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DECISÃO

Trata-se de habeas corpus substitutivo de recurso ordinário, com 

pedido liminar, impetrado em favor de ELVIS KURYALLA MOREIRA DOS 

SANTOS, contra v. acórdão do eg. Tribunal de Justiça do Estado de São 

Paulo.

Depreende-se dos autos que o ora paciente foi preso em flagrante 

e, posteriormente, teve sua prisão convertida em preventiva pela prática, em 

tese, do delito previsto no art. 33, caput, da Lei n. 11.343/2006.

Irresignada, a defesa impetrou habeas corpus perante o eg. 

Tribunal a quo, por meio do qual buscava a revogação do decreto prisional. O 

eg. Tribunal de origem denegou a ordem, em v. acórdão assim ementado:

Habeas Corpus. Tráfico ilícito de drogas. 
Impetração buscando a revogação da prisão preventiva. 
Constrangimento ilegal não configurado. Presença dos 
pressupostos da prisão processual. Imprescindibilidade da 
custódia cautelar para a garantia da ordem pública e aplicação 
da lei penal. Ordem denegada (fls. 76).

Daí o presente mandamus, no qual o impetrante repisa os 

argumentos lançados no writ originário, reafirmando a existência de 

constrangimento ilegal, consubstanciado na ausência de fundamentação idônea 

a justificar a decretação de sua segregação cautelar, sustentando, ainda, que as 

condições pessoais do paciente seriam favoráveis.

Ressalta que a quantidade de drogas não é significativa e que o 

ora paciente não tem passagem criminal anterior, sendo assim réu primário.
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Aduz, ainda, ofensa ao princípio da proporcionalidade e 

homogeneidade entre a segregação cautelar e eventual pena imposta.

Requer, ao final, a revogação da prisão preventiva ou, 

subsidiariamente, a substituição da prisão preventiva por medida cautelar 

diversa, prevista no art. 319 do Código de Processo Penal.

A liminar foi indeferida às fls. 88-89.

As informações foram prestadas às fls. 94-103 e 106-109.

O Ministério Público Federal, às fls. 111-115, manifestou-se pelo 

não conhecimento do habeas corpus, em parecer assim ementado:

"HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO DO RECURSO 
CABÍVEL NA ESPÉCIE. ENTENDIMENTO FIRMADO PELOS 
TRIBUNAIS SUPERIORES. NÃO CABIMENTO. RESTRIÇÃO AO 
USO DO REMÉDIO CONSTITUCIONAL. TRÁFICO DE 
DROGAS. PRISÃO CAUTELAR. RISCO PARA A GARANTIA DA 
ORDEM PÚBLICA. REQUISITOS DA PRISÃO PREVENTIVA 
PRESENTES. DECISÃO FUNDAMENTADA. HABITUALIDADE 
DELITIVA. AUSÊNCIA DE MANIFESTA ILEGALIDADE. 
PARECER PELO NÃO CONHECIMENTO DO WRIT, MAS, SE 
CONHECIDO, QUE SEJA DENEGADO" (fl. 111).

É o relatório. 

Decido.

A Terceira Seção desta Corte, seguindo entendimento firmado 

pela Primeira Turma do col. Pretório Excelso, firmou orientação no sentido de 

não admitir a impetração de habeas corpus em substituição ao recurso 

adequado, situação que implica o não conhecimento da impetração, ressalvados 

casos excepcionais em que, configurada flagrante ilegalidade, seja possível a 

concessão da ordem de ofício.

Pretende o impetrante, em síntese, a revogação da prisão 

preventiva consubstanciado na ausência de fundamentação idônea a justificar a 

decretação da segregação cautelar do paciente.

Documento: 97259082 Página  2 de 8

DIÁRIO DA JUSTIÇA ELETRÔNICO
Edição nº 2692 - Brasília, Disponibilização: Segunda-feira, 17 de Junho de 2019   Publicação: Terça-feira, 18 de Junho de 2019



 

 

Superior Tribunal de Justiça

Dessarte, passo ao exame das razões veiculadas no mandamus.

Inicialmente, cumpre ressaltar que a prisão cautelar deve ser 

considerada exceção, já que tal medida constritiva só se justifica caso 

demonstrada sua real indispensabilidade para assegurar a ordem pública, a 

instrução criminal ou a aplicação da lei penal, ex vi do artigo 312 do Código de 

Processo Penal.

A prisão preventiva, portanto, enquanto medida de natureza 

cautelar, não pode ser utilizada como instrumento de punição antecipada do 

indiciado ou do réu, nem permite complementação de sua fundamentação pelas 

instâncias superiores (v.g. HC n. 93.498/MS, Segunda Turma, Rel. Min. Celso 

de Mello, DJe de 18/10/2012).

Na hipótese, a r. decisão impugnada está fundamentada nos 

seguintes termos, in verbis:

"No caso em apreço, a prova da materialidade e os indícios 
suficientes autoria do crime de TRÁFICO DE DROGAS (artigo 33 da Lei nº 
11.343/2006) encontram-se evidenciados pelos elementos de convicção 
constantes das cópias do Auto de Prisão em Flagrante, em especial as 
declarações colhidas, o auto de apreensão e o laudo de constatação da 
droga.Conta que o autuado e outra pessoa não identificada, ao notarem a 
aproximação dos policiais, evadiram-se correndo. Um conseguiu fugir, o 
autuado foi delito. Em seu poder foram encontradas 8 porções de maconha, 
22 de cocaína e 45 de crack, bem como a quantia de R$ 20,00. A ponderar 
também que a cocaína é droga extremamente lesiva, acima até mesmo da 
média das substâncias mais comercializadas (TJSP, ACr nº 
0008057-11.2015.8.26.0348, Rel. Des. Ivan Sartori, 4ª Câmara de Direito 
Criminal, j. 14/11/2017). Para o indivíduo, a cocaína (e seu subproduto, o 
crack) enseja a necessidade de doses cada vez maiores, isto é, tem altíssimo 
potencial à toxicofilia (dependência pela interação do metabolismo orgânico 
do viciado e o consumo da droga), além de poder causar convulsões a até 
mesmo parada cardíaca. Para a sociedade, diferentemente da maconha (droga 
perturbadora), a Erythroxylum Coca é um poderoso estimulante do sistema 
nervoso central, pelo que tem como efeito taquicardia, exaltação, euforia e 
paranoia e debilita os elementos mais nobres da personalidade, como o 
sentido ético e a crítica. Sua crise de abstinência causa tremores, ansiedade, 
inquietação e irritabilidade (Delton Croce Jr. Manual de medicina legal. 8. ed. 
São Paulo: Saraiva, 2012, p.665). Ou seja, tem-se a mistura perfeita para o 
fomento à criminalidade violenta. Isso ressalta a lesividade da conduta e sua 
periculosidade social. Nem se pode cogitar, nesta análise preliminar, da 
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aplicação do benefício previsto no artigo 33, § 4º, da Lei nº 11.343/06 os 
requisitos necessários para o seu reconhecimento devem ser aferidos durante 
a instrução processual, pelo Juiz Natural, desde que comprovada a não 
dedicação a atividades criminosas (requisito cumulativo e que não se 
confunde com os bons antecedentes). Neste aspecto, veja-se que NÃO há 
comprovação de atividade laboral remunerada, de modo que as atividades 
ilícitas (estava traficando no horário em que afirmou trabalhar), a toda 
evidência, são fonte (ao menos alternativa) de renda (modelo de vida, com 
dedicação) – sem contar que a recolocação em liberdade neste momento (de 
maneira precoce) geraria presumível retorno às vias delitivas, meio de 
sustento. NÃO há ainda indicação precisa de endereço fixo que garanta a 
vinculação ao distrito da culpa , denotando que a cautela é necessária para a 
conveniência da instrução criminal e de eventual aplicação da lei penal. 
Ressalto também que a arguição de que as circunstâncias judiciais são 
favoráveis não é o bastante para impor o restabelecimento imediato da 
liberdade. É que “o Superior Tribunal de Justiça, em orientação uníssona, 
entende que persistindo os requisitos autorizadores da segregação cautelar 
(art. 312, CPP), é despiciendo o paciente possuir condições pessoais 
favoráveis”[...]. “A circunstância de o paciente possuir condições pessoais 
favoráveis como primariedade e excelente reputação não é suficiente, 
tampouco garantidora de eventual direito de liberdade provisória, quando o 
encarceramento preventivo decorre de outros elementos constantes nos autos 
que recomendam, efetivamente, a custódia cautelar. A prisão cautelar, desde 
que devidamente fundamentada, não viola o princípio da presunção de 
inocência” [...]. Por essas razões, tenho que a segregação cautelar é de rigor. 
Deixo de converter o flagrante em prisão domiciliar porque ausentes os 
requisitos previstos no artigo 318 do Código de Processo Penal. Deixo, ainda, 
de aplicar qualquer das medidas previstas no artigo 319 do Código de 
Processo Penal. Isso porque nenhuma delas é efetivamente segregadora. As 
medidas referidas não têm o efeito de afastar o acusado do convívio social, 
razão pela qual seriam, na hipótese, absolutamente ineficazes para a garantia 
da ordem pública. 5. Destarte, estando presentes, a um só tempo, os 
pressupostos fáticos e normativos que autorizam a medida prisional cautelar, 
impõe-se, ao menos nesta fase indiciária inicial, a segregação, motivo pelo 
qual CONVERTO a prisão em flagrante de ELVIS KURYALLA MOREIRA 
DOS SANTOS em preventiva, com fulcro nos artigos 310, inciso II, 312 e 313 
do Código de Processo Penal" (fls. 56-58, grifei).

A análise do excerto acima transcrito permite a conclusão de que 

a decisão do Juízo de origem que determinou a segregação cautelar do paciente 

encontra-se em consonância com a jurisprudência desta Corte sobre o tema, 

uma vez que fundamentada em dados concretos extraídos dos autos, que 

evidenciam a necessidade de garantia da ordem pública, notadamente se 
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considerada a quantidade e variedade das drogas apreendidas (45 gramas de 

"crack", 22 gramas de cocaína, além de 8 porções de maconha, pesando 8 

gramas, conforme laudo de constatação à fl. 11), circunstância indicativa de 

um maior desvalor da conduta em tese perpetrada, bem como da periculosidade 

concreta do agente, a revelar a indispensabilidade da imposição da medida 

extrema na hipótese.

Colaciono, oportunamente, os seguintes julgados desta eg. Corte 

que corroboram tal entendimento:

"RECURSO ORDINÁRIO EM HABEAS CORPUS. 
TRÁFICO DE DROGAS. PRISÃO PREVENTIVA. 
SUPERVENIÊNCIA DE SENTENÇA CONDENATÓRIA. 
NEGATIVA DE APELO EM LIBERDADE. FUNDAMENTOS DO 
DECRETO DE PRISÃO PREVENTIVA MANTIDOS. AUSÊNCIA 
DE NOVO TÍTULO. FUNDAMENTAÇÃO. GRAVIDADE 
CONCRETA. PERICULOSIDADE DO AGENTE. NECESSIDADE 
DE GARANTIR A ORDEM PÚBLICA. CONDIÇÕES PESSOAIS 
FAVORÁVEIS. IRRELEVÂNCIA. MEDIDAS CAUTELARES 
DIVERSAS DA PRISÃO. INVIABILIDADE. AUSÊNCIA DE 
CONSTRANGIMENTO ILEGAL. RECURSO IMPROVIDO. [...]

3. Na espécie, é necessário verificar que a decisão 
do Magistrado de primeiro grau e o acórdão impetrado 
encontram-se fundamentados na garantia da ordem pública, 
diante das circunstâncias do caso concreto, uma vez que o 
acusado mantinha no interior de sua residência considerável 
quantidade de drogas - 308,2 gramas de maconha, dividida em 2 
porções -, elementos estes que demonstram a gravidade da 
conduta imputada ao recorrente, cuja periculosidade social é 
também corroborada pela existência de anotações em sua ficha 
criminal, justificando-se, nesse contexto, a segregação cautelar 
como forma de resguardar a ordem pública e de conter a 
reiteração delitiva.

4. Eventuais condições subjetivas favoráveis ao 
recorrente, tais como primariedade, bons antecedentes, 
residência fixa e trabalho lícito, por si sós, não obstam a 
segregação cautelar, quando presentes os requisitos legais para 
a decretação da prisão preventiva. Precedentes.

5. A necessidade da segregação fica corroborada 
na hipótese dos autos, em que sobreveio a sentença, tendo o 
recorrente respondido a toda a ação penal preso, uma vez que a 
existência de édito condenatório enfraquece sua presunção de 
não culpabilidade, de modo que se mostra adequada a 
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manutenção da prisão. Precedentes.
6. Mostra-se indevida a aplicação de medidas 

cautelares diversas da prisão; o contexto fático indica que as 
providências menos gravosas seriam insuficientes para acautelar 
a ordem pública.

7. Recurso ordinário improvido" (RHC n. 
97.681/SP, Quinta Turma, Rel. Min. Reynaldo Soares da 
Fonseca, DJe de 15/06/2018, grifei).

"HABEAS CORPUS. TRÁFICO DE DROGAS. 
PRISÃO PREVENTIVA. ART. 312 DO CPP. FUNDAMENTAÇÃO 
SUFICIENTE. HABEAS CORPUS DENEGADO.

1. Para ser compatível com o  Estado Democrático 
de Direito -  o qual se ocupa de proteger tanto a  liberdade  
quanto a segurança e a paz públicas - e com a presunção de não 
culpabilidade, é necessário que  a decretação e a manutenção da 
prisão cautelar se revistam de caráter excepcional e provisório. 
 A  par disso,  a decisão judicial deve ser suficientemente 
motivada, mediante análise da  concreta  necessidade da cautela, 
nos termos dos artigos 282, incisos I e II c/c 312 do CPP.

2. O Juízo singular apontou a presença dos vetores 
contidos no art. 312 do Código de Processo Penal, em especial a 
gravidade em concreto da conduta delitiva, em face da 
diversidade e da relevante quantidade das drogas apreendidas - 
111,52 g de cocaína e 38,01 g de maconha - a indicar dedicação 
habitual à mercancia ilícita, além da necessidade de assegurar a 
aplicação da lei penal, porquanto o paciente estava foragido.

3. Habeas corpus denegado" (HC n. 442.999/SP, 
Sexta Turma, Rel. Min. Rogerio Schietti Cruz, DJe de 
06/06/2018, grifei).

"PROCESSUAL PENAL E PENAL. HABEAS 
CORPUS. DIREITO DE RECORRER EM LIBERDADE. PRISÃO 
PREVENTIVA. TRÁFICO DE DROGAS. ASSOCIAÇÃO PARA O 
TRÁFICO. RECEPTAÇÃO. FUNDAMENTAÇÃO CONCRETA. 
QUANTIDADE DE DROGA APREENDIDA. REITERAÇÃO 
DELIITVA. ILEGALIDADE. AUSÊNCIA. APLICAÇÃO DE 
MEDIDAS ALTERNATIVAS À PRISÃO. INSUFICIÊNCIA À 
GARANTIA DA ORDEM PÚBLICA. HABEAS CORPUS 
DENEGADO.

1. Apresentada fundamentação concreta para a 
decretação da prisão preventiva, mantida em sentença, 
evidenciada na expressiva quantidade de droga apreendida, 
qual seja, 10 tijolos de cocaína, pesando um pouco mais de 10 
quilos, e na reiteração delitiva, pois resta evidenciado que os 
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indiciados fazem de seu meio de vida a traficância e o indiciado 
Velarindo de Paula Lima é reincidente, o que demonstra a 
insuficiência das medidas alternativas à prisão para impedir a 
prática de novos delitos pelo indiciado, não há ilegalidade no 
decreto de prisão preventiva.

2. Havendo a indicação de fundamentos concretos 
para justificar a custódia cautelar, não se revela cabível a 
aplicação de medidas cautelares alternativas à prisão, visto que 
insuficientes para resguardar a ordem pública.

3. Habeas corpus denegado" (HC n.429.829/SP, 
Sexta Turma, Rel. Min. Nefi Cordeiro, DJe de 11/06/2018, 
grifei).

Cumpre destacar, ainda, que: "'não  prospera  a  assertiva  de  

que  a  custódia  cautelar  é desproporcional  à  futura  pena do paciente, pois 

só a conclusão da instrução criminal será capaz de revelar qual será a pena 

adequada e o regime ideal para o seu cumprimento, sendo inviável essa 

discussão nesta  ação de Habeas Corpus' (HC 187.669/BA, Rel. Ministro 

Napoleão Nunes Maia Filho, Quinta  Turma, julgado em 24/05/2011, DJe 

27/06/2011)" (RHC n. 71.563/MG, Sexta Turma, Relª. Minª. Maria Thereza 

de Assis Moura, julgado em 2/8/2016, DJe de 9/8/2016).

Por fim, ressalta-se que a presença de circunstâncias pessoais 

favoráveis não tem o condão de garantir a revogação da prisão se há nos autos 

elementos hábeis a justificar a imposição da segregação cautelar, como na 

hipótese. Pela mesma razão, não há que se falar em possibilidade de aplicação 

de medidas cautelares diversas da prisão.

Não se vislumbra, pois, qualquer ilegalidade flagrante no presente 

caso, apta a ensejar a concessão da ordem, ainda que de ofício.

Ante o exposto, não conheço do habeas corpus.

P. e I.
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Brasília, 14 de junho de 2019.

Ministro Felix Fischer 

Relator
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