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EMENTA: HABEAS CORPUS. TRAFICO DE DROGAS. REVISTA
PESSOAL SEM ORDEM JUDICIAL. PERFILAMENTO RACIAL.
CONSTITUICAO FEDERAL. CODIGO DE PROCESSO PENAL. JUSTA
CAUSA. NECESSIDADE DE ELEMENTOS INDICIARIOS OBJETIVOS.
PROIBICAO DE ABORDAGEM POLICIAL COM BASE EM
ESTEREOTIPOS DE ORIGEM, RACA, SEXO, COR, IDADE OU OUTRAS
FORMAS DE DISCRIMINACAO. ORDEM DENEGADA POR MAIORIA.
TESE DE JULGAMENTO APROVADA POR UNANIMIDADE.

1. A Constitui¢ao Federal protege a intimidade e a privacidade como
direitos individuais (art. 5° X). Também prevé como objetivo
fundamental da Republica Federativa do Brasil a construcdao de uma
sociedade justa, plural e solidaria, sem preconceitos de origem, raca, sexo,
cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagao (art. 3%, I e IV).

2. A legislagcao processual penal reclama para a busca pessoal sem
ordem judicial a presenca de justa causa fundada em elementos
indiciarios objetivos de que a pessoa a ser abordada esteja na posse de
arma proibida ou de objetos ou papéis que constituam corpo de delito
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(art. 244 do CPP). Precedentes do STF.

3. O Estado brasileiro comprometeu-se a proibir e a eliminar a
discriminagao racial em todas suas formas e a garantir o direito de cada
um a igualdade perante a lei sem distin¢do de raga, de cor ou de origem
nacional ou étnica (Convencgao Internacional sobre a Eliminacao de todas
as Formas de Discriminagao Racial).

4. O perfilamento racial na atividade policial ocorre quando as forgas
de seguranga utilizam estere6tipos baseados em raga, cor, etnia, idioma,
descendéncia, religido, nacionalidade, local de nascimento ou uma
combinagao desses fatores, em vez de evidéncias objetivas, para submeter
pessoas a revistas ou atos de persecugao penal.

5. A busca pessoal baseada em filtragem racial viola a Constituigao
Federal, a legislacdo patria e os compromissos assumidos
internacionalmente pelo Brasil.

6. O Tribunal, por unanimidade, aprovou a seguinte tese de
julgamento: “A busca pessoal independente de mandado judicial deve
estar fundada em elementos indicidrios objetivos de que a pessoa esteja
na posse de arma proibida ou de objetos ou papéis que constituam corpo
de delito, nao sendo licita a realizacao da medida com base na raca, sexo,
orientagao sexual, cor da pele ou aparéncia fisica”.

7. No caso concreto, o Tribunal, por maioria, concluiu que a revista
pessoal do paciente nao ocorreu em razao de perfilamento racial. Ordem
de habeas corpus denegada. Vencidos o relator, ministro Edson Fachin, e os
ministros Luiz Fux e Roberto Barroso, que concediam a ordem.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros do
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Supremo Tribunal Federal, em Sessao Plenaria realizada sob a Presidéncia
do Senhor Ministro Luis Roberto Barroso, na conformidade da ata de
julgamento e das notas taquigraficas, por maioria de votos, em denegar a
ordem, vencidos os Ministros Edson Fachin (Relator), Luiz Fux e Luis
Roberto Barroso (Presidente). Em seguida, por unanimidade, foi fixada a
seguinte tese de julgamento: “A busca pessoal independente de mandado
judicial deve estar fundada em elementos indicidrios objetivos de que a
pessoa esteja na posse de arma proibida ou de objetos ou papéis que
constituam corpo de delito, ndo sendo licita a realizacdo da medida com
base na raga, sexo, orientac¢do sexual, cor da pele ou aparéncia fisica”.
Brasilia, 11 de abril de 2024.
Ministro EDSON FACHIN
Relator
Documento assinado digitalmente
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RELATORIO

O SENHOR MINISTRO EDSON FACHIN (RELATOR): Trata-se de
habeas corpus foi impetrado contra acdérdao proferido no ambito do

Superior Tribunal de Justica, que restou assim ementado (HC 660.930/SP -
eDOC 3, p. 177/178):

HABEAS CORPUS. TRAFICO. 1,53 GRAMAS DE
COCAINA. SENTENCA CONDENATORIA. DOSIMETRIA.
DESPROPORCIONALIDADE. VALORACAO NEGATIVA DA
PERSONALIDADE COM FUNDAMENTO EM
ANTECEDENTES CRIMINAIS. IMPOSSIBILIDADE.
FLAGRANTE ILEGALIDADE. QUANTIDADE DE DROGA
QUE NAO JUSTIFICA AFASTAR A CAUSA DE DIMINUICAO
DO ART. 33, § 4° DA LEI N. 11.343/2006. INFIMA
QUANTIDADE QUE DEVE PREVALECER SOBRE A
REINCIDENCIA, PERMITINDO FIXAR REGIME MAIS
BRANDO E SUBSTITUIR A REPRIMENDA. FLAGRANTE
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ILEGALIDADE. ORDEM CONCEDIDA A UNANIMIDADE.
AUTO DE PRISAO EM FLAGRANTE EIVADO DE
NULIDADE. BUSCA PESSOAL. FUNDADA SUSPEITA
ORIGINADA EM ELEMENTO INIDONEO. COR DA PELE
NAO PODE CONFIGURAR ELEMENTO CONCRETO
INDICIARIO DE DESCONFIANCA DO AGENTE DE
SEGURANGCA PUBLICA. ILICITUDE DOS ELEMENTOS DE
PROVA QUE EMBASARAM A  CONDENACAO.
CONSTRANGIMENTO ILEGAL EVIDENCIADO.
CONVICCAO DO RELATOR NAO ACOMPANHADA NA
SEXTA TURMA. 1. A valoragao negativa da personalidade com
fundamento nas condenagOes transitadas em julgado nao
encontra respaldo na atual jurisprudéncia do Superior Tribunal
de Justica, consolidada no sentido de que eventuais
condenagdes criminais do réu transitadas em julgado e nao
utilizadas para caracterizar a reincidéncia somente podem ser
valoradas, na primeira fase da dosimetria, a titulo de
antecedentes criminais, ndao se admitindo sua utilizacao
também para desvalorar a personalidade ou a conduta social do
agente. Precedentes da Quinta e da Sexta Turmas desta Corte
(EAREsp n. 1.311.636/MS, Ministro Reynaldo Soares da
Fonseca, Terceira Segao, DJe 26/4/2019 - grifo nosso). 2. A infima
quantidade da droga apreendida nao justifica o afastamento da
causa de diminui¢do do art. 33, § 4° da Lei n. 11.343/2006,
sendo perfeitamente cabivel a sua aplicagdio em patamar
intermediario (1/2), diante da reincidéncia. 3. Ordem concedida
para redimensionar a pena, com modificacdo do regime e
reconhecida a possibilidade de substituicdo da pena por duas
restritivas de direito a serem fixadas pelo Juizo das Execugdes
Criminais. 4. Busca pessoal do paciente feita em razdo de o
mesmo ser negro conforme depoimento dos responsaveis pelo
flagrante: “QUE AO PASSAR PELA RUA SANTA TERESA,
QUADRA 4, AVISTOU AO LONGE UM INDIVIDUO DE COR
NEGRA QUE ESTAVA EM CENA TIPICA DE TRAFICO DE
DROGAS, UMA VEZ QUE ELE ESTAVA EM PE JUNTO O
MEIO FIO DA VIA PUBLICA E UM VEICULO ESTAVA
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PARADO JUNTO A ELE COMO SE ESTIVESSE
VENDENDO/COMPRANDO ALGO” e “QUE AO SE
APROXIMAREM DA RUA SANTA TERESA VIRAM UM
INDIVIDUO NEGRO QUE "SERVIA" ALGUM USUARIO DE
DROGA EM UM CARRO DE COR CLARA”. 5. A cor da pele
do paciente foi o que, considerando o depoimento dos policiais
responsaveis pelo flagrante, despertou a suspeita que justificou
a busca pessoal no paciente. Ainda que nao tenha sido somente
a cor da pele, mas, sim, todo o contexto, como estar o individuo
ao lado de veiculo, em atitude de mercancia, em area de trafico,
pela experiéncia dos policiais, a meu ver, a cor da pele foi o
fator que primeiramente despertou a atencdo do agente de
seguranca publica, o que nao pode ser admitido. 6. Este
Superior Tribunal de Justica por diversas vezes constatou
abusos praticados pelas forcas policiais na execug¢ao das buscas
pessoal e domiciliar, concedendo a ordem para reconhecer a
nulidade das provas obtidas nessas buscas irregulares, com a
consequente absolvi¢do dos acusados. 7. Nao se pode ter como
elemento ensejador da fundada suspeita a convic¢do do agente
policial despertada a partir da cor da pele, como descrito no
Auto de Prisao em Flagrante constante dos autos, sob o risco de
ratificacdo de condutas tiranicas violadoras de direitos e
garantias individuais, a configurar tanto o abuso de poder,
quanto o racismo. 8. Nula a abordagem realizada pelos policiais
militares, diante da manifesta auséncia de fundada suspeita de
o paciente estar portando drogas no momento da abordagem,
acarretando a ilicitude das provas obtidas por meio da busca
pessoal. 9. Ausentes os elementos probatdrios que ensejaram a
condenacgdo, a sentenca devera ser anulada, absolvendo-se o
paciente por auséncia de provas da materialidade do delito. 10.
Na sessdao de julgamento de 14/9/2021, a Sexta Turma nao
acompanhou o Relator na concessao da ordem de oficio, quanto
a ilegalidade da busca pessoal, a mingua de fundada suspeita.
9. Ordem concedida, a unanimidade, nos termos da impetragao,
a fim de redimensionar a pena para 2 anos e 11 meses de
reclusao, além de 250 dias-multa, no valor minimo legal, e, de
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oficio, para estabelecer o regime aberto e determinar a
substitui¢do da pena privativa de liberdade por duas medidas
restritivas de direitos a serem fixadas pelo Juizo das Execugbes
Criminais.

Narra o impetrante que: a) o paciente foi condenado pela pratica do
delito previsto no art. 33 da Lei de Drogas, a pena de 07 (sete) anos, 11
(onze) meses e 08 (oito) dias de reclusao, em regime fechado, por ter sido
flagrado com 1,53 gramas de entorpecente para fins de trafico; b) o
Tribunal local negou provimento ao recurso defensivo; c) o ST] concedeu
0 habeas corpus, inclusive de oficio, para redimensionar a pena do
paciente, com a incidéncia da minorante prevista no art. 33, § 4%, da Lei de
Drogas, tornando-a definitiva em 02 (dois) anos e 11 (onze) meses de
reclusao, em regime aberto; d) restou vencido, em parte, o Ministro
Relator quanto a concessao da ordem de oficio no ponto em que
reconhecia a nulidade das provas e absolvia o paciente; €) o réu nao
deveria ter sido condenado, pois, apesar de reincidente, a infima
quantidade de droga apreendida demonstra que nao restou violado de
forma significativa o bem juridico tutelado pelo tipo penal, devendo ser
aplicado o principio da insignificancia, conforme fora feito nesta Corte no
julgamento do HC 127.573/SP; f) o réu também deve “ser absolvido em
razdo da inexisténcia de provas para a condenacio, na medida em que a prova da
materialidade do delito (droga apreendida com o réu) é ilicita por derivacio”; g) a
ilicitude da prova decorre da busca pessoal baseada em filtragem racial,
pois “a ‘fundada suspeita’ para a abordagem policial que deu azo a revista
corporal e a apreensdo da droga (1,53 gramas) foi fundada essencialmente na cor
da pele (negra) do suspeito, o que configura perfeito exemplo de perfilamento
racial”; h) “é nula a abordagem realizada pelos policiais militares, diante da
manifesta auséncia de fundada suspeita legalmente vilida para a revista pessoal”;
i) caso os argumentos anteriores nao sejam acolhidos, a conduta deve ser
desclassificada para o tipo previsto no art. 28 da Lei de Drogas, ante a
infima quantidade de droga apreendida e o fato de que o réu informou,
tanto em sede policial como em juizo, que a droga era destinada ao seu

consumo pessoal; j) “[n]do hd, nos autos, qualquer prova contundente de que a
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droga era destinada a traficincia além de uma suposta confissio informal que,
evidentemente, ndo possui qualquer valor probatorio, na medida em que ndo
documentada”.

Pugna, liminarmente, pela concessao da ordem “para que o paciente
seja absolvido tanto em razdo da atipicidade material da conduta (principio da
insignificincia) como em razdo da inexisténcia de provas de materialidade do
delito (apds o reconhecimento de que a unica prova da materialidade do delito é
ilicita por derivagdo)”. Subsidiariamente, requer a desclassificacaio da
conduta para o crime previsto no art. 28 da Lei de Drogas.

A liminar foi indeferida (eDOC 6).

A Procuradoria-Geral da Republica opinou pela denegagao da
ordem em parecer assim ementado (eDOC 9):

DIREITO PENAL. HABEAS CORPUS. TRAFICO DE
DROGAS. PRETENDIDA ABSOLVICAO. APLICACAO DO
PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA. IMPOSSIBILIDADE.
NULIDADE DA PROVA. SUPOSTO PERFILAMENTO
RACIAL. NAO OCORRENCIA. ABORDAGEM DO PACIENTE
DECORRENTE DE FUNDADOS INDICIOS DA PRATICA DE
CRIME. DESCLASSIFICACAO PARA O CRIME DE POSSE DE
DROGA PARA CONSUMO PROPRIO. SUPRESSAO DE
INSTANCIA. NECESSIDADE DE DILACAO PROBATORIA.
VIA ELEITA INADEQUADA. PARECER PELA DENEGACAO
DO WRIT

As entidades CONECTAS DIREITOS HUMANOS, INSTITUTO
TERRA TRABALHO E CIDADANIA, INICIATIVA NEGRA POR UMA
POLITICA SOBRE DROGAS E JUSTA requereram habilitacao como amici
curiae (eDOC 13).

Alegam que a existéncia do racismo institucional e do perfilamento
racial no Brasil foi reconhecida pela Comissao Interamericana de Direitos
Humanos no Relatorio sobre a situagao dos direitos humanos no Brasil
(2021). Menciona que o caso Acosta Martinez e outros versus Argentina,
julgado pela Comissao, possui intima conexao com o contexto brasileiro e
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que o proprio STF ja admitiu (no julgamento da ADC 41) a presenga de
um cendrio de racismo estrutural e institucional na sociedade brasileira.
Citam também as recomendacOes realizadas no relatorio anual do Alto
Comissariado das Nagoes Unidas para os Direitos Humanos, que visam
proteger os direitos das comunidades negras contra o uso excessivo da
forca por agentes policiais.

Relatam que, desde a abolicao, “a discriminacdo racial vem se
metamorfoseando na sociedade brasileira, inclusive nas instituicoes publicas”.
Afirmam que pessoas negras estdo mais vulneraveis a vigilancia policial,
pois hd no Brasil seletividade racializada nas operagdes policiais e
também nas decisOes judiciais.

Alertam que, apesar de a Lei 11.343/2006 ter sido pensada para
combater o trafico, a norma é ineficaz para tutelar a satde publica e da
ensejo ao encarceramento em massa, a conflitos e mortes em territorios
periféricos, vitimando majoritariamente pessoas negras.

Informam que, de 2006 a dezembro de 2016, o niumero de presos por
trafico aumentou em 272% e, consequentemente, houve um aumento de
pessoas negras encarceradas.

Apontam que, segundo dados do Infopen e do relatério World
Prison Brief, do Institute for Criminal Policy Research, o Brasil é o terceiro
pais com maior populagdo carcerdria no mundo e 659% do total das
pessoas em situacao de carcere sao afrodescendentes, o que revela que “a
raca tem sido o principal fator regulacdo da ordem social nesse pais”.

Citam dado apurado em 2021, pela Rede de Observatérios da
Seguranca, que analisou “A Cor da Violéncia” em cinco estados (Ceara,
Bahia, Pernambuco, Rio de Janeiro e Sao Paulo), segundo o qual,
independente da composicao racial de cada estado, as pessoas negras sao
as que mais morrem. Também mencionam o relatorio intitulado “Pele-
Alvo: A Cor da Violéncia Policial”, da mesma rede, para ratificar a
conclusao de que, em todos os estados, a populagao negra € o principal
alvo da violéncia policial letal.

Indicam que o relatério produzido pela Rede de Observatorios de
Seguranca Publica, no ano de 2020, assentou que ao menos 583 pessoas
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foram mortas pelas policias dos Estados da Bahia, Ceard, Pernambuco,
Rio de Janeiro, Maranhao, Piaui e Sao Paulo e nao tiveram sua raca ou cor
informada nos registros de ocorréncia. Criticam a omissao do Estado em
coletar e divulgar informagdes.

Advertem que a pesquisa realizada pela Iniciativa Negra Por Uma
Nova Politica de Drogas coletou dados sobre o modelo de politica de
drogas realizado pela Prefeitura de Sao Paulo na Cracolandia, no periodo
de 2013 a abril de 2020 (relatério “Racismo e Gestao Publica: Custos da
Politica de Drogas na Cracolancia”), e concluiu que o foco do modelo de
combate as drogas tem sido a redugao do nimero de usuarios de drogas
no territdrio, a partir de a¢des repressivas/punitivas, com apoio das forcas
de seguranca, e nao de estratégias de prevencao e cuidado. Exemplificam
que nessas operacoes sao cumpridos mandados coletivos de busca e
apreensao, o que endossa a tese de que o Poder Judicidrio chancela as
abordagens severas e a atual politica repressiva de combate as drogas.

Criticam a subjetividade da norma processual penal prevista no art.
244 do Cédigo de Processo Penal, ao autorizar a busca pessoal baseada
em fundada suspeita. Assinalam que o proprio Supremo Tribunal, no
julgamento do HC 81.305/GO, ja manifestou preocupac¢ao quanto a esse
aspecto, especialmente quanto ao impacto da norma no exercicio dos
direitos fundamentais. Aduzem ser indispensavel a exigéncia de critérios
objetivos para avaliacao da licitude da prova material derivada da busca
pessoal, mormente diante dos dados colacionados acerca do contexto
racial do pais.

Reforcam que “a busca pessoal motivada por perfil racial é ilicita, pela
auséncia de motivacdo legitima e consistente da perpetracdo de um crime, apta a
autorizar a adocdo de medida extrema”, conforme art. 5%, LVI, da CFE.

Sustentam que a abordagem e a detencdo quando efetuadas por
motivos discriminatdrios violam o artigo 2 da Declaracao Universal dos
Direitos Humanos, artigo 2 do Pacto Internacional sobre Direitos Civis e
Politicos artigos 1, 2 e 5 da Convencao Internacional para a Eliminacdo de
Todos Formas de Discriminagao Racial e artigo 2 da Convengao sobre os
Direitos da Crianga, a Convenc¢ao Interamericana contra o Racismo,
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Discriminacao Racial e Formas Conexas de Intolerancia e o art. 53 do
Estatuto da Igualdade Racial.

Ao final, clamam a Corte para que assuma seu papel de controle de
constitucionalidade da atuacao sistemdtica das forcas de seguranca
publica na politica de drogas, cujo impacto é sentido especialmente pela
populacdo negra. Entendem que hd urgéncia no enderecamento de
medidas que minimizem tais praticas e impe¢am confrontos territoriais e
prisOes arbitrarias, a fim de concretizar os comandos da Carta Magna de
repudio ao racismo (art. 4°, VIII, e 5%, XLII, da CF) e garantia dos direitos
fundamentais a nao discriminagao e a isonomia (art. 5%, caput, CF).

Por meio do eDOC 22, o INSTITUTO DE DEFESA DO DIREITO DE
DEFESA MARCIO THOMAZ BASTOS (IDDD) e a COALIZAO NEGRA
POR DIREITOS, representada pelo INSTITUTO REFERENCIA NEGRA
PEREGUM (“Instituto Peregum”), também requereram o ingresso como
amici curiae.

Aduzem que o termo “fundada suspeita”, previsto no art. 240 e
seguintes do CPP para justificar a abordagem policial sem mandado
judicial, deve ser delimitado pelo Poder Judicidrio. Exemplificam que,
segundo dados da Secretaria de Estado de Seguranca Publica de Sao
Paulo, em 2019, foram efetuadas 125.304 prisoes em flagrante no referido
estado, num total de 15.100.187 abordagens. Esclarecem que essa
despropor¢ao (menos de 1%) demonstra “que as acoes policiais, longe de
serem um meio investigativo eficaz, servem apenas como meio de intimidacdo” .
Isso quer dizer que, a cada 100 abordagens, em 99 delas nao havia
fundada suspeita.

Condenam a falta de previsao legal quanto a obrigacao de o policial
registrar dados minimamente detalhados das abordagens, porquanto a
auséncia de transparéncia impossibilita a elaboracao de relatérios mais
acurados sobre os locais e o perfil das pessoas abordadas. Denunciam
também a falta de transparéncia dos protocolos empregados pelas
policias militares, o que impossibilita a fiscalizagdo da sociedade civil e
do Poder Judiciario.

Alertam que “[o] perfilamento racial (“racial profiling”) das abordagens
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policiais — assim como os esteredtipos socioecondmicos — é algo diuturnamente
vivenciado pela populagio negra e mais pobre do Brasil”, razao pela qual
apontam ser necessaria a atua¢do do Poder Judicidrio (dando concretude
a definicdo de “fundada suspeita” e, consequentemente, inibindo atuacao
policial baseada em elementos de discriminacao como raga, local da
moradia e renda) e dos estados (com o comprometimento de fazer
registro e estatistica dos dados).

Criticam a jurisprudéncia do Tribunal de Justica de Sao Paulo por
admitir — de forma genérica - como fundada suspeita: “deniincia andnima;
nervosismo do suspeito, referéncia a suposto estado de ansiedade, surpresa e
nervosismo; suspeito conhecido pelos policiais como suposto autor de delitos;
suspeito encontrado em local conhecido pela pritica criminosa; suspeito que
empreende fuga; suspeito que dispensa algum objeto no chdo ao avistar os
policiais; suspeito com conduta sugestiva de prdtica delitiva; suspeita genérica
sem descrigdo fitica; suspeito identificado por morador da drea da ocorréncia ou
atividade identificada em monitoramento policial”.

Afirmam que as decisOes olvidam-se para o fato de que “o
nervosismo é um resultado direto da violéncia diariamente descarregada sobre a
populacdo negra, especialmente os jovens, que tém a abordagem policial
tristemente inseridas em suas vidas, como se fosse licito ao Estado constranger
pessoas porque assim se quer”.

Indicam pesquisa realizada com policiais militares atuantes na
Regiao Metropolitana da cidade do Recife/PE, segundo a qual a maioria
dos policiais (51,3% dos oficiais, 83,1% dos alunos do Curso de Formagao
de Oficiais e 67,9% dos alunos do Curso de Formacao de Soldados)
abordariam primeiro uma pessoa negra e, apenas na sequéncia, uma
pessoa branca (BARROS, Geova da Silva. Filtragem racial: a cor na
selecdo do suspeito. In. Revista Brasileira de Seguranga Publica. Ano 2,
ed. 3, jul/ago 2008, p. 141).

Apoiam tal conclusdao também na dissertacao de Gisela Aguiar
Wanderley, intitulada “Liberdade e suspei¢ao no Estado de Direito: o
poder policial de abordar e revistar e o controle judicial de validade da
busca pessoal”; bem como na segunda edi¢do da pesquisa Elemento
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Suspeito, conduzida pelo CESeC no Rio de Janeiro (RAMOS, Silvia et al.
Negro trauma: racismo e abordagem policial no Rio de Janeiro. Rio de
Janeiro: CESeC, 2022, p. 16).

Mencionam também pesquisa da Defensoria Publica do Rio de
Janeiro sobre sentengas proferidas em a¢des penais que apuravam trafico
de drogas na regido metropolitana do Rio de Janeiro, especificando as
seguintes conclusOes: “a condenagio foi o desfecho de 79,97% dos casos”;
apenas 6,1% dos processos tiveram inicio em investigagao preliminar, ou
seja, a atuacao policial a partir de flagrantes ou denuincias andénimas
inauguraram 74,29% dos casos; a “fundada suspeita” (nao explicada nem
justificada pelo policial) é explicitamente mencionada pelos juizes em
31,07% dos casos; “em 75,16% das condenagdes por concurso material de
trifico e associagdo para o trifico, a ultima foi presumida em razdo do local da
abordagem”; “62,33% dos casos foram solucionados tendo o agente de seguranca
como unica testemunha inquirida em Juizo” - esse ultimo dado, em especial,
denota que a “atitude suspeita” (tal como relatada pelo agente de
seguranga) representa o inicio e sedimenta o desfecho condenatério como
rotina institucional.

Reportam que essa conclusao se verificou no caso em julgamento,
em que a versao policial que diz ser o paciente o vendedor, nao o
comprador, se sustenta por si s0, em detrimento da confissao do paciente
de que teria adquirido a droga para consumo pessoal.

Corroborando a pesquisa da defensoria, trazem a colacdo estudo de
MARIA GORETE MARQUES DE JESUS, a partir de pesquisa na cidade
de Sao Paulo, em que concluiu que no Brasil nao se questiona a forma
como o0s agentes policiais obtém confissdes e provas, porquanto os
magistrados necessitam desses elementos.

Acrescentam que, segundo a autora, o indice de produtividade
policial, aferido pela Seguranca Publica do Estado de Sao Paulo, a partir
do nimero de prisdes em flagrante (politica de metas), tende a incentivar
acOes ilegais, em outras palavras, “consiste em inegdvel combustivel
institucional a arbitrariedade de quem haveria de ter por missido proteger a
populagio, ndo a amedrontar”. Por essa razao, aduzem que essa politica
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impede que o testemunho policial seja isento, imparcial.

Ainda a respeito da importancia da “atitude suspeita”, fazem
referéncia a obra do juiz de direito MARCELO SEMER, em que analisa, a
partir de dados empiricos, o papel do juiz no encarceramento massivo
que ocorre no Brasil (SEMER, Marcelo. Sentenciando trafico: o papel dos
juizes no grande encarceramento. Sao Paulo: Tirant lo blanch, 2019, p.
239).

Segundo relatam, o autor concluiu pela relevancia da chamada
“atitude suspeita”, uma vez que em 63% dos processos a droga foi
apreendida em via publica, bem como pela subjetividade de tal analise.

Ressaltam que “[tludo pode ser considerado ‘atitude suspeita’: correr,
andar ou ficar parado; estar sozinho, acompanhado ou em grupo, contar dinheiro
ou carregar uma simples sacola podem ser suficientes para despertar a atengio
dos policiais”. E ainda, “a falta de registro das vezes em que nada foi encontrado
torna impossivel saber quantos inocentes tiveram suas liberdades violadas por
agentes que buscavam confirmar um suposto perfil criminoso a partir de critérios
irracionais”.

Entendem que, ainda que se considere inexistir motivo para o
policial mentir, o decurso temporal e a semelhanca entre as operagoes
policiais podem contribuir para o embaralhamento da memdria, afetando
a fidedignidade dos relatos. Consequéncia deste tratamento simplista
(condenacgao baseada exclusivamente na palavra do policial incapaz de
indicar concretamente em que se fundou a suspeita) seria o desestimulo a
realizacao de investigacOes criminais e o fomento a arbitrariedades dos
agentes contra a populacao.

Propdem standards probatorios e protocolos mais rigidos na fase da
investigagao criminal a fim de evitar a condenagao de inocentes. Aduzem
que, em Estados Democraticos, as instituigdes devem se preocupar mais
com a condenagao de inocentes (falso positivo: procedéncia de pedido
que deveria ser julgado improcedente) do que com a absolvigao de
culpados (falso negativo: improcedéncia de pedido que deveria ser
julgado procedente), pouco importando o custo disso. Alertam para as
graves consequéncias da condenagdao de um inocente no Brasil, cujo
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sistema carcerario foi reconhecido pelo Supremo Tribunal como estado de
coisas inconstitucional.

Reforcam que, “[n]o caso do processo penal, a hipdtese fitica trazida pela
acusagdo ¢ que deverd superar um grau de exigéncia que reflita a distribuicdo
entre o risco de se condenar inocentes e o de se absolver culpados”. E ainda:
“laltrelar a presuncdo de inocéncia a um standard probatdrio elevado é medida
necessdria ao asseguramento de sua efetividade enquanto garantia individual
diante dos perigos da arbitrariedade” .

Nesse sentido, defendem que a presuncao de inocéncia incida
também no inicio das investiga¢Oes, exigindo que a atuacdo dos agentes
policiais nas abordagens atenda a critérios objetivos e racionais.

Denunciam que as abordagens sao usualmente ancoradas no
perfilhamento racial, em flagrante contrariedade as protecdes do art. 5°
contra ofensas a igualdade (inciso I), deten¢des arbitrdrias (inciso LIV),
violagOes a intimidade (inciso X) e aos artigos 7.1, 7.2, 7.3, 11.1, 11.2 e 11.3
da Convengao Americana sobre Direitos Humanos.

Citam os seguintes dados do Anudrio Brasileiro de Seguranca
Publica 2021: “em 2019, 6.351 pessoas foram mortas por policiais, dentro e fora
de servigo, e 6.416 em 2020, o que corresponde a 13,3% e 12,8% das mortes
violentas intencionais do pais, respectivamente, 47.742 e 50.033, em niimeros
absolutos”; bem como “sdo 17,6 mortes por dia praticadas por policiais civis e
militares dos Estados. Em todo o pais, 98,4% das vitimas de policiais eram
homens, 78,9% eram negras e 76% tinham até 29 anos, mesmo puiblico-alvo das
abordagens policiais arbitrdrias e discriminatorias” .

Reiteram que “[o] modo como as abordagens policiais sio tratadas tanto
pela legislagio como por seus intérpretes (os juizes) constroi um cendrio ilegal,
em evidente descompasso com variados preceitos cuja protegio e reafirmagio cabe
a essa C. Suprema Corte”.

Mencionam que a Corte Europeia de Direitos Humanos, no caso
Nechiporuk e Yonkalo vs. Ucrania, determinou que detencdo pessoal
deve basear-se em suspeita razoavel e nao servir para buscar informacgoes
que fundamentem a suspeita. Na oportunidade, entendeu o Tribunal que
o fato da vitima da ac¢ao policial estar andando rapido e olhando em volta
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nao constitui suspeita razoavel.

Apontam também que a Comissao Africana dos Direitos Humanos e
dos Povos emitiu, em 2016, diretrizes sobre condicdes de detencao,
custédia policial e prisido preventiva na Africa.

Ainda no ambito dos sistemas regionais de protecao de direitos
humanos, fazem referéncia aos seguintes casos analisados pela Corte
IDH: Chaparro Alvarez e Lapo Ifiguez vs. Equador; Amrhein e outros vs.
Costa Rica; Herrera Espinoza e outros vs. Equador e Fernandez Prieto &
Tumbeiro vs. Argentina. Dao relevo ao ultimo caso, porque a Corte
assentou a necessidade de objetivagao dos critérios para que a suspeita,
de fundada, passe a razoavel e objetiva.

Na jurisprudéncia americana, destacam o caso Floyd vs. NY, no qual
a acao policial foi condenada por ter sido discriminatoria, resultando na
obrigacdo de os policiais fornecerem diversos dados sobre cada
abordagem realizada.

Salientam que estamos alcancando o final da Década Internacional
de Afrodescendentes (2015-2024), declarada pela ONU, o que importa
reconhecer os efeitos perniciosos da diaspora africana, da escravizagao e
do colonialismo como desigualdades, violéncias e marginalizacao das
pessoas negras, bem como implementar politicas para erradicar o
perfilamento racial.

Na jurisprudéncia patria, reportam como paradigmatico o
julgamento do RHC 158.580/BA, realizado pela 62 Turma do STJ, em abril
de 2022, em que foi determinado o trancamento da ac¢ao penal instaurada
apos a prisao em flagrante por trafico de drogas, em que policiais
militares nao especificaram qual atitude suspeita teria motivado a busca
pessoal realizada em cidadao durante patrulhamento ostensivo - fatos
semelhantes ao objeto destes autos. Ressaltam que o voto condutor
declarou que a posterior descoberta do ilicito nao convalida a prova STJ,
(RHC 158.580/BA, Rel. Min. ROGERIO SCHIETTI CRUZ, Sexta Turma,
DJe 28.4.2022).

Conclamam o STF a fazer o mesmo exame no presente writ,
declarando ilicita a busca pessoal fundamentada na raca da pessoa e,
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consequentemente, anulando o processo e a sentenca condenatoria.

Em 11.11.2022, os amici curiae foram todos admitidos (eDOC 35).

Por meio do eDOC 41, CONECTAS DIREITOS HUMANOS,
INSTITUTO TERRA TRABALHO E CIDADANIA, PLATAFORMA
JUSTA, INICIATIVA NEGRA POR UMA NOVA POLITICA SOBRE
DROGAS, COALIZAO NEGRA POR DIREITOS, INSTITUTO DE
REFERENCIA NEGRA PEREGUM, INSTITUTO DE DEFESA DO
DIREITO DE DEFESA, EDUCAFRO BRASIL apresentaram memoriais em
que reiteram a dimensao coletiva do tema em andlise. Destacam ser
imprescindivel o enfrentamento da violagdo sistematica e estrutural de
direitos fundamentais que ocorre no uso de perfis raciais na abordagem
policial e na privacao de liberdade. Ao final, pedem o reconhecimento da
ilicitude da prova derivada de busca pessoal baseada em perfilamento
racial e a consequente absolvicado do paciente ante a inexisténcia de
provas da materialidade delitiva.

INSTITUTO DE DEFESA DOS DIREITOS DAS RELIGIOES AFRO-
BRASILEIRAS (IDAFRO) e GRUPO DE ADVOGADOS PELA
DIVERSIDADE SEXUAL E DE GENERO (GADvS) pedem o ingresso
como amici curiae, o deferimento de realizacao de sustentacao oral, bem
como a concessao da ordem “para que se atribua interpretagio conforme a
Constituicdo aos arts. 240, §2°, 243, I e II, e 244 do CPP e, por arrastamento,
quaisquer outros textos normativos com redagdo equivalente, para serem
considerados constitucionais apenas se interpretados como exigindo que a
abordagem policial baseada em fundada suspeita seja baseada em elementos
objetivos que possam justificar racionalmente, a partir de juizo de probabilidade,
descrita com a maior precisio possivel em termo escrito feito a posteriori, aferida
de modo objetivo e devidamente justificada por indicios e circunstincias do caso
concreto, para possibilitar responsabilizagdo civil, penal e/ou administrativa de
agentes que agirem sem tais elementos objetivos” (eDOCs 46/50).

EDUCAFRO BRASIL apresentou manifestacao pela concessdo da
ordem de habeas corpus e ressaltou que o entendimento firmado por esta

Corte a respeito da matéria dos autos deve transcender a lide (eDOC 52).
Em 28.02.2023, deferi o ingresso do INSTITUTO BRASILEIRO DE
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CIENCIAS CRIMINAIS — IBCCRIM, INSTITUTO DE DEFESA DOS
DIREITOS DAS RELIGIOES AFRO- BRASILEIRAS (IDAFRO), GRUPO
DE ADVOGADOS PELA DIVERSIDADE SEXUAL E DE GENERO
(GADvS) e DEFENSORIA PUBLICA DO RIO DE JANEIRO como amici
curiae.

E o relatorio.
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PACTE. (S) : FRANCISCO CICERO DOS SANTOS JUNIOR
IMPTE. (S) : DEFENSORIA PUBLICA DO ESTADO DE SAO PAULO
ADV. (A/S) : DEFENSOR PUBLICO-GERAL DO ESTADO DE SAO PAULO
COATOR (A/S) (ES) : SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA
AM. CURIAE. : CONECTAS DIREITOS HUMANOS
AM. CURIAE. : INSTITUTO TERRA, TRABALHO E CIDADANIA
AM. CURIAE. : JUSTA
ADV. (A/S) : CAROLINE LEAL MACHADO (77742/RS) E OUTRO (A/S)
ADV. (A/S) : CRISTIANO AVILA MARONNA (122486/SP)
ADV. (A/S) : POLIANA FERREIRA (52789/BA) E OUTRO (A/S)
AM. CURIAE. : INSTITUTO DE DEFESA DO DIREITO DE DEFESA - MARCIO
THOMAZ BASTOS
AM. CURIAE. : COALIZACAO NEGRA POR DIREITOS
AM. CURIAE. : INSTITUTO DE REFERENCIA NEGRA PEREGUM
ADV. (A/S) : FLAVIA RAHAL (118584/SP) E OUTRO(A/S)
ADV. (A/S) : SHEILA SANTANA DE CARVALHO (343588/SP)
ADV. (A/S) : AGATHA REGINA ABREU DE MIRANDA (415552/SP)
AM. CURIAE. : FRANCISCO DE ASSIS: EDUCACAO, CIDADANIA, INCLUSAO E
DIREITOS HUMANOS
AM. CURIAE. : EDUCAFRO BRASIL
ADV. (A/S) : NAUE BERNARDO PINHEIRO DE AZEVEDO (56785/DF)
ADV. (A/S) : HECTOR LUIS CORDEIRO VIEIRA (26762/DF)
ADV. (A/S) : BEETHOVEN NASCIMENTO DE ANDRADE (56171/DF)
ADV. (A/S) : PATRICIA CAMPOS GUIMARAES DE SOUZA (35315/DF)
ADV. (A/S) : CARLOS AUGUSTO DE SOUZA SANTOS (168199/MG)
AM. CURIAE. : INICIATIVA NEGRA POR UMA NOVA POLITICA SOBRE DROGAS
ADV. (A/S) : RODRIGO MELO MESQUITA (41509/DF, 7725/PI, 248102/RJ)
AM. CURIAE. : GRUPO DE ADVOGADOS PELA DIVERSIDADE SEXUAL E DE
GENERO - GADVS
ADV. (A/S) : HEDIO SILVA JUNIOR (204265/RJ, 146736/SP)
ADV. (A/S) : SILVIA VIRGINIA SILVA DE SOUZA (372470/SP)
ADV. (A/S) : PAULO ROBERTO IOTTI VECCHIATTI (242668/SP)
AM. CURIAE. : INSTITUTO DE DEFESA DOS DIREITOS DAS RELIGIOES AFRO-
BRASILEIRAS - IDAFRO
ADV. (A/S) : HEDIO SILVA JUNIOR (204265/RJ, 146736/SP)
AM. CURIAE. : INSTITUTO BRASILEIRO DE CIENCIAS CRIMINAIS
ADV. (A/S) : RAQUEL LIMA SCALCON (86286/RS, 439421/SP)
ADV. (A/S) : THEUAN CARVALHO GOMES DA SILVA (343446/SP)
ADV. (A/S) : JOAO VICENTE TINOCO (211245/RJ)
ADV. (A/S) : DEBORAH MACEDO DUPRAT DE BRITTO PEREIRA (65698/DF)
ADV. (A/S) : RENATO STANZIOLA VIEIRA (189066/SP)
AM. CURIAE. : DEFENSORIA PUBLICA DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO
- (

ADV. (A/S) : DEFENSOR PUBLICO-GERAL DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO
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Decisdo: Apdés a leitura do relatdério e a realizacdo das
sustentac¢cdes orais, o Jjulgamento foi suspenso. Falaram: pelo
paciente, o Dr. Fernando Rodolfo Mercés Moris, Defensor Publico do
Estado de Sdo Paulo; pelo amicus curiae Conectas Direitos Humanos,
o Dr. Gabriel de Carvalho Sampaio; pelo amicus curiae Iniciativa
Negra Por Uma Nova Politica Sobre Drogas, o Dr. Rodrigo Mesquita;
pelo amicus curiae Instituto de Defesa do Direito de Defesa -
MAarcio Thomaz Bastos, a Dra. Priscila Pamela Cesario dos Santos;
pelos amici curiae Coalizdo ©Negra por Direitos e Instituto
Referéncia Negra Peregum, a Dra. Agatha Regina Abreu de Miranda;
pelo amicus curiae Educafro Brasil, o Dr. Naué Bernardo Pinheiro
de Azevedo; pelos amici curiae Grupo de Advogados pela Diversidade
Sexual e de Género - GADvS e Instituto de Defesa dos Direitos das
Religides Afro-Brasileiras - IDAFRO, a Dra. Silvia Virginia Silva
de Souza; pelo amicus curiae Instituto Brasileiro de Ciéncias
Criminais - IBCCRIM, a Dra. Deborah Duprat; pelo amicus curiae
Justa, o Dr. Cristiano Maronna; pelo amicus curiae Defensoria
Publica do Estado do Rio de Janeiro, a Dra. Livia Casseres,
Defensora Publica do Estado do Rio de Janeiro; e, pela
Procuradoria-Geral da RepUblica, a Dra. Lindéra Maria Arautjo,
Vice-Procuradora-Geral da RepuUblica. Ausentes, Jjustificadamente,
0s Ministros Gilmar Mendes e Nunes Marques. Presidéncia da
Ministra Rosa Weber. Plenario, 1°.3.2023.

Presidéncia da Senhora Ministra Rosa Weber. Presentes a sesséo
0os Senhores Ministros Ricardo Lewandowski, Carmen Lucia, Dias
Toffoli, Luiz Fux, Roberto Barroso, Edson Fachin, Alexandre de
Moraes e André Mendonca.

Ausentes, justificadamente, oS Senhores Ministros Gilmar
Mendes e Nunes Marques.

Vice-Procuradora-Geral da RepUblica, Dra. Lindbéra Maria
Aratjo.

Carmen Lilian Oliveira de Souza
Assessora-Chefe do Plenério
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Haseas Corrus 208.240 SAo Pauro

RELATOR : MIN. EpsoN FAacHIN

PAcCTE.(s) :Francisco CICERO DOS SANTOS JUNIOR

ImpTE.(S) :DErENSORIA PUBLICA DO Estapo DE SAo PauLo
Apv.(a/s) :DEFENSOR PUBLICO-GERAL DO Estapo DE SA0 PauLo
CoaTtor(a/s)(es) : SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

AmM. CURIAE. : ConEectas Direrros Humanos

AmMm. CURIAE. :InsTiTUTO TERRA, TRABALHO E CIDADANIA

AM. CURIAE. :Justa

Apv.(aA/s) : CaroLINE LEAL MACHADO E OUTRO(A/S)

Apv.(a/s) : CrisTIANO AVILA MARONNA

Apv.(a/s) :Poriana FERREIRA E OUTRO(A/S)

AmM. CURIAE. : InsTiTUTO DE DEFESA DO DIREITO DE DEFESA - M ARCIO

THaomMmaz Bastos

AmM. CURIAE. :CoaLizacAo NEGRA Por DIreITOS

AmM. CURIAE. : InsTiTUTO DE REFERENCIA NEGRA PEREGUM

Apv.(aA/s) :FLAviA RaHAL E OUTRO(A/S)

Apv.(aA/s) :SHEILA SANTANA DE CARVALHO

Apv.(a/s) : AGATHA REGINA ABREU DE MIRANDA

AM. CURIAE. :Francisco DE  Assis:  Ebpucacao, CIDADANIA,
Incrusao E Direrros HumaNoOs

AmMm. CURIAE. : Epucarro BRraAsIL

Apv.(a/s) :NAUE BERNARDO PINHEIRO DE AZEVEDO

Apv.(aA/s) :Hector Luis CORDEIRO VIEIRA

Apv.(a/s) : BEETHOVEN N ASCIMENTO DE ANDRADE

Apv.(aA/s) :PatriciA Camros GUIMARAES DE SOouzA

Apv.(a/s) : CARLOS AUGUSTO DE SOUZA SANTOS

Am. CURIAE. :IntciaTiva NEGRA Por Uma Nova PoLriticA SOBRE
Drocas

Apv.(a/s) :Robprico MELo MEsQuITA

AmM. CURIAE. :Gruro DE ADVOGADOS PELA DIVERSIDADE SEXUAL E

DE GENERO - GADVS

Apv.(a/s) :HEep10 SiLva JuNIOR
Apv.(aA/s) :SiLvia VIRGINIA SiLvA DE Souza
Apv.(a/s) :PaurLo RoBerTO IOoTTI VECCHIATTI
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Am. CURIAE. :InsTiTuTO DE DEFESA DOs DIrReiTos DAS RELIGIOES
AFRO-BRASILEIRAS - IDAFRO

Apv.(aA/s) :HEepio SiLva JuNior

AmMm. CURIAE. :InsTiTUTO BRASILEIRO DE CIENCIAS CRIMINAIS

Apv.(a/s) :RaQuUEL Lima ScaLcon

Apv.(aA/s) : THEUAN CARVALHO GOMES DA SiLvA

Apv.(a/s) :Joao Vicente Tinoco

Apv.(aA/s) :DeBorRAH MACEDO DUPRAT DE BriTTO PEREIRA

Apv.(a/s) :RENATO STANZIOLA VIEIRA

AM. CURIAE. : DeFENSORIA PUBLICA DO EsTADO DO RI0 DE JANEIRO

Apv.(a/s) :DEerensorR  PUBLICO-GERAL DO Estapo po Rio DE
JANEIRO

AM. CURIAE. : AssoctACA0 NAcIONAL DA ApvocAciA NEGRA

Apv.(a/s) :Marcos ANDRE DE PaurLa OLIVEIRA

OBSERVACAO

O SENHOR MINISTRO EDSON FACHIN (RELATOR) - Senhora
Presidente, cumprimento Vossa Exceléncia, a Senhora Ministra Carmen
Licia e os eminentes Pares que se encontram aqui presentes e no
acompanhamento virtual. Cumprimento as Senhoras e os Senhores
Advogados aqui presentes. Cumprimento o Professor Paulo Gustavo
Gonet Branco, Vice-Procurador-Geral Eleitoral, nesta sessao
representando o Ministério Publico, cujo trabalho profissional e
académico é um exemplo sobre a incidéncia dos direitos humanos e
fundamentais nas relagdes publicas e privadas. Cumprimento também os
servidores desta Casa.

Senhora Presidente, refiro-me, inicialmente, as sustentacOes,
parabenizando as sustenta¢Oes orais da impetracdo, da Defensoria e dos
Advogados e Advogadas que compareceram a esta tribuna.

Como que num preambulo, gostaria de lembrar, e pego licenca para
fazé-lo, que, no julgamento do Habeas Corpus 154.248, que tratou da
contextualiza¢ao da injuria racial como crime de racismo, iniciei meu voto
com a afirmacao de que hd racismo no Brasil.

Tratou-se ali de mais uma oportunidade em que o Supremo Tribunal

2

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001. 0 documento pode ser acessado pelo enderecgo
http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/autenticarDocumento.asp sob o cédigo 8ECE-4132-0745-3583 e senha 8D05-A379-2EC1-8996



Spwemo Fribunal Federal
Inteiro Teor do Acordéo - Pagina 25 de 192

HC 208240 / SP

Federal, desde mais substancialmente o Supremo a luz do que
pronunciou na Argui¢ao de Descumprimento de Preceito Fundamental
186, veio e tem contribuido para enfrentar uma estrutura social
engendrada no racismo, estrutura essa que segue se reproduzindo com
uma poderosa tecnologia para promover as hierarquias de humanidades.

Hoje, ao iniciar este julgamento, Senhoras Ministras, Senhores
Ministros, Senhoras e Senhores Advogados, aqui estamos, novamente, em
razao desse percurso e também desse fenomeno para avaliarmos a
situagao presente neste habeas corpus, inclusive na sua forma mais aguda,
vale dizer, o racismo promovido pelo Estado, por aparato que deve
proteger e nao discriminar. Enfim, pelo proprio sistema de justica
criminal.

Por isso, saudo as sustentagdes orais que suscitaram ser essencial
para a democracia, que constitui a base do Estado de Direito no Brasil, se
manter em pé, ha que se enfrentar este fendmeno em todas as suas
formas, inclusive nesta que é uma das formas mais agudas, sob pena de
nao sendo feito, com toda a razdo, que se diz da tribuna, a propria
democracia tombaria.

Por isso, a guisa de preambulo, estou anotando e saudando as
sustentagOes orais que, nesses tempos de chamado revigoramento
democratico, os direitos fundamentais, em especial os que cuidam do
programa antidiscriminatdrio, esse chamado possui relevo central.

A reconstrugao, para a hipdtese destes autos, se iniciou na tarde de
ontem, na composicdo executada nas vozes da Defensoria, pela
impetragao, e dos amici curize, numa melodia - € preciso que se reconhega
-, numa melodia triste, mas de arranjos corajosos e tom grave de
esperanca, da boa esperanga, titulo da cancao de Emicida, que, ano
passado, esteve em meu gabinete com outros artistas para discutirmos
temas de Direitos Autorais. E a partir dai, passei, nas poucas horas vagas,
também a conhecer o tom triste e esperangoso da boa esperanca, como diz
ele, e chamando a luz da boa esperanca a missao desta Corte de afirmar-
se como presenca na vida dos que correm. E fazer das vozes, que aqui
ainda ecoam, dos seis de ontem, dos milhdes de hoje, um repertdrio de
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igualdade.
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HABEAS CORPUS 208.240 SAO PAULO

VOTO
O SENHOR MINISTRO EDSON FACHIN (RELATOR):

Preliminarmente, cumpre assinalar o nao conhecimento da
impetragao, pois substitutivo ao recurso em habeas corpus e a agao de
revisao criminal. (HC 128693 AgR, Relator(a): Min. ROBERTO
BARROSO, Primeira Turma, julgado em 04/08/2015; HC 123430,
Relator(a): Min. LUIZ FUX, Primeira Turma, julgado em 14/10/2014; HC
86367, Relator(a): Min. ELLEN GRACIE, Segunda Turma, julgado em
30/09/2008).

Nada obstante, no caso dos autos, depreendo a existéncia de
ilegalidade aferivel de pronto, pelo que a concessdao da ordem de oficio
configura providéncia a ser tomada.

A Constitui¢ao Federal protege a intimidade e a privacidade como
direitos individuais (art. 5% X). Também prevé como objetivo
fundamental da Republica Federativa do Brasil a constru¢ao de uma
sociedade justa, plural e solidaria, sem preconceitos de origem, raga, sexo,
cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagao (art. 3% I e IV).

No plano infraconstitucional, o Cédigo de Processo Penal disciplina
a busca pessoal nos artigos 240 e 244, nos seguintes termos:

Art. 240. A busca sera domiciliar ou pessoal.

§ lo. Proceder-se-a a busca domiciliar, quando fundadas
razoes a autorizarem, para:

a) prender criminosos;

b) apreender coisas achadas ou obtidas por meios
Criminosos;

c) apreender instrumentos de falsificacdo ou de
contrafacdo e objetos falsificados ou contrafeitos;

d) apreender armas e munigOes, instrumentos utilizados
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na pratica de crime ou destinados a fim delituoso;

e) descobrir objetos necessarios a prova de infragao ou a
defesa do réu;

f) apreender cartas, abertas ou nao, destinadas ao acusado
ou em seu poder, quando haja suspeita de que o conhecimento
do seu contetido possa ser til a elucidagao do fato;

g) apreender pessoas vitimas de crimes;

h) colher qualquer elemento de convicgao.

§ 20. Proceder-se-4a a busca pessoal quando houver
fundada suspeita de que alguém oculte consigo arma proibida
ou objetos mencionados nas letras b a f e letra h do paragrafo
anterior.

Art. 244. A busca pessoal independera de mandado, no
caso de prisao ou quando houver fundada suspeita de que a
pessoa esteja na posse de arma proibida ou de objetos ou
papéis que constituam corpo de delito, ou quando a medida
for determinada no curso de busca domiciliar.

Assim, em atencdo as garantias individuais de intimidade e
privacidade, a legislacao processual penal reclama para a busca pessoal
sem ordem judicial a presenca de fundada suspeita de que a pessoa a ser
abordada esteja “na posse de arma proibida ou de objetos ou papéis que
constituam corpo de delito”. (art. 244 do CPP).

A fundada suspeita representa a justa causa necessaria para a
implementacao da medida de natureza cautelar. Em termos de standard
probatdrio, consoante a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal e do
Superior Tribunal de Justica, a justa causa para a busca pessoal deve estar
fundada em elementos objetivos e concretos. Assim, nao satisfaz a
exigéncia legal parametros subjetivos ou ndo constatdveis de maneira
clara e precisa. Também nao se pode admitir a busca pessoal com base em
critérios que nao tenham base legal como a raca, a cor da pele, a aparéncia
fisica, que ndo possuem base constitucional ou legal.

Nesse sentido, o Supremo Tribunal Federal, em precedente da lavra
do Ministro Ilmar Galvao, manifestou que a “/fundada suspeita’, prevista
no art. 244 do CPP, nao pode fundar-se em parametros unicamente
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subjetivos, exigindo elementos concretos que indiquem a necessidade da

revista, em face do constrangimento que causa”. Confira-se:

EMENTA: HABEAS CORPUS. TERMO
CIRCUNSTANCIADO DE OCORRENCIA LAVRADO
CONTRA O PACIENTE. RECUSA A SER SUBMETIDO A
BUSCA PESSOAL. JUSTA CAUSA PARA A ACAO PENAL
RECONHECIDA POR TURMA RECURSAL DE JUIZADO
ESPECIAL. Competéncia do STF para o feito ja reconhecida por
esta Turma no HC n.? 78.317. Termo que, sob pena de excesso
de formalismo, nao se pode ter por nulo por nao registrar as
declara¢bes do paciente, nem conter sua assinatura, requisitos
nao exigidos em lei. A "fundada suspeita", prevista no art. 244
do CPP, niao pode fundar-se em parametros unicamente
subjetivos, exigindo elementos concretos que indiquem a
necessidade da revista, em face do constrangimento que
causa. Auséncia, no caso, de elementos dessa natureza, que
nao se pode ter por configurados na alega¢iao de que trajava, o
paciente, um "blusiao” suscetivel de esconder uma arma, sob
risco de referendo a condutas arbitrarias ofensivas a direitos e
garantias individuais e caracterizadoras de abuso de poder.
Habeas corpus deferido para determinar-se o arquivamento do
Termo. (HC 81305, Relator(a): ILMAR GALVAO, Primeira
Turma, julgado em 13/11/2001, DJ 22-02-2002 PP-00035 EMENT
VOL-02058-02 PP-00306 RT] VOL-00182-01 PP-00284) (grifo

Nosso)
Na mesma linha, cito julgados do Superior Tribunal de Justiga:

PENAL E PROCESSO PENAL. AGRAVO REGIMENTAL
NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. TRAFICO DE
DROGAS. REVISTA PESSOAL. AUSENCIA DE FUNDADA
SUSPEITA. APLICACAO DO ENTENDIMENTO FIRMADO
NO RHC N. 158.580/BA. NULIDADE RECONHECIDA.
ABSOLVICAO.

1. Nos termos do art. 240, § 2°, do CPP, para a realizacao

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001. 0 documento pode ser acessado pelo enderecgo
http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/autenticarDocumento.asp sob o cédigo 91D6-E37E-BD86-F1F6 e senha 8117-46BA-6BC8-3E6E



Spwemo Fribunal Federal
Inteiro Teor do Acordéo - Pagina 30 de 192

HC 208240 / SP

de busca pessoal pela autoridade policial, é necessaria a
presenca de fundada suspeita no sentido de que a pessoa
abordada esteja na posse de drogas, objetos ou papéis que
constituam corpo de delito.

2. A jurisprudéncia desta Corte firmou-se no sentido de
que "ndo satisfazem a exigéncia legal, por si s0s, meras
informa¢des de fonte ndo identificada (e.g. denuncias
andnimas) ou intui¢des e impressdes subjetivas, intangiveis e
nao demonstraveis de maneira clara e concreta, apoiadas, por
exemplo, exclusivamente, no tirocinio policial. Ante a auséncia
de descricdo concreta e precisa, pautada em elementos
objetivos, a classificagdo subjetiva de determinada atitude ou
aparéncia como suspeita, ou de certa reacdo ou expressao
corporal como nervosa, nao preenche o standard probatdrio de
'fundada suspeita' exigido pelo art. 244 do CPP" (RHC n.
158.580/BA, relator Ministro ROGERIO SCHIETTI CRUZ,
SEXTA TURMA, julgado em 19/4/2022, DJe 25/4/2022).

3. Os meros informes an6nimos e o fato de o acusado ser
conhecido pela policia como frequentador de local onde
comumente ocorre trafico de drogas, além de corroborarem
apenas esteredtipos, presungdes e impressoes subjetivas, nao
constituem fundadas razdes para a realizagao de busca pessoal,
sem a devida apuracao.

4. A descoberta de objetos ilicitos a posteriori nao
convalida a abordagem policial. Se ndo havia fundada suspeita
de que a pessoa estava na posse de droga ou de objetos ou
papéis que constituam corpo de delito, nao ha como se admitir
que a mera descoberta casual de situacdo de flagrancia,
posterior a revista do individuo, justifique a medida.

5. Agravo regimental improvido.

(AgRg no AREsp n. 2.142.037/SP, relator Ministro Olindo
Menezes (Desembargador Convocado do TRF 12 Regiao), Sexta
Turma, julgado em 27/9/2022, DJe de 30/9/2022.)

HABEAS CORPUS. TRAFICO DE DROGAS. PROVA
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ILICITA. REVISTA PESSOAL. AUSENCIA DE FUNDADAS
SUSPEITAS. ILEGALIDADE. OCORRENCIA. ABSOLVICAO.
HABEAS CORPUS CONCEDIDO.

1. Considera-se ilicita a revista pessoal realizada sem a
existéncia da necessaria justa causa para a efetivacio da
medida invasiva, nos termos do § 20 do art. 240 do CPP, bem
como a prova derivada da busca pessoal.

2. Se nao havia fundadas suspeitas para a realizacdo de
busca pessoal no acusado, ndo ha como se admitir que a mera
constatagao de situagao de flagrancia, posterior a revista do
individuo, justifique a medida. Assim, o fato de o acusado se
amoldar ao perfil descrito em dentncia an6nima e ter
empreendido fuga ante a tentativa de abordagem dos policiais
militares, ndo justifica, por si so, a invasao da sua privacidade,
haja vista a necessidade de que a suspeita esteja fundada em
elementos concretos que indiquem, objetivamente, a ocorréncia
de crime no momento da abordagem, enquadrando-se, assim,
na excepcionalidade da revista pessoal.

3. Habeas corpus concedido para reconhecer a nulidade
das provas obtidas a partir da busca pessoal realizada, bem
como as delas derivadas, anulando-se a sentenca para que outra
seja prolatada, com base nos elementos probatdrios
remanescentes.

(HC n. 625.819/SC, Ministro Nefi Cordeiro, Sexta Turma,
DJe 26/2/2021 - grifo nosso)

RECURSO EM HABEAS CORPUS. TRAFICO DE
DROGAS. BUSCA PESSOAL. AUSENCIA DE FUNDADA
SUSPEITA. ALEGACAO VAGA DE ATITUDE SUSPEITA.
INSUFICIENCIA. ILICITUDE DA PROVA OBTIDA.
TRANCAMENTO DO PROCESSO. RECURSO PROVIDO.

1. Exige-se, em termos de standard probatdrio para busca
pessoal ou veicular sem mandado judicial, a existéncia de
fundada suspeita (justa causa) baseada em um juizo de
probabilidade, descrita com a maior precisdo possivel, aferida
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de modo objetivo e devidamente justificada pelos indicios e
circunstancias do caso concreto de que o individuo esteja na
posse de drogas, armas ou de outros objetos ou papéis que
constituam corpo de delito, evidenciando-se a urgéncia de se
executar a diligéncia.

2. Entretanto, a normativa constante do art. 244 do CPP
ndo se limita a exigir que a suspeita seja fundada. E preciso,
também, que esteja relacionada a posse de arma proibida ou de
objetos ou papéis que constituam corpo de delito . Vale dizer,
ha uma necessaria referibilidade da medida, vinculada a sua
finalidade legal probatdria, a fim de que nao se converta em
salvo-conduto para abordagens e revistas exploratdrias (fishing
expeditions), baseadas em suspeicao genérica existente sobre
individuos, atitudes ou situagdes, sem relacao especifica com a
posse de arma proibida ou objeto (droga, por exemplo) que
constitua corpo de delito de uma infracdo penal. O art. 244 do
CPP nao autoriza buscas pessoais praticadas como rotina ou
praxe do policiamento ostensivo, com finalidade preventiva e
motivacdo exploratéria, mas apenas buscas pessoais com
finalidade probatoria e motivacgao correlata.

3. Nao satisfazem a exigéncia legal, por si sds, meras
informacdes de fonte nao identificada (e.g. dentuncias
andnimas) ou intuicoes e impressdes subjetivas, intangiveis e
ndo demonstraveis de maneira clara e concreta, apoiadas, por
exemplo, exclusivamente, no tirocinio policial. Ante a
auséncia de descri¢dao concreta e precisa, pautada em elementos
objetivos, a classificacdo subjetiva de determinada atitude ou
aparéncia como suspeita, ou de certa reacdo ou expressao
corporal como nervosa, nao preenche o standard probatorio de
fundada suspeita exigido pelo art. 244 do CPP. [...] (RHC n.
158.580/BA, relator Ministro Rogerio Schietti Cruz, Sexta
Turma, julgado em 19/4/2022, DJe de 25/4/2022.)

E importante também consignar que os elementos que evidenciam a
justa causa para a busca pessoal devem constar no auto de prisao em
flagrante ou no respectivo relatério diligéncia a fim de que seja feito o
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controle judicial posterior da medida. Sem a narrativa clara e precisa da
justa causa para a realizacdo da busca pessoal pela invidvel a
sindicabilidade pelo Poder Judicidrio, a quem a Constituicao Federal
atribuiu a guarda dos direitos fundamentais.

Ademais, o fato de a busca pessoal resultar em apreensao de objetos
ilicitos ou que constituam o corpo de delito nao torna a revista licita. O
resultado da busca pessoal € irrelevante para a caracterizagdo de sua
licitude. O necessario para conferir legitimidade a busca pessoal é a
existéncia de justa causa anteriormente a realiza¢cdo da medida, ainda que
esta resulte infrutifera.

A necessidade de controle judicial posterior e de justa causa prévia a
realizacao de medida de natureza cautelar independentemente de ordem
judicial ja foram reconhecidas pelo Plenario desta Corte, em Repercussao
Geral, no Recurso Extraordinario n. 603.616. Confira-se:

Recurso extraordindrio representativo da controvérsia.
Repercussao geral. 2. Inviolabilidade de domicilio — art. 59, XI,
da CF. Busca e apreensdo domiciliar sem mandado judicial em
caso de crime permanente. Possibilidade. A Constituicao
dispensa o mandado judicial para ingresso forcado em
residéncia em caso de flagrante delito. No crime permanente, a
situacdo de flagrancia se protrai no tempo. 3. Periodo noturno.
A clausula que limita o ingresso ao periodo do dia é aplicavel
apenas aos casos em que a busca é determinada por ordem
judicial. Nos demais casos — flagrante delito, desastre ou para
prestar socorro — a Constitui¢do nao faz exigéncia quanto ao
periodo do dia. 4. Controle judicial a posteriori. Necessidade
de preservacao da inviolabilidade domiciliar. Interpretacao da
Constituicdo. Protecio contra ingeréncias arbitrarias no
domicilio. Muito embora o flagrante delito legitime o
ingresso forcado em casa sem determinacao judicial, a medida
deve ser controlada judicialmente. A inexisténcia de controle
judicial, ainda que posterior a execu¢do da medida, esvaziaria o
nucleo fundamental da garantia contra a inviolabilidade da

casa (art. 5, XI, da CF) e deixaria de proteger contra ingeréncias
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arbitrarias no domicilio (Pacto de Sao José da Costa Rica, artigo
11, 2, e Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos,
artigo 17, 1). O controle judicial a posteriori decorre tanto da
interpretacdo da Constitui¢cao, quanto da aplicagao da protecao
consagrada em tratados internacionais sobre direitos humanos
incorporados ao ordenamento juridico. Normas internacionais
de carater judicial que se incorporam a cldusula do devido
processo legal. 5. Justa causa. A entrada forcada em domicilio,
sem uma justificativa prévia conforme o direito, é arbitraria.
Nao sera a constatacdo de situacdao de flagrancia, posterior ao
ingresso, que justificara a medida. Os agentes estatais devem
demonstrar que havia elementos minimos a caracterizar
fundadas razdes (justa causa) para a medida. 6. Fixada a
interpretacdo de que a entrada for¢cada em domicilio sem
mandado judicial s6 é licita, mesmo em periodo noturno,
quando amparada em fundadas razdes, devidamente
justificadas a posteriori, que indiquem que dentro da casa
ocorre situacdo de flagrante delito, sob pena de
responsabilidade disciplinar, civil e penal do agente ou da
autoridade e de nulidade dos atos praticados. 7. Caso concreto.
Existéncia de fundadas razdes para suspeitar de flagrante de
trafico de drogas. Negativa de provimento ao recurso. (RE
603616, Relator(a): GILMAR MENDES, Tribunal Pleno, julgado
em 05/11/2015, ACORDAO ELETRONICO REPERCUSSAO
GERAL - MERITO DJe-093 DIVULG 09-05-2016 PUBLIC 10-05-
2016)

Nada obstante este julgado tenha como referéncia a busca domiciliar,
entendo que as preocupagoes expostas, sobretudo pelo Relator, Ministro
Gilmar Mendes, quanto a necessidade de controle judicial e de
justificativa prévia da medida, aplicam-se a sistematica da busca pessoal.

Ainda com relagdo a justa causa na busca pessoal
independentemente de mandado judicial, registro que essa esta
condicionada pelo texto legal ao fato de que “pessoa esteja na posse de
arma proibida ou de objetos ou papéis que constituam corpo de delito.”
Trata-se, portanto, de uma justa causa vinculada a fundada suspeita de

8
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que a pessoa esteja na posse de arma ou de objetos ou papéis que
constituam o corpo de delito.

Corpo de delito € um conjunto de elementos sensiveis deixados pelo
fato criminoso. Na definic¢ao classica de Joao Mendes Janior:

“corpo de delito é o conjunto de elementos sensiveis do
fato criminoso. Corpo ¢ toda a substancia formada por
elementos sensiveis, ou melhor de partes elementares dispostas
e conjuntas. Elementos sensiveis sdo aqueles principios
produtores que podem afetar os sentidos, isto é, que podem ser
percebidos pela vista ou pelo ouvido ou pelo ato ou pelo gosto
ou pelo olfato. Sao também chamados elementos fisicos ou
materiais nao sO por sua natureza, como porque constituem a
forca fisica ou resultam do movimento da forca fisica. Ora, nao
ha delito sem que um movimento da forga fisica que o causa e
sem um resultado desse movimento. Quer esse movimento,
quer esse resultado, se resolvem em elementos que podem ser
percebidos pelos sentidos, elementos que, dispostos e
conjuntos, constituem o fato criminoso e o dano causado. A
observacao e a recomposicao desses elementos sensiveis do fato
criminoso, eis o que se chama formar o corpo de delito.”
(Processo Criminal Brasileiro, Volume 2, p. 7).

O corpo de delito abrange: a) corpus criminis: pessoa ou coisa sobre o
qual recai a conduta criminosa (por exemplo, o corpo no caso de
homicidio; os documentos, no caso de falsificagao; o objeto subtraido, no
caso de furto; b) corpus instrumentorum: objetos ou instrumentos
utilizados para a pratica do crime (a arma, no caso do homicidio; os
apetrechos, no caso da falsificacdo; o veiculo, para o caso de um crime de
trafico de entorpecentes na modalidade transportar); c) corpus
probatorium: os vestigios materiais deixados no local que auxiliam na
reconstru¢do do fato criminoso (manchas de sangue nos crimes de
homicidio e lesao corporal, cadeados danificados no caso de furto)
(TUCCI, Rogério Lauria. Do corpo de delito no direito processual penal
brasileiro, p. 47; NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de Processo Penal.
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2020, p. 379).

A par da justa causa de que a pessoa esteja na posse de arma
proibida ou de objetos que constituam o corpo de delito, necessaria a
caracterizacao da urgéncia para a realizacdo da busca pessoal sem
mandado judicial. O requisito da urgéncia é importante para o fim de
assegurar a excepcionalidade da medida e de evitar buscas pessoais
aleatdrias com escopo vexatdrio. Sem a urgéncia, elemento indispensavel
para a implementacao de medidas cautelares, a diligéncia sera ilicita.

Sobre o requisito da urgéncia, Guilherme de Souza Nucci destaca:

A busca pessoal dispensa mandado judicial (art. 244, CPP),
em determinadas situagdes diante da urgéncia que a situagao
requer [..]. Se uma pessoa suspeita de trazer consigo a arma
utilizada para a pratica de um crime, esta passando diante de
um policial, seria impossivel que ele conseguisse, a tempo, um
mandado para efetivar a diligéncia e a revista. Logo, dispensa-
se o mandado, embora deva o agente da autoridade ter a
maxima cautela para nao realizar atos invasivos e improprios,
escolhendo aleatoriamente pessoas para a busca, que é
sempre ato humilhante e constrangedor.

Estabelecidas essas premissas, passo ao exame do caso concreto.

No caso dos autos, constam do auto de prisao em flagrante as
seguintes declara¢des do policial militar que empreendeu a diligéncia de
busca pessoal (eDOC, 2. p. 31):

QUE NESTA MANHA ESTAVA EM PATRULHAMENTO
PELA REGIAO OESTE DA CIDADE E AO SE DIRIGIR ATE O
BAIRRO FORTUNATO ROCHA LIMA PARA ATENDIMENTO
DE UMA OCORRENCIA ACABOU PASSANDO PELA VILA
INDUSTRIAL, QUE ERA O CAMINHO NATURAL PARA SEU
DESTINO; QUE AO PASSAR PELA RUA SANTA TERESA,
QUADRA 4, AVISTOU AO LONGE UM INDIVIDUO DE COR
NEGRA QUE ESTAVA EM CENA TIiPICA DE TRAFICO DE
DROGAS, UMA VEZ QUE ELE ESTAVA EM PE JUNTO O

10
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MEIO FIO DA VIA PUBLICA E UM VEICULO ESTAVA
PARADO JUNTO A ELE COMO SE ESTIVESSE
VENDENDO/COMPRANDO ALGO; QUE O INDIVIDUO AO
PERCEBER A APROXIMACAO DA VIATURA POLICIAL
MUDOU O SEMBLANTE E SAIU ANDANDO
SORRATEIRAMENTE JOGANDO ALGO NO CHAQ; QUE O
VEICULO QUE ESTAVA PARADO TEVE MARCHA INICIADA
REPENDINAMENTE E O MOTORISTA SAIU DO LOCAL,
PODENDO AFIRMAR QUE ERA UM VEICULO DE COR
CLARA, UMA VEZ QUE FIXOU SUA ATENCAO NO
INDIVIDUO, ATE PORQUE AQUELE LOCAL E CONHECIDO
PONTO DE TRAFICO DE DROGAS E AINDA NESTA DATA,
DURANTE A MADRUGADA E AINDA PELA MANHA,
HOUVE A PRISAO DE VARIOS INDIVIDUOS TRAFICANDO
DROGAS NAQUELE LOCAL; QUE ACABOU ABORDANDO
O INDIVIDUO E O RECONHECEU POR SEMPRE ESTAR
NAQUELA LOCALIDADE SABENDO QUE E UM
PARTICIPANTE EM CRIMES DE TRAFICO NAQUELE
LOCAL; QUE EM REVISTA PESSOAL ACABOU
LOCALIZANDO 5 PINOS DE COCAINA QUE ESTAVAM NO
BOLSO DA CALCA DE MOLETOM, SENDO QUE NO OUTRO
BOLSO DA MESMA VESTIMENTA ESTAVAM R$ 80,00; QUE
PODE OBSERVAR QUE NO CHAO PROXIMO HAVIA
VARIOS PINOS IDENTICOS AOS ENCONTRADOS COM O
INDIVIDUO, SO QUE COM A QUEDA NO CHAO OS
MESMOS ACABARAM SE ABRINDO E VAZANDO SEU
CONTEUDO, IMPOSSIBILITANDO ASSIM o)
RECOLHIMENTO DO CONTEUDO POR SE UM PO MUITO
FINO E EM QUANTIDADE QUE E IMPOSSIVEL A
ARRECADACAO; QUE EM SEGUIDA CONDUZIU O
INVESTIGADO ATE ESTE PLANTAO POLICIAL.

Em sentido préximo, foram as declaragdes do segundo policial que
acompanhou a busca pessoal (eDOC, 2. p. 32):

QUE NESTA MANHA ESTAVA EM COMPANHIA DE

11
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SEU COLEGA DE FARDA E SE DIRIGIAM AO BAIRRO
FORTUNATO ROCHA LIMA PARA ATENDER UMA
OCORRENCIA; QUE NO CAMINHO PASSARAM PELA VILA
INDUSTRIAL, POR UM CONHECIDO PONTO DE TRAFICO
DE DROGAS, ATE PORQUE ERA O CAMINHO QUE
TINHAM QUE FAZER; QUE AO SE APROXIMAREM DA RUA
SANTA TERESA VIRAM UM INDIVIDUO NEGRO QUE
"SERVIA" ALGUM USUARIO DE DROGA EM UM CARRO DE
COR CLARA; QUE O INDIVIDUO AO VER A
APROXIMACAO DA VIATURA POLICIAL SAIU ANDANDO
SORRATEIRAMENTE E ARREMESSOU ALGO NO CHAO,
ISTO ENQUANTO O MOTORISTA DO CARRO SAIA DO
LOCAL RAPIDAMENTE; QUE O INDIVIDUO FOI
ABORDADO E QUANDO REVISTADO FORAM
LOCALIZADOS NO BOLSO DE SUA CALCA DE MOLETON
05 PINOS DE COCAINA NA E NO OUTRO BOLSO R$ 80,00;
QUE NO CHAO VIU QUE HAVIAM VARIOS PINOS DE
COCAINA ABERTOS E ESPARRAMADOS SEU CONTEUDO E
ERA OS OBJETOS QUE INDIVIDUO HAVIA ARREMESSADO
AO SOLO QUANDO DA APROXIMACAO DA EQUIPE
POLICIAL; QUE NAO DEU PARA RECOLHER O PO CAIDO
NO CHAO POR SEREM FINOS E POUCA QUANTIDADE;
QUE O INDIVIDUO E SEMPRE VISTO NAQUEL LOCAL EM
ATITUDE SUSPEITA.

O contexto fatico apresentado pelos policiais para a abordagem era o
seguinte: um individuo negro junto ao meio-fio e um carro de cor clara
proximo. Os policiais também mencionam que os individuos
aparentavam comprar e vender algo, mas ndo esclarecem o que seria esse
algo. Com base nisso, decidiram se aproximar. Em seguida, descrevem
que o carro saiu do local e o individuo saiu andando do local
“sorrateiramente” e que teria arremessado algo, sem novamente dizerem
o que seria algo. Realizada a busca pessoal neste tultimo, foram
encontradas substancias entorpecentes.

Dois pontos merecem destaque para o exame da justa causa. A

12
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primeira circunstancia narrada pelos dois policiais foi a cor da pele, a
saber, negra. Inicialmente, pode-se supor que essa seria uma mera
descricao fisica do individuo a ser abordado; mas, nao. Nada mais foi
acrescentado. Nao se menciona, por exemplo, altura (alto ou baixo),
composicio corporal ou qualquer outra caracteristica fisica. E dizer, pelo
que se extrai do auto de prisdo em flagrante, a cor da pele foi o que
primeiramente despertou a atencao dos policiais.

Em segundo lugar, a situacdo narrada: um individuo junto ao meio-
fio e um carro préximo ndo revela justa causa para abordagem. E certo
que os policiais mencionam que a cena parecia a mercancia de algo;
contudo, esse fato é uma mera suspei¢ao, sem nenhum elemento objetivo
e concreto, tanto que os policiais nao souberam esclarecer qual seria o
objeto de compra e venda. Acrescento que os policiais estavam a uma
certa distancia da cena, uma vez que a identificacao do individuo como
alguém “conhecido” por eles ocorreu somente apds a abordagem.

Parte dessas observagdes constaram no voto vencido do Ministro

Sebastiao Reis Junior no Superior Tribunal de Justica:

“Em primeiro lugar, ndo vejo o uso da expressao 'cor
negra' pelos dois policiais responsaveis pela prisio como uma
mera descri¢do da pessoa envolvida, j& que nenhuma outra
caracteristica (peso, cabelo, roupa, etc.) foi objeto de qualquer
referéncia.

Em segundo lugar, a expressdo 'cor negra' foi usada pelos
dois policiais e nenhuma outra circunstancia relevante foi
considerada para justificar a revista pessoal [...]. Nao vejo como
considerar o fato de o paciente estar em pé, parado ao lado de
um carro, como suficiente para que o mesmo fosse abordado e
revistado pela policia, ainda mais se considerarmos que a cena
foi vista, segundo o depoimento de um dos policiais, de longe.

De se destacar que s6 depois da abordagem é que os
policiais identificaram o paciente como alguém que
habitualmente estava naquela regidao vendendo drogas. Ou seja,
nao havia qualquer outra circunstincia, a ndo ser a de o

paciente estar parado ao lado de um carro e de ser de cor negra,
13
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que justificasse a busca pessoal.

Nao vejo como nao compreender que esta, a busca, sé se
deu em razao da cor do paciente. O senso comum me permite
chegar a esta conclusdo até porque, certamente, se essa cena
ocorresse nos Jardins, os policiais, certamente, ndo teriam se
aproximado e abordado o paciente.”

Sobre como a aparéncia fisica e a camada social podem influir na
analise de um mesmo contexto fatico de fatico, colaciono exemplo do
Sandro César Seel:

“(...) Imaginemos uma mulher que tenta sair de uma
joalheria com um caro e nao pago bracelete quando é barrada
pelos segurancas. Se essa aparente tentativa de subtracao a
coisa alheia médvel (art. 155 do Cdédigo Penal) sera tomada como
crime, sintoma compreensivel de cleptomania ou mera
distragao, vai depender menos dos detalhes da conduta tentada
do que do perfil da apontada infratora. A tese da distragao cai
bem, por exemplo, se a suposta tentativa fosse realizada por
uma cliente habitual da joalheria; assim como a tese da
cleptomania se adequaria perfeitamente se a acusada fosse uma
famosa atriz de novela. Ja para uma empregada da loja, a tinica
tese “compativel com a realidade das coisas” é a de tentativa de
furto puro e simples. A conduta é a mesma, a auséncia de
provas também, s6 o que variard, neste caso, sao as suposicoes
socialmente consideradas adequadas ao caso.” (SELL, Sandro
César. A etiqueta do crime. Jus Navigandi, Teresina, ano 12, n.
1507, 17 ago. 2007. Disponivel em:
<http://jus.com.br/artigos/10290>. Acesso em: 17 ago. 2022).

Tratar das atividades policiais sem situar o fendmeno da racializacao
dos grupos sociais na analise, € desencontrar questdes cruciais para a
compreensao da igualdade na nossa sociedade, nao por outra razdao que a
Convengao Internacional sobre a Eliminacao de todas as Formas de
Discriminacdo Racial, aprovada pela Assembleia Geral das Nacoes

14
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Unidas em 7 de marco de 1966, seis ap0s ter instituido a data de 21 de
marg¢o, o qual celebraremos em algumas semanas, como o Dia
Internacional para a Eliminagdo da Discriminagao Racial,
coincidentemente criada para tornar memoria o assassinato, pela policia,
de sessenta e nove pessoas, na favela sul-africana de Sharpeville, que se
manifestavam pacificamente contra as leis “do passe” impostas pelo
regime de apartheid.

Pelo art. V, alinea “a”, da citada Convencao, o Estado brasileiro
comprometeu-se a proibir e a eliminar a discriminag¢ao racial em todas
suas formas e a garantir o direito de cada um a igualdade perante a lei
sem distingdo de raga, de cor ou de origem nacional ou étnica,
principalmente no gozo dos seguintes direitos: [...] b) direito a sequranca da
pessoa ou a protecio do Estado contra violéncia ou lesdo corporal cometida, quer
por funciondrios de Governo, quer por qualquer individuo, grupo ou instituicdo.

No cendrio das atividades policiais, positivamente, tem as
autoridades buscado cumprir o compromisso de apurar as condutas
tipificadas como crimes raciais. Foram instaladas delegacias
especializadas em combater crimes raciais em varias partes do territdrio
brasileiro, o que tem permitido que os comportamentos racistas tenham
maior dificuldade de ser desqualificados para ato de menor importancia.
Em medida cada vez maior de compreensao que estas praticas nao
decorrem de comportamentos desprovidos da intencao de violar a
dignidade da populagdao negra deste pais, mas que se originam no
contexto do funcionamento de instituicdes que sustentam uma estrutura
social racista, e vice-versa.

Para tanto temos observando mudancas institucionais nas
corporagoOes civis e militares, a exemplo da oferta do curso oferecido pelo
Ministério da Justica e Seguranca Publica, Seguranca de Grupos Vulneriveis:
Promocgdo da Igualdade Racial, para os integrantes de todas as forgas
policiais do pais, como tem criado mecanismos de controle, na esteira das
cameras instaladas nos uniformes dos policiais militares, para prevenir

com atos discriminatorios na atuagao policial.
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Na linha destas posturas para a reducao das desigualdades raciais
na atividade de seguranca publica, ainda com julgamento em curso, a
ADPF 635 tem aberto possibilidades de estabelecimento de significativos
compromissos pelas forcas de seguranca do Estado do Rio de Janeiro,
para a reducao da letalidade da atividade policial, quadro cujo
enfrentamento € inimaginavel sem que seja dado relevo ao componente
racial.

Esses esforcos e aqueles vindouros, esperamos, me fazem afirmar
nesta quadra, que a reflexdo sobre a relagio entre raga e seguranga
publica tao indispensavel ndo apenas para o deslinde do objeto do
presente habeas corpus, nao visa demonizar as instituigdes policiais,
sabidamente também afetadas pela estrutura racista para a qual
funcionam. Nao passa desapercebido que as mortes de policiais, por
exemplo, possuem recorte racial.

Ha um desafio que deve nos comprometer todos: sociedade, sistema
de justica e forgas policiais, a reprimir comportamentos que consciente e
inconscientemente atribuem as pessoas negras sentidos negativos
decorrentes de estereotipos que as situam como sujeitos criminosos em
decorréncia da cor da pele. Nao ha crime e ndo pode haver castigo, pela
cor da pele. Isso seria retomar as assombrosas afirmagoes lombrosianas
abrasileiradas por Raimundo Nina Rodrigues em obras como As Ragas
Humanas e a Responsabilidade Penal no Brasil (RODRIGUES, 1957), apesar
de me parecer ainda haver entulhos desse passado sombrio, mesmo que
nos distanciemos daquele periodo ha mais de um século.

O sistema de justica ainda ndo deu mostras de que tenha desativado
a rede de esteredtipos que atribui aos corpos negros sentidos sociais
negativos que legitimam violéncias inclusive estatais, como é o caso do
encarceramento em massa de pessoas negras, em particular pelos de
crimes de traficancia, decorrente, em enorme medida, do que aqui
estamos a tratar. E preciso fazer o registro de que o elemento raca é
determinante para a distingdo dos sujeitos vitima da letalidade das

atividades policiais.
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E passado da hora de o senso comum de que pessoas negras sio
naturalmente voltadas para a criminalidade ser traduzido pelo Poder
Judiciario como histodrica e sistematica violacao de direitos, normalizada
pelas institui¢cdes de justica a partir da legitimacao de procedimentos que
estariam a servigo da guerra do bem contra o mal, especialmente aquela
travada nas ruas, em que os corpos negros sao representados, gracas as
tecnologias do racismo, como suspeitos de provocarem o desassossego da
ordem estabelecida.

A discricionariedade policial para o acesso ao corpo das pessoas,
espectro mais sensivel da intimidade, requer filtragens, entre elas, a
forma como estes corpos sao significados no tempo presente, no contexto
de uma sociedade que trava uma luta contra o racismo estrutural e
institucional.

Conforme mostra o extenso estudo da Universidade Federal de Sao
Carlos, Policiamento e relacoes raciais: estudo comparado sobre formas
contempordneas de controle do crime (UFscar, 2020), tendo as atividades
policiais de quatro unidades da Federacao como objetos da pesquisa (Sao
Paulo, Rio Grande do Sul, Distrito Federal e Minas Gerais), revelando que
neste ultimo Estado, quanto as prisdes em flagrante (em torno de
350.000/ano), ha uma relacao de 2,28 pessoas negras presas em flagrante
para cada pessoa branca no ano de 2013, mas com uma tendéncia de alta,
dado que a relagio sobre para 2,61 em 2018 (UFscar, 140). Esta
desigualdade, seguindo a tendéncia apresentada anteriormente se agrava
na Capital Belo Horizonte. A diferenca entre negros e nao negros
aumenta de 3,74 vezes no inicio da série, até atingir escandalosas 4,33
vezes em 2018. (Idem, 140-141).

Também a pesquisa Negro Trauma: Racismo e Abordagem Policial no Rio
de Janeiro (Silvia Ramos et al. Rio de Janeiro: CESeC, 2022.), nos
mostrou que ha uma desproporcionalidade acentuada entre abordagens a
pessoas negras em relagao as pessoas brancas.

Outro estudo que vale a pena ser colacionado € aquele que avaliou
mais de quatro mil sentencas proferidas em processos instaurados para
processar pessoas pelo crime de trafico de drogas (Agéncia Publica, 2017),
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e constatou que pessoas negras presas com quantidade de drogas inferior
a aquela apreendida com pessoas brancas, sdao consideradas traficantes,
enquanto as pessoas brancas, com quantidade maior, sdo autuadas com
usuadrias.

O perfilamento racial da atividade policial, no conceito oferecido
pela Comissao Interamericana de Direitos Humanos (CIDH), como “uma
tatica adotada por supostas razdes de seguranca e protecao publica [...]
motivada por estereotipos baseados em raga, cor, etnia, idioma,
descendéncia, religido, nacionalidade, local de nascimento ou uma
combinagao desses fatores, em vez de suspeitas objetivas, o que tende a
isolar individuos ou grupos de forma discriminatdria com base na
suposicao erronea de que pessoas com tais caracteristicas sao propensas a
se envolver em crimes especificos”, compromete as tarefas assumidas
pelo Brasil segundo os normativos internacionais, pela Constitui¢ao
Federal e pelas leis brasileiras, para a eliminagao da discriminagao racial.

A atividade de selegao pelo policial do suspeito foi objeto de estudos
empiricos como o de Gilvan Silva (2009), o de Geova Barros (2006), o de
Rodrigo Suassuna (2008), o de Ramalho Neto (2012), o de Jorge Pires
(2010), o de Livia Terra (2010), o de Livio Sansone (2002), o de Carlos
Martins Jesus (2014), que trataram dos processos de filtragem racial para
a abordagem do sujeito.

Segundo a Recomendagao geral n® 31 (2005), do Comité para a
Eliminacdo da Discriminagao Racial, drgao responsavel pela execugao da
Convengao Internacional sobre a Eliminacao de todas as Formas de
Discriminagao Racial, sobre a prevencao da discriminagdo racial na

administracao e funcionamento do sistema de justiga criminal:

O perfilamento racial praticado por agentes
policiais tém consequéncias de longo alcance em
todos os niveis da administracdo do sistema de
justica, especialmente no sistema de justica criminal.
O perfilamento racial pode levar a) a criminalizagao
excessiva de certas categorias de pessoas protegidas
pela Convencgao; b) o reforco de associagOes
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estereotipadas enganosas entre crime e etnia e o
cultivo de préticas operacionais abusivas; c) taxas de
encarceramento  desproporcionais de  grupos
protegidos pela Convengao; d) maior
vulnerabilidade das pessoas pertencentes a grupos
protegidos pela Convenc¢do ao abuso de forgca ou
autoridade por parte de policiais; e) a subnotificacao
de atos de discriminagao racial e crimes de d6dio e f) a
condenacdo pelos tribunais com penas mais duras
para as comunidades visadas, entre outros.

Voltando as preocupagoes da Organizacao das Nagoes Unidas com o
problema, no programa de atividades da Década Internacional das
Pessoas Afrodescendentes, conforme a sua Resolucao de n® 16, fez constar
a necessidade de os Estados criarem medidas para eliminar o
perfilamento racial de pessoas negras. Algumas medidas adotadas foram
descritas no Relatério do Escritdrio do Alto Comissariado para Direitos
Humanos, Prevenindo e Combatendo o Perfilamento Racial de Pessoas
Afrodescendentes - Boas Priticas e Desafios (2019), divulgou agoes de
paises como Colombia, Holanda, Inglaterra, Suécia e Brasil. A entidade,
pelo Comité para a Elimina¢do da Discriminagao Racial, aprovou a
Recomendacdo Geral n® 36, para prevencao e combate ao perfilamento
racial por agentes policiais.

Ainda no plano da protecgao internacional dos direitos humanos, a
Corte Interamericana de Direitos Humanos se ocupou da questao no caso
Acosta Martinez e outros versus Argentina, tendo sido reconhecido que as
detengdes foram arbitrdrias por terem sido motivadas por esteredtipos
raciais negativos.

Para a integracdo com esses movimentos antidiscriminatorios é
dever desta Suprema Corte reconhecer ndo apenas auséncia de justa
causa, mas causa injusta aquela que determina abordagens policiais a
partir da cor da pele do autuado, configurando assim estado que nulifica
o meio de prova.
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Diante das consideracoes expendidas, entendo que a situagdo
apresentada nao revela a existéncia de elementos concretos a caracterizar
fundada razao exigida para a busca pessoal sem ordem judicial. Assim,
reconheco a nulidade da busca pessoal realizada pelos policiais militares,
a qual resultou na apreensao dos itens descritos no Auto de Exibicao e
Apreensao (eDOC. 2, p. 48) e também de todos os demais elementos de
informacoes e provas colhidas em Juizo, porque decorreram da apreensao
ilegal realizada no paciente, em violacao ao previsto no art. 5°, XI, da
Constituicao Federal.

Com efeito, as provas derivadas da prova ilicita restam imprestaveis
em razao do que a doutrina denomina de teoria dos frutos da arvore
envenenada (art. 157, § 1o, do Codigo de Processo Penal).

Assinalo, nesse sentido, que a hipotese dos autos nao se inclui nas
excegOes de contaminagdo, quais sejam, a inexisténcia de nexo de
causalidade entre umas e outras ou quando as provas derivadas puderem
ser obtidas por uma fonte independente.

Por outro lado, por nao haver outros elementos de provas integros a
amparar a persecutio criminis contra o ora paciente o trancamento da agao
penal é medida imperativa.

Com efeito, a jurisprudéncia da Corte é pacifica ao asseverar que a
possibilidade de excepcional trancamento da acdo penal quando
demonstrada a atipicidade da conduta ou auséncia de indicios minimos
de autoria, (HC 124.711, Relator(a): Min. TEORI ZAVASCKI, Segunda
Turma, julgado em 16.12.2014), como ocorre no caso concreto.

Ante o exposto, nao conheco do habeas corpus, mas concedo a
ordem de oficio para o fim de declarar a nulidade da revista pessoal e
dos demais atos processuais que dela advieram, e determinar, por
conseguinte, o trancamento da ac¢ao penal origindria.

Por fim, com o escopo de coibir o perfilamento racial em buscas
policiais e por caber ao Poder Judiciario assumir papel ativo nessa tarefa,
proponho a fixagao das seguintes teses:

1) A busca pessoal independente de mandado judicial deve estar
fundada em elementos concretos e objetivos de que a pessoa esteja na
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posse de arma proibida ou de objetos ou papéis que constituam corpo de
delito, nao sendo licita a realizacao da medida com base na raga, cor da
pele ou aparéncia fisica;

2) A busca pessoal sem mandado judicial reclama urgéncia para a
qual nao se possa aguardar uma ordem judicial;

3) Os requisitos para a busca pessoal devem estar presentes
anteriormente a realizacdo do ato e devem ser devidamente justificados
pelo executor da medida para ulterior controle do Poder Judiciario.

Ainda que seja uma acao de habeas corpus, consigno que a fixacao de
tese em writ nao é estranha ao Plenario deste Corte. Nesse sentido, cito o
julgamento do HC 176473, rel. Min, ALEXANDRE DE MORAES, em
27/04/2020.

Comunique-se, com urgéncia e pelo meio mais expedito, ao Juiz da
causa, a quem incumbird o implemento desta decisao.

Comunique-se, outrossim, o TJSP e STJ, encaminhando-lhes copia da
presente decisdo, para ciéncia.

E como voto.
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VOTO-VOGAL

HABEAS CORPUS. BUSCA PESSOAL.
ART. 244 DO CODIGO DE PROCESSO
PENAL. FUNDADA SUSPEITA. TRAFICO
DE DROGAS. MATERIALIDADE E
AUTORIA DELITIVA COMPROVADAS.
ATIPICIDADE MATERIAL:
INAPLICABILIDADE. PRECEDENTES.
CONTORNOS DO FATO DELITIVO.
DESCLASSIFICACAO PARA A POSSE
DESTINADA AO CONSUMO PESSOAL.
REEXAME DE FATOS E PROVAS:
INVIABILIDADE.

1. A abordagem policial que recaia sobre
pessoas tidas como suspeitas, a partir de
critérios  puramente  subjetivos, que
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denotem “filtragem racial” ou quaisquer
outras formas de discriminagdo, atenta
contra direitos fundamentais consagrados
na Constituigao da Republica.

2. No caso concreto, verificada justa causa
para realizacdo de abordagem policial a
partir de elementos objetivos que
envolveram a propria conduta do paciente,
nao ha ilegalidade na atuagdo policial,
afastando-se, por consequéncia, a alegacao
de ilicitude da prova decorrente da
diligéncia.

2. A atipicidade material fundada no
principio da insignificancia é inaplicavel ao
crime de trafico de drogas.

3. O contexto em que apreendida a droga
respaldou a conclusao acerca da
configuracdo do trafico de entorpecentes,
nos termos do disposto no art. 28, § 2% da
Lei n® 11.343, de 2006, mostrando-se
incabivel a desclassificacao para o porte de
drogas destinado ao consumo pessoal.
Eventual superagao desse entendimento,
demandaria o revolvimento de fatos e
provas, incabivel na via estreita do habeas
corpus.

4. Denegacao da ordem.

O SENHOR MINISTRO ANDRE MENDONCA:

1. Trata-se de habeas corpus impetrado contra acérdao mediante o
qual a Sexta Turma do Superior Tribunal de Justica, no julgamento do
Agravo Regimental no Habeas Corpus n® 660.930/SP, concedeu a ordem
para redimensionar a pena do paciente, estabelecer o regime aberto e
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substituir a pena privativa de liberdade por duas medidas restritivas de
direitos.

2. Colhe-se dos autos que o paciente foi condenado, em primeira
instancia, a 7 anos, 11 meses e 8 dias de reclusdao, no regime inicial
fechado, e ao pagamento de 793 dias-multa, ante a pratica do crime
previsto no art. 33, caput, da Lei n® 11.343, de 2006 (trafico de drogas).

3. O Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo negou provimento a

apelagao protocolada pela defesa.

4. Irresignada, a defesa formalizou o habeas corpus no Superior
Tribunal de Justica. A Sexta Turma deixou de acolher alegacdo de
nulidade de busca pessoal realizada no paciente, vencido, em parte, o
Relator, Ministro Sebastido Reis Junior, que concedia a ordem para
reconhecer a ilicitude das provas obtidas por meio da diligéncia e dos
elementos que dela derivaram, absolvendo o paciente. O Colegiado, no
entanto, concedeu a ordem de oficio, por unanimidade, para readequar a
pena em 2 anos e 11 meses de reclusao, em regime aberto, convertendo a

san¢ao em duas penas restritivas de direitos.

5. Neste habeas corpus, a Defensoria Publica do Estado de Sao Paulo
sustenta a nulidade da busca pessoal, dizendo-a realizada apenas em
razao da cor da pele do agente. Afirma ausente fundada suspeita valida
que respaldasse a abordagem, que se deu a partir de “filtragem racial”.
Alega viavel a aplicacdo do principio da insignificancia, tendo em vista a
pequena quantidade de droga apreendida (1,53 grama de cocaina), a
demonstrar que nao foi violado o bem juridico tutelado pelo tipo penal.
Caso os argumentos nao sejam acolhidos, aduz possivel a desclassificacao
da conduta para o tipo do art. 28 da Lei n® 11.343, de 2006, considerados a
quantidade de droga apreendida e o depoimento do paciente, tanto em
sede policial quanto na fase judicial, dando conta de que o entorpecente
se destinava ao consumo proprio.
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6. Pretende, no campo liminar e no mérito, a absolvi¢ao do paciente,
ante a insignificancia da conduta e a auséncia de prova licita acerca da
materialidade do crime. Sucessivamente, busca a desclassificacao da
conduta para o tipo previsto no art. 28 da Lei n® 11.343, de 2006.

7. O Relator, em 17/12/2021, deixou de acolher o pedido liminar,

abrindo vista a Procuradoria-Geral da Republica.

8. A Procuradoria-Geral da Republica manifestou-se pela denegacao

da ordem, mediante parecer assim sintetizado:

“DIREITO PENAL. HABEAS CORPUS. TRAFICO DE
DROGAS. PRETENDIDA ABSOLVICAO. APLICACAO DO
PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA. IMPOSSIBILIDADE.
NULIDADE DA PROVA. SUPOSTO PERFILAMENTO
RACIAL. NAO OCORRENCIA. ABORDAGEM DO PACIENTE
DECORRENTE DE FUNDADOS INDICIOS DA PRATICA DE
CRIME. DESCLASSIFICACAO PARA O CRIME DE POSSE DE
DROGA PARA CONSUMO PROPRIO. SUPRESSAO DE
INSTANCIA. NECESSIDADE DE DILACAO PROBATORIA.
VIA ELEITA INADEQUADA. PARECER PELA DENEGACAO
DO WRIT.” (e-doc. 9).

9. O Relator acolheu pedidos de admissao, na qualidade de amici
curiage, deduzidos por Conectas Direitos Humanos, Instituto Terra,
Trabalho e Cidadania (ITTC), Iniciativa Negra por uma Nova Politica
sobre Drogas (JUSTA), Instituto de Defesa do Direito de Defesa Marcio
Thomaz Bastos (IDDD), Coalizao Negra por Direitos, Instituto Referéncia
Negra Peregum e Educafro Brasil (Educacdo e Cidadania de
Afrodescendentes e Carentes), sendo-lhes permitido se manifestar, por
escrito ou oralmente, no presente feito.

10. Em 16/02/2023, a Presidéncia desta Corte incluiu o processo no
calendario de julgamentos do Plendrio do dia 1/03/2023.
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E o relatdrio.
Decido.

11. De inicio, destaco a importancia da discussdao que envolve o
denominado perfilamento racial na atuagao policial, em virtude do qual
segmentos historicamente marginalizados da sociedade brasileira,
notadamente a populagao afrodescendente, estariam submetidos a
abordagens abusivas, derivadas de condutas preconceituosas por parte

de agentes policiais.

12. A titulo de delimitacao do tema, menciono definicao elaborada
no ambito da Organizacdo das Nagdes Unidas, em publicacao
denominada “Prevenindo e combatendo o perfilamento racial de pessoas
afrodescendentes. Boas praticas e desafios”, no que explicita que, “[n]o
contexto da aplicacdo da lei, perfilamento tem sido definido como “a associagdo
sistemdtica de um conjunto de caracteristicas fisicas, comportamentais ou
psicologicas com delitos especificos e seu uso como base para tomar decisoes de

aplicagdo da lei”.!

13. No mesmo trabalho, colhe-se a conclusao de que “[a] criacdo de
perfis raciais, ou seja, o perfilamento racial é incompativel com a protecio dos
direitos humanos e é identificada na pratica de instituicoes policiais, agentes das
fronteiras, imigracdo e forcas de seguranca nacional. Muitas vezes se manifesta
no contexto de paradas e buscas pessoais desnecessdrias, verificacoes repetidas da
identidade do individuo, revistas pessoais, prisOes, invasoes e batidas,
fiscalizagoes alfandegdrias e nas fronteiras e buscas domiciliares, que visam alvos
especificos para vigildncia e sdo refletidos nas decisoes sobre imigracdo realizadas

por tais agéncias” .

1 “Prevenindo e combatendo o perfilamento racial de pessoas afrodescendentes. Boas
praticas e desafios” (Preventing and countering racial profiling of people of African descent.
Nova York: Department of Global Communications e Office of the High Commissioner for

Human Rights, 2019).
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14. Nessa linha, cumpre ressaltar que qualquer pratica racista viola
compromissos assumidos internacionalmente pelo Estado brasileiro na
repressao mais severa a esse tipo de conduta discriminatéria que
claramente afronta a dignidade da pessoa humana. A abordagem policial
destituida de critério objetivo, aferido da conduta da pessoa tida como
suspeita, sobretudo se realizada a partir de “filtragem racial” ou
quaisquer outras formas de discriminagao, atenta contra direitos
fundamentais consagrados na Constituicao da Republica.

15. No ambito interno, temos que a injuria racial, antes prevista no
art. 140 do Coddigo Penal, com pena de 1 a 3 anos, condicionada a
representacao da vitima, foi alcada a condi¢do de crime de racismo,
incluido na Lei n® 7.716, de 1989, conhecida como Lei dos Crimes Raciais,
pela recente edicdo da Lei n® 14.532, de 2023, considerada toda a
coletividade como vitima da “discriminagdo ou preconceito de raga, cor, etnia
ou procedéncia nacional”, com aumento da pena de 2 a 5 anos, processado

mediante acdo publica incondicionada.

16. O Conselho Nacional de Justica também tem promovido a
reflexao ativa sobre um imagindrio estigmatizado das pessoas que se
apresentam em juizo, bem como desenvolvido estudos sobre os impactos
da seletividade penal e do etiquetamento social de populagdes
vulneraveis, promovendo orientagao e diretrizes aos magistrados, no

intuito de aprimorar sua consciéncia decisoria.

17. Com efeito, o Manual sobre a Tomada de Decisao na Audiéncia
de Custddia e a recente edicao da Resolucao n® 484, de 19 de dezembro de
2022, que trata do reconhecimento pessoal, apresentam parametros
juridicos sob tais premissas, enderecando o ponto de vista racial na
justificativa para lavratura de flagrantes, no primeiro caso, e na melhor

qualificacao probatodria, no segundo.
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18. O tema da fundada suspeita e a ilicitude das provas obtidas em
decorréncia das medidas adotadas com base nos arts. 240 e 244 do CPP
também tém provocado sensivel debate no Superior Tribunal de Justica
sobre a garantia de sindicabilidade da atuagao policial. Para tanto ja se
vislumbrou a necessidade de documentacao audiovisual da diligéncia de
busca e apreensao (HC n® 598.051/SP, Rel. Min. Rogério Schietti Cruz,
Sexta Turma, j. 02/03/2021, p. 15/03/2021). Foi ainda reconhecida a
exigéncia de elementos solidos, objetivos e concretos para a busca
pessoal, além da mera descricao de “atitude suspeita” (RHC n®
158.580/BA, Rel. Min. Rogério Schietti Cruz, Sexta Turma, j. 19/04/2022, p.
25/04/2022).

19. Sem a pretensao de esgotar a relevante discussao em torno da
submissdao de grupos populacionais historicamente marginalizados as
distor¢oes do sistema de justica criminal, entendo que, sob a regéncia de
um Estado Democratico de Direito, os Poderes Legislativo, Executivo e
Judiciario, cada um em seu ambito de atuacdo, tém a constante missao de
implementar, aprimorar e revisar praticas que respeitem os direitos e
garantias fundamentais a liberdade, a intimidade e a privacidade e

atendam ao devido processo legal.

20. Estabelecidas tais premissas, passo a andlise do caso concreto,
inicialmente quanto a consideracdo da questao racial no standard
probatorio da “fundada suspeita”, para atuacao exigida pelo art. 244 do
Codigo de Processo Penal.

21. Elucido que “standards de prova sdo critérios que estabelecem o grau
de confirmagdo probatoria necessirio para que o julgador considere um
enunciado fitico como provado” (BADARO, Gustavo H. Epistemologia
judiciaria e prova penal. Sao Paulo: RT, 2019, p. 236).

22. De inicio, considero pertinente trazer a luz dois casos
recentemente julgados, na mesma data, 18/10/2022, pelo Tribunal
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Europeu de Direitos Humanos, envolvendo justamente a discussdao a
respeito de perfilamento racial, a vista de dispositivos da Convengao
Europeia de Direitos do Homem, quais sejam, os artigos 8° e 14, os quais
transcrevo abaixo, a fim de aclarar a abrangéncia do debate:

“ARTIGO 8°

Direito ao respeito pela vida privada e familiar

1. Qualquer pessoa tem direito ao respeito da sua vida
privada e familiar, do seu domicilio e da sua correspondéncia.

2. Nao pode haver ingeréncia da autoridade publica no
exercicio deste direito sendo quando esta ingeréncia estiver
prevista na lei e constituir uma providéncia que, numa
sociedade democratica, seja necessaria para a seguranga
nacional, para a segurancga publica, para o bem-estar econdomico
do pais, a defesa da ordem e a prevencao das infrac¢bes penais,
a protecao da satde ou da moral, ou a protegao dos direitos e
das liberdades de terceiros.

(-.)

ARTIGO 14

Proibicao de discriminacao.

O gozo dos direitos e liberdades reconhecidos na presente
Convencdo deve ser assegurado sem quaisquer distingdes, tais
como as fundadas no sexo, raga, cor, lingua, religido, opinides
politicas ou outras, a origem nacional ou social, a pertenca a
uma minoria nacional, a riqueza, o nascimento ou qualquer

outra situacao.”

23. O primeiro incidente a que me refiro, identificado no
TEDH como “Case of Basu vs. Germany (application n° 215/19)"?, ocorreu
em 26/07/2012, quando dois policiais realizaram uma abordagem, voltada
a verificacdao de identidade, ao Sr. Biplab Basu, cidadao alemao de origem

indiana, e sua filha, em um trem que havia acabado de passar pela

2 Disponivel para acesso publico no site do Tribunal Europeu de Direitos Humanos:
https://hudoc.echr.coe.int/fre?i=001-220007https://hudoc.echr.coe.int/fre?i=001-220007 Acesso em
02/03/2023.

9
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fronteira da Republica Tcheca para a Alemanha.

24. Consta dos autos daquele processo que o Sr. Basu argumentou
que, dentre as pessoas presentes em diferentes compartimentos do vagao
do trem, os dois policiais haviam verificado apenas seus documentos de
identidade e os de sua filha. Quando ele perguntou sobre os motivos da
abordagem, um dos policiais explicou estarem realizando uma
verificacao aleatOria.

25. Apresentou-se, entdo, uma agao no Tribunal Administrativo de
Dresden, buscando o reconhecimento da ilegalidade da abordagem, a
qual foi inadmitida, sob o argumento de que o requerente nao tinha
interesse legitimo em uma sentenca sobre a legalidade da atuacao
policial. Seguiu-se a apelagdo, perante o Tribunal Administrativo de
Apelagao da Saxdnia, que, endossando as razdes dadas pela Corte de
Dresden, negou admissibilidade ao recurso. Chegou-se a Corte
Constitucional daquele pais, a qual se recusou a considerar uma queixa
constitucional pela qual o Sr. Basu alegou violagao dos direitos a protegao
judicial efetiva, de autodeterminacdo na esfera da informacdo, de
liberdade de movimento e proibigao de discriminagao.

26. Por fim, o Tribunal Europeu de Direitos Humanos, ao analisar o
caso, concluiu pela violagao do artigo 14 em conjunto com o artigo 8° da
CEDH. Em que pese a narrativa evidenciar que a abordagem policial se
deu em vagao de trem onde apenas o requerente e sua filha tinham etnia
diversa dos demais passageiros, sem ter sido relatado pelos agentes
policiais justificativa objetiva sobre a abordagem (ja que disseram ter sido
aleatdria), a Corte Europeia chegou a conclusao de que ocorrera apenas
descumprimento do dever do Estado de investigar possiveis atitudes
racistas por orgao independente.

27. O segundo episodio que trago a colacdo, “Case of Muhammad

10
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vs. Spain (application n°34085/17)"°, ocorreu em 29/05/2013, quando o Sr.
Zeshan Muhammad e um amigo, ambos cidadaos paquistaneses da
mesma etnia, foram parados por dois policiais enquanto caminhavam em
uma rua de Barcelona, na Espanha. De acordo com a alegacdo do Sr.
Muhammad, ele estava conversando com seu amigo quando os policiais
pediram seus documentos de identidade, apds o que supostamente
perguntou o motivo da abordagem, tendo a conversa se desenvolvido
como se segue:

Sr. Muhammad: "E por causa da cor da minha pele?"
Policial: "Sim, porque vocé é negro, e s6 isso. Eu nao vou
parar um cidadao alemao".

28. Esses fatos foram contestados pela policia, constando dos autos a
mengao a um relatorio dos eventos, assinado no mesmo dia pelos dois
policiais envolvidos, explicitando que, por volta das 16h05, estavam
realizando patrulhamento em determinada rua movimentada de
Barcelona, sendo que a abordagem ao Sr. Muhammad ocorreu apenas
depois que ele riu dos policiais e se referiu a eles usando girias
desrespeitosas enquanto passavam. Solicitado, entdo, a mostrar seu cartao
de identidade, o requerente teria respondido: “Por qué? Porque eu sou
negro? De jeito nenhum!”

29. Depois de ser informado pela policia de que sua recusa em se
identificar poderia resultar em multa administrativa ou mesmo constituir
um delito criminal, o Sr. Muhammad respondeu: "Eu me recuso a me
identificar. O que vocé vai fazer?”. De acordo com o relatdrio dos agentes
estatais, sO entao ele foi levado para as instalagdes da policia.

30. Nesse caso, o TEDH decidiu, por quatro votos a trés, que nao
houve violagao ao artigo 14 em conjunto com o artigo 8 da CEDH, no

3 Disponivel para acesso publico no site do Tribunal Europeu de Direitos Humanos:
https://hudoc.echr.coe.int/fre?i=001-219984https://hudoc.echr.coe.int/fre?i=001-219984 Acesso em
02/03/2023.

11
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que se refere a reclamacdo relativa aos motivos alegadamente
discriminatdrios para a verificagdo policial e prisao do Sr. Muhammad.

31. Ante tais consideragdes, em primeiro lugar, é importante frisar
que as discussdoes que envolvem o denominado perfilamento racial na
atuacgao policial, como se pode observar, ndo ocorrem somente no Brasil.
O tema vem reclamando a atencao de tribunais em todo o mundo,
inclusive sendo objeto de demandas da atuacao de cortes supranacionais,
como nos exemplos mencionados.

32. Em segundo lugar, compreendo ser consensual a conclusao sobre
a inadequagao de comportamentos que indiquem a pratica de
perfilamento racial, com os consectarios decorrentes, como a ilicitude de
prova angariada em tais circunstancias, ou a responsabilizagao do agente
estatal que perpetra a ilegalidade, inclusive sob a optica penal, nos termos
da Lei n © 7.716, de 5 de janeiro de 1989, a qual define os crimes
resultantes de preconceito de raga ou de cor.

33. A questao que se impde, no caso concreto, é a verificagao, com
base nos documentos constantes dos autos do habeas corpus, da ocorréncia
de atuacdo ilegal dos policiais envolvidos na prisao em flagrante do

paciente, considerada alegada ac¢ao de perfilamento racial.

34. Dito isso, observo, com a finalidade de estabelecer as balizas
observadas no processo, que as alegagdes da Defensoria Publica do
Estado de Sao Paulo quanto a nulidade da busca pessoal, dizendo-a
realizada apenas em razao da cor da pele do agente, bem como a
consequente auséncia de fundada suspeita vdalida que respaldasse a
abordagem, nao foram veiculadas perante as instincias ordinarias,
tampouco na inicial do habeas corpus protocolado no ST]J.

35. De fato, tanto nas alegagOes finais apresentadas em primeira
instancia quanto nas razdes de apelacao, a defesa pretendeu a absolvi¢ao

12
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do paciente ao argumento de fragilidade probatoria da traficancia,
dizendo-a escorada basicamente nos testemunhos dos policiais e,
sucessivamente, a desclassificagdo para a infracdo prevista no art. 28 da
Lei de Drogas (e-doc. 3, p. 19-28 e 65-71).

36. Ja na peticao do Habeas Corpus n® 660.930/SP impetrado no
Superior Tribunal de Justica em face do acérdao da Corte de origem, que
manteve a condenagdao em todos os seus termos, a defesa requereu a
revisao da dosimetria da pena (e-doc. 2, p. 5-22).

37. Com efeito, a questdo alusiva ao alegado perfilamento racial foi
trazida ao debate pelo Relator na Corte Superior, Ministro Sebastiao Reis
Jtnior, que ficou vencido no ponto em que concedia a ordem de oficio,
reconhecendo a nulidade da busca pessoal fundada em suspeita
originada a partir de critério unicamente racial, conclusio que ndo foi
acompanhada pelos demais integrantes do Colegiado. Muito embora Sua
Exceléncia tenha apontado que outros fatores teriam contribuido para a
abordagem, asseverou que a atencao dos policiais somente foi despertada
pela cor da pele do paciente. Tal entendimento ficou assim resumido na

ementa do julgado:

“(...) AUTO DE PRISAO EM FLAGRANTE EIVADO DE
NULIDADE. BUSCA PESSOAL. FUNDADA SUSPEITA
ORIGINADA EM ELEMENTO INIDONEO. COR DA PELE
NAO PODE CONFIGURAR ELEMENTO CONCRETO
INDICIARIO DE DESCONFIANCA DO AGENTE DE
SEGURANCA PUBLICA. ILICITUDE DOS ELEMENTOS DE
PROVA QUE EMBASARAM A CONDENACAO.
CONSTRANGIMENTO ILEGAL EVIDENCIADO.
CONVICCAO DO RELATOR NAO ACOMPANHADA NA
SEXTA TURMA. (...)

4. Busca pessoal do paciente feita em razio de o mesmo
ser negro conforme depoimento dos responsaveis pelo
flagrante: “QUE AO PASSAR PELA RUA SANTA TERESA,
QUADRA 4, AVISTOU AO LONGE UM INDIVIDUO DE

13
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COR NEGRA QUE ESTAVA EM CENA TiPICA DE TRAFICO
DE DROGAS, UMA VEZ QUE ELE ESTAVA EM PE JUNTO O
MEIO FIO DA VIA PUBLICA E UM VEICULO ESTAVA
PARADO JUNTO A ELE COMO SE ESTIVESSE
VENDENDO/COMPRANDO ALGO” e “QUE AO SE
APROXIMAREM DA RUA SANTA TERESA VIRAM UM
INDIVIDUO NEGRO QUE "SERVIA" ALGUM USUARIO
DE DROGA EM UM CARRO DE COR CLARA”.

5. A cor da pele do paciente foi o que, considerando o
depoimento dos policiais responsaveis pelo flagrante,
despertou a suspeita que justificou a busca pessoal no
paciente. Ainda que ndo tenha sido somente a cor da pele,
mas, sim, todo o contexto, como estar o individuo ao lado de
veiculo, em atitude de mercancia, em area de trafico, pela
experiéncia dos policiais, a meu ver, a cor da pele foi o fator
que primeiramente despertou a atencdo do agente de

seguranca publica, o que ndo pode ser admitido.
6. Este Superior Tribunal de Justica por diversas vezes

constatou abusos praticados pelas forgas policiais na execugao
das buscas pessoal e domiciliar, concedendo a ordem para
reconhecer a nulidade das provas obtidas nessas buscas
irregulares, com a consequente absolvi¢ao dos acusados.

7. Nao se pode ter como elemento ensejador da fundada
suspeita a convic¢do do agente policial despertada a partir da
cor da pele, como descrito no Auto de Prisdao em Flagrante
constante dos autos, sob o risco de ratificacio de condutas
tiranicas violadoras de direitos e garantias individuais, a
configurar tanto o abuso de poder, quanto o racismo.

8. Nula a abordagem realizada pelos policiais militares,
diante da manifesta auséncia de fundada suspeita de o paciente
estar portando drogas no momento da abordagem, acarretando
a ilicitude das provas obtidas por meio da busca pessoal.

9. Ausentes os elementos probatdrios que ensejaram a
condenacao, a sentenca devera ser anulada, absolvendo-se o
paciente por auséncia de provas da materialidade do delito.

10. Na sessao de julgamento de 14/9/2021, a Sexta Turma

14
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nao acompanhou o Relator na concessdo da ordem de oficio,
quanto a ilegalidade da busca pessoal, a mingua de fundada
suspeita. (...)” (e-doc. 3, p. 174/175, grifos nossos).

38. Em aditamento ao voto, esclareceu nao vislumbrar “o uso da
expressdo ‘cor negra’ pelos dois policiais responsdveis pela prisido como uma mera
descrigdo da pessoa envolvida, jd que nenhuma outra caracteristica (peso, cabelo,
roupa, etc.) foi objeto de qualquer referéncia”. Também nado reconheceu
nenhuma outra circunstancia relevante a justificar a revista pessoal, como
campana prévia ou denuncia andénima, afirmando que somente apos a
abordagem o paciente teria sido identificado como traficante ja conhecido
dos policiais (e-doc. 3, p. 190).

39. Adentrando a andlise das alegagdes da impetrante, esclareco,
como premissa, que o instituto processual da busca pessoal esta previsto
no Cddigo de Processo Penal, ao lado da domiciliar, a partir do art. 240,

nos seguintes termos:

“Art. 240. A busca sera domiciliar ou pessoal.

§ 1° Proceder-se-a a busca domiciliar, quando fundadas
razoes a autorizarem, para:

a) prender criminosos;

b) apreender coisas achadas ou obtidas por meios
criminosos;

c) apreender instrumentos de falsificacdo ou de
contrafacdo e objetos falsificados ou contrafeitos;

d) apreender armas e munigoes, instrumentos utilizados
na pratica de crime ou destinados a fim delituoso;

e) descobrir objetos necessarios a prova de infragao ou a
defesa do réu;

f) apreender cartas, abertas ou nao, destinadas ao acusado
ou em seu poder, quando haja suspeita de que o conhecimento
do seu conteddo possa ser util a elucidagdo do fato; g)
apreender pessoas vitimas de crimes;

h) colher qualquer elemento de convicgao.
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§ 2° Proceder-se-a a busca pessoal quando houver
fundada suspeita de que alguém oculte consigo arma proibida
ou objetos mencionados nas letras b a f e letra h do paragrafo
anterior.

Art. 244. A busca pessoal independera de mandado, no

caso de prisao ou quando houver fundada suspeita de que a
pessoa esteja na posse de arma proibida ou de objetos ou

papéis que constituam corpo de delito, ou quando a medida
for determinada no curso de busca domiciliar.”

40. A simples leitura do texto legal remete a exigéncia, para a licitude
da agao, de constatacdo de fundada suspeita que a autorize, sendo certo
que os termos utilizados pelo legislador podem suscitar interpretacao
ambigua por parte do intérprete, ante a indeterminagao do contetdo

referente a “fundada suspeita”.

41. Isso porque, tem-se sob apreciacdao conceito subjetivo, devendo o
atendimento as exigéncias legais ser avaliado caso a caso, pelo policial ou
autoridade que pretende realizar a busca e, a posteriori, pelo Poder
Judicidrio. Tal suspeita deve estar baseada em fatos concretos, e nao
apenas em suposi¢oes ou preconceitos, e ser suficiente para justificar a
busca. Segundo abalizada doutrina, no que critica a redagao do
dispositivo, “suspeita é uma mera conjectura ou desconfianca, mesmo que
fragil, de alguma coisa ou contra alguém. Trata-se de um estado subjetivo, cuja
demonstracdo ndo tem um referencial concreto seguro.” (BADARO, Gustavo
H. R. I. Processo Penal. Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2020, p. 587).

42. Quanto ao tema, o Supremo Tribunal Federal ja assentou que a
fundada suspeita ndo pode ser extraida de parametros unicamente
subjetivos, exigindo elementos concretos que indiquem a necessidade da

revista. Nesse sentido:

“HABEAS CORPUS. TERMO CIRCUNSTANCIADO DE
OCORRENCIA LAVRADO CONTRA O PACIENTE. RECUSA
A SER SUBMETIDO A BUSCA PESSOAL. JUSTA CAUSA PARA

16
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A ACAO PENAL RECONHECIDA POR TURMA RECURSAL
DE JUIZADO ESPECIAL. Competéncia do STF para o feito ja
reconhecida por esta Turma no HC n.? 78.317. Termo que, sob
pena de excesso de formalismo, nao se pode ter por nulo por
nao registrar as declaragdes do paciente, nem conter sua
assinatura, requisitos nao exigidos em lei. A "fundada
suspeita"”, prevista no art. 244 do CPP, nao pode fundar-se em
parametros unicamente subjetivos, exigindo elementos
concretos que indiquem a necessidade da revista, em face do
constrangimento que causa. Auséncia, no caso, de elementos
dessa natureza, que nido se pode ter por configurados na
alegacdao de que trajava, o paciente, um "blusao" suscetivel de
esconder uma arma, sob risco de referendo a condutas
arbitrarias ofensivas a direitos e garantias individuais e
caracterizadoras de abuso de poder.Habeas corpus deferido
para determinar-se o arquivamento do Termo.”

(HC n® 81.305/GO, Rel. Min. Ilmar Galvao, Primeira
Turma, j. 13/11/2001, p. 22/02/2002; grifos nossos).

43. Tem-se claro, portanto, que, na hipdtese de suspeita de flagrante
da pratica de um crime, exige-se, em termos de standard probatério para
realizacdo de busca pessoal, a existéncia de fundadas razdes (justa causa),
aferidas de modo objetivo e devidamente justificadas. A auséncia de
caracterizacao concreta sobre os elementos de fundada suspeita implica a
ilegalidade da acdo e, por consequéncia, a nulidade das provas dela

decorrentes.

44. Vale ressaltar que a busca pessoal deve ser realizada com respeito
aos direitos e garantias fundamentais da pessoa, como a integridade fisica
e moral, a intimidade e a dignidade. Caso a busca seja implementada de
forma abusiva ou sem justificativa, deve ser considerada ilegal, inclusive
sujeitando o agente estatal a responsabilizagao criminal, caso
evidenciada, por exemplo, a pratica de conduta tipificada na Lei n®
13.896, de 2019 (Lei dos Crimes de Abuso de Autoridade).

17
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45. Nesse contexto inclui-se, por Obvio, a abordagem policial
fundada no critério de cor da pele. Nessa perspectiva, “hd de se pontuar a
necessidade de se conter atuacoes seletivas (escolhas arbitririas de determinadas
pessoas) do aparelho estatal, muitas vezes acobertadas por juizos discriminatorios
e inconfessdveis. E dizer: deve a autoridade policial se encontrar apta a justificar
a sua atuagdo, no ambito de sua corporacdo, e ao nivel do estrito cumprimento do
dever legal”. (PACELLI, Eugénnio. FISCHER, Douglas. Comentarios ao
Codigo de Processo Penal e sua jurisprudéncia. 13¢ ed. Sao Paulo: Atlas,
2021, pg. 691).

46. Com a devida vénia daqueles que possam alcangar conclusao
diversa, entendo que, a vista do quadro fatico e juridico retratado nos
autos, é de se reconhecer a licitude da diligéncia realizada pelos agentes
estatais.

47. Como a cor da pele do paciente nao foi elemento valorado no
ambito das instancias ordindrias, tampouco articulada pela defesa,
servindo os depoimentos policiais como medida suficiente para a
conclusado trazida na divergéncia vencida no STJ (e ora pretendida pela
defesa), penso ser pertinente a reproducdo dos depoimentos em sede
policial, bem assim do cotejo daqueles prestados sob o crivo do
contraditério, realizado pelo Juizo de primeira instancia na sentenca
condenatoria.

48. O agente policial que serviu a conducdo do flagrante, perante a
autoridade policial, assim retratou os contornos faticos da abordagem e
prisao do paciente, apontando a motivagao que levou a realizagao da
busca:

“(...) QUE NESTA MANHA ESTAVA EM
PATRULHAMENTO PELA REGIAO OESTE DA CIDADE E AO
SE DIRIGIR ATE O BAIRRO FORTUNATO ROCHA LIMA
PARA ATENDIMENTO DE UMA OCORRENCIA ACABOU
PASSANDO PELA VILA INDUSTRIAL, QUE ERA O

18
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CAMINHO NATURAL PARA SEU DESTINO; QUE AO
PASSAR PELA RUA SANTA TERESA, QUADRA 4,
AVISTOU AO LONGE UM INDIVIDUO DE COR NEGRA

QUE ESTAVA EM CENA TIPICA DE TRAFICO DE

DROGAS, UMA VEZ QUE ELE ESTAVA EM PE JUNTO O
MEIO FIO DA VIA PUBLICA E UM VEICULO ESTAVA

PARADO JUNTO A ELE COMO SE ESTIVESSE
VENDENDO/COMPRANDO ALGO; QUE O INDIVIDUO
AO PERCEBER A APROXIMACAO DA VIATURA
POLICIAL MUDOU O SEMBLANTE E SAIU ANDANDO

SORRATEIRAMENTE JOGANDO ALGO NO CHAO; QUE
O VEICULO QUE ESTAVA PARADO TEVE MARCHA
INICIADA REPENDINAMENTE E O MOTORISTA SAIU

DO LOCAL, PODENDO AFIRMAR QUE ERA UM VEICULO
DE COR CLARA, UMA VEZ QUE FIXOU SUA ATENCAO

NO INDIVIDUO, ATE PORQUE AQUELE LOCAL E
CONHECIDO PONTO DE TRAFICO DE DROGAS E
AINDA NESTA DATA, DURANTE A MADRUGADA E
AINDA PELA MANHA, HOUVE A PRISAO DE VARIOS
INDIVIDUOS TRAFICANDO DROGAS NAQUELE LOCAL;
QUE ACABOU ABORDANDO O INDIVIDUO E O
RECONHECEU POR SEMPRE ESTAR NAQUELA
LOCALIDADE SABENDO QUE E UM PARTICIPANTE EM
CRIMES DE TRAFICO NAQUELE LOCAL; QUE EM REVISTA
PESSOAL ACABOU LOCALIZANDO 5 PINOS DE COCAINA
QUE ESTAVAM NO BOLSO DA CALCA DE MOLETOM,
SENDO QUE NO OUTRO BOLSO DA MESMA VESTIMENTA
ESTAVAM R$ 80,00; QUE PODE OBSERVAR QUE NO CHAO
PROXIMO HAVIA VARIOS PINOS IDENTICOS AOS
ENCONTRADOS COM O INDIVIDUO, SO QUE COM A
QUEDA NO CHAO OS MESMOS ACABARAM SE ABRINDO
E VAZANDO SEU CONTEUDO, IMPOSSIBILITANDO ASSIM
O RECOLHIMENTO DO CONTEUDO POR SE UM PO MUITO
FINO E EM QUANTIDADE QUE E IMPOSSIVEL A
ARRECADACAO; QUE EM SEGUIDA CONDUZIU O
INVESTIGADO ATE ESTE PLANTAO POLICIAL.” (e-doc. 2, p.
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31; grifos nossos).

49. O segundo policial envolvido na diligéncia, testemunha no auto
de prisao em flagrante, assim apresentou sua versao dos fatos:

“(..) QUE NESTA MANHA ESTAVA EM COMPANHIA
DE SEU COLEGA DE FARDA E SE DIRIGIAM AO BAIRRO
FORTUNATO ROCHA LIMA PARA ATENDER UMA
OCORRENCIA; QUE NO CAMINHO PASSARAM PELA VILA
INDUSTRIAL, POR UM CONHECIDO PONTO DE TRAFICO
DE DROGAS, ATE PORQUE ERA O CAMINHO QUE
TINHAM QUE FAZER; QUE AO SE APROXIMAREM DA
RUA SANTA TERESA VIRAM UM INDIVIDUO NEGRO
OUE "SERVIA" ALGUM USUARIO DE DROGA EM UM

CARRO DE COR CLARA; QUE O INDIVIDUO AO VER A
APROXIMACAO DA  VIATURA POLICIAL _SAIU

ANDANDO SORRATEIRAMENTE E ARREMESSOU ALGO
NO CHAOQO, ISTO ENQUANTO O MOTORISTA DO CARRO
SAIA DO LOCAL RAPIDAMENTE; QUE O INDIVIDUO FOI
ABORDADO E QUANDO REVISTADO FORAM
LOCALIZADOS NO BOLSO DE SUA CALCA DE MOLETON
05 PINOS DE COCAINA NA E NO OUTRO BOLSO R$ 80,00;
QUE NO CHAO VIU QUE HAVIAM VARIOS PINOS DE
COCAINA ABERTOS E ESPARRAMADOS SEU CONTEUDO E
ERA OS OBJETOS QUE INDIVIDUO HAVIA ARREMESSADO
AO SOLO QUANDO DA APROXIMACAO DA EQUIPE
POLICIAL; QUE NAO DEU PARA RECOLHER O PO CAIDO
NO CHAO POR SEREM FINOS E POUCA QUANTIDADE;
QUE O INDIVIDUO E SEMPRE VISTO NAQUEL LOCAL EM
ATITUDE SUSPEITA.” (e-doc. 2, p. 32; grifos nossos).

50. Vejam-se, também, os seguintes excertos da sentenca
condenatoria, no ponto em que a Magistrada retrata as falas efetivadas
em juizo:

“Em juizo, a testemunha Policial Militar Jodo Victor de
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Almeida contou, em resumo, que estavam em patrulhamento
pelo Bairro Fonunato Rocha Lima, na Rua Santa Theresa, ponto
conhecido pelo trafico de drogas, quando foi avistado um
individuo, que em conhecido no meio policial, em razio do
uso e do trafico de drogas. O seu parceiro ja conhecia o

acusado. Avistaram o individuo se aproximando de um
veiculo, de cor clara, cujas placas ndo se recorda, e entregou
algo pela janela para o condutor. Como o local era ponto de

trafico de drogas, a equipe policial ficou 'focada’ no objeto de
transacao, aparentando se tratar de pinos

'eppendorfs' Aproximaram-se dos individuos ara __a

abordagem policial. Ato continuo, o veiculo empreendeu fuga
e 'seguiu marcha'. O individuo que estava no local tentou
'correr a pé'. Correram por 30 metros e abordaram o acusado.

Durante a ruga, o réu arremessou pinos ao rolo. Em busca
pessoal, no bolso do moletom trajado pelo acusado,

encontraram 05 pinos de substancia branca e RS 80.00. Durante
a entrevista, o acusado acabou confessando que 'estava ali
vendendo, e que a cada 14 pinos vendidos. 04 pinos ficavam
para consumo dele'’ Deram voz de prisao e conduziram o
acusado até o plantio policial. O acusado dispensou 07 pinos,
porém vazios. Com o acusado, localizaram 05 porgoes de
substancia branca e o dinheiro. No local, eram frequentes
prisoes por trafico de drogas. O local fica proximo de um
‘motel'. A 'biqueira é famosa por rodar 24 horas'. A viatura era
caracterizada, com trés cores. Os fatos ocorreram no periodo
matutino. Havia o fluxo normal do bairro. A regidao ¢é
pavimentada. Na esquina, no 'cruzamento das vias', s6 havia o
individuo abordado e o veiculo. A abordagem ocorreu na
esquina: na Rua Santa Terem com a Rua Joao Sotero de Castro.
Viram o veiculo que parou no 'meio da rua' para o individuo
se aproximar. As vias ficam 'em linha reta' e os individuos nao
perceberam a viatura policial. O depoente viu o primeiro
'contato entre o individuo e o veiculo'. O acusado fez gestos
de entrem, colocou as maos no veiculo'. O condutor veiculo se
evadiu em velocidade. O acusado tentou 'correr a pé', entdo
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ficou mais facil deté-lo. Nao foi possivel anotar as placas do
automovel (11s. 181/183).

Em juizo, a testemunha Policial Militar Fabio Luis dos
Santos, em resumo, disse que atenderam uma ocorréncia no
Bairro Fortunato Rocha Lima. No 'caminho’, passaram pela Rua

Santa Tereza, onde avistaram um individuo entregando alvo
para o integrante do veiculo. A equipe policial sabia que o
local era ponto de trafico de drogas. Quando deram sinal
sonoro, 0 veiculo se retirou, de modo que nao foi possivel
verificar a placa. O acusado foi abordado e tentou se evadir,

mas foi abordado na 'mesma quadra'. O acusado jogou alguns
ependorfs vazios ao solo. No bolso do acusado, havia RS 80,00 e,

no outro bolso, encontraram de 04 a 06 enpendorfs de cocaina. O
réu disse que realizava a venda de drogas no local. O acusado
disse que a cada 14 pinos, ficava com 04, a titulo de pagamento.
O individuo que foi preso ja era conhecido no local. O depoente
ja abordou o acusado em outras ocasides. Em outras
abordagens, o acusado ficava 'gritando’ quando a viatura
policial se aproximava, para avisar outros individuos que
ficavam na 'outra esquina' sobre a chegada da viatura policial.
Isto €, Individuos que faziam o trafico de drogas. Nao havia
fluxo de pessoas na rua. S6 havia o acusado entregando algo
para o motorista do veiculo. Perceberam a a¢iao a 50 metros. A
viatura policial estava caracterizada. Mesmo com a
aproximarao policial o acusado fez a entrega. Ele estava de
costas para a viatura. A rua é pavimentada. A placa do veiculo
nao foi abordada. Nao foi cogitada a hipotese do motorista do
veiculo ser o 'traficante’. O acusado ja era conhecido por ficar
‘gritando” no local. O veiculo era de cor clara, mas nao se
recorda do modelo (fls. 181-183).” (e-doc. 3, p. 32-33).

51. Considerando as circunstancias objetivamente retratadas nos
depoimentos dos policiais, entendo ndo ser possivel concluir de forma
indene de duvida, como pretende a defesa, que a abordagem e a
realizacdo da busca pessoal ocorreram em virtude da cor da pele do
paciente.
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52. Conforme se observa dos textos acima colacionados,
especialmente nas partes em que procedi o destaque, a referéncia a cor da
pele ocorreu no contexto de descrever o aspecto fisico do paciente,
inserido em atuacdo tipica de trafico de drogas, essa, sim, conduta

reveladora de conjuntura justificante da abordagem policial.

53. Com efeito, extrai-se da analise textual dos depoimentos indicios
de que o paciente estava envolvido em provavel acao ilicita,
especificados detalhadamente pelos policiais, tais como a presenca do
paciente em conhecido ponto de trafico de drogas, a sua postura — que se
encontrava em pé, junto ao meio-fio da via publica e a um veiculo,
aparentemente em atividade de mercancia —, o fato de haver mudado “o
semblante” e saido “andando sorrateiramente e jogando algo no chao”,
assim como em decorréncia de o motorista do veiculo haver se evadido
do local, ap0ds notar a presenca dos policiais.

54. Desse modo, sem ignorar a problematica de fundo, que
efetivamente merece profunda reflexao, as circunstancias objetivas do
caso concreto, sob a minha Optica, revelam presente a justa causa para
realizacdo da abordagem, ndo em razdo da cor da pele do paciente, mas
pelos elementos que envolviam a propria conduta do agente, razao pela
qual concluo pela auséncia de ilegalidade, neste caso, na atuagao policial,
afastando-se, por consequéncia, a alegacao de ilicitude da prova
decorrente da diligéncia.

55. Quanto a alegacdo de atipicidade material do delito, tampouco
assiste razao a defesa. O principio da insignificancia surgiu no Direito
Romano, no entanto restringia-se ao ambito civel, com suporte no
brocardo de minimis non curat praetor (o magistrado nao deve se ocupar
de assuntos irrelevantes). Na década de 1970, foi introduzido ao Direito
Penal, a partir dos estudos de Claus Roxin. Tem por finalidade limitar o
campo de incidéncia do tipo penal, evitando-se a punicaio de
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comportamentos criminosos irrelevantes que resultem em lesdo
inexpressiva ao bem juridico tutelado pela norma penal. Afasta-se a
tipicidade material da conduta — nao obstante formalmente tipica —
quando, como dito, ndao demonstrada lesao substancial ao bem juridico.
Conforme preleciona Assis Toledo:

“(...) segundo o principio da insignificancia, que se revela
por inteiro pela sua propria denominagao, o direito penal, por
sua natureza fragmentdria, s6 vai aonde seja necessdrio para a
protecao ao bem juridico. Nao deve se ocupar de bagatelas.”

(TOLEDO, Francisco de Assis. Principios basicos de
direito penal, Sao Paulo: 52 ed. Saraiva, 2002, p. 133).

56. Seu postulado decorre da interpretacdao dos seguintes principios
basilares do Direito Penal, que se inter-relacionam:

“(i) da intervencao minima (o direito penal s6 deve ser
utilizado como ultima ratio(ii) da fragmentariedade (o direito
penal é um ‘sistema descontinuo de ilicitudes’, que somente se
destina a proteger determinadas ofensas a certos bens juridicos,
sendo vedada a analogia para preencher lacunas sob o pretexto
de resguarda-los); (iii) da subsidiariedade(s6 se deve langar
mao do direito penal caso outros ramos do direito nao sejam
capazes de oferecer uma resposta satisfatoria); e (iv) da
lesividade (nao ha crime sem lesao ou perigo de lesdo a um
bem juridico pertencente a outrem).”

(BATISTA, Nilo. Introducao critica ao direito penal
brasileiro. Rio de Janeiro: Revan, 2011, p. 82-94; grifos nossos).

57. No HC n® 84.412/SP (Rel. Min. Celso de Mello, Segunda Turma, j.
19/10/2004, p. 19/11/2004), este Pretério Excelso definiu vetores para
aplicacdo do principio da bagatela, a saber: “(a) a minima ofensividade
da conduta do agente, (b) nenhuma periculosidade social da acdo, (c) o
reduzidissimo grau de reprovabilidade do comportamento e (d) a
inexpressividade da lesdo juridica provocada.” Essas diretrizes, desde

entao, tém norteado a atuacao dos Ministros desta Corte.
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58. Com efeito, a orientacdo do Supremo Tribunal Federal é no
sentido de ser inaplicdvel o principio da insignificancia ao trafico ilicito
de drogas, por consistir em crime de perigo abstrato ou presumido cujo
objeto juridico é a saude publica, bem juridico, vale ressaltar, de
conotagao constitucional — arts. 196 a 200 da Constitui¢ao da Republica.
Nesse sentido, mostra-se irrelevante cogitar-se da “minima
ofensividade da conduta” (em face da quantidade apreendida) ou,
ainda, da “auséncia de periculosidade da a¢ao”, pois, por se cuidar de
crime de perigo abstrato (e nao de dano), dispensa-se a comprovacao de
efetiva lesdao ao bem juridico tutelado.

59. Em reforco, o delito em questao ostenta extrema gravidade,
tendo sido a ele, inclusive, conferido o carater hediondo por forca de
norma constitucional (CRFB, art. 5% inc. XLIII, que impds um regime
juridico mais gravoso), muito provavelmente ante os incontaveis males
sociais provenientes do citado crime, tais como desestruturacdo familiar,
incentivo a outras praticas delitivas graves, sem se falar do problema
cronico de saude publica que acarreta.

60. O rol de crimes qualificados pelo legislador como hediondos é
extenso (art. 1° da Lei n° 8.072, de 1990), sendo integrado, por exemplo,
pelos delitos de estupro, epidemia com resultado morte, furto qualificado
pelo emprego de explosivo, posse de arma de fogo de uso proibido,
extorsao mediante sequestro, roubo majorado pelo uso de arma de fogo e
outros. Ora, se em relacdo a estes delitos, em regra, nao se cogita a
aplicacao da teoria da insignificancia, por que quanto ao trafico de drogas

seria diferente?

61. Portanto, a meu sentir, surge como incongruente a aplicagao do
principio da insignificancia. Nessa linha, destaco o0s seguintes
precedentes:

“AGRAVO REGIMENTAL. CONSTITUCIONAL. PENAL.

25
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PROCESSO PENAL. TRAFICO DE DROGAS. PEQUENA
QUANTIDADE. PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA.
INAPLICABILIDADE.PRECEDENTES. AGRAVO
REGIMENTAL DESPROVIDO.”

(HC n® 217.765-AgR/SP, Rel. Min. Carmen Lucia, Primeira
Turma, j. 26/09/2022, p. 27/09/2022; grifos nossos).

“AGRAVO REGIMENTAL EM HABEAS CORPUS. WRIT
SUCEDANEO DE RECURSO OU REVISAO CRIMINAL.
CRIME DE TRAFICO DE DROGAS. PRINCIPIO DA
INSIGNIFICANCIA. INAPLICABILIDADE. INEXISTENCIA
DE FLAGRANTE ILEGALIDADE OU TERATOLOGIA. 1.
Inadmissivel, como regra, o emprego do habeas corpus como
sucedaneo de recurso ou revisao criminal. Precedentes. 2. A
pertinéncia do principio da insignificancia deve ser avaliada
considerando os aspectos relevantes da conduta imputada. 3. O
principio da insignificancia é inaplicavel ao crime de trafico
de drogas. Precedentes. 4. Agravo regimental conhecido e nao
provido.”

(HC n® 216.077-AgR/SP, Rel. Min. Rosa Weber, Primeira
Turma, j. 08/08/2022, p. 16/08/2022; grifos nossos).

“(..). TRAFICO DE DROGAS - PRINCIPIO DA
INSIGNIFICANCIA — INCOMPATIBILIDADE. O principio da
insignificincia é incompativel com a pratica do trafico de
drogas, pouco importando a quantidade de entorpecente.
PENA - DOSIMETRIA - CIRCUNSTANCIAS JUDICIAIS. A
valoragdo de circunstancias judiciais, no que inserida na
dosimetria da pena, envolve, de regra, o justo ou injusto, nao
encerrando ilegalidade.”

(HC n® 129.489/MG, Rel. Min. Marco Aurélio, Primeira
Turma, j. 17/09/2019, p. 03/10/2019; grifos nossos).

“AGRAVO REGIMENTAL EM RECURSO ORDINARIO

EM HABEAS CORPUS. MATERIA CRIMINAL.
WRITUTILIZADO COMO SUCEDANEO DE REVISAO
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CRIMINAL. IMPOSSIBILIDADE. TRAFICO DE DROGAS.
PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA. INAPLICABILIDADE.
AUSENCIA DE  ILEGALIDADE EVIDENTE OU
TERATOLOGIA. AGRAVO REGIMENTAL DESPROVIDO. 1.
No caso concreto, por contrariar frontalmente a jurisprudéncia
do Supremo Tribunal Federal, o habeas corpus nao merece
conhecimento, na medida em que funciona como sucedaneo de
revisao criminal. Precedentes. 2. Nao ha ilegalidade evidente ou
teratologia a justificar a excepcionalissima concessao da ordem
de oficio. 3. Agravo regimental desprovido.”

(RHC n°® 209.140-AgR/DF, Rel. Min. Edson Fachin,
Segunda Turma, j. 03/10/2022, p. 18/11/2022; grifos nossos).

”1. Principio da insignificAncia e trafico de
entorpecentes. E da jurisprudéncia do Supremo Tribunal que
nao se aplica o principio da insignificancia ao delito de trafico
de entorpecentes: precedentes. De qualquer sorte, as
circunstancias do caso, especialmente se considerada a espécie
da substancia apreendida e a forma como estava acondicionada,
nao convencem de que o fato pudesse ser considerado
penalmente insignificante. 2. Trafico de entorpecentes: auséncia
de dados concretos que justifiquem a afirmagao de inexisténcia
de justa causa para a acdo penal ou de atipicidade da conduta
imputada ao paciente. 3. Corrupgdo ativa: improcedéncia da
premissa da impetracao de que o delito de corrupgao ativa era
de consumacao impossivel, dado que o policial tem poder de
fato de nao efetivar a prisdao em flagrante (C. Penal, art. 17).”

(HC n® 88.820/BA, Rel. Min. Sepulveda Pertence, Primeira
Turma, j. 05/12/2006, p. 19/12/2006; grifos nossos).

62. Ainda que, em tese, fosse possivel a aplicagao do referido

principio, os contornos faticos revelam o seu descabimento.

63. De um lado, a quantidade, embora pequena, ndo ¢ infima, ja que
apreendidos 5 pinos de droga de elevada nocividade (cocaina), volume

suficiente para varias pessoas fazerem uso. Houve ainda apreensao de
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embalagens vazias, descartadas pelo paciente no momento em que
percebeu a aproximacgao dos policiais, e dinheiro. Também se observa
cuidar-se de reincidente, circunstancia que, apesar de nao determinante,
deve ser considerada.

64. Por fim, quanto ao pedido de desclassificagio, o ponto nao
passou pelo crivo do ST]. A atuagdo originaria desta Suprema Corte
acarretaria supressao de instancia e ampliacdo indevida da competéncia
prevista no art. 102 da CRFB. Assim decidiram o Plendrio e ambas as
Turmas: HC n® 109.430-AgR/DF, Rel. Min. Celso de Mello, Tribunal Pleno,
j- 10/04/2014, p. 13/08/2014; HC n® 164.535-AgR/R], Rel. Min. Carmen
Lucia, Segunda Turma, j. 17/03/2020, p. 20/04/2020; e HC n® 163.568/RS,
Rel. Min. Marco Aurélio, Red. do Acordao Min. Rosa Weber, Primeira
Turma, j. 13/08/2019, p. 30/08/2019.

65. Sem embargo, nao vislumbro ilegalidade flagrante a justificar a
concessao de ordem de oficio, surgindo improcedente o que articulado
pela defesa. O Juizo de origem, ao proferir sentenga condenatoria,
entendeu configurado o crime de trafico de drogas, consoante o acervo
probatorio constante dos autos, revelador de que o paciente trazia
consigo, em local conhecido como ponto de trafico de drogas, para fins de
venda, 1,53 grama de cocaina, subdividida em 5 pinos, quantidade
suficiente para varios usos, 7 embalagens vazias e dinheiro. Eis a
fundamentacao langada pelo Magistrado:

“Nao fica nenhuma duvida para o julgador quanto a
materialidade do delito e a destinagdo de trafico daquelas
drogas. Além disso, o entorpecente estava acondicionado em
porcoes individuais, de forma propria para a venda, o que
reforca tal conclusdo. Dessa forma, tem-se que o fato de o
acusado ter sido visto em 'gestos tipicos de traficiancia', em
local conhecido por ser ponto de venda de drogas, somado a
sua tentativa de fuga e arremesso dos sete eppendorfsvazios
evidenciam a pratica do delito do art. 33, da Lei 11.343/2006.
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Nesse sentido:

(..

Outrossim,urge mencionar que o fato de o acusado ter
declarado ser usuario de entorpecente ndo descaracteriza o
delito em comento. Isso porque é cedido que usuarios de
drogas acabam se valendo da traficincia como meio para
financiar o vicio, ndo sendo vidvel a desclassificagao para o art.
28, da Lei 11.343/2006.

(..

De mais a mais, ndo se pode olvidar que o acusado
confessou informalmente aos policiais militares que estava
realizando o comercio ilicito de drogas e que a cada quatorze
porcoes de cocaina vendidas, recebia quatro. Soma-se, ainda,
que o acusado estava em poder de R$ 80,00, em notas diversas,
o que evidencia ser proveniente das vendas anteriores,
conforme auto de exibi¢do e apreensao de fls. 25. Sendo assim,
a confissio informal aliada ao fato de o acusado ser
surpreendido, em local conhecido por ser ponto de comércio
de entorpecentes, realizando visiveis 'gestos de trocas', bem
como a tentativa de fuga para evitar a abordagem policial
indicam que proveniente do trafico de entorpecentes.

Desse modo, o considerando que nao ha indicios de
parcialidade dos milicianos e nem de eventual intencdo de
incriminar o acusado, de forma injusta, a confissao extrajudicial
também deve ser considerado meio de prova. Essa é a
orientagao da Corte Paulista: (...).” (e-doc. 3, p. 36-38; grifos
NOSS0S).

66. O Tribunal de Justica, ao julgar a apelagao, encampou a dptica,
afastando a pretendida desclassificagao da conduta:

“A versao do acusado no sentido de que estava no local
para adquirir e fazer uso de droga nao se sustenta, pois com ele
foram encontras diversas porcdes de entorpecentes, além de
dinheiro. Ademais, frise-se, os policiais viram o acusado
dispensando ao solo pacote com mais de cem eppendorfs.

29
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Em suma, a quantidade de cocaina, dividida em porg¢oes
individuais, além de dinheiro, a maneira como se deu a
apreensao, em local ja conhecido como ponto de venda de
drogas, ndo deixa davida quanto a pratica do trafico de
drogas, tornando inviavel o pleito absolutorio.

A quantidade da substancia entorpecente apreendida é
um dos critérios estabelecidos pela lei para diferenciar-se a
mercancia ilicita do mero porte para uso, mas nao o unico,
fazendo-se necessario o cotejo com os demais critérios legais
(natureza da droga, local e condi¢6es da acdo, circunstincias
sociais e pessoais, a conduta e os antecedentes do agente), nos
termos do artigo 28, § 2°, da Lei n. 11.343/06.

Na  hipdtese, importante mencionar que as
circunstancias em que se deu a apreensao da droga revelam a
ocorréncia do trafico de drogas, delito de tipo misto-alternativo,
sendo suficiente a ocorréncia de qualquer dos verbos do tipo
legal para configurar a conduta. A conduta punivel nao é
somente vender substancia entorpecente, mas também trazer
consigo, ter em depdsito, transportar, guardar toxicos, sem
autorizagdo e em desacordo com determinacdo legal ou
regulamentar.

Configurado o crime de trafico, mais abrangente,
resta incabivel, por logicidade, o pleito desclassificatorio.
Ademais, a condicdo de usudrio, por si sO, nao afasta a
traficancia. Nao é incomum usudrios participarem da mercancia
ilicita com o fim de sustentarem o prdprio vicio.” (e-doc. 3, p.
115-116 , grifos nossos).

67. Verifica-se que o contexto em que apreendidas as drogas
respaldou a conclusao das instancias ordinarias acerca da configuracao
do trafico de entorpecentes. A rigor, levou-se em conta o disposto no art.
28, § 2% da Lei n® 11.343, de 2006, a prever que a quantidade de
entorpecente ndao € o tinico elemento a ser considerado pelo julgador ao
decidir se tipifica a conduta como trafico de drogas ou porte visando ao
consumo pessoal. Transcrevo, in verbis, o teor do dispositivo:
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“§ 22 Para determinar se a droga destinava-se a consumo
pessoal, o juiz atendera a natureza e a quantidade da

substancia apreendida, ao local e as condicbes em que se
desenvolveu a acdo, as circunstancias sociais e pessoais, bem
como a conduta e aos antecedentes do agente.”

68. De mais a mais, eventual superacdo desse entendimento, para
acolher o pleito de desclassificacdio da conduta para o tipo penal
previsto no art. 28 da Lei n® 11.343, de 2006, demandaria o revolvimento
de fatos e provas, incabivel na via estreita do habeas corpus. Nessa
linha, confiram-se:

“AGRAVO REGIMENTAL EM HABEAS CORPUS.
AUSENCIA DE IMPUGNACAO ESPECIFICA.
CONDENACAO JA TRANSITADA EM JULGADO. HABEAS
CORPUS UTILIZADO COMO SUCEDANEO DE REVISAO
CRIMINAL. PRETENDIDA REVISAO DA DOSIMETRIA DA
PENA E REALIZACAO DA DETRACAO PENAL. RAZOES
NAO APRECIADAS PELO SUPERIOR TRIBUNAL DE
JUSTICA. INADMISSIVEL SUPRESSAO DE INSTANCIA.
PLEITO DE DESCLASSIFICACAO. NECESSARIO
REEXAME DO CONJUNTO FATICO-PROBATORIO.
INVIABILIDADE DA VIA ELEITA. AGRAVO REGIMENTAL
DE QUE NAO SE CONHECE. 1. E inviavel o agravo regimental
que deixa de atacar especificamente os fundamentos da decisao
agravada (CPC, art. 1.021, §1°). 2. Nao é possivel a utilizagao da
acao de habeas corpus como sucedaneo de revisao criminal. 3. Os
pleitos de revisao da dosimetria da pena e de detragao da pena
ndo foram apreciados pelo Superior Tribunal de Justica. 4. E
invidvel o habeas corpus, quando as razdes apresentadas pela
parte impetrante nao houverem sido apreciadas pelo Tribunal
apontado como coator, por caracterizar-se inadmissivel
supressao de instancia. 5. Para o acolhimento do pleito de
desclassificacdo do crime de trafico de drogas (Lei 11.343/06,
art. 33) para o delito de porte de drogas para uso pessoal (Lei
11.343/06, art. 28), seria indispensavel o reexame de todo o
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conjunto fatico-probatdrio que levou a condena¢io da ora
recorrente, fato esse inviavel na via estreita do habeas corpus,
que nao admite dilacdo probatoria. 6. Agravo regimental de
que nao se conhece.”

(HC n°® 200.881-AgR/SP, Rel. Min. Nunes Marques,
Segunda Turma, j. 03/08/2021, p. 13/08/2021; grifos nossos).

“AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ORDINARIO
EM HABEAS CORPUS. MATERIA PENAL. DECISAO
MONOCRATICA. INEXISTENCIA DE ARGUMENTACAO
APTA A MODIFICA-LA. MANUTENCAO DA NEGATIVA DE
PROVIMENTO. TRAFICO DE DROGAS. PEDIDO DE
DESCLASSIFICACAO PARA O DELITO DO ART. 28 DA LEI
11.343/2006. NECESSARIO REEXAME DE FATOS E PROVAS.
INADEQUACAO DA VIA ELEITA. AGRAVO REGIMENTAL
DESPROVIDO. 1. A inexisténcia de argumentacdo apta a
infirmar o julgamento monocratico conduz a manutencao da
decisdo recorrida. 2. O exame das alegacoes defensivas
demandaria o aprofundado reexame de fatos e provas, o que,
nos termos da pacifica jurisprudéncia desta Corte, € invidvel em
sede de habeas corpus. 3. Agravo regimental desprovido.”

(RHC n® 201.104-AgR/SC, Rel. Min. Edson Fachin,
Segunda Turma, j. 22/08/2021, p. 17/09/2021; grifos nossos).

69. Ante o exposto,voto no sentido da denegacao da ordem.

E como voto.
Ministro ANDRE MENDONCA

32
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02/03/2023 PLENARIO

HABEAS CORPUS 208.240 SAO PAULO

ESCLARECIMENTO

O SENHOR MINISTRO EDSON FACHIN (RELATOR) -
Presidente, s6 para esclarecer.

Eu conclui pelo nao conhecimento do habeas corpus, porque entendo
que o habeas impetrado funciona, aqui, como um substitutivo de recurso
em habeas corpus. Por isso que nao conheci, mas propus a concessao de
oficio com as teses que eu sugeri. E estou vendo que, da parte do Ministro
André, pelo menos, num primeiro momento, nao ha objecao quanto as
teses.

A SENHORA MINISTRA ROSA WEBER (PRESIDENTE) - Na
verdade, o Ministro André denega a ordem, mas se propoe ao debate da
tese.

O SENHOR MINISTRO ANDRE MENDONCA - Estou aberto a
deliberacao sobre a tese, eminente Relator.

Publicado sem revisao.
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02/03/2023 PLENARIO

HABEAS CORPUS 208.240 SAO PAULO

ANTECIPACAO AO VOTO

O SENHOR MINISTRO ALEXANDRE DE MORAES - Presidente,
Ministra Rosa Weber, cumprimento Vossa Exceléncia; na figura do
Relator, Ministro Luiz Edson Fachin, os eminentes Colegas, na figura do
Relator, ; 0 nosso Vice-Procurador-Geral, Professor Paulo Gonet; e todos
aqueles que vieram a tribuna para auxiliar o Supremo Tribunal Federal a
julgar este importante tema.

Presidente, ja estamos discutindo, mas somente para encadear aqui a
questao. Como estamos vendo, € um habeas corpus contra decisao da 6?
Turma do Superior Tribunal de Justica, que, na verdade, concedeu em
parte o habeas corpus diminuindo a pena de 7 anos, 11 meses e 8 dias de
reclusao em regime fechado que havia sido emitida pela Primeira
Instancia da Justica Criminal de Sao Paulo e confirmada pelo Tribunal de
Justica de Sao Paulo. O Superior Tribunal de Justica redimensionou a
pena para 2 anos e 11 meses de reclusao, regime aberto, determinando a
substituicao da pena privativa de liberdade por duas medidas restritivas
de direito.

No voto (e é essa obviamente a questdo mais importante) do
Ministro-Relator Sebastidao, que ficou vencido por 4 votos a 1, é trazida
essa importante questdo do perfilamento racial e, a época, ele propds a
nulidade, ficou vencido, e com a maioria, a 62 Turma diminuiu a pena
como eu anteriormente me referi. Inclusive, na propria ementa, ele ficou
vencido, mas continuou como redator do acérdado, e colocou que, a seu
ver, a cor da pele foi o fator que primeiramente despertou a atengao do
agente de seguranca publica, o que ndo pode ser admitido. Mas ele
proprio, na sequéncia, coloca que ficou vencido.

A Defensoria Publica do Estado de Sao Paulo ingressou com novo
habeas corpus, trazendo (e isso é importante que se coloque para a gente
poder se situar na linha do tempo), pela primeira vez, o argumento de
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defesa do perfilamento. Esse argumento nao fora levantado na decisao,
na instrucao de primeiro grau. Eu tenho aqui a sentenca da Comarca de
Bauru, que coloca quais os argumentos que a defesa colocou. A defesa se
pautou mais pela "auséncia de provas seguras acerca da traficancia, que
nao seria plausivel que o acusado tenha se deslocado para adquirir
cocaina". Acentuou ainda que o acusado, em todas as oportunidades,
afirmou a propriedade das cinco por¢des de cocaina que estavam em seu
bolso, mas que eram para consumo pessoal. Entdo, naquele momento, a
defesa ndo arguiu a questao do perfilamento, tanto que o juiz de primeira
instancia nem tratou desse assunto.

Da mesma forma, na apelagao, nao houve esse argumento, nao foi
trazido esse argumento. Consequentemente, também a 132 Camara de
Direito Criminal do Tribunal de Justica de Sao Paulo nao tratou dessa
questao, porque nao foi trazida a questao do perfilamento. Em momento
algum, isso ocorreu também na segunda instancia.

Na terceira, dirlamos assim, ndo € terceira instancia, mas como,
comumente se diz, no STJ, da mesma forma. Também nao se levantou
essa questdo. Isso foi, pela primeira vez, trazido pelo eminente Ministro-
Relator, Ministro do Superior Tribunal de Justica, 0 Ministro Sebastiao,
ele colocou essa questdo, ficou vencido, e, a partir dai, isso foi trazido ao
Supremo Tribunal Federal.

Nao ha duavida, Presidente, e isso varias vezes aqui nds tivemos
oportunidade de salientar recentemente na questao da equiparagao - hoje
ja por lei, inclusive lei derivada de uma comissao presidida pelo Ministro
Benedito Gongalves, do Superior Tribunal de Justica, nosso Corregedor-
Geral Eleitoral do Tribunal Superior Eleitoral -, mas foi o Supremo
Tribunal Federal que equiparou a injaria racial ao crime de racismo,
recentemente, em julgamento de habeas corpus, também, salvo engano, de
relatoria do eminente Ministro Luiz Edson Fachin.

Também recentemente, para as elei¢oes, de relatoria do Ministro
Ricardo Lewandowski, o Supremo Tribunal Federal manteve decisao do
Tribunal Superior Eleitoral no sentido da necessidade de, nao seriam

propriamente cotas, mas de se garantir o financiamento das candidaturas
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de homens e mulheres negros. Isso com base - salientei, a época,
Presidente -, com base, inicialmente, no art. 32 da Constituicao Federal.

A Constituigao Federal coloca, claramente, que um dos objetivos
fundamentais da Republica:

"Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa
do Brasil:

I - construir uma sociedade livre, justa e solidaria;

I - garantir o desenvolvimento nacional;

III - erradicar a pobreza e a marginalizacdo e reduzir as
desigualdades sociais e regionais;

IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca,
sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagao."

Além disso, a propria Constituicao, no art. 42 salienta, como um dos
principios fundamentais da Republica Federativa do Brasil, a regéncia, na
suas relagoes internacionais, pelos repudio ao racismo.

Também a Constituicao Brasileira, se levarmos em conta a 1988, é
extremamente avancada, como Constitui¢ao, nesse reptdio ao racismo.

Nos tivemos - nao quero cansa-los - mas tivemos, como disse, em
varios julgamentos, a questdao da imprescritibilidade do racismo, da
equiparacao com a injuria racial para que houvesse o cumprimento. Nao
basta sé a previsao se nao houver uma interpretacao constitucional por
todo o Judicidrio, principalmente pelo Supremo Tribunal Federal, uma
interpretagao que venha permitir o efetivo e pleno combate ao racismo.

Somente essa interpretacao efetiva da Constituicao, de efetivacao das
normas de combate ao racismo, somente com isso serd possivel, aos
poucos, ir reduzindo, e pleiteando a erradicacao, que todos aqui
concordam, existe no Brasil. Lamentavelmente, ¢ uma chaga brasileira,
nao sO brasileira, mas é uma chaga brasileira - que € o racismo estrutural.
Ha necessidade de se extirpar essa pratica secular, promovendo, ndo so
ideia de reparacdo, de redistribui¢ao, de reconhecimento, ha necessidade
desse triplice combate, promovendo exatamente a necessidade de
respeito e de nao discriminagao dos negros.

Somente com isso sera possivel, obviamente, nunca apagar o
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sofrimento, a humilhagao, a quebra da dignidade durante toda a historia,
mas, pelo menos, atenuar evitar que isso possa voltar a ocorrer, mesmo
que em niveis menores - obviamente grave, mas menor que a escravidao
-, como se trata, por exemplo, a injuria racial.

Entao, a partir dessa construgao - e esta Corte vem realizando isso - a
ideia é exatamente de impedir a proliferacdo e combater de frente o
racismo estrutural.

Em todos esses julgamentos, destacamos a Convencao Internacional
Sobre Todas as Formas de Discriminacao Racial que, apesar de ratificada
pelo Brasil em 68, sé ingressou no nosso ordenamento juridico apods a
redemocratizacdo, no Governo do Presidente Sarney. Ou mesmo o Pacto
de Sao José da Costa Rica, que também prevé essa necessidade de
combate a discriminagao por qualquer motivo, inclusive, por motivos de
raca. Em 2021, ha pouquissimo tempo, o Brasil ratificou a Convencao
Interamericana Contra o Racismo, a Discriminacao Racial e Formas
Correlatas de Intolerancia, cujo art. 10 prevé, exatamente, que:

"Os Estados Partes comprometem-se a garantir as vitimas do
racismo, discriminacao racial e formas correlatas de intolerancia um
tratamento equitativo e nao discriminatdrio, acesso igualitario ao sistema
de justica, processos ageis e eficazes e reparagao justa nos ambitos civil e
criminal, conforme pertinente."

Entdo, a interpretacdo do texto constitucional sé é legitima se, a
partir da apreciagdo do conjunto das normas vigentes e de forma
equilibrada, atentar ou vislumbrar, melhor dizendo, o que o art. 3% e o art.
4° da Constitui¢do determinam: o combate efetivo a qualquer forma de
racismo.

E uma das formas de racismo, e uma forma grave de perpetuacgao do
racismo estrutural, é exatamente o perfilamento racial de pessoas
afrodescendentes.

H4 um documento das Nagoes Unidas produzido exatamente nesse
sentido, que faz uma comparagao como varios paises vém combatendo
isso. O prefacio desse documento foi escrito pela Alta Comissaria para os
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Direitos Humanos, Michelle Bachelet, que ndo s6 definiu o perfilamento
racial, mas também colocou quais os maiores problemas em relacdo a
isso. Diz ela:

"O termo 'perfilamento racial' se refere ao processo pelo qual as
forcas policiais fazem uso de generalizagcdes fundadas na raga, cor,
descendéncia, nacionalidade ou etnicidade ao invés de evidéncias
objetivas ou o comportamento de um individuo, para sujeitar pessoas a
batidas policiais, revistas minuciosas, verificacbes e reverificacoes de
identidade e investigacdes, ou para proferir um julgamento sobre o
envolvimento de um individuo em uma atividade criminosa."

Entdo, aqui, a questao mais importante: as forcas policiais fazem uso
das generalizagOes fundadas - para o que nos interessa, no caso concreto -
na raca.

Seguindo, aqui, nesse prefacio, a Alta Comissaria da ONU diz que:

"A pratica de perfilamento racial viola uma série de principios e
direitos fundamentais estabelecidos no direito internacional dos direitos
humanos. Estes incluem o principio da nao discriminagao e da igualdade
perante a lei, assim como o direito a protegao igual pela lei. Por sua
natureza, o perfilamento racial se afasta do principio basico do estado de
direito de que determinagOes referentes a aplicacdao da lei devem ser
baseadas na conduta de um individuo, ndo em sua filiagdo a um grupo
étnico, racial ou nacional.”

E mais, o que ja é comprovado hoje em grandes estudos de
seguranca publica e aqui consta também, que:

"O perfilamento racial € considerado uma ferramenta de
policiamento ineficaz, visto que na maioria das vezes é um fracasso na
prevencao do crime. O que de fato tem feito é alienar comunidades
visadas, devido a atengdo policial intensificada que acaba minando a
confianca destas comunidades nas forgas policiais e exacerbando as
tensoes entre a policia e as comunidades que sao alvo desta pratica."

Isso € realmente comprovado nao s6 no Brasil, mas no mundo todo,
a ineficacia da adogao ilegal, inconstitucional, ilicita do perfilamento
racial.
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E nesse estudo, Presidente, nao vou cansa-los, ha toda uma descricao
em varios paises - se colocam a Coléombia, a Holanda, a Inglaterra, o Pais
de Gales, a Irlanda do Norte -, quais as medidas de conscientizagao,
capacitacao, recrutamento e combate efetivo ao perfilamento racial como
forma ilicita de obtencdo de provas, como forma ilicita de combate a
criminalidade. E, mais do que isso, como uma constatagao de crime de
racismo praticado pelas autoridades policiais. O perfilamento racial é um
crime de racismo, aquele que o pratica esta praticando as elementares do
tipo penal de racismo.

Disto acredito que nenhum de nds discorda: que as provas nao
podem ser obtidas com perfilamento racial, que nao sé a prova ¢ ilicita,
como aquele que praticou perfilamento racial, aquela autoridade deve ser
processada por racismo, e que isso deve ser extirpado. Ha métodos, e foi
citado aqui, o préprio eminente Ministro-Relator os colocou, os curriculos
policiais vém tentando se adaptar a isso, e devem se adaptar
rapidamente, estruturalmente. Sabemos que quando € estrutural, o
combate deve ser mais efetivo para reduzir, mas hd e continua havendo
esse problema esse grave problema de discriminacao.

O que ocorre - e eu ja adianto que irei divergir do eminente Ministro-
Relator -, a meu ver, é que o caso nao ¢ um bom caso para se caracterizar
o perfilamento racial.

Existe perfilamento racial em varias operagdes policiais? Existe.
Agora, neste caso, ha provas de que ocorreu? Vejam, o subjetivismo ¢é
uma coisa, afirmacao como o fez, com a devida vénia, o eminente
Ministro Sebastido, de que, a meu ver, houve, porque sempre h3, é outra
coisa.

Por isso, iniciei dizendo, a defesa nao alegou isso, em momento
algum, em primeira instancia. A defesa nao alegou isso, em momento
algum, na segunda instancia, na apelagao. A defesa nao alegou isso no
Superior Tribunal de Justica. Somente essa questao foi levantada quando,
no voto vencido do Ministro Sebastiao, colou-se essa questao.

E essa questao, obviamente se poderia colocar que a defesa, num

primeiro momento, falhou, esqueceu; o juiz nao analisou; o tribunal de
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justica ndao analisou. Entretanto, voltando aqui a definicaio dada de
perfilamento racial, o processo pelo qual as forcas policiais fazem uso de
generaliza¢Oes fundadas na raga, parece-me que o que temos que analisar
€ exatamente se essa abordagem foi feita fundada na raga, fundada no
fato de o abordado, depois réu, ser negro.

E nao me parece aqui, objetivamente falando... Nds poderiamos
dizer que as abordagens sempre sao feitas assim, mas nos temos que ter a
prova no processo. Por isso que digo que, a meu ver, ndao € um bom caso
para se extrair essa tese.

Segundo a denuncia - e comecando desde a dentncia do Ministério
Puablico -, o paciente foi surpreendido com 5 eppendorfs (1,53 grama de
cocaina, que da em torno de 15 carreiras de cocaina), para fins de trafico,
sem autorizacdo ou desacordo com determinacao legal ou regulamentar.
Durante patrulhamento pelas proximidades, os policiais militares
avistaram o denunciado em tipico gesto de venda de drogas para o
motorista de um veiculo. Com a aproximacao da viatura policial, o
veiculo e seu condutor evadiram-se do local e ndo foram identificados. O
denunciado tentou fugir a pé, mas foi abordado. Pouco antes da
abordagem, o denunciado dispensou no chao 7 eppendorfs vazios. Com ele
foram localizados, num bolso, a importancia de 80 reais, e, no outro,
aqueles 5 eppendorfs de cocaina.

Se nos formos a sentenca de primeiro grau, teremos a mesma
descricao, exatamente a mesma fundamentacdao acrescida, durante a
instrucao, a partir dos depoimentos das testemunhas, de que 14 se tratava,
como disse o eminente Ministro André Mendonga, de uma boca de fumo,
uma biqueira, em Bauru conhecido como boca de fumo.

Entdo, quais os elementos que a sentenga, a partir da dentincia e da
instrugao, utilizou para a condenac¢ao? Exatamente que se tratava de uma
biqueira, de uma boca de fumo, que os policiais, verificando o
posicionamento bem no local... Uma coisa é estar na frente do shopping
center em pé, fazendo uma espécie de transacao comercial com quem esta
no carro. Outra coisa, basta ir em qualquer boca de fumo, é exatamente
isso, é um modus operandi.

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001. 0 documento pode ser acessado pelo enderecgo
http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/autenticarDocumento.asp sob o cédigo 1786-34B7-31EE-050E e senha F037-EC1D-0428-9BFB



Suprremo Fyibunal Federal
Inteiro Teor do Acordéo - Pagina 88 de 192

HC 208240 / SP

O SENHOR MINISTRO EDSON FACHIN (RELATOR) - Vossa
Exceléncia me concede um aparte, Ministro Alexandre, apenas para
dialogarmos?

Com a devida vénia, parece-me que a questao ndao é exatamente
essa. E o exemplo que Vossa Exceléncia vem de dar agora do shopping
center comprova o quanto € dificil reconhecer a estrutura racista que esta
incrustada em todos, porque o exemplo...

O SENHOR MINISTRO ALEXANDRE DE MORAES - Perdao,
Ministro Fachin. Na verdade, eu nao disse que era um negro, um branco
no shopping center.

O SENHOR MINISTRO EDSON FACHIN (RELATOR) - Mas as
camadas sociais se diferenciam.

O SENHOR MINISTRO ALEXANDRE DE MORAES - Nao importa
se é um negro ou um branco. Eu estou dizendo qual o modus operandi da
compra de droga em bocas de fumo. Qual o modus operandi? As pessoas
nado descem, tomam chd, batem um papo e depois se despedem.

O SENHOR MINISTRO EDSON FACHIN (RELATOR) - E porque
normalmente na periferia ndo ha cha, Ministro Alexandre.

O SENHOR MINISTRO ALEXANDRE DE MORAES - H4 cha. Nao,
Ministro Fachin, se Vossa Exceléncia quer levar para esse lado, nao ha
problema.

O SENHOR MINISTRO EDSON FACHIN (RELATOR) - Eu queria
falar da busca. A nulidade é da busca.

O SENHOR MINISTRO ALEXANDRE DE MORAES - Vossa
Exceléncia falou ja no seu voto. O que ocorre é o seguinte: qual o modus
operandi?

O SENHOR MINISTRO EDSON FACHIN (RELATOR) - Eu
imaginei que seria possivel debater, mas esta bem.

O SENHOR MINISTRO ALEXANDRE DE MORAES - Sempre &,
mas qual o modus operandi da compra de droga em qualquer biqueira?
Qual €?

O SENHOR MINISTRO EDSON FACHIN (RELATOR) - Esse € o
quadro aprioristico que incrusta valores e opgdes de sentido. Aqui,
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tecnicamente falando, o que me parece em questdo esta em saber se havia
razdes objetivas para fazer aquela busca. Portanto, o fato de ter alguém
parado no meio-fio com um carro, num lugar que, eventualmente, seja
conhecido como de alguma transagao ilicita... Agora, ha casas noturnas de
elevado padrao onde esse tipo de comportamento também se da.
Portanto a questao esta: qual é o quadro mental aprioristico que levou a
essa busca pessoal. Por isso, se olharmos a sentenca - o Ministro André
leu um trecho da sentenca, fez referéncia a eventual confissao e assim por
diante, como consta, e Sua Exceléncia fez referéncia -, nds estamos de
algum modo voltando a discutir a questao das drogas, que aqui nao me
parece a questao central colocada.

A questao central colocada é: a busca teve motivacao objetiva e
racional diversa de que teria se o contexto fosse outro?

Eu acho que a nossa divergéncia, portanto, parece-me, estd em
reconhecer a licitude ou ilicitude da busca. Do que eu estou
depreendendo, o voto de Vossa Exceléncia e o do Ministro André estao
reconhecendo que, no caso, nada obstante as ressalvas constantes do
inicio do voto, que acho que subscrevem - o Ministro André nao se
manifestou, nem Vossa Exceléncia -, mas parece-me que as observagoes
iniciais do voto de Vossa Exceléncia e do Ministro André subscrevem as
teses que estou propondo. Portanto nds estamos de acordo com as
premissas, em tese. A questao esta se essas premissas se aplicam ao caso
ou nao.

Eu votei no sentido de entender que se aplicam. Vossa Exceléncia
esta acompanhando, em termos gerais, a divergéncia no sentido de
entender que nao se aplica. E onde principia a divergéncia? Na
compreensao de se a busca foi uma busca licita ou ilicita. Porque
examinar as provas subsequentes parte do ponto de vista de que a busca
foi licita.

Portanto, so fiz a intervencdo, pedindo escusas a Vossa Exceléncia
por interromper seu voto, apenas para pontuar onde principia a
divergéncia que estou, obviamente, tentando captar do voto de Vossa
Exceléncia.
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Muito obrigado pelo aparte. Peco escusas por interromper o voto de
Vossa Exceléncia.

O SENHOR MINISTRO ALEXANDRE DE MORAES - Nao, Ministro
Fachin, é importante.

Volto ao que eu iniciei.

A grande questdo € - e essa € a discussao - se a producao de prova foi
gerada a partir de um perfilamento racial ou ndo. Se foi gerada, sera
ilicita a prova; se nao foi, sera licita. Obviamente, se houver perfilamento
racial, ndo so - eu disse - a prova, nesse caso ou em qualquer outro, é
ilicita, como quem praticou estara praticando o crime de racismo.

Sao duas consequéncias, uma processual e uma penal. Agora, nesse
caso, houve? Eu volto a definicdo: "procedimento pelo qual as forgas
policiais fazem uso de generaliza¢bes fundadas na raga". Por isso, fiz uma
pergunta retdrica: qual o modus operandi da venda de drogas em boca de
fumo, em biqueira? E esse 0 modus operandi, é exatamente esse. Se o modus
operandi é correto ou nao; se historicamente precisa mudar ou ndo, esse é
o modus operandi. Em uma festa de alta sociedade, nao é o modus operandi.
Se ndo é feito isso, dois erros nao fazem um acerto. Agora, o modus
operandi da venda de drogas, seja em Bauru, ou numa cidade satélite aqui
do Distrito Federal; seja no Rio de Janeiro, ou em Paraisdpolis, Sao Paulo,
€ exatamente esse: o carro chega; quem vende a droga vai até o carro,
levando pouca quantidade, vende, pega o dinheiro e sai. O outro carro
chega, e assim por diante. Esse é o modus operandi. Para o modus operandi
ndo importa se o vendedor, ou o comprador, € homem, mulher, branco ou
negro. Esse é o modus operandi. Em hipotese diversa, utilizando esse
modus operandi, se o motorista do carro fosse branco, o vendedor fosse
branco, a policia ndo teria abordado? Se essa prova estivesse nos autos,
seria perfilamento, mas ndo ha essa prova nos autos. O modus operandi de
venda de drogas no pais todo, na verdade no mundo todo, é esse - no
varejo.

Entao, a partir desse modus operandi, qual a sequéncia? Exatamente
por isso fiz questdao de referir que isso nao foi salientado em primeira

instancia, nem em segunda instancia, porque, se o fosse, o Ministério
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Publico poderia ter, dentro do contraditorio, colocado outras provas,
como por exemplo: ndo, esse nao € o modus operandi. O Ministério Publico
comprovaria com nao sei quantos boletins de ocorréncia, inquéritos
policiais, que esse é o modus operandi, e, na sequéncia, com o protocolo
policial, que consta na dentincia, nas provas, na sentenca e no acordao. A
policia toca a sirene, liga o giroflex, e vai fazer a abordagem. Esse também
€ o modus operandi policial. E isso foi feito. Em nenhum momento o
proprio réu disse que saiu, de alguma forma, desse modus operandi.

Leio a declaragao do réu, ora paciente.

"...que ja foi preso e processado criminalmente por furto e roubo e
saiu da cadeia em janeiro de 2016; que nao foi agredido em decorréncia
de sua prisao; que é solteiro mas tem um filho de 16 anos que mora com a
mae; que trabalha como cabeleireiro e tem um saldo caseiro e atua em sua
propria residéncia, tendo uma renda aproximada de R$ 1.500,00; que é
usuario de cocaina desde 18 anos de idade; que reside na Vila Industrial e
frequenta um ponto de venda de drogas existente naquele bairro préximo
da rua Santa Teresa, que como disse, foi até a biqueira comprar cocaina..."

Mas o que importa aqui € que nao sé os policiais, como também o
réu, ora paciente, concordam que aquele ponto, aquele local é um ponto
de venda de drogas. Entao, por que a policia abordou? Porque aquele
ponto, em Bauru, é conhecido como ponto de venda de drogas, e o modus
operandi ia ser realizado, modus operandi de venda de drogas. Entao, esse é
o ponto.

O SENHOR MINISTRO ANDRE MENDONCA - Se me permite,
Ministro Alexandre?

O SENHOR MINISTRO ALEXANDRE DE MORAES - Por favor.

O SENHOR MINISTRO ANDRE MENDONCA - Naquela noite, na
madrugada, foram presas varias pessoas vendendo drogas também.

O SENHOR MINISTRO ALEXANDRE DE MORAES - Por isso que
eu disse, se a defesa tivesse alegado perfilamento na primeira instancia, o
Ministério Publico poderia ter dito que outras tantas pessoas foram
presas também.

Nao h4 como se afirmar que foi preso porque a policia olhou, viu

11
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uma pessoa negra e foi la e prendeu. A pessoa ndo estava encostada num
muro, num local que nao é tradicionalmente conhecido como ponto de
droga, estava fazendo o modus operandi.

E concordo com o eminente Ministro-Relator, eu ndo sigo adiante
dizendo que, pelo fato de ter sido apreendida a droga, isso legitima
eventual busca ilicita. O que me parece legitimar aqui, nos termos do art.
244 do Codigo de Processo Penal, é exatamente isso: é fato notdrio, no
processo, que era um ponto de venda de droga, uma boca de fumo, ou
uma biqueira, como queiram, e que o procedimento foi o usual de
compra e venda, e o procedimento usual da policia tocando a sirene, indo
abordar o veiculo e a pessoa que estava vendendo. Entao, isso é o usual.

O que gerou a fundada suspeita na policia de atuar? O modus
operandi regular numa boca de fumo. Assim, o Ministro André bem
lembrou, como neste caso, varios outros foram presos, num periodo mais
elastico, porque é uma boca de fumo.

Eu cito, no voto, que nem em resposta a acusagao, nem em alegagoes
finais, nem em razdes ou recurso de apelacao se levantou essa questao -
os documentos entdo aqui -, e nem mesmo no habeas corpus, exatamente
porque toda narrativa é a narrativa padrao de venda de drogas no varejo -
de venda de drogas no varejo, ndo, obviamente, de venda de drogas no
atacado.

Entdo, parece-me aqui que um dos requisitos essenciais, ou - eu diria
- 0 requisito essencial para caracterizacdo do perfilamento racial - e repito:
o perfilamento racial, enquanto processo das forcas policiais de
discriminacao, de racismo, infelizmente, existe no Brasil? Existe. Deve ser
combatido? Deve ser combatido sob duplo aspecto: processualmente, a
prova ser ilicita e, penalmente, aquele que pratica o perfilamento racial
ser processado por racismo. Agora, o perfilamento racial se caracteriza
exatamente por ser esse procedimento que as forcas policiais fazem de
uso de generalizagdes fundadas na raca. Aqui nao houve uma
generalizacao fundada na raca. Nao ha comprovacao, nem houve
alegacao da defesa disso. Aqui, houve, sim, que o local ¢ um local da
pratica de ilicito, da venda de drogas, e o procedimento foi o

12
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procedimento assim realizado.

Por isso, pedindo todas as vénias ao eminente Ministro-Relator, eu
entendo que nao foi e nao € o caso de se declarar a prova ilicita, ndo ha,
neste caso, nenhuma prova, nem a propria defesa produziu prova
durante toda a instru¢do. Vejam, nao € nem sé que o Ministério Publico
ndo pdde contestar ou contraditar e o juiz e o tribunal ndo puderam
analisar. A propria defesa nao produziu prova, nao alegou isso.

A meu ver, nao ha a possibilidade de dizer que, neste caso, houve
provas de perfilamento racial. Se ndo houvesse nenhum outro indicio que
tivesse gerado a fundada suspeita, até poderiamos, por exclusao, chegar a
isso. Mas local, fato notdrio de venda de drogas, de boca de fumo, que o
proprio réu, ora paciente, também alegou em seu depoimento, e o modus
operandi da compra e venda, todos esses sao fatos levaram a legalidade da
busca pessoal realizada pela policia, sob pena - obviamente, temos que
combater, com rigor, casos que tenham o perfilamento racial - de
inviabilizarmos a atuagao policial em locais sabidamente de trafico de
drogas e com procedimento de compra e venda. E uma linha ténue em
relacdo a isso. Por isso que eu digo que o caso ndo aponta provas
necessarias para a questao do perfilamento, tanto que a prépria defesa,
durante toda a instrucao, nao a alegou.

Nesse aspecto, pedindo todas as vénias ao eminente Ministro-
Relator, afasto a ilicitude da prova, entendo que a prova € licita. E afasto
também - e ndo vou citar os varios precedentes que temos da Primeira
Turma - a questao da insignificancia, porque, aqui, como eu disse, a
venda individual no varejo e a traficancia sao aproximadamente quase
quinze carreiras de cocaina. O proprio Superior Tribunal de Justica ja
diminuiu a sangao penal, a san¢do de 7 anos diminuida para 2 anos, em
que pese o paciente ser reincidente e ja ter sentenca judicial transitada em
julgado por furto e roubo. O proprio Superior Tribunal de Justica, pela
quantidade da droga, pela possibilidade de reconhecimento de privilégio
e por nao ter comprovagao de participagdo em organizagOes criminosas,
diminuiu para 2 anos, regime aberto, substituindo por pena restritiva de
direitos.

13
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Entdao, como entendo a prova licita, como entendo, neste caso, a nao
caracterizagado do perfilamento racial, acompanho a divergéncia
inaugurada pelo eminente Ministro André Mendonga e também aqui nao
concedo a ordem no habeas corpus.

E o voto, Presidente.

14
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ADV.(A/S) :SILVIA VIRGINIA SILVA DE SOUZA

ADV.(A/S) :PAULO ROBERTO IOTTI VECCHIATTI

AM. CURIAE. :INSTITUTO DE DEFESA DOS DIREITOS DAS
RELIGIOES AFRO-BRASILEIRAS - IDAFRO

ADV.(A/S) :HEDIO SILVA JUNIOR
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AM. CURIAE. : ASSOCIACAO NACIONAL DA ADVOCACIA NEGRA

ADV.(A/S) :MARCOS ANDRE DE PAULA OLIVEIRA

VOTO

O SENHOR MINISTRO ALEXANDRE DE MORAES:

Trata-se de Habeas Corpus impetrado contra acérdao da Sexta Turma
do Superior Tribunal de Justica, proferido no julgamento do HC
660.930/SP, submetido a relatoria do Ministro SEBASTIAO REIS ][jNIOR.

Consta dos autos, em sintese, que o paciente foi condenado a pena 7
anos, 11 meses e 8 dias de reclusdo, em regime fechado, pela pratica do
crime de trafico de drogas (art. 33 da Lei 11.343/2006), porque, em sintese,
“no dia 30 de maio de 2020, as 11h, na Rua Santa Tereza, 04-04, na cidade de
Bauru-SP, foi surpreendido com 05 porgoes ou 1,53 grama de cocaina”.

O Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo negou provimento ao
apelo defensivo.

A Sexta Turma do Superior Tribunal de Justica, nos autos do HC
660.930/SP, concedeu a ordem, “a fim de redimensionar a pena para 2 anos e
11 meses de reclusdo, além de 250 dias-multa, no valor minimo legal, e, de oficio,
para estabelecer o regime aberto e determinar a substitui¢do da pena privativa de
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liberdade por duas medidas restritivas de direitos a serem fixadas pelo Juizo das
Execucoes Criminais”. O acordao ficou assim ementado:

HABEAS CORPUS. TRAFICO. 1,53 GRAMAS DE
COCAINA. SENTENCA CONDENATORIA. DOSIMETRIA.
DESPROPORCIONALIDADE. VALORACAO NEGATIVA DA
PERSONALIDADE COM FUNDAMENTO EM
ANTECEDENTES CRIMINAIS. IMPOSSIBILIDADE.
FLAGRANTE ILEGALIDADE. QUANTIDADE DE DROGA
QUE NAO JUSTIFICA AFASTAR A CAUSA DE DIMINUICAO
DO ART. 33, § 42 DA LEI N. 11.343/2006. INFIMA
QUANTIDADE QUE DEVE PREVALECER SOBRE A
REINCIDENCIA, PERMITINDO FIXAR REGIME MAIS
BRANDO E SUBSTITUIR A REPRIMENDA. FLAGRANTE
ILEGALIDADE. ORDEM CONCEDIDA A UNANIMIDADE.
AUTO DE PRISAO EM FLAGRANTE EIVADO DE
NULIDADE. BUSCA PESSOAL. FUNDADA SUSPEITA
ORIGINADA EM ELEMENTO INIDONEO. COR DA PELE
NAO PODE CONFIGURAR ELEMENTO CONCRETO
INDICIARIO DE DESCONFIANCA DO AGENTE DE
SEGURANCA PUBLICA. ILICITUDE DOS ELEMENTOS DE
PROVA QUE EMBASARAM A CONDENACAO.

CONSTRANGIMENTO ILEGAL EVIDENCIADO.
CONVICCAO DO RELATOR NAO ACOMPANHADA NA
SEXTA TURMA.

1. A valoragao negativa da personalidade com fundamento
nas condenagoes transitadas em julgado nao encontra respaldo
na atual jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica,
consolidada no sentido de que eventuais condenacdes criminais
do réu transitadas em julgado e nado utilizadas para caracterizar
a reincidéncia somente podem ser valoradas, na primeira fase
da dosimetria, a titulo de antecedentes criminais, nao se
admitindo sua utilizagdio também para desvalorar a
personalidade ou a conduta social do agente. Precedentes da
Quinta e da Sexta Turmas desta Corte (EAREsp n. 1.311.636/MS,
Ministro Reynaldo Soares da Fonseca, Terceira Secdo, DJe
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26/4/2019 - grifo nosso).

2. A infima quantidade da droga apreendida nao justifica
o afastamento da causa de diminuicao do art. 33, § 4% da Lei n.
11.343/2006, sendo perfeitamente cabivel a sua aplicagdo em
patamar intermedidrio (1/2), diante da reincidéncia.

3. Ordem concedida para redimensionar a pena, com
modificagdo do regime e reconhecida a possibilidade de
substitui¢do da pena por duas restritivas de direito a serem
fixadas pelo Juizo das Execug¢des Criminais.

4. Busca pessoal do paciente feita em razao de o mesmo
ser negro conforme depoimento dos responsaveis pelo
flagrante: “QUE AO PASSAR PELA RUA SANTA TERESA,
QUADRA 4, AVISTOU AO LONGE UM INDIVIDUO DE COR
NEGRA QUE ESTAVA EM CENA TIPICA DE TRAFICO DE
DROGAS, UMA VEZ QUE ELE ESTAVA EM PE JUNTO O
MEIO FIO DA VIA PUBLICA E UM VEICULO ESTAVA
PARADO JUNTO A ELE COMO SE ESTIVESSE
VENDENDO/COMPRANDO ALGO” e “QUE AO SE
APROXIMAREM DA RUA SANTA TERESA VIRAM UM
INDIVIDUO NEGRO QUE "SERVIA" ALGUM USUARIO DE
DROGA EM UM CARRO DE COR CLARA”.

5. A cor da pele do paciente foi o que, considerando o
depoimento dos policiais responsaveis pelo flagrante,
despertou a suspeita que justificou a busca pessoal no paciente.
Ainda que nao tenha sido somente a cor da pele, mas, sim, todo
o contexto, como estar o individuo ao lado de veiculo, em
atitude de mercancia, em area de trafico, pela experiéncia dos
policiais, a meu ver, a cor da pele foi o fator que primeiramente
despertou a atengao do agente de seguranga publica, o que nao
pode ser admitido.

6. Este Superior Tribunal de Justica por diversas vezes
constatou abusos praticados pelas forgas policiais na execugao
das buscas pessoal e domiciliar, concedendo a ordem para
reconhecer a nulidade das provas obtidas nessas buscas
irregulares, com a consequente absolvi¢ao dos acusados.

7. Nao se pode ter como elemento ensejador da fundada
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suspeita a convic¢do do agente policial despertada a partir da
cor da pele, como descrito no Auto de Prisdao em Flagrante
constante dos autos, sob o risco de ratificacaio de condutas
tiranicas violadoras de direitos e garantias individuais, a
configurar tanto o abuso de poder, quanto o racismo.

8. Nula a abordagem realizada pelos policiais militares,
diante da manifesta auséncia de fundada suspeita de o paciente
estar portando drogas no momento da abordagem, acarretando
a ilicitude das provas obtidas por meio da busca pessoal.

9. Ausentes os elementos probatorios que ensejaram a
condenacgado, a sentenca devera ser anulada, absolvendo-se o
paciente por auséncia de provas da materialidade do delito.

10. Na sessao de julgamento de 14/9/2021, a Sexta Turma
nao acompanhou o Relator na concessao da ordem de oficio,
quanto a ilegalidade da busca pessoal, a mingua de fundada
suspeita.

9. Ordem concedida, a unanimidade, nos termos da
impetracdo, a fim de redimensionar a pena para 2 anos e 11
meses de reclusao, além de 250 dias-multa, no valor minimo
legal, e, de oficio, para estabelecer o regime aberto e determinar
a substitui¢do da pena privativa de liberdade por duas medidas
restritivas de direitos a serem fixadas pelo Juizo das Execugoes

Criminais.

Nesta acdo, a Defensoria Publica do Estado de Sao Paulo alega, em
suma: (a) Ndo obstante, a rigor, em razdo da quantidade de droga apreendida,
nem sequer deveria o réu ser condenado pelo crime de trifico de drogas, pois ndo
restou violado de forma significativa o bem juridico tutelado pelo tipo penal
previsto no art. 33 da Lei de Drogas. Na realidade, é o caso de incidéncia do
principio da insignificincia para que seja reconhecida a atipicidade material da
conduta e a consequente absolvicdo do réu; (b) Em razdo das peculiaridades
féticas do caso, é possivel se afirmar, com seguranga, que se estd diante de caso de
racismo institucional na atuacdo policial, concretizado na pratica de perfilamento
racial pelos dois policiais envolvidos na abordagem do réu. Como bem percebido
pelo Ministro Sebastido Reis Junior, relator do HC 660930/SP, a “fundada
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suspeita” para a abordagem policial que deu azo a revista corporal e a apreensio
da droga (1,53 gramas) foi fundada essencialmente na cor da pele (negra) do
suspeito, o que configura perfeito exemplo de perfilamento racial; e (c) Ndo hd,
nos autos, qualquer prova contundente de que a droga era destinada a traficincia
além de uma suposta confissio informal que, evidentemente, nio possui qualquer
valor probatério, na medida em que ndo documentada. Requer-se, portanto, caso
o réu ndo seja absolvido, a desclassificacdo de sua conduta para aquela prevista
no art. 28 da Lei de Drogas.

Requer, assim, a concessao da ordem, para que o paciente seja absolvido
tanto em razdo da atipicidade material da conduta (principio da insignificincia)
como em razdo da inexisténcia de provas de materialidade do delito (apds o
reconhecimento de que a tunica prova da materialidade do delito é ilicita por
derivacdo). De forma subsididria, caso ndo se entenda pela absolvigdo, pede-se
seja a conduta desclassificada para o crime previsto no art. 28 da Lei de Drogas.

Feita essa breve retrospectiva dos fatos, passo a votar.

A Defensoria Publica do Estado de Sao Paulo ingressou com este
Habeas Corpus trazendo, pela primeira vez, o argumento de defesa do
perfilamento racial, enfatizando que a ‘fundada suspeita’ para a abordagem
policial que deu azo a revista corporal e a apreensio da droga foi fundada
essencialmente na cor da pele (negra) do suspeito.

Os documentos constantes dos autos mostram que a defesa, em
nenhum momento (resposta a acusacdo, alegagOes finais e razdes do
recurso de Apelacao), ventilou a nulidade aqui suscitada perante as
instancias ordinarias (Doc. 2 — fl. 146; Doc. 3 — fls. 19/28; Doc. 3 — fl. 64/75).

Em verdade, nem mesmo no Habeas Corpus impetrado no Superior
Tribunal de Justiga, ora impugnado, a matéria foi apontada (Doc. 2 — fls.
4/22). A questao teria sido levantada de oficio pelo Ministro relator, e é
essa obviamente a questdao mais importante. Em seu voto, que ficou
vencido por 4 votos a 1, é trazida essa importante questdao do
perfilamento racial e, a época, ele propos a nulidade, ficou vencido, mas
continuou como redator do acérdao, e colocou que, a seu ver, a cor da
pele foi o fator que primeiramente despertou a atencdo do agente de

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001. 0 documento pode ser acessado pelo enderecgo
http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/autenticarDocumento.asp sob o cédigo FBBA-06B5-8EE1-B522 e senha D6F7-D239-B9E4-FAAF



Suprremo Fyibunal Federal
Inteiro Teor do Aco6rdao - Pagina 101 de 192

HC 208240 / SP

seguranca publica, o que nao pode ser admitido.

A Defensoria estadual, entdo, impetrou esta agao, invocando (e isso é
importante para se situar na linha do tempo), somente nesta CORTE, o
argumento de defesa do perfilamento. Esse fundamento, repita-se, nao
fora levantado na instrugao de primeiro grau. Na sentenca da Comarca de
Bauru/SP, é possivel verificar que a defesa se pautou basicamente pela
"auséncia de provas seguras acerca da traficincia, que ndo seria plausivel que o
acusado tenha se deslocado para adquirir cocaina". Acentuou, ainda, que o
acusado, em todas as oportunidades, afirmou a propriedade das cinco
porcdoes de cocaina que estavam em seu bolso, mas que eram para
consumo pessoal. Entao, naquele momento, a defesa ndo arguiu a questao
do perfilamento, tanto que o juiz de primeira instancia nem tratou desse
assunto.

Da mesma forma, na apelagdo, nao foi trazido esse argumento.
Consequentemente, também a 13* Camara de Direito Criminal do
Tribunal de Justica de Sao Paulo ndo tratou dessa questdo, porque nao foi
levantada a questao do perfilamento. Em momento algum, isso ocorreu
também na segunda instancia.

Na terceira instancia, como comumente se diz no STJ, da mesma
forma. Também nao se levantou essa questao. Isso foi, pela primeira vez,
trazido pelo eminente Ministro Relator, do Superior Tribunal de Justica; o
Ministro SEBASTIAO REIS ]UNIOR colocou essa questao, ficou vencido,
e, a partir dai, isso foi trazido ao SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL.

Nao ha duvida, Presidente, da relevancia da tematica e, justamente
por isso, € importante ficar claro, neste julgamento, que os eminentes
Ministros desta SUPREMA CORTE partem da mesma premissa: o
perfilamento racial, lamentavelmente, existe no Brasil. Quando
verificado, deve ser firmemente combatido, de modo a acarretar nao so,
processualmente, a ilicitude da prova, como, penalmente, deve acarretar
o crime de racismo.

Nos termos do art. 32 da CONSTITUICAO FEDERAL, constituem
objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil construir uma
sociedade livre, justa e soliddria; garantir o desenvolvimento nacional; erradicar
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a pobreza e a marginalizagdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais;
promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cot, idade e
quaisquer outras formas de discriminagdo.

Entre os principios fundamentais previstos no art. 4° da
Constituicao, destaca-se a previsao segundo a qual a Republica
Federativa do Brasil rege-se nas suas relagdes internacionais pelo reptudio
ao terrorismo e ao racismo.

A Constituicao Brasileira, se levarmos em conta a de 1988, é
extremamente avancada, como Constitui¢do, nesse reptdio ao racismo.

Nao basta s6 a previsdo se ndo houver uma interpretacdo
constitucional por todo o Judicidrio, principalmente pelo SUPREMO
TRIBUNAL, uma interpretagdo que venha permitir o efetivo e pleno
combate ao racismo.

Nesse sentido, alids, registro que este SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL equiparou a injuria racial ao crime de racismo, em julgamento
de Habeas Corpus, também de relatoria do eminente Ministro EDSON
FACHIN (HC 154.248/DF, DJe de 23/2/2022), oportunidade na qual se

destacou:

Depreende-se das normas do texto constitucional, de
compromissos internacionais e de julgados do Supremo
Tribunal Federal o reconhecimento objetivo do racismo
estrutural como dado da realidade brasileira ainda a ser
superado por meio da soma de esforcos do Poder Publico e de
todo o conjunto da sociedade.

Também recentemente, para as elei¢des, de relatoria do Ministro
RICARDO LEWANDOWSKI, o STF manteve decisao do Tribunal
Superior Eleitoral no sentido da necessidade de se garantir - ndo seriam
propriamente cotas - o financiamento das candidaturas de homens e
mulheres negros.

Em todos esses julgamentos, entre outros, destacamos a Convencgao
Internacional Sobre Todas as Formas de Discriminagao Racial que, apesar
de ratificada pelo Brasil em 68, sd ingressou no nosso ordenamento
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juridico apds a redemocratizagao, no Governo do Presidente Sarney. Ou
mesmo o Pacto de Sao José da Costa Rica, que também prevé essa
necessidade de combate a discriminagdo por qualquer motivo, inclusive,
por motivos de raca. Em 2021, ha pouquissimo tempo, o Brasil ratificou a
Convengao Interamericana Contra o Racismo, a Discriminagao Racial e

Formas Correlatas de Intolerancia, cujo art. 10 preve, exatamente, que:

Os Estados Partes comprometem-se a garantir as vitimas
do racismo, discriminacao racial e formas correlatas de
intolerancia um tratamento equitativo e nao discriminatorio,
acesso igualitario ao sistema de justica, processos ageis e
eficazes e reparagao justa nos ambitos civil e criminal, conforme

pertinente.

Entdo, a interpretacdo do texto constitucional sé é legitima se, a
partir da apreciagio do conjunto das normas vigentes e de forma
equilibrada, atentar ao que os arts. 3° e 4% da Constituigao determinam: o
combate efetivo a qualquer forma de racismo. E uma das formas de
racismo, e uma maneira grave de perpetuagao do racismo estrutural, é
exatamente o perfilamento racial de pessoas afrodescendentes.

Ha um documento das Nagoes Unidas produzido exatamente nesse
sentido, que faz uma comparacdo como varios paises vém combatendo
isso. O prefacio desse documento foi escrito pela Alta Comissaria para os
Direitos Humanos, MICHELLE BACHELET, que ndao s6 definiu o
perfilamento racial, mas também colocou quais os maiores problemas em

relagao a isso. Diz ela:

"O termo 'perfilamento racial' se refere ao processo pelo
qual as forgas policiais fazem uso de generalizacdes fundadas
na racga, cor, descendéncia, nacionalidade ou etnicidade ao invés
de evidéncias objetivas ou o comportamento de um individuo,
para sujeitar pessoas a batidas policiais, revistas minuciosas,
verificacOes e reverificagcdes de identidade e investigacdes, ou
para proferir um julgamento sobre o envolvimento de um
individuo em uma atividade criminosa."
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Seguindo, aqui, nesse prefacio, a Alta Comissaria da ONU diz que:

"A pratica de perfilamento racial viola uma série de
principios e direitos fundamentais estabelecidos no direito
internacional dos direitos humanos. Estes incluem o principio
da ndo discriminacado e da igualdade perante a lei, assim como
o direito a protegao igual pela lei. Por sua natureza, o
perfilamento racial se afasta do principio basico do estado de
direito de que determinac¢les referentes a aplicacdo da lei
devem ser baseadas na conduta de um individuo, nao em sua

filiagdo a um grupo étnico, racial ou nacional.”

E mais, o que ja é comprovado hoje em grandes estudos de
seguranca publica e aqui consta também, que:

"O perfilamento racial é considerado uma ferramenta de
policiamento ineficaz, visto que na maioria das vezes ¢ um
fracasso na prevencdo do crime. O que de fato tem feito é
alienar comunidades visadas, devido a atengao policial
intensificada que acaba minando a confianca destas
comunidades nas forgas policiais e exacerbando as tensoes entre

a policia e as comunidades que sao alvo desta pratica."

Isso é realmente comprovado nao s6 no Brasil, mas no mundo todo,
a ineficacia da adocgdo ilegal, inconstitucional, ilicita do perfilamento
racial.

E nesse estudo, ha toda uma descri¢ao em varios paises - se colocam
a Coloémbia, a Holanda, a Inglaterra, o Pais de Gales, a Irlanda do Norte -,
quais as medidas de conscientizagdo, capacitagdao, recrutamento e
combate efetivo ao perfilamento racial como forma ilicita de obtencao de
provas, como forma ilicita de combate a criminalidade. E, mais do que
isso, como uma constatacdo de crime de racismo praticado pelas
autoridades policiais. O perfilamento racial € um crime de racismo,
aquele que o pratica estd praticando as elementares do tipo penal de

10
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racismo.

Quanto ao ponto, acredito que ndao hd nenhuma divergéncia: as
provas nao podem ser obtidas com perfilamento racial, que nao s6 a
prova ¢é ilicita, como aquele que praticou perfilamento racial, aquela
autoridade deve ser processada por racismo, e que isso deve ser
extirpado.

H4 métodos, o préprio eminente Ministro Relator os colocou, os
curriculos policiais vém tentando se adaptar a isso, e devem se adaptar
rapidamente, estruturalmente. Sabemos que quando é estrutural, o
combate deve ser mais efetivo para reduzir, mas ha e continua havendo
esse problema, esse grave problema de discriminagao.

Existe perfilamento racial em varias opera¢Oes policiais? Existe.
Agora, neste caso em julgamento, ha provas de que ocorreu? O que temos
que analisar, portanto, é exatamente se essa abordagem foi feita fundada
na raga, fundada no fato de o abordado, depois réu, ser negro.

Adianto que irei divergir do eminente Ministro Relator, uma vez que
o contexto fatico constante dos autos nao autoriza a concluir, com a
devida vénia, que a autoridade policial tenha feito a abordagem do
suspeito em razao de sua cor.

Para exata compreensdo da matéria em julgamento, torna-se
imprescindivel o detalhamento dos fatos pelos quais o paciente fora
condenado na agao penal objeto deste Habeas Corpus.

Esse detalhamento € necessdrio em razao de as instancias ordindrias
(primeira e segunda instancias) nao terem enfrentado a questao, porque,
como visto, em nenhum momento suscitada pela defesa. Em verdade, a
matéria foi levantada de oficio pelo Ministro relator, no ambito do STJ;
entretanto, rejeitada pelo Orgéo colegiado. Essa circunstancia, inclusive,
acarretou a inviabilidade de o Ministério Publico de origem exercer o
contraditdrio a respeito dos contornos faticos que envolveram essa causa
penal.

Segundo a denuncia, o paciente foi surpreendido com 5 eppendorfs ou
1,53 gramas de cocaina, para fins de trifico, sem autorizagio ou em desacordo
com determinagdo legal ou requlamentar. Prossegue a inicial acusatoria:

11
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[...] durante patrulhamento pelas proximidades, os
policiais militares avistaram o denunciado, em tipico gestos de
venda de drogas para o motorista de um veiculo. Com a
aproximagao da viatura policial, o veiculo e seu condutor
evadiram-se do local; nao foi identificado. O denunciado tentou
fugir, a pé, mas foi abordado. Pouco antes da abordagem o
denunciado dispensou no chao 7 eppendorf vazios. Com ele,
foram localizados, num bolso, a importancia de 80 reais e, no
outro, aqueles cinco eppendorfs de cocaina (fls. 19).

Por esses fatos delimitados na dentncia, o paciente foi condenado,

cuja sentenca condenatoria registra, em suma:

Compulsando os autos, verifica-se que é o caso de
condenagao do réu pelo crime do art. 33, da Lei 11.343/2006.
Com efeito, os policiais militares Jodao e Fabio apresentaram
versOes harmonicas, em juizo. Ambas as testemunhas disseram
que estavam em patrulhamento em local ja conhecido por ser
ponto de venda de drogas, quando avistaram o acusado
fazendo gestos de troca, tipico de traficancia, ou seja,
entregando 'algo’ para o motorista do veiculo que transitava
pelo local. A viatura policial aproximou se, ocasido em que o
motorista do automdvel empreendeu fuga. Ato continuo, os
milicianos relataram que o réu tentou se evadir do local, mas
como estava 'a pé', conseguiram deté-lo. Em busca pessoal, no
bolso das vestimentas do acusado, foram encontrados 05 pinos
de cocaina e a quantia de R$ 80,00, em notas diversas. Ademais,
as mencionadas testemunhas afirmaram que, durante a
tentativa de fuga do acusado, este dispensou 07 eppendorfs
vazios de cocaina (DOC. 2 — FL. 32).

Ocorre que a defesa alega a nulidade dessa condenagdo ao
argumento de que, em sintese, a ‘fundada suspeita’ para a abordagem policial
que deu azo a revista corporal e a apreensdo da droga (1,53 gramas) foi fundada
essencialmente na cor da pele (negra) do suspeito. Para tanto, invoca este

12
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trecho do Auto de Prisao em Flagrante:

QUE NESTA MANHA ESTAVA EM PATRULHAMENTO
PELA REGIAO OESTE DA CIDADE E AO SE DIRIGIR ATE O
BAIRRO FORTUNATO ROCHA LIMA PARA ATENDIMENTO
DE UMA OCORRENCIA ACABOU PASSANDO PELA VILA
INDUSTRIAL, QUE ERA O CAMINHO NATURAL PARA SEU
DESTINO; QUE AO PASSAR PELA RUA SANTA TERESA,
QUADRA 4, AVISTOU AO LONGE UM INDIVIDUO DE COR
NEGRA QUE ESTAVA EM CENA TIPICA DE TRAFICO DE
DROGAS, UMA VEZ QUE ELE ESTAVA EM PE JUNTO O
MEIO FIO DA VIA PUBLICA E UM VEICULO ESTAVA
PARADO JUNTO A ELE COMO SE ESTIVESSE
VENDENDO/COMPRANDO ALGO; QUE O INDIVIDUO AO
PERCEBER A APROXIMACAO DA VIATURA POLICIAL
MUDOU O SEMBLANTE E SAIU ANDANDO
SORRATEIRAMENTE JOGANDO ALGO NO CHAO; QUE O
VEICULO QUE ESTAVA PARADO TEVE MARCHA INICIADA
REPENDINAMENTE E O MOTORISTA SAIU DO LOCAL,
PODENDO AFIRMAR QUE ERA UM VEICULO DE COR
CLARA, UMA VEZ QUE FIXOU SUA ATENCAO NO
INDIVIDUO, ATE PORQUE AQUELE LOCAL E CONHECIDO
PONTO DE TRAFICO DE DROGAS E AINDA NESTA DATA,
DURANTE A MADRUGADA E AINDA PELA MANHA,
HOUVE A PRISAO DE VARIOS INDIVIDUOS TRAFICANDO
DROGAS NAQUELE LOCAL; QUE ACABOU ABORDANDO
O INDIVIDUO E O RECONHECEU POR SEMPRE ESTAR
NAQUELA LOCALIDADE SABENDO QUE E UM
PARTICIPANTE EM CRIMES DE TRAFICO NAQUELE
LOCAL; QUE EM REVISTA PESSOAL ACABOU
LOCALIZANDO 5 PINOS DE COCAINA QUE ESTAVAM NO
BOLSO DA CALCA DE MOLETOM, SENDO QUE NO OUTRO
BOLSO DA MESMA VESTIMENTA ESTAVAM R$ 80,00; QUE
PODE OBSERVAR QUE NO CHAO PROXIMO HAVIA
VARIOS PINOS IDENTICOS AOS ENCONTRADOS COM O
INDIVIDUO, SO QUE COM A QUEDA NO CHAO OS

13
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MESMOS ACABARAM SE ABRINDO E VAZANDO SEU
CONTEUDO, IMPOSSIBILITANDO ASSIM e)
RECOLHIMENTO DO CONTEUDO POR SE UM PO MUITO
FINO E EM QUANTIDADE QUE E IMPOSSIVEL A
ARRECADACAO; QUE EM SEGUIDA CONDUZIU O
INVESTIGADO ATE ESTE PLANTAO POLICIAL.

Ao contrdrio do alegado, nao hd como compreender, a luz dos
elementos dos autos, que a medida de busca pessoal implementada pelos
policiais militares se deu em razao da cor do paciente.

Isso porque existe, inequivocamente, a descricaio de um contexto
razoavel para efetivacdo da abordagem policial, feita a partir de
evidéncias objetivas que apontaram uma atitude suspeita. Esse quadro
fatico, descrito no Auto de Prisao em Flagrante, nao pode ser ignorado: os
policiais militares, “ao passarem pelo local dos fatos, conhecido ponto de
triafico de drogas, que inclusive nesta data foi alvo de dois outros
flagrantes contra outros traficantes que ld atuam, observaram que o
investigado negociava algo com o motorista de um carro, sendo que ao
perceberem a aproximacdo da viatura policial um deles empreendeu fuga com o
carro enquanto que o investigado arremessou algo no chdo e saiu andando,
motivando sua abordagem, que foi exitosa em localizar pinos de cocaina
embalados individualmente” (Doc. 2 - fl. 29).

Além da atitude suspeita em local conhecido pelo trafico de drogas,
também nao se pode ignorar, nesse exame, a experiéncia de policiais
responsaveis por patrulhamento ostensivo. A proposito, esse fator foi
descrito no relatdrio policial, a saber: o suspeito ao perceber a aproximagio da
viatura policial mudou o semblante e saiu andando sorrateiramente jogando algo
no chido. O motorista que estava no wveiculo iniciou marcha e saiu
repentinamente. Os policiais abordaram o suspeito, ja conhecido de vista por
sempre estar naquele local, sabendo que era envolvido com o trdfico de drogas
(Doc. 2 - fl. 98).

Conforme ja decidiu esta CORTE, “Se um agente do Estado nao
puder realizar abordagem em via publica a partir de comportamentos
suspeitos do alvo, tais como fuga, gesticulacdes e demais reacdes tipicas,

14
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ja conhecidas pela ciéncia aplicada a atividade policial, havera sério
comprometimento do exercicio da seguranga publica” (RHC 229514 AgR,
Relator(a): GILMAR MENDES, Segunda Turma, DJe de 23/10/2023).

Outra circunstancia que nao pode passar despercebida é que o
paciente, em seu interrogatdrio em sede policial, afirmou que a regiao,
realmente, é conhecida pela comercializacio de entorpecentes, a
confirmar os depoimentos dos agentes publicos, cujo teor indica,
inclusive, a existéncia de prisdes naquela localidade, no mesmo dia em
que o paciente fora abordado, relacionada ao comércio espurio de drogas.
Veja-se a declaracgao do paciente:

QUE JA FOI PRESO E PROCESSADO CRIMINALMENTE
POR FURTO E ROUBO; QUE SAIU DA CADEIA EM JANEIRO
DE 2016; QUE NAO FOI AGREDIDO EM DECORRENCIA DE
SUA PRISAO; QUE E SOLTEIRO MAS TEM UM FILHO DE 16
ANOS QUE MORA COM A MAE; QUE TRABALHA COMO
CABELEIREIRO E TEM UM SALAO CASEIRO E ATUA EM
SUA PROPRIA RESIDENCIA; QUE TEM RENDA
APROXIMADA DE R$ 1.500,00; QUE E USUARIO DE
COCAINA DESDE 18 ANOS DE IDADE; QUE E RESIDENTE
NA VILA INDUSTRIAL E FREQUENTA UM PONTO DE
VENDA DE DROGAS EXISTENTE NAQUELE BAIRRO
PROXIMO DA RUA SANTA TEREZA; QUE COMO DISSE
FOI ATE A BIQUEIRA COMPRAR COCAINA; QUE ESTAVA
COM R$ 110,00 E ACABOU COMPRANDO 5 PINOS DE
COCAINA PARA CONSUMO PESSOAL; QUE COMPROU 4
PINOS E GANHOU UM, SENDO QUE CADA UM CUSTA R$
10,00, QUE COMPROU A DROGA DE UM INDIVIDUO
DESCONHECIDO; QUE FOI ABORDADO POR POLICIAIS
COM 5 PINOS NO BOLSO, SENDO QUE NAO HAVIA
CONSUMIDO NENHHUM AINDA; QUE NAO ESTAVA NA
POSSE DE PINOS VAZIOS DE COCAINA; QUE NAO E
TRAFICANTE DE DROGA, MAS APENAS USUARIO DE
COCAINA; QUE E INOCENTE; QUE RECBEU AUXILIO
EMERGENCIAL DO GOVERNO FEDERAL. (Doc. 2 — fl. 33).

15
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Essa constatacdo também foi registrada na sentenca: No local, eram
frequentes prisdes por trdfico de drogas. O local fica proximo de um "motel’. A
"biqueira é famosa por rodar 24 horas’ (Doc. 3 —£l. 32).

Alids, a propria defesa, em pedido de liberdade provisdria,
registrou: No dia dos fatos, como de costume, foi na ‘biqueira’ proximo da
residéncia, para adquirir 5 (cinco) pinos do referido entorpecente (Doc. 2 - fl. 73).

Entdo, quais os elementos que a sentenga, a partir da dentincia e da
instrugao, utilizou para a condenac¢ao? Exatamente que se tratava de uma
biqueira, de uma boca de fumo.

Nesse ponto, cito exemplos concretos para ilustrar a situagao ora em
discussao: saida de templos ou igrejas na periferia, onde a policia chega
em determinados grupos e aborda somente o negro; bares onde pessoas
estao assistindo a jogos de futebol e a policia chega e aborda somente
negros; ou, se o negro esta sozinho em um bar, vendo o jogo ou tomando
uma cerveja, ele é abordado. Claramente perfilamento racial!

Outra coisa ¢ ir a qualquer boca de fumo, é um modus operandi: o
carro chega; quem vende a droga vai até o carro, levando pouca
quantidade, vende, pega o dinheiro e sai. O outro carro chega, e assim
por diante. Para o modus operandi nao importa se o vendedor, ou o
comprador, é homem, mulher, branco ou negro. Em hipdtese diversa,
utilizando esse modus operandi, se o motorista do carro fosse branco, o
vendedor fosse branco, a policia ndo teria abordado? O modus operandi de
venda de drogas no pais todo, na verdade no mundo todo, é esse - no
varejo.

Por isso fiz questao de referir que isso nao foi salientado em primeira
instancia, nem em segunda instancia, porque, se o fosse, o Ministério
Publico poderia ter, sob o crivo do contraditdrio, colocado outras provas,
como por exemplo: ndo, esse nao é o modus operandi. O Ministério Publico
comprovaria com nao sei quantos boletins de ocorréncia, inquéritos
policiais, que esse é o modus operandi, e, na sequéncia, com o protocolo
policial, que consta na dentincia, nas provas, na sentenga e no acordao. A
policia toca a sirene, liga o giroflex, e vai fazer a abordagem. Esse também
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€ o modus operandi policial. E isso foi feito. Em nenhum momento o
proprio réu disse que saiu, de alguma forma, desse modus operandi. O que
gerou a fundada suspeita na policia de atuar? O modus operandi regular
em uma boca de fumo.

O que importa aqui é que nao sé os policiais, como também o réu,
ora paciente, concordam que aquele ponto, aquele local é um ponto de
venda de drogas. Entdo, por que a policia abordou? Porque aquele ponto,
em Bauru/SP, é conhecido como ponto de venda de drogas, e o modus
operandi ia ser realizado, modus operandi de venda de drogas. Esse é o
ponto.

Entdo, parece-me que, aqui, o requisito essencial para caracterizagao
do perfilamento racial, qual seja, a existéncia de um procedimento em
que as forgas policiais fazem uso de generalizagoes fundadas na raga, nao
€ observado. Nao houve essa generalizagao. Nao ha comprovagao, nem
houve alegacao da defesa disso. O que se tem, sim, é a pratica do crime
em local conhecido como ponto de venda de drogas, e o procedimento
realizado foi o necessario.

Nao hd a possibilidade de dizer que, neste caso, houve provas de
perfilamento racial. Se ndao houvesse nenhum outro indicio que tivesse
gerado a fundada suspeita, até poderiamos, por exclusao, chegar a isso.

Todos esses sdo fatos - notdrio local de venda de drogas, de boca de
fumo, que o préprio réu também alegou em seu depoimento, e o modus
operandi da compra e venda - levaram a legalidade da busca pessoal
realizada pela policia, sob pena - obviamente, temos que combater, com
rigor, casos em que tenham o perfilamento racial - de inviabilizarmos a
atuacdo policial em locais sabidamente de trafico de drogas e com
procedimento de compra e venda. E uma linha ténue em relacéo a isso.
Por isso, ressalto que nao hd provas necessdrias para a questdo do
perfilamento, tanto que a propria defesa, durante toda a instrucdo, nao a
alegou.

Assim, para além da inexisténcia de prévio debate da questdo nas
instancias ordinarias, sob o crivo do contraditorio, todas as circunstancias
aqui indicadas nao autorizam a concluir, com a devida vénia, que a
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autoridade policial tenha feito a abordagem do suspeito em razao de sua
COr.

Se nao bastasse isso, consoante dados enviados pela Secretaria de
Seguranca Publica do Estado de Sao Paulo, realizou-se uma andlise
detalhada sobre a concentracio de eventos criminais na drea circundante da Rua
Santa Teresa, em Bauru, constatando-se uma alta demanda de chamadas para
atendimento de ocorréncias relacionadas ao uso e comércio de drogas, o que
caracteriza a regido como um ponto critico para tal atividade [segundo a
dentncia o crime ocorreu no dia 30 de maio de 2020, na Rua Santa Tereza,
na cidade de Bauru-SP].

Ou seja, ndo se trata de uma mera suposigao de que o local em
questao corresponda a uma “boca de fumo”. Na realidade, a partir de
dados empiricos, observa-se que a regiao € um dos locais mais criticos em
termos de apreensao de drogas, e, por isso, observou-se uma significativa
atuagdo de fiscalizacdo por parte dos policiais nas dreas de maior concentragio de
eventos criminais, incluindo a vizinhan¢a da rua em questdo. Inclusive, o
proprio paciente confirma os dados citados, ao afirmar que teria se
dirigido ao bairro com a intengdo tnica de adquirir drogas.

Além disso, ainda de acordo com as informacdes disponibilizadas
pela SSP/SP, foram realizados “32 flagrantes” na Rua Santa Teresa
relacionados ao crime de trafico, no periodo compreendido entre 1° de
abril e 30 de junho de 2020. E, ao se analisar as proporcoes por cor de pele dos
detidos em ocorréncias com drogas no municipio, é possivel constatar que cerca
de 45,21% sio brancos, 44,75% sdo pardos e 10,05% sdo pretos.

Dessa forma, no mesmo periodo em que ocorreu o flagrante do
paciente, diversos outros foram realizados (envolvendo pessoas brancas,
negras e pardas), na mesma regido e nas mesmas condigOes
procedimentais.

A esse proposito, destaco que, de acordo com o Boletim de
Ocorréncia 7964/2020 (PCSP, CPJ] BAURU), disponibilizado pela SSP/SP,
foi registrado uma prisao em flagrante no mesmo dia, no mesmo periodo
e no mesmo local da conduta objeto desta impetracao. Segundo o
documento, os policiais militares receberam dentincia anénima via 190 de que
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na quadra 04 da Rua Santa Tereza individuo do sexo masculino, pele branca,
cabelos grisalhos, magro e alto, em uma Kombi de cor branca, praticava comércio
de drogas.

Desse modo, a alegacao defensiva de que a busca pessoal teria sido
feita com base primordialmente no fato de o paciente ser negro nao se
sustenta, pois, como visto a titulo de exemplo, os policiais efetuaram
outro flagrante nas mesmas condi¢oes procedimentais contra um
individuo branco, além das diversas outras prisoes efetuadas no periodo,
conforme registrado pela SSP/SP.

Portanto, nao procede a alegagao de nulidade da busca pessoal
realizada contra o paciente, por suposta motivagao racial, haja vista que o
procedimento policial teria ocorrido, e ocorreu, independentemente da
cor de sua pele, justificado pelas condigdes do local e das circunstancias
concretas em que o paciente se encontrava no momento da abordagem.

Diante do exposto, INDEFIRO a ordem de HABEAS COPPUS.

E o voto.

19
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VOTO

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI:

Senhora Presidente, boa tarde! Na pessoa de Vossa Exceléncia,
cumprimento todos os Colegas.

Também louvo a profundidade dos votos que foram proferidos na
sessao de hoje, a partir do voto do eminente Relator, que traz um
problema, como ja foi destacado pelos Colegas que divergiram de Sua
Exceléncia. Realmente, talvez esse caso nao fosse o melhor para tratarmos
desse tema.

Como ha circunstancias especificas que foram destacadas, vou pedir
vénia ao Ministro Edson Fachin, cumprimentando Sua Exceléncia pela
importancia do voto que trouxe e por sua profundidade; mas, no caso
concreto, vou acompanhar a divergeéncia.

Como estou em sistema virtual, peco vénia ao Ministro Luiz Fux e
aos outros Colegas para adiantar meu posicionamento e ja deixar meu
voto registrado no sentido de acompanhar a divergéncia. Ademais,
também ressalto a importancia dessa discussao, que talvez precise, mais a
frente, de uma nova data para que seja finalizada.

Portanto, Senhora Presidente, acompanho a divergéncia.
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ADV. (A/S) : SILVIA VIRGINIA SILVA DE SOUZA (372470/SP)
ADV. (A/S) : PAULO ROBERTO IOTTI VECCHIATTI (242668/SP)
AM. CURIAE. : INSTITUTO DE DEFESA DOS DIREITOS DAS RELIGIOES AFRO-
BRASILEIRAS - IDAFRO
ADV. (A/S) : HEDIO SILVA JUNIOR (204265/RJ, 146736/SP)
AM. CURIAE. : INSTITUTO BRASILEIRO DE CIENCIAS CRIMINAIS
ADV. (A/S) : RAQUEL LIMA SCALCON (86286/RS, 439421/SP)
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Decisdo: Apdés a leitura do relatdério e a realizacdo das
sustentac¢cdes orais, o Jjulgamento foi suspenso. Falaram: pelo
paciente, o Dr. Fernando Rodolfo Mercés Moris, Defensor Publico do
Estado de Sdo Paulo; pelo amicus curiae Conectas Direitos Humanos,
o Dr. Gabriel de Carvalho Sampaio; pelo amicus curiae Iniciativa
Negra Por Uma Nova Politica Sobre Drogas, o Dr. Rodrigo Mesquita;
pelo amicus curiae Instituto de Defesa do Direito de Defesa -
MAarcio Thomaz Bastos, a Dra. Priscila Pamela Cesario dos Santos;
pelos amici curiae Coalizdo ©Negra por Direitos e Instituto
Referéncia Negra Peregum, a Dra. Agatha Regina Abreu de Miranda;
pelo amicus curiae Educafro Brasil, o Dr. Naué Bernardo Pinheiro
de Azevedo; pelos amici curiae Grupo de Advogados pela Diversidade
Sexual e de Género - GADvS e Instituto de Defesa dos Direitos das
Religides Afro-Brasileiras - IDAFRO, a Dra. Silvia Virginia Silva
de Souza; pelo amicus curiae Instituto Brasileiro de Ciéncias
Criminais - IBCCRIM, a Dra. Deborah Duprat; pelo amicus curiae
Justa, o Dr. Cristiano Maronna; pelo amicus curiae Defensoria
Publica do Estado do Rio de Janeiro, a Dra. Livia Casseres,
Defensora Publica do Estado do Rio de Janeiro; e, pela
Procuradoria-Geral da RepUblica, a Dra. Lindéra Maria Arautjo,
Vice-Procuradora-Geral da RepuUblica. Ausentes, Jjustificadamente,
0s Ministros Gilmar Mendes e Nunes Marques. Presidéncia da
Ministra Rosa Weber. Plenario, 1°.3.2023.

Decisdo: Apdés o voto do Ministro Edson Fachin (Relator), que
ndo conhecia do habeas corpus, mas concedia a ordem de oficio para
o fim de declarar a nulidade da revista pessoal e dos demais atos
processuais que dela advieram, e determinar, por conseguinte, o
trancamento da acdo penal origindria; e dos votos dos Ministros
André Mendonca, Alexandre de Moraes e Dias Toffoli, que denegavam
a ordem, o julgamento foi suspenso. Ausentes, justificadamente, os
Ministros Gilmar Mendes, Roberto Barroso e Nunes Marques.
Presidéncia da Ministra Rosa Weber. Plendrio, 2.3.2023.

Presidéncia da Senhora Ministra Rosa Weber. Presentes a sesséo
0os Senhores Ministros Ricardo Lewandowski, Carmen Lucia, Dias
Toffoli, ©Luiz Fux, Edson Fachin, Alexandre de Moraes e André
Mendonca.

Ausentes, justificadamente, oS Senhores Ministros Gilmar
Mendes, Roberto Barroso e Nunes Marques.

Vice-Procurador-Geral Eleitoral, Dr. Paulo Gustavo Gonet
Branco.

Carmen Lilian Oliveira de Souza

Assessora-Chefe do Plenério
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PAULO
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PAULO
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:JUsTA

: CAROLINE LEAL MACHADO E OUTRO(A/S)

: CRISTIANO AVILA MARONNA

:POLIANA FERREIRA E OUTRO(A/S)

:INSTITUTO DE DEFESA DO DIREITO DE DEFESA -

MARCIO THOMAZ BASTOS

:COALIZACAO NEGRA POR DIREITOS

:INSTITUTO DE REFERENCIA NEGRA PEREGUM
:FLAVIA RAHAL E OUTRO(A/S)

:SHEILA SANTANA DE CARVALHO

: AGATHA REGINA ABREU DE MIRANDA
:FRANCISCO DE ASSIS: EDUCACAO, CIDADANIA,

INCLUSAO E DIREITOS HUMANOS

: EDUCAFRO BRASIL

:NAUE BERNARDO PINHEIRO DE AZEVEDO
:HECTOR LUIS CORDEIRO VIEIRA

:BEETHOVEN N ASCIMENTO DE ANDRADE
:PATRICIA CAMPOS GUIMARAES DE SOUZA

: CARLOS AUGUSTO DE SOUZA SANTOS
:INICIATIVA NEGRA POR UMA NOVA POLITICA

SOBRE DROGAS

: RODRIGO MELO MESQUITA
:GRUPO DE ADVOGADOS PELA DIVERSIDADE

SEXUAL E DE GENERO - GADVS

:HEDIO SILVA JUNIOR
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ADV.(A/S) :SILVIA VIRGINIA SILVA DE SOUZA

ADV.(A/S) :PAULO ROBERTO IOTTI VECCHIATTI

AM. CURIAE. :INSTITUTO DE DEFESA DOS DIREITOS DAS
RELIGIOES AFRO-BRASILEIRAS - IDAFRO

ADV.(A/S) :HEDIO SILVA JUNIOR

AM. CURIAE. :INSTITUTO BRASILEIRO DE CIENCIAS CRIMINAIS

ADV.(A/S) :RAQUEL LIMA SCALCON

ADV.(A/S) : THEUAN CARVALHO GOMES DA SILVA

ADV.(A/S) :JOAO VICENTE TINOCO

ADV.(A/S) :DEBORAH MACEDO DUPRAT DE BRITTO PEREIRA

ADV.(A/S) :RENATO STANZIOLA VIEIRA

AM. CURIAE. :DEFENSORIA PUBLICA DO ESTADO DO RIO DE
JANEIRO

ADV.(A/S) :DEFENSOR PUBLICO-GERAL DO ESTADO DO RIO
DE JANEIRO

AM. CURIAE. : ASSOCIACAO NACIONAL DA ADVOCACIA NEGRA

ADV.(A/S) :MARCOS ANDRE DE PAULA OLIVEIRA

OBSERVACAO

O SENHOR MINISTRO NUNES MARQUES: Boa tarde, Senhora
Presidente. Senhora Ministra Carmen Lucia, Senhores Ministros, Senhora
Vice-Procuradora-Geral da Republica, Senhores Advogados, meu boa-
tarde a todos!

Passo direto ao voto, Ministra Rosa Weber, ndao sem antes registrar
que comungo da preocupacao, legitima e atual, do eminente Relator e dos
demais Ministros que me antecederam no sentido da necessidade de se
afastar qualquer conduta de agentes publicos de seguranca que possa
caracterizar perfilamento racial. De fato, nao se pode fechar os olhos para
a ocorréncia de praticas nefastas de racismo ainda presentes em nosso
pais e no mundo. Trata-se de chaga infame e, infelizmente, dificil de ser

extirpada, pelo que deve continuar a ser combatida com rigor.

Se, por um lado, é impossivel negar que hd racismo no Brasil, por
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outro, destaco ser muito positiva a preocupagao desta Corte e de toda a
sociedade brasileira em combaté-lo. Essa luta mereceu especial atengao, ja
na década de 1980, do constituinte originario, que, em razao da gravidade
da ofensa, optou, excepcionalmente, por tornar a pratica do racismo
crime imprescritivel, nos termos do art. 5%, XLII, da Carta Federal.

Somos um povo miscigenado, oriundo de diversas etnias e culturas,
mas, felizmente, vemo-nos todos como um s6 povo, o povo brasileiro, e
assim deve ser. Por isso, é de especial importancia que o racismo seja
combatido aqui até que dele nao haja mais qualquer resquicio, porquanto,
além de ser um comportamento extremamente injusto e repulsivo,
representa perigoso fator de desagregacdo social, considerada nossa

realidade multiétnica.

Todavia, da analise cuidadosa do contexto fatico-probatorio destes
autos, ndo vislumbro, permissa venia, ter havido perfilamento racial a
motivar a busca pessoal realizada no paciente pelos agentes policiais,
seguida da apreensao da droga.

Concordo com o que foi dito pelos Ministros que abriram
divergéncia. Peco vénia ao eminente Relator — e afasto o que digo da
hipotese dos autos —, mas imaginemos um traficante contumaz, em um
caso como esse, absolvido por perfilamento. Imaginemos o dia seguinte.
Ele viraria um herdi no Pais, e todo o esforco feito pelos grupos que lutam
contra o racismo, por centenas de brasileiros que se irmanam para
rechaga-lo, iria simplesmente pelo ralo. Temos de ter cuidado com a
escolha do caso. Nao divirjo do eminente Relator em relacdo a
preocupacao, mas penso que, neste caso, o contexto fatico-probatdrio
deixa clara uma outra circunstancia.
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MARCIO THOMAZ BASTOS

:COALIZACAO NEGRA POR DIREITOS

:INSTITUTO DE REFERENCIA NEGRA PEREGUM
:FLAVIA RAHAL E OUTRO(A/S)

:SHEILA SANTANA DE CARVALHO

: AGATHA REGINA ABREU DE MIRANDA
:FRANCISCO DE ASSIS: EDUCACAO, CIDADANIA,
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ADV.(A/S) :SILVIA VIRGINIA SILVA DE SOUZA

ADV.(A/S) :PAULO ROBERTO IOTTI VECCHIATTI

AM. CURIAE. :INSTITUTO DE DEFESA DOS DIREITOS DAS
RELIGIOES AFRO-BRASILEIRAS - IDAFRO

ADV.(A/S) :HEDIO SILVA JUNIOR

AM. CURIAE. :INSTITUTO BRASILEIRO DE CIENCIAS CRIMINAIS

ADV.(A/S) :RAQUEL LIMA SCALCON

ADV.(A/S) : THEUAN CARVALHO GOMES DA SILVA

ADV.(A/S) :JOAO VICENTE TINOCO

ADV.(A/S) :DEBORAH MACEDO DUPRAT DE BRITTO PEREIRA
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AM. CURIAE. :DEFENSORIA PUBLICA DO ESTADO DO RIO DE
JANEIRO

ADV.(A/S) :DEFENSOR PUBLICO-GERAL DO ESTADO DO RIO
DE JANEIRO

AM. CURIAE. : ASSOCIACAO NACIONAL DA ADVOCACIA NEGRA

ADV.(A/S) :MARCOS ANDRE DE PAULA OLIVEIRA

VOTO-VOGAL

O SENHOR MINISTRO NUNES MARQUES: Neste habeas corpus,
a defesa de Francisco Cicero dos Santos Junior impugna acérdao do

Superior Tribunal de Justica assim ementado (eDoc 3, fls. 174-192):

HABEAS CORPUS. TRAFICO. 1,53 GRAMAS DE
COCAINA. SENTENCA CONDENATORIA. DOSIMETRIA.
DESPROPORCIONALIDADE. VALORACAO NEGATIVA DA
PERSONALIDADE COM FUNDAMENTO EM
ANTECEDENTES CRIMINAIS. IMPOSSIBILIDADE.
FLAGRANTE ILEGALIDADE. QUANTIDADE DE DROGA
QUE NAO JUSTIFICA AFASTAR A CAUSA DE DIMINUICAO
DO ART. 33, § 4° DA LEI N. 11.343/2006. INFIMA
QUANTIDADE QUE DEVE PREVALECER SOBRE A
REINCIDENCIA, PERMITINDO FIXAR REGIME MAIS
BRANDO E SUBSTITUIR A REPRIMENDA. FLAGRANTE
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ILEGALIDADE. ORDEM CONCEDIDA A UNANIMIDADE.
AUTO DE PRISAO EM FLAGRANTE EIVADO DE
NULIDADE. BUSCA PESSOAL. FUNDADA SUSPEITA
ORIGINADA EM ELEMENTO INIDONEO. COR DA PELE
NAO PODE CONFIGURAR ELEMENTO CONCRETO
INDICIARIO DE DESCONFIANCA DO AGENTE DE
SEGURANCA PUBLICA. ILICITUDE DOS ELEMENTOS DE
PROVA  QUE EMBASARAM A  CONDENACAO.

CONSTRANGIMENTO ILEGAL EVIDENCIADO.
CONVICCAO DO RELATOR NAO ACOMPANHADA NA
SEXTA TURMA.

1. A valoragao negativa da personalidade com fundamento
nas condenagoes transitadas em julgado nao encontra respaldo
na atual jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica,
consolidada no sentido de que eventuais condenacdes criminais
do réu transitadas em julgado e nao utilizadas para caracterizar
a reincidéncia somente podem ser valoradas, na primeira fase
da dosimetria, a titulo de antecedentes criminais, nao se
admitindo sua utilizagdio também para desvalorar a
personalidade ou a conduta social do agente. Precedentes da
Quinta e da Sexta Turmas desta Corte (EAREsp n. 1.311.636/MS,
Ministro Reynaldo Soares da Fonseca, Terceira Segao, DJe
26/4/2019 - grifo nosso).

2. A infima quantidade da droga apreendida nao justifica
o afastamento da causa de diminuicao do art. 33, § 4°, da Lei n.
11.343/2006, sendo perfeitamente cabivel a sua aplicagdo em
patamar intermediario (1/2), diante da reincidéncia.

3. Ordem concedida para redimensionar a pena, com
modificagdo do regime e reconhecida a possibilidade de
substituicio da pena por duas restritivas de direito a serem
fixadas pelo Juizo das Execug¢des Criminais.

4. Busca pessoal do paciente feita em razdo de o mesmo
ser negro conforme depoimento dos responsaveis pelo
flagrante: “QUE AO PASSAR PELA RUA SANTA TERESA,
QUADRA 4, AVISTOU AO LONGE UM INDIVIDUO DE COR
NEGRA QUE ESTAVA EM CENA TIPICA DE TRAFICO DE
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DROGAS, UMA VEZ QUE ELE ESTAVA EM PE JUNTO O
MEIO-FIO DA VIA PUBLICA E UM VEICULO ESTAVA
PARADO JUNTO A ELE COMO SE ESTIVESSE
VENDENDO/COMPRANDO ALGO” e “QUE AO SE
APROXIMAREM DA RUA SANTA TERESA VIRAM UM
INDIVIDUO NEGRO QUE ‘SERVIA’ ALGUM USUARIO DE
DROGA EM UM CARRO DE COR CLARA”.

5. A cor da pele do paciente foi o que, considerando o
depoimento dos policiais responsaveis pelo flagrante,
despertou a suspeita que justificou a busca pessoal no paciente.
Ainda que nao tenha sido somente a cor da pele, mas, sim, todo
o0 contexto, como estar o individuo ao lado de veiculo, em
atitude de mercancia, em area de trafico, pela experiéncia dos
policiais, a meu ver, a cor da pele foi o fator que primeiramente
despertou a aten¢ao do agente de seguranca publica, o que nao
pode ser admitido.

6. Este Superior Tribunal de Justica por diversas vezes
constatou abusos praticados pelas forcas policiais na execugao
das buscas pessoal e domiciliar, concedendo a ordem para
reconhecer a nulidade das provas obtidas nessas buscas
irregulares, com a consequente absolvi¢ao dos acusados.

7. Nao se pode ter como elemento ensejador da fundada
suspeita a conviccdo do agente policial despertada a partir da
cor da pele, como descrito no Auto de Prisdo em Flagrante
constante dos autos, sob o risco de ratificacio de condutas
tiranicas violadoras de direitos e garantias individuais, a
configurar tanto o abuso de poder, quanto o racismo.

8. Nula a abordagem realizada pelos policiais militares,
diante da manifesta auséncia de fundada suspeita de o paciente
estar portando drogas no momento da abordagem, acarretando
a ilicitude das provas obtidas por meio da busca pessoal.

9. Ausentes os elementos probatorios que ensejaram a
condenacao, a sentenca devera ser anulada, absolvendo-se o
paciente por auséncia de provas da materialidade do delito.

10. Na sessao de julgamento de 14/9/2021, a Sexta Turma
nao acompanhou o Relator na concessao da ordem de oficio,
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quanto a ilegalidade da busca pessoal, a mingua de fundada
suspeita.

9. Ordem concedida, a unanimidade, nos termos da
impetracdo, a fim de redimensionar a pena para 2 anos e 11
meses de reclusao, além de 250 dias-multa, no valor minimo
legal, e, de oficio, para estabelecer o regime aberto e determinar
a substitui¢ao da pena privativa de liberdade por duas medidas
restritivas de direitos a serem fixadas pelo Juizo das Execugdes
Criminais.

(HC 660.930, ministro Sebastiao Reis Jtunior)

Sustenta, em sintese, auséncia de tipicidade material da conduta, ao
fundamento de que, no caso concreto, foi apreendida apenas 1,53 grama
de cocaina em poder do réu, razao pela qual é possivel a incidéncia do
principio da insignificancia na espécie, impondo-se a superacao da
construgao pretoriana no sentido de que o referido principio nao se aplica

ao crime de trafico de entorpecentes.

Argumenta, ainda, que o réu deve ser absolvido também em razao
da inexisténcia de provas para a condenagdo, por ser a prova da
materialidade do delito (droga apreendida com o réu) ilicita por
derivagdo, uma vez que a abordagem policial foi realizada em
decorréncia de “perfilamento racial”.

Postula, ao fim, a concessao da ordem para que seja absolvido, em
razao da atipicidade material da conduta (principio da insignificancia) e
da inexisténcia de provas da materialidade do delito, como consequéncia
do reconhecimento da ilicitude da apreensdao. Busca, em carater
subsidiario, a desclassificacdo para o delito de porte de drogas para uso
pessoal.

O Ministério Publico Federal apresentou parecer pela denegacao da
ordem. Transcrevo a ementa:
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DIREITO PENAL. HABEAS CORPUS. TRAFICO DE
DROGAS. PRETENDIDA ABSOLVICAO. APLICACAO DO
PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA. IMPOSSIBILIDADE.
NULIDADE DA PROVA. SUPOSTO PERFILAMENTO
RACIAL. NAO OCORRENCIA. ABORDAGEM DO PACIENTE
DECORRENTE DE FUNDADOS INDICIOS DA PRATICA DE
CRIME. DESCLASSIFICACAO PARA O CRIME DE POSSE DE
DROGA PARA CONSUMO PROPRIO. SUPRESSAO DE
INSTANCIA. NECESSIDADE DE DILACAO PROBATORIA.
VIA ELEITA INADEQUADA. PARECER PELA DENEGACAO
DO WRIT.

E o relato do essencial. Passo ao voto.
1. Da licitude da busca e apreensao

Embora, no caso em exame, divirja da conclusao adotada pelo
eminente Relator, cabe-me o registro de que comungo da preocupagao
legitima e atual de Sua Exceléncia e dos demais Ministros que me
antecederam, no sentido da necessidade de se afastar qualquer conduta
de agentes publicos de seguranca que possa caracterizar perfilamento
racial.

De fato, ndo se pode fechar os olhos para a ocorréncia de praticas
nefastas de racismo ainda presentes em nosso pais e no mundo. Trata-se
de chaga infame e, infelizmente, dificil de ser extirpada, pelo que deve

continuar a ser combatida com rigor.

Se, por um lado, é impossivel negar que ha racismo no Brasil, por
outro, destaco ser muito positiva a preocupacao desta Corte e de toda a
sociedade brasileira em combaté-lo. Essa luta mereceu especial atengao
do constituinte origindrio, ja na década de 1980, que, em razdo da
gravidade da ofensa, optou, excepcionalmente, por tornar a pratica do

racismo crime imprescritivel, nos termos do art. 5%, XLII, da Carta
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Federal.

Somos um povo miscigenado, oriundo de diversas etnias e culturas,
mas felizmente nos vemos todos como um sé povo, o povo brasileiro! E
assim deve ser. Por isso, é de especial importancia que o racismo seja
combatido aqui até que dele nao haja mais qualquer resquicio, porquanto,
além de ser um comportamento extremamente injusto e repulsivo,
representa perigoso fator de desagregacao social, considerada nossa
realidade multiétnica.

Todavia, da andlise cuidadosa do contexto fatico-probatério destes
autos, nao vislumbro, permissa venia, ter havido perfilamento racial a
motivar a busca pessoal realizada no paciente pelos agentes policiais,
seguida da apreensao da droga.

Com efeito, o Superior Tribunal de Justica, ao afastar a alegada
ilicitude da abordagem policial e da busca pessoal a que foi submetido o
paciente e, em consequéncia, a concessao de oficio, nesse ponto, da ordem
de habeas corpus, fundamentou-se nos depoimentos dos policiais que
realizaram a prisao em flagrante. Confira-se fragmento do acdrdao
impugnado nesta impetragao:

O depoimento do condutor do flagrante, policial militar
do Estado de Sao Paulo, trouxe-me um guestionamento sobre a

fundada suspeita da ocorréncia de crime, justificadora da busca
pessoal realizada no paciente, que me fez trazer o presente feito
a apreciacao da Sexta Turma, diante da seriedade da questao (fl.
29 — grifo nosso):

QUE NESTA MANHA  ESTAVA EM
PATRULHAMENTO PELA REGIAO OESTE DA CIDADE
E AO SE DIRIGIR ATE O BAIRRO FORTUNATO ROCHA
LIMA PARA ATENDIMENTO DE UMA OCORRENCIA
ACABOU PASSANDO PELA VILA INDUSTRIAL, QUE
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ERA O CAMINHO NATURAL PARA SEU DESTINO;

QUE AO PASSAR PELA RUA SANTA TERESA,
QUADRA 4, AVISTOU AO LONGE UM INDIVIDUO
DE COR NEGRA QUE ESTAVA EM CENA TIPICA DE
TRAFICO DE DROGAS, UMA VEZ QUE ELE ESTAVA

VEICULO ESTAVA PARADO JUNTO A ELE COMO SE
ESTIVESSE VENDENDO/COMPRANDO ALGO;

QUE O INDIVIDUO AO PERCEBER A
APROXIMACAO DA VIATURA POLICIAL MUDOU O
SEMBLANTE E SAIU ANDANDO
SORRATEIRAMENTE JOGANDO ALGO NO CHAO;
QUE O VEICULO QUE ESTAVA PARADO TEVE
MARCHA INICIADA REPENDINAMENTE E O
MOTORISTA SAIU DO LOCAL, PODENDO AFIRMAR
QUE ERA UM VEICULO DE COR CLARA, UMA VEZ
QUE FIXOU SUA ATENCAO NO INDIVIDUO, ATE
PORQUE AQUELE LOCAL E CONHECIDO PONTO DE
TRAFICO DE DROGAS E AINDA NESTA DATA,
DURANTE A MADRUGADA E AINDA PELA MANHA,
HOUVE A PRISAO DE VARIOS INDIVIDUOS
TRAFICANDO DROGAS NAQUELE LOCAL;

QUE ACABOU ABORDANDO O INDIVIDUO E O
RECONHECEU POR SEMPRE ESTAR NAQUELA
LOCALIDADE SABENDO QUE E UM PARTICIPANTE
EM CRIMES DE TRAFICO NAQUELE LOCAL; QUE EM
REVISTA PESSOAL ACABOU LOCALIZANDO 5 PINOS
DE COCAINA QUE ESTAVAM NO BOLSO DA CALCA
DE MOLETOM, SENDO QUE NO OUTRO BOLSO DA
MESMA VESTIMENTA ESTAVAM R$ 80,00; QUE PODE
OBSERVAR QUE NO CHAO PROXIMO HAVIA VARIOS
PINOS IDENTICOS AOS ENCONTRADOS COM O
INDIVIDUO, SO QUE COM A QUEDA NO CHAO OS
MESMOS ACABARAM SE ABRINDO E VAZANDO SEU
CONTEUDO,  IMPOSSIBILITANDO  ASSIM O
RECOLHIMENTO DO CONTEUDO POR SE UM PO
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MUITO FINO E EM QUANTIDADE QUE E IMPOSSIVEL
A ARRECADACAO; QUE EM SEGUIDA CONDUZIU O
INVESTIGADO ATE ESTE PLANTAO POLICIAL.

O seu parceiro de atividade policial assim apresentou sua
versao dos fatos (fl. 30 — grifo nosso):

QUE NESTA MANHA ESTAVA EM COMPANHIA
DE SEU COLEGA DE FARDA E SE DIRIGIAM AO
BAIRRO FORTUNATO ROCHA LIMA PARA ATENDER
UMA OCORRENCIA; QUE NO CAMINHO PASSARAM
PELA VILA INDUSTRIAL, POR UM CONHECIDO
PONTO DE TRAFICO DE DROGAS, ATE PORQUE ERA
O CAMINHO QUE TINHAM QUE FAZER;

QUE AO SE APROXIMAREM DA RUA SANTA
TERESA VIRAM UM INDIVIDUO NEGRO QUE
“SERVIA” ALGUM USUARIO DE DROGA EM UM
CARRO DE COR CLARA;

QUE O INDIVIDUO AO VER A APROXIMACAO
DA VIATURA POLICIAL SAIU ANDANDO
SORRATEIRAMENTE E ARREMESSOU ALGO NO
CHAO, ISTO ENQUANTO O MOTORISTA DO CARRO
SAIA DO LOCAL RAPIDAMENTE;

QUE O INDIVIDUO FOI ABORDADO E QUANDO
REVISTADO FORAM LOCALIZADOS NO BOLSO DE
SUA CALCA DE MOLETON 05 PINOS DE COCAINA
NA E NO OUTRO BOLSO R$ 80,00; QUE NO CHAO VIU
QUE HAVIAM VARIOS PINOS DE COCAINA ABERTOS
E ESPARRAMADOS SEU CONTEUDO E ERA OS
OBJETOS QUE INDIVIDUO HAVIA ARREMESSADO AO
SOLO QUANDO DA APROXIMACAO DA EQUIPE
POLICIAL;

QUE NAO DEU PARA RECOLHER O PO CAIDO
NO CHAO POR SEREM FINOS E POUCA
QUANTIDADE; QUE O INDIVIDUO E SEMPRE VISTO
NAQUEL LOCAL EM ATITUDE SUSPEITA.
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A parte impetrante alega que “a ‘fundada suspeita’ para a
abordagem policial que deu azo a revista corporal e a apreensao da droga
[...] foi fundada essencialmente na cor da pele (negra) do suspeito, o que

configura perfeito exemplo de perfilamento racial”.

Observo, no entanto, da leitura dos depoimentos dos policiais
transcritos no acéordao impugnado a referéncia ndo apenas a cor da pele
do paciente mas também ao fato de que ele “estava em cena tipica de
trafico de drogas, uma vez que ele estava em pé junto ao meio-fio da via
publica e um veiculo estava parado junto a ele como se estivesse
vendendo/comprando algo”; que ele “ “servia” algum usudrio de droga
em um carro”, e que ele, “ao perceber a aproximacao da viatura policial,
mudou o semblante e saiu andando sorrateiramente jogando algo no
chao”, além do que o local onde ocorreu a apreensao “é conhecido ponto
de trafico de drogas”.

A sentenca condenatdria, diante da prova produzida nos autos,
considerou licita a abordagem policial, apontando, também, as
circunstancias em que se deu a busca pessoal, nos seguintes termos (eDoc
3, fls. 35-36):

Destaco, ainda, que a ac¢do policial foi legitima, uma vez
que os milicianos efetuavam o patrulhamento em area
conhecida pelo comércio de entorpecentes, quando avistaram o
acusado realizando “gestos de troca” com o motorista do
veiculo que passava na localidade. Isso sem falar que, tais
individuos, ao perceberem a aproximacao da viatura, tentaram
empreender fuga, sendo que o acusado dispensou sete
eppendofs vazios de cocaina, visando se esquivar da
abordagem policial.

Nao fica nenhuma duvida para o julgador quanto a
materialidade do delito e a destinacdo de trafico daquelas
drogas. Além disso, o entorpecente estava acondicionado em

10
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porcoes individuais, de forma propria para a venda, o que
reforca tal conclusao. Dessa forma, tem-se que o fato de o
acusado ter sido visto em “gestos tipicos de traficancia”, em
local conhecido por ser ponto de venda de drogas, somado a
sua tentativa de fuga e arremesso dos sete eppendorfs vazios
evidenciam a pratica do delito do art. 33, da Lei 11.343/2006.

Nessa esteira, o Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo
consignou, por sua vez, que (eDoc 3, fls. 113-114):

“Segundo apurado, policiais em patrulhamento por local
conhecido como ponto de venda de drogas visualizaram o
acusado, no meio da via publica, entregando algo para
motorista de automével, em atividade suspeita,
aparentemente comercializando drogas. Ao perceberem a
aproximacao policial, dispersaram-se em dire¢Ges distintas. O
motorista empreendeu marcha e nao foi localizado. O réu
tentou fugir correndo, mas foi alcangado pelos policiais.
Durante a fuga, dispensou ao solo “eppendorfs” vazios. Em
revista pessoal, os agentes estatais encontraram as porgoes de
cocaina e o dinheiro, em notas trocadas. Indagado,
informalmente, teria admitido a traficancia, relatando que
recebia quatro por¢des como forma de pagamento para cada
quatorze vendidas.

Bem caracterizado o trafico de drogas.

[.]

Os policiais atuantes na ocorréncia relataram os fatos com
seguranca e coeréncia. Em patrulhamento por local conhecido
como ponto de venda de drogas, visualizaram o acusado, ja
conhecido, em atividade suspeita, pois estava em pé, no meio
da rua, entregando algo para o motorista de automével. Ao
perceber a aproximacao policial, tentou deixar o local e
dispensou pinos plasticos vazios ao solo. Alcancado e
realizada revista pessoal, os agentes estatais encontraram com
o réu cinco por¢oes de cocaina, além de R$80,00, em dinheiro
trocado. Questionado, Francisco admitiu informalmente o

11
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comércio de drogas. Disse que recebia por¢des da droga como
pagamento pela mercancia ilicita. Os policiais ainda contaram
que o acusado era conhecido de outras incursdes no local,
porquanto gritava avisando individuos na outra esquina
quando a viatura se aproximava.

Em suma, em que pese o esforco da defesa, nenhum dado
concreto foi trazido a permitir ou tornar duvidoso o relato dos
agentes.

Como se vé o suporte probatdrio examinado nas instancias
ordinarias demonstra a existéncia de diversos elementos faticos, dotados
de consisténcia, e que, objetivamente, convergiram para justificar a busca
pessoal realizada no paciente e a apreensao da droga encontrada em seu
poder, quais sejam: (a) visualizagdo, pelos agentes policiais, de cena
indicativa de suspeita de trafico de drogas, dado que o paciente se
encontrava em pé, junto ao meio-fio da via publica, entregando algo para
o condutor do veiculo, como se estivesse comprando/vendendo algo, em
ponto notoriamente conhecido como sendo de trafico de drogas; (b)
tentativa do paciente, ao perceber a aproximacao dos policiais, de evadir-
se sorrateiramente enquanto jogava algo no chao; (c) arrancada do veiculo
até entdao parado, em virtude da aproximacdo dos policiais; (d)
identificacdao anterior do paciente no mesmo local em atividade suspeita;
(e) lugar reconhecido pela pratica do trafico de drogas, onde, durante a
madrugada e a manh3, houvera prisao de outros individuos em razao do

cometimento do mesmo crime.

Diante desse cendrio, nao ha como se concluir, data venia, que a
fundada suspeita para realizacao da busca pessoal no paciente teria sido a
cor de sua pele, mas, sim, o conjunto indissociavel das circunstancias
objetivas que compdem a cena em que este foi flagrado cometendo o
ilicito penal.

A mengao a cor da pele do paciente teve finalidade puramente
descritiva, em ordem a permitir a sua identificacdo e reconhecimento,

12
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conforme se verifica dos depoimentos dos policiais.

Some-se a isso o fato de que o delito de trafico de drogas tem
natureza permanente, cuja consumacao se protrai no tempo, o que, nas
circunstancias acima apontadas, conferiu legitimidade a busca pessoal

realizada no paciente e a apreensao da droga.

Pedindo novamente respeitosa venia, nao me parece encontrar
sustentdculo nas provas destes autos a argumentacdo apresentada em
aditamento ao voto vencido proferido pelo Relator do Habeas Corpus n.
660.930, no sentido de que, “em primeiro lugar, ndo vejo o uso da expressio
‘cor negra’ pelos dois policiais responsdveis pela prisdo como uma mera descrigio
da pessoa envolvida, ji que nenhuma outra caracteristica (peso, cabelo, roupa,
etc.) foi objeto de qualquer referéncia” (eDoc 3, fl. 190).

Ora, da reconstitui¢do da cena do flagrante de delito, percebe-se que
os policiais visualizaram o paciente, inicialmente, a uma distancia
consideravel (“ao longe”, conforme depoimento do policial condutor
acima transcrito), e ainda interagindo com o condutor de um veiculo
parado em via publica, em ato de mercancia, como se estivesse
entregando algum objeto. Tais circunstancias dificultam a realizacao de
uma descri¢do mais detalhada e precisa com o apontamento de outras
caracteristicas pessoais para fins de identificacdo do suspeito. Dai
mostrar-se natural que, de inicio, haja o apontamento, com finalidade
descritiva, de um dos tragos fisicos de visualizacao mais facil e rapida,

como a cor da pele, por exemplo.

Além disso, quanto ao argumento de que “a expressdo ‘cor negra’ foi
usada pelos dois policiais e nenhuma outra circunstdncia relevante foi
considerada para justificar a revista pessoal — ndo havia campana prévia ou
dentincia anonima, por exemplo —” (eDoc 3, fl. 190), observo que os agentes
policiais apontaram que, no local, havia a pratica do trafico de drogas,
uma vez que, durante a madrugada e manha, houve prisao de outros

13
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individuos em razao do cometimento do mesmo crime naquelas
imediacoes.

Nessa mesma linha foi o parecer apresentado pelo Ministério
Publico Federal, cujo teor colaciono e adoto como razao de decidir:

Com a devida vénia ao E. Ministro Sebastiao Reis Junior,
nao é possivel se concluir dos depoimentos dos policiais que a
abordagem ocorreu em virtude da cor da pele do paciente. A
referéncia a cor da pele se deu no contexto de descrever o
aspecto fisico do autor da conduta sob apuragdo, como se
evidencia da narrativa dos policiais.

Os indicios de que o paciente estava envolvido em alguma
acao ilicita, os quais justificaram a abordagem, ocorreram nao
em razao da raca, mas pelos elementos que envolviam a propria
conduta, discriminados detalhadamente pelos militares, tais
como a presenca do preso em conhecido ponto de trafico de
drogas, a sua postura — que se encontrava em pé, junto ao meio-
fio da via publica e a um veiculo, aparentemente em atividade
de mercancia —, o fato de haver mudado “o semblante” e saido
“andando sorrateiramente e jogando algo no chao” e de ser
“sempre visto naquele local em atividade suspeita”, assim
como em decorréncia de o motorista do veiculo haver se
evadido do local, apds notar a presenca dos policiais.

Desse modo, for¢oso concluir que nao ha nulidade a afetar
a validade da abordagem do paciente e da apreensdo da droga
em sua posse.

(eDoc 9, fl. 14)

Em suma, renovando meu pedido de respeitosas vénias ao eminente
Relator e aqueles que pensam de forma diversa, concluo que as
circunstancias de fato que antecederam e permearam a realizacdo da
busca pessoal no paciente ndao conduzem a caracterizacao da ocorréncia
de perfilamento racial na espécie em julgamento.

14
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2. Da inaplicabilidade do principio da insignificancia

O Supremo Tribunal Federal ja firmou orientagdo no sentido da
aplicabilidade do principio da insignificancia no sistema penal brasileiro
desde que preenchidos, cumulativamente, os seguintes requisitos: a)
minima ofensividade da conduta do agente, b) nenhuma periculosidade
social da acdo, c) reduzidissimo grau de reprovabilidade do
comportamento e d) inexpressividade da lesdo juridica provocada (HC
84.412, ministro Celso de Mello).

Na presenca desses quatro vetores objetivos, relacionados ao fato e
nao as caracteristicas pessoais do autor, tal principio incidird para afastar,
no plano material, a propria tipicidade da conduta diante da auséncia de
lesdao ou perigo de lesdo ao bem juridico tutelado.

Na espécie, porém, a andlise dos autos conduz, seguramente, ao
reconhecimento da inexisténcia de fato que se possa considerar
insignificante, seja porque o delito em questao é de perigo abstrato, nao
se aplicando a ele o principio da insignificancia, seja porque o paciente é
reincidente, tendo sido ja condenado pela pratica de dois crimes de furto
e um roubo (eDoc 2, fls. 58-69), revestindo-se sua conduta ilicita de grau
maior de reprovabilidade.

O trafico de drogas, como é cedico, constitui crime de perigo
abstrato, tendo o legislador estabelecido presuncao, juris et de jure, de que
a producao e o comércio de substancia entorpecente proscrita causam

dano a satide publica, independentemente de prova em sentido contrario.

Observa Nelson Hungria, a propdsito, que o perigo abstrato é aquele
em que a lei institui presuncao, juris et de jure, inserta em determinado
fato, pouco importando que nao se realize, no caso concreto, por alguma
circunstancia excepcional, um perigo efetivo. Ja o perigo concreto é o que
se verifica realmente, dependendo de tal verificagdo (ocorréncia) a

15
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existéncia do crime.’

Leciona Guilherme de Souza Nucci, referindo-se ao principio da

insignificancia, que

No contexto do trafico ilicito de entorpecentes nao nos
parece aceitavel. Aquele que preenche os tipos penais dos arts.
33 ou 34, ainda que seja pequena a quantidade da droga
apreendida, ndo pode valer-se do denominado crime de
bagatela, uma vez que o bem juridico tutelado é a satide publica
e o traficante raramente se contenta em materializar o crime

uma vez s0.’

Também esta Corte vem adotando a compreensao no sentido da

inaplicabilidade do principio da insignificancia ao trafico de drogas:

AGRAVO REGIMENTAL. CONSTITUCIONAL. PENAL.
PROCESSO PENAL. TRAFICO DE DROGAS. PEQUENA
QUANTIDADE. PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA.
INAPLICABILIDADE. PRECEDENTES. AGRAVO
REGIMENTAL DESPROVIDO.

(HC 217.765 AgR, Primeira Turma, ministra Carmen
Lucia, julgamento em 26 de setembro de 2022 — grifei)

AGRAVO REGIMENTAL EM RECURSO ORDINARIO
EM HABEAS CORPUS. MATERIA CRIMINAL. WRIT
UTILIZADO COMO SUCEDANEO DE REVISAO CRIMINAL.
IMPOSSIBILIDADE. TRAFICO DE DROGAS. PRINCIPIO
DA INSIGNIFICANCIA. INAPLICABILIDADE. AUSENCIA
DE ILEGALIDADE EVIDENTE OU TERATOLOGIA.
AGRAVO REGIMENTAL DESPROVIDO.

1. No caso concreto, por contrariar frontalmente a

1 Comentarios ao Cdédigo Penal. Rio de Janeiro: Forense, 1959. Titulo VIIL, vol. IX, p.
15.
2 Leis penais e processuais penais comentadas. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2007.
p. 320.
16
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jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, o habeas corpus
ndo merece conhecimento, na medida em que funciona como
sucedaneo de revisdo criminal. Precedentes.

2. Nao ha ilegalidade evidente ou teratologia a justificar a
excepcionalissima concessao da ordem de oficio.

3. Agravo regimental desprovido.

(RHC 209.140 AgR, Segunda Turma, ministro Edson
Fachin, julgamento em 3 de outubro de 2022 — grifei)

Agravo regimental em habeas corpus. Penal e Processo
Penal. Dentincia pela suposta pratica de trafico de drogas.
Apreensao de 04 g de cocaina. Aplicacdo do principio da
insignificancia. Impossibilidade. Reincidente especifico que
estava em livramento condicional. Trancamento da acdo penal.
Excepcionalidade nao verificada. Decisao agravada em
harmonia com a jurisprudéncia da Suprema Corte que orienta a
matéria sob exame. Reiteracdo dos argumentos expostos na
inicial que ndo infirmam os fundamentos do pronunciamento
atacado. Agravo nao provido.

1. A decisao ora atacada nao merece reforma ou qualquer
corregao, pois seus fundamentos se harmonizam estritamente
com a jurisprudéncia da Suprema Corte que orienta a matéria
em questao.

2. O presente recurso mostra-se invidvel, pois contém
apenas a reiteracdo dos argumentos de defesa anteriormente
expostos, sem, no entanto, revelar quaisquer elementos capazes
de afastar as razoes decisdrias proferidas.

3. Agravo ao qual se nega provimento.

(HC 215.840 AgR, Primeira Turma, ministro Dias Toffoli,
julgamento em 27 de junho de 2022 — grifei)

AGRAVO REGIMENTAL EM HABEAS CORPUS. WRIT
SUCEDANEO DE RECURSO OU REVISAO CRIMINAL.
CRIME DE TRAFICO DE DROGAS. PRINCIPIO DA
INSIGNIFICANCIA. INAPLICABILIDADE. INEXISTENCIA
DE FLAGRANTE ILEGALIDADE OU TERATOLOGIA.

17
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1. Inadmissivel, como regra, o emprego do habeas corpus
como sucedaneo de recurso ou revisao criminal. Precedentes.

2. A pertinéncia do principio da insignificancia deve ser
avaliada considerando os aspectos relevantes da conduta
imputada.

3. O principio da insignificancia é inaplicavel ao crime
de trafico de drogas. Precedentes.

4. Agravo regimental conhecido e ndo provido.

(HC 216.077 AgR, Primeira Turma, ministra Rosa Weber,
julgamento em 8 de agosto de 2022 — grifei)

AGRAVO REGIMENTAL EM HABEAS CORPUS.
TRAFICO DE DROGAS. SUPRESSAO DE INSTANCIA.
APLICACAO DO PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA.
INVIABILIDADE. PRECEDENTES. AGRAVO A QUE SE
NEGA PROVIMENTO.

(HC 185.681 AgR, ministro Alexandre de Moraes, Primeira
Turma, julgamento em 5 de agosto de 2020 — grifei)

HABEAS CORPUS - ATO INDIVIDUAL - ADEQUACAO.
O habeas corpus é adequado em se tratando de impugnagao a ato
de colegiado ou individual.

TRAFICO DE DROGAS - INSIGNIFICANICA -
INADEQUACAO. O trifico de drogas, pouco importando a
quantidade de entorpecente, constitui delito a inviabilizar a
observancia do principio da insignificincia, considerado o
bem protegido — a satide publica.

PRISAO PREVENTIVA - FLAGRANTE — TRAFICO DE
DROGAS. Precedida a prisdao preventiva de flagrante, em que
surpreendido o agente com porgao substancial de droga, tem-se
sinalizada a periculosidade e, portanto, possivel a custodia
provisoria.

(HC 182.577, Primeira Turma, ministro Marco Aurélio,
julgamento em 29 de maio de 2020 — grifei)

Além disso, o fato de o réu ser reincidente, condenado pela pratica

18
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de dois crimes de furto e um roubo (eDoc 2, fls. 58-69), denota grau de
reprovabilidade maior em sua conduta.

Importa salientar que, mesmo nos crimes patrimoniais (de perigo
concreto), o principio da insignificancia, apto a afastar a tipicidade da
conduta, nao deve ser tido como regra geral, aplicavel a partir
unicamente do valor da coisa objeto do delito. Sua incidéncia, segundo
penso, justifica-se apenas quando demonstrada nos autos a presencga
cumulativa dos quatro vetores objetivos que venho de referir.

Por outro lado, a contumacia ou reiteracdo delitiva, a
multirreincidéncia e a reincidéncia especifica sao exemplos de elementos
indicativos de reprovabilidade maior do comportamento, que, por sua
vez, é fator habil para afastar a aplicagdo do principio da insignificancia.

[lustram esse entendimento os seguintes precedentes:

Habeas corpus. 2. Furto a estabelecimentos comerciais de
forma sucessiva. Bens de pequeno valor nao avaliados. 3.
Auséncia de um dos vetores considerados para aplicagdo do
principio da  insignificancia: o reduzido grau de
reprovabilidade do comportamento. 4. Maior desvalor da
conduta aliado a personalidade do agente, voltada ao
cometimento de delitos patrimoniais (reincidéncia especifica). 5.
Ordem denegada.

(HC 118.040, ministro Gilmar Mendes)

2. O Tribunal Pleno, ao denegar o HC n® 123.108/MG, o
HC n? 123.533/SP e o HC n? 123.734/MG (sob a relatoria do
Ministro Roberto Barroso), consolidou o entendimento ja
existente no sentido de que a habitualidade delitiva especifica
ou a reincidéncia obstam a aplicagdo do principio da
insignificancia (Informativo n® 793/STF).

3. A inexpressividade da lesdao ao bem juridico (furto de
objetos avaliados em 80 reais) nao é, por si so, suficiente para o
reconhecimento da atipicidade material da conduta.

19
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(HC 191.126, ministro Dias Toffoli)

4. Nao se mostra possivel acatar a tese de atipicidade
material da conduta, pois ndao hd como afastar o elevado nivel
de reprovabilidade assentado pelas instancias antecedentes,
ainda mais considerando o registro do Tribunal local dando
conta de que o paciente é reincidente, o que desautoriza a
aplicagio do principio da insignificancia, na linha da
jurisprudéncia desta Corte.

(RHC 87.677, ministro Alexandre de Moraes)

IT — O acérdao recorrido estd em perfeita sintonia com a
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal sobre a matéria.
Com efeito, ao analisarem a possibilidade de aplicagao do
principio da insignificancia, as instancias antecedentes, apos
aferirem o resultado material da conduta, ressaltaram a
reincidéncia especifica do agente (por duas vezes), além de
outra condenagao transitada em julgado por porte ilegal de
arma de fogo, elementos que, embora nao determinantes,
devem ser considerados para impedir a incidéncia do principio
em questdo. Precedentes.

(RHC 191.022 AgR, ministro Ricardo Lewandowski)

Vale dizer, o sucesso em invocar-se o principio da insignificancia em
casos nos quais evidenciada a reiteracao delitiva pode servir como

incentivo a pratica de novos delitos, como, inclusive, ja fez ver esta Corte:

‘"

2. Segundo a jurisprudéncia desta Corte, “o
reconhecimento da insignificaAncia material da conduta
increpada ao paciente serviria muito mais como um deletério
incentivo ao cometimento de novos delitos do que
propriamente uma injustificada mobilizacato do Poder
Judiciario” (HC n?® 96.202/RS, Primeira Turma, Relator o
Ministro Ayres Britto, DJe de 28/5/10).

3. Essas circunstancias inibem a aplicabilidade do
postulado da insignificancia ao caso concreto.

20
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4. Ordem denegada.
(HC 113.467, ministro Dias Toffoli)

Nessa mesma perspectiva, a aplicagao do principio da insignificancia
ao crime de trafico de drogas constitui fator a potencializar a
multiplicacdo de delitos da espécie, fomentando nao apenas o incremento
desse crime com quantidades reduzidas de entorpecentes, mas também o
crescimento da atividade nos elos das cadeias criminosas em que os
agentes lidam com as substancias ilicitas em proporg¢oes maiores, o que se
mostra extremamente pernicioso e deletério para o tecido social.

3. Desclassificacao para o delito de porte de drogas para uso
pessoal

Ressalto, por fim, quanto a pretensao subsidiaria de desclassificagao
do crime de trafico para o de posse de drogas para consumo pessoal, que
essa matéria ndo foi apreciada pelo Superior Tribunal de Justica no

acérdao impugnado no presente habeas corpus.

Nesse contexto, a concessao de ordem, no ponto, caracterizaria
indevida supressao de instancia, inexistindo, no caso, ilegalidade apta a
afastar a superacao do obice. Nesse sentido:

AGRAVO INTERNO EM EMBARGOS DE
DECLARACAO EM HABEAS CORPUS. RAZOES NAO
APRECIADAS PELO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA.
SUPRESSAO DE INSTANCIA. AUSENCIA DE ILEGALIDADE
EVIDENTE. INSTRUCAO DEFICIENTE. HABEAS CORPUS
NAO CONHECIDO.

1. Nao se admite o habeas corpus, por caracterizar
supressao de instancia, quando as razdes apresentadas pela
parte impetrante ndo houverem sido apreciadas pelo Tribunal
apontado como coator.

2. Constitui 6nus do impetrante instruir adequadamente o
writ com os documentos necessarios ao exame da pretensao.

21
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3. Agravo interno desprovido.
(HC 213.797 ED-AgR, Segunda Turma, da minha relatoria,
julgamento em 18 de outubro de 2022)

Agravo regimental no habeas corpus. 2. Supressao de
instancia. Ausente ilegalidade a autorizar a superagao do obice.
3. Alegacao de ocorréncia de prescri¢cao. Pedido improcedente.
4. Agravo improvido.

(HC 220.227 AgR, Segunda Turma, ministro Gilmar

Mendes, julgamento em 28 de novembro de 2022)

Ainda, para o acolhimento da tese defensiva — desclassificagao do
crime para o de porte de droga destinada a uso proprio —, seria
indispensavel o reexame de todo o conjunto fatico-probatorio acima
delineado, que levou as instancias ordindrias a concluirem pela
caracterizagao do crime de trafico de drogas, providéncia incabivel na via
estreita do habeas corpus, que nao admite dilagdo probatoria, nos termos
da jurisprudéncia do Supremo:

2. Inexisténcia de manifesto constrangimento ilegal ou
teratologia no ato apontado como coator que, fundado nas
especificidades circunstanciais do caso concreto, manteve o
afastamento do vetor reduzido grau de reprovabilidade do
comportamento, para ndo aplicar o principio da insignificancia.
3. O acolhimento da tese defensiva demandaria o reexame e a
valoracao de fatos e provas, para o que ndo se presta a via
eleita. Precedentes.

(RHC 172.825 AgR, ministra Rosa Weber)

Dessa forma, a analise objetiva dos fatos conduz ao reconhecimento
da pratica do crime de trafico de droga (cocaina), nos moldes

reconhecidos pelas instancias ordindrias.

3. Conclusao

22
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Do exposto, peco vénia aos que pensam de forma diversa, para
denegar a ordem de habeas corpus.

E como voto.

23
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THaomMmaz Bastos

AmM. CURIAE. :CoaLizacAo NEGRA Por DIreITOS

AmM. CURIAE. : InsTiTUTO DE REFERENCIA NEGRA PEREGUM

Apv.(aA/s) :FLAviA RaHAL E OUTRO(A/S)

Apv.(aA/s) :SHEILA SANTANA DE CARVALHO

Apv.(a/s) : AGATHA REGINA ABREU DE MIRANDA

AM. CURIAE. :Francisco DE  Assis:  Ebpucacao, CIDADANIA,
Incrusao E Direrros HumaNoOs

AmMm. CURIAE. : Epucarro BRraAsIL

Apv.(a/s) :NAUE BERNARDO PINHEIRO DE AZEVEDO

Apv.(aA/s) :Hector Luis CORDEIRO VIEIRA

Apv.(a/s) : BEETHOVEN N ASCIMENTO DE ANDRADE

Apv.(aA/s) :PatriciA Camros GUIMARAES DE SOouzA

Apv.(a/s) : CARLOS AUGUSTO DE SOUZA SANTOS

Am. CURIAE. :IntciaTiva NEGRA Por Uma Nova PoLriticA SOBRE
Drocas

Apv.(a/s) :Robprico MELo MEsQuITA

AmM. CURIAE. :Gruro DE ADVOGADOS PELA DIVERSIDADE SEXUAL E

DE GENERO - GADVS

Apv.(a/s) :HEep10 SiLva JuNIOR
Apv.(aA/s) :SiLvia VIRGINIA SiLvA DE Souza
Apv.(a/s) :PaurLo RoBerTO IOoTTI VECCHIATTI
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Am. CURIAE. :InsTiTuTO DE DEFESA DOs DIrReiTos DAS RELIGIOES
AFRO-BRASILEIRAS - IDAFRO

Apv.(aA/s) :HEepio SiLva JuNior

AmMm. CURIAE. :InsTiTUTO BRASILEIRO DE CIENCIAS CRIMINAIS

Apv.(a/s) :RaQuUEL Lima ScaLcon

Apv.(aA/s) : THEUAN CARVALHO GOMES DA SiLvA

Apv.(a/s) :Joao Vicente Tinoco

Apv.(aA/s) :DeBorRAH MACEDO DUPRAT DE BriTTO PEREIRA

Apv.(a/s) :RENATO STANZIOLA VIEIRA

AM. CURIAE. : DeFENSORIA PUBLICA DO EsTADO DO RI0 DE JANEIRO

Apv.(a/s) :DEerensorR  PUBLICO-GERAL DO Estapo po Rio DE
JANEIRO

AM. CURIAE. : AssoctACA0 NAcIONAL DA ApvocAciA NEGRA

Apv.(a/s) :Marcos ANDRE DE PaurLa OLIVEIRA

VISTA

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX - Senhora Presidente, gostaria
de destacar que meu voto estava pronto desde a ultima sessao, dentro do
contexto debatido por nos.

Nao obstante, tanto o Ministro Alexandre Moraes quanto o Ministro
Fachin trouxeram, agora, mais elementos, coadjuvantes de suas razdes,
que nao foram objeto das nossas especulagoes. Por outro lado, em tema
dessa grandiosidade, tendo em vista a jurisprudéncia emancipatdria do
Supremo, que tem, a todo momento, enfrentado a questao do racismo em
varios lugares, entendo que deveriamos julgar essa questdo com o
quérum completo, e esse nao estd completo. Assim, irei utilizar-me do
instrumento que temos.

Nos Estados Unidos, a Suprema Corte tem o direito de pronunciar
non liqguet quando ha um desacordo moral razodvel em um dado
momento historico. O momento agora nao € o histdrico, mas o de que a
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal tem-se revelado
emancipatdria ao se tratar da questdo do racismo. Isso ocorreu muito
antes de entrarmos no Tribunal, quando se discutiu a questao da
liberdade de expressao e a expressao dos discursos de 6dio, de racismo e

2
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também no habeas corpus em que se discutia a liberdade do autor de
langar uma obra antissemita. Alids, esses povos tém um doido passado.
S6 quem ja sentiu na pele pode efetivamente abordar esse tema com as
merecidas preocupacao e sensibilidade exigidas dos magistrados. A Lei
das Sete Partidas - Las Siete Partidas - dizia: "os juizes devem ser homens
sensiveis e saber Direito, se possivel".

Estamos diante de um tema que nos reclama uma grande
sensibilidade, uma grande responsabilidade, mas o Plendrio nao esta
completo.

Portanto, quero comprometer-me com Vossa Exceléncia no sentido
de que reanalisarei as matérias trazidas pelo Ministro-Relator, Ministro
Luiz Edson Fachin, sempre com argumentos sélidos, e pelo Ministro
Alexandre Moraes, o qual se contrapds com argumentos que também
merecem ser sopesados.

De sorte que me comprometo com Vossa Exceléncia a pedir vista e
trazé-la tao logo tenha ciéncia de que a sessao realizar-se-4 com quérum
completo. Aviso a Vossa Exceléncia, com a devida antecedéncia, para que
possa pauta-la. Acredito ser possivel isso na proxima quarta-feira.

Pecgo vista até a proxima quarta-feira.
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PLENARIO
EXTRATO DE ATA

HABEAS CORPUS 208.240

PROCED. : SAO PAULO
RELATOR : MIN. EDSON FACHIN
PACTE. (S) : FRANCISCO CICERO DOS SANTOS JUNIOR
IMPTE. (S) : DEFENSORIA PUBLICA DO ESTADO DE SAO PAULO
ADV. (A/S) : DEFENSOR PUBLICO-GERAL DO ESTADO DE SAO PAULO
COATOR (A/S) (ES) : SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA
AM. CURIAE. : CONECTAS DIREITOS HUMANOS
AM. CURIAE. : INSTITUTO TERRA, TRABALHO E CIDADANIA
AM. CURIAE. : JUSTA
ADV. (A/S) : CAROLINE LEAL MACHADO (77742/RS) E OUTRO (A/S)
ADV. (A/S) : CRISTIANO AVILA MARONNA (122486/SP)
ADV. (A/S) : POLIANA FERREIRA (52789/BA) E OUTRO (A/S)
AM. CURIAE. : INSTITUTO DE DEFESA DO DIREITO DE DEFESA - MARCIO
THOMAZ BASTOS
AM. CURIAE. : COALIZACAO NEGRA POR DIREITOS
AM. CURIAE. : INSTITUTO DE REFERENCIA NEGRA PEREGUM
ADV. (A/S) : FLAVIA RAHAL (118584/SP) E OUTRO(A/S)
ADV. (A/S) : SHEILA SANTANA DE CARVALHO (343588/SP)
ADV. (A/S) : AGATHA REGINA ABREU DE MIRANDA (415552/SP)
AM. CURIAE. : FRANCISCO DE ASSIS: EDUCACAO, CIDADANIA, INCLUSAO E
DIREITOS HUMANOS
AM. CURIAE. : EDUCAFRO BRASIL
ADV. (A/S) : NAUE BERNARDO PINHEIRO DE AZEVEDO (56785/DF)
ADV. (A/S) : HECTOR LUIS CORDEIRO VIEIRA (26762/DF)
ADV. (A/S) : BEETHOVEN NASCIMENTO DE ANDRADE (56171/DF)
ADV. (A/S) : PATRICIA CAMPOS GUIMARAES DE SOUZA (35315/DF)
ADV. (A/S) : CARLOS AUGUSTO DE SOUZA SANTOS (168199/MG)
AM. CURIAE. : INICIATIVA NEGRA POR UMA NOVA POLITICA SOBRE DROGAS
ADV. (A/S) : RODRIGO MELO MESQUITA (41509/DF, 7725/PI, 248102/RJ)
AM. CURIAE. : GRUPO DE ADVOGADOS PELA DIVERSIDADE SEXUAL E DE
GENERO - GADVS
ADV. (A/S) : HEDIO SILVA JUNIOR (204265/RJ, 146736/SP)
ADV. (A/S) : SILVIA VIRGINIA SILVA DE SOUZA (372470/SP)
ADV. (A/S) : PAULO ROBERTO IOTTI VECCHIATTI (242668/SP)
AM. CURIAE. : INSTITUTO DE DEFESA DOS DIREITOS DAS RELIGIOES AFRO-
BRASILEIRAS - IDAFRO
ADV. (A/S) : HEDIO SILVA JUNIOR (204265/RJ, 146736/SP)
AM. CURIAE. : INSTITUTO BRASILEIRO DE CIENCIAS CRIMINAIS
ADV. (A/S) : RAQUEL LIMA SCALCON (86286/RS, 439421/SP)
ADV. (A/S) : THEUAN CARVALHO GOMES DA SILVA (343446/SP)
ADV. (A/S) : JOAO VICENTE TINOCO (211245/RJ)
ADV. (A/S) : DEBORAH MACEDO DUPRAT DE BRITTO PEREIRA (65698/DF)
ADV. (A/S) : RENATO STANZIOLA VIEIRA (189066/SP)
AM. CURIAE. : DEFENSORIA PUBLICA DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO
- (

ADV. (A/S) : DEFENSOR PUBLICO-GERAL DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO
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Decisdo: Apdés a leitura do relatdério e a realizacdo das
sustentac¢cdes orais, o Jjulgamento foi suspenso. Falaram: pelo
paciente, o Dr. Fernando Rodolfo Mercés Moris, Defensor Publico do
Estado de Sdo Paulo; pelo amicus curiae Conectas Direitos Humanos,
o Dr. Gabriel de Carvalho Sampaio; pelo amicus curiae Iniciativa
Negra Por Uma Nova Politica Sobre Drogas, o Dr. Rodrigo Mesquita;
pelo amicus curiae Instituto de Defesa do Direito de Defesa -
MAarcio Thomaz Bastos, a Dra. Priscila Pamela Cesario dos Santos;
pelos amici curiae Coalizdo ©Negra por Direitos e Instituto
Referéncia Negra Peregum, a Dra. Agatha Regina Abreu de Miranda;
pelo amicus curiae Educafro Brasil, o Dr. Naué Bernardo Pinheiro
de Azevedo; pelos amici curiae Grupo de Advogados pela Diversidade
Sexual e de Género - GADvS e Instituto de Defesa dos Direitos das
Religides Afro-Brasileiras - IDAFRO, a Dra. Silvia Virginia Silva
de Souza; pelo amicus curiae Instituto Brasileiro de Ciéncias
Criminais - IBCCRIM, a Dra. Deborah Duprat; pelo amicus curiae
Justa, o Dr. Cristiano Maronna; pelo amicus curiae Defensoria
Publica do Estado do Rio de Janeiro, a Dra. Livia Casseres,
Defensora Publica do Estado do Rio de Janeiro; e, pela
Procuradoria-Geral da RepUblica, a Dra. Lindéra Maria Arautjo,
Vice-Procuradora-Geral da RepuUblica. Ausentes, Jjustificadamente,
0s Ministros Gilmar Mendes e Nunes Marques. Presidéncia da
Ministra Rosa Weber. Plenario, 1°.3.2023.

Decisdo: Apds o voto do Ministro Edson Fachin (Relator), que
ndo conhecia do habeas corpus, mas concedia a ordem de oficio para
o fim de declarar a nulidade da revista pessoal e dos demais atos
processuais que dela advieram, e determinar, por conseguinte, o
trancamento da acgdo penal originédria; e dos votos dos Ministros
André Mendonca, Alexandre de Moraes e Dias Toffoli, que denegavam
a ordem, o julgamento foi suspenso. Ausentes, justificadamente, os
Ministros Gilmar Mendes, Roberto Barroso e Nunes Marques.
Presidéncia da Ministra Rosa Weber. Plendrio, 2.3.2023.

Decisédo: Apbés o voto do Ministro Nunes Marques, que
acompanhava a divergéncia para denegar a ordem, pediu vista dos
autos o Ministro Luiz Fux. Aguardam os demais Ministros. Ausentes,
justificadamente, os Ministros Dias Toffoli e Roberto Barroso.
Presidéncia da Ministra Rosa Weber. Plendrio, 8.3.2023.

Presidéncia da Senhora Ministra Rosa Weber. Presentes a sesséo
os Senhores Ministros Gilmar Mendes, Ricardo Lewandowski, C&rmen
ILtcia, Luiz Fux, Edson Fachin, Alexandre de Moraes, Nunes Marques
e André Mendonca.

Ausentes, justificadamente, os Senhores Ministros Dias Toffoli
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e Roberto Barroso.
Vice-Procuradora-Geral da RepUblica, Dra. Lindbéra Maria

Aratjo.

Carmen Lilian Oliveira de Souza
Assessora-Chefe do Plenério
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HABEAS CORPUS 208.240 SAO PAULO

ANTECIPACAO AO VOTO

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX - Senhor Presidente, egrégia
Corte, ilustre representante do Ministério Publico.

Senhor Presidente, aqui houve um debate bem denso sobre essa
questao do racismo estrutural.

Eu analiso aqui as questdes talvez até decorrentes da
impossibilidade de algumas minorias ocuparem bairros, digamos assim,
mais bem estruturados em uma determinada cidade, e, por isso, ocorre
uma incidéncia desses fatos abominaveis exatamente nessas
comunidades, como se usa coloquialmente.

Eu, na realidade, me baseei em duas premissas.

A primeira premissa é que eu entendo que a policia, digamos assim,
ndo se orienta para praticar os atos policiais pela cor da pele. Ela nao se
orienta por isso, tanto que, quando ela vai estourar uma boca de fumo,
nos ja tivemos até um caso tragico de que havia ali até um filho de uma
magistrada que foi fuzilado numa operacao, que, na época, eu me lembro
de que teve um nome bem expressivo - agora eu nao lembro.

De sorte que, aqui, eu estou fazendo uma narrativa de casos que
ocorreram nos Estados Unidos, mas creio que, no caso especifico - no caso
especifico -, ndo se poderia comegar a lavrar um ato policial a partir da
cor da pele. Quer dizer, ndo se pode comegar uma diligéncia policial
ressaltando: "avistamos de longe um cidadao coreano"; "avistamos de
longe um cidadao que parecia pertencer aquela organizacao perigosa da
mafia japonesa". Primeiro, a abordagem pelo aspecto fatico. E aqui,
comegou-se a abordagem, conforme esta descrito nos autos, pela cor da
pele.

Entdo, na verdade, apesar de todos os argumentos que eu uso aqui,
no que eu estou de acordo é que a lavratura do flagrante, tendo como
primeiro fundamento o homem negro revela, o ato prisional; e as provas
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para essa atividade, um indicativo de perfilamento racial.

Assim, entendo que nao pode a policia lavrar um flagrante dizendo:
"um homem de cor negra". Nao! Ela tem que narrar o crime e, depois, na
qualificagao, o Cddigo de Processo Penal estabelece o que deve constar,
mas nao se iniciar uma operacao policial pelo fato de se ter avistado um
homem de cor negra.

Portanto, no caso especifico, ressaltando e ressalvando o fato de que
tem, digamos assim, o conhecimento de que a autoridade policial nao age
ab initio com essa intengao de racismo, no caso concreto, houve uma
infelicidade na lavratura do auto de prisao em flagrante, tendo como
primeiro fundamento exatamente o fato de ter sido um homem de cor
negra. Assim, no meu modo de ver, é vedado iniciar-se uma persecucao
policial pura e simplesmente a partir dos dados raciais.

Com isso, penso que concordarei com a primeira premissa que Vossa
Exceléncia estabeleceu na tese. Nas demais, eu vou pedir vénia a Vossa
Exceléncia para com elas ndo concordar - sd a primeira parte da tese do
Ministro Edson Fachin.

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO
(PRESIDENTE) - Mas é que nds ainda ndo estamos na tese. Vossa

Exceléncia, portanto, esta concedendo a ordem de oficio

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX - Eu estou concedendo a ordem
por forca desse argumento.

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO
(PRESIDENTE) - Depois vamos falar da tese. Vossa Exceléncia, entao,
concede...

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX - Mas a minha fundamentacao

€ um pouco diferente, Presidente.

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO
(PRESIDENTE) - Sem problema. Vossa Exceléncia vai juntar voto?
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O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX - Vou.

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO
(PRESIDENTE) - Perfeito. Portanto, o Ministro Luiz Fux devolve a vista
acompanhando o dispositivo, a conclusao do Relator, o Ministro Luiz
Edson Fachin.
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HABEAS CORPUS 208.240 SAO PAULO

VOTO-VISTA

O SENHOR MINISTRO LuUIZz Fux (VOGAL): Senhora Presidente,
eminentes pares, ilustre representante do Ministério Publico, senhoras e

senhores advogados, senhoras e senhores,

Na sessdo em que teve inicio o julgamento do presente habeas corpus,
considerei que, diante de um tema que nos reclama uma grande
sensibilidade, uma grande responsabilidade, a decisao nao deveria ser
tomada com o Plendrio incompleto, especialmente considerados os votos
proferidos tanto pelo Ministro Edson Fachin, Relator, no sentido da
concessao da ordem, quanto pelos Ministros André Mendonga, Nunes
Marques, Alexandre de Moraes e Dias Toffoli, que denegam o habeas
corpus.

Por esta razao, pedi vista dos autos, para que o julgamento pudesse
prosseguir com a composigao plena desta Corte.

Diante do tempo transcorrido desde aquela sessao, fago uma breve
sintese dos votos que me antecederam.

O eminente Relator, Ministro Edson Fachin, votou no sentido da
concessao da ordem de habeas corpus para anular as provas obtidas por
abordagem policial motivada por perfilamento racial, considerando que a
suspeita teria por fundamento a etnia ou a cor da pele do preso.

Em razdo da nulidade das provas, o Relator determinou o
trancamento da agao penal de origem e prop0s a fixagao de interpretacao
conforme a Constituigao para o art. 244 do Cdédigo de Processo Penal, cuja
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redagao € a seguinte:

Art. 244. A busca pessoal independera de mandado, no
caso de prisao ou quando houver fundada suspeita de que a
pessoa esteja na posse de arma proibida ou de objetos ou
papéis que constituam corpo de delito, ou quando a medida

for determinada no curso de busca domiciliar.

A luz dos compromissos assumidos pelo Constituinte, no sentido de
instituir “um Estado Democratico, destinado a assegurar o exercicio dos direitos
sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a
igualdade e a justica como valores supremos de uma sociedade fraterna,
pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social”, bem como
diante do objetivo fundamental da Reptublica de “promover o bem de todos,
sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de
discriminacdo” (art. 3%, inciso IV, da Constitui¢ao), o eminente Ministro
Edson Fachin propds a fixacao das seguintes diretrizes interpretativas do
art. 244 do CPP:

(1) a busca pessoal sem mandado judicial deve estar fundada em
elementos concretos e objetivos de que o suspeito esteja na posse de
arma proibida ou de objetos ou papéis que constituam corpo de delito,
nao sendo licita a realizacao da medida com base na raca, cor da pele ou
aparéncia fisica;

(2) a busca pessoal sem mandado judicial reclama urgéncia para a
qual ndo se pode aguardar uma ordem judicial;

(3) os requisitos para a busca pessoal devem estar presentes
anteriormente a realizagao do ato e devem ser justificados pelo executor
da medida, para ulterior controle do Poder Judicidrio.

Em seguida, inaugurou a divergéncia o eminente Ministro André
Mendonga.

Sua Exceléncia, embora concordando com a tese proposta pelo
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Relator, no sentido de que as provas obtidas por meio do perfilamento
racial devem ser consideradas ilicitas e inadmissiveis nos autos da acao
penal, considerou que, no caso concreto, nao ha indicios de abordagem
discriminatdria, porquanto a busca pessoal ocorreu em local conhecido
como ponto de trafico de drogas.

No mesmo sentido votaram os Ministros Nunes Marques, Dias
Toffoli e Alexandre de Moraes, que consideraram nao ser este um bom
caso para se extrair a tese do perfilamento racial, tendo em vista que a
abordagem policial aconteceu em local conhecido como notdrio ponto de
trafico de drogas.

Feita esta breve sintese, passo ao meu voto.

A Constituicao de 1988 foi promulgada exatamente no ano em que
se completou o Centendrio da Aboli¢ao da Escravatura, ocorrida em 13 de
maio de 1888, ha 135 anos.

A memdria das lutas que conduziram aquela histérica conquista vive
hoje verdadeiro resgate no debate juridico e académico, diante da
necessidade de vencer a imensa distancia entre o plano normativo
constitucional e a realidade social da populagao. Somente com a agao
consciente e coordenada de todos os poderes e institui¢des publicas, bem
como do engajamento positivo da sociedade em defesa da promogao de
igual respeito no tratamento dado aos diferentes grupos humanos que
compdem 0 nosso pais, serd possivel caminhar no sentido da eliminagao
de todas as formas de discriminacdao, nas suas manifestacoes mais
diversas.

A viva memoria daquela histdrica conquista nao se reduz ao registro
simbolico da data.

O Constituinte imp0s a todas as institui¢des do pais 0 compromisso
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de eliminar o racismo da nossa sociedade. Diversas sao as normas do
nosso texto constitucional nesta diregao:

(1) no preambulo, a Assembleia Nacional Constituinte revelou seu
compromisso de “instituir um Estado Democratico, destinado a assegurar
o exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranga, o
bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores
supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos”;

(2) no artigo 3% foram estabelecidos os “objetivos fundamentais da
Reptblica Federativa do Brasil”, entre eles o de “promover o bem de
todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer
outras formas de discriminacao”;

(3) ainda mais explicito, no art. 5%, voltado a protecdo dos direitos e
garantias fundamentais dos individuos, o constituinte estabeleceu
mandados de punicao e criminaliza¢do do racismo e de todas as formas
de discriminagdo: “ XLI - a lei punird qualquer discriminagado atentatdria
dos direitos e liberdades fundamentais; XLII - a pratica do racismo
constitui crime inafiangavel e imprescritivel, sujeito a pena de reclusao,
nos termos da lei”.

Lamentavelmente, do plano normativo-ideal para o plano pratico-
real, a distancia ainda permanece imensa. O texto expresso da Lei Maior
encontra, em praticas cotidianas — conscientes ou inconscientes -,
obstaculos a sua plena realizacao. Dentro destas praticas, realizou-se um
projeto de urbanizacdo do nosso pais que, iniciado depois da aboligao da
escraviddo, criou verdadeiro apartheid geografico, empurrando
individuos sem recursos e sem propriedade, em sua maioria negros, para
as comunidades depauperadas e economicamente marginalizadas, alvos

preferenciais das incursoes policiais.

A discriminacao individual, institucional e estrutural, associada ao
impacto desproporcional (disregard impact) das leis penais e das politicas
de seguranca publica, seguem a reproduzir a velha engrenagem racista
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que, para me valer das palavras do socidlogo francés Loic Waquant,
promove o banimento forcado de uma populacao para um territério
reservado ou para as prisoes: prendem-se os pobres e, no Brasil, “presos
sdao quase todos pretos”, como registra a contundente cangao de Gilberto
Gil e Caetano Veloso. A sociologia dos “guetos”, com origem na didspora
judaica e intensificada no nazismo, também se verifica na segregacao
geografica dos negros (apartheid), imposta normativamente em diversos
paises e valida, também, como modelo explicativo para a questao racial

no Brasil.

Silvio Almeida, um dos maiores estudiosos do racismo estrutural no
nosso pais, observa que “o racismo é uma decorréncia da propria
estrutura social, ou seja, do modo ‘normal’ com que se constituem as
relagdes politicas, econdmicas, juridicas e até familiares, ndao sendo uma
patologia social e nem um desarranjo institucional. O racismo ¢é
estrutural”.

Com efeito, identificar uma pratica racista ndo significa imputar ao
agente ou a instituicao o dolo de cometer o delito de racismo, tampouco a
detencdo da consciéncia do agir baseado na raga. A noc¢ao de racismo
estrutural é util precisamente em paises como o Brasil, onde nao ha
conflito racial aberto e onde as leis nao impoem, formalmente, a
discriminacdo ou  segregacdo, mas as praticas histdricas,
involuntariamente, por vezes sdao guiadas por heuristicas e vieses

cognitivos atravessados por preconceitos nao-percebidos.

Neste tema, que me é muito caro, a jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal tem-se revelado emancipatoria.

A questao do racismo tem sido objeto de importantes decisoes desta
Corte, sob o angulo da liberdade de expressao e dos discursos de ¢dio, da
classificacdo da injuria racial como racismo e do estabelecimento de
limites a liberdade do autor para lancar uma obra disseminadora do
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antissemitismo. Afirmei e reafirmo agora que esses povos tém um doido
passado. S6 quem ja sentiu na pele pode efetivamente abordar esse tema
com as merecidas preocupacao e sensibilidade exigidas dos magistrados.
A Lei das Sete Partidas - Las Siete Partidas — dizia: "os juizes devem ser
homens sensiveis e saber Direito, se possivel".

Da leitura do auto de prisao em flagrante, constata-se que a primeira
informacao apresentada pelo policial que realizou a abordagem, ou
seja, 0 que primeiro lhe chamou a atencdo, foi a cor da pele do ora
paciente, conforme se constata da seguinte transcrigao:

“Que nesta manha estava em patrulhamento pela regiao
oeste da cidade e ao se dirigir até o bairro Fortunato Rocha
Lima, para atendimento de uma ocorréncia, acabou passando
pela Vila Industrial, que era o caminho natural para seu
destino; Que, ao passar pela Rua Santa Teresa, Quadra 4,

avistou ao longe um individuo de cor negra que estava em
cena tipica de trafico de drogas, uma vez que ele estava em pé

junto ao meio fio da via publica e um veiculo estava parado
junto a ele, como se estivesse vendendo/comprando algo; [...]”
(e-doc. 2, e-fls. 31, depoimento do primeiro Policial Militar
condutor).

No meu modo de ver, a descricio apresentada revela que a
abordagem se realizou, principalmente, por se tratar de um individuo de
cor negra, cuja atitude, em razao da cor da sua pele, foi considerada
suspeita.

Nos termos do art. 244 do CPP a policia detém o poder-dever de
realizar busca pessoal, a qual somente independera de mandado no caso
de prisdo ou quando, nos termos do que estabelece o Cédigo de Processo
Penal, houver fundada suspeita de que a pessoa esteja na posse de arma
proibida ou de objetos ou papéis que constituam corpo de delito.
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Nao se pode convalidar uma abordagem na qual, segundo se extrai
do depoimento prestado pelo préprio policial, a cor da pele foi a primeira

informacao relevante quanto a ocorréncia ou nao de um ilicito penal.

A meu sentir, senhor Presidente, com a vénia dos respeitosos
entendimentos em contrdrio, verifica-se, concretamente, o perfilamento
racial na abordagem narrada no presente habeas corpus.

Houve o emprego do critério da cor para justificar a suspeita contra
o paciente e sujeita-lo a abordagem policial, o que exige desta Corte um
posicionamento diante dos proprios do auto de prisdo. A lavratura do
flagrante, tendo como primeiro fundamento a cor da pele, maculou a

abordagem e as provas, de fato, indicam o perfilamento racial.

O tema do perfilamento racial tem sido objeto de estudos no direito
comparado. O mais referenciado precedente é o caso McClesky v. Kemp,
de 1987, da Suprema Corte dos Estados Unidos, no qual foram fixados
dois importantes standards para caracterizagao do perfilamento: (1) a
necessidade de demonstrar a ocorréncia de discriminac¢iao intencional
contra o individuo condenado; (2) a insuficiéncia da apresentacdo de
disparidades estatisticas na aplicacdo da pena de morte, para provar a
existéncia de perfilamento racial.

No caso sub examine, constata-se que a discriminagao racial ocorreu
no momento da abordagem, tendo em vista a declaracao de que a revista
foi realizada por ter sido avistado, de longe, um individuo “de cor
negra”, sendo esta a primeira informacao importante, na visao do
policial, sobre a diligéncia realizada.

Por esta razdao, acompanho o Relator para julgar ilicita a
abordagem policial, por ter sido fundada, preponderantemente, na cor
da pele do paciente.
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O Relator propde, ainda, a fixa¢ao das seguintes teses:

(1) a busca pessoal sem mandado judicial deve estar fundada em
elementos concretos e objetivos de que o suspeito esteja na posse de
arma proibida ou de objetos ou papéis que constituam corpo de delito,
nao sendo licita a realizacao da medida com base na raca, cor da pele ou
aparéncia fisica;

(2) a busca pessoal sem mandado judicial reclama urgéncia para a
qual nao se pode aguardar uma ordem judicial;

(3) os requisitos para a busca pessoal devem estar presentes
anteriormente a realizacao do ato e devem ser justificados pelo executor

da medida, para ulterior controle do Poder Judicidrio.

Acompanho Sua Exceléncia na tese n® (1), por refletir o exato teor
deste julgamento, ou seja: “a busca pessoal sem mandado judicial deve estar
fundada em elementos concretos e objetivos de que o suspeito esteja na posse
de arma proibida ou de objetos ou papéis que constituam corpo de delito, ndo
sendo licita a realizagdo da medida com base na raga, cor da pele ou
aparéncia fisica”.

Quanto as teses (2) e (3), peco vénia para nao as subscrever,
porquanto, na minha compreensdo, nao guardam relacao direta com o

objeto do julgamento.

E como voto, senhor Presidente.
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:HECTOR LUIS CORDEIRO VIEIRA
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ADV.(A/S) :SILVIA VIRGINIA SILVA DE SOUZA

ADV.(A/S) :PAULO ROBERTO IOTTI VECCHIATTI

AM. CURIAE. :INSTITUTO DE DEFESA DOS DIREITOS DAS
RELIGIOES AFRO-BRASILEIRAS - IDAFRO

ADV.(A/S) :HEDIO SILVA JUNIOR

AM. CURIAE. :INSTITUTO BRASILEIRO DE CIENCIAS CRIMINAIS

ADV.(A/S) :RAQUEL LIMA SCALCON

ADV.(A/S) : THEUAN CARVALHO GOMES DA SILVA

ADV.(A/S) :JOAO VICENTE TINOCO

ADV.(A/S) :DEBORAH MACEDO DUPRAT DE BRITTO PEREIRA

ADV.(A/S) :RENATO STANZIOLA VIEIRA

AM. CURIAE. :DEFENSORIA PUBLICA DO ESTADO DO RIO DE
JANEIRO

ADV.(A/S) :DEFENSOR PUBLICO-GERAL DO ESTADO DO RIO
DE JANEIRO

AM. CURIAE. : ASSOCIACAO NACIONAL DA ADVOCACIA NEGRA

ADV.(A/S) :MARCOS ANDRE DE PAULA OLIVEIRA

VOTO-VOGAL

O SENHOR MINISTRO FLAVIO DINO - Senhor Presidente, eu
examinei detalhadamente o voto do eminente Ministro Edson Fachin,
como sempre profundo, muito bem fundamentado, numa andlise de
aspectos da vida brasileira que merecem ser sempre iluminados,
sobretudo em razao das multiplas desigualdades que sabemos que, de
modo tao dramadtico, marcam a vida brasileira, marcam negativamente a
vida brasileira.

E sabemos que entre tais desigualdades estd aquela relativa aos ecos
da hedionda, abjeta escravizacao negra, que foi perpetrada ilegalmente
no nosso pais, marcadamente nos séculos que antecederam o século XX,
mas 0s ecos permanecem até hoje, nao ha duvida.

Contudo, creio que a primeira frase do voto do Ministro Fux, agora,
€ bem iluminadora. Embora a conclusao de sua Exceléncia va em direcao
diversa daquela que preconizo, mas quando ele diz que nao se pode
presumir que a policia brasileira haja globalmente de modo consentaneo,

ou jungido, ou derivado exclusivamente de critérios chamados de
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perfilamento racial, a meu ver, é uma premissa adequada. Mesmo no caso
concreto, de fato, como o Ministro Fux acabou de dizer, ha essa alusao.
Errada, ndo ha duvida. Mas ha alusdao a outras circunstancias que
levaram a abordagem policial.

Em sede de habeas corpus, como nos bem sabemos, toda a doutrina e
a pacifica jurisprudéncia vao no sentido do descabimento de um
revolvimento aprofundado de fatos e provas. Nao temos, portanto, como
distinguir, de dez razdes que a autoridade policial declara como
ensejadoras da abordagem, qual foi a predominante. Nao hda dilacao
probatdria para isso. E ndés nao podemos, arbitrariamente, por critérios
puramente subjetivos, eleger aquela que nds consideramos que, de fato,
foi a predominante naquele caso concreto, porque nao ha dilacao
probatdria. Para sustentar esse raciocinio em nome de uma causa justa,
portanto, eu temo que nods exercamos algo além daquilo que podemos e
devemos.

Eu leio o que o policial diz:

"QUE NESTA MANHA ESTAVA EM PATRULHAMENTO
PELA REGIAO OESTE DA CIDADE E AO SE DIRIGIR ATE O
BAIRRO FORTUNATO ROCHA LIMA PARA ATENDIMENTO
DE UMA OCORRENCIA ACABOU PASSANDO PELA VILA
INDUSTRIAL, QUE ERA O CAMINHO NATURAL PARA SEU
DESTINO; QUE AO PASSAR PELA RUA SANTA TERESA,
QUADRA 4, AVISTOU AO LONGE UM INDIVIDUO DE COR
NEGRA"

Como o Ministro Fux acabou de sublinhar. Obviamente surge, eu
diria, um fumus boni iuris. Mas o mesmo policial diz:

"QUE ESTAVA EM CENA TIPICA DE TRAFICO DE
DROGAS, UMA VEZ QUE ELE ESTAVA EM PE JUNTO O
MEIO FIO DA VIA PUBLICA E UM VEICULO ESTAVA
PARADO JUNTO A ELE COMO SE ESTIVESSE
VENDENDO/COMPRANDO ALGO;"
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Ou seja, aqui nds temos quatro, ou cinco, ou seis elementos
indicidrios diferentes. Nao foi apenas um. Sao seis. E nds vamos dizer
que, portanto, um foi predominante e, por isso, haveria a macula
indeclinavel, invencivel da abordagem policial? Em sede de habeas corpus
na Suprema Corte?

Eu teria muito conforto de fazer esse exame na instancia ordinaria,
porque me seria possivel, se fosse o juiz da causa, aprofundar os fatos até
chegar, de fato, a elucidacdo, ou ndo, de qual o peso em relagao aos
multiplos vetores que constam da declaracao do policial.

Assim nao vamos presumir canoniza¢do da policia brasileira -
jamais! - nem da policia, nem de nenhuma instituigilo humana.
Absolutamente nenhuma, uma vez que a falibilidade ¢ um atributo de
todos nos que fazemos as institui¢des. Por outro lado, contudo, nao
pudemos constituir uma presuncao juris tantum ou juris et de jure de
satanizagao das policias brasileiras. Nem uma coisa nem outra.

Portanto, saudando mais uma vez a qualidade do voto do eminente
Relator, do Ministro Fachin, o homenageio sempre, o reverencio sempre,
porque posso afirmar, como afirmo em relacdo a outros, que, ha décadas,
o tenho como uma referéncia intelectual no Direito brasileiro, mas, neste
caso concreto, realmente ndao vejo que haja razdes para nds afirmarmos
que o vetor predominante foi o hediondo perfilamento racial, que deve
ser enfaticamente repudiado, ndo s6 axiologicamente, mas também
juridicamente.

Neste caso concreto, considero que nos nao temos: 1) condi¢des de
revolver fatos e provas pela via processual que levou o caso ao Supremo
Tribunal Federal; 2) por ser o Supremo Tribunal Federal nao um tribunal
de fatos, mas um tribunal que faz o acertamento do Direito; e 3) por uma
derivagao silogistica, nés ndao temos condi¢des de corroborar, de modo
cabal, que houve esse vicio insanavel na operagao policial que ensejou a
persecucao penal e as condenagbes que se seguiram em multiplas
instancias, inclusive no Superior Tribunal de Justica, quando houve a
reducdo da pena, mas foi mantida a condenacao.

Acho que seria, portanto, um pouco demais nds, em sede de remédio
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heroico - e é heroico por ser exatamente estreito, raro, excepcional -,
avangarmos ao ponto de, presumivelmente, identificarmos essa terrivel
macula na atuagao policial, até porque carrega um juizo negativo,
poderoso por sobre a operacdo policial que foi realizada.

Nao se cuida apenas de declarar a nulidade de um processo
concreto. NoOs estamos também abrindo ensejo, quem sabe, a
responsabilizacdo desse agente publico. Portanto, algo, a meu ver, que
nao tem suporte probatdrio suficiente para conduzir a esta conclusao.

Por isso, meu voto é, respeitosamente, reitero, mais no sentido de
acompanhar a divergéncia e denegar o habeas corpus integralmente seja
naquilo que foi solicitado, seja na sua versao de oficio.

De modo pleno, nao sé o que foi solicitado, como também de oficio.

MINISTRO Flavio Dino
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ANTECIPACAO AO VOTO

O SENHOR MINISTRO CRISTIANO ZANIN - Senhor Presidente,
renovo meus cumprimentos e gostaria, primeiro, de parabenizar o
Ministro Edson Fachin por trazer um tema tao relevante como esse do
perfilamento racial. Eu farei a juntada de voto escrito, mas lembro, aqui,
que o Alto Comissariado das Nagdes Unidas para os Direitos Humanos
realizou, nos dias 1% e 4 de dezembro de 2020, dois encontros virtuais
sobre o impacto do perfilamento racial no acesso a Justica no Brasil.
Entdo, esse é um tema que estd em discussdo, inclusive perante aquela
instancia internacional.

Também o Alto Comissariado das Nag¢des Unidas traz como
defini¢ao do perfilamento racial o seguinte:

“O termo perfilamento racial se refere ao processo pelo
qual as forgas policiais fazem uso de generaliza¢des fundadas
na raga, cor, descendéncia, nacionalidade ou etnia ao invés de
evidéncias objetivas ou o comportamento de um individuo,
para sujeitar pessoas a batidas policiais, revistas minuciosas,
verificagOes e reverificagoes de identidade e investigagdes, ou
para proferir um julgamento sobre o envolvimento de um
individuo em uma atividade criminosa”.

Pois bem, partindo dessa definicdo e pedindo vénia ao eminente
Ministro Edson Fachin e ao Ministro Luiz Fux, na minha compreensao, tal
como foi exposto agora pelo Ministro Flavio Dino, neste caso, ha
elementos objetivos que justificaram a diligéncia policial. Nao foi apenas
uma diligéncia que se baseou na cor do individuo, mas sim em um
comportamento que foi descrito para justificar a diligéncia policial.

Entao, no contexto apresentado, foram considerados a localizagao do
individuo em um conhecido ponto de venda de drogas; a sua atitude
suspeita antes e apoOs avistar os policiais; e os elementos de provas
colhidos apos a revista policial, ainda que a quantidade de drogas nao

seja expressiva.

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001. 0 documento pode ser acessado pelo enderecgo
http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/autenticarDocumento.asp sob o cédigo C033-080D-A6D5-8BA6 e senha 1B6B-A4C2-D8B9-6FA8



Suprremo Fyibunal Federal
Inteiro Teor do Acoérdao - Pagina 166 de 192

HC 208240 / SP

Tudo isso indica, na minha compreensao, mais uma vez pedindo
vénia a posi¢ao em sentido contrdrio, que nao houve o perfilamento racial
alegado pela defesa na realizagao da busca pessoal, mas sim fundada
suspeita da pratica da traficancia nos termos do que estabelecem os arts.
240, § 2°, e 244, do Codigo de Processo Penal.

Também aqui, com o devido respeito, entendo que nao é caso de
aplicacao do principio da insignificancia, pois, salvo uma compreensao
equivocada, também ja existe posi¢ao firmada em ambas as Turmas no
sentido de que ¢é inaplicavel o principio da insignificincia em relagao ao
crime de trafico de drogas.

Entdo, nessa direcao, farei a juntada de voto escrito.

Pedindo vénia mais uma vez ao eminente Ministro-Relator Edson
Fachin, eu aqui denego a ordem por entender que ndao houve o
perfilamento racial que foi aqui exposto pela defesa.

E como voto, Senhor Presidente.
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Apv.(a/s) :Marcos ANDRE DE PaurLa OLIVEIRA

VOTO

O Senhor Ministro CristiaNo ZANIN (Vogal): Senhora e Senhores
Ministros, inicialmente, parabenizo o eminente Relator, Ministro Edson
Fachin, por trazer a discussao deste Plendrio tema tao relevante para a
sociedade brasileira. Nesse contexto, registro que o Alto Comissariado
das Nagoes Unidas para os Direitos Humanos (ACNUDH) realizou, nos
dias 1° e 4 de dezembro de 2020, dois encontros virtuais sobre o impacto
do perfilamento racial no acesso a justica no Brasil.

Naquela oportunidade, foi lancada a versdao, em portugués, da
publicagao “Prevenindo e Combatendo o Perfilamento Racial de Pessoas
Afrodescendentes: Boas Praticas e Desafios” que trouxe — e aqui remoro —
a defini¢ao do que é o perfilamento racial: “O termo ‘perfilamento racial’
se refere ao processo pelo qual as forcas policiais fazem uso de
generalizacoes fundadas na raca, cor, descendéncia, nacionalidade ou
etnicidade ao invés de evidéncias objetivas ou o comportamento de um
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individuo, para sujeitar pessoas a batidas policiais, revistas minuciosas,
verificacoes de identidade e investigacbes, ou para proferir um
julgamento sobre o envolvimento de um individuo em uma atividade
criminosa” (Alto Comissariado das Nagdes Unidas para os Direitos
Humanos (ACNUDH). Prevenindo e Combatendo o Perfilamento Racial
de Pessoas Afrodescendentes: Boas Praticas e Desafios. Brasilia: Nagoes
Unidas Brasil, 2020. Disponivel em: <https://brasil.un.org/pt-br/105298-
perfilamento-racial-debates-realizados-pela-onu-discutem-recorr

%C3%A Ancia-de-casos-e-desafios>. Acesso em: 4/3/2024).

Lembro, ainda, a Vossas Exceléncias, que, no julgamento do Recurso
Extraordinario 635.659/SP, da Relatoria do eminente Ministro Gilmar
Mendes, cuja deliberagao se circunscreve a possivel descriminalizacao do
porte de drogas (art. 28, da Lei 11.343/2006), externei a minha
preocupacao relacionada ao tema ora em debate, e que é de todos nos, no
sentido de que “pessoas pobres, negras, de baixa escolarizacio, em
regra, deixam de receber do sistema de justica o beneficio da
despenalizacdo prevista na legislacao e referendada pela jurisprudéncia
deste Supremo Tribunal Federal. Esses cidadaos (e jurisdicionados)
estao sendo encarcerados em massa; e o encarceramento indevido serve,
muitas vezes, como porta de entrada para organizacoes e fac¢des
criminosas ligadas as drogas”.

Assim, renovo os meus cumprimentos ao Ministro Edson Fachin,
pela iniciativa do tema, mas peco vénia a sua Exceléncia para
acompanhar a divergéncia inaugurada pelo Ministro André Mendonca.

A vista disso, registro, primeiramente, quanto ao pedido de
aplicacdo do principio da insignificAncia, que a orientacdo
jurisprudencial de ambas as Turmas do Supremo Tribunal Federal é no
sentido de que esse preceito € inaplicavel ao crime de trafico de drogas.

Nessa mesma direcao:
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“AGRAVO REGIMENTAL EM RECURSO ORDINARIO
EM HABEAS CORPUS. MATERIA CRIMINAL. WRIT
UTILIZADO COMO SUCEDANEO DE REVISAO CRIMINAL.
IMPOSSIBILIDADE. TRAFICO DE DROGAS. PRINCIPIO
DA INSIGNIFICANCIA. INAPLICABILIDADE. AUSENCIA
DE ILEGALIDADE EVIDENTE OU TERATOLOGIA. AGRAVO
REGIMENTAL DESPROVIDO. 1. No caso concreto, por
contrariar frontalmente a jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal, o habeas corpus ndao merece conhecimento, na medida
em que funciona como suceddneo de revisdo criminal
Precedentes. 2. Nao ha ilegalidade evidente ou teratologia a
justificar a excepcionalissima concessao da ordem de oficio. 3.
Agravo regimental desprovido” (RHC 209.140 AgR/DF, Rel.
Min. Edson Fachin, Segunda Turma, DJe 18/11/2022, grifei).

“AGRAVO REGIMENTAL. CONSTITUCIONAL. PENAL.
PROCESSO PENAL. TRAFICO DE DROGAS. PEQUENA
QUANTIDADE. PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA.
INAPLICABILIDADE. PRECEDENTES. AGRAVO
REGIMENTAL DESPROVIDO.” (HC 217.765 AgR/SP, Rel. Min.
Céarmen Lucia, Primeira Turma, DJe 27/9/2022, grifei).

“AGRAVO REGIMENTAL EM HABEAS CORPUS.
TRAFICO DE DROGAS. SUPRESSAO DE INSTANCIA.
APLICACAO DO PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA.
INVIABILIDADE. PRECEDENTES. AGRAVO A QUE SE
NEGA PROVIMENTO” (HC 185.681 AgR/SP, Rel. Min.
Alexandre de Moraes, Primeira Turma, DJe 20/8/2020, grifei).

Sobre a alegada ilicitude das provas pela filtragem racial, ressalto
que, no caso, as evidéncias relacionadas a abordagem policial sio
objetivas. Consta do depoimento do policial que capturou e conduziu o
entdo suspeito a delegacia que:
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“[.] AO PASSAR PELA RUA SANTA TERESA,
QUADRA 4, AVISTOU AO LONGE UM INDIVIDUO DE
COR NEGRA QUE ESTAVA EM CENA TIiPICA DE TRAFICO
DE DROGAS, UMA VEZ QUE ELE ESTAVA EM PE JUNTO
O MEIO FIO DA VIA PUBLICA E UM VEICULO ESTAVA
PARADO JUNTO A ELE COMO SE ESTIVESSE
VENDENDO/COMPRANDO ALGO; QUE O INDIVIDUO
AO PERCEBER A APROXIMACAO DA VIATURA
POLICIAL MUDOU O SEMBLANTE E SAIU ANDANDO
SORRATEIRAMENTE JOGANDO ALGO NO CHAO; QUE
O VEICULO QUE ESTAVA PARADO TEVE MARCHA
INICIADA REPENDINAMENTE E O MOTORISTA SAIU DO
LOCAL, PODENDO AFIRMAR QUE ERA UM VEICULO DE
COR CLARA, UMA VEZ QUE FIXOU SUA ATENCAO NO
INDIVIDUO, ATE PORQUE AQUELE LOCAL E CONHECIDO
PONTO DE TRAFICO DE DROGAS E AINDA NESTA DATA,
DURANTE A MADRUGADA E AINDA PELA MANHA,
HOUVE A PRISAO DE VARIOS INDIVIDUOS TRAFICANDO
DROGAS NAQUELE LOCAL; QUE ACABOU ABORDANDO
O INDIVIDUO E O SABENDO QUE E UM PARTICIPANTE
EM CRIMES DE TRAFICO NAQUELE LOCAL; QUE EM
REVISTA PESSOAL ACABOU LOCALIZANDO 5 PINOS DE
COCAINA QUE ESTAVAM NO BOLSO DA CALCA DE
MOLETOM, SENDO QUE NO OUTRO BOLSO DA MESMA
VESTIMENTA ESTAVAM R$ 80,00; QUE PODE OBSERVAR
QUE NO CHAO PROXIMO HAVIA VARIOS PINOS
IDENTICOS AOS ENCONTRADOS COM O INDIVIDUO,
SO QUE COM A QUEDA NO CHAO OS MESMOS
ACABARAM SE ABRINDO E VAZANDO SEU CONTEUDO,
IMPOSSIBILITANDO ASSIM O RECOLHIMENTO DO
CONTEUDO POR SE UM PO MUITO FINO E EM
QUANTIDADE QUE E IMPOSSIVEL A ARRECADACAO;
QUE EM SEGUIDA CONDUZIU O INVESTIGADO ATE
ESTE PLANTAO POLICIAL” (documento eletronico 2, p. 31,
grifei).
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Vé-se, pois, nesse contexto, que, consideradas (i) a localizacdo do
individuo em conhecido ponto de venda de drogas; (ii) sua atitude
suspeita antes e apds avistar os policiais; (iii) e os elementos de prova
colhidos apds a revista pessoal — ainda que quantidade de drogas nao seja
expressiva —, indicam que nao houve o perfilamento racial alegado pela
defesa para a busca pessoal e, sim, fundada suspeita da pratica da
traficancia, nos termos do que estabelecem os arts. 240, § 2°, e 244, do
Codigo de Processo Penal.

Como observou o Ministro Alexandre de Moraes, “para o modus
operandi ndo importa se o vendedor, ou o comprador é homem, mulher,
branco ou negro. Esse é o modus operandi. Em hipotese diversa, utilizando
esse modus operandi, se o motorista do carro fosse branco, o vendedor
fosse branco, a policia ndo teria abordado? Se essa prova estivesse nos
autos, seria perfilamento, mas nao hd essa prova nos autos. O modus
operandi de venda de drogas no pais todo, na verdade no mundo todo, é
esse — no varejo”. [...]. Nao ha como se afirmar que foi preso porque a
policia olhou, viu uma pessoa negra e foi la e prendeu. A pessoa nao
estava encostada num muro, num local que nado é tradicionalmente
conhecido como ponto de droga, estava fazendo o modus operandi”
(grifei).

Portanto, no caso, entendo que deve ser mantido o acérdao da Sexta
Turma do Superior Tribunal de Justica que, nos autos do HC 660.930/SP,
concedeu a ordem de “habeas corpus, inclusive de oficio”, para, “nos
termos da impetracdo”, “redimensionar a pena para 2 anos e 11 meses de
reclusao, além de 250 dias-multa, no valor minimo legal, e, de oficio, [...]
estabelecer o regime aberto e determinar a substitui¢ao da pena privativa
de liberdade por duas medidas restritivas de direitos a serem fixadas pelo
Juizo das Execugdes Criminais” (documento eletrénico 3, pp. 178-179)

Ante o exposto, e pedindo vénia, uma vez mais, ao eminente Relator,
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Ministro Edson Fachin, acompanho a divergéncia inaugurada pelo
Ministro André Mendonga e denego a ordem.

E como voto.
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VOTO-VOGAL

SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES -

Presidente, também eu declaro a minha simpatia e talvez até a aprovagao
da tese trazida pelo Ministro Fachin. Todavia, o caso, parece-me, tem
varias peculiaridades, como ja foi aqui assentado. A abordagem nao se
deu, a meu ver, embora tenha essa referéncia feita pelo Ministro Fux
agora, mas que ja tinha sido destacado no STJ a partir do voto do

Ministro, ou exclusivamente do voto do Ministro Sebastido.

Aqui ha uma conjugacao de varios fatores que juntos
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levantam, sim, fundadas suspeitas e, a meu ver, legitimam a abordagem,
quais sejam: local conhecido como ponto de trafico de drogas, onde,
inclusive, no mesmo dia, ja havia ocorrido outros flagrantes; dinamica
fatica tipica da negociagao da mercancia, paciente em pé trocando objetos
com um carro parado; mudanga de semblante do paciente ao ver a
policia, com dispensa de objetos; o veiculo que estava parado saiu do
local repentinamente; paciente ja conhecido pelos policiais como sendo
participante do trafico na localidade. Eu transcrevo trechos do flagrante

em que isto é dito.

Entao, a mim me parece que, neste caso, com todas as
vénias... E acho que tem razao de haver essa discussdo, até porque nos
sabemos que de fato ha essa contaminacdo, muitas vezes, das agoes, basta
ver a massa de presos que povoam 0s nossos presidios e muitas das

medidas que sao tomadas contra pessoas de cor.

Mas eu vou pedir vénia, cumprimentando o Ministro
Fachin, mas acompanho o voto trazido pelo Ministro Alexandre de

Moraes.
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ANTECIPACAO AO VOTO

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO
(PRESIDENTE) - Eu nao vou esperar a volta da Ministra Carmen Lucia,
porque eu acho que ja hd uma maioria formada, nado justificaria uma
suspensao e um adiamento.

Eu vou pedir todas as vénias a maioria que ja se formou e vou
acompanhar a posi¢cao do Relator, o Ministro Edson Fachin, sobretudo
por essa observagao feita pelo Ministro Luiz Fux. Os demais fatores
indicidrios foram obtidos depois que se partiu da premissa que se tratava
de uma pessoa negra.

Vou ler a minha ementa apenas, mas gostaria de observar que, se
fosse prender portadores de 1,5 g de cocaina e condena-los a 2 (dois) anos
e 11 (onze) meses na zona sul do Rio de Janeiro, no mesmo estado,
mesma cidade desse episddio, o sistema carcerario ficaria mais lotado
ainda do que ja estd. Portanto, a prisdao por 1,5 g de cocaina é muito
atipica e reveladora, na minha visdao, de um perfilamento que, se nao for
racial, pelo menos é social. Revela o tratamento desequiparado em partes
diferentes da cidade. E possivel que em alguns lugares de Ipanema e do
Leblon sejam mais suspeitos do que o bairro de Santa Teresa para este
fim.

Eu digo no meu voto que se trata de paciente condenado a 2 (dois)
anos e 11 (onze) meses de reclusao pelo trafico de 1,53 g de cocaina,
situacdo concreta em que a reduzida quantidade de droga apreendida
gera a presuncao de que se trata de porte de droga para consumo pessoal,
presungao que somente cede espaco em caso de prova robusta do
comérecio ilicito, cujo 6nus argumentativo recai sobre o érgao acusatorio.

A Constitui¢ao de 88 proibe a utilizagao de provas obtidas por meios
ilicitos. Sendo assim, ndo podem ser obtidos elementos probatdrios
colhidos, como observou o nosso querido Ministro Celso de Mello, “com
transgressao a cldusulas de ordem constitucional, repelindo, por isso
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mesmo, quaisquer elementos probatdrios que resultem de violagao do
direito material” (HC 93.050, Rel. Min. Celso de Mello).

Prossigo eu: o art. 244 do Codigo de Processo Penal autoriza a busca
pessoal sem autorizagao judicial, “no caso de prisao, ou quando houver
fundada suspeita de que a pessoa esteja na posse de arma proibida, ou de
objetos, ou papéis que constituam corpo de delito, ou quando a medida
for determinada no curso de busca domiciliar”. Fundada suspeita que,
logicamente, nao se confunde com simples ilagdes, sobretudo se se tomar
em conta a cor da pele.

No Estado Democratico de Direito, a autoridade policial ndo pode
validamente realizar busca pessoal com apoio em parametros subjetivos,
meramente discriciondrios, ou infundados. Para a atuagao policial valida,
o ordenamento juridico brasileiro requer a adocdo de parametros claros,
objetivos, embasados em elementos concretos, devidamente justificados,
que sinalizem para a real necessidade da revista, sob pena de incorrer o
agente publico em abuso de poder.

Hipotese em que a intervencao estatal teve como ponto fundamental
de partida a visualizacdo de um individuo de cor negra que estava em
cena tipica de trafico de drogas - geralmente a policia considera que as
comunidades sdo cena tipica de trafico de drogas. A inaceitavel referéncia
ao elemento racial foi o fator preponderante para a mitigacao dos direitos
fundamentais do paciente, o que deslegitima a atuagao estatal.

E aqui, eu reafirmo a minha visao de que a politica de drogas
consistente em prender pessoas pobres de periferia com poucas
quantidades de drogas nao serve para absolutamente nada, salvo
engrossar a legido do crime organizado que se instalou nos presidios
brasileiros. Nao ha nenhum proveito em prender um jovem primario e de
bons antecedentes por 1,5 g de maconha. Nao faz bem a ninguém essa
politica publica, porque destrdi essa vida, ele se torna mais perigoso, a
vaga que ele ocupa custa dinheiro, ele sai pior do que entrou e o trafico o
repOs no dia seguinte a sua prisao. Portanto, é uma politica pablica que
eu reputo equivocada e, mais ainda, se tiver sido baseada, como aqui eu
tenho forte suspeita, em perfilamento racial ou, no minimo, social.
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Por essas razoes, pedindo vénia a maioria que se formou, eu estou
acompanhando a posi¢ao do Ministro Luiz Edson Fachin para conceder a
ordem de oficio.
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11/04/2024 PLENARIO

HABEAS CORPUS 208.240 SAO PAULO

PROPOSTA
(TESE)

O SENHOR MINISTRO EDSON FACHIN (RELATOR) - Senhor
Presidente?

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO
(PRESIDENTE) - Pois nao, Ministro Fachin.

O SENHOR MINISTRO EDSON FACHIN (RELATOR) - Antes de
Vossa Exceléncia proclamar o resultado, se Vossa Exceléncia me permitir
e os eminentes Pares, vou fazer uma ponderacao.

Nada obstante, ja haja, obviamente, uma maioria formada no sentido
de denegar a ordem, posso estar equivocado, mas, aqui, nesse
julgamento, hd uma unanimidade em relacao a um aspecto, qual seja o de
firmar o posicionamento deste Tribunal no sentido de coibir o
perfilamento racial em buscas policiais. Portanto, ndo observei aqui
nenhuma manifestacio nos votos até agora proferidos que tenha
sustentado outra ordem de ideias.

Por isso é apenas uma ponderacao que fago, nada obstante estejamos
denegando a ordem, se nao ¢ a hipdtese de, seguindo o exemplo que ja
adotamos no Habeas Corpus 176.473, Relator o Ministro Alexandre
Moraes, de firmar este posicionamento, alids referido no voto eminente
Ministro Luiz Fux, que poderia, por hipdtese, ser vazado na primeira - e
exclusivamente na primeira -, formulacdo que propus, qual seja: a busca
pessoal, independente de mandado judicial, deve estar fundada em
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elementos concretos e objetivos de que a pessoa esteja na posse de arma
proibida ou de objetos ou papéis que constituam o corpo de delito, nao
sendo licita a realizacao de medida com base na raga, cor de pele ou
apareéncia fisica.

Nao creio que haja divergéncia dos votos proferidos em relagao a
essa proclamacao. Portanto, independentemente do desate do caso
concreto, e até na linha da primeira intervencao nesta sessao, apos o voto
do Ministro Fux, do Ministro Flavio Dino, creio que estamos nesta
direcao de dizer que a busca pessoal deve estar fundada. Portanto, a ideia
€ de que a busca, independentemente de mandado judicial, deve estar
fundada em elementos concretos e objetivos.

E ai vali-me de uma frase que Vossa Exceléncia acabou de encartar
no vosso voto: de que a pessoa esteja na posse de arma proibida, ou de
objetos ou papéis que constituam corpo de delito, nao sendo licita a
realizacdo da medida com base na raga, cor da pele ou aparéncia fisica.

Entdo, é uma ponderacao que faco.

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO
(PRESIDENTE) - Acho muito relevante. Eu atentei para o voto do
Ministro Zanin, que foi quem comegou votando hoje, e Sua Exceléncia
destacou esse ponto. Ele entendeu que, se fosse isso, ele também aderiria,
mas ele entendeu que havia outros elementos.

O SENHOR MINISTRO CRISTIANO ZANIN - Exatamente,
Senhor Presidente.

O SENHOR MINISTRO NUNES MARQUES: Acho que todos
votamos assim, Presidente.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - Eu também me
manifesto, Presidente, no sentido de aprovar as teses.

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO
(PRESIDENTE) - Otimo!

Ministro Flavio Dino, ja vamos la. Ministro Nunes Marques, por
favor.

O SENHOR MINISTRO NUNES MARQUES: Creio que todos
votamos dessa forma; apenas, neste caso concreto, entendemos que nao
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houve o perfilamento, porque existe uma série de outros elementos, mas
penso da mesma forma que o ministro Fachin. Todos fomos unanimes
em, além de repudiar, exigir critérios objetivos.

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX - E o objetivo foi esse, porque se
afetou este habeas corpus ao Plenario exatamente para a fixagao de tese e
ndo necessariamente para o julgamento do caso concreto, tanto que o
Ministro André Mendonga discordou, mas disse que concordava com a
tese.

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO
(PRESIDENTE)- Diretamente da gloriosa Sao Luis do Maranhao,
ouvimos o Ministro Flavio Dino.

O SENHOR MINISTRO FLAVIO DINO - Ministro Barroso, na
verdade, quando eu proferi o voto foi exatamente nessa direcao da
distingao do caso e da tese. Eu apenas havia intervido anteriormente para
pedir ao Ministro Fachin que fizesse a leitura exata da tese, para eu poder
me pronunciar.

Por favor, Ministro Fachin.

O SENHOR MINISTRO EDSON FACHIN (RELATOR) - Pois, nao.
Vou ler aqui:

A busca pessoal, independentemente de mandado judicial, deve
estar fundada em elementos concretos e objetivos de que a pessoa esteja
na posse de arma proibida, ou de objetos ou papeis que constituam corpo
de delito, ndo sendo licita a realizacao da medida com base na racga, cor
da pele, ou aparéncia fisica.

O SENHOR MINISTRO FLAVIO DINO - Senhor Presidente, eu
concordo plenamente com a tese formulada e, assim como disse no
julgamento anterior sobre o tema das balas perdidas, o contetido de classe
e das desigualdades que la constam, apenas faria uma sugestdo ao
eminente Ministro Fachin, embora, a meu ver, a redagao esteja quase
perfeita. Sua Exceléncia fala: cor da pele, raga, aparéncia fisica.

No6s temos, essas buscas que se dao, por exemplo, em relacdo a
comunidade LGBTQIA+. Parece-me que seria importante avangar para

isso também tanto quanto possivel, fosse cor da pele, raga, aparéncia
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fisica ou outros signos discriminatorios, alguma coisa assim, apenas a
guisa de sugestao.

Independentemente da acolhida, ou nao, da sugestao pelo eminente
Relator, eu acompanho com muito entusiasmo e sufrago a tese por ele
proposta.

E como voto, Senhor Presidente.

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO
(PRESIDENTE) - Eu vou submeter a tese.

O SENHOR MINISTRO ANDRE MENDONCA - Seria importante,
Senhor Presidente, nos mandar o texto da tese. Eu agradeco, Senhor
Presidente. A ideia do perfilamento, acho que, de fato, foi unanime. Eu
estou tentando colher aqui o voto do Ministro Fachin, que fez a
proposicgao da tese.

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO
(PRESIDENTE) - O restante é o que esta no art. 244 do Cddigo de
Processo Penal.

O SENHOR MINISTRO ANDRE MENDONCA - E que hé4 14 uma
expressao antes de elementos objetivos.

O SENHOR MINISTRO EDSON FACHIN (RELATOR) - Elementos
concretos e objetivos.

O SENHOR MINISTRO ANDRE MENDONCA - Eu fico preocupado
com elementos concretos, porque, normalmente, ¢ uma suspeita de
algumas situagoes. Talvez elementos objetivos...

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX - Ministro André, Vossa
Exceléncia me permite?

O que ocorre, Ministro Fachin? Por vezes, essa afericdo desses
elementos objetivos vai ocorrer ex post facto, quer dizer, a policia, pela sua
expertise, pelo local, faz uma busca pessoal. Isso é um poder inerente a
policia previsto no Cédigo de Processo Penal. Ai vai e encontra algumas
coisas, alguns elementos que realmente levam a ocorréncia de um delito.

Estava pensando s6 no sentido de fixar uma tese em que é vedada a
lavratura de auto de prisao em flagrante calcado unicamente, como Vossa
Exceléncia colocou, no perfilamento desse auto.
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O SENHOR MINISTRO ANDRE MENDONCA - Se me permite,
Ministro Fachin, Senhor Presidente, a luz até do que o Ministro Fux
colocou, pode ser uma questdao minha, mas, a partir de julgamentos em
que nds vamos construir uma tese, acho, por prudéncia, importante pelo
menos termos 24 horas pra juntos construirmos algo.

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO
(PRESIDENTE) - Mas a dificuldade de Vossa Exceléncia, Ministro André,
€ com a palavra "objetivo", porque o restante é reproducao da lei.

O SENHOR MINISTRO ANDRE MENDONCA - Nio, com "objetivo"
nao é. A questao é "concreto”, o "elemento concreto"...

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO
(PRESIDENTE) - E que ndo pode ser pelo jeitio, tem que ter uma arma
aparecendo, tem que ter...

O SENHOR MINISTRO ANDRE MENDONCA - Nao, mas sempre €
uma situagao de suspeita. Essa suspeita nao pode se fincar na questao de
raga, de credo, de sexo especifico, alguma questao discriminatdria. Mas
hd um elemento por vezes que nao necessariamente é um elemento
concreto. E uma suspeita de uma situagio. Eu fico preocupado com uma
expressao... Que deve ser um critério objetivo, sem duvida. Agora, o
concreto, numa abordagem, até para o indiciamento de qualquer pessoa,
noés vamos falar em indicios, sao elementos indiciarios, nao
necessariamente elementos concretos.

O SENHOR MINISTRO FLAVIO DINO - Pode constar, Ministro
André, exatamente assim: elementos indiciarios concretos.

O SENHOR MINISTRO ANDRE MENDONCA - Elementos
indicidrios objetivos, talvez.

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO
(PRESIDENTE) - Eu acho que a palavra “indicidrio” ndo compromete a
ideia central. Acho que por mim estd bem. Fundada em elementos
indiciarios. Eu acho que concretos e objetivos é um pouco redundante,
por mim pode escolher um ou outro.

O SENHOR MINISTRO ANDRE MENDONCA - Contrapde-se a
subjetividade. Apenas uma questao de objetividade versus subjetividade.

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001. 0 documento pode ser acessado pelo enderecgo
http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/autenticarDocumento.asp sob o cédigo 2CAE-2D83-161C-4B72 e senha FDD9-1A42-E024-FAC2



Suprremo Fyibunal Federal
Inteiro Teor do Aco6rdao - Pagina 185 de 192

HC 208240 / SP

Por isso que acho objetivo importante.

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO
(PRESIDENTE) - Elemento indiciarios objetivos esta bem para Vossa
Exceléncia?

O SENHOR MINISTRO ANDRE MENDONCA - Para mim estaria
bem, Senhor Presidente.

O SENHOR MINISTRO EDSON FACHIN (RELATOR) - Também
estou de acordo.

O SENHOR MINISTRO CRISTIANO ZANIN - Senhor Presidente,
seguindo a preocupacao que foi externada pelo Ministro Luiz Fux e pelo
Ministro André Mendonga, gostaria de propor uma alternativa que seria:
as forgas policiais ndo podem fazer uso da raga, cor, nacionalidade ou
etnicidade para a realizagdo de buscas ou atos de persecugao, e nao
entrarmos nessa questao de provas objetivas ou comportamento, porque
isso teria que partir realmente de uma analise do art. 240 do Cddigo de
Processo Penal.

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO
(PRESIDENTE) - A ja é uma mudanga mais substantiva.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - Presidente, eu acho
que ja avangamos um pouco e, claro, tivemos dois debates extremamente
importantes, na questdao anterior e nesta. Hoje ainda conversava com o
Ministro Fachin, e ele dizia de sua intengao de trazer logo essa questao
sobre as buscas e apreensdes, as medidas que se tomam nessas
comunidades.

O caso especifico aqui mostra muito bem que ha uma situacdo em
que a policia conclui que pode levar a um flagrante, que é a chamada
boca de fumo comumente estabelecida em uma comunidade. Entao € algo
bastante peculiar, ou bastante comum nas cidades brasileiras.

No debate anterior, nés discutimos a questao dessas chamadas,
assim eufemisticamente, balas perdidas. Nds sabemos que nao sao, sabe-
se sempre que elas irdo encontrar pessoas, muitas vezes nao envolvidas
nos conflitos.

Eu ja trouxe, aqui, uma referéncia, e precisaremos aprofunda-la, que
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¢ a discussdao, por exemplo - e, na Alemanha, tem bastante base,
frequéncia -, do chamado uso do tiro certeiro. Em uma Constitui¢ao que
proibe a pena de morte, € muito estranho a policia poder atuar dessa
maneira e produzir 50 mortos, ou coisas do tipo. De fato, tudo isso exige
uma procedimentalizac¢ao, e o ideal seria podermos, talvez, ir definindo
essas balizas, normas de organizacdo e procedimentos. Eu espero que
tenhamos até a oportunidade de discutir e aprofundar quando da ADPF
635, da relatoria do Ministro Fachin, que ja tive a honra de subscrever
quando do julgamento da liminar.

Aqui, parece-me que temos esse entremeado de fatos da nossa
realidade. Vossa Exceléncia, naquela indagagao feita a procuradora do
Rio de Janeiro, suscitou questOes relevantes sobre as discrepancias
existentes no tratamento de agoes policiais, se elas existem na zona sul e
nas tais comunidades. Em suma, sao realidades muito complexas.

Eu concordo que, talvez, seja um passo adiante trazermos essa tese
com os acréscimos, a objetivacdo, ou os objetivos. E de fato existe. Certa
feita, eu participava de um curso para alunos do secundario, em uma aula
de encerramento, e dialogava sobre a experiéncia deles. Um deles, aluno
aqui do Paranog, jovem - e ele era de cor -, me perguntou: o Senhor sabe
explicar por que a gente esta voltando, com a mochila nas costas, da
escola e é abordado pela policia e ja colocado no camburao? E notdrio que
isso é perfilamento racial. Vé-se um menino com uma mochila nas costas
e ja se presume que ele estaria em atividades ilicitas. Mas isso tem a ver
também com muitos problemas que temos no contexto do
desenvolvimento social. Talvez, a nossa contribuicao mais efetiva seja
lograr, formular balizas, normas de organizacdo e procedimento que
ajudem na mitigacdo desses fendmenos.

Desse modo, eu valido a proposta do Ministro Fachin, com os
acréscimos acolhidos por Sua Exceléncia.

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO
(PRESIDENTE) - O Ministro Dias Toffoli gostaria de fazer uma
intervengao. Por favor, Ministro Toffoli.

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI:
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Senhor Presidente, uma sugestdao de adendo ao final do item 3 da
tese do eminente Relator, Ministro Fachin, a quem também cumprimento,
como todos ja o fizeram.

O item 3 estd redigido da seguinte forma: “os requisitos para a busca
pessoal devem estar presentes anteriormente a realizacdo do ato e devem
ser devidamente justificados pelo executor da medida para ulterior
controle do Poder Judiciario”.

Eu sugiro agregar a seguinte expressao: ‘na hipotese de prisdao em
flagrante, deverao constar do referido auto os motivos que levaram a
abordagem’, para que ja haja o local de registro desses motivos na
hipotese de flagrante.

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO
(PRESIDENTE) - Obrigado, Ministro Toffoli. E que eu acho que j& houve
uma superagao desse ponto.

Ministro Fachin?

O SENHOR MINISTRO EDSON FACHIN (RELATOR) - Na verdade,
Ministro Toffoli, nés nos concentramos apenas no item 1.

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO (PRESIDENTE)
- Estamos no item 1.

O SENHOR MINISTRO EDSON FACHIN (RELATOR) - Para,
digamos, ficar atentos aqueles aspectos que granjearam praticamente
uma posi¢ao unanime de todos os Colegas aqui no Plenario.

Por isso, se Vossa Exceléncia me permitir, também o Senhor
Presidente, creio que a redagao, com as contribui¢des ja ventiladas e
rogando ai a compreensdo do Ministro Zanin, poderia eventualmente
ficar nos seguintes termos - exclusivamente esta formulagdo, e nao as
demais:

A busca pessoal, independentemente de mandado judicial, deve
estar fundada em elementos indicidrios objetivos de que a pessoa esteja
na posse de arma proibida, ou de objetos, ou papeis que constituam corpo
de delito, nao sendo licita a realizacao da medida com base na raga, sexo,

orientacao sexual, cor da pele, ou aparéncia fisica.
O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO
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(PRESIDENTE) - O Ministro Zanin tinha acrescentado mais alguma coisa
a essa lista?

O SENHOR MINISTRO CRISTIANO ZANIN - Nao, eu penso que
essa formulacao atende aquela preocupacao.

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO (PRESIDENTE)
- Eu penso que sim.

O SENHOR MINISTRO CRISTIANO ZANIN - Eu estou de
acordo.

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO
(PRESIDENTE) - Eu também estou de acordo. E o Ministro Gilmar, um
pouco antes de sair, também deixou o voto.

O SENHOR MINISTRO ANDRE MENDONCA - Senhor Presidente,
sO, sem querer, assim, algumas, relendo aqui, agradego ao Ministro Edson
Fachin, que gentilmente também me encaminhou a proposicao, a
preocupagao aqui nao € relagao ao perfilamento. Nenhuma preocupacao
em relagao ao perfilamento.

Nos estamos falando de busca que esteja de posse de arma proibida,
elementos indicidrios objetivos de que a pessoa esteja na posse de arma
proibida, ou de objetos, ou papeis que constituam corpo de delito.

Ha abordagens policiais que ndo necessariamente envolvem posse
de arma, ou objetos, ou papeis que constituam corpo de delito. Entao, eu
tenho a preocupagao de nos estarmos tratando de uma tematica especifica
que se refere a perfilamento racial, mas ao colocarmos condicionantes,
veja, elementos objetivos, sem duvida nenhuma, mas nao
necessariamente sao elementos objetivos relacionados a porte de arma,
posse de arma.

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO
(PRESIDENTE) - Desculpe-me, Ministro André. Nessa parte, a tese
reproduz o art. 244, do Cdédigo de Processo Penal, que fala:

"A busca pessoal independera de mandado, no caso de prisao ou
quando houver fundada suspeita de que a pessoa esteja na posse de arma
proibida, ou de objetos, ou papéis que constituam corpo de delito."

De modo que, nessa parte, é mera reproducao legal.
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O SENHOR MINISTRO ANDRE MENDONCA - Reprodugao da lei,
nao é?

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO
(PRESIDENTE) - E. Proclamarei o resultado, entio.

Acredito que foi muito importante este julgamento. Apesar da
divergéncia no tocante ao caso concreto, eu acho que nds estamos
assentando a tese -sobretudo neste caso, é a mais relevante - de que o
perfilamento racial € inaceitavel. Como lembrou o Ministro Gilmar, nesse
exemplo de um jovem negro ser abordado, portar uma mochila, pelo
simples fato de ser negro. Nos estamos enfrentando no Brasil um racismo
estrutural que exige que nos possamos tomar posi¢oes em relagao a esse

tema.

10
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PLENARIO
EXTRATO DE ATA

HABEAS CORPUS 208.240

PROCED. : SAO PAULO
RELATOR : MIN. EDSON FACHIN
PACTE. (S) : FRANCISCO CICERO DOS SANTOS JUNIOR
IMPTE. (S) : DEFENSORIA PUBLICA DO ESTADO DE SAO PAULO
ADV. (A/S) : DEFENSOR PUBLICO-GERAL DO ESTADO DE SAO PAULO
COATOR (A/S) (ES) : SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA
AM. CURIAE. : CONECTAS DIREITOS HUMANOS
AM. CURIAE. : INSTITUTO TERRA, TRABALHO E CIDADANIA
AM. CURIAE. : JUSTA
ADV. (A/S) : CAROLINE LEAL MACHADO (77742/RS) E OUTRO (A/S)
ADV. (A/S) : CRISTIANO AVILA MARONNA (122486/SP)
ADV. (A/S) : POLIANA FERREIRA (52789/BA) E OUTRO (A/S)
AM. CURIAE. : INSTITUTO DE DEFESA DO DIREITO DE DEFESA - MARCIO
THOMAZ BASTOS
AM. CURIAE. : COALIZACAO NEGRA POR DIREITOS
AM. CURIAE. : INSTITUTO DE REFERENCIA NEGRA PEREGUM
ADV. (A/S) : FLAVIA RAHAL (118584/SP) E OUTRO(A/S)
ADV. (A/S) : SHEILA SANTANA DE CARVALHO (343588/SP)
ADV. (A/S) : AGATHA REGINA ABREU DE MIRANDA (415552/SP)
AM. CURIAE. : FRANCISCO DE ASSIS: EDUCACAO, CIDADANIA, INCLUSAO E
DIREITOS HUMANOS
AM. CURIAE. : EDUCAFRO BRASIL
ADV. (A/S) : NAUE BERNARDO PINHEIRO DE AZEVEDO (56785/DF)
ADV. (A/S) : HECTOR LUIS CORDEIRO VIEIRA (26762/DF)
ADV. (A/S) : BEETHOVEN NASCIMENTO DE ANDRADE (56171/DF)
ADV. (A/S) : PATRICIA CAMPOS GUIMARAES DE SOUZA (35315/DF)
ADV. (A/S) : CARLOS AUGUSTO DE SOUZA SANTOS (168199/MG, 168199/MG)
AM. CURIAE. : INICIATIVA NEGRA POR UMA NOVA POLITICA SOBRE DROGAS
ADV. (A/S) : RODRIGO MELO MESQUITA (41509/DF, 7725/PI)
AM. CURIAE. : GRUPO DE ADVOGADOS PELA DIVERSIDADE SEXUAL E DE
GENERO - GADVS
ADV. (A/S) : HEDIO SILVA JUNIOR (146736/SP)
ADV. (A/S) : SILVIA VIRGINIA SILVA DE SOUZA (372470/SP)
ADV. (A/S) : PAULO ROBERTO IOTTI VECCHIATTI (242668/SP)
AM. CURIAE. : INSTITUTO DE DEFESA DOS DIREITOS DAS RELIGIOES AFRO-
BRASILEIRAS - IDAFRO
ADV. (A/S) : HEDIO SILVA JUNIOR (146736/SP)
AM. CURIAE. : INSTITUTO BRASILEIRO DE CIENCIAS CRIMINAIS
ADV. (A/S) : RAQUEL LIMA SCALCON (86286/RS, 439421/SP)
ADV. (A/S) : THEUAN CARVALHO GOMES DA SILVA (343446/SP)
ADV. (A/S) : JOAO VICENTE TINOCO (211245/RJ)
ADV. (A/S) : DEBORAH MACEDO DUPRAT DE BRITTO PEREIRA (65698/DF)
ADV. (A/S) : RENATO STANZIOLA VIEIRA (189066/SP)
AM. CURIAE. : DEFENSORIA PUBLICA DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO
- (

ADV. (A/S) : DEFENSOR PUBLICO-GERAL DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO
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AM. CURIAE. : ASSOCIACAO NACIONAL DA ADVOCACIA NEGRA
ADV. (A/S) : MARCOS ANDRE DE PAULA OLIVEIRA (207947/MG)

Decisdo: Apdés a leitura do relatdério e a realizacdo das
sustentag¢des orais, o Jjulgamento foi suspenso. Falaram: pelo
paciente, o Dr. Fernando Rodolfo Mercés Moris, Defensor Publico do
Estado de S&o Paulo; pelo amicus curiae Conectas Direitos Humanos,
o Dr. Gabriel de Carvalho Sampaio; pelo amicus curiae Iniciativa
Negra Por Uma Nova Politica Sobre Drogas, o Dr. Rodrigo Mesquita;
pelo amicus curiae Instituto de Defesa do Direito de Defesa -
Madrcio Thomaz Bastos, a Dra. Priscila Pamela Cesario dos Santos;
pelos amici curiae Coalizdo Negra por Direitos e Instituto
Referéncia Negra Peregum, a Dra. Agatha Regina Abreu de Miranda;
pelo amicus curiae Educafro Brasil, o Dr. Naué Bernardo Pinheiro
de Azevedo; pelos amici curiae Grupo de Advogados pela Diversidade
Sexual e de Género - GADvS e Instituto de Defesa dos Direitos das
Religides Afro-Brasileiras - IDAFRO, a Dra. Silvia Virginia Silva
de Souza; pelo amicus curiae Instituto Brasileiro de Ciéncias
Criminais - IBCCRIM, a Dra. Deborah Duprat; pelo amicus curiae
Justa, o Dr. Cristiano Maronna; pelo amicus curiae Defensoria
Piblica do Estado do Rio de Janeiro, a Dra. Livia Casseres,
Defensora Publica do Estado do Rio de Janeiro; e, pela
Procuradoria-Geral da RepUblica, a Dra. Linddéra Maria Arautjo,
Vice-Procuradora-Geral da RepUblica. Ausentes, Jjustificadamente,
0s Ministros Gilmar Mendes e Nunes Marques. Presidéncia da
Ministra Rosa Weber. Plenario, 1°.3.2023.

Decisdo: Apdés o voto do Ministro Edson Fachin (Relator), que
ndo conhecia do habeas corpus, mas concedia a ordem de oficio para
o fim de declarar a nulidade da revista pessoal e dos demais atos
processuais que dela advieram, e determinar, por conseguinte, o
trancamento da acdo penal origindria; e dos votos dos Ministros
André Mendonca, Alexandre de Moraes e Dias Toffoli, que denegavam
a ordem, o julgamento foi suspenso. Ausentes, justificadamente, os
Ministros Gilmar Mendes, Roberto Barroso e Nunes Marques.
Presidéncia da Ministra Rosa Weber. Plendrio, 2.3.2023.

Deciséo: Apbs o voto do Ministro Nunes Marques, que
acompanhava a divergéncia para denegar a ordem, pediu vista dos
autos o Ministro Luiz Fux. Aguardam os demais Ministros. Ausentes,
justificadamente, os Ministros Dias Toffoli e Roberto Barroso.
Presidéncia da Ministra Rosa Weber. Plendrio, 8.3.2023.

Decisdo: O Tribunal, por maioria, denegou a ordem, vencidos os
Ministros Edson Fachin (Relator), Luiz Fux e Luls Roberto Barroso
(Presidente). Em seguida, por unanimidade, foi fixada a seguinte
tese de Jjulgamento: “A busca pessoal independente de mandado
judicial deve estar fundada em elementos indicidrios objetivos de

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001. 0 documento pode ser acessado pelo enderecgo
http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/autenticarDocumento.asp sob o cédigo 9ACO-37E4-A564-FOED e senha 7D42-FD5D-2090-8AED



Inteiro Teor do Acoérdao - Pagina 192 de 192

que a pessoa esteja na posse de arma proibida ou de objetos ou
papéis que constituam corpo de delito, ndo sendo licita a
realizacdo da medida com base na raca, sexo, orientacdo sexual,
cor da pele ou aparéncia fisica”. Redigird o acdrddo o Relator.
Ausentes, Jjustificadamente, o Ministro Alexandre de Moraes, que
proferiu voto em assentada anterior denegando a ordem, e a
Ministra Carmen Lucia. Plendrio, 11.4.2024.

Presidéncia do Senhor Ministro Luis Roberto Barroso. Presentes
a sessdo os Senhores Ministros Gilmar Mendes, Dias Toffoli, Luiz
Fux, Edson Fachin, Nunes Marques, André Mendonc¢a, Cristiano Zanin
e Flavio Dino.

Ausentes, Jjustificadamente, os Senhores Ministros C&rmen Lacia
e Alexandre de Moraes.

Procurador-Geral da Republica, Dr. Paulo Gustavo Gonet Branco.

Carmen Lilian Oliveira de Souza
Assessora-Chefe do Plenério
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