DO ESTADO DE SAO PAULO

EXCELENTISSIMO SENHOR DOUTOR MINISTRO PRESIDENTE
DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

TRAFICO DE DROGAS - NULIDADE DA BUSCA E
APREENSAO PESSOAL — NERVOSISMO - REGIME
INICIAL MAIS BRANDO - REINCIDENTE

PATRICK LEMOS CACICEDO, Defensor Publico,
exercendo suas func¢des junto ao Juizado Especial de Violéncia Doméstica
e Familiar contra a Mulher do Foro Central da Capital, Avenida Dr.
Abrahdo Ribeiro, n° 313, 1° andar, Rua 02, sala 569, Sdo Paulo — CEP
01133-020, vem, respeitosamente, a presenca de Vossa Exceléncia, com
fundamento nos arts. 647 a 667, do Codigo de Processo Penal e art. 5°,

inciso LXVIII, da Constituicdo Federal, impetrar a presente acao de

HABEAS CORPUS
COM PEDIDO LIMINAR

em favor de Paulo Gherardi Marinho Neto, RG n° 52.703.058, filho de
Audrelisia Sousa Lima e André Luiz Medeiros Gherardi Marinho, contra
ato do E. Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo — 132 Céamara de
Direito Criminal, proferido no julgamento da apelagdo n° 1500559-

92.2021.8.26.0535, pelos fatos e fundamentos juridicos a seguir expostos.

| - DOS FATOS

O Paciente foi denunciado como incurso no artigo
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33, caput, da Lei Federal n®11.343/06. Isto porque, no dia 25 de fevereiro
de 2021, as 22h30min, na Rua Ademar de Barros, 09, Monte Serrat, na

Comarca de Santa Isabel, ele teria trazido consigo, para fornecimento de
terceiros, 01 (um) involucro plastico, contendo 0,79 (setenta decigramas)
de cocaina e 29 (vinte e nove) invélucros plésticos, contendo 3,95g (trés
gramas e noventa e cinco decigramas) de cocaina em forma de crack,
substancia entorpecente que determina dependéncia fisica e psiquica, o
que fazia sem autorizacdo legal ou regulamentar (fls. 01/03 dos autos de

origem).

Ocorre que os entorpecentes foram encontrados em

busca em apreensdo pessoal ilegal. Ao realizarem patrulhamento em

local conhecido como ponto de venda de drogas, os policiais militares
encontraram o Paciente, o qual teria demonstrado NERVOSISMO ao

avistar a viatura, o que motivou a abordagem policial.

Mesmo assim, a prisdo em flagrante foi homologada e
convertida em preventiva, em audiéncia de custodia (fls. 44/46),

permanecendo o Paciente preso até o presente momento.

Apo6s a instrucdo processual, a sentenca julgou
procedente a acdo penal, a fim de condenar o Reéu, ora Paciente, pela
pratica do crime de trafico de drogas, a pena privativa de liberdade 05
(cinco) anos e 10 (dez) meses de reclusédo, em regime inicial fechado, e
ao pagamento de 583 (quinhentos e oitenta e trés) dias-multa, no valor

minimo legal (fls. 195/202 dos autos de origem).

Irresignada com o decreto condenatdrio, a defesa

recorreu, pugnando pela absolvi¢cdo do Sentenciado, por insuficiéncia
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probatdria, e pela aplicacdo da pena minima (fls. 205/211 dos autos de
origem). Em contrarrazfes de apelacdo, a parquet sustentou a manutencgéo

da sentenca combatida (fls. 219/220 dos autos de origem).

Ao julgar o apelo, a 132 Camara de Direito Criminal
do Tribunal de Justica de Sdo Paulo negou provimento ao recurso, por

maioria, mantendo a integralidade da sentenca combatida. O voto vencido
entendia justamente a presenca de nulidade da prova obtida por busca
e apreensdao (fls. 215/232).

Apesar de intimado duas vezes sobre a decisdo, o
advogado dativo do Paciente deixou transcorrer o prazo para recurso (fls.
282 e 296), de modo que a decisdo condenatdria transitou em julgado,
para acusacdo, em 29 de agosto de 2022 (fl. 288) e, para defesa, em 12 de
outubro de 2022.

Diante dessa decisdo, ndo restou alternativa sendo a
impetracdo deste habeas corpus para correcdo de patente constrangimento
ilegal, por condenagdo baseada em prova produzida de modo nulo,
decorrente da auséncia de fundadas razbes para a busca e apreensdo
pessoal, além de erro grave na fixacdo do regime inicial, atingindo-se

concretamente o direito a liberdade do Paciente.

Il -DO CABIMENTO DO PRESENTE REMEDIO CONSTITUCIONAL

Busca-se por meio deste habeas corpus sanar grave
constrangimento ilegal imposto ao Paciente por ato de 6rgao fracionéario

do Tribunal de Justica de Sdo Paulo.
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Como se demonstrard, injustificadamente, a Corte
bandeirante se utilizou, para condenacédo, de prova de materialidade
produzida de forma nula, além de fixar indevidamente regime inicial

fechado para o cumprimento da reprimenda.

Além disso, a defesa optou pela via de Habeas Corpus
sucedanea de Revisdo Criminal, em observancia a celeridade processual,

uma vez que o Paciente se encontra preso desde 25 de fevereiro de 2021,

e agora, sendo responsabilizado penalmente mesmo diante da auséncia
de prova de existéncia do crime, além de cumprir reprimenda em

regime inicial mais gravoso do que a conduta justifica.

Desta forma, ndo seria possivel impugnar a decisdo do
Tribunal de Justica por meio de revisdo criminal. Isto porque, diante da
nulidade patente na obtencdo da apreensdo das drogas, bem como da
guantidade de pena arbitrada, quando do julgamento daquela acdo, o
Paciente certamente ja teria cumprido grande parte de sua reprimenda

fixada ilegalmente.

No mais, 0 imediato reconhecimento  do
constrangimento ilegal tera reflexos na obtencdo de beneficios na

execucgdo penal.

Assim, a luz do artigo 5°, LXVIII, da Constituicdo
Federal, o conhecimento do presente habeas corpus, cuja celeridade de
tramitacdo melhor atende ao carater urgente da resposta de direito material

exigida pela situacdo concreta, ¢ de rigor. Nesse sentido, posicdo ja
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estampada no Supremo Tribunal Federal quanto ao Recurso Ordinério
Constitucional:

HABEAS CORPUS - JULGAMENTO POR TRIBUNAL
SUPERIOR - IMPUGNAGCAO. A teor do disposto no artigo
102, inciso II, alinea “a”, da Constituicdo Federal, contra
decisdo, proferida em processo revelador de habeas corpus, a
implicar a ndo concessdo da ordem, cabivel é o recurso
ordinario. Evolucdo quanto a admissibilidade do substitutivo
do habeas corpus. HABEAS CORPUS - SUBSTITUTIVO
DO RECURSO ORDINARIO CONSTITUCIONAL -
LIBERDADE DE LOCOMOGCAO ATINGIDA NA VIA
DIRETA - ADEQUACAO. Sendo objeto do habeas corpus
a preservagdo da liberdade de ir e vir atingida
diretamente, porquanto expedido mandado de prisédo ou
porque, com maior razao, esta jad ocorreu, mostra-se
adequada a impetracdo, dando-se alcance maior a
garantia versada no artigo 5°, inciso LXVIII, da Carta de
1988. Evolucdo em Gptica linear assentada anteriormente.
PRISAO PREVENTIVA - PRATICA DELITUOSA -
AUSENCIA DE ESPECIFICACAO — INSUBSISTENCIA. A
prisdo preventiva ndo ¢é respaldada pela alusdo, sem
especificar processos e estdgios, ao fato de o acusado ter
praticado outros delitos.

(STF. HC n.° 112.387/PE. Primeira Turma. Rel. Min. Marco
Aurelio, julgado em 11/06/13) (Grifos nossos).

O nobre relator deste habeas corpus, Ministro Marco

Aurélio, consignou em seu voto:

Sensibiliza a angustia da comunidade juridica e académica
com a circunstancia de o recurso ordinario seguir parametros
instrumentais que implicam a demora na submissdo ao 6rgéo
competente para julga-lo. Isso acontece especialmente nos
Tribunais de Justica e Federais, onde se aponta que, a rigor,
um recurso ordinario em habeas corpus tramita durante cerca
de trés a quatro meses até chegar ao Colegiado, enquanto o
cidaddo permanece preso, cabendo notar que, revertido o
guadro, a liberdade, ante a ordem natural das coisas, cuja
forca é inafastavel, ndo lhe sera devolvida. O habeas corpus,
ao contrério, tem tramitacdo célere, em razdo de previsdo nos
regimentos em geral.

Defensoria Publica do Estado de Sdo Paulo — Regional Criminal Central da Capital
— Unidade DIPO/JECRIM/JVD — Av. Abrado Ribeiro, n® 313, 1° Andar, Avenida D,
Sala 1-569, Barra Funda, Sdo Paulo/SP



DO ESTADO DE SAO PAULO

Dai evoluir para, presente a premissa segundo a qual a
virtude estd no meio-termo, adotar a 6ptica de admitir a
impetracdo substitutiva toda vez que a liberdade de ir e
vir, e ndo somente questdes ligadas ao processo-crime, a
instrucdo deste, esteja em jogo na via direta, quer porquanto
expedido mandado de prisdo, quer porque ja foi cumprido,
encontrando-se o paciente sob custédia.

(Grifos nossos).

Ante 0 sustentando, fundamental 0
CONHECIMENTO da presente agédo constitucional.

111 — DA NULIDADE DO RECONHECIMENTO PESSOAL E DA
CONSEQUENTE ABSOLVICAO POR FALTA DE PROVAS

E imperioso o reconhecimento da nulidade da
abordagem pessoal do Paciente e a consequente ilicitude da apreenséo

de drogas em seu dominio.

Em cognicdo sumaria, extrai-se que a condenacdo do

Paciente se encontra fundamentada exclusivamente na apreensdo de

drogas apreendidas em posse do Paciente, obtidas por meio de busca
pessoal realizada em razdo do NERVOSISMO de Paulo ao avistar a
viatura policial, que patrulhava o local, conhecido como ponto de
traficancia de entorpecentes.

Ocorre gue o NERVOSISMO ndo confiqura a as

fundadas razfes exigidas pelo nosso ordenamento para legitimar a

abordagem pessoal.

Com efeito, o paragrafo segundo do artigo 240 do
Codigo de Processo Penal apenas permite que haja busca pessoal sem

ordem judicial quando estiverem presentes dois elementos: (i) fundada
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suspeita de que (ii) alguém oculte consigo arma proibida ou objetos

para pratica de delitos.

N&do bastasse, este Superior Tribunal de Justica ha
muito considera que percepc¢des subjetivas dos agentes policiais acerca do
individuo a ser abordado, como “atitude suspeita” e “nervosismo” nio
constituem a fundada suspeita autorizadora deste meio de obtencdo de
prova, mesmo que a abordagem tenha se dado em ponto de venda de

drogas:

RECURSO ESPECIAL. PROCESSUAL PENAL. TRAFICO
ILICITO DE DROGAS. BUSCA PESSOAL. REQUISITOS
DO ART. 244 DO CODIGO DE PROCESSO PENAL.
AUSENCIA DE FUNDADA SUSPEITA. ABORDAGEM EM
VIA PUBLICA MOTIVADA APENAS POR IMPRESSAO
DE NERVOSISMO. ILICITUDE DAS PROVAS OBTIDAS.
ABSOLVICAO. RECURSO ESPECIAL PROVIDO.

1. A percepcédo de nervosismo do averiguado por parte de
agentes publicos é dotada de excesso de subjetivismo e,
por isso, ndo é suficiente para caracterizar a fundada
suspeita para fins de busca pessoal, medida invasiva que
exige mais do que mera desconfianca fundada em
elementos intuitivos.

2. A falta de dados concretos indicativos de fundada suspeita,
deve ser considerada nula a busca pessoal amparada na
impressdo de nervosismo do Acusado por parte dos agentes
publicos.

3. Recurso especial provido, a fim de anular as provas obtidas
ilicitamente, bem como as provas delas decorrentes e, em
consequéncia, absolver o Recorrente, nos termos do art. 386,
inciso |1, do Cédigo de Processo Penal.

(STJ. REsp n. 1.961.459/SP, relatora Ministra Laurita Vaz,
Sexta Turma, julgado em 5/4/2022, DJe de 8/4/2022) (Grifos
N0ssos).

A leitura da integra do julgado evidencia que o0 caso

concreto se enguadra perfeitamente na hipOtese da nulidade

reconhecida — o sujeito foi condenado tdo somente com base em busca e

apreensdo pessoal, motivada pelo local e pelo nervosismo do abordado:
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Ocorre que, no caso dos autos, a busca pessoal realizada
pelos policiais foi justificada apenas com base no fato de
que o Acusado, que estava em local conhecido como ponto
de venda drogas, ao avistar a viatura policial, demonstrou
nervosismo. No entanto, a percepgdo de nervosismo por parte
do agente policial - ainda que posteriormente confirmada pela
apreensdo de objetos ilicitos - é dotada de excesso de
subjetivismo e, por isso, ndo é suficiente para caracterizar a
fundada suspeita, que exige mais do que mera desconfianca
por parte dos agentes publicos.

N&o bastasse, a fim de evitar a restrigcdo abusiva dos
direitos fundamentais, de garantir a sindicabilidade da abordagem policial
e de precaver a nao repeticdo de preconceitos estruturais, como o
perfilamento racial, esta Corte Superior se aprofundou e definiu o
standard probatdrio a ser cumprido para busca e apreensdo pessoal

legitima, sendo que o seu desrespeito leva a ilicitude da prova

apreendida e das provas dela decorrentes, ndo podendo serem

convalidadas pela mera apreensao de objeto ilicito em poder da pessoa:

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 de modo objetivo e devidamente justificada pelos
indicios e circunstidncias 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, hd uma necesséaria referibilidade da medida, vinculada
a sua finalidade legal probatéria, a fim de que ndo se converta
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em salvo-conduto para abordagens e revistas exploratdrias
(fishing expeditions), baseadas em suspeicdo genérica
existente sobre individuos, atitudes ou situacdes, sem relacdo
especifica com a posse de arma proibida ou objeto (droga,
por exemplo) que constitua corpo de delito de uma infracéo
penal. O art. 244 do CPP ndo _autoriza buscas pessoais
praticadas como_rotina ou praxe do policiamento

ostensivo, com__finalidade preventiva e motivacao
exploratoria, mas apenas buscas pessoais com finalidade
probatdria e motivacado correlata.

3. Nao satisfazem a exigéncia legal, por si s6s, meras

informacdes de fonte ndo identificada (e.qg. denuncias
andbnimas) ou_ intuicbes e impressdes subjetivas,

intangiveis e ndo 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 classificacao

subjetiva de determinada atitude ou aparéncia como
suspeita, ou de certa reacdo ou expressdo corporal como
nervosa, ndo preenche o standard probatério de fundada

suspeita exigido pelo art. 244 do CPP.
4. O fato de haverem sido encontrados objetos ilicitos

independentemente da quantidade apdés a revista nao

convalida a ilegalidade prévia, pois é necessario que o
elemento fundada suspeita de posse de corpo de delito seja
aferido com base no que se tinha antes da diligéncia. Se ndo
havia fundada suspeita de que a pessoa estava na posse de
arma proibida, droga ou de objetos ou papéis que constituam
corpo de delito, ndo ha como se admitir que a mera
descoberta casual de situacdo de flagrancia, posterior a
revista do individuo, justifique a medida.

5. A violacdo dessas regras e condigdes legais para busca
pessoal resulta na ilicitude das provas obtidas em

decorréncia da medida, bem como das demais provas que
dela decorrerem em relacdo de causalidade, sem prejuizo
de eventual responsabilizacdo penal do(s) agente(s)
publico(s) que tenha(m) realizado a diligéncia. [...]

15. Na espécie, a guarnicdo policial "deparou com um
individuo desconhecido em atitude suspeita" e, ao abordéa-lo
e revistar sua mochila, encontrou porcbes de maconha e
cocaina em seu interior, do que resultou a prisdo em flagrante
do recorrente. Ndo foi apresentada nenhuma justificativa
concreta para a revista no recorrente além da vaga mencéo a
uma suposta atitude suspeita, algo insuficiente para tal
medida invasiva, confo rme a jurisprudéncia deste Superior
Tribunal, do Supremo Tribunal Federal e da Corte
Interamericana de Direitos Humanos. 16. Recurso provido
para determinar o trancamento do processo.
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(STJ. RHC n. 158.580/BA, relator Ministro Rogerio Schietti
Cruz, Sexta Turma, julgado em 19/4/2022, DJe de 25/4/2022)
(Grifos nossos).

Observa-se que, no caso em espécie, ndo havia fundada
suspeita que autorizasse a a¢do dos policiais militares. Estes confirmaram

que realizavam patrulhamento em area conhecida por ser local de

traficancia, o que j& caracteriza atividade ostensiva e exploratdria,
tipica do fishing expedition, que “caca delitos”, mesmo sem relagdo com
as circunstancias concretas e em violacdo aos direitos e garantias

fundamentais.

No mais, reitera-se que os policiais trouxeram, como

0 motivo para a abordagem do Paciente, o fato de ele aparentar-se

NERVOSO ao avistar a viatura policial. Claramente, trata-se de

impressdo subjetiva dos agentes publicos em relagdo ao particular, que se
encontrava na rua, apenas bebendo cerveja em um bar, ndo havendo
qualquer indicativo concreto de que estava praticando trafico de drogas:
por exemplo, os policiais militares ndo avistaram a troca de dinheiro por

qualquer objeto.

Eles se valeram tdo apenas de uma percepcdo vinda
de seu subjetivismo sobre a atitude do Paciente quando este notou a

aproximacdao deles, considerando-a suspeita — 0 _que ndo configura as

fundadas raz0es autorizadoras da busca e apreensdao pessoal, que

devem se pautar em circunstancias objetivas do fato concreto.

Portanto, mesmo que, apés a abordagem, tenha sido
encontrada a substancia entorpecente em poder de Paulo, € certo que esta
prova ja esta manchada pela ilicitude, em razdo da nulidade absoluta
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do seu meio de obtencdo, que ndo respondeu ao requisito legal, o qual

visava justamente resguardar direito fundamental da intimidade do

acusado.

E, havendo prova ilicita nos autos, ela e suas derivadas
precisam ser consideradas inadmissiveis (art. 5°, inciso LVI, CF/88 e art.
157 do CPP), de modo que, no presente caso, devem ser afastados: (i) o

auto de exibicdo e apreensdo de fls. 08/09, em que restaram apreendidos
0,79 (setenta decigramas) de cocaina e de 3,959 (trés gramas e noventa e
cinco decigramas) de cocaina em forma de crack, por ser prova ilicita; (ii)
os laudos de constatacdo de fls. 24/28 e de exame quimico-toxicolégico

definitivo de fls. 112/114, por serem provas derivadas.

Por consequéncia, a impossibilidade de

consideracdo de tais elementos probatorios leva a auséncia de prova

da _materialidade do delito de trafico de drogas, que exige laudo de

constatacdo, nos termos do artigo 50, §1°, da Lei de Drogas — a qual
ndo pode ser suprida por prova testemunhal, em razdo do néo
desaparecimento de vestigios, requisito exigido pelo artigo 167 do

Cddigo de Processo Penal para tal substituicao.

Deste modo, diante da inexisténcia de demonstracao
da propria ocorréncia de crime, apenas resta, como resolucdo deste

processo, a absolvigdo do Paciente.

Ante 0 exposto, requer-se 0 reconhecimento da
ILICITUDE da apreensdo da droga e das provas derivadas, nos termos
do 33, caput, da Lei n® 11.343/06, em razdo da NULIDADE da busca e
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apreensdo pessoal, pelo desrespeito ao artigo 240, 82° do Codigo de
Processo Penal, ensejando-se, portanto, a ABSOLVICAO do Paciente,
por inexisténcia de prova de existéncia do crime, nos termos do artigo

387, inciso Il, do Codigo de Processo Penal.

VI — DA FIXACAO DE REGIME INICIAL MAIS BRANDO

Existe também patente ilegalidade na fixacdo de

regime inicial fechado ao Paciente, a qual foi sustentada tdo somente em

sua reincidéncia.

Todavia, percebe-se que o entendimento emanado
pela sentenca é claramente contrario a auséncia de gravidade em
concreto e as circunstancias judiciais favoréveis a Paulo, porquanto
apenas o fato de o Paciente ser reincidente ndo é justificativa suficiente

para que lhe seja aplicado regime mais rigoroso.

Pois bem, nos termos do artigo 33 do Codigo Penal,
recorda-se que trés sdo os requisitos a observar para a determinacgdo do
regime inicial de cumprimento da reprimenda - quantidade da pena,

reincidéncia e circunstancias do artigo 59 do Codigo Penal.

Neste ponto, a pena total fixada n&o ultrapassa o

limite de 08 (oito) anos — base legal para o regime fechado —, sendo,
portanto, cabivel a concessdo do regime SEMIABERTO para inicio do

cumprimento de pena.

Isto porque ndo é possivel se extrair do artigo 33, do

Codigo Penal que o legislador intentou restringir, ao réu reincidente
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condenado a pena de 05 (cinco) anos de reclusdo, o inicio de seu
cumprimento em regime fechado, uma vez que configuraria claro prejuizo

ao sentenciado. Outro ndo é o entendimento da melhor doutrina:

Significa dizer, portanto, que a analise do grau de
responsabilidade penal do autor (culpabilidade em sentido
amplo) permite flexibilizar o regime em beneficio do
acusado. Isto porque os critérios do 82° do art. 33 se
constituem, em realidade, como fronteira méaxima de
punibilidade. Se as circunstancias judiciais forem
favoréveis, ndo haveria quaisquer Obices para aplicacéo
do regime semiaberto aos casos de (a) pena ficada acima dos
oito anos ou de (b) san¢cdo dosada entre 4 (quatro) e 8 (0ito)
anos, em caso de réu reincidente; ou, ainda, estabelecer
regime aberto nas situacfes de (c) pena aplicada abaixo dos
4 (quatro) anos, em caso de condenado reincidente .A
flexibilizacdo da legalidade penal em beneficio do réu
seguindo previsdo exposta no art. 33, 8§2° ¢é plenamente
admissivel em um modelo penal de garantias. O contrario,
porém vedado, visto ser a legalidade uma barreira de
contencdo que ndo pode ser ultrapassada em prejuizo dos
direitos individuais.

(CARVALHO, Salo de. Penas e medidas de seguranga no
direito penal brasileiro: Fundamentos e aplicacéo judicial —
Séo Paulo: Saraiva, 2013, p. 358) (Grifos nossos).

No mais, o Supremo Tribunal Federal estabeleceu que
“a imposicdo do regime de cumprimento mais severo do que a pena

aplicada permitir exige motivacdo idénea” (Stmula n® 719 do Supremo

Tribunal Federal), a qual ndo se confunde com a opinido do julgador
acerca da gravidade em abstrato do delito (Sumulas n® 718 do Supremo
Tribunal Federal e n® 440 do Superior Tribunal de Justica).

E, no caso em tela, as circunstancias judiciais sao

claramente favoraveis ao Paciente, tendo a pena-base sido fixada no

minimo legal, além de ndo haver elementos concretos que apontem para

uma gravidade maior da conduta do Paciente, que seguiu o esperado para
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o tipo penal de trafico de drogas, com pequena quantidade e uniformidade
da droga.

Com efeito, estando ausente gravidade em concreto
na conduta, o regime inicial fixado viola os principios constitucionais
da proporcionalidade e da individualizacdo das penas, 0s quais devem
orientar a hermenéutica quanto ao artigo 33, do Cédigo Penal.

O principio da proporcionalidade determina que a
pena imposta ao condenado, assim como a forma de seu cumprimento, deve
ser ndo apenas adequada, como também necessaria e proporcional em
sentido estrito ao alcance da sua funcao ressocializadora e preventiva, nao
sendo razoavel aplicar sancdo mais gravosa do que aquela indispenséavel
para a concretizagdo de tais finalidades.

Por sua vez, o principio da individualizacdo da pena
exige que, no momento de fixacdo da reprimenda e de seu regime de
cumprimento, o magistrado leve em consideracdo as circunstancias
pessoais do condenado e o fato concreto por ele praticado, de modo que a
imposi¢cdo de regime mais gravoso do que aquele admitido em razédo da
pena tdo somente com base na natureza ou gravidade em abstrato do delito

afronta o referido principio.

Portanto, ha de se fixar o regime inicial

SEMIABERTO para o cumprimento inicial da reprimenda imposta.

Vil - DA MEDIDA LIMINAR

Com o escopo de impedir a perpetuacdo da violagédo ao

direito do Paciente, fundamental a concessdo de ordem liminar para
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AGUARDAR EM LIBERDADE ou EM REGIME MAIS BRANDO o

julgamento definitivo deste remédio constitucional, pois, conforme

exposto, resta evidente a ndo obediéncia aos artigos 226 e 387, inciso

VII, do Cédigo de Processo Penal e ao artigo 33 do Codigo Penal.

A fumaca do bom direito emerge de toda a exposicao
até agora feita, amparada pelo ordenamento juridico e pela doutrina. O
perigo na demora também ¢ inconteste, ndo podendo o Paciente ficar
submetido a condenacdo baseada em prova de materialidade obtida de
forma nula, bem como a regime inicial mais gravoso do que o devido ao

caso.

Ressalte-se que o constrangimento ilegal apontado é
manifesto. Uma superficial anélise da decisdo atacada nos permite
concluir que ha nulidade na busca e apreensdo pessoal e, por consequéncia,
a apreensdo de drogas constitui prova ilegal; bem como ndo ser caso de
regime fechado, mas sim, semiaberto, sendo que a manutencdo do Paciente

em tais estabelecimentos pode trazer enormes prejuizos.

Pesa-se a isso que o Paciente ja permanece custodiado
por 01 (um) ano e 07 (sete) meses, desde sua prisdo em flagrante (25 de
fevereiro de 2022), fazendo com que tenha cumprido em regime mais
gravoso do que lhe cabido 27% (VINTE E SETE POR CENTO) da
reprimenda ilegal, enquanto o seu percentual de progressao é de 20%
(vinte por cento — reincidente em crime sem violéncia ou grave ameaga,
nos termos do art. 112, 11, da LEP).

Assim, a possibilidade de aguardar em liberdade o
julgamento desta acdo ou a fixacdo de regime menos gravoso é medida que
se impde, sem qualquer necessidade de aprofundamento da analise,
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devendo, portanto, ser concedida a liminar, sendo expedido: (i) o
ALVARA DE SOLTURA, para que Paulo aguarde em liberdade o
julgamento do writ; ou (ii) a ORDEM DE LIBERACAO, para que Paulo
aguarde em REGIME SEMIABERTO o julgamento desta acdo.

VIl - DOS PEDIDOS

Diante o exposto, requer que, apos colhida eventuais
informacgdes da Autoridade Coatora, seja processado o pedido e anexo na
forma da lei e regimento interno desta Corte, para:

a) concessdo de ORDEM LIMINAR para — (i)
possibilitar que o Paciente AGUARDE EM LIBERDADE o julgamento

de meérito, com o a expedicdo do devido alvara de soltura; ou (ii) para

determinar o estabelecimento do regime inicial de cumprimento de pena

SEMIABERTO, com a expedicdo da consequente ordem de liberacgéo;

b) a solicitacdo de informacdes da Autoridade
Coatora, se as julgar necessarias (artigo 664 do Codigo de Processo Penal,
RT 512/336);

c) seja processado o pedido e anexo na forma da
lei e regimento interno desta Corte, e CONCEDIDA EM DEFINITIVO a
ordem ora impetrada, para — (i) o reconhecimento da ILICITUDE da
apreensdo da droga e das provas derivadas, nos termos do 33, caput, da
Lein®11.343/06, em razdo da NULIDADE da busca e apreensdo pessoal,
pelo desrespeito ao artigo 240, §2° do Cddigo de Processo Penal, e a
consequente ABSOLVICAO do Paciente, por inexisténcia de prova de
existéncia do crime, nos termos do artigo 387, inciso Il, do Cdédigo de
Processo Penal; (ii) o estabelecimento do cumprimento inicial de pena em

regime semiaberto.
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Requer, por fim: (a) a intimacédo pessoal da Defensoria
Publica com a entrega dos autos com vistas; (b) a contagem em dobro dos

prazos.

Sdo Paulo, 11 de outubro de 2022.

PATRICK LEMOS CACICEDO
Defensor PUblico do Estado de Sdao Paulo
82 Defensoria Publica da Unidade DIPO/JECRIM/JVD

RAFAELLA GRAZINI CAPELIN RAMOS RODRIGUES
Estagiaria de P6s-Graduacao da

Defensoria Publica do Estado de S&do Paulo
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SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

HABEAS CORPUS N° 777830 - SP (2022/0328395-4)

RELATORA : MINISTRA LAURITA VAZ

IMPETRANTE : DEFENSORIA PUBLICA DO ESTADO DE SAO PAULO

ADVOGADOS : DEFENSORIA PUBLICA DO ESTADO DE SAO PAULO
PATRICK LEMOS CACICEDO - RJ143765

IMPETRADO : TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DE SAO PAULO

PACIENTE : PAULO GHERARDI MARINHO NETO (PRESO)

INTERES. : MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DE SAO PAULO

EMENTA

HABEAS CORPUS. PROCESSUAL PENAL. TRAFICO ILICITO DE
DROGAS. BUSCA PESSOAL. REQUISITOS DO ART. 244 DO CODIGO DE
PROCESSO PENAL. AUSENCIA DE FUNDADAS SUSPEITAS. ILICITUDE
DAS PROVAS OBTIDAS. ABSOLVICAO. ORDEM CONCEDIDA.

DECISAO

Trata-se de habeas corpus, com pedido liminar, impetrado em favor de PAULO
GHERARDI MARINHO NETO contra acérdao proferido pelo Tribunal de Justica do Estado de
Sao Paulo na Apelacao Criminal n. 1500559-92.2021.8.26.0535.

Consta dos autos que o Paciente foi condenado a pena de 5 (cinco) anos e 10 (dez)
meses de reclusdo, em regime inicial fechado, além do pagamento de 583 (quinhentos e oitenta e
trés) dias-multa, pela pratica do crime previsto no art. 33, caput, da Lei n. 11.343/2006, em razao
da apreensdo de 0,7g de cocaina e 3,95g de crack.

Contra a sentenga a Defesa interpds apelacao, que foi desprovida pela Corte de
origem (fls. 68-78).

Neste writ, a Impetrante sustenta que ¢ ilicita a prova da materialidade delitiva, pois
decorrente de busca pessoal ilegal.

Alega, ainda, a possibilidade de fixagao do regime inicial semiaberto.

Requer, liminarmente, que o Paciente possa aguardar o julgamento definitivo do writ
em liberdade ou em regime prisional mais brando. No mérito, pleiteia a absolvigao do Acusado
ou a fixacao do regime inicial semiaberto.

O pedido liminar foi deferido as fls. 87-98.

Foram prestadas informagdes as fls. 122-162 e 165-199.

O Ministério Publico Federal manifestou-se as fls. 137-152, opinando:
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"[...] pelo ndo conhecimento do presente writ, pois formalmente incabivel,
mas pugna, desde logo, pela concessdo de ordem, de oficio, para que sejam
desentranhadas as provas colhidas com indevida busca pessoal, absolvendo-se o
réu da imputagdo do art. 33, caput, da Lei n.° 11.343/06.

Caso assim ndo se entenda, pede o Parquet federal seja o paciente absolvido
da imputagdo de trdfico de drogas nos termos do artigo 386, incisos IlII, do Codigo
de Processo Penal, ou, ainda, seja a conduta desclassificada para aquela do art. 28
da Lein.°11.343/06."

E o relatorio. Decido.

A busca pessoal, de acordo com o § 2.° do art. 240 do Codigo de Processo Penal,
somente pode ser realizada quando houver fundada suspeita de que a pessoa oculte consigo
arma proibida ou objetos mencionados nas alineas "b" a "f"'e "h" do § 1.° do citado dispositivo.

O art. 244, por sua vez, prevé que a busca pessoal, como medida autonoma,
independerd de mandado prévio se houver fundada suspeita de que a pessoa esteja na posse
de arma proibida ou de objetos ou papéis que constituam corpo de delito.

A proposito, ressalto que, no dia 19/04/2022, foi julgado pela Sexta Turma do
Superior Tribunal de Justica o RHC n. 158.580/BA, Rel. Ministro ROGERIO SCHIETTI CRUZ
, ocasido em que foram estabelecidos pardmetros e diretrizes a fim de que seja reconhecida a
existéncia de "fundada suspeita" e, portanto, tenha-se como devidamente justificada e aceitavel
juridicamente a busca pessoal, refutando a hipotese em que a revista esteja amparada em mera "
atitude suspeita", ndo descrita objetivamente nos autos.

A seguir, a ementa do referido julgado:

"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 probatorio 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 de modo objetivo e devidamente justificada pelos indicios e circunstincias
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 necessdria referibilidade da medida, vinculada a sua
finalidade legal probatoria, a fim de que ndo se converta em salvo-conduto para
abordagens e revistas exploratorias (fishing expeditions), baseadas em suspeicio
genérica existente sobre individuos, atitudes ou situacoes, sem relagdo 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 ndo autoriza buscas pessoais
praticadas como 'rotina' ou 'praxe' do policiamento ostensivo, com finalidade
preventiva e motivagcdo exploratoria, mas apenas buscas pessoais com finalidade
probatdria e motivacdo correlata.

3. Nao satisfazem a exigéncia legal, por si sos, meras informagoes de fonte
ndo identificada (e.g. denuncias anonimas) ou intuig¢oes e impressoes subjetivas,
intangiveis e ndo demonstraveis de maneira clara e concreta, apoiadas, por
exemplo, exclusivamente, no tirocinio policial. Ante a auséncia de descri¢do
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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, ndo preenche o standard probatorio de 'fundada
suspeita' exigido pelo art. 244 do CPP.

4. O fato de haverem sido encontrados objetos ilicitos - independentemente
da quantidade - apos a revista ndao convalida a ilegalidade prévia, pois é necessario
que o elemento 'fundada suspeita de posse de corpo de delito' seja aferido com base
no que se tinha antes da diligéncia. Se ndo havia fundada suspeita de que a pessoa
estava na posse de arma proibida, droga ou de objetos ou papéis que constituam
corpo de delito, ndo ha como se admitir que a mera descoberta casual de situa¢do
de flagrdncia, posterior a revista do individuo, justifique a medida.

5. A violagdo dessas regras e condi¢oes legais para busca pessoal resulta na
ilicitude das provas obtidas em decorréncia da medida, bem como das demais
provas que dela decorrerem em relagdo de causalidade, sem prejuizo de eventual
responsabilizagdo penal do(s) agente(s) publico(s) que tenha(m) realizado a
diligéncia.

6. Ha trés razoes principais para que se exijam elementos solidos, objetivos
e concretos para a realizagdo de busca pessoal - vulgarmente conhecida como
'dura’, 'geral', 'revista', 'enquadro' ou 'baculejo' -, além da intui¢cdo baseada no
tirocinio policial:

a) evitar o uso excessivo desse expediente e, por consequéncia, a
restri¢do desnecessaria e abusiva dos direitos fundamentais a intimidade, a
privacidade e a liberdade (art. 5° caput, e X, da Constitui¢do Federal),
porquanto, além de se tratar de conduta invasiva e constrangedora - mesmo
se realizada com urbanidade, o que infelizmente nem sempre ocorre -,
também implica a detengdo do individuo, ainda que por breves instantes,

b) garantir a sindicabilidade da abordagem, isto é, permitir que tanto
possa ser contrastada e questionada pelas partes, quanto ter sua validade
controlada a posteriori por um terceiro imparcial (Poder Judicidario), o que se
inviabiliza quando a medida tem por base apenas aspectos subjetivos,
intangiveis e ndo demonstraveis,

¢) evitar a repetig¢do - ainda que nem sempre consciente - de praticas
que reproduzem preconceitos estruturais arraigados na sociedade, como é o
caso do perfilamento racial, reflexo direto do racismo estrutural.

7. Em um pais marcado por alta desigualdade social e racial, o
policiamento ostensivo tende a se concentrar em grupos marginalizados e
considerados potenciais criminosos ou usuais suspeitos, assim definidos por fatores
subjetivos, como idade, cor da pele, género, classe social, local da residéncia,
vestimentas etc. Sob essa perspectiva, a auséncia de justificativas e de elementos
seguros a legitimar a agdo dos agentes publicos - diante da discricionariedade
policial na identificacdo de suspeitos de praticas criminosas - pode fragilizar e
tornar irritos os direitos a intimidade, a privacidade e a liberdade.

8.'Os enquadros se dirigem desproporcionalmente aos rapazes negros
moradores de favelas dos bairros pobres das periferias. Dados similares quanto a
sobrerrepresentacdo desse perfil entre os suspeitos da policia sdo apontados por
diversas pesquisas desde os anos 1960 até hoje e em diferentes paises do mundo.
Trata-se de um padrdo consideravelmente antigo € que ainda hoje se mantém, de
modo que, ao menos entre os estudiosos da policia, ndo existe mais divida de que o
racismo ¢ reproduzido e reforgado através da maior vigilancia policial a que ¢
submetida a populacdo negra'. Mais do que isso, 'os policiais tendem a enquadrar
mais pessoas jovens, do sexo masculino e de cor negra ndo apenas como um fruto da
dinamica da criminalidade, como resposta a agdes criminosas, mas como um
enviesamento no exercicio do seu poder contra esse grupo social,
independentemente do seu efetivo engajamento com condutas ilegais, por um
direcionamento prévio do controle social na sua direcao' (DA MATA, Jéssica, A
Politica do Enquadro, Sdo Paulo: RT, 2021, p. 150 e 156).
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Edic&o n° 0 - Brasilia,

9. A pretexto de transmitir uma sensa¢do de segurang¢a a populagdo, as
agéncias policiais - em verdadeiros 'tribunais de rua' - cotidianamente constrangem
os famigerados 'elementos suspeitos' com base em preconceitos estruturais,
restringem indevidamente seus direitos fundamentais, deixam-lhes graves traumas
e, com isso, ainda prejudicam a imagem da propria instituicdo e aumentam a
desconfianga da coletividade sobre ela.

10. Dai a importdncia, como se tem insistido desde o julgamento do HC n.
598.051/SP (Rel. Ministro Rogerio Schietti, 6° T., DJe 15/3/2021), do uso de
cameras pelos agentes de seguranga, a fim de que se possa aprimorar o controle
sobre a atividade policial, tanto para coibir praticas ilegais, quanto para preservar
os bons policiais de injustas e levianas acusag¢oes de abuso. Sobre a gravagdo
audiovisual, alias, é pertinente destacar o recente julgamento pelo Supremo
Tribunal Federal dos Embargos de Declaragdo na Medida Cautelar da ADPF n.
635 (ADPF das Favelas', finalizado em 3/2/2022), oportunidade na qual o Pretorio
Excelso - em sua composi¢do plena e em consondancia com o decidido por este
Superior Tribunal no HC n. 598.051/SP - reconheceu a imprescindibilidade de tal
forma de monitora¢do da atividade policial e determinou, entre outros pontos, que
'o Estado do Rio de Janeiro, no prazo maximo de 180 (cento e oitenta) dias, instale
equipamentos de GPS e sistemas de gravagdo de dudio e video nas viaturas policiais
e nas fardas dos agentes de seguranca, com o posterior armazenamento digital dos
respectivos arquivos'.

11. Mesmo que se considere que todos os flagrantes decorrem de busca
pessoal - o que por certo ndo é verdade -, as estatisticas oficiais das Secretarias de
Seguranga Publica apontam que o indice de eficiéncia no encontro de objetos
ilicitos em abordagens policiais é de apenas 1%, isto é, de cada 100 pessoas
revistadas pelas policias brasileiras, apenas uma é autuada por alguma ilegalidade.
E oportuno lembrar, nesse sentido, que, em Nova lorque, o percentual de 'eficiéncia’
das stop and frisks era de 12%, isto é, 12 vezes a porcentagem de acerto da policia
brasileira, e, mesmo assim, foi considerado baixo e inconstitucional em 2013, no
Jjulgamento da class action Floyd, et al. v. City of New York, et al. pela juiza federal
Shira Scheindlin.

12. Conquanto as institui¢oes policiais hajam figurado no centro das
criticas, ndo sdo as tnicas a merecé-las. E preciso que todos os integrantes do
sistema de justica criminal fagam uma reflexdo conjunta sobre o papel que ocupam
na manuten¢do da seletividade racial. Por se tratar da 'porta de entrada' no sistema,
o padrdo discriminatorio salta aos olhos, a primeira vista, nas abordagens
policiais, efetuadas principalmente pela Policia Militar. No entanto, prdticas como
a evidenciada no processo objeto deste recurso so se perpetuam porque, a pretexto
de combater a criminalidade, encontram respaldo e chancela, tanto de delegados de
policia, quanto de representantes do Ministério Publico - a quem compete, por
exceléncia, o controle externo da atividade policial (art. 129, VII, da Constitui¢do
Federal) e o papel de custos iuris -, como também, em especial, de segmentos do
Poder Judiciario, ao validarem medidas ilegais e abusivas perpetradas pelas
agéncias de seguranga.

13. Nessa dire¢do, o Manual do Conselho Nacional de Justica para Tomada
de Decisdao na Audiéncia de Custodia orienta a que:

'Reconhecendo o perfilamento racial nas abordagens policiais e,
consequentemente, nos flagrantes lavrados pela policia, cabe entdo ao Poder
Judicidrio assumir um papel ativo para interromper e reverter esse quadro,
diferenciando-se dos atores que o antecedem no fluxo do sistema de justica
criminal'.

14. Em pardfrase ao mote dos movimentos antirracistas, ¢ preciso que
sejamos mais efetivos ante as prdticas autoritarias e violentas do Estado brasileiro,
pois enquanto ndo houver um alinhamento pleno, por parte de todos nos, entre o
discurso humanizante e agoes verdadeiramente transformadoras de certas praticas
institucionais e individuais, continuaremos a assistir, apenas com lamentos, a morte
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do presente e do futuro, de nosso pais e de sua populacdo mais invisivel e
vulneravel. E ndo realizaremos o programa anunciado logo no preambulo de nossa
Constitui¢do, de constru¢do de um Estado Democrdtico, 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.

15. Na espécie, a guarnicdo policial 'deparou com um individuo
desconhecido em atitude suspeita' e, ao abordda-lo e revistar sua mochila,
encontrou por¢oes de maconha e cocaina em seu interior, do que resultou a prisao
em flagrante do recorrente. Ndao foi apresentada nenhuma justificativa concreta
para a revista no recorrente além dayvaga mencdo a uma suposta'atitude
suspeita', algo insuficiente para tal medida invasiva, conforme a jurisprudéncia
deste Superior Tribunal, do Supremo Tribunal Federal e da Corte Interamericana
de Direitos Humanos.

16. Recurso provido para determinar o trancamento do processo." (RHC
158.580/BA, Rel. Ministro ROGERIO SCHIETTI CRUZ, SEXTA TURMA,
julgado em 19/04/2022, DJe 25/04/2022; sem grifos no original.)

No caso, extrai-se do Auto de Prisdo em Flagrante a seguinte narrativa do condutor

do flagrante (fl. 25; sem grifos no original):

"T...]

Comparecem nesta Delegacia de Policia os policiais militares acima
descritos, noticiando que durante patrulhamento de rotina, junto a um local
conhecido dos policiais como ponto de trdfico de drogas, avistaram a pessoa do
indiciado, sentado a frente de um bar, onde ao avistar a preseng¢a da viatura da
policia militar demonstrou nervosismo, tendo sido realizada a abordagem junto ao
mesmo.

O qual ndo portava documentos, dizendo-se chamar-se Paulo Gherardi
Marinho Neto, e em revista pessoal junto ao mesmo foi localizado a quantia de
R$472,00 (Quatrocentos e Setenta e Dois Reais) em dinheiro, e um aparelho de
telefone celular, tendo Paulo dito que a origem do dinheiro, seria fruto de seu
trabalho como pedreiro, em uma revista mais minuciosa, foi localizado junto a
cueca do mesmo um papelote contendo substancia esbranqui¢ada similar a cocaina,
bem com vinte e nove pedras de substancia amarelada aparentando ser crack.

Indagado sobre as drogas encontradas consigo Paulo Gherardi Marinho
Neto, confessou que realmente estava traficando drogas junto aquele local e que
ficaria ali até as 23 horas.

Diante disto foi exarada voz de prisdo em flagrante delito a Paulo Gherardi
Marinho Neto, pela pratica do crime de trafico de drogas, tendo sido o mesmo
conduzido até esta Delegacia de Policia."

O Juizo sentenciante, ao afastar a preliminar ora debatida, consignou o que segue

(fls. 49-52; sem grifos no original):

Edic&o n° 0 - Brasilia,

"O pedido condenatorio formulado pelo i. representante do Ministério
Publico é procedente. As provas colhidas, sob o crivo do contraditorio, ndo deixam
duvidas quanto a materialidade delitiva e quanto a autoria do réu pelo fato a ele
imputado.

O auto de exibi¢do e apreensdo que instruiu o auto de prisdo em flagrante
da conta da apreensdo da substancia entorpecente descrita na denuncia (fls. 08/09).
As substancias foram submetidas a exame preliminar de constatagdo, cujo laudo
também foi juntado aos autos (fls. 24/28), de modo que constatada sua natureza. A
apura¢do preliminar foi confirmada com o a realizagdo do exame quimico
toxicologico (fls. 103/114).

A posse da droga pelo réu e sua destina¢do ao trafico é induvidosa. Nesse
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Edic&o n° 0 - Brasilia,

sentido a prova oral colhida em juizo, sob o crivo do contraditorio e da ampla
defesa, que corroboram os elementos informativos produzidos em sede policial.

Prestaram depoimento em juizo, na condi¢do de testemunhas, os policiais
EDNALDO BARBOSA SANTANA e FERNANDO DA SILVA LIBERTO. Os policiais
ouvidos em juizo relataram que em patrulhamento avistaram o acusado em local
conhecido pela comercializagdo de entorpecentes. Paulo, que estava sentado,
levantou-se tdo logo visualizou a policia, e passou a andar. Abordado em razdo da
atitude suspeita. Apos busca e apreensdo pessoal, constatou-se que consigo havia
entorpecente. Encontraram entorpecentes em suas vestes intimas.

Confessou informalmente a traficancia. O depoimento em juizo coincide
com o afirmado em sede policial.

As narrativas sdo consistentes nos pontos essenciais que envolvem a
acusacado.

Ndo ha contradi¢oes substanciais. Ndo ha razoes para que a prova seja
desconsiderada. A alega¢do de que a prova estaria circunscrita aos depoimentos
prestados pelos policiais ndo é argumento suficiente a ponto de afastar a
procedéncia da agdo penal. Afinal, a lei processual ndo se vinculou ao regime da
prova tarifada segundo o qual os meios de prova registrariam valores
aprioristicamente determinados. Ndo had noticias de desvios funcionais anteriores
dos policiais de modo que os seus depoimentos assumem importante valor
probatorio.

Destaco, neste ponto, quanto a busca e apreensdo pessoal, que ambos os
depoentes apresentam as razoes da abordagem policial. Destaca-se ndo apenas o
local da abordagem, conhecido pela pratica de crimes, mas também o nervosismo
demonstrado pelo imputado. Como bem se percebe, ainda que decorrido quase um
ano da diligéncia, os policiais ouvidos apresentam fundadas razoes para a
realizacdo da busca e apreensdo policial. E tanto o é, que encontraram
entorpecentes na posse do acusado. Trata-se de situa¢do diversa daquela alegada
pela i. defesa, em que os policiais teriam agido arbitrariamente ao abordar o
imputado. Em verdade, trata-se de acdo legitima fundamentada no dever estatal de
garantir a seguranga publica.

Ndo se confunde a agdo verificada com uma ag¢do estatal caracteristica de
um Estado policial e arbitrdrio. Ndo hd ilicitude probatoria a ser considerada.

Igualmente ouvidas testemunhas arroladas pela defesa. Cosmo José de
Moura, testemunha de defesa, afirmou em juizo que nada sabe a respeito do trdfico.
Afirma que presenciou a abordagem da policia. Estava em um bar proximo. No
momento da abordagem Paulo estava fora do bar. Ndo presenciou a revista pessoal.
Giorgina Gongalves, testemunha de defesa, afirma que o acusado chegou no local,
pediu uma garrafa de Itaipava. A depoente estava fechando o bar. Ndo conhece o
réeu. Tdo logo o acusado saiu do bar, foi abordado pelos policiais. Ndo presenciou a
busca e apreensdo pessoal.

Em interrogatorio judicial, o réu negou a imputagdo. Afirmou que estava no
interior do estabelecimento e que individuo passou correndo. Uma viatura fez o
retorno. Afirmou que foi outro individuo quem empreendeu fuga. Os policiais em
abordagem ao imputado perguntaram se tinha antecedentes criminais. A partir
disso, afirmaram que se encontrassem entorpecente pelo local, imputariam ao
acusado. Afirmaram que atribuiriam ao acusado o entorpecente abandonado pelo
individuo que correu pelo local.

E certo que, além de meio de defesa, a versdo do imputado é também meio
de prova, razdo pela qual impoe-se sua valoragdo e cotejo com os demais elementos
de prova colhidos durante a instruc¢do processual. No caso, a negativa apresentada
pelo réu permaneceu isolada. Ndo ha qualquer indicio, minimo que seja, que
confira suporte a versdo ofertada em autodefesa. Tentou, é certo, minimizar a sua
responsabilidade pelos fatos.

A narrativa acusatoria encontra comprovagdo segura nos autos. A prova
testemunhal indica que que com o imputado encontrou-se o entorpecente
apreendido. As testemunhas de defesa refutam a tese defensiva, uma vez que o
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acusado afirma que se encontrava no interior do bar, enquanto as testemunhas
dizem que se encontrava em drea externa, na via publica. Em momento algum as
testemunhas afirmam que ndo houve abordagem pessoal do imputado, mas somente
que ndo o presenciaram. Ademais, ndo se pode presumir que os policiais militares,
que detém atribuig¢do constitucional para zelo da seguranga publica, imputariam
falsamente ao acusado, por mero sadismo, a posse do entorpecente apreendido.

Nao foram produzidas provas aptas a refutar a tese de acusagdo. Isto é, ndo
ha qualquer elemento de prova que refute com duvida concreta e razodavel o juizo de
certeza que sobre essa recai.

Em sintese conclusiva, pelas provas produzidas durante o curso do
processo, é possivel constatar a existéncia do crime de trafico. Nesse sentido, a
forma em que as drogas estavam acondicionadas, a variedade e a quantidade
evidenciam, de modo patente, que o acusado estava no local para o exercicio da
traficdncia.

Desse modo, estando comprovadas a materialidade e autoria delitivas,
passa-se a individualiza¢do das penas de acordo com o disposto nos artigos 59 e

68, ambos do Codigo Penal, e art. 42 da Lei 11.343/06."

No julgamento do apelo defensivo, o Tribunal a qguo refutou a tese de nulidade,

valendo-se da fundamentacao a seguir transcrita (fls. 70-77; grifos diversos no original):

Edic&o n° 0 - Brasilia,

"Ao que consta o réu, ora recorrente, foi denunciado como incurso no art.
33, caput, da Lei n° 11.343/06, ja que no dia 25/02/21, as 22h30, na Rua Ademar de
Barros, 09, na cidade de Santa Isabel, estaria trazendo consigo, para fornecimento
a terceiros, 01 (um) involucro plastico contendo cocaina (0,7g) e 29 (vinte e nove)
invdlucros plasticos contendo cocaina em forma de crack (3,95g), substincias
entorpecentes que determinam dependéncia fisica e psiquica, listadas na norma
integradora do tipo.

Policiais militares em patrulhamento avistaram o acusado em local
conhecido por ser ponto de trdfico, ocasido em que, demonstrando nervosismo
diante da aproximac¢do da viatura, ele teria adotado atitude evasiva.

Diante dessa fundada suspeita, os policiais deliberaram aborda-lo, ocasido
em que, em revista pessoal, com ele localizaram 01 papelote com cocaina e 29
pedras de crack que estavam na cueca, além de localizarem R$ 472,00, em espécie
(dinheiro trocado) e um telefone celular.

Indagado, Paulo teria admitido aos agentes da lei estar traficando.

Apos instrugdo probatoria, sobreveio a r. sentenga condenatoria.

A despeito das consistentes consideracoes do eminente relator sorteado
quanto a invalidade da prova, no ponto respeitosamente divergimos.

Explico por quais razoes.

Desde a fase do inquérito os policiais mencionaram que estavam em
patrulhamento ostensivo e que, encontrando-se o réu em local ja conhecido como
ponto de trdfico, ao visualizar a viatura demonstrou nervosismo, tentando se
distanciar.

Em juizo inclusive explicaram que ele estava sentado na guia e adotou
atitude evasiva, que lhes despertou suspeita.

O policial Ednaldo, perguntado pelo Promotor, ainda disse: o local era
conhecido pelo trafico, e ld se depararam com o réu sentado numa guia e, diante da
aproximagdo policial, levantou-se e passou a caminhar, em atitude que gerou
suspeita.

Exatamente no mesmo sentido foi o depoimento do policial Fernando,
também conferido em midia pelo e-saj.

Enfim, ha que se reconhecer que os policiais reportaram, ainda que do
modo simples e direto que lhes é tipico, que a atitude que entdo perceberam do
acusado foi suspeita, indicativa de que ele tivesse algo consigo, no caso drogas, ja
que se tratava de ponto de trdfico.
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Edic&o n° 0 - Brasilia,

Nao a toa que com ele realmente localizaram drogas.

Inclusive sendo ele individuo reincidente, com condenacdo anterior
Jjustamente por trdfico.

Exigir dos policiais que se refiram a suspeita com vocabuldrio mais
elaborado, acredito que é exigir mais do que lhes cabe, ja que ndo sdo profissionais
propriamente versados em prolifica tradugdo, em palavras, da complexidade de
nuances do comportamento humano.

E se ndo lhes permitirmos que abordem quem lhes parecer suspeito por
adogdo de atitudes que lhes sdo reveladoras de suspeicdo em razdo da rica
experiéncia adquirida (pressuposi¢oes empiricamente justificadas), fatalmente
vamos lhes castrar a efetividade no enfrentamento a criminalidade, que grassa cada
vez mais desinibida.

E 6bvio que o policial leva em conta na sua atuacdo, também ideias
preconcebidas, afinal, sdo seres humanos adultos, dotados de formagdo e
experiéncia que, no mais das vezes, os colocam inclusive a salvo de maiores
perigos.

Como lembrado pelo psiquiatra Theodore Dalrymple, ndo ha como eliminar
do homem todas as pressuposi¢oes habilitadas pelo prévio conhecimento cevado na
experiéncia, pois o mundo ndo se recria na mente humana a cada dia, a cada
momento:

[...]

Logo, ¢ indevido esperar que o policial seja ingénuo na identifica¢do de
certa conduta, por ele ja visualizada em outras situa¢oes de trafico, como
denotadora de suspei¢do, pelo contrario, ¢ louvavel que tenha ganho, com a
experiéncia, aludida expertise, a mesma que se verifica, por exemplo, quanto aos
agentes policiais e alfandegarios nos aeroportos quando elegem pessoas a revista
por meio de leitura corporal que passa desapercebida por gente comum.

Imagine se fossemos exigir dos policiais de fronteira muito palavrorio e
burocracia para justificar toda e qualquer revista? Imagine se fossemos exigir o
mesmo dos policiais que atuassem em blitzes da lei seca ou no combate a a¢oes
terroristas?

Por falar em lei seca, cabe lembrar que a palavra dos policiais (prova
testemunhal) é tomada como apta inclusive para atestar a alterag¢do da capacidade
psicomotora do condutor (art. 306, par. 2°, do CTB), o que é instrumento bastante
importante especialmente quando este ndo aceita se submeter voluntariamente aos
testes de afericdo de alcoolemia.

Alids, também é preciso lembrar que a busca pessoal ndo tem a mesma
estatura da busca domiciliar, esta sim, condicionada pela Constitui¢do (art. 5°, XI)
a prévia expedicdo de mandado judicial. Para a busca pessoal, que pode ser
realizada de dia ou de noite, independentemente de prévia expedi¢ao de mandado,
nem ¢é preciso que esteja, o seu alvo, em situagdo de flagrante!

E voltando ao nosso caso, ponto importante a ser observado é que, em
oposi¢do a versdao policial, a do réu soou totalmente descabida, visto dizer que
estava dentro do bar e que um outro individuo havia corrido do lado de fora e
jogado a droga, que lhe fora atribuida gratuitamente pelos policiais que nem
conhecia.

Referida estoria aléem de inacreditivel ndo se sustenta, pois na prova
inexiste qualquer referéncia a outra pessoa, e nem o dono do bar confirma que o
réu estivesse dentro do estabelecimento quando abordado.

Além do mais os policiais o desmentem com firmeza (sem que se tenha
demonstrado razdo para que mentissem e a ele atribuissem droga que ndo estivesse
COnsigo).

E assim como ndo se tem razdo para suspeitar gratuitamente dos
depoimentos dos policiais no tocante ao encontro da droga com o acusado, ndo se
tem razdo para duvidar que a abordagem se dera em razdo de fundada suspeita.
Mesmo porque, ndo fosse a atitude do réu a provocar a suspeita, ndo teriam como
antever que ele estava com as drogas, efetivamente com ele encontradas.
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Edic&o n° 0 - Brasilia,

Por outro lado, o discurso trazido na jurisprudéncia mencionada pelo nobre
relator sorteado (RHC n. 158.580/BA, relator Ministro Rogerio Schietti Cruz, Sexta
Turma, julgado em 19/4/2022, DJe de 25/4/2022), de vitimizagdo de pessoas da
periferia, que estariam mais propensas a sofrer abordagem policial, embora
respeitdavel, ndo nos convence da ilegalidade da atuacdo policial, ja que esta merece
ser analisada no caso concreto, pois o que se julga é o caso, ndo um estudo, uma
tese ou uma teoria.

A proposito, aqui cabe abrir um paréntesis, pois identifico no discurso
mencionado a mesma génese daquele que da voz as criticas a confianga que a lei
atribui a avaliagdo subjetiva levada a efeito pelo policial e pelo julgador quando se
trata de distinguir o trdfico da posse de drogas para uso proprio.

Segundo essas vozes, o sistema de avaliagdo policial-judicial (mais
subjetivo) da nossa lei (art. 28, par. 2° da Lei 11.343/06) deveria ser substituido
pelo da quantificagdo legal (objetivo), ja que os profissionais do direito que atuam
na repressdo ao crime, embebidos de seus preconceitos (ainda que inconscientes ou
'estruturais') contra gente pobre e de pele mais escura, acabaria por tender a lhes
atribuir com maior probabilidade o trdafico do que o porte para uso proprio, a
despeito de serem similares as circunstancias objetivas.

Tanto por isso, para o Ministro Gilmar Mendes, a despenaliza¢do da
conduta do usudrio de entorpecentes ndo seria suficiente ao seu mais correto
enfrentamento ja que, persistindo o enquadramento criminal, com ele persistindo a
inadmissivel 'seletividade do sistema' em prejuizo dos mais vulnerdveis ('zona
cinzenta da interferéncia estatal'), prejudicada ficaria a implementagdo das politicas
de reducdo de danos e prevencgdo de riscos:

Na pratica, porém, apesar do abrandamento das consequéncias penais da
posse de drogas para consumo pessoal, a mera previsao da conduta como infragao de
natureza penal tem resultado em crescente estigmatizagdo, neutralizando, com isso,
os objetivos expressamente definidos no sistema nacional de politicas sobre drogas
em relacdo a usuarios e dependentes, em sintonia com politicas de reducao de danos
e de prevencao de riscos ja bastante difundidas no plano internacional.

Tal abordagem nos traz a lembrangca as inconsistentes teorias
criminologicas do labelling approach, segundo as quais é atribuida a interven¢do
da justica criminal a maior responsabilidade pelo aprofundamento da
criminalidade. A conduta desviada teria origem, entdo, mais na sociedade do que
propriamente no individuo, de modo que o desvio, por assim dizer, ndo seria algo
atribuivel a quem o comete, mas uma consequéncia da aplicacdo, em si, das regras
e sangoes para o ofensor.

Eis mais uma forma de culpar a sociedade pelas agressoes cometidas
contra ela propria. Mais um meio de justificar o crime e o criminoso com base em
um ethos de secular relativismo ou, até, mediante exercicio de preconceito moral
invertido. Um crime, segundo essa corrente, ndo devendo mais ser encarado ou
denominado como crime. Um delinquente também ndo podendo mais ser chamado
de delinquente. Devendo ser abolida a tradicional terminologia que, dada a carga
pejorativa, seria tida como aderente e estigmatizadora do individuo, este
absolutamente intangivel em sua dignidade bandida.

A proposito, segundo os arautos da vitimiza¢do do infrator, agindo como
facinoras, juizes, promotores e policiais tendem a ser mais rigorosos
na classificagcdo do delito quanto mais preto, pobre e marginalizado for o sujeito
submetido ao seu poder. Atuando, pois, como agentes de refor¢o da rotulagdo que
acaba por alimentar de forma espiral o sistema penitenciario.

Referida inferéncia é, segundo penso, leviana. Primeiro porque parte do
pressuposto de que os profissionais do direito que atuam na persecu¢do o fazem
com ma indole, com abjeta discriminagdo. Segundo porque é calcada em indevida
associagdo de causa e efeito, com base em estatisticas discutiveis que podem nos
levar a erros de deducdo.

Ora, mesmo que no universo de individuos detidos como traficantes haja
mais negros, mulatos e pobres (em despropor¢do com sua representa¢do no
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Edic&o n° 0 - Brasilia,

computo geral da populagdo), somente isso ndo ¢ suficiente para associar coisa
com outra, ou seja, para afirmar que a policia tanto mais endurece sua atuagdo
repressora quanto mais escura seja a cor da pele e minguada a conta bancaria do
sujeito alvo de sua atuagdo. Até porque, onde esta a demonstra¢do de que, em
fungdo da natureza dos crimes cometidos e de seus respectivos autores, outra
devesse ser a expressdo proporcional de prisoes e condenagoes?

E preciso cuidado com a transposicdo do onipresente discurso do oprimido
e do opressor, hoje perpassado pelo racialismo. Ele ndo serve a andlise adequada
de toda e qualquer situagcdo, menos ainda quando apoiado s6 em simploria
associag¢do monofatorial.

Adotassemos tal entendimento, haveriamos entdo que concluir que quanto a
criminalidade do colarinho branco, notadamente aquela que fora alvo da opera¢do
lava-jato e afins, haveria, por parte dos profissionais que atuam na drea criminal,
persegui¢do contra homens brancos e ricos, ja que praticamente 100 por cento dos
individuos que foram alvos das prisoes/condenagoes/investigagoes em tais casos
eram pessoas com tais caracteristicas. Dando para ver, entdo, o nivel de
mistificagdo que infelizmente vira cliché mesmo entre gente mais culta.

Enfim, é preciso cuidado com o manejo desse discurso binomial e singelo
que em vez de se apoiar em abalizados critérios, lastreia-se em viés panfletario a
servico de insidiosa ideologia. Discurso que por ignorar a complexidade e
variedade de fatores interagentes na realidade do crime acaba por disseminar a
empulhagdo de que a atuag¢do repressora do Estado ndo é mais do que expressdo de
mero preconceito burgués a servigo da exploragdo do mais fraco pelo mais forte (a
eterna luta de classes).

E preciso, pois, monitorar constantemente a validade l6gica dos argumentos
criminologicos para ndo cairmos na 'faldcia da afirmag¢do do consequente' assim
exemplificada por NISBETT: 'Se eu tenho febre, entdo estou com a garganta
inflamada. Estou com a garganta inflamada. Logo, estou com febre'. O que atraido
para o nosso tema poderia ser assim traduzido: se o sujeito foi preso e é negro, ele
deve ser vitima de injustica. Como sou branco e estou preso, minha prisdo deve ser
Jjusta.

Ou ainda: se ha na populagdo em geral 55 por cento de pretos e pardos,
qualquer percentagem maior de tal categoria observada na populagdo carcerdria
seria produto de racismo.

Uma coisa ¢ incentivar a policia ado¢do de protocolos e critérios mais
objetivos que permitam ao juiz se fiar em mais do que so na palavra de seus
agentes. Outra, bem diferente, é deslegitimar toda e qualquer interferéncia policial
por prévia suspei¢do quanto a lisura de seu proceder.

Tanto que a jurisprudéncia a respeito do tema é iterativa.

Confira-se:

[...]

A palavra dos policiais, assim como vale para dar atestado do que
presenciaram e do que apreenderam com o acusado, vale para justificar a
abordagem e a fundada suspeita, cuja prova decorre menos do quanto sejam
versados na elaboragdo vernacular do que presenciaram - e logicamente ndo
filmaram -, e mais do que efetivamente encontraram.

Ou seja, ndo ha maior atestado de que a suspeita era fundada do que o
encontro da droga com o sujeito alvo da busca pessoal e a consequente prisdo em
flagrante!

E mais ou menos o mesmo raciocinio que se emprega, por exemplo, nos
casos de violéncia doméstica, quando indefectivelmente a jurisprudéncia se inclina,
a despeito da negativa de autoria por parte do réu e de auséncia de testemunhas
presenciais, para a condenagdo do acusado, ja que com o laudo pericial atestando
a lesdo, a palavra da vitima é tomada como prevalente.

Ora, se o laudo atestando a lesdo faz prevalecer a palavra da ofendida
(pessoa ndo desinteressada na solu¢do da causa) a do réu (este presumido
inocente), por qual razdo o encontro da droga com o acusado e sua prisdo em
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flagrante ndo faz presumir como realmente fundada a suspeita que levou os
policiais a pronta intervengdo?

Além do mais, se fosse tomar entdo como abusiva a atitude dos policiais,
como feito no voto do eminente relator, seria preciso, segundo pensamos, decidir
por inteiro, identificando que fatores preconceituosos ou ilegitimos teriam levado a
busca pessoal indevida, determinando-se, em consequéncia, responsabiliza¢do dos
agentes da lei. Ou seja, precisaria ser analisado o caso concreto."

Como se vé€, a busca pessoal realizada pelos policiais esta apoiada apenas em

"atitude suspeita", consistente no mero fato de o Paciente ter sido abordado em local

conhecido pela pratica da traficincia, além de ter demonstrado nervosismo ao avistar os

policiais. Portanto, ndo vislumbro elementos indicidrios suficientes do cometimento de delitos,

ainda que permanentes, que justifiquem a abordagem em tela.

Convém assinalar que ndo consta do acérdao atacado ou da sentenga condenatoria

que os agentes publicos teriam visualizado o Réu vendendo drogas ou mesmo praticando

qualquer outro crime, sendo que a posterior situacao de flagrancia ndo legitima a revista pessoal

amparada em meras suposi¢des ou conjecturas.

Edic&o n° 0 - Brasilia,

Ilustrativamente, mutatis mutandis:

"HABEAS CORPUS. TRAFICO DE DROGAS. PRISAO PREVENTIVA.
RELAXAMENTO. BUSCA PESSOAL ILEGAL.INVASAO DE DOMICILIO.
TRANCAMENTO DA ACAO PENAL. ILEGALIDADE DA BUSCA PESSOAL
RECONHECIDA. DEMAIS PLEITOS PREJUDICADOS.

1. A autoridade policial recebeu denuncia anénima de trdfico de drogas e
dirigiu-se ao local. O paciente, percebendo a chegada dos policiais, correu para
um bar, ao que os militares 'foram em busca dele e o paciente resistiu a
abordagem, ao que foi necessario conté-lo' (acordao).

2. Foram encontradas drogas em seu poder. [...] 'tendo em vista que o
paciente disse para os policiais que morava na casa verde informada da denuncia e
que a residéncia era conhecida no meio policial como ponto de venda de drogas', os
agentes entraram na residéncia e encontraram mais drogas.

3. Se ndo amparada pela legislacdo a revista pessoal que foi realizada
apenas com base em pardametros subjetivos dos agentes policiais, sem a indicacdo
de dado concreto sobre a existéncia de justa causa para autorizar a medida
invasiva, vislumbra-se a ilicitude da prova, e das dela decorrentes, inclusive a
busca e apreensdo domiciliar, nos termos do art. 157, caput e § 1°, do CPP.

4. Concessdo da ordem de habeas corpus. Trancamento da agdo penal (art.
648, I - CPP) pela imputa¢do constante da denuncia (art. 33, caput - Lei
11.343/2006). Demais pleitos prejudicados." (HC 707.819/MG, Rel. Ministro
OLINDO MENEZES, Desembargador Convocado do TRF 1.* Regido, SEXTA
TURMA, DJe 25/04/2022; sem grifos no original.)

"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 efetiva¢do da medida invasiva, nos termos do art. § 2°
do art. 240 do CPP, bem como a prova derivada da busca pessoal.

2. Se ndo havia fundadas suspeitas para a realizacdo de busca pessoal no
acusado, ndo ha como se admitir que a mera constata¢do de situagdo de
flagrincia, posterior a revista do individuo, justifique a medida. Assim, o fato de o
acusado se amoldar ao perfil descrito em denuncia anonima e ter empreendido
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fuga ante a tentativa de abordagem dos policiais militares, ndo justifica, por si so,
a invasdo 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
senten¢a para que outra seja prolatada, com base nos elementos probatorios
remanescentes." (HC 625.819/SC, Rel. Ministro NEFI CORDEIRO, SEXTA
TURMA, julgado em 23/02/2021, DJe 26/02/2021; sem grifos no original.)

"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.

[...]

2. Também ha a compreensdo neste Superior Tribunal de que se ndo havia
fundadas suspeitas para a realiza¢do de busca pessoal no acusado, ndo ha como se
admitir que a mera constatagdo de situa¢do de flagrancia, posterior a revista do
individuo, justifique a medida.

3. No caso concreto, o contexto fatico que antecedeu a providéncia tomada
pelos policiais ndo indicam 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
sentenca nem no acorddio impugnado que os policiais haviam presenciado o
paciente vendendo entorpecentes ou mesmo praticando qualquer outro delito que
Jjustificasse 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, 1I, do Codigo de Processo Penal" (HC 659.689/DF, Rel. Ministro
SEBASTIAO REIS JUNIOR, SEXTA TURMA, julgado em 15/06/2021, Dle
18/06/2021; sem grifos no original.)

Assim, considerando que as provas coletadas por meio da busca pessoal sdo ilicitas, a

propria demonstragdo da materialidade e da autoria delitiva estd viciada, o que impde a

declaragdo de nulidade do processo e a absolvicdo do Paciente do crime previsto no art. 33,
caput, da Lein. 11.343/2006.

Ante o exposto, CONCEDO a ordem de habeas corpus, para anular as provas

obtidas ilicitamente, bem como as provas delas decorrentes e, em consequéncia, absolver o

Paciente das imputagdes feitas na A¢ao Penal n. 1500559-92.2021.8.26.0535.

Edic&o n° 0 - Brasilia,

Comunique-se ao Juizo de primeiro grau e ao Tribunal de origem.

Publique-se. Intimem-se.

Brasilia, 05 de dezembro de 2022.

Ministra LAURITA VAZ
Relatora
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