
 
 

 

HABEAS CORPUS Nº 463.094 - SP (2018/0199248-7)
  

RELATOR : MINISTRO REYNALDO SOARES DA FONSECA
IMPETRANTE : SANDRA FONSECA MIRANDA 
ADVOGADO : SANDRA FONSECA MIRANDA  - SP169251 
IMPETRADO : TRIBUNAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DE SÃO PAULO 
PACIENTE  : ANDERSON FERRAO DA SILVA (PRESO)

EMENTA

HABEAS CORPUS SUBSTITUTO DE RECURSO PRÓPRIO. 
INADEQUAÇÃO DA VIA ELEITA. TRÁFICO ILÍCITO DE 
ENTORPECENTES. PRISÃO PREVENTIVA. RELEVANTE 
QUANTIDADE DE ENTORPECENTES APREENDIDOS - DOIS 
TIJOLOS DE MACONHA PESANDO 1.961,9G. GRAVIDADE 
CONCRETA. ALEGAÇÃO DE INOCÊNCIA. 
INCOMPATIBILIDADE DA VIA ELEITA. MEDIDAS 
CAUTELARES ALTERNATIVAS. INSUFICIÊNCIA. ORDEM 
NÃO CONHECIDA. 

1. O habeas corpus não pode ser utilizado como substitutivo de 
recurso próprio, a fim de que não se desvirtue a finalidade dessa 
garantia constitucional, com a exceção de quando a ilegalidade 
apontada é flagrante, hipótese em que se concede a ordem de ofício.

2. A tese de que o paciente seria usuário, e não traficante, consiste em 
alegação de inocência quanto à conduta imputada, o que não encontra 
espaço de análise na estreita via do habeas corpus ou do recurso 
ordinário, por demandar exame do contexto fático-probatório. 

3. A privação antecipada da liberdade do cidadão acusado de crime 
reveste-se de caráter excepcional em nosso ordenamento jurídico (art. 
5º, LXI, LXV e LXVI, da CF). Assim, a medida, embora possível, 
deve estar embasada em decisão judicial fundamentada (art. 93, IX, 
da CF), que demonstre a existência da prova da materialidade do 
crime e a presença de indícios suficientes da autoria, bem como a 
ocorrência de um ou mais pressupostos do artigo 312 do Código de 
Processo Penal. Exige-se, ainda, na linha perfilhada pela jurisprudência 
dominante deste Superior Tribunal de Justiça e do Supremo Tribunal 
Federal, que a decisão esteja pautada em motivação concreta, sendo 
vedadas considerações abstratas sobre a gravidade do crime.

4. Na hipótese, a prisão foi fundamentada na relevante quantidade de 
entorpecentes apreendidos - dois tijolos de maconha pesando 
1.961,9g -, tendo as instâncias ordinárias ponderado que tal volume 
revela maior vinculação com a criminalidade, justificando a prisão 
como forma de garantia da ordem pública. 
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5. Com efeito, é de se mencionar que o Supremo Tribunal assentou 
que "a gravidade concreta do crime, o modus operandi da ação 
delituosa e a periculosidade do agente, evidenciados pela expressiva 
quantidade e pluralidade de entorpecentes apreendidos, respaldam a 
prisão preventiva para a garantia da ordem pública" (HC n. 130708, 
Relatora Ministra CARMEN LÚCIA, Segunda Turma, julgado em 
15/03/2016, Publicado em 6/4/2016, grifei).

6. As circunstâncias que envolvem o fato demonstram que outras 
medidas previstas no art. 319 do Código de Processo Penal não 
surtiriam o efeito almejado para a proteção da ordem pública.

7. Ordem não conhecida. 

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. Os Srs. Ministros Ribeiro Dantas, Joel Ilan Paciornik, Felix Fischer e 
Jorge Mussi votaram com o Sr. Ministro Relator.  

Brasília (DF), 25 de setembro de 2018(Data do Julgamento)

Ministro REYNALDO SOARES DA FONSECA 
Relator

Documento: 1755339 - Inteiro Teor do Acórdão - Site certificado - DJe: 02/10/2018 Página  2 de 4



 
 

 

HABEAS CORPUS Nº 463.094 - SP (2018/0199248-7)
RELATOR : MINISTRO REYNALDO SOARES DA FONSECA
IMPETRANTE : SANDRA FONSECA MIRANDA 
ADVOGADO : SANDRA FONSECA MIRANDA  - SP169251 
IMPETRADO : TRIBUNAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DE SÃO PAULO 
PACIENTE  : ANDERSON FERRAO DA SILVA (PRESO)

RELATÓRIO

O EXMO. SR. MINISTRO REYNALDO SOARES DA FONSECA (Relator): 

Trata-se de habeas corpus, com pedido liminar, impetrado em favor de 

ANDERSON FERRAO DA SILVA – preso cautelarmente no dia 10/5/2018 e denunciado 

pela suposta prática do crime de tráfico de drogas – contra acórdão do Tribunal de Justiça do 

Estado de São Paulo (2112333-31.2018.8.26.0000).

Na ação originária, a defesa alegou, em resumo, ausência dos requisitos 

legais que autorizam a prisão preventiva. O Tribunal estadual, contudo, denegou a ordem 

(e-STJ fls. 152/153).

Nas razões da presente ação, a impetrante alega, em resumo, que a conduta 

do paciente não configura o crime de tráfico de entorpecentes, pois seria ele apenas usuário de 

drogas.

Sustenta, também, que estariam ausentes os requisitos legais que autorizam a 

prisão preventiva, previstos no art. 312 do CPP. Ademais, em caso de uma eventual 

condenação, entende que certamente será aplicado um regime prisional diverso do fechado, 

tendo em vista as condições subjetivas favoráveis do acusado, o que evidencia a possibilidade 

de aplicação de outras medidas mais brandas.

Diante disso, pleiteia a revogação da prisão preventiva ou a substituição por 

outras cautelares diversas do cárcere, expedindo-se o competente alvará de soltura em favor 

do paciente.

A liminar foi indeferida às e-STJ fls. 441/442.

O Ministério Público Federal opinou pelo não conhecimento do writ ou, 
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acaso conhecido, pela denegação da ordem (e-STJ fls. 446/448). 

É o relatório. 
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HABEAS CORPUS Nº 463.094 - SP (2018/0199248-7)

VOTO

O EXMO. SR. MINISTRO REYNALDO SOARES DA FONSECA (Relator): 

Acompanhando a orientação da Primeira Turma do Supremo Tribunal 

Federal, a jurisprudência desta Corte Superior firmou-se no sentido de que o habeas corpus 

não pode ser utilizado como substituto de recurso próprio, a fim de que não se desvirtue a 

finalidade dessa garantia constitucional, com a exceção de quando a ilegalidade apontada é 

flagrante, hipótese em que se concede a ordem de ofício. 

Nesse sentido, encontram-se, por exemplo, estes julgados: HC 313.318/RS, 

Quinta Turma, Rel. Min. Felix Fischer, julgamento em 7/5/2015, DJ de 21/5/2015; HC 

321.436/SP, Sexta Turma, Rel. Min. Maria Thereza de Assis Moura, julgado em 19/5/2015, 

DJ de 27/5/2015. 

No entanto, nada impede que, de ofício, este Tribunal Superior constate a 

existência de ilegalidade flagrante, circunstância que ora passo a examinar. 

No presente writ, busca-se a revogação da prisão preventiva do paciente, 

alegando que o entorpecente destinava-se ao uso próprio; que não estão presentes os 

requisitos autorizadores da segregação; que em caso de condenação é provável a fixação de 

regime mais brando; que seria suficiente a aplicação de medidas cautelares alternativas. 

Inicialmente, é de se notar que a tese de que o paciente seria usuário, e não 

traficante, consiste em alegação de inocência quanto à conduta imputada, o que não encontra 

espaço de análise na estreita via do habeas corpus ou do recurso ordinário, por demandar 

exame do contexto fático-probatório. 

Nesse sentido: 

HABEAS CORPUS. IMPETRAÇÃO EM SUBSTITUIÇÃO AO 
RECURSO CABÍVEL. UTILIZAÇÃO INDEVIDA DO REMÉDIO 
CONSTITUCIONAL. NÃO CONHECIMENTO.

1. A via eleita se revela inadequada para a insurgência contra o 
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ato apontado como coator, pois o ordenamento jurídico prevê 
recurso específico para tal fim, circunstância que impede o seu 
formal conhecimento. Precedentes.

2. O alegado constrangimento ilegal será analisado para a 
verificação da eventual possibilidade de atuação ex officio, nos 
termos do artigo 654, § 2º, do Código de Processo Penal.

ROUBO CIRCUNSTANCIADO. FALTA DE PROVAS DA AUTORIA. 
NECESSIDADE DE REVOLVIMENTO APROFUNDADO DE 
MATÉRIA FÁTICO-PROBATÓRIA. IMPOSSIBILIDADE NA VIA 
ESTREITA DO MANDAMUS. LIVRE CONVENCIMENTO 
MOTIVADO. FUNDAMENTAÇÃO IDÔNEA DO ACÓRDÃO QUE 
MANTEVE A SENTENÇA CONDENATÓRIA. CONSTRANGIMENTO 
ILEGAL INEXISTENTE.

1. A alegada inocência do acusado é questão que demanda 
aprofundada análise do conjunto probatório produzido em juízo, 
providência vedada na via estreita do remédio constitucional, em 
razão do seu rito célere e desprovido de dilação probatória.

2. No processo penal brasileiro vigora o princípio do livre 
convencimento motivado, em que o julgador, desde que de forma 
fundamentada, pode decidir pela condenação, não cabendo na 
angusta via do habeas corpus o exame aprofundado de prova no 
intuito de reanalisar as razões e motivos pelos quais a instância 
ordinária formou convicção pela prolação de decisão repressiva 
em desfavor do paciente.

3. Habeas corpus não conhecido.

(HC 313.998/RS, Relator Ministro JORGE MUSSI, Quinta Turma, 
julgado em 19/03/2015, DJe 31/03/2015)

HABEAS CORPUS. IMPETRAÇÃO SUBSTITUTIVA DE RECURSO 
ORDINÁRIO. IMPROPRIEDADE DA VIA ELEITA. TRÁFICO DE 
DROGAS. ASSOCIAÇÃO PARA O TRÁFICO. ASSOCIAÇÃO 
CRIMINOSA. ROUBO. TRANCAMENTO DA AÇÃO PENAL. 
MATÉRIA NÃO DECIDIDA NA ORIGEM. INOCÊNCIA DO 
PACIENTE. QUESTÃO DE ÍNDOLE FÁTICO-PROBATÓRIA. 
PRISÃO CAUTELAR. GRAVIDADE CONCRETA DA CONDUTA. 
AUSÊNCIA DE ILEGALIDADE PATENTE. NÃO CONHECIMENTO.

1. É imperiosa a necessidade de racionalização do emprego do 
habeas corpus, em prestígio ao âmbito de cognição da garantia 
constitucional, e, em louvor à lógica do sistema recursal. In casu, 
foi impetrada indevidamente a ordem como substitutiva de recurso 
ordinário.

2. Não se conhece, sob pena de supressão de instância, do pleito de 
trancamento da ação penal, se não foi suscitado e nem decidido na 
origem.
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3. A pretensão de ver reconhecida a inocência do paciente não se 
coaduna com a via estreita do habeas corpus, pois demanda 
revolvimento fático-probatório.

4. Demonstrada periculosidade concreta nas ações do paciente que 
foi denunciado por fazer parte de associação criminosa destinada 
ao cometimento de diversos crimes, dentre eles tráfico de variadas 
drogas, em expressiva quantidade, está demonstrada a necessidade 
do encarceramento cautelar, para assegurar a ordem pública, 
seriamente ameaçada com as suas ações, de clara e concreta 
nocividade.

5. Ausência de flagrante ilegalidade, apta a fazer relevar a 
impropriedade da via eleita.

6. Writ não conhecido.

(HC 278.456/SP, Relatora Ministra MARIA THEREZA DE ASSIS 
MOURA, Sexta Turma, julgado em 04/12/2014, DJe 17/12/2014)

Cabe, portanto, analisar a presença dos fundamentos da prisão. 

A privação antecipada da liberdade do cidadão acusado de crime reveste-se 

de caráter excepcional em nosso ordenamento jurídico (art. 5º, LXI, LXV e LXVI, da CF). 

Assim, a medida, embora possível, deve estar embasada em decisão judicial fundamentada 

(art. 93, IX, da CF), que demonstre a existência da prova da materialidade do crime e a 

presença de indícios suficientes da autoria, bem como a ocorrência de um ou mais 

pressupostos do artigo 312 do Código de Processo Penal. 

Exige-se, ainda, na linha perfilhada pela jurisprudência dominante deste 

Superior Tribunal de Justiça e do Supremo Tribunal Federal, que a decisão esteja pautada em 

motivação concreta, sendo vedadas considerações abstratas sobre a gravidade do crime.

No caso, assim foi confeccionada a decisão que homologou o flagrante e 

decretou a prisão preventiva (e-STJ fls. 135/137):

III. Em cognição sumária, da análise dos elementos informativos 
reunidos nos autos, verifica-se que há prova da materialidade 
delitiva o indícios suficientes de autoria, bem como da finalidade da 
traficância. Diante dessas circunstâncias, infere-se, em princípio e 
sem adentrar no mérito, que a prisão em flagrante do indiciado foi 
legítima. IV. A Lei 12.403/11, que alterou dispositivos do Código de 
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Processo Penal, estipulou que as medidas cautelares penais serão 
aplicadas com a observância da necessidade de aplicação da lei 
penal, necessidade para a investigação ou instrução penal e para 
evitar a prática de infrações, devendo a medida em questão, ainda, 
ser adequada à gravidade do crime, às circunstâncias do fato e às 
condições pessoais do averiguado (art. 282 do CPP). A prisão 
preventiva será determinada quando as outras medidas cautelares 
alternativas à prisão não forem cabíveis, ou melhor, mostrarem-se 
insuficientes ou inadequadas para o caso concreto (art. 282. § 6o. 
do CPP). No caso, verifica-se que estão presentes os requisitos da 
prisão preventiva, sendo insuficiente a fixação de medidas 
cautelares alternativas. Trata-se, em tese, de delito doloso cuja 
pena máxima supera os quatro anos e há provas da materialidade e 
indícios da autoria. Além disso, a prisão preventiva é necessária 
para garantia da ordem pública, para conveniência da instrução 
processual e para assegurar a aplicação da lei penal. Consigne-se 
que o tráfico de drogas é delito equiparado ao hediondo e cujo 
tratamento exige maior rigor. A prisão do averiguado está 
absolutamente amparada pela lei, havendo fortes indícios de 
autoria delitiva, o que demonstra a presença do fumu comissi 
delicti. Tambem está presente o periculum libertatis. O crime de 
tráfico de drogas é grave e vem causando temor à população 
obreira, em razão de estar relacionado ao aumento da violência e 
criminalidade, estando, muitas vezes, ligado ao crime organizado. 
Além disso, é fonte de desestabilizaçâo das relações familiares e 
sociais, gerando, ainda, grande problema de ordem de saude 
pública em razão do crescente número de dependentes químicos. 
Por outro lado, as circunstâncias que cercaram a abordagem do 
indiciado evidenciam, num primeiro momento, forte envolvimento 
com a criminalidade, mormente pela quantidade de entorpecente 
apreendido, sendo de rigor a manutenção da custódia caulelar para 
garantia da ordem pública e social. IV. Ante o exposto, 
considerando a gravidade em concreto dos fatos delituosos e as 
circunstâncias fálicas do caso, com base nos artigos 282, § 6o, e 
art. 310, II, do CPP, converto a prisão em flagrante do indiciado 
ANDERSON FERRÃO DA SILVA em preventiva, expedindo-se o 
competente mandado. Autorizo, desde já, a destruição da droga 
apreendida, apenas reservando-se amostra para produção o laudo 
definitivo. 

O Tribunal a quo manteve a segregação aduzindo o seguinte (e-STJ fls. 

152/156): 

A denúncia é pela prática do crime de tráfico de drogas. O 
flagrante está datado de 10 de maio de 2018, ocasião em que o 

Documento: 1755339 - Inteiro Teor do Acórdão - Site certificado - DJe: 02/10/2018 Página  8 de 4



 
 

 
paciente e Alexandre Ribeiro Queiroga foram presos quando 
transportavam dois tijolos de maconha, com peso de 1.961,9g.

A decisão que converteu a prisão em flagrante em prisão 
preventiva reúne fundamentação consistente que deve ser 
prestigiada.

A autoridade judicial reportou-se aos indícios de autoria e de 
materialidade, bem como à expressiva quantidade de entorpecente 
apreendida, evidenciando, em princípio, forte envolvimento com a 
criminalidade. Por isso, concluiu que a custódia era necessária 
para garantia da ordem pública.

Conforme se observa, a custódia cautelar foi decretada não em 
função da gravidade abstrata da conduta, mas sim em virtude de 
aspectos negativos concretos da ação delituosa.

(...)

Assim, a custódia deve ser mantida, pois presentes os pressupostos 
legais.

Para arrematar, eventuais condições pessoais positivas do paciente 
tais como primariedade, bons antecedentes, trabalho lícito, não 
autorizam a revogação da prisão preventiva (até porque são 
atributos esperados de todo cidadão de bem), ainda mais quando 
estão presentes os requisitos da custódia cautelar, conclusão que 
impede que sejam aplicadas medidas cautelares não prisionais.

Inexiste, portanto, constrangimento ilegal a ser sanado nesta via.

Diante do exposto, denega-se a ordem.

Cumpre verificar se o cárcere preventivo foi decretado em afronta aos 

requisitos do art. 312 do Código de Processo Penal e sem fundamentação idônea, como aduz 

o presente habeas corpus. 

Ora, é da jurisprudência pátria a impossibilidade de se recolher alguém ao 

cárcere se inexistentes os pressupostos autorizadores da medida extrema, previstos na 

legislação processual penal. 

No ordenamento jurídico vigente, a liberdade é a regra. A prisão  antes do 

trânsito em julgado, cabível excepcionalmente e apenas quando concretamente comprovada a 

existência do periculum libertatis, deve vir sempre baseada em fundamentação concreta, não 

em meras conjecturas. 
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Note-se ainda que a prisão preventiva se trata propriamente de uma prisão 

provisória; dela se exige venha sempre fundamentada, uma vez que ninguém será preso senão 

por ordem escrita e fundamentada de autoridade judiciária competente (Constituição da 

República, art. 5º, inciso LXI). Mormente porque a fundamentação das decisões do Poder 

Judiciário é condição absoluta de sua validade (CRFB, art. 93, inciso IX). 

Depreende-se, contudo, que, no caso em comento, o decreto de prisão 

cautelar encontra-se devidamente fundamentado, tal qual exige a legislação vigente. Foram 

regularmente tecidos argumentos idôneos e suficientes ao cárcere provisório na decisão e no 

acórdão transcritos. 

Na hipótese, a prisão foi fundamentada na relevante quantidade de 

entorpecentes apreendidos - dois tijolos de maconha pesando 1.961,9g -, tendo as instâncias 

ordinárias ponderado que tal volume revela maior vinculação com a criminalidade, justificando 

a prisão como forma de garantia da ordem pública. 

Com efeito, é de se mencionar que o Supremo Tribunal assentou que a 

gravidade concreta do crime, o modus operandi da ação delituosa e a periculosidade do 

agente, evidenciados pela expressiva quantidade e pluralidade de entorpecentes 

apreendidos, respaldam a prisão preventiva para a garantia da ordem pública (HC n. 

130708, Relatora Ministra CARMEN LÚCIA, Segunda Turma, julgado em 15/03/2016, 

Publicado em 6/4/2016, grifei).

A propósito, confiram-se alguns precedentes: 

RECURSO EM HABEAS CORPUS. TRÁFICO DE DROGAS. 
ASSOCIAÇÃO PARA O TRÁFICO. PRISÃO PREVENTIVA. 
FUNDAMENTAÇÃO IDÔNEA. GARANTIA DA ORDEM PÚBLICA. 
CONSTRANGIMENTO ILEGAL INEXISTENTE. PARECER 
ACOLHIDO.

1. Havendo fundamentação concreta para a manutenção da prisão 
preventiva a evidenciar a necessidade da rigorosa providência, 
não há falar em substituição da custódia cautelar por medidas 
alternativas previstas no art. 319 do Código de Processo Penal.

2. No caso, a prisão provisória está assentada na necessidade de se 

Documento: 1755339 - Inteiro Teor do Acórdão - Site certificado - DJe: 02/10/2018 Página  10 de 4



 
 

 
garantir a ordem pública, tendo as instâncias ordinárias destacado 
a grande quantidade da droga apreendida (aprox. 1,8 kg de 
cocaína).

Elemento que, aliado às circunstâncias em que se deu a prisão em 
flagrante, demonstra a periculosidade efetiva que o recorrente 
representa à sociedade.

3. Eventuais condições pessoais favoráveis não possuem o condão 
de, por si sós, conduzir à revogação da prisão preventiva.

4. Recurso em habeas corpus improvido. (RHC 99.716/CE, Rel. 
Ministro SEBASTIÃO REIS JÚNIOR, SEXTA TURMA, julgado em 
21/08/2018, DJe 29/08/2018)

RECURSO ORDINÁRIO EM HABEAS CORPUS. TRÁFICO 
INTERESTADUAL DE ENTORPECENTES. PRISÃO PREVENTIVA. 
PREENCHIMENTO DOS REQUISITOS. GRAVIDADE DA 
CONDUTA. PERICULOSIDADE DO AGENTE. FUNDAMENTAÇÃO 
IDÔNEA. CONDIÇÕES PESSOAIS FAVORÁVEIS. IRRELEVÂNCIA. 
MEDIDAS CAUTELARES DO ART. 319 DO CPP. INVIABILIDADE. 
COAÇÃO ILEGAL NÃO DEMONSTRADA. RECURSO IMPROVIDO.

1. A privação antecipada da liberdade do cidadão acusado de 
crime reveste-se de caráter excepcional em nosso ordenamento 
jurídico, e a medida deve estar embasada em decisão judicial 
fundamentada (art. 93, IX, da CF), que demonstre a existência da 
prova da materialidade do crime e a presença de indícios 
suficientes da autoria, bem como a ocorrência de um ou mais 
pressupostos do artigo 312 do Código de Processo Penal. Exige-se, 
ainda, na linha perfilhada pela jurisprudência dominante deste 
Superior Tribunal de Justiça e do Supremo Tribunal Federal, que a 
decisão esteja pautada em motivação concreta, vedadas 
considerações abstratas sobre a gravidade do crime.

2. Na hipótese, verifica-se que a prisão encontra-se fundamentada 
na necessidade de garantia da ordem pública, ante as 
circunstâncias do caso concreto, as quais denotam a periculosidade 
social do agente, sobretudo porque fora flagrado realizando o 
transporte interestadual de elevada quantidade de entorpecentes - 
11 kg de maconha, divididos em 87 tabletes - justificando-se, nesse 
contexto, a segregação cautelar como forma de resguardar a 
ordem pública.

3. Eventuais condições subjetivas favoráveis ao recorrente não são 
impeditivas à decretação da prisão cautelar, caso estejam presentes 
os requisitos autorizadores da referida segregação. Precedentes.

4. 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.
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5. Recurso ordinário improvido. (RHC 100.863/MS, Rel. Ministro 
REYNALDO SOARES DA FONSECA, QUINTA TURMA, julgado 
em 21/08/2018, DJe 29/08/2018)

PROCESSUAL PENAL. RECURSO ORDINÁRIO EM HABEAS 
CORPUS. TRÁFICO DE DROGAS. PRISÃO PREVENTIVA. 
FUNDAMENTAÇÃO. GRAVIDADE CONCRETA DO CRIME. 
PERICULOSIDADE DO ACUSADO. QUANTIDADE DE 
ENTORPECENTE. ELEMENTOS CONCRETOS A JUSTIFICAR A 
MEDIDA. MOTIVAÇÃO IDÔNEA. OCORRÊNCIA. RECURSO 
DESPROVIDO.

1. Não é ilegal o encarceramento provisório decretado para o 
resguardo da ordem pública, em razão da gravidade concreta dos 
fatos delituosos, cifrada na apreensão de significativa quantidade 
de substância entorpecente - mais de 56kg de maconha.

2. Recurso desprovido. (RHC 101.193/SP, Rel. Ministra MARIA 
THEREZA DE ASSIS MOURA, SEXTA TURMA, julgado em 
16/08/2018, DJe 29/08/2018)

PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO DE 
RECURSO ORDINÁRIO. INADEQUAÇÃO. TRÁFICO DE DROGAS 
E ASSOCIAÇÃO AO TRÁFICO. PRISÃO PREVENTIVA. 
QUANTIDADE DO ENTORPECENTE APREENDIDA. 
NECESSIDADE DE GARANTIA DA ORDEM PÚBLICA. 
CONSTRANGIMENTO ILEGAL NÃO CARACTERIZADO. HABEAS 
CORPUS NÃO CONHECIDO.

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. Havendo prova da existência do crime e indícios suficientes de 
autoria, 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.

3. No caso dos autos, quando da prisão em flagrante do paciente 
foram apreendidos 19 tabletes de maconha prensada, pesando 
8,596 quilos, o que justifica seu encarceramento cautelar, para 
garantia da ordem pública, consoante pacífico entendimento desta 
Corte, no sentido de que a quantidade, a natureza ou a diversidade 
dos entorpecentes apreendidos podem servir de fundamento ao 
decreto de prisão preventiva.

4. Habeas corpus não conhecido. (HC 412.314/MG, Rel. Ministro 
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RIBEIRO DANTAS, QUINTA TURMA, julgado em 14/08/2018, DJe 
23/08/2018)

Ainda, "De acordo com o princípio da homogeneidade, corolário do 

princípio da proporcionalidade, mostra-se ilegítima a prisão provisória quando a medida 

for mais gravosa que a própria sanção a ser possivelmente aplicada na hipótese de 

condenação, pois não se mostraria razoável manter-se alguém preso cautelarmente em 

"regime" muito mais rigoroso do que aquele que ao final eventualmente será imposto." 

(HC 213.830/RJ, Rel. Ministro JORGE MUSSI, QUINTA TURMA, julgado em 

13/08/2013, DJe 27/08/2013)

Contudo, no caso em análise, não há qualquer possibilidade de avaliação 

segura. Isso porque somente "(...) a conclusão da instrução criminal será capaz de revelar 

qual será a pena adequada e o regime ideal para o seu cumprimento (...)" 

(HC-187.669/BA, Relator Ministro Napoleão Nunes Maia Filho, julgado em 24/5/2011, DJe 

27/6/2011).

No mesmo sentido:

(...) . 5. Discussão referente à ofensa ao princípio da 
homogeneidade pela prisão preventiva, diante da possibilidade de 
fixação de regime prisional diverso do fechado, não merece 
guarida em sede de habeas corpus, pois não cabe aos recorrentes 
presumir o regime de cumprimento da pena que poderá ser fixado 
quando do julgamento do feito. 

6. Recurso ordinário em habeas corpus desprovido. (RHC n. 
58.851/MS, Relator Ministro GURGEL DE FARIA, QUINTA TURMA, 
julgado em 24/11/2015, DJe 15/12/2015).

(...) IV - Não há falar em ofensa ao princípio da homogeneidade 
das medidas cautelares no particular, pois não cabe a esta Corte 
Superior, em um exercício de futurologia, prever de antemão qual 
seria o possível quantum de aplicação da pena em razão de o 
recorrente supostamente possuir condições pessoais favoráveis, o 
que implicaria análise do conjunto probatório, inviável nesta via 
estreita.

Recurso ordinário desprovido. (RHC n. 58.640/MS, Relator Ministro 
FELIX FISCHER, QUINTA TURMA, julgado em 17/09/2015, DJe 
06/10/2015).
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Por fim, as circunstâncias que envolvem o fato demonstram que outras 

medidas previstas no art. 319 do Código de Processo Penal não surtiriam o efeito almejado 

para a proteção da ordem pública. O mesmo entendimento é perfilhado por esta Corte 

Superior, a exemplo destes precedentes: 

PROCESSO PENAL. HABEAS CORPUS. TRÁFICO DE DROGAS. 
PRISÃO CAUTELAR. GRAVIDADE CONCRETA. 
CIRCUNSTÂNCIAS. QUANTIDADE DE SUBSTÂNCIA 
ENTORPECENTE. MOTIVAÇÃO IDÔNEA. OCORRÊNCIA. ORDEM 
DENEGADA.

[...] 2. Não é ilegal o encarceramento provisório decretado para o 
resguardo da ordem pública, em razão da gravidade in concreto do 
delito, indicadora, na dicção do juízo de primeiro grau, de 
"conduta nociva da agente, lesando profundamente a saúde 
pública". A magistrada ressaltou que "as circunstâncias 
incriminadoras foram caracterizadas pela apreensão de expressiva 
quantidade de entorpecente (cocaína), embalada em 13 cápsulas do 
tipo eppendorf, além de 58 eppendorfs vazios, e uma porção de 
maconha envolvida em um saco plástico, cento e trinta e um reais e 
quarenta centavos em notas e moeda, bem como uma espingarda de 
pressão (modificada, sem marca e números aparentes, duas 
máscaras e três munições intactas, calibre 12", tudo a conferir 
lastro de legitimidade à medida extrema.

3. Nesse contexto, indevida a aplicação de medidas cautelares 
alternativas à prisão, porque insuficientes para resguardar a ordem 
pública.

4. Ordem denegada. (HC 323.026/SP, Rel. Ministra MARIA 
THEREZA DE ASSIS MOURA, Sexta Turma, julgado em 1/9/2015, 
DJe 17/9/2015) – (grifei)

HABEAS CORPUS. IMPETRAÇÃO ORIGINÁRIA. SUBSTITUIÇÃO 
AO RECURSO ORDINÁRIO. IMPOSSIBILIDADE. TRÁFICO DE 
ENTORPECENTES. PRISÃO EM FLAGRANTE CONVERTIDA EM 
PREVENTIVA. SEGREGAÇÃO FUNDADA NO ART. 312 DO CPP. 
CIRCUNSTÂNCIAS DO DELITO. QUANTIDADE DE 
ESTUPEFACIENTE APREENDIDO. HISTÓRICO CRIMINAL DO 
RÉU. APETRECHOS DO NARCOTRÁFICO. PERICULOSIDADE 
SOCIAL. GARANTIA DA ORDEM PÚBLICA. CUSTÓDIA 
NECESSÁRIA E JUSTIFICADA. DESPROPORCIONALIDADE DO 
ENCARCERAMENTO ANTECIPADO. INOCORRÊNCIA. 
PROVIDÊNCIAS CAUTELARES MENOS GRAVOSAS. 
INSUFICIÊNCIA. CONSTRANGIMENTO ILEGAL NÃO 
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EVIDENCIADO.

[...] 3. A quantidade de material tóxico apreendido - 690,7 gramas 
de maconha -, o histórico criminal do réu, o fato deste haver sido 
preso no exato momento em que iria entregar a droga para um 
usuário e, ainda, de haver sido encontrada em sua residência uma 
balança de precisão, indicam a dedicação à traficância, 
autorizando a preventiva.

4. Não há como, em sede de habeas corpus, concluir que o 
denunciado será beneficiado com a aplicação da causa especial de 
redução de pena prevista no art. 33, § 4º, da Lei 11.343/06, ou 
mesmo com regime prisional diverso do fechado, sobretudo tendo 
em vista a quantidade de material tóxico apreendido.

5. Indevida a aplicação de medidas cautelares diversas da prisão 
quando esta encontra-se justificada na gravidade concreta do delito 
e na periculosidade social do réu, indicando que as providências 
menos gravosas seriam insuficientes para acautelar a ordem 
pública.

6. Habeas corpus não conhecido. (HC 315.151/RS, Rel. Ministro 
JORGE MUSSI, Quinta Turma, julgado em 28/4/2015, DJe 25/5/2015) – 
(grifei)

Diante do exposto, não conheço do habeas corpus. 

É como voto. 

Ministro REYNALDO SOARES DA FONSECA 
Relator
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