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Resumo: FEste artigo pretende, através de revisao bibliografica e
consulta jurisprudencial, tragar um paralelo entre o movimento da
jurisprudéncia estadunidense em matéria de busca pessoal em delitos de
drogas e a discussao sobre o perfilamento racial no Supremo Tribunal
Federal no Habeas Corpus 208.240/SP. A importancia dessa reflexao se
justifica no rigor dos Estados Unidos com relagdo a guerra as drogas e
uma de suas consequéncias: a maior populacao carceraria do mundo. 0
resultado do julgamento pode indicar os rumos da ja delicada situacao
prisional do Brasil.
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1. Introdugdo

N&o € de hoje que o racismo estrutural, ou institucional, isto &, o
engendramento das desigualdades de raga no seio das
instituicdes publicas e privadas (Bento, 2022, p. 69?1 e sua
permeabilidade no sistema de justiga criminal sdo conhecidos,
consistindo em uma faceta ainda mais cruel da seletividade
penal. Os dados publicos ja muito exauridos pelo discurso critico
da academia demonstram que mais de dois tergos da populagéo
carcerdria brasileira € negra e que esse percentual tende a
aumentar em vista do levantamento contido no Anudrio de
Seguranga Publica, que registra que, de 2020 para 2021, o
percentual de pessoas negras encarceradas aumentou em 7,8%,
a0 passo que a taxa de pessoas brancas encarceradas
decresceu 5,3% (Forum Brasileiro de Seguranga Publica, 2022, p.
388). Além disso, a populagdo carcerdria brasileira é a terceira
maior do mundo, ja superando a marca de 800 mil pessoas
presas (Lagreca; Barros; Sennes, 2022, p. 396).

Recentemente, um novo dado retomou a urgéncia desse
problema: uma pessoa negra morre a cada quatro horas vitima
de intervencéo policial, como aponta o relatério da Rede de
Observatérios, em oito estados (RJ, BA, CE, MA, PA, PE, Pl e SP)
(Ramos et al, 2023). Malgrado a atuagdo das agéncias
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executivas do sistema penal, notadamente das policias, ja
fossem conhecidas por violarem direitos da populacao
marginalizada e agirem habitualmente com truculéncia, o
numero divulgado sensibiliza ainda mais sobre a questéo, pais,
além de favorecer o encarceramento majoritdrio de pessoas
negras, compromete-lhes o direito a vida.

0 racismo no sistema de justica criminal também se evidencia
nas buscas pessoais respaldadas sob a “fundada suspeita”.
Essa discusséo foi levada ao Supremo Tribunal Federal pela
Defensoria Publica do Estado de Sdo Paulo para que fosse
analisada a pratica do perfilamento racial na busca pessoal e a
ilicitude da prova obtida a partir dessa abordagem policial. A
denegagao da ordem pode gerar um efeito sistémico perigoso
que contribuird para 0 aumento do encarceramento, tal qual
ocorreu nos Estados Unidos.

2, O caso do Habeas Corpus 208.240/SP e o perfilamento

racial

Em linhas gerais, a agdo constitucional discute a licitude de uma
rova obtida em busca pessoal, sob o resguardo juridico da

‘fundada suspeita’, em razdo de um individuo negro estar em pé

perto de um veiculo, tendo sido encontrados 1,53 grama de
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droga. A condenagao superou 0s sete anos de prisdo em regime
fechado, sendo confirmada pelo tribunal estadual.
Independentemente do mérito da impetracao, € de se observar o
rigor com que o tréfico de drogas é tratado quando se cuida de
uma pessoa negra com quantidade pequena de droga. Esse
aspecto acerca da quantidade de droga e da tipificagdo do crime
de trafico de entorpecentes foi inclusive objeto de deliberacéo do
Supremo Tribunal Federal no Recurso Extraordinario 635.659,
sem afetar, contudo, o julgamento da agéo constitucional em
questéo.

No curso do julgamento, sobressairam as declaragdes da Vice-
Procuradora-Geral da Republica na sustentagéo oral do parecer
que opinava pela denegacéo da ordem, afirmando que qualquer
referéncia a cor da pele se deu apenas para descrever o aspecto
fisico do acusado, nao havendo racismo no caso.

Nesse sentido, declarou oralmente que “as Nagbes Unidas
realizaram uma série de debates sobre o impacto do
perfilamento racial e do acesso a justiga no Brasil. Problemas de
politicas publicas e de sociologia também que ndo € o nosso
caso’ (Supremo Tribunal Federal, 2023, 01:06:25). Em seguida
pontuou que

[..] o racismo é uma coisa, como nds ouvimos, que existe. Ndo
temos como nao dizer que nao existe. Existe. Existe assim como
nds vemos em outros paises. Como o Senhor Ministro citou, 0s
Estados Unidos. [..] Mas ndo podemos esquecer que a droga é
a droga, que existe em todos e que ela é prejudicial em qualquer
lugar. N&o é porque a pessoa é de cor preta ou é de cor branca
que ela devera ser isenta por isso.

O fato de a Procuradoria-Geral da Republica subestimar a
relevancia da raga como critério de maior incidéncia dos
tentaculos do sistema penal sugere a desconsideracdo das
estatisticas apresentadas na introdugéo ou a crenca ja superada
de que elas possuem algum respaldo cientifico quanto a uma
possivel etiologia criminal. Como se podera ver a seguir, a
postura do érgao do Ministério Publico Federal se assemelha
com o daltonismo racial do sistema de justica criminal
estadunidense, de modo que se pretende que o aspecto racial
seja escamoteado, apesar de ter sido o critério primordial da
abordagem policial.

3. As concessdes jurisprudenciais no hiperencarceramen-
to estadunidense

Michelle Alexander (2018) explica como nos Estados Unidos a
guerra as drogas funciona de maneira estruturalmente racista,
muito embora poucas pessoas nesse pais estejam dispostas a
assumir publicamente uma postura racista. Para tanto, é feito
um paralelo entre o Jim Crow e a guerra as drogas.

Segundo Alexander (2018), ha um daltonismo nas instituigdes
publicas, como se a raga ndo fosse um aspecto relevante das
relagdes sociais. Nesse sentido, continua-se a explicar e a tratar
o crime sob o paradigma biopsicossocial positivista, enfocando
a criminalidade como consequéncia da constituicdo especial do
ser e ignorando a realidade social. O problema comega com a
guerra as drogas e a influéncia politica sobre o Judicidrio, de
modo que a jurisprudéncia firme da Suprema Corte comega a
sucumbir a opiniao publica.

Porexemplo, a Suprema Corte sempre foi criteriosa ha admissao

das provas obtidas pela Quarta Emenda, uma vez que essa
garantia constitucional se justificava pelas praticas dos guardas
da coroa em face dos colonos. Exigia-se, assim, e o texto
constitucional ndo foi alterado, “causa provavel” para que se
procedesse com uma busca pessoal. Em 1968, no julgamento
Terry vs. Ohio, esse standard de prova foi rebaixado para a mera
‘suspeita razoavel’, permitindo até mesmo que as buscas
1;()1838?q143ea|izadas sem a ordem de um juiz (Alexander, 2018, p.
Posteriormente, em Fldrida vs. Bostick, houve a abordagem de
um homem mesmo sem a “suspeita razoavel” e sem avisa-lo
que, nesses casos, 0 homem nao era obrigado legalmente a
cooperar com a policia, encontrando droga com ele. Ocorre que
a Suprema Corte estadunidense firmou entendimento de que
“‘Uma pessoa razoavel” estaria em condigbes de livre e
desemgaragadamente negar-se a colaborar, ndo podendo o
homem ser considerando detido para fins da Quarta Emenda
(Alexander, 2018, p. 114).

Em resumo, a Suprema Corte praticamente criou uma excegao
implicita na Quarta Emenda para os casos de trafico de drogas,
dando a policia toda a discricionariedade possivel para atuar, o
3ue, como é evidente, possibilita o exercicio ilimitado e seletivo

o poder punitivo.

Destaca-se a grande semelhanca terminolégica entre a “suspeita
razoavel” da Constituigao estadunidense e a “fundada suspeita”
do Codigo de Processo Penal brasileiro, ressoando-se as
possibilidades de exercicio arbitrario do poder. No julgamento
Terry vs. Ohio, houve a irresignagao de um Justice, ponderando
que “conceder a policia um poder maior do que o de um
magistrado € dar um longo passo em diregdo ao totalitarismo”
(Alexander, 2018, p. 114% O Justice parece estar correto na
medida em que a flexibilizagdo da jurisprudéncia tende a
fortalecer um Estado de praticas policialescas, onde ha
deterioragdo do Estado de Direito em prol de uma gestéo
autoritaria social e dos processos produtivos (Baratta, 2011,
p. 194-196).

4, Consideracées finais

No Brasil, portanto, cabe um paralelo semelhante ao que
Alexander faz em seu livro. Entretanto deveremos substituir o
Jim Crow pelos mais de trés séculos de escraviddo e o
impedimento institucional do Estado em conceder acesso a
cidadania ao negro.

Ha no livro de Michelle Alexander (2018) diversos exemplos da
condescendéncia da jurisprudéncia com evidentes praticas
racistas que contribuem para o que foi denominado de
daltonismo social. O intuito de trazer a evolugéo do tratamento
das buscas pessoais nos Estados Unidos em comparagdo com
0 Brasil é refletir sobre os caminhos que o sistema penal
brasileiro vem tomando. Afinal, os Estados Unidos ostentam a
maior populagao carceraria do mundo e o Brasil parece seguir o
mesmo caminho.

O Habeas Corpus 208.240/SP é uma oportunidade para o
Supremo Tribunal Federal conter o poder punitivo e o
encarceramento em massa brasileiro que, mesmo sem alcangar
0s numeros dos Estados Unidos, ja se encontra acima do seu
limite de lotagdo e configura um estado de coisas
inconstitucional.
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