HABEAS CORPUS N° 508.544 - SP (2019/0126857-2)

RELATOR : MINISTRO ANTONIO SALDANHA PALHEIRO
IMPETRANTE  : JOSE MESSIAS DOS SANTOS
ADVOGADO : JOSE MESSIAS DOS SANTOS - SP346999
IMPETRADO . TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DE SAO PAULO
PACIENTE . JEFFERSON DE OLIVEIRA MACHADO

DECISAO

Trata-se de habeas corpus com pedido liminar impetrado em beneficio
de JEFFERSON DE OLIVEIRA MACHADO apontando como autoridade coatora o
Tribunal de Justica do Estado de Séo Paulo (Apelacdo n. 0001852-31.2017.8.26.0530).

Colhe-se dos autos que o paciente foi condenado, como incurso nas
sangdes dos arts. 33, caput, e 40, VI, da Le n. 11.343/2006 e 29, caput, do Codigo
Pend, a pena de 7 (sete) anos, 11 (onze) meses e 8 (oito) dias de reclusdo, em regime
fechado, mais 799 dias-multa, por trazer consigo e manter em depdsito, em concurso de
agentes, 152 porcdes de maconha, pesando 459,198g (quatrocentos e cinguenta e nove
gramas e cento e noventa e oito miligramas), sem autorizacdo e em desacordo com

determinacéo legal.

Irresignada; a defesa apelou, tendo o Tribunal de origem dado parcia
provimento ao recurso apenas para diminuir a pena pecuniaria para 793 (setecentos e
noventa e trés) dias-multa (e-STJ fls. 43/57).

Neste writ, 0 impetrante alega que o0 paciente estaria sofrendo
constrangimento ilegal em razéo: a) da condenac&o amparada em fraco acervo probatorio;

e b) dafixacéo do regimeinicia mais gravoso sem fundamentacéo idonea.

Requer, liminarmente e no mérito, a absolvicdo do paciente ou, caso

assim ndo entenda, afixacdo do regimeinicia de cumprimento semiaberto.
O pedido liminar foi indeferido (e-STJ fls. 102/103).
Informacgdes prestadas.

O Minigtério Publico Federal manifestou-se pela concessdo do writ em

parecer assm ementado (e-STJ fl. 144):
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HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO DE RECURSO ESPECIAL.
DESCABIMENTO. TRAFICO DE DROGAS. AUSENCIA DE
PROVA JUDICIALIZADA DE AUTORIA NA PESSOA DO
PACIENTE. TESTEMUNHO INDIRETO OU DE “OUVI DIZER".
FONTE DIRETA DA INFORMACAO QUE NEGOU
CATEGORICAMENTE A PARTICIPACAO DO PACIENTE.
VERSAO ACUSATORIA SUPLANTADA PELA RETRATACAO.
CONSTRANGIMENTO ILEGAL EVIDENCIADO. NAO
CONHECIMENTO DO WRIT. CONCESSAO DA ORDEM, DE
OFicClO.

E, em sintese, o rdatorio.

Particularizacdo do caso

O ora paciente JEFFERSON. DE OLIVEIRA MACHADO foi
condenado com base nas seguintes consideracdes pelo Magistrado sentenciante acerca da
materialidade e da autoria (e-STJ fls. 59/61):

Induvidosa a autoria por parte dos acusados.

As testemunhas de defesa de Caio Vinicius Durando, Nayara Kellen
Francisco, afirmou que o réu é usuario de drogas e consome
maconha, bem como, disse que Caio trabalhava como ajudante de
pintor do marido dela em uma salgaderia e a testemunha, Antonio
Edson Lopes de Sabino, alegou ndo saber nada acerca dos fatos
narrados e que Caio trabalhou com ele no dia da ocorréncia dos
fatos.

[...]-da Silva Durando (irma& do acusado Caio) testemunha de
defesa do réu Jefferson de Oliveira Machado, soube que 0 irméo
Caio tinha sido abordado pela policia e que este havia assumido a
posse de mais drogas em casa, contudo os policias acharam certa
guantidade de drogas que ndo pertenciam a Caio, mas a um
terceiro de nome Henrique, retificou portanto sua versao
policial.

Quanto a testemunha de acusagdo Julber Lourenco, policial militar
relatou que em patrulhamento abordou Caio, que segundo a
testemunha ja estava sob suspeita mediante as autoridades policiais,
aguele confessou a prética do delito e informou que possuia demais
porcdes em casa. Ao chegar ao interior da casa o0 primeiro réu
entregou uma porcdo, afirmou que era tudo o que tinha, contudo ao
entrarem em outro cdmodo verificaram a existéncia de cerca de mais
130 “trouxinhas’, posteriormente o réu Caio foi conduzido até a
delegacia. Ocorre que a irmé de Caio chegou logo em seguida na
delegacia afirmando que as trochinhas estavam sob a sua posse,
pois as guardava para “ Jeffinho”, em troca de R$200,00.

No mesmo sentido, a versdo do policial militar Cleiton de Oliveira.

Os policiais militares foram detalhistas e claros ao narrarem toda
operagdo policial. Vale ressaltar que os policiais militares, no
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exercicio de sua funcdo, possuem fé publica. Sobre o tema, invoco
famoso precedente da lavra do eminente Min. Celso de Mello: Prova
Depoimento testemunhal de agentes policiais Validade. O valor do
depoimento testemunhal de servidores policiais especialmente
guando prestado em juizo, sob a garantia do contraditorio reveste-se
de inquestionavel eficacia probatéria, ndo se podendo desqualifica-lo
pelo s6 fato de emanar de agentes estatais incumbidos, por dever de
oficio, da repressdo penal. O depoimento testemunhal do agente
policial somente ndo tera valor, quando se evidenciar que esse
servidor do Estado, por revelar interesse particular na investigacao
penal, age facciosamente ou quando se demonstra tal como ocorre
com as demais testemunhas que as suas declaracgdes nao encontram
suporte € nem se harmonizam com outros elementos probatérios
idéneos (STF, 12 T., HC n° 74.608-0/SP).

O acusado Caio  Vinicius Durando em seu interrogatorio
informou que conhece a dendncia e que as porcbes com ele
encontradas eram para consumo proprio, uma vez que no
momento da abordagem estava indo a um local distinto para
consumi-las. Por fim, relatou que ndo conhece o r éu Jefferson.

Quanto ao réu Jefferson Oliveira Machado, por sua vez, refutou
a pratica da traficancia, afirmou ndo ter qualquer envolvimento
com os fatos em comento e, ainda, negou conhecer o réu Caio,
contudo afirmou conhecer airma de Caio, | sabella.

Desta feita, o elemento subjetivo do tipo consubstanciado no dolo
restou comprovado, notadamente diante da elevada quantidade de
droga apreendida, pelo que a absolvicdo € inviavel. A prova é solida
e autoriza o decreto condenatério. Logo, de rigor a condenagdo pelo
tréfico de drogasiilicitas. (Grifei.)

No voto condutor do acordao de apelacdo, assm foi fundamentado o

reconhecimento da autoriado delito pelo paciente, in verbis (e-STJ fls. 46/49).

No caso concreto o deslinde compatibilizou-se com o conjunto
probatorio.

O conteddo ideoldgico das provas produzidas a luz do contraditério e
da ampla defesa reveste-se de inafastavel veracidade, prevalecendo
dial eticamente sobre os argumentos expendidos nas razées recursais.

Caio Vinicius quedou silente na fase inquisitiva (fls. 07) - atitude
esta, frise-se, incompativel com a de um inocente, que, sofrendo
injustica, tende a bradar a plenos pulmdes seu ndo envolvimento. Em
Juizo, dizendo-se usuédrio de drogas, afirmou que “as porcles sao
para meu consumo, estava indo usar” (midia digital).

Em ambas as fases da persecucdo penal Jefferson negou a
pratica do crime, ndo sabendo apontar o motivo pelo qual estava
sendo acusado. Afirmou que conhece a irma de Caio Vinicius, a
adolescente da Silva Durando; recusou, contudo, conhecer Caio
Vinicius (fls. 79 e referida midia).

As negativas, no entanto, restaram desmentidas pelo conjunto
probatério.
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Com efeito, a realidade da vil mercancia resulta de prova firme e
harménica, consistente sobretudo no Boletim de Ocorréncia (fls.
08/9), no Auto de Exibicdo e Apreensdo (fls. 11), nos laudo de
constatacdo (fls. 12/4) e de exame quimico-toxicolégico (fls. 112/3:
atestando que a substéncia clandestina consistia em 459,198g de
maconha), bem como nos relatos dos policiais militares Julber
Lourenco e Cleiton de Oliveira Fortes.

Rememoraram os citados servidores fardados a existéncia de
delagdo anbnima no sentido de que Caio Vinicius, afamado nos
meios policiais pelo envolvimento na pratica do narcotréfico,
praticava o mercadejo abjeto juntamente com sua irma, a menor , nas
proximidades da residéncia de ambos - onde inclusive guardavam os
entorpecentes para posterior repasse na cidade. Os depoentes
deslocaram-se ent&o ao local indicado, onde avistaram Caio Vinicius
e 0 abordaram, logrando éxito em localizar, em suas maos, trés
porcGes de maconha. Indagado, o réu assumiu informalmente o
comeércio_repugnante, admitindo que havia mais substancia ilicita na
residéncia que habitava com sua irméa.

Diligenciando no referido imovel, os servidores fardados
encontraram outras cento e quarenta e nove “trouxinhas’ de
maconha.

Posteriormente a mencionada inimputavel compareceu ao
Distrito Policial, ocasido em que, ao ser questionada, afirmou que
estavam guardando 0s narcoticos a pedido de Jefferson,
igualmente conhecido como narcotraficante, aduzindo ainda que
ganhariam R$ 200,00 (duzentos reais) pelo “servico”. Em
seguida, prontamente reconheceu fotograficamente Jefferson
como sendo a pessoa que fornecera os referidos estupefacientes
para guarda (fls. 03, 05 e midia digital).

Saliente-se - é bem sahido, ja se o disse muitas vezes - que ndo furta
a lei validade ao depoimento do policial, tanto que ndo o elenca entre
0s impedidos ou suspeitos, ndo o dispensa do compromisso de dizer
apenas a verdade, nem o poupa dos inconvenientes do crime de falso
testemunho, caso venha a sonegar a realidade dos acontecimentos.

Ao julgador cumpre conferir, a tais declaracdes, o justo e merecido
valor, cotejando-as e confrontando-as com os demais elementos de
convicgéo, atribuindo-lhes, ou ndo, segundo seu livre convencimento,
0 merecido poder de persuaséo.

N&o se compreende, na verdade, seja a atividade policial desprovida
de um minimo de eficiéncia, de ética e de veracidade, a ponto de se
arvorar em incriminadora insensata de inocentes. Até porgue nem
teria sentido conferir a lei determinada tarefa ao agente da
Seguranga, para, ao depois, quando fosse ele convocado a prestar
contas da sua atuag&o, negar valor ao que diz, pela preconceituosa
admissdo de que ndo fala a verdade.

[..]

Tais subsidios corroboram o assinalado por [..] na fase
inquisitiva:- acompanhada por sua curadora, a adolescente
admitiu “que somente estava guardando para um rapaz
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conhecido por 'Jefinho', o qual mora préximo a delegacia e ao ser
exibida a fotografia dele, o reconhece prontamente como sendo a
mesma pessoa. Que alega que 'Jefinho’ prometeu pagar ap6s 15
dias R$ 200,00 reais pela guarda do entor pecente. Que quanto ao
entorpecente encontrado com seu irmdo CAIO, desconhece a
procedéncia, somente tem conhecimento de que ele estava
comercializando” (fls. 06).

Registre-se que [...], em Juizo, ofertou versdo diversa daquela
prestada em solo policial, alegando que as porc¢des de maconha
localizadas na referida residéncia na verdade pertenciam a um
individuo de prenome Henrique, cujo nome completo ou
gualquer outro dado qualificativo ndo soube declinar (midia
digital).

Sucede, todavia, que a ulterior narrativa sobressai inverossimil, até
mesmo em seus proprios termos. N&o resta divida de que os
entorpecentes apreendidos na habitagdo eram guardados a mando de
Jefferson, gue restou reconhecido pela propria adolescente em solo
policial. Inequivoco ainda que [...] somente alterou sua narrativa em
virtude de receio de represalias.

Destarte, 0 arcabouco probatério apresenta-se solido e faz emergir a
conduta ilicita perpetrada pelos increpados - justo, pois, o desfecho
condenatério. (Grifei.)

Dos excertos acima colacionados, concluo gue é o caso de absolver o

ora paciente.

Isso porque a Unica prova apresentada para sua condenagdo é o

depoimento de uma testemunha gue alegou estar guardando a droga para o paciente, e

apenas em solo policia, umavez que se retratou em juizo.

N&o ha no caso nenhum outro elemento suficiente e judicializado apto
a se congtituir como prova em desfavor do ora paciente, sendo de rigor sua absolvicéo,

em atencdo ao art. 155 do Cadigo de Processo Penal, que dispde:

Art. 155. O juiz formard sua conviccdo pela livre apreciacdo da
prova produzida em contraditério judicia, n&o podendo
fundamentar sua decisdo exclusivamente nos elementos
informativos colhidos na investigagdo, ressalvadas as provas
cautelares, ndo repetiveis e antecipadas. (Redacdo dada pela Lei n°
11.690, de 2008, grifei)

Portanto, € de extracdo legal a imprestabilidade de provas colhidas

exclusvamente em procedimento investigativo néo repetidos em contraditério na fase
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judicial, ressalvadas as excegdes previstas no proprio dispositivo, que ndo se aplicam ao
caso em tela, uma vez que o depoimento colhido em sede policid foi repetido

judiciamente, porém com resultado distinto.

No mesmo sentido opinou o Ministério Plblico Federa, cujo excerto

do parecer passo atranscrever, in verbis (e-STJ fls. 146/150):

Com esteio no sistema da persuasdo racional, utilizado como
instrumento essencial na busca da verdade real, 0 Magistrado esta
livre para analisar a matéria posta e formar a sua convic¢éo do modo
gue Ihe parecer mais justo, prevalecendo seu entendimento desde que
devidamente fundamentado (CRFB, art. 93, inciso 1X), o que
viabiliza o pleno exercicio de defesa, devendo se atentar ao que
estabelece o artigo 155 do Cédigo de Processo Penal:

Art. 155. O juiz formara suaconvicgao pelalivre apreciagdo daprova
produzida em contraditério judicial, ndo podendo fundamentar sua
decis@o exclusivamente nos elementos informativos colhidos na
investigacdo, ressalvadas as provas cautelares, ndo repetiveis e
antecipadas.(Redagdo dada pela Lei n° 11.690, de 2008) (...)

Logo, 0 assentamento da culpa do condenado pressupde um juizo de
certeza acerca dos elementos de autoria e de materialidade delitiva
aos quais se respalda, cabendo a0 Magistrado a explicitacdo de
fundamentos de conviccdo ndo compostos exclusivamente de
informes do inguérito policial que ndo tenham sido submetidos ao
crivo do contraditério e da ampla defesa, com ressalva das provas
técnicas ou produzidas por forga de decisao judicial.

Na hipdtese dos autos, a despeito da existéncia de prova da
materialidade do crime, verifica-se a absoluta auséncia de prova
judicializada de autoria na pessoa do paciente, sobretudo porque o
mesmo ndo foi surpreendido em situacdo de flagrante delito, porque a
substancia entorpecente ndo foi com ele encontrada, e porque
inexistem testemunhas oculares identificando-o como autor do crime.
Conforme se verifica, as Unicas provas produzidas na fase judicia a
indicar tal participag8o correspondem aos depoimentos dos policiais
militares, os quais, por ndo terem presenciado a atuagdo do paciente,
prestaram testemunho indireto ou de “ouvi falar”, através da
reproducdo das versdes pré-processual mente apresentadas e em juizo
retratadas pelo corréu e por sua irma.

[..]

N&o se questiona a credibilidade das palavras dos policiais
militares, mas sim a prestabilidade do testemunho indireto,
isolado, para efeito de condenagdo. Os depoimentos dos agentes
publicos, conforme se verifica, ndo ddo conta da autoria do
paciente, mas apenas da existéncia de relatos nesse sentido,
relatos esses que ndo permitem ampla confrontacdo, sobretudo
porque os testemunhos daqueles que nada viram foram negados
judicialmente por sua propria fonte.

Com efeito, a prova testemunhal "tem como objetivo, portanto, trazer
ao processo dados de conhecimento que derivam da percepcéo
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sensorial daquele que é chamado a depor no processo”. (LIMA,
Renato Brasileiro de. Manual de Processo Penal. 3. ed. Salvador:
Juspodivm, 2015, p. 679).

No caso, 0s testemunhos policiais em nada contribuiram para o
esclarecimento da verdade real, porque mera repeticdo de
discurso de terceiro € incapaz de transmitir impressdo sensorial
de episddio ndo visto, ouvido, ou percebido, falta essa que nao foi
supria pela fonte direta de informacéo apontada, a qual, em sede
judicial, atuando quando na qualidade de testemunha, negou
categoricamente a participacdo do paciente, encontrando-se,
portanto, a versdo acusatoria, suplantada pela retratacao.

Em observancia a garantia do devido processo legal, quando
constatada declaragbes contraditérias da mesma pessoa em sede
policial e judicial, é pertinente que se atribua maior valor as
prestadas sob o crivo do contraditério e da ampla defesa, o que ndo
impede o Julgador de desconsiderar a posterior retratacdo quando
destoante das demais provas dos autos. Contudo, ndo se mostra
razoavel a descaracterizacdo da retratacdo quando a
reconstrucdo da autoria depende exclusivamente de testemunha
ndo presencial que “ouviu falar” dos depoimentosretratados, sob
pena de se preterir a prova judicial em detrimento da
inquisitorial.

E cedico que, em observancia ao principio constitucional da néo
culpabilidade, compativel com o Estado Democrético de Direito, a
tutela final ndo comporta margem para probabilidades, e ndo se
legitima com indicios, razdo pela qual a divida quanto a autoria deve
ser resolvida em favor do réu.

Assim, constatando-se a absoluta auséncia de prova judicializada
de autoria na pessoa do paciente, afigura-se o constrangimento
ilegal- invocado, sendo'de rigor a reforma do acérdao combatido,
para a desconstitui¢cdo da condenacéo.

Ante o exposto, o Ministério Publico Federal, como custos iuris,
postula 0 ndo conhecimento do habeas corpus e a concessdo da
ordem, de oficio, para absolver o paciente por auséncia de prova
judicializada de autoria. (Grifei.)

Logo, de rigor a absolvi¢do do ora paciente, em razéo da auséncia de

prova suficiente de autoria submetida ao crivo do contraditorio.

Ante o exposto, concedo a ordem para, acolhido o parecer ministerial,
absolver o paciente JEFFERSON DE OLIVEIRA MACHADO com fulcro no art. 386,
inciso VII, do Cadigo de Processo Penal.

Comunique-se, com  urgéncia, ao  Tribuna  impetrado,

encaminhando-lhe o inteiro teor da presente decisdo.
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Oportunamente, dé-se vistados autos ap Ministério Plblico Federal.
Publigue-se. Intimem-se.
Brasilia, 09 de outubro de 20109.

Ministro ANTONIO SALDANHA PALHEIRO
Relator
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