rendidos
na parte externa da institui¢do de ensino.

Um morador gravou a agao de dois PMs que acabavam de abater dois homuns
armados no exterior da escola onde Maria Eduarda morreu. Enquanto os rap.
zes caidos ainda se mexiam, um dos policiais se aproxima e pega um fuzil .
chao para na continuagdo atirar duas vezes contra um deles. Um segundo poli
cial aparece na cena e se aproxima do segundo homem para também dispar.!

contra ele. Ambos PMs foram presos em flagrante por homicidio qualificady
enquanto prestavam depoimento na Divisao de Homicidios da capital. O Riv

registrou 182 mortes causadas por intervencio policial no comego deste a1
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(Janeiro e fevereiro). 2 76,4% mals que o contemplado nos dois pritnelron fmeses
e 2006,

On dados empiticos apresentados sobre violénela e (falta de) credibilidade
da Policia Militar do Estado do Rio de Janelro convergem para a necessidade da
andlise da noticla publicada pelo Jormal Extra, em 01.07 2017,

EXTRA casos de Policia

QAN F RE i

PMs prendiam usuérios de drogas como
traficantes para alcangar meta do batalhio

Fonte; HITRINGER, Carolina; MARINATTO, Lua. PMs prendiam usuarios de drogas
como traficantes para alcangar meta do batalhao, fornal Extra, 1" jul. 2007, Disponivel em:
<https:/ [extra.globo.com/easos-de-policia/ pms-prendiam-usuarios-de-drogas-como-
~traficantes-para-alcancar-meta-do-batalhao-21542860>,

Conforme a matéria, inquérito policial conduzido pela Delegacia de Ho-
micidios de Niter6i ¢ Sdo Gongalo (DHNSG), no ambito das investigacoes que
redundaram na prisao de 96 policiais militares acusados de receberem dinheiro do
trifico com o objetivo de ndio coibirem o comércio de drogas (tornadas) ilicitas, conseguiu
demonstrar a existéncia de agoes coordenadas entre agentes do 7° Batalhio da
Policia Militar e traficantes da regido. Assim, os policiais militares faziam opera-
¢des combinadas com os comerciantes de drogas, que separavam determinada
quantidade exatamente para satisfazer a necessidade de apreensdes. Ocorre que
a autoria dos delitos, com frequéncia, era atribuida a consumidores de entorpe-
centes:

os PMs faziam apreensoes de drogas apés combinagio com os traficantes, que
deixavam os entorpecentes em enderegos ja acertados. Os policiais, entdo, abor-
davam usudrios no morro e os levavam para a delegacia, alegando que eles
eram os responséveis pela droga encontrada. Na unidade, os usuérios acaba-
vam sendo autuados por trafico de drogas.”

29 MARTIN, Maria. Execucdo policial e estudante morta em tiroteio: o Rio mergulha na
barbérie. El Pais Brasil. Disponivel em: <http://brasil elpais.com/brasil/2017/03/31/
politica/ 1490074463 _586184>, Acesso em: 31 mar. 2017.

30 HERINGER, Carolina; MARINATTO, Lua. PMs prendiam usudrios de drogas como
traficantes para alcangar meta do batalhao. Jornal Extra, 1° jul. 2017. Disponivel em: <https:
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Na reportagem, o Delegado Assistente da DHNSG detalha o procedimen-
to dos policiais: “Os PMs alegavam (aos criminosos) que precisavam nao s6 bater
a meta de apreensoes de drogas e armas, mas também a de prisdes”*.

A atribuigao de responsabilidade criminal por trafico de drogas a usuéarios
- ¢, inclusive, a membros das comunidades que ndo possuem qualquer relagao
com o consumo ou comércio de drogas ilegalizadas -, para “atingir a meta de
prisoes e apreensdes” do Batalhdo ou para realizar retaliacdes ou para proteger
determinadas pessoas, infelizmente nao é uma prética esporadica e que deva
simplesmente ser desconsiderada em casos como o de Rafael Braga. Pelo contra-
rio, essa realidade deve servir como elemento de sensibilizacao ou filtro para a
interpretacido dos elementos de prova que compdem os autos.

Com isso ndo se quer, repita-se, generalizar a desconfianca a todos os rela-
tos policiais prestados em juizo. Como se sabe, existem policiais militares dignos
e que resistem as situacoes de violéncia e as praticas corruptivas. No entanto, 0s
dados concretos do cotidiano das institui¢des policiais apresentados igualmente
ndo permitem uma generaliza¢do da conclusdo oposta, ou seja, ndo permitem
que se tenha como méxima indiscutivel a credibilidade dos depoimentos poli-
ciais, como acaba acontecendo no momento em que a Siimula n° 70 é incorporada
acriticamente nos procedimentos judiciais.

Nesse sentido, parece ser fundamental, antes de se tomar a Siumula n® 70
como dogma, levar em consideracao as particularidades do sistema penal brasi-
leiro e analisar os elementos de prova que integram o processo para verificar se
efetivamente, no caso concreto, o entendimento pretoriano consolidado é coeren-
te e racional.

8. O argumento de legitimagao da Stimula n® 70 no universo dos julgados
do TJR] é o de que (primeiro) na auséncia de outros elementos de prova e (segun-
do) sendo harménicos os testemunhos policiais, a condenacao com base exclusiva
nestes depoimentos é valida. Pressupde-se, portanto, uma determinada situagao
fatica: um conjunto probatdrio reduzido exclusivamente aos depoimentos de policiais mi-
litares que narram, de forma coerente (sem contradicdes), os fatos objeto do julgamento.

A Sumula n° 70, portanto, além de ser uma diretriz geral pensada para um
estado de coisas ideal no qual os agentes policiais pautam suas acdes em estrita
observancia aos principios da legalidade, moralidade e impessoalidade - motivo

/ [ extra.globo.com/ casos-de-policia/ pms-prendiam-usuarios-de-drogas-como-traficantes-
-para-alcancar-meta-do-batalhao-21542860>. Acesso em: 1°jul. 2017.

31 Idem.
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pelo qual a realidade empirica dos sistemas penais e das instituigdes policiais flu-
minenses devem servir como contraponto ao seu “valor absolutizado”, conforme
demonstrado anteriormente -, pressupde (printeiro) a inexisténcia (ou a impossibili-
dade de produgido) de qualquer outra prova e (segundo) a coeréncia dos relatos policiais.

Ocorre que, no caso, para além da necessidade de relativizagao da Simula
n°® 70 em decorréncia dos problemas faticos que afetam diretamente a credibili-
dade dos agentes da Policia Militar do Estado do Rio de Janeiro, essa situagao
de impossibilidade de producdo ou de auséncia de outras provas ndo se concre-
tizou. Primeiro, porque foi colhido depoimento que se contrapde a narrativa dos
policiais; segundo, porque os policiais foram contraditérios em relacdo a fonte
que teria “informado de um grupo comercializando droga” e sobre a trajetéria
percorrida ap6s a prisao; terceiro, porque as circunstancias da prisao sao extrema-
mente dabias (informagio sobre o niimero de pessoas; narrativa sobre a conduta
de Rafael Braga, que, ao ver os policias, teria ficado parado, portando “uma saco-
la de contetido suspeito”, enquanto todos os demais empreendiam fuga); e quar-
to, porque as circunstancias da prisdao ndo condizem, pelas regras de experiéncia,
as hipoteses de trafico em associagao (pequena quantidade de droga apreendida,
horario do pretenso comércio, auséncia de rede de protegdo ao tréfico, auséncia
de confronto com a policia, falta de tentativa de fuga, ndo apreensio de arma ou
de valores em moeda).

Iniciaremos a problematizagdo reconstruindo a narrativa dos policiais e,
ato continuo, apresentando o que consideramos lacunas (questoes sem resposta)
e inconsisténcias faticas insuperaveis nos depoimentos.

9. A primeira imagem [cena um], a que devemos nos ater, é a da construgao
da narrativa policial no seu ponto desencadeador: Pablo Vinicius Cabral, policial
militar, informa que um colaborador, morador da comunidade e ndo identificado,
dirigiu-se a guarnigao policial para denunciar comércio de drogas na regiao.

A primeira controvérsia na narrativa dos policias é em relacao a dentincia
do morador nao identificado, pois se, em sede policial, Pablo Vinicius Cabral e
Victor Hugo Lago afirmam que a informagao foi de que “havia um individuo a
poucos metros do local onde se encontravam com material entorpecente a fim de
comercializi-lo. Ato continuo, foram até o local informado e encontraram Rafael
Braga Vieira”, em juizo a conduta unitaria é transformada em pluripessoal: “Um
colaborador veio até a guarnicao informar que existia um grupo de pessoas co-
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mercializando drogas umas duas ruas a frente. Nos formos ld verificar e eu avistei
um grupo correndo, s6 que o meliante ficou™*.

A segunda controvérsiaéa do destinatario da informacao prestada pelo mo-
rador nao identificado: Pablo Vinicius Cabral diz ter sido abordado diretamente
- “Juiz: Ai, eu acho que o doutor advogado esta querendo dizer € que senhor 13
falou ‘quando um morador nao identificado informou que havia um individuo’ e
ai aqui, quando o senhor respondeu para a doutora promotora o senhor falou que
seria um grupo. Ai ele estd querendo entender. Testemunha: E, foi o que eu falei.
Na dinamica que o Eoﬂa_o_. veio falar comigo, de repente tinha um, mas quando
eu fui 1a era um grupo ™™ -, enquanto Victor Hugo Lago, que fazia patrulhamento
com o primeiro, refere ter sido a informacao passada por outro policial que havia
recebido originalmente a denuncia - “Defesa: Voltando a questao do colabora-
dor que teria feito a demincia anénima. O senhor teve essa informacao a partir
de quem? Testemunha: De outro policial. Defesa: Qual policial que disse isso?
Testemunha: Foi o soldado Lopes, de outra equipe. Defesa: O qué exatamente ele
disse? Testemunha: Ele me ligou e disse, ‘olha, um morador passou aqui e disse
que tava tendo trafico 1a na 29. Da um pulo 14 que vocés estao perto’ .

A terceira confrovérsia, mas que ainda compde essa primeira cena, € relativa
ao desdobramento da prisdo. Victor Hugo Lago informa que Rafael Braga foi
conduzido diretamente para a Delegacia - “Defesa: Boa tarde, senhor policial.
Como € que foi a rotina a partir da captura? O que aconteceu depois? Testemu-
nha: Nés voltamos com ele até onde estava a viatura, proximo do local onde ia
ser colocada a cabine blindada. Ele adentrou no interior da viatura e conduzimos
ele até a delegadia. Defesa: Houve algum tipo de agressao, alguma situacdo de
dominio que precisou ser colocada alguma forca contra ele? Testemunha: Nao,
ele nao resistiu em momento nenhum. Defesa: Vocés chegaram a leva-lo para a
base da UPP de vocés? Testemunha: Direto para delegacia” -, ao passo que Pablo
Vinicius Cabral e Fernando de Souza Pimentel afirmam ter sido levado ao conté-
iner da Vila Cruzeiro - “Testemunha: O container Vila Cruzeiro. Foi encaminha-
do ele até o container Vila Cruzeiro. Ele saiu, aproximadamente uns 600 metros
do local onde a gente pegou e caminhando até o container da Vila Cruzeiro”
(Pablo Vinicius Cabral, 15:00 do depoimento judicial); “Defesa: Entao ele nao foi
levado direto a delegacia? Ele foi para a base blindada e depois para a delegacia?
Testemunha: E porque nés nao temos viaturas a disposicao. Muitas quebradas,

32 TJR], Processo Criminal n® 0008366-71.2016.8.19.0001, 39* Vara Criminal da Comarca do Rio
de Janeiro, Depoimento Judicial.

33 Idem.

34 Idem.
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, poucas viaturas para todas as equipes que trabalham na Vila Cruzeiro.
tdo a gente tem essa logistica de, as vezes, uma viatura a gente estd usando e
193 outro colega para levar, alguma outra condugao administrativa. Ento,
N .m praxe. Geralmente, quando nés pegamos alguma ocorréncia que estamos a
# .w_ o interior da comunidade - porque tem pontos ld que ndo tem como patru-
£ har de <m_nEo embarcado - nés fatalmente pegamos o elemento, se for o caso de
M . € conduzimos até a parte baixa, onde embarca na viatura, para levar
! aa a_m_mmmnﬁ =

- Note-se que as trés controvérsias apresentadas nao sao laterais. Nao se tra-
1 do tipo de informacao em que comumentemente s3o apresentadas variagbes
aturais entre as versdes. Os dados sdo relevantes: Quem prestou a informagao?
mantos estavam comerdializando a droga? Para onde o flagrado foi levado?

Portanto, ndo é possivel afirmar, como faz o julgador na sentenca, que o
epoimento dos policiais é “[...] coerente, neles inexistindo qualquer contradicao
s valor™™.

~ Neste contexto, o fato relevante da falta de esclarecimento do motivo pelo
1al o colaborador nao tenha sido identificado e trazido aos auntos para depoi-
ento nao pode igualmente ser tratado como secundario. Logicamente que a
licia faz uso de informantes, que preferem o anonimato para se proteger de re-
liacoes de grupos ligados ao trafico. Apesar do fato de o depoimento poder ser
mado sob sigilo, situagdo que garantiria uma qualidade diferenciada da prova,
Hﬂ.r:h.. momento os policiais indicaram quais as razdes apontadas pelo co-
borador para suspeitar do grupo. O esperado &, no minimo, um esclarecimento
NH.HEES da suspeita, por exemplo: O colaborador ndo identificado presenciou
venda de droga pelo grupo? Se negativa a resposta, quais os indicios que justi-
: 1 a suspeita?

10. A cena dois € 0 momento da abordagem de Rafael Braga pelos policiais
nilitares. Na justificativa, os policiais referem que havia um grupo comerciali-
ando droga e que, com a aproximagao, todos fugiram, restando apenas Rafael
draga, “parado, distraido”, portando uma “sacola suspeita”. Algumas questdes
a0 interessantes nessa segunda cena. Primeira: Qual a razoabilidade de se pensar
le uma pessoa que integra um grupo que esta vendendo drogas fique parada,
istraida, com uma sacola contendo drogas?; segundo: Posteriormente, ao notar a
esenca dos policiais, qual o motivo para ndo tentar fugir ou, ao menos, resistir

I ..,....L. Sentenga Condenatoria, fl. 06.
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liciais), enquanto todos os demais fogem>.

prisdo (situagdo nao narrada pelos po =

terceiro: Qual a l6gica de “arremessar a sacola ao chao

Nesse quadro ainda caberia uma pergunta: Por que os policiais ndo se es-
forgaram, ap6s a prisao de Rafael Braga, para prender o demais membros do
grupo? Qual a razao de terem ficado “satisfeitos” com a prisao de apenas um dos
“membros da faccao”?

Mas pensemos de forma fragmentada na contposi¢do das cenas, analisan-
do a narrativa passo a passo: (um) um morador ndo identificado comunica ao
policial ou a sua guarnicao que um individuo ou grupo esta vendendo droga (o
colaborador permanece sem identificagdo, ndo presta depoimento e nao realiza
reconhecimento dos membros do grupo); (dois) na aproximacao policial todos
fogem, menos Rafael Braga, que fica “parado, distraido” e, finalmente, ao notar a
aproximagcao da policia, “arremessa a sacola ao chao”; (trés) os policiais prendem
Rafael Braga e nao empreendem qualquer outro esforgo (perseguicdo, chamada
de refor¢o) para capturar os demais membros do grupo.

Importante ainda explorar um dos argumentos utilizados para justificar
a abordagem de Rafael Braga: o fato de ter “em poder uma sacola de conteudo
suspeito”. H4, inclusive, uma contradi¢ao ou descontinuidade nas falas: como
identificar alguém com uma “sacola suspeita” se essa mesma sacola teria sido
“arremessada ao chao”? Embora essa narrativa descontinua tenha sido compar-
tilhada entre os policiais, indagamos: Como seria possivel afirmar-se ex ante que
uma sacola (qualquer sacola, embalagem ou mala) tem contetido suspeito antes
de se ter acesso ao contetido do recipiente? A questdo, novamente, ndo ¢ lateral,
pelo contrario. Trata-se de um ponto central, porque é um dos argumentos uti-
lizados para motivar a abordagem policial. Seria possivel, assim, imaginar que
existem “sacolas intrinsecamente suspeitas”? Com o devido respeito, o argumen-
to é insustentavel do ponto de vista da analise probatéria e, pelos efeitos concre-
tos que produziu, é tragico pensar em uma sentenga que aceita essa hipétese sem
qualquer credibilidade fatica.

11. Nesse cendrio pouco esclarecedor, uma lacuna ndo explorada pela poli-
cia, pela acusacao e pelo 6rgao jurisdicional nos parece ser decisiva, representan-
do uma espécie de siléncio narrativo ensurdecedor.

O julgador se utiliza de méximas de experiéncia para afirmar a partici-
pacao de Rafael Braga em associacio criminosa, mais especificamente de que
integraria o Comando Vermelho. A conclusio é ancorada na regra de experiéncia
de que, em uma comunidade dominada pela referida faccao, ninguém poderia
vender droga sem estar autorizado, ou seja, sem integrar o grupo criminoso. 0O
argumento pode ser explorado, preliminarmente, apontando-se a nitida viola-
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¢do a regra do NCPC, que considera imotivada (e, portanto, nula) a decisao que
“invocar motivos que se prestariam a justificar qualquer outra decisao” (art. 489,
§1°, do Codigo de Processo Civil), ou seja, essa hipétese justificaria qualquer ato
ilegal praticado na comunidade, nao apenas relacionado ao tréfico, como condu-
ta derivada de associagdo ao crime, porque, pela regra da experiéncia, em comu-
nidades dominadas por facgdes qualquer conduta ilicita deve ser autorizada sob
pena de retaliacao.

Mas seguindo a linha proposta pelo julgador: se a maxima de experiéncia
indica que Rafael Braga e os demais membros do grupo (fugitivos) pertenciam
‘ao Comando Vermelho; e se, em decorréncia desse pertencimento, havia uma

erta organizacdo nas atividades ilicitas, sobretudo o trafico de drogas, ndo seria
el pensar que haveria uma rede de protegdo desse comércio ilegal? Ou, no minimo, que
el Braga estivesse armado?

A propésito, ndo é uma regra de experiéncia que o trifico, ao definir pon-
5 de venda em comunidades, cria mecanismos de protegdo exatamente para
ar prisoes em casos de abordagens policiais, como rotas de fuga? Nao é uma
dma da experiéncia o uso de menores de idade como informantes que utili-
am celulares, rddios, foguetes ou “pipas” para avisar quando policiais ingres-
em area de comércio de drogas? Por que, no caso de Rafael Braga, se crivel a
tese de ser integrante do Comando Vermelho, nenhuma dessas tradicionais
es de protegdo foi acionada?

Mas o argumento que chama mais atengao é o de que Rafael Braga foi pre-
sarmado. Novamente na linha do argumento judicial é possivel questionar:
0 € uma mdaxima de experiéncia que pessoas associadas ao trdfico de drogas, que pra-
0 comércio ilegal em grupo, portem, em regra, armamento (e armamento pesado,
blinhe-se)?

No caso - e essa conclusao € tragica e sintomatica -, as regras de experién-
serviram apenas para a incriminagao de Rafael Braga, quando outras, igual-
te evidentes e até mesmo com maior grau de factibilidade, simplesmente
am esquecidas ou ignoradas.

12. A cena trés, desde o ponto de vista dos pesquisadores, revela uma das
ssdes mais contundentes na andlise do conjunto probatério. A terceira cena
e ser imaginada como uma ruptura no “relato oficial” (depoimento dos po-
ais), como a gravagio de uma imagem paralela, realizada por um terceiro ob-
dor (testemunha ocular) que simplesmente ndo ganhou qualquer relevan-
%elo contrario, foi injustificadamente desprezada. Alids, importante lembrar
& exatamente essa condi¢do de terceiro espectador que legitima alguém como
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testemunha vilida, em posigao de E__ﬁmamr.nmam real, diferente daquela que, no
caso, ocupam, por exemplo, os policiais envolvidos no flagrante.

Nao é irrelevante lembrar que os policiais, como agentes da lei que realizaram q
abordagem ¢ a prisdo em flagrante, tém, i negavelmente, interesse em manter vdlida a suq
narrativa. Sob pena, inclusive, de estarem vulneraveis aos procedimentos inves-
tigatorios de eventuais irregularidades nos campos administrativo e criminal. A
questao é relevante e, por si s6, problematizaria de forma contundente a absolu-
tizagdo da Sumula n° 70 do TJR].

No caso, diferentemente do que parece ser o fundamento de legitimidade
da siumula - estabelecer a presuncao de legalidade e moralidade da palavra dos
policiais quando os depoimentos sao coerentes e nao ha outra prova trazida aos
autos, conforme destacado anteriormente -, prestou depoimento uma testemu-
nha que presenciou os fatos e que narra uma sequéncia totalmente diversa da-
quela expostas pelos agentes da lei. A observadora externa, que compareceu em
juizo, prestou compromisso e nio foi contraditada pelo Ministério Piiblico, ¢ a moradora
da comunidade Evelyn Barbara Pinto Silva, presente no momento do flagrante.

Na sentenga, o julgador apresenta a sua leitura do depoimento:

Segundo a aludida testemunha Evelyn Barbara, foi possivel observar da varan-
da de sua casa o réu Rafael Braga sozinho, sem qualquer objeto em suas maos,
sendo abordado e agredido pelos policiais militares. Ato continuo, narrou a
aludida testemunha Evelyn que o acusado foi arrastado por um policial até a
parte baixa da rua, o que comprometeu a sua visao."”

O julgador desqualificou a fala da testemunha em razao de ter dito “[.. ]
que era amiga e frequentava a casa da genitora do acusado por muitos anos”,
concluindo, portanto, que “[...] as declaragdes da testemunha Evelyn Barbara,
arrolada pela defesa do réu, visavam tao somente eximir as responsabilidades
criminais do acusado Rafael Braga em razao de seus lagos com a familia do mes-
mo e por conhecé-lo ‘por muitos anos’ como vizinho”*,

Algumas questdes merecem ser exploradas. Em primeiro, o fato de a teste-
munha ndo ter sido contraditada pela acusagdo e de ter prestado compromisso
no momento do seu depoimento. A circunstancia, por si s6, é relevante porque
ser “amiga da mae” e “vizinha” ndo sao elementos que invalidam o depoimento
de testemunhas. Se houvesse divida quanto a idoneidade do testemunho ou a
existéncia de relacdo de “amizade intima” entre a testemunha e o réu, caberia a

37 Idem, fl. 07.
38 Idem, fl. 07.
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usacdo realizar a contradita e a depoente ser ouvida como informante, nos termos do
447 do NCPC (Lei n° 13.105/2015)*. Nao houve contradita, porque as rela-
de vizinhanca e de amizade com a mée do réu nio sao causas impeditivas
peicdo) ao testemunho. Ademais, cabe indagar se, em nao havendo contra-
, poderia o juiz, na sentenca, sem provocagdo, ter “reconhecido a relacao de
idade” e afastado o depoimento em razao dessa “suspeicao”? Conforme a
tura do processo penal constitucional brasileiro, moldado a partir do siste-
atorio, a resposta parece ser negativa.

Em segundo, a estrutura narrativa do depoimento demonstra uma eviden-
lencdo de expor aquilo que efetivamente foi presenciado pela testemunha.
e-se que a depoente apresenta uma visao nao total do fato, porque admite
ue nao teve condigdes de seguir observando o evento porque Rafael Braga teria
levado para um local que obstaculizava sua visao. Assim, é possivel indagar
etivamente o depoimento é “comprometido” com a versao da defesa - nos
0s em que conclui o julgador -, por qual razio a testemunha limitaria a nar-
ativa e nao apresentaria um relato mais completo? A interrupcao no relato torna
el concluir - inclusive se interpretado como maxima de experiéncia - em
ido radicalmente oposto a conclusdo apresentada pelo magistrado, ou seja,
e o relato foi voluntario (isto é, ndo foi construido artificialmente) e idoneo,
ente em decorréncia das circunstancias apresentadas.

e

No ponto, importante reproduzir algumas informacdes:
Testemunha [Evelyn Barbara Pinto Silva]:

~“Art. 447. Podem depor como testemunhas todas as pessoas, exceto as incapazes, impedidas

suspeitas.

|

§ 2° Sdo impedidos: I - o conjuge, o companheiro, o ascendente e o descendente em

. qualquer grau e o colateral, até o terceiro grau, de alguma das partes, por consanguinidade

‘ou afinidade, salvo se o exigir o interesse piblico ou, tratando-se de causa relativa ao

estado da pessoa, ndo se puder obter de outro modo a prova que o juiz repute necesséria

0 julgamento do mérito; Il - o que ¢ parte na causa; III - o que intervém em nome de uma

le, como o tutor, o representante legal da pessoa juridica, o juiz, o advogado e outros que

istam ou tenham assistido as partes.

3% Sa0 suspeitos: | - 0 inimigo da parte ou o seu amigo intimo; I - o que tiver interesse no

' 4° Sendo necessério, pode o juiz admitir o depoimento das testemunhas menores,

pedidas ou suspeitas.

§ 5° Os depoimentos referidos no § 47 serdo prestados independentemente de compromisso,
) juiz lhes atribuird o valor que possam merecer.”
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Foi assim, eu estava no muro da minha casa. Tem uma varanda que cai para
rua. Ele estava passando, estava até balancando os bragos. Eu mexi com ele,
chamei ele pelo jeito que a gente chama que € de “poder”. Ri para ele, brinquei,
ele passou. Quando ele chegou um pouquinho a frente, tinha uns policias que
abordaram ele. No meio desses policiais tinha um branco, alto, do nariz bem
fino, que jogou ele no canto, comegou a bater nele. Bateu muito nele. Depois
arrastou ele, tipo porque, na minha rua tem uma subida e tem uma descida.
Ele tipo que jogou ele para descida e jogou ele para o canto da parede. Dali,
ndo dava mais para eu ver. Como ndo dava mais para ver, eu peguei e fui la
correndo chamar a mae dele. Fui la correndo chamar a mae dele, e, quando a
mae dele chegou, ja tinham levado ele. Foi isso que aconteceu.

Defesa: Quando vocé o avistou, ele estava com alguma coisa na mao?

Testemunha: Nao, ele estava balancando os bragos. Ele estava andando balan-
¢ando os bragos. Ele estava sem nada na mao [...].*

Importante destacar essa circunsténcia: a testemunha chama Rafael Braga
de “poder” exatamente pela forma como estava andando, gesticulando os bra-
¢os, o que demonstra que nao trazia nada, nenhuma sacola, nas maos. Outra
questdo relevante é o fato de que, pela quantidade apreendida, dificilmente a
droga seria carregada em sacola. O mais provavel, pelas regras de experiéncia, ¢
que estivesse nos bolsos.

Defesa: E vocé estava de cima?

Testemunha [Evelyn Barbara Pinto Silva]: Estava. Como eu estava na varanda,
quando eles jogaram ele para a rua debaixo, assim, para a descida, eu fui para a
minha janela de cima que dali d4 pra ver mais. A visao é mais ampla.

Defesa: Que horas eram?

Testemunha: Era a hora das criangas irem para escola. Era umas 07:30h, 07:40h.
Defesa: Nao passou de 08:00h da manha?

Testemunha: Nao passou. [...]

Defesa: Como ele estava vestido?

Testemunha: Ele estava com uma bermuda preta e estava com uma blusa escu-
ra, Se Nna0 me engano.

Defesa: Uma blusa escura? Ele estava com uma bermuda preta e uma blusa
escura?

Testemunha: E, se ndo me engano ele estava com uma blusa escura.

Defesa: Entendi. Ele estava sozinho na hora que foi abordado?

40 TJR], Processo Criminal n° 0008566-71.2016.8.19.0001, 39" Vara Criminal da Comarca do Rio
de Janeiro, Depoimento Judicial.
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Testemunha: Sim, estava sozinho.

Defesa: Tinha um grupo de pessoas com ele?
Testemunha: Nao, ele estava sozinho.

Defesa: Nao tinha mais ninguém ao redor dele?
Testemunha: Nao tinha. [...]

Defesa: Entendi. Vocé n3o chegou a acompanhar a condugdo dele ndo? A saida
da viatura com ele?

Testemunha: Nao, porque como eles estavam batendo muito nele, jogaram ele
para a rua debaixo, eu fui chamar a mae dele, para a mae dele ir 1.

Defesa: E quando a mde dele apareceu, eles ja tinham levado o Rafael?
Testemunha: Sim, ja tinham levado.

Defesa: Que nada trazia nas maos, nesse dia?

Testemunha: Nada.

Defesa: Quantos policiais participaram da abordagem a ele?

Testemunha: Assim que chegou eram quatro, depois encheu. Ficou muito
cheio. Ai foi quando eu fui chamar a mae dele, que comecaram a bater nele,
jogaram ele para a rua debaixo. Af eu fui chamar a mée dele correndo.

Defesa: Eram visiveis essas agressoes de onde vocé estava?

Testemunha: Era visivel porque era na rua."

Os dados sao relevantes: Rafael Braga estava sozinho, sem nada nas maos,
conversando com a testemunha, quando foi abordado e agredido pelos policiais.

A concluséao é a de que, no minimo, hd uma versdo idénea que se contrapée
aquela apresentada pelos policiais. E mesmo se a versao pudesse estar comprome-
tida pelos lagos de vizinhanca e amizade da testemunha com a mée de Rafael
Braga, a situagao probatoria seria a da existéncia de versdes conflitivas de sujeitos
que possuem interesse em manter suas versoes: a testemunha, pelos lagos de vizi-
nhanga e amizade com a mde do réu; os policiais, em face da acusagio da violéncia
empregada e de terem forjado o flagrante.

Nesse contflito - se, por hipétese, desqualificada a fala de Evelyn Barbara,
0 que nao nos parece ser a melhor interpretacao do conjunto probatério -, resta
uma situagdo de duvida razoavel que necessariamente deve conduzir a absol-
vigdo de Rafael Braga. No contexto narrado, a partir das circunstancias fatico-
-probatorias apresentadas e que tornam higido o depoimento de Evelyn Barbara,

41 Idem.
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