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RESUMO

O laudo preliminar de substancia entorpecente € documento habil e suficiente,
segundo entendimento jurisprudencial, para oferecimento da dendncia nos casos de
crimes de trafico ilicito de drogas. Ademais, serve de base, juntamente com a
existéncia de indicios suficientes de autoria, para a decretacdo das prisdes
cautelares, medidas drasticas e de excecdo ante o0s Direitos e Garantias
Fundamentais constitucionais. Importante ressaltar que a falta de rigor técnico formal
minimo na elaboracdo de laudos de constatacdo provisorios feitos pela Policia
Judiciaria, a exemplo da cearense, na auséncia do Perito Oficial, pode levar ao
oferecimento de denuncias sem a existéncia de justa causa, bem como subsidiar,
equivocadamente, a conversao de prisdes em flagrante em preventivas. O trabalho a
seguir visa a guestionar a comprovacao superficial e precaria da materialidade do
delito de trafico de drogas previsto na Lei 11.343/2006 por meio do laudo de
preliminar, tendo como exemplo o laudo produzido pela Policia Civil do Estado do
Ceara, e as consequentes repercussdes por ele incutidas no processo, podendo
levar o juizo a pautar-se em prova deveras fragil, repercutindo, pois, em uma série
de medidas drasticas a liberdade e a ampla defesa do réu no processo. A pesquisa
do tema em tela surgiu da inquietude acerca de uma pratica muito pouco
questionada, a idoneidade probatéria do laudo provisério. A falta de rigor
metodoldgico e técnico cientifico dos laudos de constatacdo provisoérios utilizados
pela policia civil do Estado do Ceard em inquéritos que apuram os crimes de trafico
de drogas tem ido de encontro ao Principio da Presuncéo de Inocéncia, bem como
embasado fracamente a decretacdo de prisbes cautelares, que, por sua vez, dado
seu carater de excepcionalidade, devem pautar-se em indicios fortes de
materialidade, e ndo em meras conjecturas. Dessa forma, a presente pesquisa tem
por fim analisar o laudo provisério de constatacdo de substancia entorpecente, em
especial o produzido pela Policia Civil do Estado do Cear4, pois este deve conter em
seu bojo conteudo com rigor técnico e metodolégico minimos que permitam n&o s6 o
oferecimento da dendncia, mas, principalmente, lastrear firmemente a converséao do
flagrante em prisédo preventiva.

Palavras chaves: Laudo provisério. Laudo definitivo. Prisdo preventiva. Rigor
metodoldgico. Drogas. Lei 11.343/2006



ABSTRACT

According to case law understanding, the narcotic substance provisional report is a
suitable and sufficient document to file a criminal charge in illicit drugs trafficking
crimes cases. Besides, along with the perpetrator indication evidence, it provides
basis to pre-trial different types of detention, which are extreme and exceptional
measures before the Constitution Fundamental Rights and Guarantees. It is
important to highlight that the lack of minimally acceptable technical and formal
thoroughness on the elaboration of laboratory testing provisional reports made by the
Arresting Police (such as the one of the State of Ceard), without the Official
Surveyor, may lead to unjustified filing of criminal charges as well as to mistakenly
converting in flagrante delicto detentions into remand. The following paper aims not
only to question the superficiality and precariousness of the narcotic substance
provisional reports — for instance, the ones produced by the Arresting Police of the
State of Ceara — on proving the concrete existence of illicit drugs trafficking crime as
described by the Law 11.343/2006, but also to study the consequences of those
provisional reports over the judicial trial, inasmuch as the judge may consider with
regard indeed frail proof, which may reverberate through a series of drastic measures
against the defendant’s liberty and full defense right during the trial. The research on
the current theme was brought forth by disquiet about a much unquestioned practice,
the proving suitability of the narcotic substance provisional report. The lack of
methodological and scientific thoroughness on such reports used by the arresting
police of the State of Ceara on the Arrest Reports that investigate illicit drugs
trafficking crime has been conflicting with the Presumption of Innocence Principle
and also providing feeble grounds for pre-trial detentions, that, given their exceptional
nature, should be guided by strong evidence of the existence of the crime, not by
mere suspicion. Thus, the current research aims to analyze the narcotic substance
provisional reports, specially the ones produced by the Arresting Police of the State
of Ceara, for these documents must carry technically and methodologically thorough
content not only to allow the filing of a criminal charge, but mostly to firmly justify the
conversion of an in flagrante delicto detention into a remand.

Keywords: provisional report. Definitive report. Remand. Methodological
thoroughness. Narcotics. Law 11.343/2006.
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1 INTRODUCAO

O laudo provisorio de constatacdo de substancia entorpecente é documento
habil e suficiente, segundo entendimento jurisprudencial, para oferecimento da
dendncia nos casos de crimes de tréfico ilicito de drogas, haja vista a comprovacao,
por esse meio, da materialidade do delito em tela. Ademais, serve de base,
juntamente com a existéncia de indicios suficientes de autoria, para a conversao da
prisdo em flagrante em preventiva, medida drastica e de excecdo ante os Direitos e
Garantias Fundamentais constitucionais.

O trabalho a seguir visa a questionar a comprovacao superficial da
materialidade do delito previsto na Lei 11.343/2006 por meio do laudo preliminar de
deteccdo de drogas, citando como exemplo o laudo produzido pela Policia Civil do
Estado do Ceara, e as consequentes repercussées por ele incutidas no processo,
podendo levar o juiz a pautar-se em prova deveras fragil que, por sua vez,
desencadeia uma séria de medidas negativas préprias da persecucao penal.

Importante ressaltar que a falta de rigor técnico minimo na elaboracdo de
laudos de constatacdo provisérios feitos pela Policia Judiciaria cearense, na
auséncia do Perito Oficial, pode levar ao oferecimento de dendncias sem a
existéncia de justa causa, bem como subsidiar, equivocadamente, a decretacao de
prisbes cautelares no decorrer de processos envolvendo o trafico de drogas.

No primeiro capitulo discorremos acerca dos debates inerentes ao Principio
da Legalidade no Direito Penal no que concerne ao possivel poder legiferante da
Portaria n°® 344/98 da ANVISA, autarquia federal, que traz o rol de substancias que
servem de base para a perfeita definicho do que seria droga para efeitos de
completar a norma penal existente na Lei n°® 11.343/2006.

No segundo capitulo ha abordagem técnica relativa ao laudo pericial, com
mencao a estrutura dos laudos produzidos pela Policia Judiciaria Cearense e pelo
Departamento de Policia Federal no Ceara, com andlises criticas de suas
respectivas contribuicbes para a instrucdo processual nos crimes de trafico de
drogas no tocante ao papel a que se destina, o fornecimento da materialidade
delitiva.

O terceiro capitulo traz a relagdo existente entre o laudo provisorio e a

formalizacdo dos autos de prisdes em flagrante, com a sua posterior conversdo em
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prisdo preventiva. Outrossim, sao feitas ponderacdes acerca da precariedade
probatoria desse laudo provisorio e da sua capacidade em robustecer as denuncias
ofertadas pelo parquet.

O guarto e ultimo capitulo relata a importancia do laudo toxicologico definitivo
para efeito de prolagdo da sentenca do processo nos crimes de trafico de drogas,
bem como ressalta o quao importante se faz a expedicdo desse laudo em tempo
habil, dentro dos prazos processuais previamente estipulados, pois a manutencao
de prisbes preventivas por prazos excessivos, tendo por base apenas a
materialidade superficial atestada pelo laudo provisério, é questdo delicada e que vai
de encontro ao Principio da Presuncdo de Inocéncia e aos Direitos e Garantias
Fundamentais inerentes ao réu.

Dessa forma, a presente pesquisa tem por fim, também, analisar a idoneidade
probatoria do laudo provisério de constatacdo de substancia entorpecente produzido
pela Policia Civil do Estado do Ceard, pois esse laudo, mesmo sendo precario e se
prestando a produzir prova superficial, deve conter em seu bojo contetdo com rigor
técnico e metodolégico minimo que permita ndo s6 o oferecimento da denuncia,
mas, principalmente, lastrear firmemente a decretagdo de medidas constritivas de
liberdade, sob pena de, agindo de forma contréaria, jogar ao carcere réus sob o pélio
de uma materialidade delitiva fracamente atestada, justificando medidas de excecao
de forma genérica e fragil.

Por fim, o laudo toxicolégico definitivo é peca de extrema importancia para o
bom andamento processual e para a seguranca juridica das decisbes a serem

tomadas pelos magistrados a fim de evitar o surgimento



14

2 O PRINCIPIO DA LEGALIDADE NOS CRIMES DE TRAFICO DE DROGAS

2.1 O Direito Penal e o Principio da Legalidade

O Principio da Legalidade, alicerce do Direito Penal Brasileiro no atual Estado
de Direito, é importante meio pelo qual é efetivamente posto em pratica o escopo
juridico do sistema garantista que deve permear a dogmatica da estrutura penal
nacional. Contra abusos e praticas que ponham em xeque a seguranca juridica no
ambito penal e processual penal, o Principio da Legalidade é, sem duvida, o mais
importante do Direito Penal.

Conforme preconiza Paulo Bonavides:

O Principio da Legalidade nasceu do anseio de estabelecer na sociedade
humana regras permanentes e validas, que fossem obras da razédo, e
pudessem abrigar os individuos de uma conduta arbitraria e imprevisivel da
parte dos governantes. Tinha-se em vista alcangar um estado geral de
confianga e certeza na acdo dos titulares do poder, evitando-se assim a
davida, a intranquilidade, a desconfianca e a suspeicdo, tdo usuais onde o
poder é absoluto, onde o governo se acha dotado de uma vontade pessoal

soberana ou se reputa legibus solutus e onde, enfim, as regras de
convivéncia néo foram previamente elaboradas nem reconhecidas.’

Depreende-se, pois, que o Principio em tela vem trazer seguranca juridica
nas relacdes existentes entre o Estado e o individuo, insculpindo na lei, prévia e
estritamente, as condutas tipificadas como delituosas, afastando, portanto, os
objetivos da persecucdo penal que tenham por base anseios personalissimos dos
governantes, transferindo o tipo incriminador para a legislacdo, que passa a dirigir a
atividade estatal e a dotar os individuos de mecanismos contra possiveis abusos
cometidos pelo Estado.

Consagrado constitucionalmente, o principio em comento, contido no inciso
XXXIX do art. 5° da Carta Magna e no art. 1° do Cdodigo Penal, vem guarnecer
procedimentos penais que cristalizem um sistema juridico cada vez mais garantista,
que, sobretudo, rechaca a arbitrariedade e as medidas de excecéao.

Rogério Greco, também em analise da importancia do principio da legalidade
penal, afirma:

[...] ndo se fala na existéncia de crime se ndo houver uma lei definindo-o
como tal. A lei é a Unica fonte do Direito Penal quando se quer proibir ou

' BONAVIDES, Paulo. Ciéncia politica, p.112.
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impor condutas sob ameaca de san¢do. Tudo o que néo for expressamente
proibido € licito em Direito Penal.?

Ademais, a irretroatividade da lei penal, insculpida no art. 5° inciso XL da
CF/88, aliada ao Principio da Legalidade, sédo disposi¢c6es normativas dispostas pelo
constituinte originario que submetem a persecucdo penal estatal a ditames que
asseguram a tipificacdo de condutas delituosas em relacdo a fatos e condutas
previamente postos, e ndo a intencdo subjetiva. Dessa forma tem-se o campo
perfeito que vai ao encontro do garantismo constitucional préprio do Estado
democratico de Direito.

Gilmar Ferreira Mendes, em abordagem constitucional dos principios da
legalidade estrita e da irretroatividade da Lei Penal, assevera:

O artigo 5° XXXIX, da CF/88, contém, em verdade, duas normas e
méximas basicas: nullum crimen sine lege e nulla poena sine lege. Ndo héa
crime sem lei anterior e, igualmente, ndo ha pena sem lei precedente que a
comine. Em outros termos, a pratica de um ato, ainda que reprovavel de
todos os pontos de vista, somente podera ser reprimida penalmente se
houver lei prévia que considere a conduta como crime. A férmula “ndo ha

pena” explicita que a sanc¢ao criminal, a pena, ou a medida de seguranga
somente poderdo ser aplicadas se previamente prevista em lei.®

Salo de Carvalho, assim conclui acerca do garantismo constitucional e a

aplicacao da lei penal:

O papel da jurisdicAo expresso pela teoria do garantismo deve ser
compreendido como defesa intransigente dos direitos fundamentais, topos
hermenéutico de avaliagdo da validade substancial das leis. O vinculo do
julgador a legalidade ndo deve ser outro que ao da legalidade
constitucionalmente valida, sendo imperante sua tarefa de superador das
incompletudes, incoeréncias e contradicdes do ordenamento inferior em
respeito ao estatuto maior. A dendncia critica da invalidade (constitucional)
das leis permite sua exclusdo do sistema, ndo gerando nada além do que a
otimizagdo do préprio principio da legalidade e nao, como querem alguns
afoitos doutrinadores, sua negacéo.

A legalidade estrita, orientando a perfeita adequacgéo dos fatos delituosos as
normas previamente postas pela legislagéo, tem por fim garantir a tutela de bens
juridicos fundamentais, bem como fazer frente ao possivel excesso na aplicacao do
poder punitivo do Estado. Dessa feita, deve o legislador atentar para a clareza do
tipo penal a fim de garantir, de forma eficaz, a aplicacéo do direito penal como ultima

> GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal Parte Geral, p. 90.
® MENDES, Gilmar Ferreira et al. Curso de Direito Constitucional, p. 691.
* CARVALHO, Salo de. Pena e garantias, p. 108.
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ratio na protecdo de bens juridicos que, uma vez lesados, gerem o despertar do

repudio coletivo.

2.2 Normas penais em branco

Tendo por base a seguranca juridica advinda dos principios supracitados,
garantidos constitucionalmente, em sede de aplicacdo da legislacdo penal deve o
judiciario submeter-se rigorosamente aos ditames ja postos, haja vista ser a sancao
penal a ultima ratio utilizada para coibir condutas ndo abarcadas por outros ramos
do direito, dai a sua importancia em se adequar a literalidade do comando normativo
e ao garantismo constitucional, a fim de intervir na seara das liberdades individuais
dos transgressores, seja com medidas restritivas de direitos ou de liberdade.

Paulo de Souza Queiroz preleciona:

O principio da reserva legal implica a maxima determinagéo e taxatividade
dos tipos penais, impondo-se ao Poder Legislativo, na elaboracdo das leis,
gue redija tipos penais com a maxima precisdo de seus elementos, bem

como ao judiciario que as interprete restritivamente, de modo a preservar a
efetividade do principio.®

Diante de tamanha atencdo que se deve ter no sentido de tipificar
precisamente condutas delituosas, as normas penais em branco causam na doutrina
debates acerca da possivel exclusdo do poder competente para legislar em matéria
penal, qual seja, da Uni&o, por um Org&o ou Entidade administrativa.

Identificamos normas penais em branco, segundo Rogério Greco “[...] porque
seu preceito primario ndo € completo. Para que se consiga compreender o ambito
de sua aplicacéo é preciso que ele seja complementado por outro diploma”™

Ademais, Assis Toledo afirma que “sdo aquelas que estabelecem a
cominagao penal, ou seja, a sangcédo penal, mas remetem a complementagcdo da
descricdo da conduta proibida para outras normas legais, regulamentares ou
administrativas”’

O Principio da Legalidade, em sua faceta formal, evidencia que o comando
normativo penal, para produzir seus efeitos perante o ordenamento juridico, deve

submeter-se aos tramites procedimentais obrigatorios, bem como respeitar o ente

® QUEIROZ, Paulo de Souza. Direito Penal — introducdo critica, p. 23-24.
® GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal Parte Geral, p. 21.
" TOLEDO, Francisco de Assis. Principios Basicos de direito penal. P. 42.
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com competéncia legiferante em matéria penal, no caso a Unido, segundo art. 22, I,
da Constituicdo Federal. A lei aqui inferida corresponde aquela em sua acepc¢éo
estrita, ou seja, lei ordinaria ou complementar, segundo previsao constitucional.

Em sua subdivisdo, as normas penais em branco podem ser homogéneas,
caso o complemento perquirido provenha do mesmo diploma que editou a norma
gue busca o complemento, ou heterogéneas, caso o complemento seja oriundo de
fonte diversa daquela que a editou.

Como exemplo classico de norma penal em branco temos o art. 28 da Lei
Antidrogas, que pune o usuario de drogas, bem como o artigo 33 também da
referida lei, que tipifica a conduta do trafico ilicito de drogas, haja vista a definicdo do
termo droga la existente, elemento material do tipo penal, estar presente em uma
Portaria de uma autarquia vinculada ao Ministério da Satde, ou seja, a um Orgéo
administrativo do Poder Executivo.

A Portaria n° 344/98 traz em seu bojo uma lista de produtos considerados
entorpecentes ou psicotrépicos. Esta lista sofre, de tempos em tempos, revisdo em
seu conteudo para analise das substancias la elencadas, se continuam ou nao
definidas como substancias de uso proscrito no Brasil, sofrendo, por conseguinte,
alteracdes que sao feitas pela propria Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria -
ANVISA.

2.3 Definicdo de droga e de substancia entorpecente

A antiga Lei n° 6.368, de 21 de outubro de 1976, tinha como elemento
material do crime de trafico de drogas as substancias “entorpecentes ou que
determinem dependéncia fisica ou psiquica’. Esse elemento material apresentava-
se controverso na doutrina e na jurisprudéncia, tendo em vista que, em face do
Principio da Legalidade na seara penal, havia substancias que, a despeito de
causarem dependéncia fisica ou psiquica, ndo estavam enquadradas na portaria
ministerial como entorpecentes, o que ensejava debates acerca da taxatividade
existente no citado diploma administrativo.

A Lei 11.343/2006 veio sanar a controvérsia acerca da relacéo existente entre
o contetdo da Portaria n°® 344/98 da ANVISA e o elemento material do crime de

trafico de drogas, estabelecendo nova nomenclatura para esse elemento, qual seja
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“droga”, que seria género mais abrangente de diversas espécies de substancias,
enquadrando-se ai as entorpecentes e psicotropicas, podendo, ambas, causarem
dependéncia fisica ou psiquica.
Infere o pardgrafo Unico do art. 1° da Lei 11.343, de 23 de agosto de 2006, in
verbis:
Paragrafo Unico. Para fins desta Lei, consideram-se como drogas as
substéncias ou os produtos capazes de causar dependéncia, assim

especificados em lei ou relacionados em listas atualizadas periodicamente
pelo Poder Executivo da Unido. (grifo nosso)

Ademais, também infere o art. 66 também da referida lei:

Art. 66. Para fins do disposto no paragrafo Unico do art. 10 desta Lei, até
que seja atualizada a terminologia da lista mencionada no preceito,
denominam-se drogas substancias entorpecentes, psicotropicas,
precursoras e outras sob controle especial, da Portaria SVS/MS n° 344, de
12 de maio de 1998. (grifo nosso)

Ratificando a existéncia de normas penais em branco heterogéneas contidas
na Lei n° 11.343 de agosto de 2006, o referido paragrafo Unico e o citado art. 66 nos
remetem as listas produzidas pela supracitada autarquia federal, ANVISA. A Portaria
responsavel pela delimitacdo material dos tipos penais supracitados (artigos 28 e 33
da Lei 11.343/06) é a n° 344/98, que Aprova o Regulamento Técnico sobre
substancias e medicamentos sujeitos a controle especial.

Com o advento da nova Lei e com a adocdo da nova nomenclatura para o
objeto material do crime de trafico de drogas, assentou-se o Principio da Legalidade
estrita, segundo o qual o enquadramento da conduta criminosa apenas poderia ser
feito caso a substancia em questdo estivesse previamente elencada na Portaria da
ANVISA.

As Listas D1 e D2 da Portaria n° 344/98 contém, respectivamente, oS homes
dos insumos quimicos utilizados como precursores para fabricacdo e sintese de
entorpecentes e/ou psicotropicos, bem como trazem o rol de substancias
precursoras de entorpecentes e/ou psicotrépicos. Tais dispositivos administrativos
servem de base orientadora no enquadramento das condutas perante o tipo penal
contido no paragrafo 1°, do art. 33 da Lei Antidrogas:

Art. 33. Importar, exportar, remeter, preparar, produzir, fabricar, adquirir,
vender, expor a venda, oferecer, ter em depdsito, transportar, trazer
consigo, guardar, prescrever, ministrar, entregar a consumo ou fornecer

drogas, ainda que gratuitamente, sem autorizacdo ou em desacordo com
determinacéao legal ou regulamentar:
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[...]

8 10 Nas mesmas penas incorre quem:

| - importa, exporta, remete, produz, fabrica, adquire, vende, expde a venda,
oferece, fornece, tem em depdsito, transporta, traz consigo ou guarda, ainda
gue gratuitamente, sem autorizacdo ou em desacordo com determinacao
legal ou regulamentar, matéria-prima, insumo ou produto quimico destinado
a preparacao de drogas; (grifamos)

A Lista E traz o rol de plantas que podem originar substancias entorpecentes
e/lou psicotropicas, servindo, pois, de parametro para o enquadramento legal no
inciso Il do mesmo artigo 33:

Il - semeia, cultiva ou faz a colheita, sem autorizacdo ou em desacordo com

determinacéo legal ou regulamentar, de plantas que se constituam em
matéria-prima para a preparacgéo de drogas; (grifamos)

Por sua vez, a Lista F elenca as substancias entorpecentes e psicotropicas de
uso proscrito no Brasil. Dentre outras substancias, estdo ai enquadradas a Cocaina,
Heroina, Cloreto de Etila (lanca perfume), MDMA (Ecstasy) e THC (Maconha),
drogas de abuso mais conhecidas e apreendidas no Brasil.

Depreendemos, entdo, que a Lei Antidrogas e a Portaria 344/98 do diploma
administrativo estdo intrinsecamente ligadas, haja vista a prépria legislacdo fazer
mencao explicita a referida Portaria para fins de definicdo de sua elementar material
do crime de uso de drogas, bem como do crime de trafico de drogas.

2.4 Questionamentos acerca do poder legiferante da Portaria n° 344/2008 da
ANVISA/MS

Conforme sobredito, normas penais em branco heterogéneas sdo aquelas
que exigem complemento encontrado em outras disposicdées normativas
provenientes de fonte criadora diversa da norma a ser complementada. Dessa feita,
a Portaria n°® 344/98 da ANVISA/MS, procedente, pois, de uma autarquia federal, da
complemento a tipificacdo penal existente na atual Lei Antidrogas, em claro
preenchimento de “lacuna” existente na lei.

Questiona-se se essa portaria do Executivo tem o conddo de legislar em
matéria penal, em possivel quebra da legalidade formal a que estdo submetidas as
leis em sentido estrito.

Conforme depreende-se da leitura do paragrafo Unico do art. 1° da Lei

11.343/2006, listas atualizadas é que ditardo as substancias/principios ativos que,
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taxativamente, serdo elementos materiais do crime de trafico de drogas, de uso
proscrito no Brasil. O processo de elaboracdo dessas listas estara a cargo de um
Orgdo eminentemente administrativo, tendo suas decisées o poder de modificar a
materialidade do crime em comento.

Analisando-se a mutabilidade das disposi¢cées contidas na referida Portaria,
verifica-se que, desde que fora instituida, todos os anos, excluindo-se apenas 0 ano
de 2013, substancias sao incluidas ou retiradas, denotando-se a dinamicidade de
atuacdo do Orgdo na modificacdo das Listas por meio de atos administrativos
denominados Resolug¢des da Diretoria Colegiada (RDC).

Rogério Greco entende que a ANVISA esta em plena atuacgéo legiferante:

[...] visto que o conteudo da norma penal poderd ser modificado sem que
haja uma discussdo amadurecida da sociedade a seu respeito, como
acontece quando os projetos de lei sdo submetidos a apreciacdo de ambas
as Casas do Congresso Nacional, sendo levada em consideracdo a vontade
do povo, representado pelos seus deputados, bem como a dos Estados,

representados pelos seus senadores, além do necesséario controle pelo
Poder Executivo, que exercita o sistema de freios e contrapesos.8

Indo ao encontro desse entendimento, asseveramos que, dada a constante
mutabilidade por meios das RDCs da ANVISA, podem ocorrer verdadeiras abolitio
criminis com a alteracao do rol de substancias nas referidas Listas, e sendo esse
fendbmeno, por sua vez, a exteriorizacdo de uma das formas de Novatio legis, fica
caracterizado o quéo legiferante tem sido a atividade administrativa desta autarquia
federal.

Zaffaroni, posicionando-se contrariamente, ressalta 0 minucioso cuidado que
deve ter a lei penal em branco, afirmando ainda o seu carater constitucional dentro
do sistema juridico brasileiro, citando ainda que a norma suplementar integra o tipo
penal:

[...] Nestes casos, pode-se correr o risco de de estarmos diante de uma
delegacgdo de atribuicdo de atribuicdo legislativa em matéria penal — que
compete ao Congresso da Nacdo — e que estaria vedada pela Constituicdo

Federal.
Este problema deve ser resolvido dentro do proprio sistema constitucional: a

Lei penal em branco ndo é inconstitucional porque sua estrutura vem
imposta pela divisdo de poderes do Estado.

[..]

® GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal — Parte Geral, p.23.
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A lei formal ou material que completa a lei penal em branco integra o tipo
penal, de modo que, se a lei penal em branco remete a uma lei que ainda
ndo existe , ndo tera vigéncia até que a lei que a completa seja sancionada.’

Prevalece o entendimento doutrinario de que ndo ha qualquer ofensa ao
principio da legalidade, em seu ambito formal, quando a norma penal em branco
prevé o que se denomina nucleo essencial da conduta. Nesse diapasdo, Carbonell
Mateu:

A técnica das leis penais em branco pode ser indesejavel, mas ndo se pode
ignorar que é absolutamente necessaria em nossos dias. A amplitude das
regulamentacfes juridicas que dizem respeito sobre as mais diversas
matérias, sobre as que pode e deve pronunciar-se o Direito Penal,
impossibilita manter o grau de exigéncia de legalidade que se podia
contemplar no século passado ou inclusive a principio do presente. Hoje,
cabe dizer que desgragada mas necessariamente, temos de nos conformar
com que a lei contemple o nicleo essencial da conduta.™

Ressalte-se que o laudo toxicolégico definitivo é completamente baseado na
citada portaria para fins de definicAo da substancia investigada, se seria ou ndo
droga o material periciado, constituindo-se em conteido probatorio deveras
importante para instrucdo processual, haja vista que, sem ele, o Juiz fica
impossibilitado de sentenciar. A propria denuncia deve, em seu bojo, trazer a
respectiva Portaria da ANVISA que elenca a amostra, inclusive citando a RDC que
se adequa ao caso relatado.

O Superior Tribunal de Justica, no julgamento do Habeas Corpus n° 68398,
expde o entendimento daquela corte no sentido de que a sentenca condenatéria em
crime de trafico de drogas com a auséncia nos autos do laudo toxicoldgico definitivo
enseja em nulificacdo do ato, ou seja, expbe 0 quao importante e Unico se faz a
presenca desse meio probatério na formacéo do juizo valorativo do magistrado.**

Dessa forma, conforme entendimento majoritario, as aparentes delegacoes
sdo necessarias, considerando que a lei ndo pode descer a minucias, prevendo um
namero sem fim de especificagbes normativas. Isso engessaria o comando
normativo, impossibilitando-o de acompanhar as vicissitudes da conduta delituosa

que se quer repreender.

® ZAFFARONI, Euggenio Raull; PIERANGELI, José Henrique. Manual de Direito Penal Brasileiro:
Volume | - Parte Geral, p. 392-393.

' MATEU, Juan Carlos Carbonell apud GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal Parte Geral, p. 24

' BRASIL, Superior Tribunal de Justica. Habeas Corpus n® 68398 BA 2006/0227211-8, Relator:
Ministra MARIA THEREZA DE ASSIS MOURA, Data de Julgamento: 06/08/2009, T6 - SEXTA
TURMA, Data de Publicacédo: DJe 08/09/2009.
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3 O LAUDO PERICIAL NOS CRIMES DE TRAFICO DE DROGAS

3.1 Orrigor formal atinente ao laudo pericial

Por se tratar de crime cuja elementar do tipo (a identificagdo do principio
ativo) necessita ser atestada em documento préprio, o laudo pericial, a constatacéo
do principio ativo da droga exige substancial cuidado, tendo em vista a grande
diversidade de produtos e substancias existentes nas Listas da Portaria n® 344/98 da
ANVISA.

A prova pericial, principalmente em matéria criminal, € uma das mais
incontroversas a alicercar, de forma cabal, tanto a condenacdo como a absolvicdo
do réu. Sabe-se que o Ministério Publico pode interferir diretamente no Inquérito
Policial, adotando e requerendo novas diligéncias, ou dar inicio a novo procedimento
inquisitério, porém, apesar de ndo haver hierarquia entre os meios de prova, a
substituicdo processual da prova pericial dos crimes de trafico de drogas é deveras
complicada, haja vista seu grau de especificidade, cientificidade e tecnicidade.

O Cadigo de Processo Penal afirma em seu art. 159 que “O exame de corpo
de delito e outras pericias serdo realizados por perito oficial, portador de diploma de
curso superior’. E a figura do Perito Oficial, mantido pelo Poder Publico em seus
quadros de carreira e chamados a realizacdo de pericias solicitadas pela jurisdi¢éo
penal.

Tendo por base a doutrina de Luis Flavio Gomes acerca da elaboracdo do
laudo de constatacéo, citamos:

Em matéria de drogas, dois sao os laudos necessarios: o de constatacédo e
o definitivo. O primeiro cumpre o papel de comprovar a materialidade do
delito no momento do auto de prisdo em flagrante (ou no momento da
abertura do inquérito policial, guando este se inicia de outra maneira).
O segundo laudo (o definitivo) é o que comprova, de modo insofisméavel, a
natureza e quantidade da droga. O laudo definitivo agora pode ser subscrito
por um soé perito (art. 159 do CPP com redacédo dada pela Lei 11.690/2008).
O subscritor da primeira pericia ndo estd impedido de realizar a segunda.
Esse laudo deve ser juntado aos autos do processo antes da audiéncia de

instrucdo, debates e julgamento. Sem a comprovacgéo definitiva da natureza
da droga néo pode o juiz proferir sentenca condenatéria.™ (grifei)

Na falta do Perito oficial, o Cdédigo de Processo penal cita que o exame
podera ser procedido por 2 (duas) pessoas idoneas, necessariamente portadoras de

> GOMES, Luis Flavio. Lei de Drogas Comentada artigo por artigo, p. 261.
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diploma de curso superior, preferencialmente na area especifica, dentre aquelas que
tiverem habilitacdo técnica relacionada com a natureza do exame (art. 159, 8§1°,
CPP).

Ocorre que a Lei 11.343/2006, prevendo procedimento especifico para atestar
a materialidade dos crimes |4 previstos, além de nao citar a exigéncia de 2 peritos
oficiais, também n&o faz mengéo ao nivel de habilitagdo técnica do subscritor do
laudo pericial de constatacdo na auséncia do perito oficial, cita apenas “pessoa
idonea”.

Art. 50. [...]

§ 12 Para efeito da lavratura do auto de prisdo em flagrante e
estabelecimento da materialidade do delito, é suficiente o laudo de
constatacdo da natureza e quantidade da droga, firmado por perito oficial
ou, na falta deste, por pessoa iddnea. (grifei)

Mesmo com a falta de previsdo, e mesmo sabendo-se que normas gerais nao
revogam leis especiais, a preocupacdo com o nivel técnico dos laudos periciais
produzidos na seara dos crimes de trafico de drogas ndo pode, sob nenhuma
hipotese, ser renegada a segundo plano.

Esse é o entendimento de Eugénio Pacelli de Oliveira:

Embora estejamos de acordo em relacdo a inexisténcia de uma hierarquia
de provas, pensamos que, diante das inumeras dificuldades sempre
presentes na reconstrucdo da verdade, qualquer que seja o seu campo de
conhecimento, a nossa legislacdo exibe uma preocupacdo com uma
especificidade de prova para a comprovacdo de determinados fatos. E ndo
vemos qualquer inconveniente judicial. No contexto de um processo penal

garantista, em determinados casos, essa exigéncia revela-se até como uma
necessidade

[...]

Ora, se a prova testemunhal ja tem os seus problemas até no que se refere
aos crimes nos quais ela é mais frequentemente utilizada, parece-nos
mesmo recomendavel a ado¢do de maiores cuidados quando se tratar de
fatos cuja prova da existéncia reclame uma opiniéo especializada."’

Outro nédo pode ser o entendimento, tendo em vista que a propria Portaria n°
344/98 da ANVISA/MS traz uma série de substancias cujos principios ativos, para
serem identificados, requerem exames toxicologicos especificos que, por Gbvio,
requerem habilitacdo técnica especializada.

Como o laudo pericial € peca elaborada ainda na fase pré-processual, muitas
vezes sem se submeter ao contraditorio ou a ampla defesa em face do acusado,

deve-se ter em vista a formalidade dessa peca probatéria a fim de relatar,

B OLIVEIRA, Eugénio Pacelli. Curso de Processo Penal, p. 426.
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detalhadamente, tudo o que fora direcionado ao Perito e que servir4 de base tanto a

investigacdo policial como ao posterior processo jurisdicional. Deve-se garantir que

as informacdes |4 produzidas irdo orientar, fidedignamente, a formacdo do juizo

valorativo por parte do magistrado.

Diante de tamanha importancia, o laudo pericial deve conter rigores formais

minimos que o tornem uma fonte robusta de informac¢des de interesse processual na

busca pela verdade®.

A estrutura basica do laudo pericial toxicolégico definitivo deve conter:

a) Predmbulo: contém informacdes relativas a data de requisicdo do exame
pericial, nome da autoridade policial ou judicidria requisitante, nome do
diretor do Instituto com atribuicdo para nomear o Perito, nome do Perito
designado, numero do procedimento policial e Delegacia requisitante,
nome do acusado (caso fornecido), natureza do exame (tipo de droga
suspeita inferida pela autoridade) e os quesitos formulados pela autoridade;

b) Histdrico: contém os fatos motivadores do requerimento pericial, bem
como o horério de inicio do exame pelos peritos;

c) Objetos periciados: Descricdo macroscOpica minuciosa das amostras e
materiais submetidos ao procedimento pericial (consisténcia fisica,
coloracdo e peso). Descricdo dos objetos conforme recebidos, no estado
em que se encontram no momento do inicio dos trabalhos;

d) Exames: neste campo € individualizado cada objeto a ser periciado, com
suas respectivas descricfes, divididas em subtdpicos. Citam-se todos os
procedimentos pelos quais passaram as amostras de entorpecentes
submetidas a exames, inferindo-se os reagentes quimicos empregados nas
atividades;

e) Discussdes: aqui sdo descritas as metodologias empregadas no trabalho
pericial, ou seja, 0s meios de que se valeu o expert para se chegar a
conclusdes. Essas metodologias sdo processos empiricos ja consagrados
no campo da toxicologia contidos em literatura prépria;

f) Resposta aos quesitos: neste campo deve o Perito, baseado na
metodologia empregada, responder aos quesitos formulados pela

autoridade. Aqui o trabalho quimico toxicolégico cientifico do Perito servira

' STF, HC 73197 MC, Relator(a): Min. MAURICIO CORREA, Segunda Turma, julgado em
02/04/1996, DJ 22-11-1996 PP-45687 EMENT VOL-01851-03 PP-00493.
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de base as respostas a serem dadas a autoridade a fim de enquadrar o
principio ativo do objeto pesquisado em uma das substancias contidas na
Portaria n°® 344/98 da ANVISA/MS;

g) Conclusédo: tendo por base o material apresentado pela autoridade,
submetido aos procedimentos cientificos empregados segundo um rigor
metodoldgico especifico, e direcionado pelos quesitos formulados, o Perito
emite um juizo valorativo segundo seus conhecimentos técnicos, ou seja,
um sumario de tudo o que foi observado.

A formalidade existente nos laudos periciais, principalmente no que tange a
descricdo minuciosa das caracteristicas da amostra que chega ao perito, suspeita de
ser droga, bem como os tipos de reagentes e a metodologia empregada, sao de
suma importancia para garantir que a figura do assistente técnico possa atuar no
exercicio do contraditério e da ampla defesa do réu, tendo em vista que o Laudo é
produzido por Perito Oficial mantido pelo Estado, autor da acdo penal, e na maioria
das vezes confeccionado ainda na fase de Inquérito Policial, fase
predominantemente inquisitéria.

Dessa forma, o rigor formal empregado e a completude das informacdes
contidas sado também sindnimos de garantia ao exercicio pleno de defesa do réu
diante do Estado. Cita Eugénio Pacelli de Oliveira acerca da importancia do acesso
ao laudo pericial oficial, seja no curso do procedimento inquisitorio, seja em fase de
acao penal, seja em fase de procedimento policial:

Desnecessario insistir na inconveniéncia de nosso modelo de investigacao
criminal. E claro que determinadas medidas devem mesmo ser encetadas
sem o conhecimento e sem a participacdo da defesa, sob pena de
inviabilizacdo completa da persecucdo penal. Mas a prova pericial deveria,
sempre que possivel, contar com a contribuicdo e a fiscalizacdo da defesa,

desde o inicio, para a garantia ndo s6 do contraditério, mas sobretudo da
amplitude da defesa.

[...]

Em tais situacBes, uma vez produzida a prova pericial, o contraditério
somente sera realizado ja perante a jurisdicdo, e limitado ao exame acerca
da idoneidade do(s) profissional(is) responsavel(is) pela pericia e das
conclusdes por ele(s) alcancada(s), quando ja perecido o material periciado.
Nesse campo, 0 objeto da prova, na maior parte das vezes, sera a
gualidade técnica do laudo, e, particularmente, o cumprimento das normas
legais a ele pertinentes, por exemplo, a exigéncia de motivacdo, de
coeréncia, de atualidade e idoneidade dos métodos, etc.' (grifei)

> OLIVEIRA, Eugénio Pacelli. Curso de Processo Penal, p. 435
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Como se trata de pericia de ambito laboratorial, uma aliquota da droga,

quando possivel, devera, necessariamente, ser acondicionada para efeitos de

contraprova, conforme infere o art. 170 do CPP:

Art. 170. Nas pericias de laboratério, os peritos guardardo material
suficiente para a eventualidade de nova pericia. Sempre que conveniente,
os laudos serao ilustrados com provas fotograficas, ou microfotograficas,
desenhos ou esquemas.

Ademais, € de pleno conhecimento de toda a sociedade as dificuldades por

que passam os Institutos de pericias criminais dos Estados. Dessa feita, a propria

falta de condicdo técnica e infra estrutural dos laboratérios toxicologicos dos

Estados, que requerem ambiente controlado e insumos especificos, pode, por

muitas vezes, conduzir a resultados duvidosos ou, até mesmo, equivocados, fruto da

auséncia de reagentes especificos, aparelhagem adequada, etc.

Observamos, portanto, que o laudo toxicolégico e a pericia criminal séo

fatores de extrema importancia no transcurso do processo penal, com vistas a

garantir a plena materializacdo da norma penal ao fato sob investigacéao.

Uma citacdo do Perito Criminal do Distrito Federal Alberi Espindula é

relevante para abordar o tema:

A pericia tem a capacidade de demonstrar um fato (crime) baseado nos
elementos materiais deixados pela a¢cdo delituosa entre agressor e vitima
que, devidamente trabalhada e interpretada a luza das ciéncias forenses,
traz ao processo penal provas que ndo deixam davidas sobre o ocorrido. A
precisdo da pericia é inconteste, mas para isso é preciso que 0s peritos
tenham em maos a tecnologia e 0 conhecimento necessério capaz de ser
aplicada em cada caso para se chegar a um resultado cabal.'

As Ciéncias Forenses desempenham papel primordial na busca da verdade,

valendo-se de conhecimentos empiricos e cientificos de alto grau de confiabilidade.

Acerca do laudo pericial, assim posicionam-se 0s conceituados peritos oficiais,

Velho, Geiser e Espindula:

O laudo pericial é o resultado final de um completo e detalhado trabalho
técnico-cientifico, levado a efeito por peritos, cujo objetivo é o de subsidiar a
Justica em assuntos que ensejaram dividas no processo, por meio do qual
é apresentado o resultado de uma pericia.'’

6 ESPINDULA,

Alberi. Operadores  do Direito e a prova pericial. Em:

<http://www.espindula.com.br/artigo.php?id=6>. Acesso em 01 de abril de 2014.
7 Velho, Geiser e Espindula. Ciéncias forenses: uma introdugdo as principais areas da criminalistica

moderna, p. 379.
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Dessa feita, o laudo toxicoldgico definitivo, enquanto instrumento probatorio,
deve ser confeccionado atendo-se ndo apenas a rapidez com que manda o

ordenamento juridico, mas também a sua qualidade técnica.

3.2 O Laudo Toxicolégico definitivo no Estado do Ceara

No Ceara, a Pericia Forense (PEFOCE), vinculada a Secretaria de Seguranca
Publica e Defesa Social, € o Orgdo estatal responsavel pela emissédo de laudos
periciais relacionados a investigacdo técnica do corpo de delito com vistas a
comprovacgdo da materialidade das infragbes penais e da sua autoria, robustecendo
o procedimento administrativo instaurado pela policia judiciaria do Estado do
Ceara.’®

Decreto Estadual regulamenta o Nucleo de Toxicologia Forense (NUTOF),
pertencente a Coordenadoria de Analises Laboratoriais Forenses (CALF), como o
setor responsavel da PEFOCE pela elaboracdo dos laudos toxicoldgicos definitivos
relacionados a apreensédo de drogas brutas no Estado do Ceara, ou seja, o NUTOF
realiza exames periciais em matérias relacionadas a trafico de drogas (uso/posse de
substancias ilicitas reguladas pela Portaria n°344/98 da ANVISA — MS), tendo a
frente Peritos Legistas com formagcéo de nivel superior no curso de Farmacia.®

A estrutura do laudo pericial definitivo la produzido denota o preenchimento de
aspectos formais que servem de subsidio fidedigno a persecucao penal, possuindo o
laudo toxicoldgico definitivo cearense a seguinte divisdo: preambulo (contendo nome
do Perito designado, tipo de droga a ser investigada, nome do acusado, do
procedimento policial e da Delegacia requisitante e a data da entrada da amostra no
Nucleo), quesitos formulados (variam conforme a suspeita da droga examinada),
descricdo do material apresentado a exame, métodos e reagentes empregados,

conclus&o e resposta aos quesitos e identificacéo do Perito signatario.?

® A Lei n° 14.055, de 07 de janeiro de 2008. DOE de 31/01/2008 cria, no sistema de seguranca
Pgublica estadual, a Pericia Forense do Estado do Cear4d — PEFOCE.

Decreto N° 30.485, de 06 de abril de 2011. Aprova o Regulamento Geral da Pericia Forense do
Estado do Cear4 - Pefoce, E d& outras providéncias.
% Informacdes obtidas no Nicleo de Toxicologia da PEFOCE, em contato direto com laudos
toxicolégicos definitivos.
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Fato observado nos laudos toxicologicos definitivos exarados pelo referido
Nucleo diz respeito a inexisténcia da informacgdo relativa ao montante de droga
relacionada a apreensao.

Ha no laudo a citagcdo apenas da aliquota remetida pela autoridade policial,
com a ressalva, apos a conclusdo, de que o exame pericial se ateve apenas a
aliquota remetida pela respectiva autoridade, ndo podendo afirmar se a amostra
recebida pelo Nucleo trata-se do total ou apenas parte do total da preenséo sob jugo
do Procedimento policial.

Esse fato denota a falta de integracdo existente entre o Delegado de Policia
Civil e a Pericia Forense, haja vista a auséncia da certificacdo do montante da
apreensédo por Perito Oficial. A quantidade de droga apreendida € descrita apenas
no Auto de Prisdo em flagrante ou nos autos de apreensédo e exibicdo de materiais,
com a respectiva ratificacdo feita apenas pela autoridade policial, porém, repita-se,
sem participagéo do Perito Oficial.

O contato direto do Perito com a quantidade total de droga apreendida é de
suma importancia, pois a aliquota a ser coletada dessa apreensdo e destinada a
exames laboratoriais sofrera juizo valorativo de servidor especializado para tanto, no
sentido de ser preservada a cadeia de custodia. Ademais, o resultado constante no
laudo toxicoldgico definitivo espelhara, de forma fidedigna e inequivoca, a
materialidade referente a toda a apreenséo.

A despeito de ndo ser fator Unico para a formacdo da culpa do réu, a
quantidade de droga apreendida € fator relevante na dosimetria penal e também um
dos fatores necessérios a caracterizacdo do crime de trafico, sendo vejamos o que
diz a Lei n® 11.343/2006:

Art. 28. Quem adquirir, guardar, tiver em depdsito, transportar ou trouxer
consigo, para consumo pessoal, drogas sem autorizacdo ou em desacordo

com determinacdo legal ou regulamentar sera submetido as seguintes
penas:

[...]

§ 20 Para determinar se a droga destinava-se a consumo pessoal, 0 juiz
atendera a natureza e a guantidade da substéncia apreendida, ao local e
as condicBes em que se desenvolveu a agdo, as circunstancias sociais e
pessoais, bem como a conduta e aos antecedentes do agente.

Art. 42. O juiz, na fixacdo das penas, considerarq, com preponderéncia
sobre o previsto no art. 59 do Cédigo Penal, a natureza e a guantidade da
substéncia ou do produto, a personalidade e a conduta social do agente.

(grifei)
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A quantidade de droga que chega a PEFOCE para ser submetida a exame
definitivo trata-se, portanto, apenas de parte do todo da apreenséo. O Perito Legista
(servidor responséavel pelo exame toxicologico definitivo na PEFOCE) ndo tem
contato com o total da apreensdo, salvo raras excecdes, e, dessa forma, fica
impossibilitado de atestar se toda a apreenséo trata-se ou nao de droga.

Em virtude dessa falta de integracéo, os resultados dos laudos toxicoldgicos
definitivos, feitos apenas em aliquotas coletadas pela propria autoridade policial, sdo
automaticamente estendidos a toda a apreensédo sem, contudo, ter o Perito Legista
averiguado o montante de droga constante no auto de apreensao.

Esse comprometimento da cadeia de custédia pode levar o magistrado a
formular um juizo equivocado caso a aliquota analisada pelo Perito em laboratorio
préprio ndo tenha ligacdo com o montante apreendido, pois, leigo que é, pode o
magistrado deduzir que o resultado existente no laudo definitivo ser correspondente
a toda a apreenséo, quando nao o é.

3.3 O laudo preliminar de constatacdo produzido pelo Departamento de

Policia Federal localizado no Ceara

Analisando-se laudos provisorios produzidos pelo Departamento de Policia
Federal do Ceara, observamos a existéncia de itens descritivos que tornam mais
segura a conclusdo, mesmo que superficial, a que chega o expert responséavel pela
emissao do laudo preliminar de constatacéo.

E rotina daquele Orgdo que o proprio subscritor seja um Perito Criminal
Federal, e ndo um ad hoc. Mesmo com formacdo académica diversa do curso de
Quimica ou Farmacia, o Perito responsavel pelo laudo provisério emprega reagentes
de triagem especificos que ndo deixam o juizo valorativo da pericia preliminar
apenas no ambito visual, mas também emprega kits reagentes préoprios para
detectarem, com alto grau de probabilidade, o principio ativo de substancias de uso
proscrito segundo a Portaria n® 344/98 da ANVISA.

Ademais, na Policia Federal, a amostra submetida ao teste preliminar de
constatacdo €, na maioria das ocorréncias, coletada pelo préprio Perito oficial que,
por ocasidao da emissdo do laudo provisorio, faz constar o peso relacionado ao total
da apreenséo, evidenciando que o resultado posteriormente obtido em ambos os

laudos, preliminar e definitivo, vincula-se a toda a apreenséao feita.
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Na concluséo do laudo provisorio, faz-se referéncia direta a ligacédo existente
entre o resultado obtido no laudo com a Portaria n° 344/98 da ANVISA, bem como
com a respectiva RDC.

Ha, no ambito interno da corporacdo em questdo, instrugcbes normativas
emitidas pelo Instituto Nacional de Criminalistica (INC) que orientam e unificam o
trabalho dos Peritos em todos os Estados da federacdo no que tange a
procedimentos periciais relativos a crimes de trafico de drogas, possibilitando, pois,
uma uniformidade nos exames feitos. Dentre esses regramentos, mesmo a despeito
de nado previstos no CPP, infere-se que na falta de Perito oficial para coletar a
amostra, deverdo ser escolhidas pessoas com habilitacdo técnica na area, e sob a
supervisao direta do agente de policia federal, o0 que denota zelo mesmo que para
execucao do laudo preliminar.

Outrossim, estdo la& elencados os procedimentos padrbes a que estdo
submetidos os exames que dardo origem aos respectivos laudos preliminares
(informacdo verbal).?* Ademais, os exames preliminares de constatacdo seguem,
também, as orientacdes contidas no SWGDRUG, respeitado comité internacional
composto por cientistas forenses de diversas partes do mundo com vistas a
recomendar normas minimas para o exame forense de drogas apreendidas segundo
padrdes de aceitacdo internacional.?

Fica evidenciado, portanto, que mesmo que juridicamente a superficialidade
da prova produzida seja suficiente ao oferecimento da denuncia, o zelo com 0s

padrdes técnicos minimos sdo devidamente seguidos.

3.4 O laudo de constatacdo provisorio de droga produzido pela policia civil

cearense e seu poder probatério

E cedico que, ocorrendo prisdo em flagrante delito, o laudo de constatacéo
provisorio € documento habil para alicercar o auto de prisdo em flagrante, bem como

instrumento suficiente para atestar a materialidade do crime em comento na fase

2 Informagéo fornecida pelo Perito Criminal Lacerda na sede do Departamento de Policia Federal em
Fortaleza com base na leitura das referidas disposicdes administrativas do Instituto Nacional de
Criminalistica (INC). Visita realizada em 09 de abril de 2014.

% Scientific Working Group for the Analysis of Seized Drugs (SWGDRUG). The mission of
SWGDRUG is to recommend minimum standards for the forensic examination of seized drugs
and to seek their international acceptance. Disponivel em <http://www.swgdrug.org/index.htm>.
Acesso em: 09/04/2014
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pré-processual, com o consequente oferecimento da denuncia. Sem esta peca
produzida no dmbito do procedimento policial, o oferecimento da denuncia torna-se
desprovido de justa causa, ocasido em que, de pronto, deve ser rejeitada.

Apesar de nao se imiscuir na cientificidade prépria do laudo definitivo, o laudo
provisorio deve conter formalidades minimas, atinentes a técnica metodoldgica
empregada e aos conhecimentos técnicos do subscritor, em caso de este ndo ser
perito oficial.

Conforme sobredito, apesar de o diploma legal atual da Lei de Drogas prever
simplesmente a expressdo vaga “pessoa idonea” como o responsavel pela pericia
na auséncia do perito oficial, deve-se levar em conta que o CPP, lei geral, em seu
art. 159, 81° propde mais que isso, Ou Seja, preocupa-se com a robustez da
comprovacdo material do crime por meio de exame que, ha auséncia do perito
oficial, “sera realizado por duas pessoas idoneas, portadoras de diploma de curso
superior preferencialmente na area especifica, dentre as que tiverem habilitacdo
técnica relacionada com a natureza do exame”.

Dessa forma, reduzir o laudo provisorio a peca confeccionada por pessoas
sem o minimo de conhecimentos técnicos, amiudando-se a interpretacdo do
conceito juridico vago a que corresponde a palavra “idénea”, seria menosprezar a
importancia do carater juridico que esse meio de prova pode carrear a0 processo.
Igualmente, renegé-lo a uma precariedade desprovida de contetdo técnico minimo
significa, também, reduzir as garantias do acusado no ambito da persecucéo penal,
ensejando mais davidas que certezas quanto a materialidade delitiva.

Em andlise de laudos provisorios de constatacdo de drogas produzidos pela
policia judiciaria cearense, notamos que praticamente todos eles sdo subscritos por
Inspetores, Escrivdes de Policia Civil ou por policiais militares. Em redacoes
padronizadas, os subscritores louvam o mister Ihes incumbido e atestam ser o corpo
de delito compativel com determinada droga suspeita. Ocorre que esse
procedimento é realizado sem a presenca de critérios robustos que sirvam de meios
para se chegar a tais conclusbes, sendo raros 0s casos de resultados negativos,
qguando, na verdade, pairando-se duvida acerca de ser ou ndo droga a amostra
submetida e exame, deve-se optar pela negativa.

N&o h& no corpo do laudo preliminar indica¢cdes mais especificas ou técnicas

metodoldgicas que permitam atestar com maior seguranca se a amostra investigada
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trata-se de droga. Nota-se que h& apenas inferéncias vagas de que o subscritor,
policial, possui habilitacdo técnica decorrente do trato diario com a droga em
guestdo, ou entdo ha referéncia a curso na area de drogas ilicitas, sem maiores
especificacdes. Ora, qual a robustez técnica desse curso? Sera mesmo que a rotina
laboral do policial permite afirmar que determinada substancia € droga apenas em
analise visual? Desprovida de reagentes quimicos? Serd que a andlise puramente
macroscopica da amostra € meio suficientemente idéneo para diferenciar um
comprimido de Ecstasy de um comprimido licito? E possivel afirmar, mesmo
superficialmente, valendo-se de andlise puramente macroscépica, que uma amostra
de p6 branco trata-se de cocaina ou apenas de um sal comum inofensivo? Estamos
certos de que néo.

Em sede estadual, constatamos que ha davidas se a amostra submetida a
exame preliminar na delegacia de policia € a mesma remetida ao laboratorio da
PEFOCE. Esse fato pode resultar em resultados divergentes existentes entre os
laudos provisorio, produzido pelos policiais na delegacia, e o laudo definitivo,
produzido pelo Perito Oficial em laboratério especializado. Dessa forma, repita-se,
notamos que a cadeia de custddia do corpo de delito do crime de trafico de drogas
resta comprometida.

Notamos também que a demanda de exames periciais toxicolégicos em
amostras de droga bruta existente no ambito da policia civil cearense é
significativamente maior que a demanda dirigida a policia federal no Ceara, aspecto
que somado a infraestrutura contrastante existente entre as duas instituicdes, resulta
em maior cautela na preservacao da cadeia de custddia no ambito federal.

No que pertine a elaboracéo do laudo preliminar por outra pessoa, que nao o
Perito oficial, corroboramos com o voto do Ministro Des. Nereu José Giacomolli
quando de suas colocagbBes acerca de a escolha do Perito ad hoc ser o proprio
policial:

[.]

Retornando ao caso concreto, anoto que na comarca onde tramitou o feito
h& pessoas com curso superior, com capacidade técnica, para realizar a
pericia. Porém, a opcao da investigacao foi nomear os policiais civis para
realizar o laudo provisério. Nada contra a conduta dos policiais e sua
digna profissdo, mas ocorre gque no processo penal se exige 0
cumprimento das formalidades, as quais sdo estabelecidas ndo s6 em
favor de delingientes, como_se guer fazer crer, mas em prol da

cidadania, de todos nds. Como afirma Ferrajoli, em se tratando de
processo penal a regra é garantia.
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A fungdo dos policiais civis subscritores da pericia ndo é a de peritos,
mesmo que nao tenham atuado diretamente nas investigacdes que deram
suporte a presente acusacao. As atribuicdes da policia civil estdo no artigo
144 da Constituicdo da Republica. Na auséncia de peritos oficiais, a
nomeacao ha de recair em pessoas idéneas, com curso superior e com
conhecimento técnico sobre a natureza do exame. Embora no paragrafo
primeiro do artigo 159 do Cddigo Processo Penal conste “de preferéncia”, a
validade e credibilidade da pericia depende do conhecimento técnico

do perito.
[...]

Ademais, a necessidade de um processo penal ético, isento, transparente e
sem nodoas, proprias de uma Republica constituida em Estado
Democratico de Direito (artigo 1°, caput, da Constituicdo da Republica), que
tem a cidadania e a dignidade da pessoa humana como fundamentos
(artigo 1°, 1l e Ill, da Constituicdo da Republica), admite outras hip6teses de
impedimento e de suspei¢do, além das elencadas no CdAdigo de Processo
Penal da década de 40, de inspiracdo antidemocratica. Mesmo este diploma
legal, havido neste caldeirdo histérico, proprio da época, no artigo 159,
paragrafo primeiro, fala em “pessoas idéneas”.

Assim, realizada a pericia por policiais civis lotados na mesma Delegacia de
Policia em que tramitava a investigacdo contra o réu, entendo invélida a
prova, por inobservancia do artigo 159, § 1°, do Cédigo de Processo Penal.

LR

Dessa forma, interpretando-se conjuntamente a “pessoa idénea” prevista na
Lei 11.343/2006 com as exigéncias técnicas do perito ad hoc a ser nomeado na
auséncia do Perito Oficial, previstas no art. 159, §1°, chegamos a conclusao de que
o laudo provisorio produzido no &mbito da Policia Civil cearense ndo pode ser uma
prova instrutéria tdo atécnica a ponto de ser renegada a qualquer pessoa sem a
minima deferéncia de critérios cientificos e objetivos.
O art. 50 da atual Lei de Drogas estabelece o fim a que se destina o laudo
provisorio:
Art. 50. Ocorrendo prisdo em flagrante, a autoridade de policia judiciaria
fard, imediatamente, comunicacao ao juiz competente, remetendo-lhe copia
do auto lavrado, do qual sera dada vista ao 6rgdo do Ministério Publico, em
24 (vinte e quatro) horas.
8§ 1o Para efeito da lavratura do auto de prisdo em flagrante e
estabelecimento _da materialidade do _delito, é suficiente o laudo de

constatacdo da natureza e quantidade da droga, firmado por perito oficial
ou, na falta deste, por pessoa idénea. (sublinhei)

Faz-se mister salientar que a antiga Lei 6.368/76 estabelecia em seu art. 22 ,
8 1°:

§ 1° Para efeito da lavratura do auto de prisdo em flagrante e do
oferecimento da deniincia, no que tange a materialidade do delito, bastara

8 Recurso em Sentido Estrito n°® 70054377296 RS, Publicado no Diario da Justica do dia 19/03/2014.
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laudo de constatag8do da natureza da substéncia firmado por perito oficial
ou, na falta deste, por pessoa idénea escolhida de preferéncia entre as que
tiverem habilitacao técnica (sublinhei)

Dessa forma, apesar de ja pacificado, denota-se que o novo diploma imp6s
davida interpretativa se o laudo provisorio € documento habil para, também, o
oferecimento da denuncia, a despeito de sua precariedade, haja vista ter sido
retirada a expressao relacionada a dendncia. Esse entrave ja fora superado pela
jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica, que afirma:

O laudo provisério, como o préprio nome indica, serve apenas para
comprovar precariamente a existéncia de substancia capaz de gerar

dependéncia fisica ou psiquica, para fim de oferecimento da denlncia e
durante a fase de instrucdo do processo.”*

Com base no acima exposto, ressaltamos que a precariedade e
superficialidade atinentes ao laudo preliminar de constatacdo devem obedecer a
ditames formais minimos, a fim de que a elementar do crime de trafico de drogas por
ele atestada ndo fique pautada no vazio de descricbes genéricas e rarefeitas
afirmadas por Peritos ad hoc suspeitos ou completamente atécnicos, apesar de
classificados como “idéneos” pela Lei 11.343/2006.

Ademais, salvo melhor juizo, observamos que os laudos preliminares
produzidos pela policia civil do Estado do Ceara carecem de robustez no que tange
a deteccdo do principio ativo, mesmo que minimamente, com vistas a servir de meio
para oferecimento da denuncia, seja por atecnia dos peritos ad hoc designados, seja
pela auséncia de infraestrutura adequada, comprometendo, pois, a propria instrucao
processual, bem como fragilizando a manutencdo ou adocao de possiveis medidas
cautelares constritivas de liberdade.

** BRASIL, Superior Tribunal de Justica. Habeas Corpus n® 118666 MG 2008/0229307-8, Relator:
Ministra JANE SILVA (DESEMBARGADORA CONVOCADA DO TJ/MG), Data de Julgamento:
05/02/2009, T6 - SEXTA TURMA, Data de Publicacdo: DJe 02/03/2009.
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4 A PRISAO EM FLAGRANTE E SUA CONVERSAO EM PREVENTIVA NOS
CRIMES DE TRAFICO DE DROGAS

4.1 Prisao em flagrante: conceito, espécies e natureza juridica

Etimologicamente a palavra Flagrante vem do latim flagrans, flagrantes, e
denota a ideia daquilo que esta em chamas, crepitando. Dessa feita, o estado de
flagrante delito evidencia o delito no momento de sua consumacao. A prisdo em
flagrante € medida também de natureza cautelar, haja vista ter salutar importancia
na conservagao da prova material do fato e da sua respectiva autoria uma vez que 0
criminoso acaba de cometer o delito, deixando em laténcia o contelddo probatério
resultante de sua acao.

O conceito de prisdo em flagrante para Nucci assim se poe:

Flagrante significa tanto o que € manifesto ou evidente, quanto o ato que se
pode observar no exato momento em que ocorre. Neste sentido, pois,
prisdo em flagrante € a modalidade de prisdo cautelar , de natureza

administrativa, realizada no instante em gque se desenvolve ou termina de se
concluir a infragéo penal (crime ou contravengéo penal).25

Ressaltando a importancia da prisdo em estado de flagrancia no que tange a
conservacgao das provas, Tourinho Filho assim elenca o presente instituto:

Se na flagrancia ha manifesta evidéncia probatéria quanto ao fato tipico e

sua autoria, justifica-se a detencdo daquele que € surpreendido cometendo

a infracdo penal, a fim de que a autoridade competente, com presteza,

possa constatar a realidade fética, colhendo sem tardanca a prova da
infracdo, seja a parte objecti, seja a parte subjecti.26

Tendo por base 0s excertos acima, a prisdo em flagrante consiste no
cerceamento de liberdade daquele que é surpreendido no momento da infracéo
penal, acaba de cometé-lo ou é encontrado logo depois com os instrumentos de que
se valeu para cometimento do delito. Outrossim, tem por fim resguardar o contetdo
probatério que permeia o caso, tendo em vista 0 minimo lapso temporal existente
entre a acdo delituosa e sua cessacado, possibilitando a laténcia dos indicios de
cometimento da infragc&do penal.

Decorrente da leitura do art. 302 do CPP, tendo por base critérios temporais

de cometimento do delito, podemos dividir o flagrante delito em trés espécies, quais

?® NUCCI, Guilherme de Sousa. Cadigo de Processo Penal Comentado, p. 560.
?® TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Curso de Direito Penal Comentado, p. 887.
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sejam, flagrante proprio, o impréprio e o presumido. devendo o juiz analisar
precisamente as circunstancias de cada caso concreto para 0 perfeito
engquadramento.

No flagrante préprio o agente estd em pleno desenvolvimento dos atos
executorios da infragdo penal. Nessa situacdo, normalmente havendo a intervencéo
de alguém, impedindo, pois, 0 prosseguimento da execuc¢do, pode redundar em
tentativa.’’

Ja o flagrante improprio da-se quando o agente é perseguido, logo apos,
pela autoridade, pelo ofendido ou por qualquer pessoa, em situacdo que faca
presumir ser ele o autor da infracdo, conforme inciso Ill do art. 302 CPP.

O flagrante presumido, inciso IV do art. 302, “ocorre quando o agente é
encontrado, logo depois, com instrumentos, armas objetos ou papéis que facam
presumir ser ele o autor da infracdo.”*®

Pela construcdo doutrindria e jurisprudencial, observamos: o flagrante
preparado, o protelado, o esperado e o forjado.

O flagrante preparado, no qual todo o cenario do crime € antecipadamente
produzido para instigar o agente a efetuar a infracdo, porém, pela impossibilidade
advinda da espera do cometimento, com a adocdo de medidas de seguranca
prévias, o delito ndo se consuma. Nos termos da Sumula 145 do STF, “ndo ha
crime, quando a preparacdo do flagrante pela policia torna impossivel a sua
consumagcao”.

Por sua vez, o flagrante protelado caracteriza-se pela dilacdo temporal da
acdo repressiva constatada, aguardando um momento mais propicio para a colheita
de provas e demais informacdes relativas ao crime que se esta constatando.

Ja o flagrante esperado evidencia-se nas diligéncias que toma a autoridade
policial para coibir acdo de que tomou conhecimento sem ter previamente provocado
tal situagdo. A autoridade toma conhecimento do fato a ser consumado e para la se
dirige no sentido de adotar todas as diligéncias para evitar a consumacéao do delito.

Por fim, ha a nefasta figura do flagrante forjado, no qual o agente de
seguranca publica forja provas quando da realizacdo de diligéncias, razéo pela qual,

em operacgOes policiais, sempre € bom a presenca de testemunhas que nao outros

2 NUCCI, Guilherme de Sousa. Cddigo de Processo Penal Comentado, p. 302.
8 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Curso de Direito Penal Comentado, p. 896.
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policiais, a fim de garantir a idoneidade dos objetos coletados que podem incriminar
injustamente o acusado.

A natureza juridica da prisdo em flagrante reveste-se de carater duplice, ou
seja, primeiramente, temos o carater administrativo, pois, primeiramente, o auto de
prisdo em flagrante é procedido pela Policia Judiciaria, em fase inquisitéria, o que
formaliza o ato de detencdo do acusado. Posteriormente, esse auto sera levado ao
conhecimento do juiz, tomando sua feicao jurisdicional, situacdo em que a prisao
sera relaxada ou convertida em preventiva, conforme aspectos legais contidos no
art. 310 do CPP. Ademais, toma sua feicdo de medida cautelar, a exigir a presenga
do fumus boni juris, se o fato investigado é tipico, e do periculum libertatis,
responsavel para assegurar a aplicacdo da lei penal com o afastamento do risco a
ordem publica e econbémica, por exemplo.

Tendo em vista o carater excepcional de cerceamento de liberdade promovida
pela prisdo em flagrante, o respectivo auto de prisdo em flagrante reveste-se de
formalidades que devem ser seguidas a risca, sob pena de, assim ndo o sendo,
acarretar o relaxamento da prisdo. Assim bem defende Nucci:

Sendo a prisdo em flagrante uma excecdo a regra da necessidade de
existéncia de ordem escrita e fundamentada de autoridade judiciaria, é
preciso respeitar, fielmente, os requisitos formais para a lavratura do auto,
gue esta substituindo o mandado de prisdo expedido pelo juiz. Assim, a
ordem de inquiricdo das testemunhas deve ser exatamente a exposta no
artigo: condutor, em primeiro lugar, testemunhas, em seguida, e por ultimo,

o indiciado. A inversdo dessa ordem deve acarretgr o0 relaxamento da
prisdo, apurando-se a responsabilidade da autoridade. o

Dessa forma, constata-se que o laudo provisério € parte intrinseca relativa ao
auto de prisdo em flagrante (art. 50, 81° da Lei 11.343 de 2006), razdo pela qual
deve ser confeccionado também atendo-se a rigores formais minimos suficientes
para orientar o magistrado na decisao pela conversdo em prisdo preventiva ou pelo
relaxamento apds recebimento do respectivo auto. Assim, um laudo provisério mau
feito pode propiciar o surgimento do erro judiciario, com a tomada de decisdes que

podem macular todo o processo.

9 NUCCI, Guilherme de Sousa. Cadigo de Processo Penal Comentado, p. 570.
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4.2 A importancia do laudo preliminar para decretacdo da prisdo em flagrante

delito e sua posterior conversdo em prisao preventiva.

A formalizacdo da prisdo em flagrante tem como substrato imprescindivel a
confeccdo do laudo preliminar, cuja existéncia para efeitos de comprovacdo da
materialidade do delito, de forma superficial e precéria, € condi¢ao intrinseca tanto
para formalizacdo da referida medida constritiva da liberdade do acusado, conforme
aduz o paragrafo 1° do art. 50 da Lei n° 11.343/2006, como também para servir de
justa causa quando do oferecimento da denuncia.

O laudo preliminar, portanto, € importante meio que se traduz em verdadeira
condicao de procedibilidade para a persecucéao penal:

O laudo de constatagdo é um exame provisdrio e superficial, destinado a
mera constatacdo da probabilidade de que a substancia apreendida seja
mesmo entorpecente. E um exame de progndstico. Sua natureza juridica é
a de condicao objetiva, sem a qual ndo pode ser oferecida a¢do penal, nem
lavrado o auto de prisdo em flagrante, com o consequente relaxamento, por

vicio formal, bem como a nulidade do processo, em caso de oferecimento
da dentincia.*

Evidenciamos que esse meio probatério nos crimes de trafico de drogas é
deveras importante para o normal prosseguimento da persecucéo penal, revestindo-
se de peca impar nos autos do inquérito policial, sem a qual ha sério
comprometimento tanto no oferecimento da denuncia como nas medidas coercitivas
porventura solicitadas pelo Ministério Puablico ou pela propria autoridade policial.

Previu acertadamente o legislador a exigéncia dessa peca instrutoria como
condicdo para o prosseguimento do feito no sentido de ndo permitir que o individuo
fosse levado ao carcere sem que a materialidade fosse atestada por instrumento
préprio nos crimes de trafico de drogas. Como se percebe, mesmo travestido de
precariedade e superficialidade, o laudo provisoério possui for¢ca instrutéria capaz de
servir de base orientadora de medidas que cerceiam a liberdade do acusado, dai,
conforme acima descrito, ndo podermos renegar sua existéncia e seus padroes
técnicos a condicdes tdo rasas que pairem duvidas acerca da veracidade das
informacgdes la constantes.

O crime de tréfico de drogas, para haver plena consumagdo, deve,

necessariamente, haver a detec¢cdo do principio ativo da substancia elencada na

% CAPEZ, Fernando. Curso de Direito Penal 4 - legislacdo especial, p. 833.
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Portaria n® 344/98 da ANVISA/MS. Dessa forma, levando-se em conta que a Lei de
Drogas exige a presenca do laudo preliminar para efeitos de efetivacao da prisdo em
flagrante, deve-se ter maxima cautela em sua elaboracédo a fim de que o individuo
nao seja constrito sob o palio de uma idoneidade toxica tdo fracamente atestada que
possa o0 Estado incorrer na flagrante vulnerabilidade do direito constitucional do
individuo a liberdade, mandamento insculpido no art. 5° da CF/88.

Dada a supremacia da liberdade em nosso ordenamento juridico
constitucional, a prisdo deve ser encarada como ultima ratio, seguindo rigidos
parametros insculpidos na Constituicdo para sua decretacdo e mantenca (art. 5°, LXI
da CF/88).

A prisdo em flagrante se presta a duas funcbes de relevante importancia,
quais sejam, “a de interceptar o evento criminoso, impedindo a consumacao do
crime ou o exaurimento dessa consumacéo e a de possibilitar a colheita imediata de
provas contundentes sobre o fato delituoso”.*

Dessa feita, nos crimes relacionados ao trafico ilicito de drogas, a producéo
do laudo provisorio tem por fim evidenciar, com menor grau de certeza, o principio
ativo da possivel substancia ilicita para fins de apuracdo da materialidade do crime,
cujo inicio das investigacdes necessita dessa peca probatéria para normal
seguimento do feito.

Conforme anota Eugénio Pacelli: “A prisdo em flagrante, portanto, cumpre
importantissima missdo, cuidando da diminuicdo dos efeitos da acdo criminosa,
gquando ndo do seu completo afastamento (dos efeitos), bem como da coleta

imediata da prova, para o cabal esclarecimento dos fatos”.*?

Em recente modificacao legislativa a que se submeteu a Lei de Drogas, por
meio da Lei n° 12.961 de 2014, publicada no D.O.U. de 07.04.2014, atendo-se o
legislador a importancia da prova técnica produzida no estado de flagrancia, portanto
no inicio da persecucao penal, agora explicita que ao receber copia do auto de
prisdo em flagrante, sera checada a tecnicidade formal do laudo de constatacgéo,
agora com clara inferéncia que sera emitido juizo valorativo acerca desse laudo

preliminar e precario (art. 50, 8§3°):

* MENDES, Gilmar Ferreira et al. Curso de Direito Constitucional, p. 766-767.
> OLIVEIRA, Eugénio Pacelli. Curso de Processo Penal, p. 537.
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Art. 50. Ocorrendo prisdo em flagrante, a autoridade de policia judiciaria
fard, imediatamente, comunicacao ao juiz competente, remetendo-lhe copia
do auto lavrado, do qual sera dada vista ao 6rgdo do Ministério Publico, em
24 (vinte e quatro) horas.

[-.]

§ 30 Recebida copia do auto de prisdo em flagrante, o juiz, no prazo de 10
(dez) dias, certificara a reqularidade formal do laudo de constatacédo e
determinara a destruicdo das drogas apreendidas, guardando-se amostra
necessaria a realizacédo do laudo definitivo. (grifamos)

Ressaltamos que tal inovagao legislativa, apesar de ter como intuito central
dispor sobre a destruicdo de drogas apreendidas, agora faz mencao direta na
legislacdo ao juizo valorativo que devera ser feito pelo magistrado no ato do
recebimento da informacao contida no auto de prisdo em flagrante no que tange a
formalidade do laudo de constatacao preliminar. Esse comando normativo ratifica,
portanto, que apesar de possuir carater precario e superficial para efeitos de
constatacdo da materialidade da droga apreendida, deverdo existir critérios formais
minimos, como 0s acima descritos, que levem o magistrado a tomar decisdes justas
e certas alicercadas em uma prova técnica idonea o suficiente para permitir o
cerceamento de liberdade proprio da prisdo em flagrante.

Consoante existe no art. 310 do CPP, apds o encaminhamento ao magistrado
do auto de prisdo em flagrante lavrado, no prazo maximo de 24 horas, devera a
autoridade judicial alguma das trés possibilidades existentes: (a) relaxar a prisao,
quando ilegal; (b) conceder a liberdade proviséria com ou sem fianca; (c) converter o
flagrante em prisédo preventiva.

O cércere deve, sempre, ser visto como ultima op¢do ao magistrado, dele se
valendo apenas em casos extremos. Na licdo de Eugenio Raul Zaffaroni podemos
observar esse cuidado:

La prisién o fjaula’ es una instituicién que se comporta como una verdadera
maquina deteriorante: genera una patologia cuya caracteristica mas saliente
es la regresion, lo que no es dificil de explicar. El preso o prisionero es
llevado a condiciones de vida que nada tienen que ver com las del adulto o
no conoce. Por outra parte, se le lesiona la autoestima en todas las formas

imaginables: pérdida de privacidad y de su préprio espacio, somentimento a
requisas degradantes [...]**

Tratando-se, portanto, da conversao do flagrante em prisdo preventiva ha de

se ter justificativa plausivel para tanto, haja vista estar essa medida de natureza

% Zaffaroni, Eugenio Radl. En busca da las penas perdidas. p.56.
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cautelar e proviséria submetida ao principio da necessidade estrita, ndo podendo,
sob hipétese alguma, ser confundida com antecipacéo de pena.**

4.3 O critério material para conversdo da prisdo em preventiva e 0

recebimento da denuncia nos crimes de tréfico ilicito de drogas

A prisdo preventiva sera decretada para garantia da ordem publica ou da
ordem econdmica, por conveniéncia da instrucdo criminal ou para assegurar a
aplicacdo da lei penal, quando houver prova da existéncia do crime e indicio
suficiente de sua autoria (CPP, art. 312). Prevemos entéo a que se presta tal medida
excepcional tdo bem definida nas palavras de Eugénio Pacelli:

Se a prisdo em flagrante busca sua justificativa e fundamentacéo, primeiro,
na prote¢do do ofendido, e, depois, na garantia da qualidade probatodria, a
prisdo preventiva revela a sua cautelaridade na tutela da persecucéo penal,

objetivando impedir que eventuais condutas praticadas pelo alegado3 autor
elou por terceiros possam colocar em risco a efetividade do processo.*

Assim, critérios objetivos devem ser respeitados para conversao da prisdo em
flagrante em preventiva, e, dentre esses critérios, a prova da existéncia do crime, a
materialidade, € um deles, sem a qual resta ilegal a adocao da medida cautelar
constritiva de liberdade, desvirtuando-se, entdo, a natureza do instituto.

Dada a medida odiosa verificada antes do transito em julgado da sentenca,
nas palavras de Tourinho Filho observamos que “Exige a lei prova da existéncia do
crime. Nao basta, pois, mera suspeita; a prova da materialidade delitiva é
indispensavel. Além da prova da existéncia do crime, a lei quer mais: ‘indicios
suficientes de autoria™*

Deve verificar 0 magistrado se consta nos autos do inquérito a prova da
materialidade, o fumus delicti préprio das agbes cautelares, para que, s6 assim,
decida fundamentadamente acerca da conversdo da medida constritiva, tendo em
vista que a existéncia da aparéncia do delito é verdadeiro pressuposto da
decretacdo da medida acautelatoria.

Vencida essa condicdo sine qua non, a prisdo em flagrante, para ser

efetivamente convertida, deve encontrar esteio posterior também nos demais

* MENDES, Gilmar Ferreira et al. Curso de Direito Constitucional, p. 769.
%> OLIVEIRA, Eugénio Pacelli. Curso de Processo Penal, p. 537.
% TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Cadigo de Processo Penal Comentado, p. 920.
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requisitos: (a) garantia da ordem publica; (b) garantia da ordem econémica; (c)
conveniéncia da instrugcdo criminal; (d) assegurar a aplicacdo da lei penal; (e) em
caso de descumprimento de outras medidas cautelares impostas.

Deve o0 magistrado ater-se a aspectos concretos na conversao da medida
coercitiva, ndo podendo valer-se de argumentacfes genéricas ligadas a gravidade
abstrata do delito para justificar a segregacdo cautelar, sem apontar elementos
concretos a amparar a prisdo.®’ Depreende-se que o laudo toxicolégico, seja
preliminar, seja definitivo, € o Unico meio habil para ensejar o inicio da persecucao
penal nos crimes de trafico de drogas, com vistas a tornar a exordial acusatoria
dotada de justa causa, contendo, pois, um minimo de prova a fim de que a acéo
penal tenha viabilidade juridica.

A particularidade dos crimes de trafico de drogas, portanto, ndo comporta a
conversédo da prisdo em flagrante em preventiva, bem como o oferecimento da
dendncia sem a existéncia dessa prova inicial trazida aos autos, qual seja, o laudo
preliminar de constatacdo. Nado pode o Juiz valer-se apenas de depoimentos de
testemunhas para dar seguimento a persecucdo penal, haja vista, repita-se, exigir a
legislacdo materialidade especifica que ndo pode ser substituida ao arbitrio judicial.

Tourinho Filho, ressaltando o carater drastico e excepcional de medida, afirma
que ndo apenas a prova da materialidade e indicios suficientes de autoria devem
estar presentes, mas também as circunstancias contidas no art. 312 do CPP,
evidenciando o cuidado que deve ter o juiz ao conceder essa tao importante e
drastica providéncia cautelar.®

O oferecimento da dendncia, fase inicial do processo jurisdicional, é
procedimento que, também, deve ater-se formalmente a comprovacdo da
materialidade por meio da prova informativa em questdo. Sem a presenca desse
requisito, a exordial tende a se revestir de inépcia por falta de condicdo essencial da
acdo.>®

Ademais, a referéncia especificada do fato material delituoso na exordial com
a demonstracdo dos meios de que se valeu o perito (louvado ou oficial) para
emissdo de um juizo técnico incriminador do denunciado é importante meio que

garantira o exercicio pleno da ampla defesa e do contraditorio. A vagueza das

S OLIVEIRA, Eugénio Pacelli. Curso de Processo Penal, p. 516.
¥ TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Cédigo de Processo Penal Comentado, p. 920
¥ TJ-RS - Recurso em Sentido Estrito : RSE 70052059474 RS
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colocacdes existentes no laudo preliminar, ou mesmo o ndo preenchimento de
requisitos formais minimos, conforme anteriormente relatado, tais como, até mesmo,
a qualificagao da “pessoa idébnea” nomeada na auséncia do perito oficial, ddo origem
a denuncias genéricas passiveis de serem rejeitadas.*

Como bem destacou Gilmar Mendes, “E substancial a jurisprudéncia do
Tribunal, que considera atentatorio ao direito do contraditério o oferecimento de
denuncia vaga ou imprecisa, por impedir ou dificultar o exercicio do direito de

defesa”.**

A descricdo clara do fato delituoso que Ihe é imputado € crucial para o
exercicio pleno da ampla defesa. No crime de trafico de drogas, o laudo preliminar
devera conter ndo s6 as formalidades inerentes ao que manda o CPP, mas também
uma metodologia descritiva minima para possibilitar ao assistente técnico refutar as
colocacbes |4 existentes, por ser prova, mesmo que precaria, que atesta a
materialidade sé passivel de ser efetivamente constatada por meio de testes
quimicos. Portanto, ndo passivel de comprovacao por simples exame visual.

Ressaltando a importancia do lastro probatdério minimo existente no
oferecimento da dendncia, Eugénio Pacelli afirma:

A nosso ver, a questdo de se exigir lastro minimo de prova pode ser
apreciada também sob a perspectiva do direito & ampla defesa. Com efeito,
exigir do Estado, por meio do 6rgéo da acusagédo, ou do particular, na agédo
privada, que a imputacéo feita na inicial demonstre, de plano, a pertinéncia
do pedido, aferivel pela correspondéncia e adequacgdo entre os fatos
narrados e a respectiva justificativa indiciaria (prova minima, colhida ou
declinada), nada mais é que ampliar, na exata medida do preceito
constitucional do art. 5°, LV, da CF, o campo em que ira se desenvolver a
defesa do acusado, ja ciente, entdo, do caminho percorrido na formacgéo da
opinio delicti.*?

Dessa forma, o laudo preliminar, a despeito de ser peca meramente
informativa, desempenha importante e particular funcéo quando da apresentacdo da
exordial acusatoria, haja vista ser o unico meio idoneo a preencher a elementar do
tipo penal incriminador exigido pela legislagéo, com vistas a completar a tipicidade,

bem como dotar de justa causa a agdo penal prestes a ser deflagrada, ou seja, é o

“° HC 90858/SP, Primeira Turma, Rel. Ministro Sepulveda Pertence, DJU de 21.06.2007; HC
90162/RJ, Primeira Turma, Rel. Ministro Carlos Britto, DJU de 28.06.2007; HC 90471/PA, Segunda
Turma, Rel. Ministro Cezar Peluso, DJU de 13.09.2007; HC 84311/SP, Segunda Turma, Rel. Min.
Cezar Peluso, DJU de 06.06.2007; HC 86748/RJ, Segunda Turma, Rel. Ministro Cezar Peluso, DJU
de 06.06.2007.

*L MENDES, Gilmar Ferreira et al. Curso de Direito Constitucional, p. 649

* OLIVEIRA, Eugénio Pacelli. Curso de Processo Penal, p. 177.
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anico meio capaz de preencher a elementar do crime, dada a particularidade dos
crimes de trafico de drogas (deteccao do principio ativo da substancia),

Ademais, traz em seu bojo toda uma carga probatéria suscetivel de uma série
de questionamentos relativos aos crimes de trafico de drogas, tais como a delicada
questdo de como se atestar o principio ativo de uma substancia quimica de forma
superficial, cujo resultado, muitas vezes duvidoso, justifique a ado¢cdo de medidas
constritivas, tidas como exce¢cdo no ordenamento penal, alicercadas nas
informacBes por ele carreadas, que, caso atestadas equivocadamente, podem
causar sérios danos ao acusado.

Diversos sao os julgados no sentido de que o principio ativo da substancia
apreendida nos crimes de trafico de drogas s6 pode ser atestado por meio de laudo
pericial técnico, sendo indispensavel nos crimes em questdo. Outrossim, a
conversdo da prisdo em preventiva tem por motivo intrinseco, ou seja, € uma
condicdo de procedibilidade do feito, a apresentacdo do laudo preliminar, nao
admitindo-se a prisdo em flagrante, muito menos o recebimento da dendncia, em
caso de n&o constar nos autos.*?

Dessa forma, ha de se ter extremo cuidado na elaboracdo dessa peca
informativa com vistas a ndo tornar equivocada a conversao da prisdo em flagrante
em medida cautelar constritiva de liberdade, bem como a instruir a dendncia com
indicios de materialidade suficientes que justifiguem a adocdo dessas medidas
drasticas em face do acusado, evitando, portanto, o desenvolvimento de atividade
jurisdicional inutil e, principalmente, erros substanciais que conduzam o magistrado

a tomar decisfes pautadas em uma prova mal produzida.

3 STJ, HABEAS CORPUS N° 124.938 - BA (2008/0285564-3), Relator: Ministro JORGE MUSSI,
Data de Julgamento: 02/09/2010, T5 - QUINTA TURMA; TJ-SC - Habeas Corpus, HC 20130489196
SC 2013.048919-6 (Decisdo Monocréatica).
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5 A DEMORA NA PRODUCAO DO LAUDO DEFINITIVO E A
IMPOSSIBILIDADE DE PROLACAO DE SENTENCA.

Conforme sobredito, o laudo toxicologico definitivo desempenha particular
importancia em termos de robustecimento das provas que irdo servir de base na
formacao da culpa do réu. A constatacdo nos autos de que a amostra é apta para
causar dependéncia € condicdo imprescindivel seja para manter a prisdo provisoria
do réu, seja para por fim ao processo por meio de sentenca, conforme entendimento
jurisprudencial consolidado.**

Ademais, se o laudo provisorio ja € prova precaria, produzida sem muitos
rigores, nada mais prudente do que a ratificacdo feita posteriormente pelo laudo
definitivo. O resultado produzido em sede de laudo toxicoldgico definitivo visa a elidir
as duvidas acerca da materialidade precariamente atestada no preliminar. Dessa
feita, possiveis medidas cautelares constritivas de liberdade, bem como a adogéo de
outras medidas mais drasticas tomadas no decorrer do processo, sob jugo do laudo
provisorio, serdo, agora, ratificadas com mais precisdo, sob o0s resultados
cientificamente atestados no laudo definitivo.

Assim, resta claro que a plenitude do exercicio do contraditério e da ampla
defesa s6 resta devidamente caracterizado com a presenca nos autos, durante a
instrucdo processual, dessa prova pericial, haja vista ser a Unica capaz de subsidiar
os fundamentos adotados pelo magistrado para sentenciar pela condena¢do ou
absolvicdo do acusado. A palavra final na classificagcdo da amostra, ser droga ou
ndo, tendo em vista as peculiaridades formais atinentes a imputacdo do crime de
trafico ilicito de drogas, € do laudo definitivo. Este, quando revestido de
caracteristicas essenciais a comprovacdo da materialidade do delito em tela, torna-

se peca processual perfeita quando submetido ao crivo de ambas as partes.*

* TJ-SC - Habeas Corpus: HC 20130489196 SC 2013.048919-6 (Decisdo Monocratica), Impetrante:
Caroline Kohler Teixeira (Defensora Publica), Paciente: Jorge Vanir Costa, Relator: Desembargador
Ricardo Roesler; HC 137535/RJ, Relator Ministro SEBASTIAO REIS JUNIOR, DJe 07/08/2013.

% STF, HC 73197 MC, Relator(a): Min. MAURICIO CORREA, Segunda Turma, julgado em
02/04/1996, DJ 22-11-1996 PP-45687 EMENT VOL-01851-03 PP-00493.
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5.1 A demora na expedicdo do laudo definitivo pela Pericia Forense do
Estado do Ceara e suas repercussfes no processo penal

O Nucleo de Toxicologia Forense, responsavel pela emissdo de laudos
toxicologicos definitivos no Estado do Ceara, a despeito de recentes investimentos
por que passou a Pericia Forense do Estado do Ceard, ndo tem conseguido atender
em tempo habil, conforme preconiza o CPP em seu art. 160, paragrafo unico, as
solicitacdes de exames em drogas brutas solicitadas.

Em 2012 foram 6.718 (seis mil setecentos e dezoito) solicitacdes de exames
periciais apenas em amostras de drogas brutas. Ja em 2013 esse numero saltou
para 8.401 (oito mil quatrocentas e uma) solicitacbes em amostras suspeitas de ser
drogas procedentes de autoridades policiais, com vistas a producdo do laudo
toxicologico definitivo. Essa grande demanda de exames em drogas brutas denota o
avassalador aumento das apreensdes feitas pela policia cearense. Dessa forma,
somado a infima quantidade de Peritos atualmente existentes (apenas 09 para todo
o Estado), a grande quantidade de pericias no Nucleo de Toxicologia Forense da
PEFOCE vai se acumulando e, consequentemente, os crimes de trafico ndo tém a
materialidade da droga atestada em tempo habil, qual seja, até o encerramento da
instrucdo processual, podendo demorar até um ano para a respectiva expedicao do
laudo definitivo.*®

O resultado desse entrave tem sido a criacdo de sério empecilho a
persecucdo penal promovida pela justica cearense com relacdo aos crimes de
trafico, com constantes relaxamentos de prisdes por ndo haver, na fase de instrucéo,
o laudo definitivo, impedindo, pois, 0os magistrados de sentenciar o processo.
Ademais tém sido postos em liberdade criminosos contumazes do trafico de drogas,
por culpa da morosidade Estatal na producéo do laudo toxicologico definitivo.

A fim de delimitarmos o tempo habil para juntada do laudo definitivo,
submetendo-o ao contraditdrio processual e podendo a defesa contra argumentar
aquilo que lhe for conveniente, faz-se mister estabelecer os prazos para o

encerramento da instrucéo a luz da Lei 11.343/2006.

“® Dados obtidos do Nucleo de Toxicologia Forense da Pericia Forense do Estado do Ceara, apos
solicitacdo formal para acesso as informacgfes sobre o quantitativo de solicitacdes em andlises de
drogas brutas existentes na base de dados do sistema informatizado da Coordenadoria de Analises
Laboratoriais Forense — CALF/PEFOCE em 19 de maio de 2014.
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Como bem infere Fernando Capez:

O prazo se compde da seguinte somatéria: 30 dias para conclusdo do
inquérito + 10 dias para o Ministério Publico oferecer denuncia + 1 dia para
o0 juiz proferir despacho de notificacdo do acusado (cf. CPP, art. 800, Ill) +
10 dias para diligéncias determinadas pelo juiz + 1dia para recebimento da
dendncia (cf. CPP, art. 800, Ill) + 30 dias para designacédo da audiéncia de
instrucdo e julgamento (cf. art. 56, §2°) + 10 dias para a sentenca (art. 58) =
107 dias.

Se o prazo para conclusao do inquérito for dobrado, nos termos do art. 51,
paragrafo Unico, da Lei 11.343/2006, deve-se acrescer mais 30 dias,
totalizando, entdo, 137 dias.

Se houver necessidade de exame de dependéncia no acusado, a audiéncia
de instrugdo e julgamento sera designada em 90 dias, e ndo 30, nos termos
do art. 56, §2°, da Lei 11.343/2006. Com isso, 0 prazo passa a ser 167 dias
ou 197 dias, conforme o caso.*’ (grifamos)

Percebe-se, entdo, que o Orgdo de Pericia Criminal do Estado do Ceara néo
tem dado o suporte fatico probatério em tempo razoavel necesséario para que 0s
processos tenham seu curso normal, conforme orienta o principio da razoavel
duracdo do processo, previsto constitucionalmente (art. 5°, LXXVIIl da CF/88).
Outrossim, verificamos sucessivas dilagdes temporais, fato tdo prejudicial a efetiva e
justa prestacdao jurisdicional.

Gilmar Ferreira Mendes, acerca da razoavel duracao do processo, afirma:

A duracéo indefinida ou ilimitada do processo judicial afeta ndo apenas e de
forma direta a ideia de protecao judicial efetiva, como também compromete
de modo decisivo a protecdo da dignidade da pessoa humana, na medida

em que Permite a transformacgdo do ser humano em objeto dos processos
estatais.”®

E certo, entéo, que o ndo cumprimento dos prazos acima citados da ensejo a
diversos contratempos no curso do processo, dentre eles o excesso de prazo na
formacao da culpa a ser promovida pelo Estado, bem como o constrangimento ilegal
na manutencao de prisdes preventivas porventura em curso.

O Juiz Titular da 22 Vara de Delitos de Trafico de Drogas da Comarca de
Fortaleza, Francisco Duarte, por entender imprescindivel a presenga do laudo
toxicologico definitivo para comprovagédo da materialidade delitiva, tem feito sérias
criticas a PEFOCE, citando que os constantes relaxamentos de prisdes preventivas
ordenados por aquele magistrado sdo consequéncias da morosidade na expedi¢do

de laudos periciais ao Juizo em questéao:

*" CAPEZ, Fernando. Curso de Direito Penal 4 - legislacdo especial, p. 832.
“® MENDES, Gilmar Ferreira et al. Curso de Direito Constitucional, p. 597.
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Os laudos sdo requisitados, embora desnecessariamente, ja que €
obrigacdo vir o referido documento pericial acompanhando o inquérito
policial, mas a direcdo da PEFOCE tem sido renitente em descumprir a
determinacéo judicial.[...] De outra banda, é facil observar no caso concreto
gue a prisdo da ré tornou-se absolutamente ilegal pelo excesso de prazo na
formacao da culpa cuja causa ndo pode ser a ela ou a sua defesa atribuida,
0 mesmo ocorrendo em relacdo a este humilde mortal magistrado e a titular
da acdo penal com acento neste juizo.*®

Em rigida fundamentacg&o no relaxamento de prisdo por excesso de prazo na

formacao da culpa em um caso concreto, 0 magistrado assim se posiciona:

A prova oral restou concluida nesta data, porém a materialidade delitiva
vergonhosamente transcurso de 8 meses, a Pefoce, Orgdo responsavel
pela elaboracdo de todas as pericias criminais no Estado, até agora nao
remeteu a esse juizo os laudos toxicologicos das drogas apreendidas. Alias,
esse tipo de omissdo de se tornou recorrente e costumeira, e apesar dos
constantes pedidos e apelos desse magistrado, nenhuma providéncia foi
tomada até agora, e por tal razdo diariamente somos forcados a estabelecer
a liberdade de delinquentes especializados no tréfico de drogas, para que
eles voltem a perturbar a paz social contribuir para 0 aumento da violéncia,
gue se tronou incontrolavel por absoluta inoperancia do Estado.[..] A
PEFOCE tem um prédio muito bonito e de grande area construida na
avenida Leste Oeste, com vista para o mar, infelizmente para nada se
presta, a ndo ser para ajudar a soltar bandidos, j4 que a justica ndo pode
manter encarcerado alguém que é acusado de um crime, mas que sem a
comprovacao do delito torna-se impossivel julga-la.> (grifei)

Ademais, o Juiz da supracitada Vara nos externou a verdadeira agonia no que
tange a auséncia do laudo toxicolégico definitivo quando da realizacdo das
audiéncias de instrucdo e julgamento. Enquanto todos os atos necessarios ao bom
andamento sdo tomados, aquele essencial, a sentenca, fica impossibilitado de ser
exarado, tendo em vista a auséncia da materialidade delitiva ndo comprovada nos
autos. Inumeros séo os Inquéritos que se avolumam sem essa peca instrutéria de
suma importancia.

Ha também a questdo das péssimas condicbes para se elaborar o laudo
provisorio no ambito cearense, inclusive asseverou que o recebimento da denuncia
promovida pelo parquet s6 esta se dando em virtude de aquele magistrado estar
adotando uma posicdo razoavel que minimiza, mesmo a seu contragosto, a
exacerbada fragilidade técnica do laudo provisorio produzido pelas Delegacias de
Policia Civil no Ceard, tudo, porém, com o fito de dar continuidade a acdo penal.

Citou ainda que em virtude dos incessantes ndo cumprimentos das solicitagbes

‘9 TERMO DE AUDIENCIA, Processo n° 0048385-80.2013.8.06.0001. Comarca de Fortaleza — 22
Vara de Delitos de Tréafico de Drogas.
* TERMO DE AUDIENCIA, Processo n° 0064404-64.2013.8.06.0001. Comarca de Fortaleza — 22
Vara de Delitos de Trafico de Drogas.
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judiciais por parte da PEFOCE no que tange aos laudos definitivos, ocasionando
atrasos constantes no curso dos processos em tramite naquela Vara, o juiz teme
pela soltura de presos perigosos, inclusive integrantes de organizacdes criminosas
(informac&o verbal).>

Dessa forma, constatamos que, atualmente, a atividade judicante existente no
Estado do Ceard encontra-se seriamente comprometida, tendo em vista que os
processos por crimes de trafico necessitam do laudo definitivo para terem seu
trAmite sem interrupcdes, e o Nucleo de Toxicologia Forense, dentro de suas
limitagBes técnicas e de recursos humanos, tem contribuido sobremaneira para os
constantes atrasos por que passam 0S processos criminais que dele dependem.

Consequéncias nefastas desse interim sdo, conforme acima citado, o
relaxamento de prisbes cautelares de réus perigosos e a afronta direta a
Constituicao Federal no que tange a razoavel duragdo do processo e a dignidade da

pessoa humana.

5.1.1 Excesso de prazo na formacdo da culpa por omissdo estatal e

constrangimento ilegal na manutencé&o da prisdo preventiva

Tendo por base as anotacdes temporais feitas por Fernando Capez acima
expostas, o tempo minimo e maximo de duracdo do processo a espera do laudo
definitivo corresponde a, respectivamente, 107 e 197 dias. Considerando o0s
entraves existentes na demonstracdo da materialidade da amostra de entorpecente,
objeto material passivel de exame pericial, 0s atos processuais vao se
desenvolvendo até serem paralisados a espera dessa prova a fim de ratificar o
principio ativo da substancia e assim preencher a elementar do tipo incriminador,
qgual seja ser ou ndo droga a amostra investigada. O proprio juizo supramencionado,
visando a forcar a PEFOCE no sentido de que os Inquéritos ja venham instruidos
com o laudo definitivo, ira rejeitar as denuncias ofertadas que ndo contenham ja o

referido em seu bojo.

*L Informagdes procedentes do juiz Titular da 22 Vara de Téxicos da Comarca de Fortaleza, Dr.
Francisco Duarte, em 06 de maio de 2014. Essas declaracdes, citadas no presente trabalho
monografico a titulo ilustrativo, demonstram as dificuldades a que estdo submetidos os operadores do
direito enfrentam do dia-a-dia, por culpa exclusiva do Estado, afetando diretamente a prestacao
jurisdicional.
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N&o se trata de impor calculos aritméticos que enrijecam o0 sistema

jurisdicional, mas a luz da razoabilidade e, principalmente, & luz da Dignidade da

Pessoa Humana, ndo pode o réu submeter-se a prazos eternizaveis por culpa dos

entraves burocraticos estatais, ou mesmo da deficiéncia a que estdo submetidos os

orgaos de pericia criminal oficiais dos Estados.

Gilmar Mendes, em abordagem constitucional do tema, descreve acerca do

entendimento do Supremo Tribunal Federal com relacdo a dilacdo temporal do

processo para além de parametros razoaveis, transformando prisbes provisérias em

verdadeiro cumprimento antecipado de pena:

Nesse sentido, sdo expressivos 0s precedentes do Supremo Tribunal
Federal que concedem habeas corpus em razdo do excesso de prazo da
prisdo cautelar. O Tribunal tem entendido que o excesso de prazo, quando
ndo atribuivel a defesa, mesmo tratando-se de delito hediondo, afronta
principios constitucionais, especialmente por culpa exclusiva do Estado,
afronta principios constitucionais, especialmente o da dignidade da pessoa
humana (art. 1° Ill, da CF/88); devido processo legal (art. 5° LIV, da
CF/88); presuncéo de inocéncia (art. 5°, LVII, da CF/88); e razoavel duragdo
do processo (art. 5°, LXXVIII, da CF/88), impondo-se, nesse caso, ao Poder
Judiscziério, o imediato relaxamento da prisédo cautelar do indiciado ou do
réu.

Ndo menos importante a CONVENCAO AMERICANA SOBRE DIREITO
HUMANOS, promulgada pelo Decreto n° 678, de 06 de novembro de 1992, em seu

art. 7°, verbis:

Toda pessoa detida ou retida deve ser conduzida, sem demora a presenca
de um juiz ou outra autoridade autorizada pela lei a exercer func¢des judiciais
e tem direito a ser julgada dentro de um prazo razoavel ou a ser posta em
liberdade, sem prejuizo de que prossiga o processo. (grifei)

Dessa forma, deve o judiciario intervir diretamente com o imediato

relaxamento da prisdo cautelar do réu.®

Eugénio Pacelli também ressalta a submissédo ao tempo preestabelecido para

0sS atos processuais:

Em resumo: a regra é a estrita observancia, pelo Estado, dos prazos
previstos para a pratica dos atos processuais, somente se admitindo a sua
ndo-observancia em situacdes excepcionais, em que se exija uma reflexdo
hermenéutica para além dos limites dogmaticos, na linha de necessidade de
afirmac&o de principios de igual relevancia.>

°2 MENDES, Gilmar Ferreira et al. Curso de Direito Constitucional, p. 598-599.
¥ HC 85.237/DF, Rel. Min. Celso de Mello, DJ de 29-04-2005; HC 87.164/RJ, Rel. Min. Gilmar
Mendes, DJ de 29-09-2006; HC 84.181/RJ, Rel. Min. Marco Aurélio, DJ de 13-08-2004; HC 90.617,

Rel. Min. Yilmar Mendes,

DJ, 07-03-2008.

> OLIVEIRA, Eugénio Pacelli. Curso de Processo Penal, p. 557.
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Em experiéncia relatada pelo Juiz Dr. Francisco Duarte, da 22 Vara de Delitos
de Tréfico de Drogas da Comarca de Fortaleza, trazendo-a para efeito ilustrativo ao
presente trabalho, pudemos observar a rotina de agonia dessa Vara, considerando a
constante auséncia nos autos da comprovacdo da materialidade dos crimes de
trafico, acarretando, pois, obstaculo para que aquele magistrado sentencie o0s
processos que estdo sob seu jugo. Outrossim, entende o magistrado que ndo ha
meio probatorio que substitua o laudo toxicologico definitivo, seja testemunhal, seja,
muito menos, o laudo provisério. Este, muitas vezes, admitido a contragosto daquele
magistrado, fato que torna ainda mais dependente o Judiciario do efetivo servico a
ser prestado pelos Orgéos de pericia criminal (informac&o verbal).>®

Verificamos, entdo, que a demora na expedicao do laudo pericial definitivo,
gue da a palavra final para a perfeita adequacao tipica ao crime de trafico, no que
tange a amostra suspeita, por culpa exclusiva do Estado, é caso de relaxamento
imediato do cerceamento cautelar de liberdade do réu. E esse cerceamento, por seu
turno, dado o grande lapso temporal para formacao da culpa, ja pode ter perdido um

dos requisitos que o sustenta, qual seja, o periculum in mora.

5.2 A auséncia do laudo definitivo nos autos e a prolagcdo da sentenca

Principios basilares no ambito processual penal, o contraditério e a ampla
defesa devem permear todo o transcurso do processo a fim de garantir ao réu lutar
com paridade de armas perante o Estado autor da Acdo Penal. Ao final do
transcurso processual, para se atingir o 4pice da atividade jurisdicional, a sentenca
prolatada (aqui tomada no seu sentido estrito) visa a analise do mérito da Acéo
Penal, decidindo acerca da pretensdao punitiva do estado, podendo ser
“condenatéria, quando julga procedente a acusagao, impondo pena, ou absolutdria,
quando a considere improcedente.”®

O laudo definitivo é prova técnica demonstrativa da materialidade do delito, e
sem ele fica impossibilitado o magistrado de proferir sentenga nos autos, e, se assim

o fizer, é nula a sentenca exarada, haja vista a comprovacdo da materialidade do

*® Informagdes procedentes do Dr. Francisco Duarte, Juiz Titular da 22 Vara da Comarca de Téxicos
da Comarca de Fortaleza em 06 de maio de 2014, que também evidenciam o grau de importancia do
laudo definitivo para efeito de comprovacéao da materialidade desse delito.

*® NUCCI, Guilherme de Sousa. Cadigo de Processo Penal Comentado, p. 633.
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delito ser de necessério interesse publico. Téo peculiar e particular meio de prova
constitui-se o laudo definitivo que nenhum meio de prova pode substitui-lo a fim de
sanar sua eventual auséncia.

Nenhum outro argumento a ser apresentado pela acusacao, tais como prova
testemunhal ou, muito menos, o laudo provisério tem o conddo de produzir o
elemento necesséario e concreto apto a demonstrar a materialidade do delito de
trafico de drogas. Dessa feita, a ndo apreciacéo pela defesa dessa peca probatoria é
caso de nulidade de possivel sentenca, tendo em vista o cerceamento da defesa,
que ndo tomou conhecimento do teor da principal peca instrutéria orientadora da
decis&o judicial final.>’

Para simples recebimento da denuncia, o paragrafo unico do art. 50 do CPP
possibilita o0 ensejo da Acao Penal, tendo por base a materialidade precaria existente
no laudo provisoério, porém, em sede de sentenca, que exige um grau maximo de
convencimento a sustentar a seguranca juridica dos fundamentos judiciais, ndo pode
um decreto dessa estirpe, seja absolutério ou, muito menos, condenatorio, pautar-se
em prova deveras fragil e pueril.

A tecnicidade de que se reveste o laudo pericial definitivo é a mola mestra da
sentenca judicial, pois nos delitos de trafico de entorpecentes, faz-se imprescindivel
a constatacdo da natureza da substancia apreendida, a qual s6 é possivel através
do laudo de exame toxicoldgico definitivo, elemento indispensavel para determinar a
adequacao do produto apreendido a elementar do tipo legal incriminador, qual seja,
a classificagdo como droga.

A indicacdo dos motivos de fato e de direito que alicercam a deciséo e o
dispositivo da sentenca, partes obrigatorias desta, contidas, respectivamente, nos
incisos Ill e V do art. 318 do CPP, sdo extremamente dependentes das conclusdes a
gue chegou a pericia técnica, uma vez que ndo ha, por forca legal imposta pela Lei
11.343 de 2006, como o juiz atestar determinado principio ativo sendao por meio de
técnicas cientificas que estdo alheias ao seu conhecimento juridico. Ndo ha como
preencher a elementar do tipo, ser droga ou ndo a amostra apreendida, sendo por

meio de testes quimicos.

> TJ-MG, Apelacdo Criminal: APR 10183100115900001 MG, Relator: Duarte de Paula, Data de
Julgamento: 14/03/2013, Camaras Criminais / 72 CAMARA CRIMINAL; TJ-PR - Apelacdo Crime :
ACR 3503568 PR 0350356-8, Relator: Lauro Augusto Fabricio de Melo, Data de Julgamento:
01/11/2007, 52 Camara Criminal.
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Eis a Unica forma de adequacéo tipica da conduta & norma capaz de conduzir
peremptoriamente os motivos da decisdo do juiz de forma cabal e desprovida de
risco de erro, em virtude do aporte cientifico e empirico que alicerca e esteia toda a
deciséo juridica dos crimes de trafico ilicito de drogas.

Em entrevista ao juiz titular da 22 Vara de Delitos de Trafico de Drogas da
Comarca de Fortaleza, este magistrado infere que muitas sentengas nos processos
por trafico sob sua responsabilidade encontram-se impossibilitadas de serem
prolatadas por absoluta inoperancia do Estado em n&o produzir o laudo pericial
definitivo em tempo hébil, fato causador de &mbitos contratempos anteriormente
relatados.®

Resta evidente, pois, que qualquer sentenca proferida em processos que
apurem a existéncia de crime relacionado ao trafico de drogas sem a presenca das
informacdes carreadas pelo lado definitivo é nula, devendo o ato ser devidamente
anulado para que ocorra a juntada do respectivo laudo definitivo, com a consequente
intimacdo das partes para se manifestarem acerca dele, estabelecendo o
contraditorio e possibilidade de defesa pelo réu, para sé entdo ser prolatada nova
sentenca. Assim é a jurisprudéncia dominante, e assim se posiciona também o
STJ.59

*® Informagdes procedentes do Dr. Francisco Duarte, Juiz Titular da 22 Vara da Comarca de Téxicos
da Comarca de Fortaleza em 06 de maio de 2014

%9 STJ, HC 118.666/MG, Rel. Min. Jane Silva (Desembargadora convocada do TJ/MG), Sexta Turma,
julgado em 05/02/2009, DJ 02/08/2009.



54

6 CONSIDERACOES FINAIS

Espera-se com o presente trabalho monografico trazer informacfes Uteis
tanto para os operadores do Direito, como para 0s experts responsaveis pela Pericia
oficial do Estado, tendo em vista tentar expor o liame tdo importante existente entre
o trabalho pericial e suas repercussdes no processo penal, mais especificamente
nos relacionados aos crimes de trafico de droga que tem por corpo de delito
amostras de drogas brutas.

N&o pode o Perito quedar-se inerte, restringindo sua atencao apenas para o
seu trabalho cientifico sem ter nocdo das repercussdes processuais que 0 seu
mister poder& acarretar. Nao se trata de o expert imiscuir-se na seara prépria dos
conhecimentos juridicos, mas ter a plena no¢cédo do quéo importante sera a influéncia
do seu trabalho pericial (laudos preliminar e definitivo) no desenrolar processual.

Dentro de um sistema processual garantista, no qual se devem respeitar as
garantias inerentes ao réu, principalmente a relacionada a sua presuncédo de
inocéncia, aceitar a imposicdo de provas incriminadoras sem um minimo de
robustez, na fase inicial do processo, € ir de encontro a prépria Constituicdo em seu
artigo 5°, inciso LVII.

Ademais, levando-se em conta toda a carga negativa propria do processo
penal, deve o magistrado valorar de forma consciente a robustez probatoria inerente
ao laudo preliminar, tendo em vista que essa prova podera desencadear medidas
bastante drasticas para o réu, quais sejam o recebimento da Dendncia ou a
conversao para preventiva da prisdo em flagrante.

O cerceamento da liberdade do acusado deve, sempre, ser visto como
medida excepcional. As medidas cautelares restritivas de liberdade que se alicercam
sobre a materialidade do laudo provisério devem ser impostas apenas se houver
neste a presenca de informacdes minimas (metodologia, idoneidade do perito
subscritor, etc.) que garantam ao magistrado adotar tal medida com um acentuado
grau de certeza. Dessa forma, ndo pode esse meio probatério, Unico no ambito dos
processos por trafico de drogas, ter a sua qualidade técnica tdo renegada a segundo
plano a ponto de pér em duvida a justeza das decisbes judiciais tomadas no

franscurso processu al.
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A constatacdo da falta de disposi¢cdes normativas que regulem a formalidade
minima de que deve se revestir o laudo provisorio aliada a precéria estrutura dos
laboratorios periciais, seja no que tange a recursos humanos, seja em relacao a infra
estrutura, dao ensejo a producdo de laudos periciais que, a despeito de sua
gigantesca importancia para a instrugdo processual, sdo produzidos de forma
atécnica, possibilitando o surgimento do erro judiciario.

O laudo provisorio ou preliminar deve revestir-se, mesmo sendo meio de
prova precario, de qualidade técnica minima a fim de nédo induzir a erro as decisdes
a serem tomadas pelo juiz, que fica adstrito a essa prova técnica, elaborada, muitas
vezes, por determinada pessoa “idénea”, que nao foi perfeitamente adjetivada na Lei
n® 11.343/2006, comprometendo, pois, o resultado do exame pericial procedido por
perito ndo oficial.

Haja vista a complexidade na deteccdo da materialidade delitiva, tendo que
estabelecer a perfeita conexdo com a Portaria 344/98 da ANVISA, resta
praticamente impossivel a perfeita adequacdo penal da conduta prevista nesse
crime sem a presenca do laudo pericial toxicolégico, quando ha apreensdo de
substéancia suspeita de ser droga.

A multidisciplinaridade que envolve o presente trabalho expde o quao
importante se faz a unido entre o Direito e as Ciéncias Forenses, com vistas a
robustecer a seguranca juridica das decisbes proferidas com acentuado grau de
certeza, préprio das ciéncias empiricas.

Por fim, da mesma forma que nédo pode o operador do direito quedar-se
alheio com relacdo aos procedimentos periciais criminais forenses, ndo pode o
Perito Criminal limitar o seu campo de conhecimento apenas a sua area de
formacdo académica, deve, pois, enxergar para além do momento da expedicdo do
seu lado, ciente também de todas as implicacbes juridicas que o seu trabalho

desempenha no processo.
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ANEXOS

ANEXO A - LAUDO PROVISORIO FEITO PELO DEPARTAMENTO DE POLICIA
FEDERAL NO CEARA

-

SERVICO PUBLICO FEDERAL
MJ-DEPARTAMENTO DE POLICIA FEDERAL
SUPERINTENDENCIA REGIONAL NO CEARA

SETEC — SETOR TECNICO-CIENTIFICO

LAUDO N° 2013 - SETEC/SR/DPF/CE

LAUDO PRELIMINAR DE CONSTATACAO

Atendendo solicitagdo do Delegado de Policia Federal THOMAS WLASSAK.
no interesse do IPL n°[ |- SR/DPF/CE. realizada através do memorando n°
[ ]- SR/DPF/CE de /2013. cadastrada no Sistema de Criminalistica sob o n°
I:]- SETEC/SR/DPF/CE em 05/01/2013. conforme preceitua a Lei n° 11.343, de 23

de agosto de 2006. art. 50. paragrafo 1°. o Perito abaixo assinado efetuou exames preliminares

no material abaixo descrito. apreendido em poder de| |

L]

MATERIAL EXAMINADO:
a) 0l (um) saco plastico transparente contendo substancia vegetal de
coloracdo castanho-esverdeada e aspecto sui generis € constituida por fragmentos de folhas.

caule. remanescentes de 6rgaos florais e por ‘frutos’ de formato ovalado. O material totalizou

0 peso bruto correspondente a 48,95 g (quarenta e oito virgula noventa e cinco gramas).

Imagens 1 e 2: material enviado a exame: amostra coletada para eventual contraprova.

As analises preliminares realizadas na substancia questionada. empregando-se
testes quimicos de colorag¢do. resultaram POSITIVAS para a espécie Cannabis sativa.
popularmente conhecida como MACONHA.
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Laudo Preliminar de Constatagdo n° — SETEC/SR/DPF/CE

A Cannabis sativa encontra-se relacionada na LISTA DE PLANTAS QUE
PODEM ORIGINAR SUBSTANCIAS ENTORPECENTES E/OU PSICOTROPICAS
(LISTA E). consideradas capazes de causar dependéncia fisica e/ou psiquica. constante da
atualizacdo vigente do Anexo I (Listas de substancias entorpecentes. psicotropicas.
precursoras € outras sob controle especial) da Portaria n° 344, de 12.05.1998 da Secreraria
de Vigilancia Sanitaria/MS. republicada no D.O.U. em 01.02.99.

Com este Laudo. o signatario devolve o material recebido para exames.
acondicionado em um saco plastico de seguranca com o lacre n°[ ] esclarecendo que
uma fracdo do contetido total foi consumida por ocasido dos testes preliminares. ficando
retida neste SETEC uma amostra retirada do material acima. com a massa liquida de 2.06 g
(dois virgula zero seis gramas). devidamente lacrado comon®] |

A amostra acima mencionada servira para a realizacao dos exames quimico-
analiticos definitivos. bem como de material para a eventualidade de contraprova (CPP. Art.
170).

Nada mais havendo a lavrar o perito encerra o presente Laudo Preliminar de

Constatacdo. produzido em 02 (duas) folhas.

Fonaleza.\ I

Perito Criminal Federal
Matricula
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ANEXO B - LAUDO PROVISORIO PRODUZIDO PELAS DELEGACIAS DE
POLICIA CIVIL CEARENSE

)
GOVERNO DO ESTADO DO CEARA s, £
SECRITARIA DA SEGURANCA PUBLICA EDEFESA SOCIAL &R
POLICIA CIVIL
DELEGACIA MUNICIPAL DEHORIZONTE
LAUDO PROV!S(')RIO DE CONSTATACAO DE
SUBSTANCIA ENTORPECENTE
INQUERITO N° |
GUIAN®|
HORIZONTE, |
Ao(si dezembro de 2013, nesta cidade de HORIZONTE, Estado do
Cearda, onde pela(s) hora(s), presente achava-se o(a) Bel(a). |
DELEGADO(A), comigd | Escrivi(o)

seu cargo, ao final assinado, ai compareceu O Servidor | |
lotado na Policia Civil, o qual, por possuir habilitagdo em curso sobre drogas, esta
Ihe deferiu o compromisso legal de proceder ao exame preliminar, na substancia
CRACK na quantidade 1,8 GRAMA(S) apreendida em poder de| ]
[ Jencargo que foi aceito em contradita.
Em seguida, nos termos do §1° do artigo 50 da Lei N° 11.343/06, passou o perito a
desempenhar sua missdo ¢ apos a andlise da substdncia que lhe foi entregue para exame,
afirmou tratar-se de 35 PEDRAS DE CRACK, PESANDOC APROXIMADAMENTE 1.8
GRAMAS. Louvando sua afirmagdo nos caracteres da substéncia, bem assim na experiéncia
adquirida no trato diario com aespécie.

A presente constatagdo, além de cingir-se apenas na amostra que lhe foi entregue, dependera
de um laudo mais aprofundado que seré elaborado em Laboratério Especializado.

I.audo para: DELEGACIA MUNICIPAL DE HORIZONTE

DELEGADO(A): 5367

PERITO DFSIGNADO% =

TERMO DE RECEBIMENT O DE GUIA DE EXAME DE CONST AT AGAO DE SUBST ANCIA ENTORPECENTE

Declaro que recebs & DELEGACIA MUNICIPAL DE HORIZONTE a Guia de m’nne:al:l do municipio HORIZONTE.
Em / /

Nome/Assmaturn
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