
 
 

 

HABEAS CORPUS Nº 402.291 - SP (2017/0131732-6)
  

RELATOR : MINISTRO FELIX FISCHER
IMPETRANTE : DEFENSORIA PÚBLICA DO ESTADO DE SÃO PAULO 
ADVOGADO : TATIANA ELISA MARÃO BERAQUET  - SP205232 
IMPETRADO : TRIBUNAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DE SÃO PAULO 
PACIENTE  : CICERO ALEX MOREIRA DE OLIVEIRA (PRESO)

EMENTA

PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO DE 
RECURSO ORDINÁRIO. NÃO CABIMENTO. TRÁFICO DE DROGAS. PRISÃO 
PREVENTIVA. AUSÊNCIA DE FUNDAMENTAÇÃO CONCRETA DO 
DECRETO PRISIONAL. HABEAS CORPUS NÃO CONHECIDO. ORDEM 
CONCEDIDA DE OFÍCIO.

I - A Terceira Seção desta Corte, seguindo entendimento firmado pela Primeira 
Turma do col. Pretório Excelso, firmou orientação no sentido de não admitir a 
impetração de habeas corpus em substituição ao recurso adequado, situação que 
implica o não conhecimento da impetração, ressalvados casos excepcionais em que, 
configurada flagrante ilegalidade apta a gerar constrangimento ilegal, seja possível a 
concessão da ordem de ofício.

II - A segregação cautelar deve ser considerada exceção, já que tal medida 
constritiva só se justifica caso demonstrada sua real indispensabilidade para assegurar a 
ordem pública, a instrução criminal ou a aplicação da lei penal, ex vi do artigo 312 do 
Código de Processo Penal.

III - In casu, a decisão que manteve a prisão preventiva do paciente não 
apresenta a devida fundamentação, uma vez que a simples invocação da gravidade 
genérica do delito não se revela suficiente para autorizar a segregação cautelar com 
fundamento na garantia da ordem pública (HC n. 114.661/MG/STF, Primeira Turma, 
Rel. Min. Marco Aurélio, DJe de 1º/8/2014), mormente se considerada a quantidade 
de entorpecentes apreendidos em seu poder (6,7g de crack.)

IV - Parecer do Ministério Público Federal pela concessão da ordem de ofício.
Habeas corpus não conhecido.
Ordem concedida de ofício para, confirmando a liminar anteriormente 

deferida, revogar a prisão preventiva do paciente, salvo se por outro motivo estiver 
preso, e sem prejuízo da decretação de outras medidas cautelares diversas da prisão.

 

  

ACÓRDÃO

Vistos, relatados e discutidos os autos em que são partes as acima indicadas, 
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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 Jorge Mussi, Reynaldo Soares da Fonseca e Joel Ilan 

Paciornik votaram com o Sr. Ministro Relator. 

Ausente, justificadamente, o Sr. Ministro Ribeiro Dantas. 

 
Brasília (DF), 15 de agosto de 2017 (Data do Julgamento).

Ministro Felix Fischer  

Relator
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HABEAS CORPUS Nº 402.291 - SP (2017/0131732-6)
IMPETRANTE : DEFENSORIA PÚBLICA DO ESTADO DE SÃO PAULO 
ADVOGADO : TATIANA ELISA MARÃO BERAQUET  - SP205232 
IMPETRADO : TRIBUNAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DE SÃO PAULO 
PACIENTE  : CICERO ALEX MOREIRA DE OLIVEIRA (PRESO)

RELATÓRIO

O EXMO. SR. MINISTRO FELIX FISCHER: Trata-se de habeas 

corpus substitutivo de recurso ordinário, com pedido liminar, impetrado em favor de CICERO 

ALEX MOREIRA DE OLIVEIRA, contra v. acórdão proferido pelo eg. Tribunal de 

Justiça do Estado de São Paulo.

Consta dos autos que o ora paciente foi denunciado pela suposta prática do 

crime previsto no art. 33, caput, da Lei n. 11.343/2006 e teve sua prisão preventiva decretada 

às fls. 14-17.

Irresignada a defesa interpôs habeas corpus no Tribunal de origem, que 

denegou a ordem, em acórdão assim ementado:

"HABEAS CORPUS - TRÁFICO DE ENTORPECENTES - 
Pedido de revogação da prisão preventiva - Pressupostos e fundamentos 
para a segregação cautelar presentes - Decisão que justifica 
suficientemente a custódia cautelar - Constrangimento ilegal não 
caracterizado - Ordem denegada" (fl. 27).

Daí o presente writ, no qual sustenta o impetrante, em síntese, que o paciente 

estaria sofrendo constrangimento ilegal em razão da ausência de fundamentação idônea da 

decisão que determinou sua prisão preventiva.

Sustenta que "o paciente sofre constrangimento ilegal, ante o injusto 

decreto de sua prisão preventiva, em razão da gravidade abstrata do delito, eis que 

ausentes os requisitos previstos nos artigos 312 e 313 do Código de Processo Penal" (fl. 

3).

Alega que seria "Nítido no caso que a autoridade coatora considerou 

exclusivamente a gravidade abstrata do delito para manter a prisão preventiva, 
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negando ao paciente o beneficio da liberdade provisória" (fl. 3).

Ressalta, ainda, que o paciente é menor de 21 anos de idade, primário e sem 

antecedentes criminais.

Requer a revogação da r. decisão que decretou a prisão preventiva do 

paciente.

A liminar foi deferida às fls. 33-36.

As informações foram prestadas às fls. 50-59.

O Ministério Público Federal, às fls. 61-62, opinou pela concessão da ordem, 

em parecer assim ementado:

"HC SUBSTITUTIVO. TRÁFICO DE DROGAS. PRISÃO EM 
FLAGRANTE CONVERTIDA EM PREVENTIVA. FUNDAMENTAÇÃO 
INIDÔNEA. GRAVIDADE ABSTRATA. O Magistrado de piso valeu-se de 
elementos abstratos para subsidiar o cárcere que, assim, restou ilegal. 
Parecer pela concessão da ordem".

É o relatório.
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HABEAS CORPUS Nº 402.291 - SP (2017/0131732-6)
RELATOR : MINISTRO FELIX FISCHER
IMPETRANTE : DEFENSORIA PÚBLICA DO ESTADO DE SÃO PAULO 
ADVOGADO : TATIANA ELISA MARÃO BERAQUET  - SP205232 
IMPETRADO : TRIBUNAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DE SÃO PAULO 
PACIENTE  : CICERO ALEX MOREIRA DE OLIVEIRA (PRESO)

EMENTA

PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS 
SUBSTITUTIVO DE RECURSO ORDINÁRIO. 
NÃO CABIMENTO. TRÁFICO DE DROGAS. 
PRISÃO PREVENTIVA. AUSÊNCIA DE 
FUNDAMENTAÇÃO CONCRETA DO DECRETO 
PRISIONAL. HABEAS CORPUS NÃO 
CONHECIDO. ORDEM CONCEDIDA DE 
OFÍCIO.

I - A Terceira Seção desta Corte, seguindo 
entendimento firmado pela Primeira Turma do col. 
Pretório Excelso, firmou orientação no sentido de não 
admitir a impetração de habeas corpus em substituição 
ao recurso adequado, situação que implica o não 
conhecimento da impetração, ressalvados casos 
excepcionais em que, configurada flagrante ilegalidade 
apta a gerar constrangimento ilegal, seja possível a 
concessão da ordem de ofício.

II - A segregação cautelar deve ser considerada 
exceção, já que tal medida constritiva só se justifica 
caso demonstrada sua real indispensabilidade para 
assegurar a ordem pública, a instrução criminal ou a 
aplicação da lei penal, ex vi do artigo 312 do Código 
de Processo Penal.

III - In casu, a decisão que manteve a prisão 
preventiva do paciente não apresenta a devida 
fundamentação, uma vez que a simples invocação da 
gravidade genérica do delito não se revela suficiente 
para autorizar a segregação cautelar com fundamento 
na garantia da ordem pública (HC n. 
114.661/MG/STF, Primeira Turma, Rel. Min. Marco 
Aurélio, DJe de 1º/8/2014), mormente se considerada 
a quantidade de entorpecentes apreendidos em seu 
poder (6,7g de crack.)

IV - Parecer do Ministério Público Federal pela 
concessão da ordem de ofício.

Habeas corpus não conhecido.
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Ordem concedida de ofício para, confirmando a 
liminar anteriormente deferida, revogar a prisão 
preventiva do paciente, salvo se por outro motivo 
estiver preso, e sem prejuízo da decretação de outras 
medidas cautelares diversas da prisão.

  

VOTO

O EXMO. SR. MINISTRO FELIX FISCHER:  A Terceira Seção desta 

Corte, seguindo entendimento firmado pela Primeira Turma do col. Pretório Excelso, firmou 

orientação no sentido de não admitir a impetração de habeas corpus em substituição ao 

recurso adequado, situação que implica o não conhecimento da impetração, ressalvados casos 

excepcionais em que, configurada flagrante ilegalidade apta a gerar constrangimento ilegal, seja 

possível a concessão da ordem de ofício.

Dessarte, passo ao exame das razões veiculadas no mandamus.

Inicialmente, cumpre ressaltar que a prisão cautelar deve ser considerada 

exceção, já que tal medida constritiva só se justifica caso demonstrada sua real 

indispensabilidade para assegurar a ordem pública, a instrução criminal ou a aplicação da lei 

penal, ex vi do artigo 312 do Código de Processo Penal. 

A prisão preventiva, portanto, enquanto medida de natureza cautelar, não pode 

ser utilizada como instrumento de punição antecipada do indiciado ou do réu, nem permite 

complementação de sua fundamentação pelas instâncias superiores (v.g. HC n. 93.498/MS, 

Segunda Turma, Rel. Min. Celso de Mello, DJe de 18/10/2012).

Na hipótese, a r. decisão impugnada está fundamentada nos seguintes termos, 

in verbis:

"Os fatos narrados em solo policial indicam estar-se diante de tráfico de 
drogas (artigo 33, caput, da Lei n. 11.343/2006), conduta cuja pena privativa de 
liberdade máxima abstratamente cominada, é superior a quatro anos de reclusão. E, 
como se não bastasse, o delito de tráfico de drogas é considerado hediondo, e o artigo 
44, da Lei n. 11.343/2006 impossibilita a concessão de liberdade provisória" (fl. 16).

Documento: 1623779 - Inteiro Teor do Acórdão - Site certificado - DJe: 18/08/2017 Página  6 de 4



 
 

 

A análise do trecho transcrito, portanto, permite reconhecer a ocorrência de 

flagrante ilegalidade, uma vez que os fundamentos que dão suporte à prisão cautelar do 

paciente, preso em flagrante com 6,7g de crack, não se ajustam à orientação jurisprudencial 

que os Tribunais superiores firmaram acerca da matéria. Neste sentido, destaco o seguinte 

precedente do col. Supremo Tribunal Federal:

"PRISÃO PREVENTIVA – FUNDAMENTOS – 
IMPUTAÇÃO. A gravidade da imputação não respalda a prisão 
preventiva, sob pena de tornar-se, em certas situações, automática. 
PRISÃO PREVENTIVA – PRÁTICA DELITUOSA – SUPOSIÇÃO. A 
custódia preventiva que vise a regular instrução criminal deve calcar-se 
em dados concretos, não se podendo supor a prática de atos que objetivem 
embaraçá-la" (HC n. 114.661/MG, Primeira Turma, Rel. Min. Marco 
Aurélio, DJe de 1º/8/2014). 

Sobre o tema, ainda, os seguintes julgados desta eg. Corte Superior de 

Justiça:

"RECURSO   EM   HABEAS   CORPUS.  TRÁFICO  DE  
ENTORPECENTES.  PRISÃO PREVENTIVA.  GRAVIDADE  ABSTRATA  
DO  DELITO.  PEQUENA QUANTIDADE DE DROGA  APREENDIDA  
(3,6  GRAMAS  DE CRACK). CIRCUNSTÂNCIAS JUDICIAIS 
FAVORÁVEIS.  AUSÊNCIA DE FUNDAMENTOS CONCRETOS A 
JUSTIFICAR A MEDIDA EXTREMA.  CONSTRANGIMENTO ILEGAL 
EVIDENCIADO. RECURSO PROVIDO. ORDEM CONCEDIDA.

1. Considerando a natureza excepcional da prisão 
preventiva, somente se  verifica a possibilidade da sua imposição quando 
evidenciado, de forma  fundamentada  e  com base em dados concretos, o 
preenchimento dos  pressupostos  e  requisitos  previstos no art. 312 do 
Código de Processo  Penal  - CPP. Deve, ainda, ser mantida a prisão 
antecipada apenas  quando  não  for  possível  a  aplicação  de medida 
cautelar diversa,  nos  termos do previsto no art. 319 do CPP. É certo que 
"a finalidade específica do cárcere cautelar deve ser a de possibilitar o  
desenvolvimento  válido  e regular do processo penal. Vale dizer, somente  
há  de  ser  decretado  quando  houver  nos autos elementos concretos que 
indiquem a real possibilidade de obstrução na colheita de  provas,  ou  a  
real  possibilidade  de  reiteração  da  prática delitiva,  ou  quando o 
agente demonstre uma intenção efetiva de não se  submeter à aplicação da 
lei penal" (HC 350.230/SP, Rel. Ministro REYNALDO SOARES DA 
FONSECA, QUINTA TURMA, DJe 22/06/2016).

Na  hipótese dos autos, não há fundamentos idôneos que 
justifiquem a prisão  processual dos recorrentes. Da leitura do decreto 
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prisional, depreende-se  que  a  cautela  foi  imposta  a  partir  da 
gravidade abstrata  do  delito de tráfico e de sua hediondez, não 
considerados os  elementos  concretos  do caso, quais sejam, o fato de os 
agentes serem  primários  e  de  bons antecedentes, bem como a 
quantidade de droga  encontrada - cerca de 3,6g de crack (15 pedras) -, 
que não se afigura sobremaneira expressiva para justificar o cárcere 
antecipado em razão da magnitude do ato ilícito.

Assim,  restando  deficiente  a  fundamentação do decreto 
preventivo quanto aos pressupostos que autorizam a segregação antes do 
trânsito em  julgado e demonstrando-se a inadequação e a 
desproporcionalidade no  encarceramento dos recorrentes, devem ser 
revogadas suas prisões preventivas.

Recurso  em  habeas  corpus provido e ordem concedida 
para revogar o decreto  de  prisão preventiva dos recorrentes, ressalvada, 
ainda, a possibilidade   de   decretação   de  nova  prisão,  se  demonstrada 
concretamente  sua  necessidade, sem prejuízo da aplicação de medida 
cautelar diversa, nos termos do art. 319 do CPP" (RHC n. 83.876/RS, 
Quinta Turma, Rel. Min. Joel Ilan Pacionik, DJe de 1º/8/2017-grifei).

"HABEAS  CORPUS  SUBSTITUTIVO  DO  RECURSO 
PRÓPRIO. NÃO CONHECIMENTO. TRÁFICO  DE  ENTORPECENTES. 
PRISÃO PREVENTIVA. REQUISITOS. PROIBIÇÃO DE  LIBERDADE 
PROVISÓRIA CONSTANTE DO ART. 44 DA LEI N. 11.343/2006. 
INCONSTITUCIONALIDADE  DECLARADA  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 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 a 
segregação cautelar,  tendo-se  valido de afirmação genérica e abstrata 
sobre a gravidade  do  delito,  decorrente  do  quantum da pena em 
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abstrato, 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  o  acusado  foi  flagrado  na 
posse de 14,09g de cocaína, 3,5g de crack e 16,31g de maconha.

5.  Writ  não  conhecido. Ordem de habeas corpus concedida 
de ofício para, ratificando a liminar, 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 n. 401.605/SP, 
Quinta Turma, Rel. Min. Reynaldo Soares da Fonseca, DJe de 
1º/8/2017-grifei).

Na mesma linha, os seguintes precedentes: AgRg no  HC n. 278.766/SP, 

Quinta Turma, Relª. Minª. Laurita Vaz, DJe de 26/8/2014; RHC n. 39.351/PE, Sexta 

Turma, Rel. Min. Nefi Cordeiro, DJe de 4/9/2014; RHC n. 47.457/MG, Sexta Turma, 

Rel. Min. Sebastião Reis Júnior, DJe de 1º/9/2014; HC n. 275.352/SP, Sexta Turma, 

Relª. Minª. Maria Thereza de Assis Moura, DJe de 2/9/2014.

Desta forma, como bem asseverado pela representante do Ministério Público 

Federal, "Ademais, a quantidade de droga apreendida (6,7 g de crack) não justifica, por 

si, a imposição da medida tão drástica, eis que, num juízo de razoabilidade, a conduta 

não se reveste de gravidade capaz de justificar a segregação à míngua de outros 

fundamentos relevantes" (fl. 62).

Por esses motivos, não conheço do presente habeas corpus.

Contudo, concedo a ordem de ofício para, confirmando a liminar 

anteriormente deferida às fls. 33-36, revogar a prisão preventiva decretada em desfavor do 

paciente, salvo se por outro motivo estiver preso, e sem prejuízo da decretação de outras 

medidas cautelares diversas da prisão previstas no art. 319 do Código de Processo Penal.

É o voto.
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CERTIDÃO DE JULGAMENTO

QUINTA TURMA
 

 
Número Registro: 2017/0131732-6 HC 402.291 / SP

MATÉRIA CRIMINAL

Números Origem:  00006653120178260548  20624591420178260000  6653120178260548

EM MESA JULGADO: 15/08/2017

Relator

Exmo. Sr. Ministro  FELIX FISCHER

Presidente da Sessão
Exmo. Sr. Ministro REYNALDO SOARES DA FONSECA

Subprocurador-Geral da República
Exmo. Sr. Dr. FRANCISCO DE ASSIS VIEIRA SANSEVERINO

Secretário
Me. MARCELO PEREIRA CRUVINEL

AUTUAÇÃO

IMPETRANTE : DEFENSORIA PÚBLICA DO ESTADO DE SÃO PAULO 
ADVOGADO : TATIANA ELISA MARÃO BERAQUET  - SP205232 
IMPETRADO : TRIBUNAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DE SÃO PAULO 
PACIENTE  : CICERO ALEX MOREIRA DE OLIVEIRA (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 Jorge Mussi, Reynaldo Soares da Fonseca e Joel Ilan Paciornik 
votaram com o Sr. Ministro Relator. 

Ausente, justificadamente, o Sr. Ministro Ribeiro Dantas.
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