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EMENTA

HABEAS CORPUS. IMPETRACAO ORIGINARIA.
SUBSTITUICAO AO RECURSO ORDINARIO CABIVEL.
IMPOSSIBILIDADE. TRAFICO DE ENTORPECENTES. PRISAO
EM FLAGRANTE CONVERTIDA EM PREVENTIVA.
SEGREGACAO FUNDADA NO ART. 312 DO CPP. REDUZIDA
QUANTIDADE DE MATERIAL TOXICO APREENDIDO.
CONDICOES PESSOAIS FAVORAVEIS. PROVIDENCIAS
CAUTELARES ALTERNATIVAS. ART. 319 DO CPP.
ADEQUAGAO E SUFICIENCIA. COAGAO ILEGAL EM PARTE
DEMONSTRADA. ORDEM CONCEDIDA DE OFICIO.

1. O STF passou a ndo mais admitir o0 manejo do habeas corpus
originario em substituicho ao recurso ordinario cabivel,
entendimento que foi aqui adotado, ressalvados os casos de
flagrante ilegalidade, quando a ordem podera ser concedida de
oficio.

2. A aplicagdo de medidas cautelares, aqui incluida a priséo
preventiva, requer analise, pelo julgador, de sua necessidade e
adequacéo, a teor do art. 282 do CPP, observando-se, ainda, se a
constricdo é proporcional ao gravame resultante de eventual
condenagao.

3. A priséo preventiva somente sera determinada quando néo for
cabivel a sua substituicdo por outra medida cautelar e quando
realmente se mostre necessaria e adequada as circunstancias
em que cometido o delito e as condi¢cbes pessoais do agente.
Exegese do art. 282, § 6° do CPP.

4. No caso, mostra-se devida e suficiente a imposicdo de
medidas cautelares alternativas, dada a apreensao de reduzida
guantidade de estupefacientes e as condi¢cdes pessoais do
agente, totalmente favoraveis.

5. Habeas corpus ndo conhecido, concedendo-se, contudo, a
ordem de oficio, para substituir a cautelar da prisdo pelas
medidas alternativas previstas no art. 319, |, IV e V, do Codigo de
Processo Penal.

ACORDAO
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Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros da
Quinta Turma do Superior Tribunal de Justica, na conformidade dos votos e das notas
taquigraficas a seguir, por unanimidade, ndo conhecer do pedido e conceder "Habeas
Corpus" de oficio, nos termos do voto do Sr. Ministro Relator. Os Srs. Ministros
Reynaldo Soares da Fonseca, Ribeiro Dantas, Joel llan Paciornik e Felix Fischer
votaram com o Sr. Ministro Relator.

Brasilia (DF), 16 de fevereiro de 2017(Data do Julgamento)

MINISTRO JORGE MUSSI
Relator
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RELATORIO

O EXMO. SR. MINISTRO JORGE MUSSI (Relator): Cuida-se de
habeas corpus com pedido liminar impetrado em beneficio de BRUNO HENRIQUE
GOMES PORTO contra acordao proferido pelo Tribunal de Justica do Estado de Sao
Paulo que denegou a ordem visada no HC n° 2156094-83.2016.8.26.0000, mantendo a
segregacao cautelar do paciente nos autos da acao penal em que responde pela pratica
do delito previsto no art. 33, caput, da Lei n° 11.343/06.

Sustenta o impetrante a ocorréncia de constrangimento ilegal sob o
argumento de que néo teria sido apresentada fundamentacéo idonea para justificar a
ordenacdo e manutencdo da custddia cautelar na espécie, uma vez que baseada na
gravidade abstrata do delito, em manifesta violagdo ao disposto no art. 93, inciso IX, da

Constituicao Federal.

Assevera a auséncia de demonstracdo, com base em elementos
concretos, de que forma a liberdade do paciente poderia causar embaraco a ordem
publica, a instrucdo criminal ou a aplicacdo da lei penal, reputando ausentes o0s

requisitos autorizadores da medida, elencados no art. 312 do CPP.

Pondera que o paciente € jovem, primario, sem antecedentes criminais,
com endereco fixo e profisséo definida, predicados que |lhe permitiriam responder ao
feito em liberdade, especialmente em se considerando que nenhuma substancia

entorpecente foi encontrada em seu poder.

Alega que, em caso de eventual condenacdo, o acusado fara jus ao
redutor de pena contido no art. 33, 8§ 4° da Lei de Drogas, a regime inicial menos
gravoso e a substituicdo da pena privativa de liberdade por restritiva de direitos, pelo que

seria desproporcional a segregacéo antecipada.

Requereu, liminarmente e no mérito, que o paciente pudesse responder

ao processo em liberdade, expedindo-se o competente alvara de soltura em seu favor.
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A liminar foi indeferida.

Solicitadas informacdes, estas foram devidamente prestadas, noticiando
gue os autos se encontram no aguardo da apresentacédo de defesa prévia (e-STJ Fls.
101 a 103).

O Ministério Publico Federal opinou pela concessao da ordem de oficio,

para que o paciente seja colocado em liberdade.

E o relatorio.
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VOTO

O EXMO. SR. MINISTRO JORGE MUSSI (Relator): De se destacar
gue o Supremo Tribunal Federal, no julgamento do HC n. 109.956/PR, buscando dar
efetividade as normas previstas no artigo 102, inciso I, alinea "a", da Constituicdo
Federal, e nos artigos 30 a 32 da Lei n. 8.038/90, passou a ndo mais admitir o manejo
do habeas corpus originario perante aquela Corte em substituicdo ao recurso ordinério
cabivel, entendimento que passou a ser adotado pelo Superior Tribunal de Justica, a fim
de que fosse restabelecida a organicidade da prestacéo jurisdicional que envolve a

tutela do direito de locomocéo.

Assim, insurgindo-se a impetracdo contra acordao do Tribunal de origem
gue denegou a ordem pleiteada no prévio writ, mostra-se incabivel o0 manejo do habeas
corpus originario, ja que ndo configurada nenhuma das hipéteses elencadas no artigo

105, inciso I, alinea "c", da Constituicdo Federal, razdo pela qual ndo merece

conhecimento.

Entretanto, o constrangimento apontado na inicial sera analisado, a fim de
gue se verifique a existéncia de flagrante ilegalidade que justifique a atuacdo de oficio
por esta Corte Superior de Justica.

Dos elementos que instruem os autos, infere-se que o paciente foi preso
em flagrante no dia 19-7-2016, convertida a segregacdo em preventiva, e denunciado
pela pratica do delito previsto no art. 33, caput, da Lei n® 11.343/06, porque, juntamente
com outro corréu, mantinham em deposito, para fornecimento a terceiros, 10,12 g (dez
gramas e doze centigramas) de crack, divididos em 24 (vinte e quatro) porgoes, e 1,22

g (um grama e vinte e dois centigramas) de cocaina, distribuida em duas porcodes.

Quanto aos fatos, narra a dentincia o seguinte:

A Delegacia de Investigacbes Sobre Entorpecentes (DISE), por
intermédio do policial Elias Pichirilo Janior, realizava investigactes
sobre o trafico ilicito de drogas nas imediacBes da praca municipal
localizada na Travessa Robore, altura do n° 72, no Bairro Castelo
Branco. Nesta mesma praca, em ocasifes anteriores, o policial
Elias Pichirilo Junior ja havia efetuado prisées em flagrante por
crime de trafico de drogas.

Durante as investigacdes o policial civil Elias foi informado de que
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os indiciados Bruno Henriqgue Gomes Porto e Renan da Silva
Ribeiro estariam praticando o trafico ilicito de drogas na referida
praca. Inclusive o indiciado Renan é conhecido nos meios policiais
desde a adolescéncia, registrando passagem por ato infracional
(trafico ilicito de drogas).

Em 19 de julho de 2016 os policiais civis Elias Pichirilo Junior, André
Luis Peres Azevedo e Igor Alberto Figueiredo realizavam
patrulhamento no Bairro Castelo Branco, ocasido em que foram
informados de que dois individuos estariam comercializando drogas
na mencionada praca municipal.

Utilizando uma viatura descaracterizada, o policial civil Elias se
dirigiu as proximidades daquela praca. Os policiais André e Igor
acompanhavam a distancia em uma viatura caracterizada.

ApOs estacionar a viatura descaracterizada, o policial Elias avistou
os indiciados Renan e Bruno defronte a aludida praca (situada na
Travessa Robore, altura do n° 72). Em seguida, um individuo
chegou ao local e conversou com os indiciados. O indiciado Renan
foi até uma arvore localizada no outro lado da praga (Travessa
Roncador, altura do n° 61) e pegou algo entre os galhos. Ao
retornar, o indiciado Renan entregou o objeto ao individuo e dele
recebeu algo.

Logo depois outro individuo chegou ao local de motocicleta
(Travessa Robore, altura do n° 72). ApOs breve conversa, 0
indiciado Bruno se dirigiu & citada arvore (Travessa Roncador,
altura do n°® 61) e pegou algo entre os galhos. Ao retornar, o
indiciado Bruno entregou o objeto ao motociclista e dele recebeu
algo.

Em virtude de fundada suspeita de crime de trafico de drogas, o
policial civil Elias solicitou o apoio dos policiais civis André e Igor,
que permaneciam a distancia. Os policiais André e Igor abordaram
os indiciados Renan e Bruno na referida praca (Travessa Robore,
altura do n° 72). Com o indiciado Renan, foi apreendida a quantia
de R$ 30,00 em dinheiro. Com o indiciado Bruno, foi apreendida a
guantia de R$ 230,00 em dinheiro.

Logo depois da abordagem dos indiciados, o policial Elias foi a
arvore localizada na Travessa Roncador, altura do n° 61,
localizando um saco plastico de cor preta que continha vinte e
quatro porcdes de "crack" e duas porcdes de cocaina.

Os indiciados foram presos e autuados em flagrante delito. (e-STJ
Fls. 85 e 86)

Verifica-se que o Magistrado Singular converteu a priséo em flagrante em
preventiva, pois a entendeu necessaria para resguardar a ordem publica, dada a
gravidade efetiva do delito, asseverando que "Renan da Silva Ribeiro e Bruno Henrique
Gomes Porto foram presos em flagrante na posse de 24 invélucros plasticos contendo
crack (10,12 gramas) e 02 involucros plasticos contendo cocaina (1,22 gramas), sendo

gue os policiais civis responsaveis pela prisdo, o flagraram comercializando o
entorpecente” (e-STJ Fls. 20).
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Formulado pedido re revogacéo da prisédo preventiva, esse foi indeferido,
em que o Magistrado Singular, além de mencionar a vedacao contida no art. 44 da Lei
de Drogas, destacou que "a primariedade, os bons antecedentes, residéncia, emprego
fixo e familia constituida ndo bastam para afastar a priséo preventiva se houver prova
de existéncia do crime e indicios suficientes de autoria, maxime quando se tratar de
crime grave' (TACRIM-SP, RJD 09/200)" (e-STJ Fls. 22).

Inconformada, a defesa ingressou com remédio constitucional perante o
Tribunal de origem que denegou a ordem ao argumento de que, "diferentemente do que
foi alegado pelo impetrante, ndo ha que se falar em precariedade de fundamentacgéo,
visto que o Magistrado equacionou as circunstancias do caso em concreto para
concluir que a liberdade provisoria dos pacientes afrontaria a ordem publica, ao amparo
do art. 312 do CPP (fls. 10/11)" (e-STJ Fls. 47).

Continuou afirmando que "néo € caso de soltura", porquanto "os pacientes
teriam incorrido em episodio delituoso cuja gravidade concreta recomenda a priséo
preventiva", tendo em vista que "ambos foram surpreendidos pelos policiais, apds
investigacdo realizada durante duas semanas, em movimentagao tipica do comeércio
ilicito de entorpecentes, tendo sido apreendidas 24 porc¢des de crack e 02 de cocaina,
além de significativa quantia em dinheiro em notas trocadas, produto do trafico"
acrescentando que "tanto a cocaina quanto o crack sédo variedades de substancias

ilicitas que se destacam por apresentar maior nocividade" (e-STJ Fls. 47).

Ponderou o Orgdo Colegiado, também, que "presentes as circunstancias
gue permitem a prisao preventiva, perdem relevancia predicados pessoais periféricos,
a exemplo da alegada primariedade, bons antecedentes e residéncia fixa" (e-STJ Fls.
47).

Asseverou, ainda, que "as medidas cautelares pessoais nao se mostram
proporcionais a conduta em tese praticada", pois "sdo muito brandas em relacdo ao
impeto criminoso demonstrado pelos ora pacientes, que ndo se intimidaram ante a
proibicdo da nefasta comercializacdo de entorpecentes e dispunham, na data dos fatos,

de por¢des de cocaina e crack para venda" (e-STJ Fls. 47).

Por fim, observou que, "a existéncia de precedentes favoraveis ao regime

inicial aberto e a substituicdo da pena corporal por restritivas de direitos, em universo
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vasto de julgados inspirados por critérios nem sempre coincidentes, nao significa a

convicgdo de que tais beneficios serdo deferidos" (e-STJ Fls. 48).

Delineado o contexto fatico, tem-se que assiste razdo em parte ao

impetrante, quando sustenta a ocorréncia de constrangimento ilegal.

Nao desprezando a gravidade da acusacdo lancada contra o paciente,
necessario observar que a prisdo cautelar € a ultima medida a ser ordenada pelo
magistrado para assegurar 0 processo e a ordem publica e social, apos a edi¢édo e
entrada em vigor da Lei 12.403/2011.

E, na espécie, evidencia-se que as circunstancias do caso autorizam a
concluséo pela suficiéncia da imposicdo das medidas cautelares alternativas a priséo,
uma vez que o denunciado foi preso em flagrante delito na posse de reduzida
guantidade de materiais téxicos - 10,12 g de crack e 1,22 g de cocaina -, a demonstrar
gue ndo se trata de trafico de grande proporgdo, ou seja, a potencialidade lesiva da

conduta em si considerada ndo pode ser tida como das mais elevadas.

Com efeito, a Lei 12.403/11, modificando o art. 282, § 6°, do Cddigo de
Processo Penal, dispés que: "A prisdo preventiva sera determinada quando nao for

cabivel a sua substituicdo por outra medida cautelar (art. 319)".

Assim, por disposi¢do legal, a medida extrema devera ser decretada
somente em Ultimo caso, quando realmente mostrar-se necessdria e adequada as
circunstancias em que cometido o delito e as condi¢cdes pessoais do agente que, de
acordo com a Folha de Antecedentes Criminais acostas as e-STJ Fls. 30, é primario e

de bons antecedentes.

A propésito é a lico de EUGENIO PACELLI OLIVEIRA e DOUGLAS
FISCHER, em comentarios ao art. 282 do CPP:

A nova legislacdo que, no ponto, se alinha ao modelo
portugués e ao italiano, prevé diversas medidas cautelares
diversas da prisédo, reservando a esta ultima um papel, ndo
s6 secundéario, mas condicionado a indispensabilidade da
medida, em dupla perspectiva, a saber, (@) a
proporcionalidade e adequacgéo, a serem aferidas segundo a
gravidade do crime, as circunstancias do fato (meios e
modo de execucdo), e, ainda as condi¢cOes pessoais do
agente; e (b) a necessidade, a ser buscada em relacdo ao
grau de risco a instrumentalidade (conveniéncia da
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investigacdo ou da instru¢éo) do processo ou a garantia da
ordem puablica elou econbmica, a partir de fatos e
circunstancias concretas que possam justificar a
segregacao provisoria.

(Comentérios ao codigo de processo penal e sua
jurisprudéncia. 42 ed. rev. e atual. até dezembro de 2011.
Sao Paulo: Atlas, 2012, p. 541)

De se destacar que, condicbes pessoais favoraveis, mesmo nao sendo
garantidoras de eventual direito a soltura, merecem ser devidamente valoradas, quando
demonstrada possibilidade de substituicio da prisdo por cautelares diversas,
proporcionais, adequadas e suficientes ao fim a que se propdem, como ocorre na

especie.

Nao se pode olvidar, por outro lado, que ha "um principio de
proporcionalidade que governa as medidas cautelares e, em especial, a prisdo
cautelar", como afirma GUSTAVO BADARO, na sua obra Processo Penal, RJ:

Campus: Elsevier, 2012, de onde retira-se que:

Consequéncia disso € que o0 juiz ndo deve se limitar a
analisar "prova da existéncia do crime e indicio suficiente da
autoria” para a decretacdo da prisédo preventiva (CPP, art.
312). Esses critérios sao indicadores do denominado fumus
comissi delicti, isto €, da probabilidade, baseada em
cognicao sumaria, de que o acusado seja o0 autor do delito.
Sao elementos necessarios, mas insuficientes para a priséo
cautelar.

A andlise do "direito hipotético" ndo deve se limitar a
"probabilidade de uma condenagdo”. H&4 mais a ser
considerado nesse juizo prognostico. O juiz devera também
considerar a probabilidade de que seja imposta uma
pena privativa de liberdade a ser executada. Somente no
caso em que se anteveja, com base nos elementos
concretos existentes nos autos, que o acusado tera que se
submeter a uma pena privativa de liberdade, a priséo
cautelar sera proporcional ao provimento efetivo que ela
visa assegurar.

Caso 0 prognostico judicial seja de que a pena a ser
imposta serd somente de multa, ou uma pena privativa de
liberdade que seja substituida por pena restritiva de direito,
ou, ainda, uma pena privativa de liberdade que sera
condicionalmente suspensa (sursis), ou, finalmente, uma
pena privativa de liberdade a ser cumprida em regime
aberto, sera ilegal a decretacao da prisédo preventiva, posto
gue desproporcional ao resultado final do processo cuja
utilidade se quer assegurar.
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[...]

[...]. A proporcionalidade ndo deve ser buscada somente
tendo em vista a pena cominada ao delito, mas
considerando-se a pena que provavelmente sera
aplicada, ainda que com base em uma cognicao
sumaria. Em nenhuma hipétese, e por nenhum dos
motivos que caracterizam o periculum libertatis, pode-se
decretar a prisdo preventiva se ndo ha prognostico de
cumprimento efetivo de pena privativa de liberdade.
(péginas 718 e 719 - grifos proprios)

Continuando na licdo, arremata o doutrinador, na obra ja citada, que, "em
tais situacdes podera ser cabivel, em tese, mas sempre dependendo da verificacdo das
situacdes concretas, a imposicao de medida cautelar diversa da prisao (CPP, arts. 319
e 320)" (op. cit., p. 744).

A propdsito, da jurisprudéncia desta Corte Superior sobre o tema, pode-se
colacionar o seguinte excerto da ementa do HC 244.825/AM, da relatoria da Exma. Sra.
Ministra REGINA HELENA COSTA, julgado em 22/10/2013, em que se afirmou o

seguinte:

[...]

Il - A imposicdo de cautelas processuais, inclusive da
prisdo preventiva, requer andlise, pelo julgador, de sua
necessidade e adequacéo, a teor do art. 282, do CPP,
observando-se, ainda, por forca do principio da
homogeneidade, se a constricdo tencionada é proporcional
ao gravame resultante da provavel condenacéo ulterior.

lll - A prisdo preventiva, porquanto residual em relacéo as
demais cautelares, somente podera ser admitida, em lugar
da liberdade proviséria combinada, ou ndo, a medida
restritiva de direitos, em face da seguinte conjuntura: a) o
caso deve enquadrar-se em uma das hipoéteses do art. 313,
caput e paragrafo unico, do CPP, afastadas as excludentes
de ilicitude do art. 314, do mesmo diploma legal, b)
vislumbre-se a probabilidade de condenacéo final a prisdo, a
ser cumprida inicialmente em regime fechado; c) presentes
o fumus comissi delicti e o periculum libertatis, a imposicéo
de cautela alternativa, ou de uma combinacéo delas, ndo
satisfaca o bindbmio necessidade/adequacdo, ou tenha o
Acusado descumprido alguma delas. Precedentes desta
Corte.

[

Ora, na hipotese dos autos, as condi¢cdes pessoais favoraveis do agente,



)
>

SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

L

surpreendido na posse de pequena quantidade de materiais toxicos - particularidades
que nao podem ser desconsideradas pelo julgador, mormente em se tratando do direito
a liberdade -, indicam a suficiéncia e adequacao das cautelares alternativas, menos

gravosas, para alcancar os fins acautelatérios pretendidos.

Nesse contexto, apresentando-se as medidas cautelares diversas mais
favoraveis em relacdo a decretacdo da prisdo e, diante das peculiaridades do caso
concreto, mostra-se necessaria, adequada e suficiente a substituicdo pelas previstas
nos incisos | (comparecimento periddico em juizo, no prazo e nas condi¢fes fixadas
pelo juiz, para informar e justificar atividades), IV (proibicdo de ausentar-se da Comarca
guando a permanéncia seja conveniente ou necessaria para a investigacdo ou
instrucdo), e V (recolhimento domiciliar no periodo noturno e nos dias de folga quando o
investigado ou acusado tenha residéncia e trabalho fixos), todos do art. 319 do CPP.

Diante do exposto, por se afigurar manifestamente incabivel, ndo se
conhece do habeas corpus substitutivo, concedendo-se, contudo, a ordem de
oficio, nos termos do art. 654, § 2°, do CPP, para substituir a cautelar da prisdo pelas

medidas alternativas previstas no art. 319, incisos |, IV e V, do Codigo de Processo
Penal.

E o voto.
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Certifico que a egrégia QUINTA TURMA, a0 apreciar o processo em epigrafe na sessdo
realizada nesta data, proferiu a seguinte decisio:

"A Turma, por unanimidade, ndo conheceu do pedido e concedeu "Habeas Corpus' de
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