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DECISÃO

Trata-se de agravo regimental interposto contra decisão do Ministro 

Presidente que indeferiu liminarmente o habeas corpus às e-STJ fls. 107/108.

O agravante repisa os argumentos lançados na impetração original, 

motivo pelo qual transcrevo o relatório exarado pela Presidência, ipsis litteris (e-STJ fl. 

107):

Trata-se de habeas corpus com pedido de liminar impetrado em 
favor de MARCOS WILLIAN NUNES DOS SANTOS em que se 
aponta como autoridade coatora o Tribunal de Justiça de São Paulo.

O paciente encontra-se preso preventivamente desde 18 de 
novembro de 2019 e foi denunciado pela suposta prática do crime 
previsto no art. 155, § 4º, I e IV, c/c 14, I, do CP. Contra a decisão 
que decretou a prisão preventiva foi impetrado habeas corpus no 
Tribunal de origem sob alegação de ausência dos requisitos que 
autorizam a prisão cautelar e o risco de contaminação do paciente 
pelo vírus Covid-19. O pedido liminar foi indeferido pelo relator. 

O impetrante requer, sob alegação de falta de fundamentação idônea 
para segregação do paciente e em razão da pandemia de 
coronavírus, a revogação da prisão preventiva ou sua substituição 
por medidas cautelares diversas da prisão.

É o relatório.

Decido.

É bem verdade que o presente writ investe contra decisão que indeferiu 

medida liminar em idêntico remédio impetrado perante o Tribunal de origem, o que, nos 

termos do disposto na Súmula n. 691 do Pretório Excelso, não se admite.

Ocorre que no caso em exame a flagrante ilegalidade está demonstrada, 

haja vista a ausência de fundamentação válida do decreto prisional, situação que autoriza 
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a excepcional superação do referido entendimento sumular.

Nesse sentido:

HABEAS CORPUS. TRÁFICO DE DROGAS. SÚMULA N. 691 DO 
STF. PRISÃO PREVENTIVA. ART. 312 DO CPP. PERICULUM 
LIBERTATIS. INDICAÇÃO NECESSÁRIA. FUNDAMENTAÇÃO 
INSUFICIENTE. ORDEM CONCEDIDA.

1. Segundo o enunciado da Súmula n. 691 do STF, plenamente 
adotada por esta Corte, não é possível a utilização de habeas corpus 
contra decisão de relator que, em writ impetrado perante o Tribunal 
de origem, indefere o pedido liminar, salvo em casos de flagrante 
ilegalidade ou teratologia jurídica da decisão impugnada, sob pena 
de supressão de instância.

2. A jurisprudência desta Corte Superior é firme em assinalar que a 
determinação de segregar cautelarmente o réu deve efetivar-se 
apenas se indicada, em dados concretos dos autos, a necessidade da 
cautela (periculum libertatis), à luz do disposto no art. 312 do Código 
de Processo Penal.

3. O Juiz de primeiro grau, ao converter o flagrante em preventiva, 
fundamentou a prisão na hediondez do delito supostamente praticado 
e apontou genericamente a presença dos vetores contidos na lei de 
regência, sem justificar a necessidade de colocar o paciente 
cautelarmente privado de sua liberdade.

4. Ordem concedida para, confirmada a liminar que determinou a 
soltura do paciente, cassar a decisão que decretou a sua prisão 
preventiva, ressalvada a possibilidade de nova decretação da 
segregação cautelar, se efetivamente demonstrada sua necessidade, 
sem prejuízo de fixação de medida cautelar alternativa, nos termos 
do art. 319 do CPP. (HC 334.809/SP, relator Ministro ROGERIO 
SCHIETTI CRUZ, SEXTA TURMA, julgado em 26/04/2016, DJe 
02/05/2016.)

Desse modo, passo ao exame da decisão combatida.

A liminar em habeas corpus, bem como em recurso ordinário em 

habeas corpus, não possui previsão legal, tratando-se de criação jurisprudencial que visa 

a minorar os efeitos de eventual ilegalidade que se revele de pronto.

Em juízo de cognição sumária, visualizo manifesta ilegalidade no ato 

ora impugnado a justificar o deferimento da medida de urgência.

Esta Corte é firme na compreensão de que a prisão provisória é medida 

dotada de excepcionalidade, cabível apenas quando demonstrada, em decisão 

fundamentada, a premente necessidade do resguardo à ordem pública, à instrução 
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criminal ou à aplicação da lei penal, nos termos do art. 312 do Código de Processo Penal. 

Confiram-se:

PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS. ROUBO MAJORADO. 
QUADRILHA. NEGATIVA DO DIREITO DE RECORRER EM 
LIBERDADE. FALTA DE FUNDAMENTAÇÃO. ORDEM 
CONCEDIDA.

1. Conforme reiterada jurisprudência desta Corte Superior de 
Justiça, toda custódia imposta antes do trânsito em julgado de 
sentença penal condenatória exige concreta fundamentação, nos 
termos do disposto no art. 312 do Código de Processo Penal. 

[...] 

3. "Em hipóteses nas quais o acusado responde ao processo em 
liberdade, a Sexta Turma deste Superior Tribunal tem decidido que a 
decretação da prisão cautelar na sentença pressupõe a existência de 
fatos novos capazes de comprovar a imprescindibilidade do 
recolhimento ao cárcere" (RHC 60.565/SP, Rel. Ministro 
SEBASTIÃO REIS JÚNIOR, SEXTA TURMA, julgado em 06/08/2015, 
DJe 26/08/2015). 

[...]

5. Ordem concedida para que o paciente possa aguardar em 
liberdade, se por outro motivo não estiver preso, ressalvada a 
possibilidade de decretação de nova prisão, ou de medidas 
cautelares alternativas, caso demonstrada a necessidade. (HC 
347.034/SP, relatora Ministra MARIA THEREZA DE ASSIS 
MOURA, SEXTA TURMA, julgado em 12/4/2016, DJe 22/4/2016.)

HABEAS CORPUS. FURTO QUALIFICADO TENTADO. PRISÃO 
PREVENTIVA DECRETADA NA SENTENÇA CONDENATÓRIA. 
INDEFERIMENTO DO DIREITO DE RECORRER EM 
LIBERDADE. ART. 312 DO CPP. PERICULUM LIBERTATIS. 
INDICAÇÃO NECESSÁRIA. FUNDAMENTAÇÃO INSUFICIENTE. 
ORDEM CONCEDIDA.

1. A jurisprudência desta Corte Superior é firme em assinalar que a 
determinação de segregar o réu, antes de transitada em julgado a 
condenação, deve efetivar-se apenas se indicada, em dados 
concretos dos autos, a necessidade da cautela (periculum libertatis), 
à luz do disposto no art. 312 do CPP. 

[...] (HC 339.833/SP, relator Ministro ROGERIO SCHIETTI CRUZ, 
SEXTA TURMA, julgado em 17/03/2016, DJe 31/3/2016.)

No presente caso, a segregação cautelar foi imposta nos seguintes 

termos (e-STJ fls. 23/24):

No caso em apreço, a prova da materialidade e os indícios 
suficientes autoria do crime de FURTO QUALIFICADO (artigo 155, 
§ 4º, do Código Penal) encontram-se evidenciados pelos elementos 

Documento: 108278604 Página  3 de 8

Edição nº 2884 - Brasília, Disponibilização: Sexta-feira, 03 de Abril de 2020   Publicação: Segunda-feira, 06 de Abril de 2020
Código de Controle do Documento: 0DF59668-5E12-430C-AB30-2A5DE76EB464



Superior Tribunal de Justiça

de convicção constantes das cópias do Auto de Prisão em Flagrante, 
com destaque para as declarações colhidas: consta dos autos que os 
indiciados foram surpreendidos logo após subtraírem aparelho 
multimídia do interior de veículo estacionado em via pública. 
Assentado o fumus comissi delicti, debruço-me sobre o eventual 
periculum in libertatis. NÃO há 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, nem de atividade laboral 
remunerada, de modo que as atividades ilícitas porventura sejam 
fonte ao menos alternativa de renda (modelo de vida), pelo que a 
recolocação em liberdade neste momento (de maneira precoce) 
geraria presumível retorno às vias delitivas, meio de sustento. Não 
bastasse isso, há REINCIDÊNCIA POR TRÁFICO DE DROGAS 
na espécie, circunstância impeditiva, nos termos da lei e na 
eventualidade de condenação, da concessão de regime menos 
gravoso – assentada a recalcitrância em condutas delituosas, cumpre 
prevenir a reprodução de novos delitos, motivação bastante para 
assentar a prisão ante tempus (STF, HC 95.118/SP, 94.999/SP, 
94.828/SP e 93.913/SC), não como antecipação de pena, mas como 
expediente de socorro à ordem pública, fazendo cessar 
emergencialmente a prática criminosa. Assim, em que pese o crime 
não tenha sido cometido com violência ou grave ameaça, o caso é de 
segregação cautelar, tendo em vista as circunstâncias do fato e as 
condições pessoais do agente. 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 
MARCOS WILLIAN NUNES DOS SANTOS em preventiva (Grifei.)

Ao examinar o trecho acima transcrito, entendo que a fundamentação 

apresentada, embora demonstre o periculum libertatis, é insuficiente para a imposição da 

prisão cautelar ao paciente.

Como é cediço, a custódia cautelar é providência extrema, que, como 

tal, somente deve ser ordenada em caráter excepcional, conforme disciplina 

expressamente o art. 282, § 6º, do Diploma Processual Penal, segundo o qual "a prisão 

preventiva será determinada quando não for cabível a sua substituição por outra medida 

cautelar (art. 319)". 
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Nos dizeres de Aury Lopes Jr., "a medida alternativa somente deverá 

ser utilizada quando cabível a prisão preventiva, mas, em razão da proporcionalidade, 

houver outra restrição menos onerosa que sirva para tutelar aquela situação. [...] As 

medidas cautelares diversas da prisão devem priorizar o caráter substitutivo, ou seja, 

como alternativas à prisão cautelar, reservando a prisão preventiva como último 

instrumento a ser utilizado" (Lopes Jr., Aury. Direito Processual Penal. 10. ed. São 

Paulo: Saraiva, 2013, p. 86).

Consoante se extrai dos autos, a despeito de ter condenação anterior 

por tráfico de drogas, ambos os delitos – tráfico de drogas e furto – foram cometidos sem 

violência ou grave ameaça à pessoa, o que justifica, tão somente, a imposição de medidas 

cautelares alternativas, revelando-se a prisão, in casu, medida desproporcional. 

Assim, ao menos em uma análise perfunctória e não exauriente, 

entendo ser suficiente a imposição de medidas alternativas à prisão, com base no art. 319 

do Código de Processo Penal, a fim de se garantir a ordem pública, a instrução criminal e 

a aplicação da lei penal. 

Nesse sentido:

RECURSO ORDINÁRIO EM HABEAS CORPUS. TRÁFICO DE 
DROGAS E ASSOCIAÇÃO PARA O TRÁFICO. PRISÃO 
PREVENTIVA. SUBSTITUIÇÃO POR MEDIDA CAUTELAR 
ALTERNATIVA. POSSIBILIDADE. OBSERVÂNCIA DO 
PRINCÍPIO DA PROPORCIONALIDADE. RECURSO PROVIDO.

1. A jurisprudência desta Corte Superior é firme em assinalar que a 
determinação de segregar o réu, antes de transitada em julgado a 
condenação, deve efetivar-se apenas se indicada, em dados 
concretos dos autos, a necessidade da cautela (periculum libertatis), 
à luz do disposto no art. 312 do CPP.

2. O decreto de prisão preventiva apontou o fato de os recorrentes 
haverem sido presos "com grande quantidade de cocaína (92 pinos) 
[...] de modo que a prisão cautelar se mostra imprescindível para 
garantir a ordem pública".

3. As demais considerações externadas pelo Magistrado, atinentes à 
vedação legal à liberdade provisória e à necessidade da cautela para 
a aplicação da lei penal, devem ser afastadas, pois é imprescindível 
a análise dos requisitos do art. 312 do CPP nos casos de tráfico de 
entorpecentes e não foram indicados, no édito prisional, 
comportamentos dos réus tendentes a esquivarem-se da 
responsabilização penal (tentativa de fuga, obstrução de prova etc.).

4. Em que pese a concreta fundamentação da custódia para garantia 
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da ordem pública, na miríade de providências cautelares previstas 
nos arts. 319, 320 e 321, todos do CPP, a decretação da prisão 
preventiva será, como densificação do princípio da proibição de 
excesso, a medida extrema a ser adotada, somente para aquelas 
situações em que as alternativas legais à prisão não se mostrarem 
aptas e suficientes a proteger o bem ameaçado pela irrestrita e plena 
liberdade do indiciado ou acusado.

5. Sob a influência do princípio da proporcionalidade e considerando 
que os recorrentes são primários, possuem ocupação lícita e 
residência fixa, foram surpreendidos dentro de veículo (condutor e 
passageiros) com 68,2 g de cocaína, sem investigações policiais 
prévias ou maiores sinais de que se dedicavam ao tráfico de drogas 
de forma profissional ou de que integrassem organização criminosa, 
é adequada a imposição de medidas cautelares diversas da prisão, 
para a mesma proteção da ordem pública (art. 319, I, II e V, do 
CPP).

6. Recurso ordinário provido para substituir a prisão preventiva dos 
recorrentes pelas medidas previstas no art. 319, I, II e V, sem 
prejuízo de outras medidas que o prudente arbítrio do juiz natural da 
causa indicar cabíveis e adequadas. (RHC 83.174/SP, relator 
Ministro ROGERIO SCHIETTI CRUZ, SEXTA TURMA, julgado 
em 16/05/2017, DJe 23/06/2017.)

HABEAS CORPUS. TRÁFICO DE DROGAS. PRISÃO 
PREVENTIVA. DESPROPORCIONALIDADE. SUBSTITUIÇÃO 
POR MEDIDAS CAUTELARES ALTERNATIVAS. POSSIBILIDADE. 
CONSTRANGIMENTO ILEGAL EVIDENCIADO.

1. A prisão preventiva somente será determinada quando não for 
cabível a sua substituição por outra medida cautelar e quando 
realmente se mostre necessária e adequada às circunstâncias em 
que cometido o delito e às condições pessoais do agente. Inteligência 
do art. 282, § 6º, do Código de Processo Penal.

2. Na espécie, a segregação antecipada se mostra desproporcional, 
revelando-se devida e suficiente a imposição de medidas cautelares 
alternativas, considerando-se a primariedade da acusada (sem 
registro de envolvimento em quaisquer delitos anteriores, com 
residência fixa) e as circunstâncias do crime (trata-se de pequena 
traficante, que leva droga para o estabelecimento prisional do 
companheiro, por vinculação afetiva).

3. Ordem concedida a fim de revogar a prisão preventiva da ora 
paciente, impondo-se-lhe, em substituição, as medidas cautelares 
alternativas descritas no art. 319, I e II, do Código de Processo 
Penal (comparecimento periódico em juízo, no prazo e nas condições 
a serem fixadas pelo Juiz de origem, para informar seu endereço e 
justificar suas atividades, e proibição de frequentar unidade prisional 
para visita ao marido/companheiro, enquanto perdurar o processo 
criminal), sem prejuízo de outras medidas que o Juízo a quo julgar 
cabíveis e adequadas ao caso. (HC 356.509/SP, relatora Ministra 
MARIA THEREZA DE ASSIS MOURA, relator para acórdão 
Ministro SEBASTIÃO REIS JÚNIOR, SEXTA TURMA, julgado 
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em 28/06/2016, DJe 03/08/2016, grifei.)

HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO DE RECURSO ORDINÁRIO. 
INADMISSIBILIDADE. PROCESSUAL PENAL. TRÁFICO DE 
DROGAS. PRISÃO PREVENTIVA. FUNDAMENTAÇÃO 
INIDÔNEA. GRAVIDADE ABSTRATA DO DELITO. 
ELEMENTARES DO TIPO PENAL. PACIENTE PRIMÁRIO, 
PORTADOR DE BONS ANTECEDENTES. CONSTRANGIMENTO 
ILEGAL. REVOGAÇÃO DO DECRETO PRISIONAL. MEDIDAS 
CAUTELARES. NECESSIDADE E ADEQUAÇÃO. HC NÃO 
CONHECIDO. ORDEM CONCEDIDA DE OFÍCIO.

[...]

3. No caso, a decisão singular não apontou dados concretos, à luz do 
art. 312 do Código de Processo Penal, a respaldar a restrição da 
liberdade do paciente; somente faz referência às elementares do tipo 
penal e à gravidade abstrata do delito.

4. Condições subjetivas favoráveis, conquanto não sejam 
garantidoras de eventual direito à soltura, merecem ser devidamente 
valoradas, quando não for demonstrada a real indispensabilidade da 
medida constritiva, máxime diante das peculiaridades do caso 
concreto, em que o acusado foi flagrado na posse de 21,29g de 
cocaína e crack, sendo adequada e proporcional a imposição de 
medidas cautelares diversas da prisão. Precedentes.

5. Habeas corpus não conhecido. Ordem concedida de ofício, para 
revogar o decreto prisional do paciente, salvo se por outro motivo 
estiver preso, substituindo a segregação preventiva por medidas 
cautelares diversas, à critério do juízo processante, sem prejuízo da 
decretação de nova prisão, desde que concretamente 
fundamentada. (HC 380.308/SP, relator Ministro REYNALDO 
SOARES DA FONSECA, QUINTA TURMA, julgado em 
28/03/2017, DJe 05/04/2017, grifei.)

Ante o exposto, reconsidero a decisão de e-STJ fls. 107/108 para, 

superando o verbete sumular n. 691/STF, deferir a liminar para substituir a prisão 

preventiva por cautelares diversas, a serem fixadas pelo magistrado processante, até o 

julgamento do mérito do presente habeas corpus, se por outro motivo não estiver preso. 

Solicitem-se informações à autoridade apontada como coatora, 

ressaltando-se que deverá noticiar a esta Corte Superior qualquer alteração no quadro 

fático atinente ao tema objeto desta impetração. 

Requeira-se, ainda, senha para acesso aos andamentos processuais 

constantes do respectivo portal eletrônico, tendo em vista a restrição determinada pela 

Resolução n. 121 do Conselho Nacional de Justiça. 
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Após, encaminhem-se os autos ao Ministério Público Federal.

Publique-se. Intimem-se.
 

  

Brasília, 02 de abril de 2020.

Ministro ANTONIO SALDANHA PALHEIRO 
Relator
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