
 
 

 

HABEAS CORPUS Nº 383.793 - SP (2016/0335591-0)
  

RELATOR : MINISTRO REYNALDO SOARES DA FONSECA
IMPETRANTE : LEO CRISTIAN ALVES BOM 
ADVOGADO : LEO CRISTIAN ALVES BOM  - SP268276 
IMPETRADO : TRIBUNAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DE SÃO PAULO 
PACIENTE  : DOUGLAS DA SILVA BORSATO (PRESO)

EMENTA

HABEAS CORPUS SUBSTITUTO DE RECURSO PRÓPRIO. 
INADEQUAÇÃO DA VIA ELEITA. TRÁFICO ILÍCITO DE 
ENTORPECENTES. PRISÃO PREVENTIVA. 
PREENCHIMENTO DOS REQUISITOS. FUNDAMENTAÇÃO 
IDÔNEA. CIRCUNSTÂNCIAS PESSOAIS FAVORÁVEIS. 
IRRELEVÂNCIA. COAÇÃO ILEGAL NÃO DEMONSTRADA. 
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 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, 
vedadas considerações abstratas sobre a gravidade do crime.

3. No caso, as instâncias ordinárias se basearam em elementos 
concretos que demonstram a necessidade da custódia, sobretudo a 
gravidade da conduta, uma vez que o paciente foi flagrado com 83 
pedras de crack, entorpecente com alto poder viciante e destrutivo, 
separadas individualmente, de forma típica da traficância, bem como 
apreendidas juntamente com certa quantia em dinheiro, circunstâncias 
que denotam a necessidade da prisão como forma de garantia da 
ordem pública. 

4. Não prospera a assertiva de que a custódia cautelar é 
desproporcional à futura pena do paciente, pois só a conclusão da 
instrução criminal será capaz de revelar qual será a pena 
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adequada e o regime ideal para o seu cumprimento, sendo inviável 
essa discussão nesta ação de Habeas Corpus (HC n. 187.669/BA, 
Relator Ministro NAPOLEÃO NUNES MAIA FILHO, Quinta 
Turma, julgado em 24/5/2011, DJe 27/6/2011).

5. O entendimento desta Corte é assente no sentido de que, estando 
presentes os requisitos autorizadores da segregação preventiva, 
eventuais condições pessoais favoráveis não são suficientes para 
afastá-la.  

6. 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), 21 de março de 2017(Data do Julgamento)

Ministro REYNALDO SOARES DA FONSECA 
Relator
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HABEAS CORPUS Nº 383.793 - SP (2016/0335591-0)
RELATOR : MINISTRO REYNALDO SOARES DA FONSECA
IMPETRANTE : LEO CRISTIAN ALVES BOM 
ADVOGADO : LEO CRISTIAN ALVES BOM  - SP268276 
IMPETRADO : TRIBUNAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DE SÃO PAULO 
PACIENTE  : DOUGLAS DA SILVA BORSATO (PRESO)

RELATÓRIO

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

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

de DOUGLAS DA SILVA BORSATO contra acórdão da 5ª Câmara Criminal do Tribunal 

de Justiça do Estado de São Paulo (HC nº 2229458-88.2016.8.26.0000). 

Extrai-se dos autos que o paciente foi preso em flagrante pela suposta 

prática dos delitos tipificados nos arts. 33 e 35 da Lei nº 11.343/06. A prisão foi convertida 

em preventiva. 

Contra a decisão, a defesa impetrou a ordem originária, que foi denegada 

pelo Tribunal a quo (e-STJ fls. 10/15). 

No presente writ, o impetrante alega que o paciente é primário, e que é 

provável a substituição da pena ou fixação do regime aberto, em caso de condenação, de 

modo que a segregação seria desproporcional. 

Requer, assim, a revogação da prisão. 

A liminar foi indeferida às e-STJ fls. 60/61. 

Informações às e-STJ fls. 66/69.

O Ministério Público Federal opinou pelo não conhecimento do writ e, no 

mérito, pela denegação da ordem. 

É o relatório. 
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HABEAS CORPUS Nº 383.793 - SP (2016/0335591-0)

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. 

Busca-se, em síntese, a revogação da prisão preventiva do paciente, contra 

o qual se imputou a prática, em tese, dos crimes tipificados nos arts. 33 e 35 da Lei n. 

11.343/2006. 

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, vedadas considerações abstratas sobre a gravidade do crime.
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In casu, o Tribunal de origem, em acórdão que transcreveu os termos da 

decisão que converteu a prisão em flagrante em preventiva, manteve a segregação do paciente 

pelos seguintes fundamentos (e-STJ fls. 10/15):

Trata-se de paciente preso em flagrante, na data de 30 de outubro 
de 2016, por suposta infração aos artigos 33, "caput" e 35, "caput, 
ambos da Lei nº 11.343/06, porque teria se associado a Walter 
Santos Peres, para o fim de praticar crimes de tráfico de drogas, e, 
em concurso com ele, trazia consigo 83 (oitenta e três) pedras de 
"crack", embaladas individualmente, além de R$ 100,00 (cem 
reais) em espécie. 

A ordem deve ser denegada, pois não se vislumbra a ocorrência do 
alegado constrangimento ilegal. 

Isso porque a r. decisão que decretou a prisão preventiva 
encontra-se suficientemente fundamentada, porquanto a douta 
autoridade indicada coatora justificou a medida constritiva, nos 
seguintes termos: 

"A manutenção da prisão processual da parte autuada se faz 
necessária, porquantoos pressupostos e os fundamentos que a 
ensejaram (fumus comissi delicti et periculum libertatis), bem como 
os requisitos de admissibilidade, por ora se sustentam, nos termos 
do art. 312 c.c. o art.313, I, do CPP, justificando-se a manutenção 
como garantia da ordem pública1, em homenagem aos bens 
jurídicos tutelados (...) e a repercussão social, mormente para uma 
cidade interiorana de proporções pequenas, como é Severínia, além 
da conveniência da instrução criminal, considerando o momento 
persecutório em que se encontra o procedimento, bem assim, em 
caso de eventual oferecimento de denúncia, da correta aplicação 
da lei penal" (grifos no original - fls. 38/40). 

Como se vê, a r. decisão se baseou em elementos concretos para 
decretar a custódia cautelar, bem justificando a necessidade da 
medida, para garantia da ordem pública, para a conveniência da 
instrução criminal e para a aplicação da lei penal. 

(...)

Cumpre salientar que o tráfico de drogas é crime grave que 
contribui para a prática de inúmeros outros ilícitos penais, tão ou 
mais graves. Aliás, o tráfico permite que marginais dados à prática 
de crimes contra o patrimônio, pelo uso de drogas ilícitas, adquiram 
“coragem” para as empreitadas criminosas. Também o espúrio 
comércio faz campear a corrupção de agentes públicos, para 
permitir a continuidade dessas práticas delituosas. Não há como 
olvidar, ainda, das consequências dessa danosa conduta, a formar 
multidões de dependentes de drogas ilícitas, que causam a 
desagregação familiar. Igualmente, como consequência do tráfico, 
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tem-se a queda da produtividade do cidadão e a dependência do 
sistema público de saúde, já tão deficiente. 

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. 

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 do paciente na 

decisão e no acórdão transcritos. 

Como visto, as instâncias ordinárias se basearam em elementos concretos 

que demonstram a necessidade da custódia, sobretudo a gravidade da conduta, uma vez que o 

paciente foi flagrado com 83 pedras de crack, entorpecente com alto poder viciante e 

destrutivo, separadas individualmente, de forma típica da traficância, bem como apreendidas 

juntamente com certa quantia em dinheiro. Tais circunstâncias denotam a necessidade da 

prisão como forma de garantia da ordem pública. 
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A propósito do tema, confiram-se alguns julgados desta Corte em casos 

semelhantes:

PROCESSUAL  PENAL.  RECURSO  ORDINÁRIO  EM HABEAS 
CORPUS. TRÁFICO DE DROGAS.  ALEGAÇÃO  DE  
INIDONEIDADE  DA SEGREGAÇÃO CAUTELAR. DECRETO 
FUNDAMENTADO.  GARANTIA  DA  ORDEM  PÚBLICA.  
QUANTIDADE  DE DROGAS. CONTUMÁCIA CRIMINOSA. 
FUNDADO RECEIO DE REITERAÇÃO DELITIVA. RECURSO 
DESPROVIDO.

I - A prisão cautelar deve ser considerada exceção, já que, por 
meio desta medida, priva-se o réu de seu jus libertatis antes da 
execução (provisória  ou  definitiva)  da  pena.  É  por  isso 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 (precedentes).

II   -   No   caso,  o  decreto  prisional  encontra-se  devidamente 
fundamentado  em dados concretos extraídos dos autos, que 
evidenciam a   necessidade   de  garantia  da  ordem  pública,  
notadamente  se considerada  a  nocividade  do  entorpecente  
apreendido em poder do agente  ("crack")  e  seus  maus 
antecedentes, que revelam o fundado receio  de  reiteração delitiva, 
circunstâncias aptas a justificar a prisão preventiva. (Precedentes).

Recurso ordinário desprovido. (RHC 76.008/SP, Relator Ministro 
FELIX FISCHER, Quinta Turma, julgado em 25/10/2016, DJe 
14/11/2016).

PROCESSUAL  PENAL.  HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO DE 
RECURSO ORDINÁRIO. NÃO CABIMENTO. TRÁFICO E 
ASSOCIAÇÃO PARA O TRÁFICO DE DROGAS. PRISÃO 
PREVENTIVA.  REVOGAÇÃO.  EXTENSÃO EM HABEAS CORPUS. 
ART. 580 DO CPP. INSTRUÇÃO  DEFICIENTE.  DIVERSIDADE  
DE  SITUAÇÕES ENTRE OS CORRÉUS. CONDIÇÕES  PESSOAIS  
QUE  NÃO  SE  ASSEMELHAM.  SEGREGAÇÃO  CAUTELAR 
DEVIDAMENTE FUNDAMENTADA NA GARANTIA DA ORDEM 
PÚBLICA. HABEAS CORPUS NÃO CONHECIDO.

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.
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II  -  In casu, a deficiente instrução dos autos impede o exame mais 
detido  acerca  do  pedido  de  extensão  do  benefício de liberdade 
provisória  concedido  ao  corréu, já que o impetrante olvidou-se 
de colacionar  aos  autos  cópia  das  declarações  contidas  em  
mídia mencionada  pelo  MM.  Juiz  de 1º grau e que serviram de 
fundamento para a concessão da benesse ao corréu (precedentes).

III   -   Por  outro  lado,  não  havendo  identidade  de  situações 
fático-processuais entre os corréus, não cabe, a teor do art. 580 do 
CPP,  deferir  pedido  de extensão de benefício obtido por um deles, 
qual seja, a revogação da prisão preventiva (precedentes).

IV  - 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.

V  -  Na  hipótese,  o  decreto  prisional  encontra-se  devidamente 
fundamentado  em dados concretos extraídos dos autos, que 
evidenciam que  a  liberdade  do  paciente  acarretaria  risco à 
ordem pública, notadamente se considerada a nocividade e 
quantidade de entorpecente apreendido (37 porções de "crack").

Habeas corpus não conhecido. (HC 377.915/SP, Relator Ministro 
FELIX FISCHER, Quinta Turma, julgado em 14/02/2017, DJe 
22/02/2017).

De outro vértice, não prospera a assertiva de que a custódia cautelar é 

desproporcional à futura pena do paciente, pois só a conclusão da instrução criminal 

será capaz de revelar qual será a pena adequada e o regime ideal para o seu 

cumprimento, sendo inviável essa discussão nesta ação de Habeas Corpus (HC n. 

187.669/BA, Relator Ministro NAPOLEÃO NUNES MAIA FILHO, Quinta Turma, julgado 

em 24/5/2011, DJe 27/6/2011).

Finalmente, convém consignar que o entendimento desta Corte é assente no 

sentido de que, estando presentes os requisitos autorizadores da segregação preventiva, 

eventuais condições pessoais favoráveis não são suficientes para afastá-la.  

Nesse sentido, trago à colação alguns precedentes: 

RECURSO ORDINÁRIO EM HABEAS CORPUS. TRÁFICO DE 
ENTORPECENTES. ENVOLVIMENTO DE MENOR. PRISÃO EM 
FLAGRANTE CONVERTIDA EM PREVENTIVA. CIRCUNSTÂNCIAS 
DO DELITO. VARIEDADE, NATUREZA E QUANTIDADE DE 
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DROGA ENCONTRADA. APREENSÃO DE OBJETOS UTILIZADOS 
NO PREPARO E DISSEMINAÇÃO DE DROGAS. RISCO DE 
CONTINUIDADE NO COMÉRCIO ILÍCITO. PERICULOSIDADE 
SOCIAL. GARANTIA DA ORDEM PÚBLICA. CUSTÓDIA 
FUNDAMENTADA E NECESSÁRIA. CONDIÇÕES PESSOAIS 
FAVORÁVEIS. IRRELEVÂNCIA. COAÇÃO ILEGAL NÃO 
DEMONSTRADA. RECLAMO IMPROVIDO.

1. Não há ilegalidade na manutenção da prisão preventiva quando 
demonstrado, com base em fatores concretos, que a medida se 
mostra necessária, dada a forma como ocorrido o delito, indicativa 
de envolvimento mais profundo com a  narcotraficância.

2. A variedade - cocaína e maconha -, a natureza mais nociva da 
primeira substância citada e a quantidade de material tóxico 
apreendido, somadas ao envolvimento de um adolescente na 
conduta criminosa, bem como à localização de objetos comumente 
utilizados no preparo e disseminação de drogas, são circunstâncias 
que indicam a periculosidade social do recorrente e o risco de 
continuidade na prática criminosa, caso libertado, autorizando a 
preventiva.

3. Condições pessoais favoráveis não tem, em princípio, o condão 
de, isoladamente, revogar a prisão cautelar, se há nos autos 
elementos suficientes a demonstrar a sua necessidade.

4. Recurso ordinário improvido. (RHC 65.595/MG, Rel. Ministro 
JORGE MUSSI, Quinta Turma, julgado em 17/12/2015, DJe 
02/02/2016).

HABEAS CORPUS. TRÁFICO ILÍCITO DE ENTORPECENTES. 
RELAXAMENTO DA PRISÃO EM FLAGRANTE. SUPRESSÃO DE 
INSTÂNCIA. NEGATIVA DA AUTORIA. NECESSIDADE DE 
INCURSÃO FÁTICO-PROBATÓRIA. INADMISSIBILIDADE NA VIA 
ELEITA. REVOGAÇÃO DA PRISÃO PREVENTIVA. 
IMPOSSIBILIDADE. FUNDAMENTAÇÃO IDÔNEA. GARANTIA DA 
ORDEM PÚBLICA. PERICULOSIDADE CONCRETA DO 
PACIENTE. EXISTÊNCIA DE CONDIÇÕES PESSOAIS 
FAVORÁVEIS NÃO IMPEDE A DECRETAÇÃO DA CUSTÓDIA 
CAUTELAR. AUSÊNCIA DE FLAGRANTE ILEGALIDADE.  ORDEM 
DENEGADA.

- Não houve pronunciamento do Tribunal a quo quanto à 
legalidade da prisão em flagrante, o que impede a apreciação da 
matéria por esta Corte Superior, sob pena de incorrer-se em 
indevida supressão de instância.

- Resta incabível na via estreita do habeas corpus o enfrentamento 
da alegação de ausência de indícios quanto à autoria delitiva, 
tendo em vista a necessária incursão fático-probatória, inadmissível 
na via eleita.

- Esta Corte Superior tem entendimento pacífico de que a custódia 
cautelar possui natureza excepcional, somente sendo possível sua 
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imposição ou manutenção quando demonstrado, em decisão 
devidamente motivada, o preenchimento dos pressupostos previstos 
no art. 312 do Código de Processo Penal - CPP.

- Na hipótese dos autos estão presentes elementos concretos a 
justificar a imposição da segregação antecipada, uma vez que as 
instâncias ordinárias, soberanas na análise dos fatos, entenderam 
que restou demonstrada a periculosidade concreta do paciente, 
tendo o Magistrado de primeiro grau destacado a natureza,  a 
variedade e a quantidade de droga apreendida - 753,03 gramas de 
cocaína, 457,62 gramas de crack e 1051,71 gramas de maconha - e 
os apetrechos encontrados com o acusado, o que sugere risco ao 
meio social, recomendando a sua custódia cautelar para garantia 
da ordem pública.

- O entendimento do Superior Tribunal de Justiça é firme no sentido 
de que a presença de condições pessoais favoráveis, como 
primariedade, domicílio certo e emprego lícito, não impede a 
decretação da prisão cautelar, notadamente se há nos autos 
elementos suficientes para justificar a segregação preventiva.

Ordem denegada. (HC 340.956/SP, Rel. Ministro ERICSON 
MARANHO (DESEMBARGADOR CONVOCADO DO TJ/SP), 
Sexta Turma, julgado em 17/12/2015, DJe 04/02/2016).

Dessa forma, demonstrados os pressupostos e motivos autorizadores da 

custódia cautelar, elencados no art. 312 do Código de Processo Penal, não se vislumbra 

constrangimento ilegal a ser reparado por este Superior Tribunal de Justiça.

Ante o exposto, não conheço do habeas corpus.. 

É como voto.

Ministro REYNALDO SOARES DA FONSECA 
Relator
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CERTIDÃO DE JULGAMENTO

QUINTA TURMA
 

 
Número Registro: 2016/0335591-0 HC 383.793 / SP

MATÉRIA CRIMINAL

Números Origem:  00051437520168260400  22294588820168260000  51437520168260400

EM MESA JULGADO: 21/03/2017

Relator

Exmo. Sr. Ministro  REYNALDO SOARES DA FONSECA

Presidente da Sessão
Exmo. Sr. Ministro FELIX FISCHER

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

Secretário
Me. MARCELO PEREIRA CRUVINEL

AUTUAÇÃO

IMPETRANTE : LEO CRISTIAN ALVES BOM 
ADVOGADO : LEO CRISTIAN ALVES BOM  - SP268276 
IMPETRADO : TRIBUNAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DE SÃO PAULO 
PACIENTE  : DOUGLAS DA SILVA BORSATO (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."
Os Srs. Ministros Ribeiro Dantas, Joel Ilan Paciornik, Felix Fischer e Jorge Mussi 

votaram com o Sr. Ministro Relator.
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