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	Tese 220
PROVA – DEPOIMENTOS DE POLICIAIS – IDONEIDADE

É idônea a prova testemunhal colhida no auto de prisão em flagrante e reafirmada em Juízo, com plena observância do contraditório, mesmo constituída apenas por depoimentos de policiais que realizaram o flagrante.

(D.O.E., 24/09/2005, p. 31)




MODELO
EXCELENTÍSSIMO SENHOR DOUTOR DESEMBARGADOR SEGUNDO VICE-PRESIDENTE DO EGRÉGIO TRIBUNAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DE SÃO PAULO.



O MINISTÉRIO PÚBLICO DO ESTADO DE SÃO PAULO, nos autos da apelação criminal nº 1.468.285-1, da Comarca de São Paulo, em que é apelante AUGUSTO PAULO VASCONCELOS JUNIOR, com fundamento no artigo 105, inciso III, alínea "c", da Constituição Federal, e, nos termos dos artigos 26 e seguintes  da Lei nº 8.038/90, vem interpor RECURSO ESPECIAL para o Colendo Superior Tribunal de Justiça, contra o Acórdão de fls. 148/151, pelos motivos adiante deduzidos:

1. DA EXPOSIÇÃO DO FATO E DO DIREITO.


AUGUSTO PAULO VASCONCELOS JUNIOR foi processado, como incurso no artigo 12, caput, da Lei n. 6.368/76,   porque  “aos 04 de março de 2003, por volta da 00h15, na Praça Júlio Prestes, centro desta Capital, fora abordado por policiais militares que por ali patrulhavam e, submetido à revista pessoal, constatou-se que guardava, para consumo de terceiras pessoas, 30 pedras de ‘crack’ e 21 papelotes de cocaína em pó, num peso aproximado de 5,3 gramas e 7,4 gramas, respectivamente. Apreendeu-se, com ele, R$ 10,00, dinheiro que já havia obtido na venda de entorpecentes” .



Sobreveio a r. sentença de fls. 82/89 que o condenou ao cumprimento da pena de 03 (três) anos de reclusão, a ser cumprida integralmente em regime fechado, bem como ao pagamento de 50 (cinqüenta) dias-multa, no valor unitário mínimo, como incurso no artigo 12 da Lei nº 6.368/76.



Inconformado, apelou, buscando sua absolvição, ao argumento de insuficiência probatória. Subsidiariamente, postulou a desclassificação para a conduta descrita no artigo 16 do mesmo diploma legal, pleiteando, também, a substituição da pena privativa de liberdade por uma de caráter alternativo, e, por fim, no caso de não prosperar a substituição da pena, requereu a possibilidade de progressão de regime carcerário (fls. 99/111)



Contrariado o reclamo (fls. 113/118), lançou-se o parecer ministerial de fls. 124/136, no sentido do desprovimento.



Os eminentes Desembargadores da Colenda Sétima Câmara Criminal do Egrégio Tribunal de Justiça de São Paulo, por votação unânime, “deram provimento ao apelo para absolver o apelante, com fundamento no art. 386, VI, do Código de Processo Penal” (fls. 148/151)


Eis o teor do v. acórdão proferido:



“Ao relatório da r. sentença recorrida, acrescenta‑se ter apelante sido condenado, pelo cometimento do delito previsto no art. 12, da Lei 6368/76, ao cumprimento da pena de três anos de reclusão, com multa de cinqüenta dias‑multa, no piso, fixado o regime prisional integralmente fechado.



Recorre pedindo absolvição, ou, alternativamente, pena alternativa, possibilidade de progressão de regime prisional, ou, ainda, desclassificação da infração para o tipo do art. 16 da Lei de Tóxicos.



Recurso foi devidamente processado.



É o relatório.



Apelante está preso desde março de 2003, em decorrência da condenação lhe imposta.



Nega recorrente estivesse com o entorpecente.



Policiais abordaram‑no na rua, na Praça Júlio Prestes.



Não cuidaram, contudo, que sua ação pudesse ser testemunhada.



Disseram dessa impossibilidade porque no local, inclusive pelo horário (tarde da noite), não havia ninguém.



Justificada ou não a impossibilidade de arrolamento de testemunhas, não há como deixar de se reconhecer a falta de prova para sustentação da acusação.



Só a palavra dos policiais não é suficiente para considerarem‑se plenamente provados os fatos, na sua autoria.

           Não provada a autoria, de pouca valia a confirmação de que as substâncias analisadas eram estupefacientes.



Nas ações policiais, de combate ao crime, mormente tráfico de tóxico, não se pode exigir haja modelos de procedimentos repressivos.



Mas, como suas ações visam possibilitar inclusive a ação penal, à toda evidência que devam os policiais procurar a produção de provas idôneas, para êxito da futura delação do Ministério Público. Se não as conseguem, lamenta‑se, mas nem por isso pode e deve o Juiz supri‑Ias (até porque não é de sua função), com a adoção de procedimentos hipotéticos.



Não há ninguém, por mais importante seja, por mais idôneo se revele, por mais puro se apresente que, com apoio apenas em sua própria palavra, possa prender alguém e reclamar sua condenação.



É o caso dos autos e, nada obstante, está apelante preso há dois anos, do total de uma pena de três anos, conforme a r. decisão recorrida.



Confere‑se, pois, provimento ao apelo para se absolver recorrente, com fundamento no art. 386, VI, do Código de Processo Penal. Expeça‑se alvará de soltura.”



Assim julgando, o acórdão impugnado ofertou entendimento diverso daquele manifestado pelo Colendo Superior Tribunal de Justiça, no Habeas Corpus nº 9.314-RJ, 6ª Turma, Relator Ministro VICENTE LEAL, j. 22.06.1999, publicado na Revista dos Tribunais nº 771, p. 564 (documento em anexo), que ora se oferta como paradigma, conforme a seguinte ementa: 
“PROCESSUAL PENAL. HABEAS‑CORPUS. ALEGAÇÃO DE NULIDADES. PRISÃO EM FLAGRANTE. TRÁFICO DE DROGAS. ENTRADA NO DOMICÍLIO SEM ARROBAMENTO. LEGALIDADE. DEFICIÊNCIA DE DEFESA. AUSÊNCIA DE PREJUÍZO. CO‑RÉUS PATROCINADOS POR UM ÚNICO DEFENSOR. DEFESAS CONFLITANTES. INEXISTÊNCIA. TESTEMUNHO POLICIAL. IDONEIDADE. ALEGAÇÃO DE PROVA ILÍCITA. QUESTÃO CONTROVERTIDA. PROGRESSÃO DE REGIME PRISIONAL. EXAME DE PROVAS. IMPROPRIEDADE.
‑ A garantia constitucional da inviolabilidade do domicílio cede espaço nos casos de flagrante delito (CF, art. 5º, XI), não merecendo censura a ação policial intentada com o objetivo de efetuar prisão no interior de residência em que se realizava comércio ilícito de entorpecentes, em especial quando a entrada ocorreu sem arrombamento.

‑ Em tema de nulidades no processo penal, é dogma fundamental a assertiva de que não se declara a nulidade de ato se dele não resulta prejuízo para a acusação ou para a defesa ou se não houver influído na apuração da verdade substancial ou na decisão da causa.

‑ A ausência ou deficiência de defesa, susceptível de dar causa a nulidade do processo, deve ser suficientemente demonstrada, com objetiva indicação do prejuízo, não merecendo acolhida a alegação de defesas conflitantes patrocinadas pelo mesmo defensor quando os co‑réus negam o crime sem acusações recíprocas.

‑ Inteligência da Súmula 523 do Supremo Tribunal Federal.

‑ É idônea a prova testemunhal colhida no auto de prisão em flagrante e reafirmada em Juízo, com plena observância do contraditório, mesmo constituída apenas por depoimentos de policiais que realizaram o flagrante.

‑ O habeas‑corpus, em razão do seu rito processual estreito, que não comporta dilação probatória. não é remédio adequado para o debate sobre validade de sentença porque fundada em depoimentos policiais.

‑ Tema relativo à progressão de regime prisional, por envolver um leque de circunstâncias subjetivas e objetivas, é insusceptível de apreciação e decisão no âmbito restrito do habeas-corpus, que não tem espaço para exame aprofundado de provas.

- Habeas-corpus denegado.” (grifo nosso no texto negritado em itálico)

2 – O DISSÍDIO JURISPRUDENCIAL

                 Como se constata, cuidando de hipótese idêntica – tráfico ilícito de entorpecentes – o Colendo Superior Tribunal de Justiça admitiu, como idônea e suficiente para a condenação, a prova consistente no depoimento tão somente de policiais, em flagrante dissonância com o que decidiu o v. Aresto do Egrégio Tribunal de Justiça de São Paulo.  Justifica-se, desse modo, a interposição do recurso especial com fulcro na alínea “c” do permissivo constitucional aludido. 


Consta do Relatório do eminente Ministro VICENTE LEAL:

O EXMº. SR. MINISTRO VICENTE LEAL (Relator):‑ Ricardo Fradique Porto, condenado à pena 05 (cinco) anos e 04 (quatro) meses de reclusão, por infração ao artigo 12, c/c o artigo 18, III, da Lei nº 6.368/76, em regime integralmente fechado, recorreu da sentença, pugnando pela anulação do processo por irregularidade citatória e cerceamento de defesa, ou, alternativamente, pela absolvição sumária.

                A egrégia Segunda Câmara Criminal do Tribunal de Justiça do Estado do Rio de Janeiro rejeitou as preliminares invocadas e, no mérito, deu parcial provimento à apelação, apenas para, adequar o valor unitário dos dias‑multa ao do artigo 38, § 1º, do Código Penal.


            Irresignado, o condenado impetra o presente habeas‑corpus, pugnando pela anulação do processo e da sentença condenatória, ou, se ultrapassadas as preliminares, para que lhe seja assegurado a progressão de regime, nos termos assegurados 9.455/97.

Na peça exordial, alega, em síntese, as seguintes razões: (a) nulidade do flagrante, realizado mediante invasão de sua residência sem a apresentação do necessário mandado de prisão; (b) ocorrência de colidência da defesa, já que o mesmo defensor atuou como patrono de todos os acusados; (c) deficiência de defesa; (d) indeferimento do depoimento da testemunha arrolada; e (e) condenação fundada em depoimentos policiais.

                 À título de informações, o ilustre Desembargador Presidente do Tribunal de Justiça noticiou a decisão proferida pela egrégia Segunda Câmara criminal, anexando cópia do acórdão impugnado. (fls. 30)

A douta Subprocuradoria-Geral da República, em parecer de fls. 41/46, opina pela denegação da ordem.




Colhe-se do voto do culto Ministro:

O EXMº. SR. MINISTRO VICENTE LEAL (Relator):‑ Conforme exaustivamente anotado no relatório, o presente habeas‑corpus tem por objeto dupla pretensão, deduzida, ao que parece, de modo alternativo: a anulação do processo e da sentença por diversos fundamentos ou a progressão para o regime semi‑aberto, por já ter cumprido mais de um sexto da pena.

                Examine‑se, por primeiro cada um dos fundamentos dirigidos à nulidade do processo e da sentença condenatória.

             O primeiro tema deduzido na impetração diz respeito à irregularidade da prisão em flagrante, efetuada com invasão da residência do paciente, sem qualquer autorização judicial

           Não merece, entretanto, prosperar a irresignação. 

          É certo que a garantia da inviolabilidade do domicílio constitui uma das históricas franquias constitucionais. Todavia, tal garantia cede espaço nos casos de flagrante delito ou de desastre (art. 5º, XI).

         No caso, como demonstrado nos autos, o impetrante foi preso em flagrante delito no interior de sua residência sem que da ação policial houvesse resultado arrombamento. Está esclarecido que a porta do apartamento foi aberta por um dos co‑réus, que imediatamente demonstrou o material entorpecente apreendido.

Registre‑se, a propósito, excerto contido no auto de prisão em flagrante, verbis:

         “Que, na data de hoje cerca das 15:15 horas, em patrulhamento pelo Conjunto “FUMACÊ” na Estrada da Água Branca, Realengo, ao passar pela Rua Ranouf Bocaiuva Cunha, percebeu que alguém do 3º andar do Bl. 33 daquele conjunto, olhou para rua escondendo‑se por trás da cortina, deixando claro que não queria ser visto; Que logo adiante um elemento empreendeu fuga ao ver os policiais militares que compunham a mesma patamo do declarante; Que, foi perseguido, mas logrou êxito conseguindo evadir‑se; Que, de volta ao local onde alguém havia se escondido por trás de uma cortina e antes mesmo que batesse na porta, o indiciado que ora se sabe chamar‑se ALEXANDRE DAS NEVES RODRIGUES, abriu a porta surpreendendo‑se com o declarante; Que, num gesto rápido, “enquadrou” o indiciado ALEXANDRE divisando de imediato uma mesa com farto material entorpecente e farto material utilizado para “endolação” do mesmo material entorpecente; Que, com a ajuda dos colegas BRAZ E OLIVEIRA, que davam cobertura ao declarante, os indiciados NILSON MACHADO SERRA, MARCO ANTONIO M. CESAR, ALEXANDRE DAS NEVES RODRIGUES, JOÃO ANTONIO FILHO, RICARDO FRADIQUE PORTO E RICARDO DA SILVA BARBOSA, todos participantes da “endolação” do entorpecente, foram também “enquadrados” e conduzidos até esta UPJ; Que, o indiciado RICARDO FRADIOUE PORTO foi apontado pelos outros indiciados como o “gerente” do traficante DEVANILDO, o indiciado RICARDO DA SILVA BARBOSA é o proprietário do apartamento e tal qual os outros, ganharia R$ 100,00 para a “endolação” da cocaína. E mais não disse (fls. 9, vol. 1 – apenso”. (fls. 42/43).

               Por isso, não procede a alegação de violação do domicílio, nem de nulidade de flagrante.

             Alega, ainda, a ocorrência de cerceamento de defesa, pelo indeferimento do depoimento das testemunhas por ele arroladas.

            Tenho que não procede a alegação.

            É que como bem anotado no parecer do representante federal do parquet, o paciente e os demais co‑réus foram defendidos com eficiência pelo patrono contratado, que apresentou todas as peças indispensáveis como defesa prévia e alegações finais, além de ter estado presente em todas as audiências de oitivas de testemunhas. Acrescentou, ainda, “que na fase recursal o paciente e co‑réus contrataram mais um advogado que apresentou substanciosas razões de apelação (fls. 201), também subscritas pelo antigo defensor (fls. 201/215 ‑ vol. 2 ‑ apenso). (fls. 44)

               Quanto ao fato das testemunhas arroladas não terem sido interrogadas no curso do processo, a análise dos autos apensados revela que os patronos de defesa dispensaram a intimação dos nomes indicados (fls. 67 ‑ vol. I), bem como deixaram de apresentá‑las em Juízo na data designada, oportunidade em que não compareceram, a despeito de terem sido regularmente intimados. (fls. 159 e 163 ‑ vol. I)

                A propósito, a questão encontra‑se esclarecida com propriedade no parecer da douta Subprocuradoria‑Geral da República, nos seguintes termos:

“Os advogados indicados pelo paciente e co‑réus, os Drs. Wilson Corrêa e Valeriane Canuto (fls. 55/65) exerceram o seu múnus com a eficiência possível, diante da realidade adversa dos autos, tendo apresentado todas as peças indispensáveis como defesa prévia (fls. 67, vol. I - apenso), alegações finais (fls. 176/185 ‑ vol. I ‑ apenso), tendo ainda marcado presença nas audiências de oitiva de testemunhas (fls. 153/158). Na fase recursal o paciente e co‑réus contrataram mais um advogado que apresentou substanciosas razões de apelação (fls. 201), também subscritas pelo antigo defensor (fls. 201/215 ‑ vol. 2 ‑ apenso).

Portanto não há falar‑se em deficiência de defesa, muito menos em sua ausência. É certo, por outro lado, que eventual deficiência de defesa só anularia o processo mediante prova de prejuízo concreto, o que o paciente‑impetrante não conseguiu demonstrar objetivamente (Súmula nº 523 do STF).

As testemunhas arroladas não foram ouvidas por culpa da própria defesa, que tendo dispensado a intimação das mesmas (fls. 67 ‑ vol. I ‑ apenso), deixou de apresentá‑las em Juízo no dia e hora designados, sendo certo que os defensores também não compareceram apesar de regularmente intimados (fls. 159 e 163/verso ‑ vol. I ‑ apenso).

Se a própria defesa deu causa à omissão em destaque não pode agora se beneficiar do incidente, na forma do que dispõe o art. 565 do CPP.

Ademais, as declarações assinadas pelas testemunhas de defesa, juntadas às fls. 168/173, revelam que não presenciaram o fato, sendo a maioria delas meramente abonatórias. Sendo assim, fica clara a inexistência de prejuízo, tendo também aplicação a regra geral prevista no art. 563 do CPP”. (fls. 44).

                 Ora, em tema de nulidades no processo penal, é dogma fundamental a assertiva de que não se declara a nulidade de ato se dele não resulta prejuízo para a acusação ou para a defesa ou se não houver influído na apuração da verdade substancial ou na decisão da causa. É o que preceitua, com todas as letras, os arts.: 563 e 566, do Código de Processo Penal.

                  Tal entendimento é sumulado pelo Pretório Excelso:

“Súmula 523 ‑ STF : No processo penal, a falta de defesa constitui nulidade absoluta, mas a sua deficiência só anulará se houver prova de prejuízo para o réu.”

In casu, é de se reconhecer que as testemunhas de defesa, ao prestarem depoimento, afirmaram não terem presenciado o fato delitivo, o que afasta a alegação de ocorrência de eventual prejuízo para o réu.

                Diante desse contexto, apresenta‑se inviável a alegação de nulidade por deficiência da defesa.

               Sustenta também o impetrante ter sofrido prejuízo por ter sido defendido pelo mesmo advogado que defendeu os demais co‑réus.

              Ora, como exaustivamente registrado no parecer do Ministério Público Federal, o patrocínio de co‑réus com defesas conflitante por um único defensor efetivamente não causou qualquer prejuízo para o réu, haja visto, conforme já salientado, a inocorrência de acusações recíprocas.

              Assim sendo, não merecer prosperar a pretensão.

             Melhor sorte não socorre a alegação de que a sentença condenatória é nula porquanto baseada em depoimentos dos policiais que realizaram o flagrante.

              É que tanto a doutrina quanto a jurisprudência consideram idônea a prova testemunhal colhida no auto de prisão em flagrante e reafirmada em Juízo, com plena observância do contraditório, mesmo constituída apenas por depoimentos de policiais que realizaram o flagrante.

Todavia, a despeito dessas considerações, tenho que o habeas‑corpus, em razão do seu rito processual estreito, que não comporta dilação probatória, não é remédio adequado para o debate sobre validade de sentença porque fundada em depoimentos policiais.

              Por derradeiro, pugna o impetrante, condenado por infração ao artigo 12, c/c o artigo 18, III, da Lei nº 6.368/76, pela fixação do regime prisional inicial semi-​aberto, já que preenchidos os requisitos objetivos inscritos no artigo 33, § 2º, “b”, do Código Penal, bem como reconhecida a inexistência de circunstâncias judiciais desfavoráveis.

             Não vejo como acolher a pretensão.

             É que o tema relativo à progressão de regime prisional, por envolver um leque de circunstâncias subjetivas e objetivas, é insusceptível de apreciação e decisão no âmbito restrito do habeas-corpus, que não tem espaço para exame aprofundado de provas.

                 Em face do todo o exposto, denego a ordem de habeas-corpus.”



De anotar-se, ainda, que a citada Corte Superior vem mantendo tal entendimento, como se percebe pelos recentíssimos julgados a seguir elencados:

“HABEAS CORPUS. PROCESSUAL PENAL. TRÁFICO DE ENTORPECENTES. CONDENAÇÃO DEVIDAMENTE AMAPARADA NO CONJUNTO PROBATÓRIO DOS AUTOS. TESTEMUNHO POLICIAL. EFICÁCIA PROBATÓRIA. VALORAÇÃO DAS PROVAS. IMPOSSIBILIDADE NA VIA ELEITA. PRECEDENTES DO STJ.

1. Ainda que a condenação tivesse sido amparado apenas no depoimento de policiais – o que não ocorreu na espécie -, de qualquer forma não seria caso de anulação da sentença, porquanto esses não se encontram legalmente impedidos de depor sobre atos de ofício nos processos de cuja fase investigatória tenha participado, no exercício das funções. Em sendo assim, tais depoimentos revestem-se de inquestionável eficácia probatória, principalmente quando prestados em juízo, sob a garantia do contraditório.

2. É inviável no presente writ a análise do valor das provas contidas nos autos para a condenação, uma vez que, além de ferir o princípio do livre convencimento do juiz, tal matéria escapa ao âmbito de apreciação do habeas corpus, em face da necessidade do exame minucioso do material cognitivo colhido no processo.

3. Ordem denegada.” (Habeas Corpus nº 30776/RJ, Quinta Turma, Rel. Min. Laurita Vaz, j. 03/02/2004, DJU 08/03/2004, p. 304)
  “PROCESSO PENAL – AUSÊNCIA DE FUNDAMENTAÇÃO E NULIDADE – INOCORRÊNCIA – APELO EM LIBERDADE – IMPOSSIBILIDADE.

- Em primeiro lugar, a alegação de que a sentença seria nula, sob o argumento de fragilidade das provas dos autos não procede. A condenação, baseada em depoimentos de policiais, não se encontra eivada de vício, uma vez que todas as declarações foram devidamente confirmadas em juízo. Ressalte-se que o seu reexame, que demanda profunda análise cognitiva, é inviável na via estreita escolhida.

- Igualmente, não assiste razão à recorrente no que tange à falta de fundamentação do decisum. O próprio acórdão recorrido, ao analisar tal questão, demonstrou a suficiência dos argumentos ali expendidos.

- Por fim, quanto à alegação de que deveria ser concedido ao paciente o direito de apelar em liberdade, melhor sorte não assiste à recorrente. O paciente respondeu a todo o processo preso, em razão de sua prisão em flagrante. Tanto na jurisprudência quando a doutrina majoritária entendem que, nesses casos, o paciente deve continuar sob custódia.

- Recurso desprovido.” (Recurso Ordinário em Habeas Corpus nº 10340/SP, Quinta Turma, Rel. Min. Jorge Scartezzini, j. 13/09/2000, DJU 12/03/2001, p. 154).

“PROCESSO PENAL – HABEAS CORPUS – TRÁFICO ILÍCITO DE ENTORPECENTE – DENÚNCIA – INÉPCIA – INOCORRÊNCIA – SENTENÇA CONDENATÓRIA JÁ PROFERIDA – DESCLASSIFICAÇÃO PARA O CRIME DE USO – VEDADO EXAME DE PROVAS – CONDENAÇÃO AMPARADA APENAS EM DEPOIMENTO DE POLICIAL – INOCORRÊNCIA

- É inviável o trancamento da ação penal quando a denúncia descreve, com todos os seus elementos, fato delituoso. De outro lado, depois de julgada a ação, eventual defeito da peça vestibular não mais poderia ser reconhecido. Na realidade, de acordo com a orientação consolidada nesta Corte, “com a superveniência da sentença condenatória, restam superadas as alegações de nulidades no inquérito policial e de inépcia da denúncia”.

- O e. Tribunal a quo, ao reexaminar todo o material probatório, entendeu correta a decisão proferida pelo douto magistrado de primeiro grau, que condenou o paciente por tráfico de substância entorpecente. Infirmar tal decisum, sob a alegação de que o paciente, na verdade, é usuário de drogas, é inviável pela via escolhida.

- A r. sentença condenatória não se lastreou apenas nos depoimentos dos policiais que efetuaram o flagrante, mas em outros elementos de prova suficientes, como a confissão do paciente na fase do inquérito policial preste depoimento nos processos cuja fase investigatória tenha participado.

- Ordem denegada.”(Habeas Corpus nº 31099/ES, Quinta Turma, Rel. Min. Jorge Scartezzini, j. 01/04/2004, DJU 24/05/2004, p. 309)

“PENAL. CONDENAÇÃO. AUTORIA. PROVA. TESTEMUNHO POLICIAL. REFERÊNCIA À DECLARAÇÃO INFORMAL DE CO-RÉU. NEGAÇÃO EM JUÍZO. INSUFICIÊNCIA PARA FORMAÇÃO DE JUÍZO DE CERTEZA. ABSOLVIÇÃO.

- Em sede de condenação criminal, é necessária a formação do juízo de certeza sobre a autoria do delito com a adequada valoração de prova produzida no sumário, demonstrativa da verdade substancial.

- São insuficientes para a formação de um juízo de condenação meras informações prestadas por policiais que efetuaram a prisão de co-réus, no sentido de que estes teriam apontado a participação do recorrente no delito, sem qualquer testemunho dos mesmos na fase policial, nem perante o juízo.

- Meros levantamentos e informações fundados na vida pregressa do recorrente, sem demonstração de prática de ato concreto, não autorizam uma condenação pois o primado do direito de liberdade exige que uma sentença penal condenatória seja fundada em prova segura e idônea, demonstrativa da certeza sobre autoria, de modo a atrair a legítima atuação punitiva do Estado.

- Recurso especial conhecido.” (Recurso Especial nº 279312/RJ, Sexta Turma, Rel. Min. Vicente Leal, j. 03/12/2002, DJU 09/12/2003, p. 352)

“PROCESSO PENAL. HABEAS CORPUS. TRÁFICO DE ENTORPECENTES. CONDENAÇÃO FIRMADA NOS DEPOIMENTOS DOS POLICIAIS E NA DELAÇÃO DOS CO-RÉUS. CONJUNTO PROBATÓRIO SUFICIENTE PARA O JUÍZO DE CONDENAÇÃO. WRIT DENEGADO.

1. Devidamente fudamentado o acórdão que manteve a condenação do paciente pela prática do delito de tráfico de entorpecentes lastreado no exame pericial, nos depoimentos prestados em juízo pelos policiais que efetuaram a prisão em flagrante  dos réus, bem como na delação dos co-réus, todos em plena harmonia e consonância, notadamente no que diz com a narrativa do iter criminis e a autoria delitiva, descabida a alegação de violação ao princípio do contraditório.

2. Habeas Corpus denegado”.(Habeas Corpus nº 22103/GO, Quinta Turma, Rel. Min. Paulo Gallotti, j. 20/08/2002, DJU 07/10/2002, p. 304, RT vol. 813, p. 544).
“CRIMINAL. HC. TRÁFICO DE ENTORPECENTES. FALTA DE SUPORTE PROBATÓRIO DO ACÓRDÃO CONDENATÓRIO. DEPOIMENTOS DE POLICIAIS. FUNDAMENTO ÚNICO. PRETENSÃO DE DESCONSTITUIÇÃO DO JULGADO. IMPROPRIEDADE DO MEIO. FLAGRANTE PREPARADO. ALEGAÇÃO NÃO-APRECIADA EM 2 GRAU. NÃO-CONHECIMENTO. SUBSTITUIÇÃO DA REPRIMENDA. LEI Nº 9.714/98. IMPOSSIBILIDADE. ORDEM PARCIALMENTE CONHECIDA E DENEGADA.

I. O habeas corpus se constiui em meio impróprio para o exame de alegações que exigiam o reexame do conjunto fático-probatório – como a sustentada existência de grave erro judiciário, atacando, inclusive, a atuação de Procurador da República e de Juiz Substituto – tendo em vista a incabível dilação que se faria necessária.

II. A desconstituição do julgado só é admitida em casos de flagrante ilegalidade, o que não restou  evidenciado in casu.

III. Não se conhece da alegada ocorrência de flagrante preparado, se o tema sequer foi ventilado perante o Tribunal a quo, sob pena de indevida supressão de instância.

IV. A substituição de pena privativa de liberdade por restritiva de direitos, trazida ao Código Penal pela Lei nº 9.714/98, é incompatível e inaplicável ao crime de tráfico de entorpecentes, tendo em vista a vedação imposta pela Lei nº 8.072/90.

V. Ordem parcialmente conhecida e denegada.
(HC 10379/SP – Rel. Min. GILSON DIPP – 5ª T. – j. 08.02.2000 – DJU 20.03.2000, p. 84)

“Processual penal. Habeas-corpus. Sentença condenatória. Desconstituição. Questão controvertida. Impropriedade do writ.

- O habeas-corpus, em razão do seu rito processual estreito, que não comporta dilação probatória, não é remédio adequado para o debate sobre validade de sentença, porque fundada em depoimentos prestados pelos policiais que efetuaram a prisão em flagrante.

- Se para o reconhecimento da inocência do paciente é imperativo o exame de questão de fato controvertida, especificamente quanto a alegação de que não foi reconhecido por testemunhas, o tema situa-se fora do alcance do habeas-corpus.

- Habeas-corpus denegado.

(HC 12029/RJ – Rel. Min. VICENTE LEAL – 6ª T. – j. 19.09.2000 – DJU 09.10.2000, p. 206)

“PROCESSUAL PENAL. TRÁFICO DE DROGAS. PRISÃO EM FLAGRANTE. PROVA. TESTEMUNHO POLICIAL. IDONEIDADE.

- É idônea a prova testemunhal colhida no auto de prisão em flagrante e reafirmada em Juízo, com plena observância do contraditório, mesmo constituída apenas por depoimentos de policiais que realizaram o flagrante.

- A confissão extrajudicial, mesmo negada em juízo, tem valor probante quando em sintonia com a versão dada por outros meios de prova.

- Recurso especial parcialmente conhecido e nesta extensão provido.

(RESP 162022/GO – Rel. Min. VICENTE LEAL – 6ª T. – j. 16.04.1999 – DJU 10.05.1999, p. 233)
3 - DEMONSTRAÇÃO ANALÍTICA DE SEMELHANÇA


Nos termos dos artigos 255 do Regimento Interno do Colendo Superior Tribunal de Justiça e do artigo 26 da Lei nº 8.038/90, passa-se a apresentar a demonstração da divergência jurisprudencial, tendo como paradigma o Habeas Corpus nº 9.314-RJ, 6ª Turma, Relator Ministro VICENTE LEAL, j. 22.06.1999, publicado na Revista dos Tribunais nº 771, p. 564, conforme já referido. 



Para o v. aresto recorrido:



“Nega recorrente estivesse com o entorpecente.



Policiais abordaram‑no na rua, na Praça Júlio Prestes.



Não cuidaram, contudo, que sua ação pudesse ser testemunhada.



Disseram dessa impossibilidade porque no local, inclusive pelo horário (tarde da noite), não havia ninguém.



Justificada ou não a impossibilidade de arrolamento de testemunhas, não há como deixar de se reconhecer a falta de prova para sustentação da acusação.



Só a palavra dos policiais não é suficiente para considerarem‑se plenamente provados os fatos, na sua autoria.

           Não provada a autoria, de pouca valia a confirmação de que as substâncias analisadas eram estupefacientes.



Nas ações policiais, de combate ao crime, mormente tráfico de tóxico, não se pode exigir haja modelos de procedimentos repressivos.



Mas, como suas ações visam possibilitar inclusive a ação penal, à toda evidência que devam os policiais procurar a produção de provas idôneas, para êxito da futura delação do Ministério Público. Se não as conseguem, lamenta‑se, mas nem por isso pode e deve o Juiz supri‑Ias (até porque não é de sua função), com a adoção de procedimentos hipotéticos.



Não há ninguém, por mais importante seja, por mais idôneo se revele, por mais puro se apresente que, com apoio apenas em sua própria palavra, possa prender alguém e reclamar sua condenação.”


Já para a r. decisão ofertada como paradigma:

             “Melhor sorte não socorre a alegação de que a sentença condenatória é nula porquanto baseada em depoimentos dos policiais que realizaram o flagrante.

              É que tanto a doutrina quanto a jurisprudência consideram idônea a prova testemunhal colhida no auto de prisão em flagrante e reafirmada em Juízo, com plena observância do contraditório, mesmo constituída apenas por depoimentos de policiais que realizaram o flagrante.”



Em síntese, a decisão recorrida entendeu que “Só a palavra dos policiais não é suficiente para considerarem‑se plenamente provados os fatos, na sua autoria.”.  Todavia, para o  v. Acórdão apontado como paradigma                “... tanto a doutrina quanto a jurisprudência consideram idônea a prova testemunhal colhida no auto de prisão em flagrante e reafirmada em Juízo, com plena observância do contraditório, mesmo constituída apenas por depoimentos de policiais que realizaram o flagrante.”

4.
DAS RAZÕES DO PEDIDO



Pede-se a reforma do v. acórdão, que considerou presumidamente inválido o depoimento dos policiais que realizaram a prisão em flagrante, assim contrariando vasta e sólida jurisprudência, especialmente do próprio Superior Tribunal de Justiça, que considera idônea esta prova testemunhal, confirmada em Juízo, com plena observância do contraditório.



Em face de todo o exposto, demonstrado o dissenso jurisprudencial quanto ao tema destacado, aguarda o Ministério Público do Estado de São Paulo que seja deferido o processamento do presente recurso especial, a fim de que, subindo à elevada consideração do Colendo  Superior Tribunal de Justiça, mereça provimento, cassando-se o acórdão recorrido, para restabelecimento da r. sentença condenatória do acionado AUGUSTO PAULO VASCONCELOS JUNIOR.


São Paulo, 06 de junho de 2005.

MARIA APARECIDA BERTI CUNHA

Procuradora de Justiça

ANDRÉ LUIZ RIERA NEVES 

Promotor de Justiça Designado
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