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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 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 DESCONFIANGA DO AGENTE DE
SEGURANGA PUBLICA. ILICITUDE DOS ELEMENTOS DE PROVA QUE
EMBASARAM A CONDENAGAO. CONSTRANGIMENTO ILEGAL
EVIDENCIADO. CONVICCAO DO RELATOR NAO ACOMPANHADA NA
SEXTA TURMA.

1. A valoraggdo negativa da personalidade com fundamento nas
condenacgbes transitadas em julgado ndo encontra respaldo na atual
jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justiga, consolidada no sentido de
que eventuais condenagbes criminais do réu transitadas em julgado e ndo
utilizadas para caracterizar a reincidéncia somente podem ser valoradas,
na primeira fase da dosimetria, a titulo de antecedentes criminais, nao
se admitindo sua utilizagdo 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 Secéo, DJe 26/4/2019 - grifo nosso).

2. A infima quantidade da droga apreendida néo justifica o afastamento da
causa de diminuicdo 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 Execugdes 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 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” 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 atengao do agente de seguranca publica, o
que nao pode ser admitido.

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

7. Nao se pode ter como elemento ensejador da fundada suspeita a
convicgao 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
ratificagdo de condutas tirdnicas 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 probatérios que ensejaram a condenacgao, 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 concessdo da ordem de oficio, quanto a
ilegalidade da busca pessoal, a mingua de fundada suspeita.

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

ACORDAO

Vistos e relatados estes autos em que sdo partes as acima indicadas,
acordam os Ministros da SEXTA TURMA do Superior Tribunal de Justica, por
unanimidade, conceder o habeas corpus, inclusive de oficio, nos termos do voto do Sr.
Ministro Relator. Vencido, em parte, o Sr. Ministro Relator quanto a concessao da
ordem de oficio, para reconhecer a nulidade das provas e absolver o paciente.

Os Srs. Ministros Rogerio Schietti Cruz, Antonio Saldanha Palheiro, Olindo
Menezes (Desembargador Convocado do TRF 12 Regiao) e Laurita Vaz votaram com o
Sr. Ministro Relator quanto a concessdo da ordem para redimensionar a pena e, de
oficio, fixar o regime aberto e substituir a pena privativa de liberdade por duas
restritivas de direito.



Brasilia, 14 de setembro de 2021.

Ministro Sebastido Reis Junior
Relator
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: MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DE SAO PAULO

EMENTA

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 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 DESCONFIANGA DO AGENTE DE
SEGURANGA PUBLICA. ILICITUDE DOS ELEMENTOS DE PROVA QUE
EMBASARAM A CONDENAGCAO. CONSTRANGIMENTO ILEGAL
EVIDENCIADO. CONVICCAO DO RELATOR NAO ACOMPANHADA NA
SEXTA TURMA.

1. A valoraggdo negativa da personalidade com fundamento nas
condenagbes transitadas em julgado ndo encontra respaldo na atual
jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justiga, consolidada no sentido de
que eventuais condenagbes criminais do réu transitadas em julgado e ndo
utilizadas para caracterizar a reincidéncia somente podem ser valoradas,
na primeira fase da dosimetria, a titulo de antecedentes criminais, ndo
se admitindo sua utilizacdo 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 Secao, DJe 26/4/2019 - grifo nosso).

2. A infima quantidade da droga apreendida nao justifica o afastamento da
causa de diminuicdo 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 modificacdo do
regime e reconhecida a possibilidade de substituicdo da pena por duas
restritivas de direito a serem fixadas pelo Juizo das Execucgdes 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 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” 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 atengao do agente de seguranca publica, o
que nao pode ser admitido.

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

7. Nao se pode ter como elemento ensejador da fundada suspeita a
convicgao 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
ratificacdo de condutas tirdnicas 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 probatérios que ensejaram a condenacgéo, 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 concessdo 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 € 11 meses de reclusdo, além de 250
dias-multa, no valor minimo legal, e, de oficio, para estabelecer o regime
aberto e determinar a substituicdo da pena privativa de liberdade por duas




medidas restritivas de direitos a serem fixadas pelo Juizo das Execucoes
Criminais.

RELATORIO

Trata-se de habeas corpus, com pedido liminar, impetrado em favor de
I o cscntado pela Defensoria Publica de S&o
Paulo, contra o acordao de apelagao proferido pelo Tribunal de Justigca local nos autos
da Acgao Penal n. 1500526-56.2020.8.26.0594, que manteve incolume a sentenca

condenatoria.

Narram os autos que o Juizo da 12 Vara Criminal de Bauru/SP condenou o
paciente a 7 anos, 11 meses e 8 dias de reclusao, em regime fechado, além do
pagamento de 793 dias-multa, no valor minimo legal, pela pratica do crime do art. 33,
caput, da Lei n. 11.343/2006, por ter sido flagrado com 1,53 gramas de cocaina para

fins de trafico.

A defesa aponta, na presente impetragdo, constrangimento ilegal na
dosimetria da pena, por conta da valoragdo negativa da circunstancia judicial da
personalidade com base em antecedentes criminais; pela impossibilidade de o juiz
reconhecer agravantes nao indicadas pelo Ministério Publico; e pela impossibilidade de
aplicacdo da agravante do art. 61, Il, j, do Cdédigo Penal (crime praticado em contexto

de calamidade publica).

Deferida a medida liminar (fls. 325/329) e prestadas as informacdes, a
Subprocuradoria-Geral da Republica opinou pela concessdo da ordem, em parecer

assim resumido (fl. 340):

HABEAS CORPUS. TRAFICO DE DROGAS (ART. 33, CAPUT, DA LEI N°
11.343/2006). DOSIMETRIA. PLEITO DE REDUCAO DA PENA-BASE.
CABIMENTO. UTILIZACAO DE CONDENAGCOES DEFINITIVAS NA AVALIACAO
NEGATIVA DA PERSONALIDADE. FUNDAMENTO INVALIDO. PRECEDENTES
DO STJ. FIXACAO DA PENA-BASE NO MINIMO LEGAL.

PLEITO DE AFASTAMENTO DA AGRAVANTE PREVISTA NO ART. 61, I,
‘S, DO CP (PRATICA DO DELITO DURANTE SITUACAO DE CALAMIDADE
PUBLICA — PANDEMIA DA COVID-19). VIABILIDADE. AUSENCIA DE NEXO DE
CAUSALIDADE ENTRE A SITUACAO DE CALAMIDADE PUBLICA E A PRATICA
DO DELITO. INVIABILIDADE DE RESPONSABILIZACAO OBJETIVA.

INCIDENCIA DO REDUTOR PREVISTO NO ART. 33, § 4°, DA LEI N.°
11.343/06. INVIABILIDADE. NAO SATISFACAO DOS REQUISITOS LEGAIS.
REINCIDENCIA E MAUS ANTECEDENTES.

ABRANDAMENTO DO REGIME INICIAL E SUBSTITUICAO DA PENA
CORPORAL POR RESTRITIVAS DE DIREITOS. INVIABILIDADE. PENA



PRIVATIVA DE LIBERDADE MANTIDA EM PATAMAR SUPERIOR A QUATRO
ANOS DE RECLUSAO. REU REINCIDENTE. OBSERVANCIA AOS ARTS. 33, §
2°,“B”, E44, 1 E Il, AMBOS DO CODIGO PENAL.

PARECER PELA CONCESSAO DA ORDEM REQUERIDA, PARA REDUZIR
A PENA-BASE AO MINIMO LEGAL E AFASTAR A AGRAVANTE DE CRIME
COMETIDO DURANTE SITUACAO DE CALAMIDADE PUBLICA, REVOGANDO-
SE, QUANTO AO MAIS, A LIMINAR CONCEDIDA.

E o relatério.

VOTO

Na hipotese em andlise, verifica-se a ocorréncia de flagrante ilegalidade

capaz de justificar o conhecimento deste writ substitutivo de recurso especial.

Com efeito, o paciente foi flagrado na posse de 1,53 g de cocaina, infima
quantidade de drogas, mas que ensejou na aplicagéo, pelas instancias ordinarias, de
reprimenda que ultrapassou 7 anos de reclusdo, em regime fechado, o que, além de
configurar flagrante ilegalidade, ante a manifesta desproporcionalidade, causa bastante

estranheza.

Ao que se observa dos autos, ha incongruéncia na descricao fatica
constante da denuncia e da sentencga, sugerindo que o paciente teria fugido e/ou
corrido da abordagem policial, motivo pelo qual langarei mao dos fatos narrados no

Auto de Prisdo em Flagrante (fl. 29 - grifei):

[...] CONDUTOR E PRIMEIRTA TESTEMUNHA [...] POLICIAL MILITAR [..]
Que nesta manha estava em patrulhamento pela regido oeste da cidade e ao se
dirigir ate o bairro [...] avistou ao longe um individuo de cor negra que estava
em via publica e um veiculo estava parado junto a ele como se estivesse
vendendo/comprando algo;_que o individuo ao perceber a aproximagao da
viatura policial mudou o semblante e saiu andando sorrateiramente jogando
algo no chao; que o veiculo que estava parado teve marcha iniciada
repentinamente e o motorista saiu do local, [...] aquele local é conhecido ponto de
tratico de drogas e ainda nesta data, [...] que acabou abordando o individuo e o
reconheceu por sempre estar naquela localidade, sabendo que é um participante
em crimes de trafico naquele local; que em revista pessoal acabou localizando 5
pinos de cocaina que estavam no bolso da cal¢ca de moletom, sendo que no
outro bolso da mesma vestimenta estavam R$ 80,00; gue pode observar gue no
chao proximo havia varios pinos idénticos aos encontrados com o individuo, s6 que
com a queda no chdo os mesmos acabaram se abrindo e vazando seu conteudo,
impossibilitando assim o recolhimento do conteudo por ser um p6é muito fino e em
quantidade que é impossivel a arrecadacdo, que em seguida conduziu o
investigado até este plantao policial

Nao obstante a infima quantidade da droga apreendida, o Magistrado

singular realizou a dosimetria da pena da seguinte forma: na primeira etapa, anotou



como desfavoraveis as circunstancias judiciais, por considerar que o acusado possui
personalidade distorcida, vez que registra condenagbes criminais transitadas em

julgado (fl. 237), exasperando em 1/6 a pena-base (5 anos e 10 meses).

A segunda etapa teve a majoracdo em 1/6 para duas situagbes -
reincidéncia e delito cometido em época de calamidade publica (art. 61, Il, j, do Cédigo

Penal) -, resultando na reprimenda de 7 anos, 11 meses e 8 dias.

Na terceira fase, a causa de diminuicdo da pena do art. 33, § 4°, da Lei n.
11.343/2006 foi afastada por conta das anotacdes criminais existentes, bem como em
razdo da quantidade das substancias apreendidas e as circunstancias do delito

indicarem a dedicacao a atividade criminosa de comércio ilicito de drogas.

Entretanto, a meu ver, a dosimetria posta na sentenca, mantida pelo Tribunal

de Justica bandeirante, € manifestamente ilegal e desproporcional.

Explico.

A valoragédo negativa da personalidade com fundamento nas condenagdes
transitadas em julgado ndo encontra respaldo na atual jurisprudéncia do Superior
Tribunal de Justi¢a, consolidada no sentido de que eventuais condenag¢bes criminais do
réu transitadas em julgado e néo utilizadas para caracterizar a reincidéncia somente

podem ser valoradas, na primeira fase da dosimetria, a titulo de antecedentes

criminais, ndo se admitindo sua utilizacdao 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 Secao, DJe 26/4/2019 - grifo nosso).

Ademais, a infima quantidade da droga apreendida nao justifica o
afastamento da causa de diminuigao do art. 33, § 4°, da Lei n. 11.343/2006, sendo

perfeitamente cabivel a sua aplicacdo em patamar intermediario (1/2), diante da

reincidéncia.

Nesse sentido, destaco o entendimento do Superior Tribunal de Justica, no
sentido de que a apreensao de pequena quantidade de cocaina, ndao obstante seja

considerada uma das mais nocivas, nao justifica, por si s6, o aumento da



reprimenda na primeira fase da dosimetria. (Agint no HC n. 403.668/SC, Ministro
Nefi Cordeiro, Sexta Turma, DJe 14/11/2017 — grifo nosso).

Confira-se, ainda: HC n. 406.150/ES, Ministra Maria Thereza de Assis
Moura, Sexta Turma, DJe 31/8/2017.

Outrossim, a situagdo de pandemia da Covid-19 ndo pode justificar um
aumento de pena no presente caso, sobretudo considerando que o crime, em si, nao
esta diretamente relacionado a essa circunstancia de calamidade em questéao, situagao
diferente de quando um delito é praticado durante um incéndio, naufragio ou

inundacéao, por exemplo.

Ademais, aplicar a referida agravante a qualquer delito praticado durante
este periodo da pandemia configuraria inadmissivel responsabilidade objetiva (HC n.
650.859/SP).

Por conseguinte, devem ser afastadas as exasperagdes acima referidas
(primeira fase: valoragdo negativa da personalidade, e segunda etapa: calamidade),
mantendo-se, apenas, o incremento decorrente da reincidéncia na segunda fase da

dosimetria.

Nesse contexto, passo a calcular a reprimenda. Na primeira etapa, excluida
a valoragao negativa feita pelas instancias ordinarias, diante dos fundamentos acima

expostos, fixo a pena-base em 5 anos de reclusdo e 500 dias-multa.

Em segunda fase, mantenho a reincidéncia anotada na sentencga
condenatdria, impondo o acréscimo de 1/6, resultando em 5 anos e 10 meses de

reclusdo e 550 dias-multa.

Na terceira etapa, diante da infima quantidade da droga apreendida (1,53
g de cocaina), que ndo justifica afastar a causa de diminui¢gdo da pena do art. 33, § 4°,
da Lei n. 11.343/2006, aplico-a no patamar intermediario (1/2), diante da existéncia de

anotagdes criminais ndo valoradas na segunda fase, tornando a pena definitiva em 2

anos e 11 meses de reclusao e 250 dias-multa.

Pelo mesmo fundamento da infima quantidade de droga apreendida, que

deve prevalecer sobre a reincidéncia, concedo a ordem de oficio para fixar o regime



aberto e, levando em consideracdo que a vedacao da substituicdo da pena privativa de
liberdade por restritiva de direitos (art. 44, caput, da Lei n. 11.343/2006) foi afastada
pelo Supremo Tribunal Federal no julgamento do HC n. 101.291/SP (DJe 12/2/2010),
substituo a reprimenda por duas restritivas de direitos a serem fixadas pelo

Juizo das Execugodes Criminais.

Nao obstante isso, destaco aos Senhores Ministros que a infima quantidade
de drogas, 1,5 gramas de cocaina, flagrada com o paciente, me levou a analisar o Auto
de Prisdo em Flagrante, para verificar as circunstancias da abordagem policial que,
diante dos elementos probatérios colhidos, ensejaram a segregagdo cautelar e a

condenacéao do ora paciente.

O depoimento do condutor do flagrante, policial militar do Estado de Sio

Paulo, trouxe-me um questionamento sobre a fundada suspeita da ocorréncia de

crime, justificadora da busca pessoal realizada no paciente, que me fez trazer o

presente feito a apreciacdo 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 ERA O CAMINHO NATURAL PARA SEU
DESTING;

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 APROXIMAGAO 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 QONTEUDO POR SE UM
PO 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 APROXIMAGAO 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 PQ CAiDQ NO CHAO POR SEREM
FINOS E POUCA QUANTIDADE; QUE O INDIVIDUO E SEMPRE VISTO NAQUEL
LOCAL EM ATITUDE SUSPEITA.
Ao que se observa, o que despertou a fundada suspeita do policial militar, a
justificar a busca pessoal no paciente, foi originariamente a cor da pele, uma vez que

avistou, ao longe, um individuo de cor negra em pé, no meio-fio da via publica,

parado junto a um veiculo.

A situacado descrita, concernente ao estar parado no meio-fio, junto a um
carro, ser considerada como conduta tipica de trafico de drogas n&o sera analisada
aqui e agora, mas, sim, o fato de o policial militar condutor do flagrante indicar como

elemento concreto indiciario da fundada suspeita o individuo ser da cor negra.

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 atencao do agente de seguranca publica, o que nao pode ser

admitido.



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 razdes a
autorizarem, para:

a) prender criminosos;

b) apreender coisas achadas ou obtidas por meios criminosos;

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

d) apreender armas e muni¢oes, 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 contetido possa
ser util a elucidagao do fato;

g) apreender pessoas vitimas de crimes;

h) colher qualquer elemento de convicg¢ao.

§ 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 fe letra h do paragrafo anterior.

Art. 244. A busca pessoal independera de mandado, no caso de prisdo 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 respeito do tema, Renato Brasileiro leciona que, na diccdo do Supremo
Tribunal Federal, “a fundada suspeita prevista no art. 244 do CPP nao pode fundar-
se em parametros unicamente subjetivos, exigindo elementos concretos que
indiquem a necessidade de revista, em face do constrangimento que causa. A
auséncia, no caso, de elementos dessa natureza, que nao se pode ter por
configurados na alegagdo 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” [STF, 12
Turma, HC n. 81.305/GO, Rel. Min. llmar Galvao, DJ 22/02/2002 p. 35] (Lima, Renato
Brasileiro de. Manual de processo penal: volume unico; 82 Ed; Salvador: Ed.

JusPodivm, 2020; p. 807 - grifo nosso).

Tal o contexto, no presente caso, também nao se pode ter como elemento
ensejador da fundada suspeita a convicgao do agente policial despertada a partir

da cor da pele, como descrito no Auto de Prisdo em Flagrante, sob o risco de

ratificacdo de condutas tirdnicas violadoras de direitos e garantias individuais, a

configurar tanto o abuso de poder, quanto o racismo.



Por sua vez, Aury Lopes Junior anota rigorosa censura no sentido de que,
como se ndo bastasse a amplitude do dispositivo, inclui ainda o legislador a alinea “h”
dando uma abertura preocupante aos poderes de busca pessoal aos policiais. A busca
pessoal também vai legitimar a busca em automoéveis, ndo havendo qualquer
necessidade de ordem judicial. Assim, a autoridade policial podera proceder a
revista pessoal (e nos automdveis, caminhées, 6nibus etc.), a qualquer hora do
dia ou da noite, sem a necessidade de mandado judicial, bastando, para tanto,
que alegue a “fundada suspeita” de que alguém possa estar ocultando (quase
que) qualquer coisa (Lopes Jr., Aury. Direito processual penal; 16. ed. — Sdo Paulo:

Saraiva Educacéo, 2019; pg. 631).

No mesmo contexto desabonador, faz ainda questionamentos importantes,
ressaltando, quanto a subjetividade conferida pelo legislador aos agentes publicos das
forgcas de seguranga publica, que o problema de medidas assim, com amplo espag¢o
para abusos, poderia ser atenuado com maior rigor no preparo técnico dos policiais e,
principalmente, efetivo controle da validade dos atos por parte dos juizes e tribunais.
Infelizmente nada disso ocorre e, com ampla complacéncia dos julgadores, os

abusos sdao frequentes (op.cit., pg. 631 — grifo nosso).

N&o obstante a generalidade arguida pelo autor, o Superior Tribunal de
Justica tem se debrugado sobre a quaestio iuris, e por diversas oportunidades
constatou abusos praticados pelas forgas 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 absolvigdo dos acusados.

A Sexta Turma desta Corte, apreciando a matéria, firmou compreensao no
sentido de que a permissao, portanto, para a revista pessoal em caso de fundada
suspeita decorre de desconfianga devidamente justificada pelas circunstancias
do caso concreto de que o individuo esteja na posse de armas ou de outros objetos
ou papéis que constituam corpo de delito, evidenciando-se a urgéncia de se
executar a diligéncia. E necessdrio, pois, que ela (a suspeita) seja fundada em
algum dado concreto que justifique, objetivamente, a invasao na privacidade ou
na intimidade do individuo (REsp n. 1.576.623/RS, Ministro Rogerio Schietti Cruz,
Sexta Turma, DJe 14/10/2019).



A Quinta Turma, no mesmo sentido, ressaltou que o art. 244 do aludido

diploma legal prescreve que "a busca pessoal independera de mandado, no caso de

prisdo 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". Da leitura dos referidos dispositivos,

depreende-se que a revista pessoal independe de mandado quando se esta

diante de fundada suspeita de que o individuo traz consigo objetos ilicitos (HC n.
552.395/SP, Ministro Jorge Mussi, Quinta Turma, DJe 5/3/2020 — grifo nosso).

Em reforgo, confiram-se:

AGRAVO REGIMENTAL EM HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO DE
RECURSO PROPRIO. INADEQUACAO DA VIA ELEITA. CRIME DE TRAFICO DE
DROGAS. NULIDADE. PRISAO EM FLAGRANTE PELA GUARDA MUNICIPAL.
POSSIBILIDADE. ART. 301 DO CPP. BUSCA PESSOAL EFETUADA SEM
AUTORIZACAO JUDICIAL. FUNDADA SUSPEITA. AUSENCIA DE ILEGALIDADE.
AGRAVO IMPROVIDO.

[...]

3. A teor do art. 244 do CPP, a busca pessoal justifica-se quando existente
fundada suspeita de que a pessoa esteja na posse de arma proibida ou de objetos
ou papéis que constituam corpo de delito. Na espécie, a busca policial se deu de
forma legal, tendo em vista a existéncia de fundada suspeita de que o
paciente estaria transportando droga em seu veiculo. No caso. ao receberem a
noticia de que o paciente fazia o transporte de drogas em seu veiculo, os guardas
municipais primeiro identificaram o referido automoével e fizeram sinal de parada, o
réu se negou a parar e tentou fugir, gerando a suspeita da pratica de crime, o que
justificou a abordagem. Na sequéncia, ao finalmente parar o carro, o0 réu saiu
dizendo "ladrao", "perdi". Além disso, o veiculo possuia cheiro de entorpecente
. Tudo isso, motivou a busca veicular, a apreensao do entorpecente e a prisdo em
flagrante.

4. Agravo Regimental improvido.

(AgRg no HC n. 635.303/SP, Ministro Reynaldo Soares Da Fonseca, Quinta
Turma, DJe 21/6/2021 — grifo nosso).

HABEAS CORPUS. TRAFICO DE DROGAS. NULIDADE. REVISTA
PESSOAL E INGRESSO DE POLICIAIS NO DOMICILIO DO ACUSADO.
FUNDADAS RAZOES. INEXISTENCIA. ILICITUDE DOS ELEMENTOS DE
INFORMACAO OBTIDOS. CONSTRANGIMENTO ILEGAL EVIDENCIADO.

1. Esta Corte Superior tem entendido, quanto ao ingresso forgado em
domicilio, que nao é suficiente apenas a ocorréncia de crime permanente, sendo
necessarias fundadas razées de que um delito estd sendo cometido, para assim
justificar a entrada na residéncia do agente, ou ainda, autorizagdo para que os
policiais entrem no domicilio.

2. Também ha a compreensao neste Superior Tribunal de que se nao
havia fundadas suspeitas para a realizagdo de busca pessoal no acusado,
ndao ha como se admitir que a mera constatacao de situagcao de flagrancia,
posterior a revista do individuo, justifique a medida.

3. No caso concreto, o _contexto fatico que antecedeu a providéncia
tomada pelos policiais nao indica a existéncia de fundada suspeita de que o
réu estivesse praticando qualquer delito no momento de sua abordagem, as
buscas foram motivadas no "nervosismo" apresentado pelo acusado. Nao
ficou consignado em sentengca hem no acdérdao impugnado que os policiais
haviam presenciado o paciente vendendo entorpecentes ou mesmo




praticando qualquer outro delito que justificasse a abordagem pessoal.

4. Ordem concedida para, reconhecendo a nulidade das provas obtidas
ilicitamente, bem como as delas derivadas, absolver o paciente com fundamento
no art. 386, I, do Codigo de Processo Penal.

(HC n. 659.689/DF, de minha relatoria, Sexta Turma, DJe 18/06/2021)

AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL. TRAFICO DE
DROGAS. ALEGAGAO DE NULIDADE. PROVA ILICITA. OCORRENCIA.
AUSENCIA DE FUNDAMENTOS IDONEOS PARA A BUSCA PESSOAL.
DETERMINACAO DE DESENTRANHEMENTO. )

PARECER FAVORAVEL DO MINISTERIO PUBLICO FEDERAL. DECISAO
MANTIDA.

Conforme jurisprudéncia consolidada no ambito deste Superior Tribunal de
Justica, "Nos termos do art. 244 do CPP, a busca pessoal independera de
mandado quando houver prisdo ou fundada suspeita de que a pessoa esteja
na posse de arma proibida, objetos ou papéis que constituam corpo de delito,
ou ainda quando a medida for determinada no curso de busca domiciliar"
(AgRg no AREsp n. 1.403.409/RS, Sexta Turma, Rel. Min. Rogerio Schietti Cruz,
DJe de 04/04/2019).

Agravo regimental desprovido.

(AgRg no REsp n. 1.928.223/SP, Ministro Felix Fischer, Quinta Turma, DJe
4/6/2021 - grifo nosso)

HABEAS CORPUS. TRAFICO DE DROGAS. PROVA 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 efetivagao da medida invasiva, nos termos do art. §
2° 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, ndao ha como se admitir que a mera constatagdo de situacdo de
flagrancia, posterior a revista do individuo, justifique a medida. Assim, o fato de o
acusado se amoldar ao perfil descrito em denuncia anénima e ter
empreendido fuga ante a tentativa de abordagem dos policiais militares, nao
justifica, por si sé, 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
sentenga para que outra seja prolatada, com base nos elementos probatérios
remanescentes.

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

RECURSO ESPECIAL. TRAFICO DE DROGAS. BUSCA PESSOAL.
AUSENCIA DE FUNDADAS SUSPEITAS. ILICITUDE DA PROVA OBTIDA.
AUSENCIA DE PROVAS SUFICIENTES PARA CONCLUIR PELA
CONDENACAO. ABSOLVICAO. RECURSO ESPECIAL NAO PROVIDO.

[..]

3. Se nao havia fundadas suspeitas para a realizagdo de busca pessoal
no acusado, ndo ha como se admitir que a mera constatacao de situagao de
flagrancia, posterior a revista do individuo, justifique a medida. Por tal razao, é
até irrelevante perquirir se, no caso, a policial militar, por estar de férias, tinha ou
nao atribuicdo para a realizagdo do ato, porque, ainda que se entenda, de maneira
inequivoca e por forca do disposto no art. 144 da Constituicdo Federal, que
policiais militares devem exercer suas fungdes mesmo quando estejam de férias,
fato € que nado havia razdes concretas que justificassem a adogado da referida
medida.

4. A descoberta, a posteriori, de uma situagao de flagrante - apreenséao
de 48 g de maconha, 4,5 g de crack e 3,5 g de cocaina - ndo passou de mero



acaso, motivo pelo qual nao tem eficacia probatéria a prova obtida
ilicitamente, por meio de violagao de norma constitucional (CF, art. 5°, X).

[...]

6. Recurso especial ndo provido. (REsp n. 1.576.623/RS, Ministro Rogerio
Schietti Cruz, Sexta Turma, DJe 14/10/2019)

Reitero, portanto, que nao se pode ter como elemento ensejador da fundada

suspeita a convicgao 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 ratificagéo
de condutas tiranicas violadoras de direitos e garantias individuais, a configurar tanto o

abuso de poder quanto o racismo.

Dessa forma, tenho como 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.

Por conseguinte, ausentes os elementos probatérios que ensejaram a
condenacgédo, a sentenga devera ser anulada, absolvendo-se o paciente por auséncia

de provas da materialidade do delito.

Ante o exposto, concedo a ordem de oficio, para, reconhecendo a nulidade
das provas obtidas ilicitamente, bem como as delas derivadas, absolver o paciente com

fundamento no art. 386, Il, do Cddigo de Processo Penal.

Nao sendo essa a compreensdo da Sexta Turma, concedo a ordem,
confirmando a liminar outrora deferida, 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,
estabelego o regime aberto e determino a substituicdo da pena privativa de liberdade
por duas medidas restritivas de direitos a serem fixadas pelo Juizo das Execugdes

Criminais.
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HABEAS CORPUS N° 660.930 - SP (2021/0116975-6)

ADITAMENTO AO VOTO

O EXMO. SR. MINISTRO SEBASTIAO REIS JUNIOR: Sr. Presidente,
apenas alguns esclarecimentos a mais tendo em vista as ponderagbes

apresentadas por Vossa Exceléncia e pelo Ministro Rogerio Schietti.

Em primeiro lugar, ndo vejo o uso da expressao 'cor negra' pelos dois
policiais responsaveis pela prisdo como uma mera descricdo da pessoa envolvida,
ja que nenhuma outra caracteristica (peso, cabelo, roupa, etc.) foi objeto de

qualquer referéncia.

Em segundo lugar, a expressao 'cor negra' foi usada pelos dois policiais
e nenhuma outra circunstancia relevante foi considerada para justificar a revista
pessoal — ndo havia campana prévia ou denuncia andnima, por exemplo. 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 sO depois da abordagem € que os policiais
identificaram o paciente como alguém que habitualmente estava naquela regiao
vendendo drogas. Ou seja, ndo havia qualquer outra circunstancia, a ndo ser a de o
paciente estar parado ao lado de um carro e de ser de cor negra, que justificasse a

busca pessoal.

Nao vejo como ndo compreender que esta, a busca, s6 se deu em
razdo da cor do paciente. O senso comum me permite chegar a esta conclusao
até porque, certamente, se essa cena ocorresse nos Jardins, os policiais,

certamente, ndo teriam se aproximado e abordado o paciente.

Por fim, ndo vejo um processo 'melhor' para se examinar tal
circunstancia, até porque, em dez anos de Tribunal, ndo me lembro de um
processo em que a autoridade policial tenha dito, abertamente, que s6 fez a

abordagem do suspeito em razao de sua cor.



Superior Tribunal de Justica

Assim, pedindo vénia a divergéncia, mantenho meu voto na integra.
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