
 
 

 

HABEAS CORPUS Nº 328.905 - SP (2015/0157675-6)
  

RELATOR : MINISTRO RIBEIRO DANTAS
IMPETRANTE : FLAVIA GUIMARAES LEARDINI 
ADVOGADO : FLAVIA GUIMARÃES LEARDINI 
IMPETRADO : TRIBUNAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DE SÃO PAULO 
PACIENTE  : GUILHERME HENRIQUE SILVA LIMA (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. De acordo com a jurisprudência desta Quinta Turma, a sentença penal 
condenatória superveniente, que não permite ao réu recorrer em liberdade, 
somente prejudica o exame do habeas corpus quando contiver fundamentos 
diversos daqueles utilizados na decisão que decretou a prisão preventiva, o que 
não ocorreu no caso dos autos.
3. In casu, a prisão preventiva 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. Não foram 
apontados elementos concretos a justificar a segregação provisória.
4. 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 Felix Fischer, Jorge Mussi, Gurgel de Faria e Reynaldo Soares da 
Fonseca votaram com o Sr. Ministro Relator. 

Brasília (DF), 23 de fevereiro de 2016(Data do Julgamento)

Ministro RIBEIRO DANTAS 
Relator
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RELATOR : MINISTRO RIBEIRO DANTAS
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ADVOGADO : FLAVIA GUIMARÃES LEARDINI 
IMPETRADO : TRIBUNAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DE SÃO PAULO 
PACIENTE  : GUILHERME HENRIQUE SILVA LIMA (PRESO)

RELATÓRIO

O EXMO. SR. MINISTRO RIBEIRO DANTAS: 

Trata-se de habeas corpus impetrado em favor de GUILHERME 
HENRIQUE SILVA LIMA contra decisão que indeferiu o pedido de liminar no 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) "o paciente é réu primário e 
declarou possuir residência própria (fl. 21 - doc.l), sendo a decisão decretadora da prisão 
preventiva ilegal, uma vez que se baseia na gravidade do crime de tráfico de drogas, sem 
demonstrar os elementos concretos  autorizadores da prisão preventiva" (e-STJ, fl. 8); b) "o 
paciente é primário, o que indica a desproporcionalidade da custódia cautelar, pois, em caso de 
condenação, fará jus à redutora do art. 33, § 4°, da Lei 11.343/06 e, por conseguinte, à 
substituição da pena por restritiva de direitos e à fixação de regime inicial diverso do fechado" 
(e-STJ, fl. 10).

Pleiteia a revogação da prisão preventiva do paciente.
O pedido liminar foi indeferido (e-STJ, fls. 64-66).
Às fls. 72-97 e 122-127, a autoridade coatora informa o julgamento do mérito do 

habeas corpus originário (e-STJ, fls. 90-95), bem como a prolação de sentença, condenando o 
réu à pena de 2 (dois) anos e 11 (onze) meses de reclusão, em regime fechado, vedado o recurso 
em liberdade (e-STJ, fls. 123-127).

O Ministério Público Federal manifestou-se pelo não conhecimento da impetração 
(e-STJ, fls. 131-134).

É o relatório.
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VOTO

O EXMO. SR. MINISTRO RIBEIRO DANTAS: 

Preliminarmente, cumpre destacar que, de acordo com a jurisprudência desta 
Quinta Turma, a sentença penal condenatória superveniente, que não permite ao réu recorrer em 
liberdade, somente prejudica o exame do habeas corpus quando contiver fundamentos diversos 
daqueles utilizados na decisão que decretou a prisão preventiva (RHC 56.073/MG, Rel. Ministro 
REYNALDO SOARES DA FONSECA, QUINTA TURMA, julgado em 18/08/2015, DJe de 
25/08/2015; HC 307.754/SP, Rel. Ministro FELIX FISCHER, QUINTA TURMA, julgado em 
28/04/2015, DJe de 21/05/2015).

In casu, a sentença não inovou nas razões utilizadas para justificar a manutenção 
da custódia provisória, permanecendo inalterados os fundamentos da decisão objeto deste 
habeas corpus.

Passa-se, portanto, à análise da impetração.
Esta Corte e o Supremo Tribunal Federal pacificaram orientação no sentido de 
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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.

O paciente teve a custódia cautelar decretada pelos fundamentos a seguir 
reproduzidos:

"A Lei 12.403/11, que alterou dispositivos do Código de 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. 
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 Lei 11.343/06, em seu art. 44, estabelece a 
vedação da concessão de liberdade provisória ao acusado de praticar o 
delito de tráfico.
Dessa forma, por expressa vedação legal, o beneficio não poderia ser 
concedido, sobretudo quando presentes os requisitos da prisão cautelar.
A prisão do averiguado está absolutamente amparada pela lei, havendo 
fortes indícios de autoria delitiva, o que demonstra a presença do fumus 
boni iuris. Também está presente o periculum in mora.
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 desestabilização das relações familiares e sociais, gerando, 
ainda, grande problema de ordem de saúde pública em razão do crescente 
número de dependentes químicos.
Por outro lado. as circunstâncias que cercaram a abordagem do indiciado 
evidenciam, a princípio, o forte envolvimento com a criminalidade, sendo 
de rigor a manutenção da custódia cautelar para garantia da ordem pública e 
social.
Relevante considerar, ainda, que o averiguado não comprovou, 
documentalmente, ter ocupação lícita e residência fixa no distrito da culpa, 
tornando-se temerária sua imediata soltura, pois haveria risco de obstrução 
do andamento de eventual processo, caso não localizado para ser 
pessoalmente citado, em vista do teor do disposto no art. 366 do Código de 
Processo Penal. Portanto, por conveniência da instrução criminal, 
necessária a conversão da prisão em flagrante em preventiva." (e-STJ, fls. 
46-47).
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Ademais, consta da sentença condenatória:

"Não poderá apelar em liberdade, mantidos os requisitos a que já se 
submete desde o flagrante." (e-STJ, fl. 126-127)

O Juízo de primeiro grau, ao decretar e manter a prisão preventiva do paciente 
com base em fundamentos genéricos relacionados à gravidade abstrata do crime de tráfico de 
drogas e em elementos inerentes ao próprio tipo penal, não observou o disposto no 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". Não foram apontados dados concretos a justificar a segregação provisória. 

Nesse contexto, a orientação desta Corte é pacífica no sentido de que, não sendo 
apontados elementos concretos aptos a justificar a custódia cautelar, deve ser concedido ao réu o 
direito de aguardar o trânsito em julgado da condenação em liberdade.

A propósito:

"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)

"HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO DO RECURSO PRÓPRIO (NÃO 
CONHECIMENTO). TRÁFICO DE ENTORPECENTES (HIPÓTESE). 
PRISÃO PREVENTIVA (REQUISITOS). PROIBIÇÃO DE LIBERDADE 
PROVISÓRIA CONSTANTE DO ART. 44 DA LEI Nº 11.343/2006 
(INCONSTITUCIONALIDADE DECLARADA PELO STF).  
GRAVIDADE DOS FATOS; DETERIORAÇÃO DE NÚCLEOS 
FAMILIARES E DEMAIS RELAÇÕES SOCIAIS; RISCO À PRÁTICA DE 
OUTROS DELITOS (MERAS CONJECTURAS). DROGA APREENDIDA 
(REDUZIDA QUANTIDADE). CONDIÇÕES PESSOAIS
FAVORÁVEIS (AGENTE PRIMÁRIO, DE BONS ANTECEDENTES, 
COM RESIDÊNCIA FIXA E TRABALHO LÍCITO).  
CONSTRANGIMENTO ILEGAL (CONFIGURADO).
[...]
2. É certo que a gravidade abstrata do delito de tráfico de entorpecentes 
não serve de fundamento para a negativa do benefício da liberdade 
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provisória, tendo em vista a declaração de inconstitucionalidade de parte do 
art. 44 da Lei n. 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 sua segregação, tendo-se 
valido da suposta vedação genérica à concessão de liberdade provisória a 
acusado de tráfico ilícito de entorpecentes, e tendo se limitado a abordar, 
de modo abstrato, a gravidade e as consequências do crime de tráfico, 
como o fato de que o delito 'deteriora núcleos familiares e demais relações 
sociais, alimentando organizações criminosas e a prática de outros crimes', 
sem amparo em dados concretos referentes ao caso vertente, mas sim em 
meras conjecturas.
4. Condições subjetivas favoráveis ao recorrente, 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 com 1g de maconha e 16g de cocaína (Precedentes).
5. Writ não conhecido. Ordem de habeas corpus concedida de ofício para 
revogar o decreto prisional do paciente." 
(HC 320.848/SP, Rel. Ministro REYNALDO SOARES DA FONSECA, 

QUINTA TURMA, julgado em 01/10/2015, DJe de 07/10/2015 – grifou-se)

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 18ª Vara Criminal da Comarca de São Paulo - Foro Central Criminal Barra Funda.

É como voto.
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CERTIDÃO DE JULGAMENTO

QUINTA TURMA
 

 
Número Registro: 2015/0157675-6 HC 328.905 / SP

MATÉRIA CRIMINAL

Números Origem:  00368394920158260050  21006968820158260000  3683949  368394920158260050

EM MESA JULGADO: 23/02/2016

Relator

Exmo. Sr. Ministro  RIBEIRO DANTAS

Presidente da Sessão
Exmo. Sr. Ministro FELIX FISCHER

Subprocuradora-Geral da República
Exma. Sra. Dra. ÁUREA M. E. N. LUSTOSA PIERRE

Secretário
Bel. MARCELO PEREIRA CRUVINEL

AUTUAÇÃO

IMPETRANTE : FLAVIA GUIMARAES LEARDINI
ADVOGADO : FLAVIA GUIMARÃES LEARDINI
IMPETRADO : TRIBUNAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DE SÃO PAULO
PACIENTE : GUILHERME HENRIQUE SILVA LIMA (PRESO)

ASSUNTO: DIREITO PENAL - Crimes Previstos na Legislação Extravagante - Crimes de Tráfico Ilícito e 
Uso Indevido de Drogas - Tráfico de Drogas e Condutas Afins

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 Felix Fischer, Jorge Mussi, Gurgel de Faria e Reynaldo Soares da 
Fonseca votaram com o Sr. Ministro Relator.
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