
 
 

 

HABEAS CORPUS Nº 379.817 - SP (2016/0307858-9)

RELATOR : MINISTRO RIBEIRO DANTAS
IMPETRANTE : DEFENSORIA PÚBLICA DO ESTADO DE SÃO PAULO 
ADVOGADO : URBANO FINGER NETO  - SP330204 
IMPETRADO : TRIBUNAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DE SÃO PAULO 
PACIENTE  : LUIZ CARLOS FERREIRA DURAES (PRESO)

EMENTA

PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO DE RECURSO 
ORDINÁRIO. 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. 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, a custódia cautelar foi decretada com base em 
fundamentos genéricos relacionados à gravidade abstrata do crime de tráfico de 
drogas, sem a observância do disposto no art. 312 do Código de Processo Penal. 
Nem mesmo a quantidade do entorpecente apreendido – 2 (dois) gramas de 
cocaína e 6 (seis) gramas cocaína, na forma de crack – pode ser considerada 
relevante a ponto de autorizar, por si só, a prisão preventiva do paciente, 
sobretudo quando considerada sua primariedade e seus bons antecedentes.
3. Habeas corpus não conhecido. Ordem concedida, de ofício, para revogar a 
prisão preventiva do paciente, mediante a aplicação das medidas cautelares 
previstas no art. 319 do Código de Processo Penal, 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, Felix Fischer, Jorge Mussi e Reynaldo Soares da 
Fonseca votaram com o Sr. Ministro Relator. 

 
 Brasília (DF), 21 de fevereiro de 2017(data do julgamento)

Ministro RIBEIRO DANTAS  
Relator
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HABEAS CORPUS Nº 379.817 - SP (2016/0307858-9)
RELATOR : MINISTRO RIBEIRO DANTAS
IMPETRANTE : DEFENSORIA PÚBLICA DO ESTADO DE SÃO PAULO 
ADVOGADO : URBANO FINGER NETO  - SP330204 
IMPETRADO : TRIBUNAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DE SÃO PAULO 
PACIENTE  : LUIZ CARLOS FERREIRA DURAES (PRESO)

RELATÓRIO

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

Trata-se de habeas corpus impetrado em favor de LUIZ CARLOS 
FERREIRA DURÃES, contra acórdão não ementado do 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 habeas corpus, o impetrante sustenta que: a) "a natureza e a quantidade 
de substâncias entorpecentes que foram apreendidas próximas ao paciente são praticamente 
incapazes de lesar o bem jurídico penalmente tutelado" (e-STJ, fl. 2); b) não estão presentes os 
requisitos autorizadores da prisão preventiva; c) "o paciente é primário e sem antecedentes 
criminais" (e-STJ, fl. 12).

Pleiteia a revogação da prisão preventiva do paciente.
O pedido liminar foi indeferido (e-STJ, fl. 173).
O Ministério Público Federal manifestou-se pelo não conhecimento, porém pela 

concessão da ordem, de ofício (e-STJ, fls. 232-234).
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.

No caso, observa-se flagrante ilegalidade a justificar a concessão do habeas 
corpus, de ofício.

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.
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In casu, o paciente teve a custódia cautelar decretada pelos seguintes 
fundamentos:

"Em cognição sumária, da análise dos elementos informativos reunidos nos 
autos, verifica-se que há prova da materialidade delitiva e indícios 
suficientes de autoria, bem como da finalidade da traficância. 
Consta que policiais civis, em cumprimento à operação para combate ao 
tráfico ilícito, ao passarem pelo local dos fatos, avistaram o indiciado em 
atitude suspeita, o qual demonstrou surpresa ao ver a viatura, razão pela 
qual decidiram abordá-lo. 
Em revista pessoal, na posse do averiguado localizaram no bolso de sua 
calça a quantia de R$ 20,00 em dinheiro, um telefone celular e, ao seu lado, 
foi localizado um maço de cigarros contendo quatro ependorffs de cocaína 
e quinze ependorffs de crack. Indagado, o averiguado confessou que 
estava no local a traficar drogas, aduzindo que vende cada porção de 
cocaína a R$ 10,00 e o crack a R$ 5,00, sendo que pelo dia de venda 
recebe a quantia de R$ 200,00. 
[...]
Trata-se, em tese, de delito doloso cuja pena máxima supera os quatro anos 
e há provas da materialidade e indícios de 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 fumus 
comissi delicti. 
Também 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. Ademais, é fonte de desestabilização das 
relações familiares e sociais, gerando, ainda, grande problema de ordem de 
saúde pública em razão do crescentes número de dependentes químicos. É 
evidente que a grande quantidade e diversidade de entorpecente encontrada, 
supõe a evidenciar ser o averiguado portador de personalidade dotada de 
acentuada periculosidade. 
Além disso, não exerce atividade lícita comprovada. Embora tecnicamente 
primário, o averiguado foi surpreendido com quantidade elevada de 
entorpecentes, sem justificativa plausível para tanto. 
Ademais, não comprovou ocupação lícita no distrito da culpa, o que 
evidencia que solto, certamente voltará a delinquir, para obtenção de lucro 
fácil na mercancia de entorpecente." (e-STJ, fls. 20-22)

O Juízo de primeiro grau, ao decretar a prisão preventiva do paciente com base 
em fundamentos genéricos relacionados à gravidade abstrata do crime de tráfico de drogas, não 
observou o art. 312 do Código de Processo Penal, que dispõe: "a prisão preventiva poderá ser 
decretada como garantia da ordem pública, da ordem econômica, por conveniência da instrução 
criminal, ou para assegurar a aplicação da lei penal, quando houver prova da existência do crime 
e indício suficiente de autoria". 

Como se vê, não foram apontados dados concretos a justificar a segregação 
provisória. Nem mesmo a quantidade do entorpecente apreendido - 2 (dois) gramas de cocaína e 
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6 (seis) gramas cocaína, na forma de crack (e-STJ, fl. 34) –, pode ser considerada relevante a 
ponto de autorizar, por si só, a custódia cautelar do paciente.

Nesse contexto, sobretudo quando considerada a primariedade e os bons 
antecedentes do réu, lhe deve ser concedido o direito de responder ao processo em liberdade.

A propósito:

"HABEAS   CORPUS   IMPETRADO   EM  SUBSTITUIÇÃO  A  
RECURSO  PRÓPRIO. INADEQUAÇÃO  DA  VIA  ELEITA.  TRÁFICO  
DE  ENTORPECENTES. CONCEDIDA LIBERDADE  PROVISÓRIA 
PELO JUÍZO DE PRIMEIRO GRAU. PRISÃO PREVENTIVA 
DECRETADA   PELO   TRIBUNAL.   FUNDAMENTAÇÃO   INIDÔNEA.  
ARGUMENTOS GENÉRICOS.   POUCA   QUANTIDADE   DE   
DROGAS.   CONDIÇÕES  PESSOAIS FAVORÁVEIS.  REVOGAÇÃO  
DO  DECRETO  PRISIONAL.  MEDIDAS CAUTELARES. 
NECESSIDADE   E   ADEQUAÇÃO.  HABEAS  CORPUS  NÃO  
CONHECIDO.  ORDEM CONCEDIDA DE OFÍCIO.
[...]
2.  O exame de ofício do constrangimento ilegal indica que o decreto 
prisional  carece  de fundamentação idônea. 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.
3.  No  particular,  o  acórdão que reformou a decisão concessiva da 
liberdade  provisória  e  decretou a prisão preventiva dos pacientes não  
apresentou  motivação  concreta,  apta  a  justificar  a medida extrema.  
Isso porque a quantidade de drogas apreendida em poder dos pacientes 
(2,1g de cocaína, 8,7g de maconha e 3,8g de crack), por si só, é 
considerada de pequena monta e não tem o condão de fundamentar a   
necessidade   da  segregação  cautelar.  Ademais,  os  pacientes 
permaneceram  em liberdade por 8 (oito) meses, sem praticar qualquer ato  
que  representasse  risco  à  garantia  da  ordem  pública e/ou possibilidade 
concreta de reiteração delitiva.
4. A necessidade de garantia da ordem pública e a gravidade abstrata do   
delito,   dissociadas   de   quaisquer  elementos  concretos  e 
individualizados   que   indicassem   a   necessidade   da  rigorosa 
providência  cautelar,  não  constituem  fundamentação  idônea  para 
justificar a medida extrema. Constrangimento ilegal configurado.
5.  Habeas  corpus  não  conhecido.  Ordem concedida de ofício para, 
confirmando  a  medida  liminar,  revogar as prisões preventivas dos 
paciente, sob a imposição das medidas cautelares previstas no artigo 319,   
incisos   I   e  V,  do  Código  de  Processo  Penal  ,  cuja regulamentação 
será feita pelo juízo local."
(HC 355.979/MG, Rel. Ministro REYNALDO SOARES DA FONSECA, 
QUINTA TURMA, julgado em 22/11/2016, DJe 01/12/2016)
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"PROCESSUAL PENAL. TRÁFICO DE ENTORPECENTE. PRISÃO 

PREVENTIVA. AUSÊNCIA DE FUNDAMENTAÇÃO CONCRETA QUE 
MOSTRE A NECESSIDADE DO ENCARCERAMENTO. 
CONSTRANGIMENTO ILEGAL. EXISTÊNCIA.
1. Mostra-se evidenciado o constrangimento ilegal se a custódia cautelar do 
recorrente foi decretada com simples referência à ordem pública e 
afirmações genéricas acerca da gravidade abstrata do crime.
2 - Sem a demonstração concreta da necessidade da medida, que é 
excepcional e só pode ser imposta mediante a indicação explícita da 
presença dos requisitos previstos no art. 312 do Código de Processo Penal, 
não há como determinar a segregação cautelar.
3 - Ordem concedida para revogar a prisão preventiva, sem prejuízo de que 
o Juízo de primeiro grau examine se é caso de aplicar uma das medidas 
cautelares implementadas pela Lei n. 12.403/11, ressalvada, inclusive, a 
possibilidade de nova decretação de prisão, caso demonstrada sua 
necessidade e desde que fundamentada." 
(HC 322.981/SP, Rel. p/ Acórdão Ministra MARIA THEREZA DE ASSIS 
MOURA, SEXTA TURMA, julgado em 20/08/2015, DJe de 15/09/2015)

Ante o exposto, não conheço do habeas corpus. Contudo, concedo a ordem, de 
ofício, para revogar a prisão preventiva do paciente, mediante a aplicação das medidas cautelares 
previstas no art. 319 do Código de Processo Penal, a critério do Juízo de primeiro grau.

Ressalvo a possibilidade de nova decretação da prisão, caso demonstrada, de 
forma fundamentada, sua necessidade.

Comunique-se, com urgência, ao Tribunal de Justiça do Estado de São Paulo e 
ao Juízo da 2ª Vara Criminal da Comarca de Diadema.

É como voto.
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CERTIDÃO DE JULGAMENTO

QUINTA TURMA
 

 
Número Registro: 2016/0307858-9 HC 379.817 / SP

MATÉRIA CRIMINAL

Números Origem:  00013544520168260537  13544520168260537  20160000810328  21981304320168260000

EM MESA JULGADO: 21/02/2017

Relator

Exmo. Sr. Ministro  RIBEIRO DANTAS

Presidente da Sessão
Exmo. Sr. Ministro FELIX FISCHER

Subprocuradora-Geral da República
Exma. Sra. Dra. ELIZETA MARIA DE PAIVA RAMOS

Secretário
Me. MARCELO PEREIRA CRUVINEL

AUTUAÇÃO

IMPETRANTE : DEFENSORIA PÚBLICA DO ESTADO DE SÃO PAULO 
ADVOGADO : URBANO FINGER NETO  - SP330204 
IMPETRADO : TRIBUNAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DE SÃO PAULO 
PACIENTE  : LUIZ CARLOS FERREIRA DURAES (PRESO)

ASSUNTO: DIREITO PROCESSUAL PENAL - Prisão Preventiva

CERTIDÃO

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

"A Turma, por unanimidade, não conheceu do pedido e concedeu "Habeas Corpus" de 
ofício, nos termos do voto do Sr. Ministro Relator."

Os Srs. Ministros Joel Ilan Paciornik, Felix Fischer, Jorge Mussi e Reynaldo Soares da 
Fonseca votaram com o Sr. Ministro Relator.
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