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XXV ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI - BRASILIA/DF
CRIMINOLOGIASE POLITICA CRIMINAL

Apresentacdo

Uma vez mais o Conselho Nacional de Pesguisa e Pos-Graduacdo em Direito tem a
satisfacdo de apresentar em forma de publicacéo uma coleténea de textos representativos de
algumas das teses desenvolvidas em seu XXV Encontro Nacional que, em 2016, teve como
tema“ Direito e Desigualdades: diagnosticos e perspectivas para um Brasil justo”.

O encontro, realizado na Universidade de Brasilia— UnB, em uma parceira com o Instituto
Brasiliense de Direito Publico — IDP, o Centro Universitério do Distrito Federa — UDF e a
Universidade Catdlica de Brasilia- UCB, ocorreu entre os dias 6 a9 de julho e, como era de
se esperar, foi mais um momento especialmente rico no qual estudantes e professores
construiram um espaco privilegiado de integracdo de vérias institui¢des de ensino.

Os vinte e quatro textos que seguem foram objeto de intensos debates no Grupo de Trabalho
“Politica Criminal e Criminologia’, refletindo a atualidade de questdes que envolvem o tema
objeto de nosso GT ao redor do qual estiveram pesquisadores/as de todas as partes do pais e
de diferentes niveis de formag&o.

De um modo muito particular gostariamos de registrar que, dos vinte e sete trabalhos
aprovados, vinte e quatro deles contaram com a participacdo feminina em abordagens
referentes a temas que giraram desde, v.g., a violéncia sexua e justica de transicdo até,
também por exemplo, os elementos punitivos na pos-modernidade e o direito penal do
inimigo. Ou seja, pesquisas de contetido relevante, de caréater inovador, com grande potencial
de impacto na érea, visto traduzirem reflexfes capazes de influirem na forma como devem
ser compreendidas diferentes perspectivas politico-criminais e criminol ogicas.

O intercAmbio de experiéncias durante o GT certamente representou um acréscimo
importantissimo ao pensamento juridico e ao Conpedi, como um irradiador da producéo de
conhecimento que tem sido h& longos anos. Sendo imprescindivel, portanto, agradecer a
todos e todas os e as participantes por suas contribui¢des, sem as quais o éxito do GT como
um todo ndo seria possivel.

Brasilia, julho de 2016.

Prof. Dr. Paulo César Corréa Borges — Universidade Estadual Paulistad UNESP



Profa. Dra. Renata Almeida Da Costa— Centro Universitario LaSalle - UniLaSalle

Profa. Dra. Soraia da Rosa Mendes — Instituto de Direito Publico/I| DP



ABORDAGEM POLICIAL SOB SUSPEITA: FILTRAGEM RACIAL NA “STOP
AND FRISK” E CONTROLE JUDICIAL DASPRATICASPOLICIAISA PARTIR
DOSCASOSTERRY V.OHIO EFLOYD V. CITY OF NEW YORK

STOP AND FRISK UNDER SUSPICION: RACIAL PROFILING AND JUDICIAL
SCRUTINY OF POLICE ACTION BASED ON TERRY V.OHIO AND FLOYD V.
CITY OF NEW YORK

Gisela Aguiar Wanderley 1

Resumo

O artigo analisa a filtragem racial na “stop and frisk” (abordagem e revista policial) a partir
dos casos Terry v. Ohio (1968) e Floyd v. New Y ork (2013). Apresentam-se as diretrizes do
caso Terry e as discussdes sobre a “stop and frisk” como instrumento de represséo criminal.
Ainda, debate-se o reconhecimento da inconstitucionalidade da prética da “stop and frisk”
pelo NYPD entre 2004-2012 no caso Floyd. Argumenta-se que a obstaculizacdo da filtragem
racial e do racismo institucional exige alteragdes ndo sO das praticas policiais, mas também
das préticas judiciais de controle da atividade policia e garantia dos direitos civis.

Palavras-chave: Abordagem policial, Filtragem racial, Racismo institucional, Aplicacéo
seletivadalei, Controle judicial daatividade policial, Criminalizacdo secundéria

Abstract/Resumen/Résumé

The paper analyses racial profiling in stop and frisk based on Terry v. Ohio (1968) and Floyd
v. City of New York (2013). The deffense of stop and frisk as atool of crime repression and
of war on drugs is debated. Floyd ruling is then analysed, in which it was acknowledged that
NYPD has implemented unreasonable and racially directed stops and frisks between 2004
and 2012. It is argued that judicial scrutiny plays a central role towards the reduction of
institutional racism reproduced by police.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés: Stop and frisk, Racia profiling, Institutional racism,
Selective enforcement, Judicial scrutiny of police action, Secondary criminalization

1 Mestranda em Direito pela Universidade de Brasilia (UnB), graduada em Direito pela Universidade de
Brasilia (UnB)
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Introducéo

Ao longo dos ultimos quatro anos, a midia internacional tem noticiado o alastramento
de manifestagdes populares nos Estados Unidos da América (EUA) em virtude de repetidos
casos de violéncia policial contra negros no pais. Um dos primeiros casos que suscitaram
protestos remonta a 2012, quando ocorreu o homicidio do jovem Trayvon Martin por um
vigilante particular?, o qual deu ensejo, inclusive, a criagcdo do movimento Black Lives Matter.
Na sequéncia, a morte do jovem negro Michael Brown, causada por disparos de arma de fogo
realizados por um policial branco?, o homicidio de Eric Garner por um policial, assim como
outros casos similares®, voltaram a reacender os debates em torno da violéncia policial contra
0s negros nos EUA, levando milhares as ruas. Em 2015, em um dos casos de maior repercussao,
a morte de Freddie Gray causou manifestagdes comparadas aos protestos do movimento negro
pelo assassinato de Martin Luther King em 19684,

Nesse interim, também alcancaram as paginas principais de varios periddicos 0s casos
de abordagens policiais desarrazoadas a negros ocorridas nos EUA. Destacam-se 0s casos de
Brandon McKean (abordado por um policial quando caminhava com as maos no bolso em um
dia de frio, o que estaria “deixando as pessoas nervosas’®) e de Chris Lollie (abordado por uma
policial quando esperava, em espaco publico, pela saida de seus filhos da escola®). Ambos
registraram em video a abordagem abusiva, que suscitou perplexidade nas redes sociais.

Embora tenha sido inflamada de modo proeminente ap6s tais seguidos casos de
violéncia policial contra negros, a problematica concernente a legitimidade da abordagem
policial ndo é novidade no cenéario juridico-politico estadunidense. Com efeito, desde a

ratificacdo da Quarta Emenda a Constituicdo’, a Suprema Corte estadunidense® tem capitaneado

! Reportagem disponivel em; <nytimes.com/2013/07/15/us/george-zimmerman-verdict-trayvon-
martin.html?pagewanted=3&_r=0&hp>. Acesso em: 3/12/15.

2 Reportagem disponivel em: <usnews.com/news/articles/2014/12/01/ferguson-protests-snarl-streets-across-the-
country>. Acesso em: 3/12/15.

3 Reportagem disponivel em <huffingtonpost.com/2014/09/09/police-killings-since-michael-
brown_n_5788412.html> Acesso em: 16/12/15.

4 Reportagem disponivel em <cnn.com/2015/04/22/us/baltimore-freddie-gray-what-we-know/index > Acesso em:
18/12/15.

5 Reportagem disponivel em <independent.co.uk/news/world/americas/man-stopped-by-police-officer-for-
walking-down-the-street-with-his-hands-in-his-pocket-while-it-was-snowing-9895635> Acesso em 18/12/15.

¢ Reportagem disponivel em < dailymail.co.uk/news/article-2737992/Shocking-video-shows-moment-father-28-
Tased-cops-refusing-waiting-kids-school.html>. Acesso em: 3/12/15.

" A Quarta Emenda integra a Bill of Rights (1791) e determina: “O direito das pessoas de estarem seguras em suas
pessoas, casas, documentos e propriedades em face de buscas e apreensdes desarrazoadas ndo deve ser violado, e
nenhum mandado deve o infringir, exceto quando calcado em causa provavel, fundamentado por juramento, e
descritos particularmente o local a ser investigado e as pessoas ou coisas a serem apreendidas” (tradugdo livre).

8 No presente trabalho, as citacdes das decises prolatadas pela Suprema Corte dos EUA e pelas demais cortes
estadunidenses seguirdo o padrédo estadunidense, consistente em citar 0 nome do caso e a referéncia bibliogréfica,
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discussdes sobre as condi¢des de validade da abordagem policial, buscando determinar limites
e prerrogativas dos 6rgdos de law enforcement®.

A Quarta Emenda & Constituicdo dos EUA, € oportuno esclarecer ja de plano, garante
a protecéo do individuo em face de buscas, detencGes e apreensdes desarrazoadas, e determina,
em sintese, que buscas e apreensdes realizadas em face do individuo, tanto sobre sua pessoa
(corpo), como sobre seu patriménio (propriedade mével e imdvel), requerem mandado prévio,
fundado em causa provavel (probable cause)!®. O mandado deve ser expedido por autoridade
independente e imparcial'?, ao passo que a causa provavel estd configurada quando os fatos
conhecidos pelo policial sdo por si sos suficientes para garantir a um individuo de razoavel
cautela que um crime determinado esta sendo cometido®?. Assim, a exigéncia de causa provavel
é compreendida como uma garantia contra o abuso de autoridade, seja esta policial ou judicial.

A interpretagdo conferida & Quarta Emenda, contudo, foi objeto de mudangas
significativas conforme as mudancas sociais, politicas, econémicas e mesmo tecnologicas
vivenciadas desde a sua ratificacdo. Assim, em 1968, no auge de reivindicagfes do movimento
negro por direitos civis e de debates publicos sobre repressdo criminal, a Suprema Corte definiu,
no precedente Terry v. Ohio®3, um especifico tipo de abordagem policial, chamada stop and
frisk — caracterizada, em sintese, como uma breve e superficial revista coercitiva das vestes de
um individuo —, cuja execucao ndo necessitaria nem de mandado prévio, nem de causa provavel,
mas sim de requisitos menos rigidos vinculados ao parametro geral de razoabilidade.

Por outro lado, quase meio século depois, em 2013, a juiza Shira Scheindlin, da Corte
Federal de Manhattan, reconheceu, no julgamento da class action Floyd, et al v. City of New

York, et al, que 0 modo como o New York Police Department (NYPD) executou a stop and

com o numero do volume e 0 nome do repositério, seguido do nimero da pégina e do ano em que foi proferida a
decisdo, entre parénteses.

° A expressio “law enforcement”, sem termo correlato na lingua portuguesa, refere-se ao sistema organizado de
promocao da obediéncia a lei, mediante a investigacao e a puni¢ao daqueles que a violarem, envolvendo as cortes
de justica, 6rgdos de acusacdo, departamentos policiais, estabelecimentos prisionais, entre outros.

10 Esse entendimento, cristalizado na Constituicdo dos EUA pela aprovagdo da Quarta Emenda, integrante da Bill
of Rights, ja havia sido prestigiado tanto na Maryland Declaration of Rights (1776), em seu art. XXIII, quanto na
The Virginia Declaration of Rights (1776), que proibiam de modo enfatico a prética de concessdo de mandados
judiciais de busca e apreensdo de carater genérico e desprovidos de causa provavel. No mesmo sentido: North
Carolina Declaration of Rights (1776), art. XI; Pennsylvania Constitution (1776), art. X; Massachusetts
Constitution (1780), pt. I, art. XIV.

11 Johnson v. United States 333 U.S. 10 (1948)

12 Trata-se da definigdo elaborada pela Suprema Corte no julgamento do caso Brinegar v. United States, em 1949:
“Existe causa provavel se os fatos e circunstancias conhecidos pelo policial, ou dos quais ele possui informagéo
verossimil e confidvel, sdo suficientes por si s6 para garantir um homem de razoavel cautela a crer que um crime
estd sendo cometido” (338 U.S. 160, traducéo livre). Similar definicdo foi apresentada também nos seguintes
precedentes: Beck v. Ohio, 379 U.S. 89 (1964); Rios v. United States, 346 U.S. 253 (1960); Henry v. United
States, 361 U.S. 98, 1959. Sobre o tema, confira-se também Stacey v. Emery, 97 U. S. 642 (1878).

13 Terry v. Ohio, 392 U.S. 30-31 (1968)
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frisk entre 2004 e 2012 violou a Quarta e a Décima Quarta emendas a Constituicdo, haja vista
a pratica de inumeras abordagens insuficientemente fundamentadas e, pior, racialmente
direcionadas.

Nesse passo, analisam-se a seguir esses dois julgamentos, com o particular objetivo de
contrastar as consideracdes referentes ao uso da filtragem racial (racial profiling) na préatica da
abordagem policial e as exigéncias fixadas com o fito de impedir ou reduzir o uso de tal técnica.

Assim, inicialmente, apresentam-se as diretrizes basicas fixadas no caso Terry v. Ohio,
no qual a Suprema Corte definiu em que consiste uma stop and frisk e fixou os requisitos para
a préatica de tal medida. Em seguida, contextualiza-se a decisao proferida neste caso e apresenta-
se um panorama de decisfes subsequentes das cortes estadunidenses sobre o tema, nas quais
foram sensivelmente flexibilizados os requisitos de validade de uma stop and frisk, em um
contexto de crescente “medo da criminalidade” e de deflagragcdo da chamada “guerra contra as
drogas” (war on drugs). Nesse passo, destaca-se que a fragilizagdo das condigdes de validade
das abordagens policiais abre espaco para a filtragem racial e para o racismo institucional, por
meio da reproducdo de estigmas pelo aparato policial, os quais perpetuam a incidéncia
discriminatoria das a¢des do sistema de justica criminal. Por fim, apresenta-se o julgamento do
caso Floyd, et al v. City of New York, et al, no qual se reconheceu a inconstitucionalidade da
pratica da stop and frisk pelo NYPD entre 2004 e 2012 e no qual foram fixadas medidas
(remedies) voltadas a impedir o uso da filtragem racial para a pratica da abordagem policial.
Ressalta-se, pois, ao cabo, que é possivel estabelecer obstaculos e empecilhos ao uso da
filtragem racial por meio do controle judicial da atividade policial, raz&o pela qual, diante da
proliferacdo de abordagens policiais insuficientemente fundamentadas e racialmente

direcionadas, € crucial indagar sobre a postura assumida pelo aparato jurisdicional.

1. O caso Terry v. Ohio (1968)

De acordo com o relatério dos fatos elaborado pelo Chief Justice Earl Warren no caso
Terry v. Ohio, um agente policial a paisana (McFadden) observou que, em uma rua publica,
dois individuos (Terry e Chilton) percorriam um idéntico trajeto, indo, voltando e fazendo

pausas esporadicas para observar a janela de uma loja4. Os dois conversavam no fim de cada

14 Conforme se esclarecera mais adiante, tais fatos sdo controversos ao se comparar os relatos do policial McFadden
em momentos distintos, que ele apresenta uma memdria vacilante quanto ao nimero de vezes que 0S suspeitos
percorreram o trajeto e quanto a loja que observavam - inicialmente, alude a um escritdrio de venda de passagens
aéreas e, posteriormente, a uma joalheria (Cf. KATZ, 2004; SALEEM, 1997; AMAR, 2005). A despeito da
relevancia de tais imprecisdes, ndo nos deteremos a elas nesta apresentacao introdutéria do julgamento. Por ora,
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“ciclo”, e, em um deles, encontraram-se com um terceiro individuo (Katz), que conversou algo
com a dupla e logo saiu sorrateiramente. Assim, McFadden suspeitou (embora sem elementos
suficientes para constituir causa provavel) que um assalto a mdo armada poderia ocorrer em
breve. Entdo, quando os trés ja deixavam a rua, dirigindo-se para local incerto, McFadden
aproximou-se deles, identificou-se como policial e perguntou-lhes os seus nomes. Um dos
suspeitos, Terry, murmurou algo inaudivel em resposta ao policial, 0 que motivou este a agarra-
lo e a proceder a uma revista no exterior das suas vestimentas. Sentindo uma arma no bolso do
casaco de Terry, ele ordenou aos suspeitos que entrassem em uma loja proxima e levantassem
as suas maos, colocando-se contra a parede. O policial entdo removeu uma pistola da jaqueta
de Terry e revistou o exterior das vestimentas dos outros dois suspeitos. Sentindo uma arma no
casaco de um deles (Chilton), revistou o interior de suas vestimentas, apreendendo a pistola, e
liberou o terceiro suspeito (Katz), que aparentemente ndo portava arma.

A partir de tais contornos faticos, a Suprema Corte concluiu pela validade da
abordagem policial, embora tenha reconhecido que McFadden agiu sem mandado prévio e sem
causa provavel. Para tanto, definiu um tipo de abordagem policial (stop and frisk), caracterizado
como uma breve e superficial detencgdo e revista das vestes do individuo, limitada & procura por
armas, em que os requisitos de mandado prévio e causa provavel ndo seriam exigiveis*®.

Nesse passo, ressaltando que a Quarta Emenda proibe detencGes e buscas
desarrazoadas, a Suprema Corte decidiu que, para que um policial detenha (stop) um individuo
no espago publico — ou seja, para que o aborde coercitivamente e o impeca de exercer sua
liberdade ambulatorial —, o policial deve apresentar elementos objetivos que configurem
suspeita razoavel de que atividade criminosa possa estar em andamento®®. A revista (frisk), por
sua vez, é motivada pela imediata preocupacdo em relacdo a integridade fisica do policial e

demais transeuntes e depende de elementos objetivos que indiquem que o suspeito esta armado

opta-se por apresentar os fatos tais como reconhecidos no relatério fatico da Corte, a fim de apresentar de modo
claro as diretrizes juridicas fixadas no precedente.

15 Durante a década de setenta, a maioria das cortes federais estadunidenses limitou o espectro de aplicabilidade
das breves detenc6es desprovidas de causa provavel. Assim, o uso de algemas, armas (United States v. StricklerT",
1974; United States v. McLemore, 1978), detencfes demoradas ou ordens para que os individuos se direcionassem
a outro local, como a viaturas, caracterizavam elementos que excederiam o conceito de breve deten¢do. Além
disso, o enquadramento da abordagem policial como uma prisdo em flagrante a exigir causa provavel, nos termos
da Quarta Emenda, significaria, também, a custodia do individuo, atraindo a incidéncia da Quinta Emenda e a
obrigatoriedade de que o policial esclareca ao individuo os seus direitos naquela situagdo, como estabeleceu a
Suprema Corte no caso Miranda v. Arizona, 384 U.S. 436 (1966).

16 No que toca a razoabilidade da suspeita, esclareceu-se, em similar raciocinio ao ja efetuado no julgamento do
caso Carroll v. United States (1925) em relagéo a causa provavel, que a suspeita deve ser embasada em parametros
objetivos, posteriormente confirmaveis por um juizo neutro, o qual deve aferir se os fatos narrados pelo policial
seriam suficientes para garantir a um “homem de razoavel cautela” que a agdo a ser tomada era apropriada.
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e é perigoso para o policial ou terceiros, razao pela qual deve limitar-se aos atos estritamente

necessarios para descobrir armas. A Corte concluiu, entdo, quanto ao caso concreto em apreco:

[...] [UIm policial pode, em circunstancias apropriadas e de uma maneira apropriada,
abordar uma pessoa a fim de investigar possivel conduta criminosa, ainda que nao
haja causa provavel para efetuar uma prisdo. Foi esta legitima funcdo investigativa
que o policial McFadden desempenhava quando ele decidiu abordar o peticionante
(Terry) e seus companheiros. [...].

No momento em que efetuou a revista do peticionante em busca de armas, o oficial
McFadden possuia motivos razoaveis para crer que ele estava armado e era perigoso
e gue era necessaria para a sua protecao e para a de outros a sua rapida intervencéo, a
fim de descobrir os fatos verdadeiros e neutralizar a ameaca de dano, se ela se
concretizasse. O policial restringiu cuidadosamente a sua busca as agGes apropriadas
para descobrir os itens que ele procurava.'’

A partir desse entendimento, fixou-se entdo uma regra de cunho geral:

[S]e um policial observa uma conduta ndo usual, a qual o conduz a razoavelmente
concluir, a luz de sua experiéncia, que atividade delitiva pode estar em andamento e
que a pessoa com a qual ele esta lidando pode estar armada e ser atualmente perigosa,
e se no curso da investigacdo desse comportamento ele se identifica como policial e
faz questionamentos razoaveis, e se nada nos estagios iniciais da abordagem servem
para afastar o seu receio razoavel pela sua seguranga ou de outros, entdo ele esti
legitimado a, para a sua propria protecdo e para a prote¢do dos outros presentes na
area, a conduzir uma busca cuidadosamente limitada as vestes exteriores dessa pessoa,
com o fito de descobrir armas que possam ser usadas para ataca-lo. Uma busca desse
género é uma busca razodvel sob a Quarta Emenda, e quaisquer armas apreendidas
podem ser utilizadas como prova contra a pessoa da qual elas foram retiradas.*®

Nesse julgamento, um voto dissidente foi proferido pelo Justice Douglas, que entendeu
que permitir uma busca e apreensao por mera “suspeita razoavel” implicaria conferir ao policial
poderes maiores que aqueles conferidos aos préprios magistrados (os quais somente poderiam
conceder mandados de busca com base em causa provavel, e nunca com base em “suspeita
razoavel”). Assim, opinou que tal flexibilizacdo de requisitos significaria uma opc¢édo por um
caminho totalitario, em que a repressdo ao crime € encetada em detrimento dos direitos
individuais, e votou no sentido de que os policiais somente poderiam efetuar detencdes e buscas
sem mandado quando os fatos conhecidos configurassem causa provavel.

Feita tal apresentacdo, note-se que o precedente Terry v. Ohio é comumente
interpretado como uma reacao da Suprema Corte as criticas recebidas pelo entendimento fixado
poucos anos antes no caso Mapp v. Ohio (1961). Neste, a Corte reconheceu que a infringéncia

a Quarta Emenda deveria acarretar a exclusdo das provas obtidas ilicitamente do processo

17 Terry v. Ohio, 392 U.S. 22, 30 (1968), tradugéo livre.
18 Terry v. Ohio, 392 U.S. 30-31 (1968), traducdo livre.
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(exclusionary rule), seja este instaurado perante corte federal ou perante corte estadual'®. Esse
precedente, entdo, foi alvo de duras criticas, pois se entendia que prejudicava a repressao
criminal, j& que a exclusdo das provas ilicitas poderia ensejar a absolvicao de culpados.

Tal debate, registre-se, disseminou-se para além do ambiente estritamente juridico: o
sistema criminal estadunidense e a Suprema Corte foram temas constantes nos debates que
precederam as elei¢des presidenciais de 1968, em que se elegeu o republicano Richard Nixon.
Nesse contexto, a repercussdo do precedente Mapp foi tdo intensa que nas ruas apareceram
cartazes pedindo o impeachment do entdo presidente da Corte, Earl Warren (KATZ, 2004)%°. A
decisdo proferida em Terry v. Ohio, portanto, € compreendida como uma compensacdo ao
entendimento fixado em Mapp, uma vez que fixou um tipo de abordagem policial em que nédo
seriam exigiveis os requisitos do mandado prévio e da causa provavel, previstos na Quarta
Emenda, o que dificultaria a declaracdo de ilicitude e, por conseguinte, a exclusdo das provas
obtidas a partir da abordagem.

Por outro lado, conforme registra Adina Schwartz (1995), o caso Terry v. Ohio foi
apreciado pela Suprema Corte em um periodo em que havia ndo s6 um crescente medo da
criminalidade, mas também intensos debates sobre discriminacdo racial e protestos do
movimento negro em prol de direitos civis?Z.

O tema referente ao abuso do poder policial em face de minorias raciais chegou a ser
diretamente enderecado no caso Terry. Ndo obstante, a Corte observou que nao analisaria a
adequacdo em abstrato da abordagem do policial, mas apenas a admissibilidade das provas
obtidas a partir dessa abordagem. Assim, estabelecida essa limitacao, a Corte sublinhou que a
exclusdo das provas obtidas a partir de abordagens desarrazoadas ndo seria uma solucdo efetiva
para o problema das violagdes sistematicas dos direitos civis dos negros pelo aparato policial,
pois a simples declaracdo da ilegalidade da busca, com a consequente exclusdo das provas
obtidas no &mbito do processo penal, seria ineficiente para combater a discriminacao racial pelo

aparato policial, que se manifesta de variadas maneiras e em abordagens com finalidades

19 Desde o julgamento do caso Weeks v. United States (232 U.S. 383, 1914), até o julgamento do caso Mapp V.
Ohio 367 U.S. 643 (1961), somente se aplicava a exclusionary rule aos casos submetidos as cortes federais. Cf.
Wolf v. Colorado 338 U.S. 25 (1949).

20 Interessante salientar que esse movimento politico contrario ao posicionamento assumido pela Corte presidida
por Earl Warren foi posteriormente intensificado, em virtude da deciséo proferida no caso Roe v. Wade (410 U.S.
113), em 1973, na qual se declarou a constitucionalidade do aborto, que suscitou uma insurgéncia popular que,
dessa vez, privilegiava valores morais em detrimento de direitos individuais.

21 Assim, registra Schwartz (1995) que, em 1964, a doutrina da “lei e ordem” se tornou uma questio debatida pela
primeira vez em uma campanha presidencial, em que o problema foi abordado sob a 6tica do confronto entre forgas
da paz e forcas do crime.
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multiplas. Ao mesmo tempo, ressaltou a Corte que uma aplicacdo excessiva ou demasiado

rigorosa da exclusionary rule acabaria obstaculizando a represséo a criminalidade:

Um julgamento adequado dos casos em que a exclusionary rule é invocada demanda
uma constante ciéncia de suas limitacdes. O generalizado abuso por parte de alguns
integrantes do aparato policial, de que grupos minoritarios, particularmente negros,
frequentemente se queixam, ndo serd impedido pela exclusdo de qualquer prova de
qualquer processo penal. Por outro lado, uma rigida e impensada aplicacdo da
exclusionary rule, em um fUtil protesto em face de praticas abusivas que ela jamais
podera efetivamente controlar, pode exigir um alto custo, consubstanciado em um
incremento de delitos e na frustracdo dos esfor¢os para prevenir crimes. Nenhuma
opinido judicial pode compreender a imensa variedade dos encontros policiais, e nos
somente podemos julgar os fatos do caso com que nos deparamos.?

Nesse rumo, a Corte deixou de estabelecer qualquer exigéncia ou imposicao
direcionada a impedir ou reduzir a discriminacdo racial generalizada por parte do aparato
policial no pais e rejeitou, noutro giro, a possibilidade de aplicacdo mais rigorosa da

exclusionary rule com o fito de desestimular tais abordagens policiais discriminatérias.

2. A stop and frisk como tatica de repressdo criminal e o uso da filtragem racial

Posteriormente ao julgamento do caso Terry, disseminaram-se opinides favoraveis a
difusdo da pratica do stop and frisk como medida de prevencao e repressdo a criminalidade, e
independentemente do carater discriminatorio por ela assumido. Nesse sentido sdo as
manifestagdes, por exemplo, de James Q. Wilson?® e Lawrence W. Sherman. Este,
fundamentando-se em pesquisa empirica realizada em Kansas, aduziu que abordagens policiais
estrategicamente realizadas em locais de alta criminalidade podem reduzir o cometimento de
crimes com arma de fogo, ao aumentar a quantidade de apreensdes de armas portadas
ilegalmente (SHERMAN; SHAW; ROGAN, 1995). No entanto, Sherman desconsidera a
quantidade de abordagens realizadas em pessoas inocentes e a desproporgdo entre negros
inocentes e brancos inocentes abordados: para cada arma apreendida durante o experimento,
pelo menos vinte e sete revistas foram realizadas em face de inocentes, 0s quais, em sua
esmagadora maioria, eram negros (SCHWARTZ, 1995, p. 319-322).

22 Terry v. Ohio, 392 U.S. 14/15 (1968), tradugéo livre

23 James Quinn Wilson, cientista politico estadunidense, é coautor, juntamente com George Kelling, da broken
windows theory (teoria das janelas quebradas), com cujas premissas parece coadunar-se a sua defesa intransigente
da propagacao da préatica do stop and frisk. Segundo esta teoria, o Estado deve esforcar-se em manter e monitorar
ostensivamente o espago publico urbano, preservando a sua ordem e harmonia, de modo a prevenir o vandalismo
e, por conseguinte, a propenséo de que pequenos delinquentes, com o tempo, passem a cometer crimes mais graves.

125



Por outro lado, no artigo Just take away their guns, publicado em marco de 1994 na
The New York Times Magazine, James Q. Wilson (1994) expde dados acerca do uso de arma
de fogo no pais e alerta que o método mais efetivo de coibir o porte ilegal de armas de fogo?* é
por meio da pratica generalizada de stops and frisks no espaco publico. Em seu texto, o autor
cita a decisao Terry v. Ohio, ressaltando que o policial pode abordar o individuo sempre que
possuir uma suspeita razoavel de que ele esta armado e é perigoso, estando autorizado a revista-
lo e, encontrando uma arma, a retira-la do interior das vestimentas do individuo abordado. Se a
arma estiver sendo portada ilegalmente, o individuo pode ser preso em flagrante.

Wilson (1994) aponta, entretanto, que as abordagens sao tornadas raras e insuficientes
guando os policiais se confrontam com a preocupacao de ver suas revistas serem futuramente
invalidadas em funcdo do ndo cumprimento de parametros constitucionais ou de verem-se
acusados de terem cometido abuso de autoridade em face do individuo abordado. Tais
circunstancias, frisa Wilson, desencorajam as abordagens e contribuem para a ineficacia do
controle de armas de fogo no pais e, consequentemente — segundo a sua teoria das janelas
quebradas (broken windows theory) — para 0 aumento geral da criminalidade no pais.

Assim, Wilson 91994) propde que, para que o risco de violagao constitucional ou de
configuracdo de abuso de autoridade seja reduzido, as revistas devem concentrar-se em
individuos que estejam em liberdade provisoria ou condicional e os policiais devem ser
treinados para reconhecer as situagfes em que a abordagem € legitima. Para ele, o fato de que
pessoas inocentes serdo abordadas, e de que minorias étnicas provavelmente o serdo mais
frequentemente, é irrelevante, importando apenas a eficacia da medida para o objetivo tracado:
diminuicdo da criminalidade por meio do controle do porte ilegal de armas de fogo. Para
Sherman (1995), por outro lado, a indiferenca ndo € absoluta, uma vez que este reconhece que
uma disparidade racial evidente pode ensejar em uma tensdo conflituosa entre a comunidade
minoritaria e o aparato policial. Assim, o problema €é enfrentado pela perspectiva da ordem e
da estabilidade social, sem nenhuma preocupac¢do com a sistematica violacdo de direitos civis
decorrente de praticas institucionalizadas de discriminacao.

Nesse passo, € crucial notar que, embora a Suprema Corte tenha inicialmente indicado

em Terry v. Ohio que a stop and frisk seria uma abordagem breve e pouco intrusiva, motivada

24 E importante salientar que a regulagfo da posse de armas de fogo nos Estados Unidos da América varia em cada
estado da federacdo. Em uns, exige-se que o cidaddo possua licenca ou permissdo para a aquisi¢do e porte de arma;
em outros, exige-se 0 registro da arma perante delegacia de policia ou outra agéncia de seguranca publica. E
comum, ainda, que, além das armas proibidas nacionalmente pelo National Firearms Act (1934), outros tipos de
armas sejam proibidas em alguns estados, tais como alguns tipos de espingardas de repeticdo e de armas
semiautomaticas frequentemente utilizadas em crimes praticados com violéncia a pessoa. Assim, tais critérios sao
aferiveis pelos policiais em suas revistas efetuadas no espago publico.
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pela suspeita razoavel da pratica de uma infracdo penal e limitada pela busca por armas, tais
parametros foram seguidamente flexibilizados pelas cortes estadunidenses, sobretudo em casos
que envolviam a repressdo ao trafico de drogas, no ambito do que se convencionou denominar
“guerra contra as drogas” (war on drugs), anunciada pelo presidente Richard Nixon (1969-
1974) e especialmente intensificada por Ronald Reagan (1981-1989).

Assim, a excec¢do a exigéncia de mandado e causa provavel, reservada no julgamento
do caso Terry a abordagens breves e superficiais, foi sendo paulatinamente aplicada a detencdes
mais longas e a intervengbes policiais mais ostensivas e intrusivas (SALEEM, 1997),
especialmente em operagfes contra o trafico, nas quais a intensidade das intervencdes era
frequentemente caracterizada por detencdes mediante ampla forca policial, imobilizacdes,
armas e algemas?. Com isso, a propria definicdo de stop and frisk tornou-se nebulosa.

Essa flexibilizagdo acabou por agravar, em especial, o problema relativo a filtragem
racial (racial profiling), em virtude da comum associacédo entre a questdo do trafico de drogas
e da chamada criminalidade urbana e a populagéo negra?®, percebida como a fonte do problema.
No ponto, cumpre sublinhar que, a partir da segunda metade do século XX, regimes juridico-
politicos formalmente racistas foram desmantelados em toda a sociedade ocidental e, em varios
niveis, o racismo foi extirpado dos cddigos formais e procedimentos do poder estatal.
Entretanto, embora tenha se tornado consensual a assertiva de que a cidadania e os direitos dela
decorrentes independem de raca, praticas racistas continuaram se manifestando nas relacGes
privadas e mesmo nas préaticas institucionais das agéncias estatais. Apagaram-se, pois, as
formas explicitamente legalizadas de racismo, mas néo as rotinas coercitivas e intimidantes
empreendidas, sobretudo, pelos aparatos de poder policial e punitivo (AMAR, 2005).

Sob essas novas circunstancias, os policiais passam a se identificar como gestores
tecnocratas de risco responsaveis por lidar com espacos e populac6es perigosas e por identificar
nas marcas de diferenca social sinais de suspeita, subversdo ou inimizade. Assim, fundindo
gestdo de risco, ocupacao militar do espaco publico e analise visual-comportamental, cria-se
uma cultura policial orientada pelo proposito de identificagdo atuarial de tipos sociais mais ou
menos suspeitos, o qual da ensejo entéo a novas formas de filtragem (profiling) (AMAR, 2005).

A esse respeito, ressalta-se que a forma racial de filtragem possui uma dupla faceta:

% Confiram-se, ilustrativamente: United States v. Saffeels, 510 U.S. 801 (1993) — algemas; United States v.
Clipper, 973 F.2d 944 (D.C. Cir. 1992) — armas apontadas; United States v. Esieke, 940 F.2d 29 (2d Cir. 1991) —
algemas nos bragos e pernas.

6 No particular, ressalta Saleem (1997) que era pensamento corrente entre os estadunidenses a nogdo de que os
negros e pobres careceriam do suporte moral e da estrutura familiar necessarias para que se transformem em
membros produtivos da sociedade, razdo pela qual sucumbiriam ao mercado ilicito de entorpecentes
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[O] “filtramento racial” de hoje emergiu na problematica intersecdo dos legados de
duas formas de racismo institucional: filtramento psicol6gico que tipificava minorias
raciais e de classe como “criminosos desorganizados” propensos a violéncia, € um
novo tipo de filtramento financeiro e atuarial, voltado para a protecdo de
consumidores e propriedades, e que tipifica as populacdes de risco ou perigosas que
sdo identificadas com o medo e como ameaca aos circuitos do consumo e dos lucros
das propriedades corporativas. (AMAR, 2005, p. 238)

Nesse sentido, Amar (2005) elucida que uma compreensdo técnico-profissional da
atuacdo policial tende a inserir a abordagem policial como um ato orientado pela identificacdo
de fatores de risco, cuja deteccdo justificaria quantificar e catalogar etnicidades, culturas,
diferencas, realidades demograficas e variagdes comportamentais nos contextos urbanos, a fim
de decantar os distintos niveis de risco, suspeita e perigo existentes nas distintas situacdes com
as quais o policial se depara. Esse processo de mensuragdo do risco justificaria distintos niveis
de suspeita e afastaria a responsabilidade das policias pela criminalizacao racial, pois o perfil
do suspeito decorreria de uma compilacao tecnificada dos fatores de risco do individuo. No
entanto, ressalta Amar que, quando se contemplam as préaticas encetadas a partir de tais perfis,
ndo se constata a coercdo de um “individuo ndo-racial de alto risco”, mas sim se revela uma
rotina de dominacéo institucional racista, mas assim ndo identificada.

Assim, conforme destaca Saleem (1997), a maioria dos estadunidenses -
independentemente de raca —, quando recebe um pedido para imaginar um criminoso, ira
imaginar um homem negro. Nessa trilha, passou a se aduzir que a violacdo aos direitos desses
individuos se justificaria pela necessidade de se combater o crime e de Se vencer a guerra contra
as drogas. Com isso, a percep¢do do problema das drogas e da criminalidade por tal Gtica
discriminatoria passou a induzir a fragilizacao dos direitos civis da populacdo negra.

Por outro lado, no particular, considerando ainda o déficit de representacao politica do
grupo dos negros nas instituicdes juridicas e politicas da sociedade civil estadunidense?’, note-
se que os membros do Poder Legislativo, responsaveis pela elaboracdo das leis penais,
costumam enxergar-se mais frequentemente como potenciais vitimas de um crime, e ndo como
suspeitos (DRIPPS, 1993), de modo que os interesses daquelas, e ndo destes, tende a ser

inicialmente considerado pelos legisladores?®. Nesse contexto, é forcoso constatar que o

27 Um exemplo dessa conjuntura é dado pelo fato de que, na 1132 composicdo do Senado estadunidense, eleita em
2012, pela primeira vez, dois negros ocupam cadeiras na casa, composta de 100 (cem) senadores. Por outro lado,
também na Suprema Corte estadunidense manifesta-se essa disparidade: o primeiro negro a ser nomeado para
compor a Corte foi Thurgood Marshall, em 1967, e o segundo, Clarence Thomas, em 1991, como o0 sucessor do
préprio Marshall, evidenciando o predominio de brancos no mais alto tribunal estadunidense.

28 Ndo s6 o déficit de representacdo dos negros contribui para tal resultado, mas também um déficit de empatia dos
brancos em relagéo aos negros. Um estudo feito pelos psicélogos Matteo Forgiarini, Marcello Gallucci e Angelo

128


http://www.ncbi.nlm.nih.gov/pubmed/?term=Forgiarini%20M%5Bauth%5D
http://www.ncbi.nlm.nih.gov/pubmed/?term=Gallucci%20M%5Bauth%5D
http://www.ncbi.nlm.nih.gov/pubmed/?term=Maravita%20A%5Bauth%5D

enfraguecimento do controle judicial da atividade policial conduz a fragilizacdo dos direitos de
suspeitos e acusados, a qual redunda, ao cabo, na debilitacdo dos direitos de grupos
minoritérios, discriminados e deficitariamente representados no sistema politico?.

Assim, o tratamento despreocupado conferido a questdo da discriminagéo racial no
caso Terry v. Ohio acabou por viabilizar o agravamento do problema da filtragem racial nas
décadas seguintes. Deveras, a compreensao da stop and frisk como tatica de repressao criminal
resultou no aumento progressivo do uso dessa medida pelos policiais em patrulha, a0 mesmo
tempo em que a associacdo discriminatdria do problema de criminalidade/drogas a populagédo
negra levou a incidéncia prioritaria da stop and frisk sobre os negros (MARGESON, 2014).

No ponto, note-se que a prépria configuracdo da “‘suspeita razoavel” passou a ser
reconhecida pelas cortes a partir de fundamentos questionaveis, em precedentes calcados em
uma nitida cegueira racial®®. No caso United States v. Brignoni-Ponce®!, por exemplo, a
Suprema Corte admitiu que a raca do individuo como um fator para a formacao de uma suspeita
razoavel, desde que ndo fosse o Unico. Mais tarde, no caso Whren v. United States®?, por sua
vez, aduziu-se que qualquer ténue justificativa (tal como, na espécie, uma infracdao leve de
transito), quando somada a raca, legitimaria a stop and frisk, afastando a alegacao de racismo.
Por outro lado, fixou-se, também, que caracteristicas pessoais, dissociadas da atividade concreta
do suspeito, poderiam caracterizar a suspeita razoavel, o que foi feito de modo proeminente em
relacdo aos atributos pessoais associados a traficantes e usuarios de substancias entorpecentes®3,

Com isso, as condi¢bes de validade das abordagens policiais no espaco publico

tornaram-se nebulosas e imprecisas, fragilizando a efetividade dos direitos constitucionais em

Maravita (2011), ao realizar um experimento em que um individuo deveria mensurar o grau de dor que outro
individuo (cuja foto Ihe era mostrada) sofria em determinada situagéo (desde deixar xampu cair nos olhos até ter
um dedo do pé arrancado), constatou que brancos sentem empatia menor pela dor que os negros sofriam em relagdo
a que os brancos sofriam. Idéntica concluséo foi alcancada em estudo em que se analisou o tempo que se estimava
ser necessario para a recuperacdo de jogadores contundidos: geralmente, as pessoas assumiam que 0S negros se
recuperariam mais rapido, por sentirem menos dor. Cf. TRAWALTER; HOFFMAN; WAYTZ, 2012.

29 Destaque-se também a influéncia do preconceito racial em relagdo as agéncias judiciais, dados os reiterados
diagndsticos a respeito de “tendéncias de juizos diversificados conforme a posi¢do social dos acusados”
(BARATTA, 2011, p. 177). Assim, tendéncias discriminatorias também se manifestam entre os juizes e demais
agentes envolvidos na aplicacdo da lei penal, inclusive policiais.

30 Cegueira racial seria a “maneira como as instituicdes negam a existéncia de praticas raciais ao reenquadrar as
realidades raciais dentro dos discursos ‘neutros’ tecnoprofissionais” (AMAR, 2005, p. 231/232).

31422 U.S. 873 (1975)

%2517 U.S. 806 (1996)

33 A respeito, veja-se: United States v. Sokolow 490 U.S. 1/10 (1989). Para além dessa concepgao, no caso United
States v. Martinez-Fuerte, 428 U.S. 543 (1976), a propria necessidade de demonstracdo da suspeita razoavel foi
abandonada, pois tida como “impraticavel” na situagdo analisada, de revistas em locais predeterminados e fixos,
como em aduaneiras (checkpoint stops). No caso, entendeu-se que basta para a abordagem a mera constatacéo da
aparéncia racial dos suspeitos (supostos mexicanos), que no caso significaria um fator geogréafico, e ndo meramente
racial. Para justificar essa posicdo, a Suprema Corte fez mencéo a um balanceamento entre o interesse publico e
as garantias individuais, em que o primeiro possuiria prevaléncia.
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face de intervencdes policiais arbitrarias e abusivas, visto que a sua validade se tornou maleavel
e confusa, suscetivel de inimeras interpretacdes conflitantes. Nesse passo, a amplitude
desmesurada dos fundamentos que permitiriam a prética de uma stop and frisk resultou no uso
disseminado dessa medida e na sua incidéncia prioritaria sobre minorias raciais, 0 que encetou
continuados debates sobre o uso da filtragem racial (racial profiling) para a préatica da medida.

Um ato especialmente representativo da filtragem racial, quando esta comegou a ser
tematizada nos EUA, foi a detencéo e a revista de motoristas negros, ironicamente referida
como uma detencdo pelo crime de “dirigir sendo negro” (driving while black). Trata-se,
contudo, de uma esfera limitada do assédio policial, prioritariamente incidente sobre as camadas
sociais intermediarias e sobre uma conduta eminentemente individual e atomistica. Assim, com
0 protagonismo reassumido pelos movimentos negros na centralidade dos debates publicos, a
filtragem racial passou a ser também associada a préatica da stop and frisk, abordagem policial
desempenhada em especial no espaco publico, no qual ha ndo s6 o deslocamento atomisticos
de individuos, mas também interacGes relacionais e expressdes politicas individuais e coletivas
e nos quais sdo intensas as referidas percepcdes de grupos sociais como “fatores de risco” que
atraem a atencéo da cultura policial dominante.

Assim, a filtragem racial tem sido comumente associada a pratica da stop and frisk
motivada pela raca e por uma vaga suspeita de que a pessoa esteja tendo um comportamento
delitivo (AMAR, 2005). Nesse passo, € crucial compreender que a imprecisdo das condicdes
de validade da stop and frisk, especialmente no que se refere a objetividade e a razoabilidade
da suspeita, abre espa¢o para buscas racialmente enviesadas e implica a acentuacgao do problema
da filtragem racial, o que se torna ainda mais dramatico em virtude da ja referida associacédo
feita entre o problema das drogas e da criminalidade e a populacdo negra (SALEEM, 1997).
Deveras, se inexiste controle judicial sobre os fundamentos para a préatica de uma abordagem
policial, deixados ao talante da interpretacéo subjetiva da autoridade policial, potencializa-se o
risco de que tais praticas sejam amparadas em consideracgdes arbitrarias e discriminatorias, que
reproduzem estigmas e contribuem para a seletividade do sistema criminal. Assim, abre-se
espaco para que a abordagem policial seja realizada por meios racialmente tendenciosos para
identificar, deter e revistar suspeitos (filtragem racial) (AMAR, 2005).

No limite, a falta de regulamentacdo clara e extensiva gera o descontrole da atuacédo
estatal e abre espago para o racismo institucional, entendido como um conjunto de praticas
discriminatorias que, conquanto ndo explicitadas em lei ou codificadas na politica, s@o

reproduzidas (independentemente de intencdo) no cotidiano das instituicbes publicas,
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alastrando-se nas rotinas, administracfes, normas, habitos e praticas profissionais de
instituicGes de educacdo, controle social, tecnociéncia e cultura (AMAR, 2005).

Quanto ao particular, é elucidativo perceber que é atos de imposi¢do de conduta podem
ser “baseados em regras inventadas no momento unicamente para justificar o ato. Algumas das
atividades informais e extralegais de policiais recaem nessa categoria” (BECKER, 2008, p.
140)**. Assim, ainda que a raca seja o fator determinante para a percepcdo do carater
suspeito/desviante da conduta e para a correlata abordagem policial, elementos diversos serdo
arguidos pelo agente policial como ensejadores de sua intervencdo, mesmo porque a
interferéncia da raca em sua percepcdo da realidade pode se dar inconscientemente, e ndo
intencionalmente.

Noutro giro, ressalta-se que, uma vez incorporado o racismo institucional as praticas
policiais, “as cifras sobre prisdo e condenagdo niao s3o, em absoluto, um reflexo das
‘subculturas’ criminogénicas de negros e minorias, mas espelham, isto sim, as atividades de
aplicacdo da lei e as escolhas politicas das instituicdes que sdo o Estado, a policia e a justica
criminal” (AMAR, 2005, p. 264). Assim, a filtragem racial em relagdo a identificagdo de
suspeitos é central em relacdo a criminalizacdo secundaria e ao selective enforcement (aplicacao
seletiva da lei)® e delimita a esfera de incidéncia das acdes do sistema de justica criminal.

Dai a necessidade de que a intervencdo policial seja necessariamente embasada em
elementos objetivos que se vinculem razoavelmente a pratica de conduta criminal e que
garantam que a abordagem ndo se motiva por critérios raciais, mas por elementos objetivos e
tangiveis que efetivamente indiquem a préatica de infracdo penal e exijam a imediata intervencgéo
policial. Do contrério, aceitando-se a pratica da stop and frisk com base em fundamentos frageis
e nebulosos, abre-se espaco para o0 uso discriminatério da medida, ainda que o uso da raga como
um fundamento para a intervencdo ndo seja expressamente admitido.

Nesse passo, a excessiva maleabilidade das condi¢des de validade da intervencao
policial apresenta-se particularmente problematica em sociedades com histricos de
discriminacgdo, opressdo e repressdo contra determinados grupos e categorias sociais. Com

efeito, a admissdo de fundamentos vagos e imprecisos para a pratica de intervencdes policiais

34 Becker, um dos expoentes da teoria interacionista do desvio, ressalta que o carater desviante de um ato é
determinado pelo modo como se reage a ele (2008, p. 24), constatacdo que pode se aplicar também ao carater
suspeito de um ato.

3 O processo de criminalizagdo, para Zaffaroni (2003), é composto pela fase de criminalizacdo primaria
(consistente na tipificacdo em abstrato de crimes na lei penal) e pela fase de criminalizagdo secundaria (consistente
na efetiva aplicacdo da lei penal sobre acBes e pessoas concretas pelas agéncias do sistema penal, entre as quais se
destacam as agéncias policiais). O processo de criminalizagdo secundaria evoca a questdo da aplicagdo/imposicao
seletiva da lei (selective enforcement, cf. MUNIZ, 2012) e também a questdo da vulnerabilidade de determinados
sujeitos, que sdo preferencialmente visados pelas ac6es do aparato de controle.
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dificulta o controle de suas condicBes de validade, viabiliza a filtragem racial e, no limite,

permite a difusdo do racismo institucional.

3. O caso Floyd, et al v. City of New York, et al (2013)

O homicidio do jovem Trayvon Martin, em fevereiro de 2012, reacendeu o debate
sobre o uso da filtragem racial contra negros nos EUA. Martin, adolescente negro de 17 anos,
foi assassinado em via publica, atingido por um disparo de arma de fogo realizado por George
Zimmerman, vigilante particular. Pouco antes de abordar o jovem, Zimmerman telefonou ao
Departamento de Policia de Sanford, alegando que Martin Ihe parecia um individuo perigoso:
“Este cara parece ndo estar fazendo algo bom, deve estar drogado ou algo assim. Esta chovendo
e ele sO estd andando, observando... Olhando todas as casas...”. Antes que os policiais
chegassem ao local, Zimmerman saiu de seu veiculo e abordou Martin. Apés um confronto
violento, seguiu-se o disparo fatal, apds o qual se descobriu que o jovem estava desarmado e
carregava consigo apenas uma sacola com caramelos e um cha gelado. Zimmerman foi
absolvido pelo jari, que acolheu a tese de legitima defesa®.

A respeito do caso, € curioso observar que a percepcdo do comportamento do garoto
Trayvon Martin por parte de Zimmerman em muito se assemelha as impressdes do policial
McFadden no caso Terry, o qual aduziu que, ao observar Terry e Chilton (dois negros), “alguma
coisa neles parecia errada”, embora ele ndo os conhecesse, tampouco tivesse recebido alguma

informacéo a seu respeito®’. Ao ser perguntado a respeito do que efetivamente havia atraido a

% Sobre o caso, confira-se: http://www.nytimes.com/2013/07/15/us/george-zimmerman-verdict-trayvon-
martin.html?pagewanted=3& r=0&hp

O acolhimento da tese de legitima defesa, no caso, encontra-se alinhado a leis “stand your ground” (algo como
“defenda seu territorio”), vigentes em varios estados estadunidenses (inclusive na Florida), e apelidadas de leis
“shoot first, ask questions later” (atire primeiro, pergunte depois). Essas leis preveem o “no duty to retreat” — a
inexisténcia do dever de recuar ao perceber-se ameagado —, que em 1921 foi declarado constitucional pela Suprema
Corte estadunidense no julgamento do caso Brown v. United States (1921) (256 U.S. 335, 343), e baseiam-se na
“castle doctrine”, segundo a qual o corpo do individuo € inviolavel e qualquer ameaga a sua integridade fisica pode
ser repelida: se houver uma razoavel crenca de estar sob ameaca, o individuo ndo tem a obrigacéo de recuar, mas
sim o direito de agir em autodefesa, inclusive com o uso de forga letal. O carater racialmente enviesado da
aplicacdo das referidas leis tem sido intensamente problematizado apés a polémica absolvicdo do vigilante
Zimmerman. Em estudo conduzido pelos pesquisadores John Roman e Mitchell Downey, do Urban Institute
Justice Police Center, concluiu-se que homicidios de negros por brancos sdo mais frequentemente considerados
justificaveis que homicidios de brancos por negros. Confira-se: http://blog.metrotrends.org/2012/03/stand-ground-
laws-miscarriages-justice/. Ao mesmo tempo, porém, os pais de Martin, da acusacao e dos jurados, no sentido de
que “esse caso nao era sobre raca”, demonstrando que a questio da discriminagdo racial nos Estados Unidos ainda
se encontra longe do amadurecimento. Sobre 0 caso, confira-se:
http://www.nytimes.com/2013/07/16/opinion/zimmerman-prosecutors-duck-the-race-
issue.html?pagewanted=all&_r=0;

87 Consoante se registrou na decisdo, o policial McFadden justificou sua intervengdo nos seguintes termos: “I
would stand and watch people or walk and watch people at many intervals of the day [...]. Now, in this case, when
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sua atencdo, McFadden respondeu: “eu realmente ndo sei”. Colhido o seu depoimento,
expressou incerteza quanto ao nimero de vezes que cada suspeito havia se dirigido a loja que
o policial julgava que poderia ser assaltada, e ndo soube precisar sequer a loja que efetivamente
estava sendo observada pelos suspeitos — inicialmente, havia se referido a um escritério de
venda de passagens aéreas e, posteriormente, a uma joalheria®.

Tais imprecisdes, contudo, passaram ao largo da analise da Suprema Corte, que nem
sequer as mencionou no relatorio fatico do caso. Assim, como visto, a questdo da filtragem
racial chegou a ser tangenciada no caso Terry, pois a Corte encarou, mas nao enfrentou o
problema: embora tenha reconhecido que as policias encetam préaticas discriminatérias
sistematicas em relacdo aos negros, eximiu-se de conferir uma resposta a questdo, limitando-se
a rejeitar a aplicacdo mais rigorosa da exclusionary rule em funcéo do problema.

Em virtude da brecha aberta por esse precedente, significativamente agravada por
precedentes posteriores que expandiram desmesuradamente o poder policial de detencdo e
revista de individuos no espaco publico, tém sido entdo recorrentes as reclamacgdes por
abordagens policiais discriminatdrias em face da populacéo negra, as quais podem entéo evoluir
para casos mais graves de abuso de poder e violéncia letal. Assim, um dos principais focos de
reivindicacdo dos movimentos negros — tal como o Black Lives Matter, criado apds a morte de
Martin — refere-se a criagcdo de mecanismos voltados a superagéo do racismo institucional®, o
gue passa, necessariamente, pela intensificacdo do controle sobre a filtragem racial na préatica
de stops and frisks, as quais constituem um primeiro estagio da incidéncia do sistema de justica
criminal e sdo assim centrais ao processo de criminaliza¢do secundaria.

Tal questdo foi entdo submetida a escrutinio judicial na class action Floyd, et al. v.
City of New York, et al*°, na qual se aduziu que o NYPD realizou abordagens insuficientemente
fundamentadas, em violacdo a Quarta Emenda, e racialmente direcionadas, em violacdo a
Décima Quarta Emenda, razdo pela qual requereram reformas na pratica de stops and frisks
pelo NYPD, a fim de serem conformadas a tais dispositivos constitucionais.

Apds um julgamento que durou nove semanas, a demanda foi sentenciada em agosto

de 2013 pela juiza federal Shira Scheindlin, da Corte Federal de Manhattan. Na deciséo,

I looked over, they didn't look right to me at the time” (“Eu costumava parar e observer as pessoas, ou caminhar e
observer as pessoas, durante varios periodos do dia. [...]. Mas, nesse caso, quando eu os olhei, eles ndo pareciam
corretos para mim no momento” — tradugdo livre).

38 Tais dados foram extraidos do depoimento prestado em juizo pelo policial McFadden, referido nos julgamentos
John W. Terry v. State of Ohio e Chilton v. State of Ohio, examinados pela Corte estadual de Ohio. No entanto,
na andlise do caso pela Suprema Corte, ndo se atentou a tais detalhes. Cf. KATZ, 2004.

39 Confira-se: http://blacklivesmatter.com/about/

40Floyd, et al. v. City of New York, et al. 959 F. Supp. 2d 540 (2013).

Disponivel em: http://www.nysd.uscourts.gov/cases/show.php?db=special&id=317 Acesso em 15/3/2016
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destacou-se que, entre janeiro de 2004 e junho de 2012, os policiais do NYPD abordaram
coercitivamente (stopped) mais de 4,4 milhdes de pessoas — em sua maioria negros e hispanicos
— e revistaram (frisked) as vestes e bolsos de mais de 2 milhdes dessas pessoas (52%).

A partir dos dados do préprio NYPD, constatou-se que 88% das pessoas abordadas
foram liberadas sem acusacdo formal e que apenas 1,5% das pessoas revistadas possuiam
armas. Por outro lado, destacou-se que 52% das 4,4 milhdes de pessoas abordadas eram negras,
31% hispanicas e 10% brancas, ao passo que a popula¢do nova-iorquina é 23% negra, 29%
hispanica e 33% branca. Além disso, notou-se que em 23% das abordagens de negros, em 24%
de hispanicos e em 17% de brancos, os policiais registraram ter usado a for¢a contra o individuo
abordado. Armas foram apreendidas em 1% das abordagens de negros, em 1,1% de hispanicos
e em 1,4% de brancos, e outro tipo de material ilicito foi apreendido em 1,8% das abordagens
de negros, em 1,7% das abordagens de hispanicos e em 2,3% das abordagens de brancos. Por
fim, notou-se que o nimero de abordagens por ano subiu acentuadamente entre 2004 e 2011:
de 341.000 para 686.000, ao passo que, entre 2004 e 2009, o percentual de abordagens em que
o policial ndo foi capaz de definir um crime especifico sob suspeita subiu de 1% para 36%.

Nesse contexto, a decisdo reconheceu ndo apenas a fragilidade dos fundamentos
utilizados pelos policiais para fundamentar as abordagens, mas também o fato de que essas
abordagens possuiam um nitido direcionamento racial. Nesse contexto, a juiza identificou
sistematica violacdo a Quarta Emenda e, ainda, a garantia de protecdo igualitaria (equal
protection clause), constante da Décima Quarta Emenda*!. Ademais, em contraposicdo ao
tratamento despreocupado conferido ao tema no caso Terry v. Ohio, prolatou uma deciséo em
apartado*? na qual determinou uma série de medidas (remedies) a serem tomadas pelo NYPD
a fim de conformar a prética da stop and frisk a Constituicdo e inviabilizar a filtragem racial.

Para tanto, a juiza esclareceu de inicio os fundamentos que autorizam uma abordagem

(stop) e uma revista (frisk), bem como os caracteres que distinguem uma da outra:

A fim de realizar uma abordagem (stop), o policial deve possuir uma suspeita razoavel
e individualizada de que a pessoa abordada cometeu, esta cometendo ou esta prestes
a cometer um crime. O policial deve ser capaz de articular fatos que estabelecam um
nivel minimo de justificacdo objetiva para a realizacdo da abordagem, o que significa
mais do que uma rudimentar e genérica suspeita ou intuicdo [...]. Para proceder de

4l Décima Quarta Emenda a Constituicido dos EUA (1868), seciio 1: “Todas as pessoas nascidas ou naturalizadas
nos Estados Unidos, e sujeitas portanto a sua jurisdi¢do, séo cidadas dos Estados Unidos e do Estado em que
residam. Nenhum Estado elaborara ou aplicara nenhuma lei que viole os privilégios ou imunidades dos cidaddos
dos Estados Unidos; nem deprivard nenhum Estado nenhuma pessoa de sua vida, liberdade ou propriedade sem o
devido processo legal; nem negara a nenhuma pessoa sob sua jurisdigao a igual protegdo das leis.” (tradug@o livre).
42 Disponivel em: https://ia801902.us.archive.org/28/items/750414-floyd-v-city-of-ny-remedial/750414-floyd-v-
city-of-ny-remedial.pdf Acesso em 15/3/2016
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uma abordagem (stop) a uma revista (frisk), o policial deve ter a suspeita razoavel de
que a pessoa abordada esta armada e é perigosa. A finalidade de uma revista ndo é
descobrir provas de um crime, mas sim permitir ao policial efetuar a sua investigacéo
sem medo de violéncia. Portanto, a revista deve ser estritamente delimitada aquilo que
é necessario para descobrir armas que poderiam lesionar o policial ou terceiros.*®

Além disso, ressaltou-se que a percepcdo** de “movimentos furtivos” ndo basta para
ensejar uma abordagem: deve-se descrever a natureza dos “movimentos furtivos” a fim de ser
possivel aferir se efetivamente indicam razoavelmente a préatica de crime. A presenga em “area
de alta criminalidade™® ou descricdo genérica compativel (tal como apenas género e raga) com

a de um suspeito procurado tampouco bastam:

“Movimentos furtivos” sdo um fundamento insuficiente para uma stop and frisk se o
policial ndo consegue articular nada mais especifico sobre a natureza suspeita do
movimento. O mesmo raciocinio se aplica a uma “area de alta criminalidade” (high
crime area). Ademais, nenhuma pessoa deve ser abordada exclusivamente porque
corresponde a uma descricdo vaga ou genérica — tal como “homem jovem negro de
18 a 24 anos” — sem maiores detalhes ou indicios de confiabilidade.

Na sequéncia, a juiza ressaltou que o NYPD mantém duas politicas em relacdo a
filtragem racial na pratica da stop and frisk: uma politica escrita que requer suspeita razoavel
para a abordagem, e outra politica ndo escrita que encoraja abordagens “nas pessoas certas, no
momento certo, no local certo”. Esta tltima teria desencadeado incidéncia desproporcional de
abordagens sobre negros e hispanicos, em situacdes em que ndo seriam abordados se fossem
brancos, com base em fundamentos menos consistentes e com maior uso da forca.

Assim, a magistrada determinou as seguintes medidas ao NYPD: 1) revisdo das
politicas e do treinamento no que toca a stop and frisk e a filtragem racial a fim de conformar-
se & Constituicdo dos EUA e as leis nova-iorquinas; 2) revisao do formulario “stop, question
and frisk report worksheet” (formulario UF-250), notadamente por meio da: (I) inclusdo de
secdo de narrativa em que o policial deve registrar o0 motivo (basis) para a abordagem (stop);
(1) incluséo de explicacdo em apartado do motivo para a revista (frisk); (I11) simplificacéo e
melhoria do sistema objetivo de checkbox (no qual o policial identifica a situagdo em uma opgéo

previamente apontada no formulario), j& em uso pelo NYPD; 3) reforma do sistema de

4 Floyd, et al. v. City of New York, et al. 959 F. Supp. 2d 540 (2013), traducdo livre. Tais determinaces remetem
a decisdo proferida pela Suprema Corte no caso Terry v. Ohio, bem como as previsfes especificas da legislacdo
nova-iorquina (constantes da Se¢do 140.50 do Criminal Procedure Law de Nova lorque) e as decisdes proferidas
pela Corte de Apelagcfes de Nova lorque.

4 A Suprema Corte ja decidiu que uma stop and frisk ndo pode ser feita a partir de dentincia anénima sem
elementos que Ihe confiram confiabilidade e verossimilhanga. Florida v. J.L. 529 US 266 (2000).

45 Nesse sentido ja se pronunciou a Suprema Corte dos EUA no caso Illinois v. Wardlow, 528 U.S. 119 (2000).
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supervisdo, monitoramento e disciplinamento, incluindo: (1) supervisdo hierarquica da
constitucionalidade das abordagens; (I1) alteracdes no processo de imposi¢do de disciplina aos
policiais; e (I11) monitoramento e investigacdo das reclamacgdes dos civis sobre o uso da
filtragem racial pelo NYPD; 4) utilizagdo de cdmeras nas vestes dos policiais em patrulha, em
projeto com duracdo de um ano, em um precint por bairro (mais precisamente, no precint em
que tiver ocorrido o maior nimero de abordagens desde 2012).

As medidas determinadas pela magistrada seguem-se, pois, a contundente verificacdo
de praticas de filtragem racial por parte do NYPD e contrastam com o tratamento conferido ao
tema pela Suprema Corte no caso Terry, em que 0 reconhecimento da discriminacgdo racial
sistematica pelas policias estadunidenses foi acompanhada apenas da rejeicao da aplicacdo da
exclusionary rule como solucdo para o problema. Constata-se, pois, que tais medidas foram
impostas com o objetivo de reduzir o uso da filtragem racial para a préatica da stop and frisk, as
quais ndo se reduzem apenas a vedacao da abordagem motivada exclusivamente pela raca, mas
envolvem, em especial, a rejeicdo da abordagem feita com base em consideracBes vagas quanto
a atitude do individuo abordado, suficientes para ocultar o direcionamento racial.

A decisdo, em face da qual o prefeito nova-iorquino Bill de Blasio optou por ndo
recorrer, ainda produz recentes efeitos. Assim, em fevereiro de 2015, o NYPD editou, em
atencdo a decisdo prolatada, um memorando®® em que, entre outras providéncias, apresentam-
se instrucOes aos policiais, em trés topicos: (1) “o que é uma abordagem?”, (2) “quando uma
abordagem pode ser realizada?” e (3) “quando uma revista pode ser realizada?”.

Nesse contexto, conquanto ainda seja necessario aferir os efeitos que serdo produzidos
pela decisdo, trata-se de uma relevante tentativa de conformar as préaticas policiais a proibicao
constitucional de buscas, deten¢des e apreensdes desarrazoadas constante da Quarta Emenda e,
mais, a exigéncia constitucional de protecdo igualitaria (equal protection clause) constante da
Décima Quarta Emenda. O devido cumprimento de tais preceitos constitucionais, contudo,
exige maior cautela ndo s por parte dos policiais, mas também do aparato jurisdicional,
responsavel por fiscalizar e controlar a atividade policial e garantir a efetividade dos direitos

civis de suspeitos e acusados em face da acéo dos o6rgaos incumbidos do law enforcement.

Conclusao

4 Finest Message: Court-ordered changes to NYPD practices and polices related to stops and frisks.
Disponivel em: http://www.scribd.com/doc/257669291/Stop-and-Frisk-Memo Acesso em 15/3/2016
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A partir do cotejo entre os casos Terry v. Ohio (1968) e Floyd, et al v. City of New
York, et al (2013), pode-se constatar que o controle judicial de validade da abordagem policial
pode trilhar diferentes caminhos em relagdo ao problema da filtragem racial, que se mostra
nevralgica aos processos de criminalizacdo secundéria e de aplicacdo seletiva da lei (selective
enforcement).

No caso Terry v. Ohio, a Suprema Corte, aparentemente preocupada em conferir a
sociedade uma resposta em relacéo ao entendimento fixado anos antes no caso Mapp, ampliou
o0 poder policial de detencgéo e revista de individuos no espaco publico. Fixaram-se, na ocasido,
requisitos autbnomos para a detencao (stop) e para a revista (frisk), com o objetivo de delimitar
as circunstancias em que tais intervencdes seriam admissiveis. Tais requisitos foram, contudo,
facilmente flexibilizados pelas cortes estadunidenses nas décadas subsequentes, a partir de um
nitido véu de cegueira racial. A questdo do racismo institucional, por sua vez, como Vvisto,
chegou a ser registrada pela Corte no caso Terry, mas foi acompanhada de uma negacdo da
responsabilidade do Poder Judiciario em relacdo ao problema, a ser resolvido por outras vias
institucionais, sob o fundamento de que a exclusdo das provas ilicitas no &mbito do processo
penal ndo seria solugéo suficiente e teria o inconveniente de obstaculizar a repressdo criminal.
Nesse contexto, conferiu-se amplo espaco para a filtragem racial na préatica de stops and frisks.

No caso Floyd v. City of New York, por sua vez, a julgadora municiou-se de dados
estatisticos e de estudos de caso para concluir que o NYPD praticou stops and frisks com base
em fundamentos vagos e imprecisos, 0 que possuia uma implicacdo direta em termos raciais,
haja vista que as estatisticas da propria corporagdo evidenciavam a incidéncia desproporcional
das abordagens em relacdo a negros e hispanicos. Nessa decisdo, assim, reconhece-se 0 amplo
espaco para o uso da filtragem racial nas abordagens e revistas, ainda que a raca raramente seja
erigida como fundamento exclusivo para a intervencao policial. Nesse passo, determinaram-se
variadas medidas (remedies) a fim de obstaculizar o uso da filtragem racial e conformar a
pratica da stop and frisk as disposi¢cdes da Quarta e da Décima Quarta emendas a Constituicao.

A decisdo do caso Floyd constitui, portanto, um importante rompimento com o
historico de condescendéncia das cortes estadunidenses com abordagens policiais racialmente
enviesadas e validadas a partir de fundamentos vagos e imprecisos. Nesse passo, em contraste
com o evasivo tratamento conferido ao tema no caso Terry, essa recente deciséo evidencia as
amplas possibilidades de resposta judicial ao problema da filtragem racial na préatica da stop
and frisk, bem como lanca luz sobre a responsabilidade das agéncias judiciais sobre o racismo

institucional diariamente reproduzido pelo aparato policial.
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