
 
 

 

HABEAS CORPUS Nº 519.140 - SP (2019/0190536-5)
  

RELATOR : MINISTRO RIBEIRO DANTAS
IMPETRANTE : DEFENSORIA PÚBLICA DO ESTADO DE SÃO PAULO 
ADVOGADOS : DEFENSORIA PÚBLICA DO ESTADO DE SÃO PAULO 
   KARINA SANTOS SALVADOR  - SP290900 
IMPETRADO : TRIBUNAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DE SÃO PAULO 
PACIENTE  : LUCAS RIBEIRO DA MOTA (PRESO)
INTERES.  : MINISTÉRIO PÚBLICO DO ESTADO DE SÃO PAULO 

EMENTA

PROCESSO PENAL. HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO DE RECURSO 
PRÓPRIO. INADEQUAÇÃO. TRÁFICO DE DROGAS. PRISÃO 
PREVENTIVA. AUSÊNCIA DE FUNDAMENTAÇÃO. 
CONSTRANGIMENTO ILEGAL CARACTERIZADO. HABEAS CORPUS 
NÃO CONHECIDO. ORDEM CONCEDIDA, DE OFÍCIO.
1. Esta Corte e o Supremo Tribunal Federal pacificaram orientação no sentido de 
que não cabe habeas corpus substitutivo do recurso legalmente previsto para a 
hipótese, impondo-se o não conhecimento da impetração, salvo quando constatada 
a existência de flagrante ilegalidade no ato judicial impugnado.
2. A prisão preventiva, nos termos do art. 312 do CPP, poderá ser decretada para 
garantia da ordem pública, da ordem econômica, por conveniência da instrução 
criminal ou para assegurar a aplicação da lei penal, desde que presentes prova da 
existência do crime e indícios suficientes de autoria.
3. No caso, não foram apontados dados concretos que justifiquem a segregação 
provisória. O Juízo singular utilizou apenas fundamentos genéricos relacionados à 
gravidade abstrata do delito de tráfico de drogas e baseou-se em elementos 
inerentes ao próprio tipo penal, deixando de observar o disposto no art. 312 do 
CPP. Nem mesmo a quantidade de entorpecentes apreendida – 12,6 gramas de 
cocaína – pode ser considerada relevante a ponto de autorizar, por si só, a 
custódia cautelar do paciente, sobretudo quando considerada sua primariedade e 
seus bons antecedentes.
4. Habeas corpus não conhecido. Ordem concedida, de ofício, para revogar a 
prisão preventiva imposta ao paciente mediante a aplicação de medidas cautelares 
previstas no art. 319 do CPP, a critério do Juízo de primeiro grau.

 

  

ACÓRDÃO

Vistos, relatados e discutidos os autos em que são partes as acima indicadas, 
acordam os Ministros da Quinta Turma do Superior Tribunal de Justiça, por unanimidade, não 
conhecer do pedido e conceder "Habeas Corpus" de ofício, nos termos do voto do Sr. Ministro 
Relator. 

Os Srs. Ministros Joel Ilan Paciornik, Jorge Mussi e Reynaldo Soares da Fonseca 
votaram com o Sr. Ministro Relator. 
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Ausente, justificadamente, o Sr. Ministro Felix Fischer. 
 
Brasília (DF), 27 de agosto de 2019 (data do julgamento)

MINISTRO RIBEIRO DANTAS 
Relator
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RELATOR : MINISTRO RIBEIRO DANTAS
IMPETRANTE : DEFENSORIA PÚBLICA DO ESTADO DE SÃO PAULO 
ADVOGADOS : DEFENSORIA PÚBLICA DO ESTADO DE SÃO PAULO 
   KARINA SANTOS SALVADOR  - SP290900 
IMPETRADO : TRIBUNAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DE SÃO PAULO 
PACIENTE  : LUCAS RIBEIRO DA MOTA (PRESO)
INTERES.  : MINISTÉRIO PÚBLICO DO ESTADO DE SÃO PAULO 

RELATÓRIO

O EXMO. SR. MINISTRO RIBEIRO DANTAS (Relator): 

Trata-se de habeas corpus impetrado em favor de LUCAS RIBEIRO DA 
MOTA em que se aponta como autoridade coatora o Tribunal de Justiça do Estado de São 
Paulo.

Colhe-se dos autos que o paciente teve a prisão em flagrante convertida em 
preventiva pela suposta prática do delito tipificado no art. 33, caput, da Lei n. 11.343/2006.

Neste writ, a impetrante sustenta, em síntese, que: a) não estão presentes os 
requisitos autorizadores da prisão preventiva previstos no art. 312 do CPP; b) o "paciente é 
primário e sem antecedentes" (e-STJ, fl. 2).

Pleiteia a revogação da custódia preventiva imposta ao paciente.
O pedido de medida liminar foi indeferido.
O Ministério Público Federal opinou pela manutenção da decisão impugnada.
É o relatório.
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VOTO

O EXMO. SR. MINISTRO RIBEIRO DANTAS (Relator): 

Esta Corte e o Supremo Tribunal Federal pacificaram orientação no sentido de 
que não cabe habeas corpus substitutivo do recurso legalmente previsto para a hipótese, 
impondo-se o não conhecimento da impetração, salvo quando constatada a existência de 
flagrante ilegalidade no ato judicial impugnado.

Nesse contexto, passo ao exame das alegações trazidas pela defesa a fim de 
verificar eventual constrangimento ilegal que autorize a concessão da ordem, de ofício.

A prisão preventiva, nos termos do art. 312 do Código de Processo Penal, poderá 
ser decretada para garantia da ordem pública, da ordem econômica, por conveniência da 
instrução criminal ou para assegurar a aplicação da lei penal, desde que presentes prova da 
existência do crime e indícios suficientes de autoria.

No caso dos autos, a custódia cautelar foi decretada pelos seguintes fundamentos:

"Para a decretação da custódia cautelar, a lei processual exige a reunião de, 
pelo menos, três requisitos: dois fixos e um variável. Os primeiros são a 
prova da materialidade e indícios suficientes de autoria. O outro 
pressuposto pode ser a tutela da ordem pública ou econômica, a 
conveniência da instrução criminal ou a garantia da aplicação da lei penal 
(CPP, art. 312). Ademais, deve-se verificar uma das seguintes hipóteses: a) 
ser o crime doloso apenado com pena privativa de liberdade superior a 
quatro anos; b) ser o investigado reincidente; c) pretender-se a garantia da 
execução das medidas protetivas de urgência havendo violência doméstica 
e familiar contra a mulher, criança, adolescente, idoso, enfermo ou pessoa 
com deficiência; d) houver dúvida sobre a identidade civil do investigado ou 
não fornecimento de elementos suficientes para esclarecê-la (CPP, art. 
313). 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. Consta que o autuado foi flagrado trazendo consigo, introduzida em 
seu ânus, uma ampola contendo 12,6 de pasta base de cocaína. 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. 
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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 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, 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' (STJ, HC nº 0287288-7, Rel. Min. Moura Ribeiro, Dje. 
11/12/2013). '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' (STJ. HC nº 34.039/PE. Rel. Min. Felix Fisher, j. 
14/02/2000). 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." (e-STJ, fls. 12-15).

Como se vê, não foram apontados dados concretos que justificassem a 
segregação provisória. O Juízo singular utilizou apenas fundamentos genéricos relacionados à 
gravidade abstrata do delito de tráfico de drogas e baseou-se em elementos inerentes ao próprio 
tipo penal, deixando de observar o disposto no art. 312 do CPP. Nem mesmo a quantidade dos 
entorpecentes apreendida – 12,6g (doze gramas e seis decigramas) de cocaína (e-STJ, fl. 13) – 
pode ser considerada relevante a ponto de autorizar, por si só, a custódia cautelar do paciente, 
sobretudo quando considerada sua primariedade e seus bons antecedentes.

A propósito:

"HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO DO RECURSO PRÓPRIO. NÃO 
CONHECIMENTO. TRÁFICO DE ENTORPECENTES. ASSOCIAÇÃO 
PARA O TRÁFICO. PRISÃO PREVENTIVA. REQUISITOS. 
PROIBIÇÃO DE LIBERDADE PROVISÓRIA CONSTANTE DO ART. 44 
DA LEI Nº 11.343/2006. INCONSTITUCIONALIDADE DECLARADA 
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PELO STF. GRAVIDADE ABSTRATA DO DELITO. DROGA 
APREENDIDA. REDUZIDA QUANTIDADE. CONDIÇÕES PESSOAIS 
FAVORÁVEIS. FUNDAMENTAÇÃO INIDÔNEA. 
CONSTRANGIMENTO ILEGAL CONFIGURADO. ORDEM 
CONCEDIDA DE OFÍCIO.
1. O Superior Tribunal de Justiça, seguindo o entendimento firmado pela 
Primeira Turma do Supremo Tribunal Federal, não tem admitido a 
impetração de habeas corpus em substituição ao recurso próprio, 
prestigiando o sistema recursal ao tempo que preserva a importância e a 
utilidade do habeas corpus, visto permitir a concessão da ordem, de ofício, 
nos casos de flagrante ilegalidade.
2. É certo que a gravidade abstrata do delito de tráfico de entorpecentes 
não serve de fundamento para a negativa do benefício da liberdade 
provisória, tendo em vista a declaração de inconstitucionalidade de parte do 
art. 44 da Lei nº 11.343/2006 pelo Supremo Tribunal Federal.
3. Caso em que o decreto que impôs a prisão preventiva ao paciente não 
apresentou motivação concreta, apta a justificar a segregação cautelar, 
tendo-se valido de afirmação genérica e abstrata sobre a gravidade do 
delito, deixando, contudo, de indicar elementos concretos e individualizados 
que evidenciassem a necessidade da rigorosa providência cautelar.
4. Condições subjetivas favoráveis ao paciente, 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 os 
acusados foram flagrados na posse de 61g de cocaína. Precedentes.
5. Writ não conhecido. Ordem de habeas corpus concedida de ofício, para 
determinar a soltura do paciente, sob a imposição das medidas cautelares 
diversas da prisão previstas no art. 319, incisos I e IV, do Código de 
Processo Penal."
(HC 438.301/RS, Rel. Ministro REYNALDO SOARES DA FONSECA, 
QUINTA TURMA, julgado em 3/4/2018, DJe 12/4/2018).

"HABEAS CORPUS. TRÁFICO DE DROGAS. INDEFERIMENTO DO 
DIREITO DE RECORRER EM LIBERDADE. ART. 312 DO CPP. 
PERICULUM LIBERTATIS. PROPORCIONALIDADE. ADEQUAÇÃO E 
SUFICIÊNCIA DE MEDIDAS CAUTELARES DIVERSAS. ORDEM 
CONCEDIDA.
1. 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 CPP.
2. Embora o Juízo de primeiro grau mencione a natureza e na quantidade 
das drogas apreendidas (67 microtubos de cocaína), a revelar a 
necessidade de algum acautelamento da ordem pública, não se mostram 
suficientes as razões elencadas para embasar a custódia preventiva, 
porquanto não contextualizaram, com base em elementos concretos dos 
autos e em juízo de proporcionalidade, a imposição da medida extrema.
3. Ainda que se possa extrair, pela prática delitiva, a possibilidade de que, 
em liberdade plena, venha o paciente a novamente praticar a mercancia 
ilícita, não se justifica mantê-lo sob o rigor da prisão preventiva, se outras 
providências, igualmente idôneas e com menor carga coativa sobre a 
liberdade de ir e vir, se mostram suficientes para proteger o interesse social 
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sob risco.
4. Ordem concedida para, confirmando a liminar, substituir a prisão 
preventiva do paciente pelas medidas cautelares previstas no art. 319, I, II 
e V, do CPP, sem prejuízo de outras medidas que o prudente arbítrio do 
Juízo natural da causa indicar cabíveis e adequadas, bem como de nova 
decretação da prisão preventiva se efetivamente demonstrada sua concreta 
necessidade."
(HC 409.831/SP, Rel. Ministro ROGERIO SCHIETTI CRUZ, SEXTA 
TURMA, julgado em 19/4/2018, DJe 11/5/2018).

Ante o exposto, não conheço do habeas corpus. Não obstante, concedo a 
ordem, de ofício, para revogar a prisão preventiva imposta ao paciente mediante a aplicação de 
medidas cautelares previstas no art. 319 do CPP, a critério do Juízo de primeiro grau.

Comunique-se, com urgência, ao Tribunal de Justiça do Estado de São Paulo e ao 
Juízo da 10ª Vara Criminal da Comarca de São Paulo.

É o voto.
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Presidente da Sessão
Exmo. Sr. Ministro RIBEIRO DANTAS

Subprocurador-Geral da República
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Certifico que a egrégia QUINTA TURMA, ao apreciar o processo em epígrafe na sessão 
realizada nesta data, proferiu a seguinte decisão:
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