
 
 

 

HABEAS CORPUS Nº 303.206 - SP (2014/0223073-7)
  

RELATOR : MINISTRO FELIX FISCHER
IMPETRANTE : ARACELLI GONCALVES CRUZ 
ADVOGADO : ARACELI GONÇALVES CRUZ 
IMPETRADO : TRIBUNAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DE SÃO PAULO 
PACIENTE  : RAFAEL MAKTURA DE FREITAS (PRESO)

EMENTA

PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO DE 
RECURSO ORDINÁRIO. NÃO CABIMENTO. NOVA ORIENTAÇÃO 
JURISPRUDENCIAL. ARTIGO 157, § 2º, INCISO II, DO CÓDIGO PENAL. 
PRISÃO PREVENTIVA. AUSÊNCIA DE FUNDAMENTAÇÃO CONCRETA DO 
DECRETO PRISIONAL. HABEAS CORPUS NÃO CONHECIDO. LIMINAR 
CONFIRMADA. ORDEM CONCEDIDA DE OFÍCIO.

I - A Primeira Turma do col. Pretório Excelso firmou orientação no sentido de 
não admitir a impetração de habeas corpus substitutivo ante a previsão legal de 
cabimento de recurso ordinário (v.g.: HC n. 109.956/PR, Rel. Min. Marco Aurélio, 
DJe de 11/9/2012; RHC n. 121.399/SP, Rel. Min. Dias Toffoli, DJe de 1º/8/2014 e 
RHC n. 117.268/SP, Rel. Ministra Rosa Weber, DJe de 13/5/2014). As Turmas que 
integram a Terceira Seção desta Corte alinharam-se a esta dicção, e, desse modo, 
também passaram a repudiar a utilização desmedida do writ substitutivo em detrimento 
do recurso adequado (v.g.: HC n. 284.176/RJ, Quinta Turma, Rel. Ministra Laurita 
Vaz, DJe de 2/9/2014; HC n. 297.931/MG, Quinta Turma, Rel. Min. Marco Aurélio 
Bellizze, DJe de 28/8/2014; HC n. 293.528/SP, Sexta Turma, Rel. Min. Nefi 
Cordeiro, DJe de 4/9/2014 e HC n. 253.802/MG, Sexta Turma, Rel. Ministra Maria 
Thereza de Assis Moura, DJe de 4/6/2014).

II - Portanto, não se admite mais, perfilhando esse entendimento, a utilização de 
habeas corpus substitutivo quando cabível o recurso próprio, situação que implica o 
não conhecimento da impetração. Contudo, no caso de se verificar configurada flagrante 
ilegalidade apta a gerar constrangimento ilegal, recomenda a jurisprudência a concessão 
da ordem de ofício.

III - A prisão cautelar deve ser considerada exceção, já que, por meio desta 
medida, priva-se o réu de seu jus libertatis antes do pronunciamento condenatório 
definitivo, consubstanciado na sentença transitada em julgado. 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. 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 
(HC n. 93498/MS, Segunda Turma, Rel. Min. Celso de Mello, DJe de 18/10/2012).

IV - In casu, o decreto que impôs a prisão preventiva ao paciente diz que 
"[...] é notório que a prática do delito de roubo revela a periculosidade daqueles 
que o praticam, justificando a custódia cautelar para a garantia da ordem pública, 
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considerando se tratar de crime perpetrado mediante o emprego de grave ameaça, 
sem olvidar o concurso de pessoas. Ademais, a aplicação de medidas cautelares 
alternativas não seria possível, considerada a pena máxima cominada em abstrato 
para os delitos em apuração, a sugerir a adequação e proporcionalidade da 
custódia preventiva, frise-se, considerado que se trata de delito, cuja prática, vem 
assolando a cidade de São Paulo"                 (fl. 57, e-STJ).

V- Parecer da douta Subprocuradoria-Geral da República no sentido da 
concessão da ordem de ofício para revogar a prisão preventiva do paciente, ante a 
"existência de constrangimento ilegal", pois "a gravidade abstrata do delito e 
ilações genéricas sobre a periculosidade social do réu são circunstâncias 
insuficientes a configurar a necessidade da prisão preventiva" (fl. 150, e-STJ).

VI - No caso, o decreto prisional não apresenta a devida fundamentação, uma 
vez que a simples invocação da gravidade abstrata do delito não se revela suficiente para 
autorizar a segregação cautelar com fundamento na garantia da ordem pública (STF, HC 
n. 114.661/MG, Primeira Turma, Rel. Min. Marco Aurélio, DJe de 1º/8/2014).

Habeas Corpus não conhecido.
Ordem concedida de ofício para, confirmando a liminar, revogar a prisão 

preventiva, salvo se por outro motivo estiver preso, e sem prejuízo da decretação de 
nova prisão, desde que concretamente fundamentada, ou outras medidas cautelares 
diversas da prisão previstas no art. 319 do Código de Processo Penal.

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 Jorge Mussi, Gurgel de Faria, Newton Trisotto 

(Desembargador convocado do TJ/SC) e Walter de Almeida Guilherme (Desembargador 

convocado do TJ/SP) votaram com o Sr. Ministro Relator. 
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Brasília (DF), 11 de novembro de 2014 (Data do Julgamento)

Ministro Felix Fischer  

Relator
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 HABEAS CORPUS Nº 303.206 - SP (2014/0223073-7)
  

RELATÓRIO

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

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

MAKTURA DE FREITAS, contra v. acórdão prolatado pelo e. Tribunal de Justiça do Estado 

de São Paulo.

Depreende-se dos autos que o paciente foi preso em flagrante em 20.07.2014 

e, posteriormente, teve sua prisão convertida em custódia preventiva, em razão do 

cometimento, em tese, do delito tipificado no art. 157, § 2º, inciso II, do Código Penal.

Impetrado habeas corpus perante o eg. Tribunal a quo, a ordem foi denegada.

No presente writ, alega o impetrante, em síntese, que o paciente está sofrendo 

constrangimento ilegal em seu status libertatis, em razão da inexistência de prova da 

materialidade do crime e de indícios suficientes da autoria delitiva por parte do paciente, bem 

como a ausência de fundamentos idôneos que justifiquem a manutenção da custódia cautelar, 

uma vez que, segundo alega, teria sido baseada na gravidade abstrata do delito. Aponta, ainda, 

a presença de condições favoráveis do Paciente. 

Desse modo, requer, liminarmente e no mérito, a revogação da prisão 

preventiva do paciente, ou, subsidiariamente, a aplicação de medidas cautelares diversas da 

prisão.

A liminar foi deferida (fls. 61-62, e-STJ).

Ao se pronunciar, a douta Subprocuradora da República, em parecer acostado 

às fls. 147/150, manifestou-se pelo não conhecimento do writ, mas pela concessão da ordem 

de ofício para revogar a prisão preventiva do paciente.

É o breve relatório.
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 HABEAS CORPUS Nº 303.206 - SP (2014/0223073-7)
  

EMENTA

PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS 
SUBSTITUTIVO DE RECURSO ORDINÁRIO. 
NÃO CABIMENTO. NOVA ORIENTAÇÃO 
JURISPRUDENCIAL. ARTIGO 157, § 2º, INCISO 
II, DO CÓDIGO PENAL. PRISÃO PREVENTIVA. 
AUSÊNCIA DE FUNDAMENTAÇÃO 
CONCRETA DO DECRETO PRISIONAL. 
HABEAS CORPUS NÃO CONHECIDO. 
LIMINAR CONFIRMADA. ORDEM 
CONCEDIDA DE OFÍCIO.

I - A Primeira Turma do col. Pretório Excelso 
firmou orientação no sentido de não admitir a 
impetração de habeas corpus substitutivo ante a 
previsão legal de cabimento de recurso ordinário (v.g.: 
HC n. 109.956/PR, Rel. Min. Marco Aurélio, DJe de 
11/9/2012; RHC n. 121.399/SP, Rel. Min. Dias 
Toffoli, DJe de 1º/8/2014 e RHC n. 117.268/SP, Rel. 
Ministra Rosa Weber, DJe de 13/5/2014). As Turmas 
que integram a Terceira Seção desta Corte 
alinharam-se a esta dicção, e, desse modo, também 
passaram a repudiar a utilização desmedida do writ 
substitutivo em detrimento do recurso adequado (v.g.: 
HC n. 284.176/RJ, Quinta Turma, Rel. Ministra 
Laurita Vaz, DJe de 2/9/2014; HC n. 297.931/MG, 
Quinta Turma, Rel. Min. Marco Aurélio Bellizze, 
DJe de 28/8/2014; HC n. 293.528/SP, Sexta Turma, 
Rel. Min. Nefi Cordeiro, DJe de 4/9/2014 e HC n. 
253.802/MG, Sexta Turma, Rel. Ministra Maria 
Thereza de Assis Moura, DJe de 4/6/2014).

II - Portanto, não se admite mais, perfilhando esse 
entendimento, a utilização de habeas corpus 
substitutivo quando cabível o recurso próprio, situação 
que implica o não conhecimento da impetração. 
Contudo, no caso de se verificar configurada flagrante 
ilegalidade apta a gerar constrangimento ilegal, 
recomenda a jurisprudência a concessão da ordem de 
ofício.

III - A prisão cautelar deve ser considerada 
exceção, já que, por meio desta medida, priva-se o réu 
de seu jus libertatis antes do pronunciamento 
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 condenatório definitivo, consubstanciado na sentença 
transitada em julgado. 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. 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 (HC n. 93498/MS, Segunda Turma, Rel. 
Min. Celso de Mello, DJe de 18/10/2012).

IV - In casu, o decreto que impôs a prisão 
preventiva ao paciente diz que "[...] é notório que a 
prática do delito de roubo revela a periculosidade 
daqueles que o praticam, justificando a custódia 
cautelar para a garantia da ordem pública, 
considerando se tratar de crime perpetrado 
mediante o emprego de grave ameaça, sem olvidar 
o concurso de pessoas. Ademais, a aplicação de 
medidas cautelares alternativas não seria possível, 
considerada a pena máxima cominada em abstrato 
para os delitos em apuração, a sugerir a adequação 
e proporcionalidade da custódia preventiva, frise-se, 
considerado que se trata de delito, cuja prática, vem 
assolando a cidade de São Paulo"                 (fl. 57, 
e-STJ).

V- Parecer da douta Subprocuradoria-Geral da 
República no sentido da concessão da ordem de 
ofício para revogar a prisão preventiva do paciente, 
ante a "existência de constrangimento ilegal", pois "a 
gravidade abstrata do delito e ilações genéricas 
sobre a periculosidade social do réu são 
circunstâncias insuficientes a configurar a 
necessidade da prisão preventiva" (fl. 150, e-STJ).

VI - No caso, o decreto prisional não apresenta a 
devida fundamentação, uma vez que a simples 
invocação da gravidade abstrata do delito não se revela 
suficiente para autorizar a segregação cautelar com 
fundamento na garantia da ordem pública (STF, HC n. 
114.661/MG, Primeira Turma, Rel. Min. Marco 
Aurélio, DJe de 1º/8/2014).

Habeas Corpus não conhecido.
Ordem concedida de ofício para, confirmando 
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 a liminar, revogar a prisão preventiva, salvo se por 
outro motivo estiver preso, e sem prejuízo da 
decretação de nova prisão, desde que concretamente 
fundamentada, ou outras medidas cautelares diversas da 
prisão previstas no art. 319 do Código de Processo 
Penal.

  
  

VOTO

O EXMO. SR. MINISTRO FELIX FISCHER: A Primeira Turma do col. 

Pretório Excelso firmou orientação no sentido de não admitir a impetração de habeas corpus 

substitutivo ante a previsão legal de cabimento de recurso ordinário (v.g.: HC n. 109.956/PR, 

Rel. Min. Marco Aurélio, DJe de 11/9/2012; RHC n. 121.399/SP, Rel. Min. Dias Toffoli, 

DJe de 1º/8/2014 e RHC n. 117.268/SP, Rel. Ministra Rosa Weber, DJe de 13/5/2014).

As Turmas que integram a Terceira Seção desta Corte alinharam-se a esta 

dicção, e, desse modo, também passaram a repudiar a utilização desmedida do writ 

substitutivo em detrimento do recurso adequado (v.g.: HC n. 284.176/RJ, Quinta Turma, 

Rel. Ministra Laurita Vaz, DJe de 2/9/2014; HC n. 297.931/MG, Quinta Turma, Rel. Min. 

Marco Aurélio Bellizze, DJe de 28/8/2014; HC n. 293.528/SP, Sexta Turma, Rel. Min. 

Nefi Cordeiro, DJe de 4/9/2014 e HC n. 253.802/MG, Sexta Turma, Rel. Ministra Maria 

Thereza de Assis Moura, DJe de 4/6/2014).

Portanto, não se admite mais, perfilhando esse entendimento, a utilização de 

habeas corpus substitutivo quando cabível o recurso próprio, situação que implica o 

não-conhecimento da impetração. Contudo, no caso de se verificar configurada flagrante 

ilegalidade apta a gerar constrangimento ilegal, recomenda a jurisprudência a concessão da 

ordem de ofício.

Dessarte, passo ao exame das razões veiculadas no mandamus.

Busca-se, na presente impetração, em síntese, o reconhecimento da ausência 

de fundamentação da r. decisão de primeira instância que converteu em preventiva a prisão 

em flagrante do paciente. 

A prisão cautelar deve ser considerada exceção, já que, por meio desta medida, 
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 priva-se o réu de seu jus libertatis antes do pronunciamento condenatório definitivo, 

consubstanciado na sentença transitada em julgado. 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. 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.

Neste sentido, cito o seguinte precedente do col. Pretório Excelso:

"E M E N T A: “HABEAS CORPUS” - PRISÃO CAUTELAR 
- FALTA DE ADEQUADA FUNDAMENTAÇÃO - CARÁTER 
EXTRAORDINÁRIO DA PRIVAÇÃO CAUTELAR DA LIBERDADE 
INDIVIDUAL - UTILIZAÇÃO, PELO MAGISTRADO, NO DECRETO DE 
PRISÃO PREVENTIVA, DE CRITÉRIOS INCOMPATÍVEIS COM A 
JURISPRUDÊNCIA DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL (GRAVIDADE 
OBJETIVA DO DELITO) - INDISPENSABILIDADE DA VERIFICAÇÃO 
CONCRETA DE RAZÕES DE NECESSIDADE SUBJACENTES À 
UTILIZAÇÃO, PELO ESTADO, DESSA MEDIDA EXTRAORDINÁRIA - 
SITUAÇÃO EXCEPCIONAL NÃO VERIFICADA NA ESPÉCIE - 
INJUSTO CONSTRANGIMENTO CONFIGURADO - IRRELEVÂNCIA, 
PARA EFEITO DE CONTROLE DE LEGALIDADE DA DECISÃO QUE 
DECRETA A PRISÃO CAUTELAR, DE EVENTUAL REFORÇO DE 
ARGUMENTAÇÃO ACRESCENTADO PELAS INSTÂNCIAS 
SUPERIORES - PRECEDENTES - “HABEAS CORPUS” DEFERIDO. 
PRISÃO CAUTELAR - CARÁTER EXCEPCIONAL. - A privação cautelar 
da liberdade individual - cuja decretação resulta possível em virtude de 
expressa cláusula inscrita no próprio texto da Constituição da 
República (CF, art. 5º, LXI), não conflitando, por isso mesmo, com a 
presunção constitucional de inocência (CF, art. 5º, LVII) - reveste-se de 
caráter excepcional, somente devendo ser ordenada, por tal razão, em 
situações de absoluta e real necessidade. A prisão processual, para 
legitimar-se em face de nosso sistema jurídico, impõe - além da 
satisfação dos pressupostos a que se refere o art. 312 do CPP (prova da 
existência material do crime e indício suficiente de autoria) - que se 
evidenciem, com fundamento em base empírica idônea, razões 
justificadoras da imprescindibilidade dessa extraordinária medida 
cautelar de privação da liberdade do indiciado ou do réu. Doutrina. 
Precedentes. A PRISÃO PREVENTIVA - ENQUANTO MEDIDA DE 
NATUREZA CAUTELAR - NÃO PODE SER UTILIZADA COMO 
INSTRUMENTO DE PUNIÇÃO ANTECIPADA DO INDICIADO OU 
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 DO RÉU. - A prisão cautelar não pode - nem deve - ser utilizada, pelo 
Poder Público, como instrumento de punição antecipada daquele a quem 
se imputou a prática do delito, pois, no sistema jurídico brasileiro, fundado 
em bases democráticas, prevalece o princípio da liberdade, incompatível 
com punições sem processo e inconciliável com condenações sem defesa 
prévia. A prisão cautelar - que não deve ser confundida com a prisão penal 
- não objetiva infligir punição àquele que sofre a sua decretação, mas 
destina-se, considerada a função cautelar que lhe é inerente, a atuar em 
benefício da atividade estatal desenvolvida no processo penal. 
Precedentes. INADMISSIBILIDADE DO REFORÇO DE 
FUNDAMENTAÇÃO, PELAS INSTÂNCIAS SUPERIORES, DO 
DECRETO DE PRISÃO CAUTELAR. A legalidade da decisão que 
decreta a prisão cautelar ou que denega liberdade provisória deverá ser 
aferida em função dos fundamentos que lhe dão suporte, e não em face de 
eventual reforço advindo de julgamentos emanados das instâncias 
judiciárias superiores. Precedentes. A motivação há de ser própria, 
inerente e contemporânea à decisão que decreta (ou que mantém) o ato 
excepcional de privação cautelar da liberdade, pois a ausência ou a 
deficiência de fundamentação não podem ser supridas “a posteriori”. A 
PRESUNÇÃO CONSTITUCIONAL DE INOCÊNCIA IMPEDE QUE O 
ESTADO TRATE COMO SE CULPADO FOSSE AQUELE QUE AINDA 
NÃO SOFREU CONDENAÇÃO PENAL IRRECORRÍVEL. - A 
prerrogativa jurídica da liberdade - que possui extração constitucional 
(CF, art. 5º, LXI e LXV) - não pode ser ofendida por interpretações 
doutrinárias ou jurisprudenciais, que, fundadas em preocupante discurso 
de conteúdo autoritário, culminam por consagrar, paradoxalmente, em 
detrimento de direitos e garantias fundamentais proclamados pela 
Constituição da República, a ideologia da lei e da ordem. Mesmo que se 
trate de pessoa acusada da suposta prática de crime hediondo, e até que 
sobrevenha sentença penal condenatória irrecorrível, não se revela 
possível - por efeito de insuperável vedação constitucional (CF, art. 5º, 
LVII) - presumir-lhe a culpabilidade. Ninguém, absolutamente ninguém, 
pode ser tratado como culpado, qualquer que seja o ilícito penal cuja 
prática lhe tenha sido atribuída, sem que exista, a esse respeito, decisão 
judicial condenatória transitada em julgado. O princípio constitucional do 
estado de inocência, tal como delineado em nosso sistema jurídico, 
consagra uma regra de tratamento que impede o Poder Público de agir e 
de se comportar, em relação ao suspeito, ao indiciado, ao denunciado ou 
ao réu, como se estes já houvessem sido condenados, definitivamente, por 
sentença do Poder Judiciário. Precedentes" (HC n. 93498/MS, Segunda 
Turma, Rel. Min. Celso de Mello, DJe de 18/10/2012).

No mesmo sentido é a sedimentada jurisprudência desta eg. Corte: AgRg 
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 no RHC n. 47.220/MG, Quinta Turma, Rel. Ministra Regina Helena Costa, DJe de 

29/8/2014;  RHC n. 36.642/RJ, Sexta Turma, Rel. Ministra Maria Thereza de Assis 

Moura, DJe de 29/8/2014; HC n. 296.276/MG, Quinta Turma, Rel. Min. Marco Aurélio 

Bellizze, DJe de 27/8/2014; RHC n. 48.014/MG, Sexta Turma, Rel. Min. Sebastião Reis 

Júnior, DJe de 26/8/2014.

No caso dos autos, ao converter em preventiva a prisão em flagrante dos 

pacientes, a ilustre magistrada de primeiro grau deixou consignado: (fls. 55-57, e-STJ).

"[...] é notório que a prática do delito de roubo revela a periculosidade 
daqueles que o praticam, justificando a custódia cautelar para a garantia da ordem 
pública, considerado se tratar de crime perpetrado mediante o emprego de grave 
ameaça, sem olvidar do concurso de pessoas.

Ademais, a aplicação de medidas cautelares alternativas não seria possível 
considerada a pena máxima cominada em abstrato para os delitos em apuração, a 
sugerir a adequação e proporcionalidade da custódia preventiva, frise-se, considerado 
que se trata de delito, cuja pratica que vem assolando a comarca de São Paulo.[...]"

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 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. 114661/MG, Primeira Turma, Rel. Min. Marco 
Aurélio, DJe de 1º/8/2014, grifei). 

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

Justiça:

"HABEAS CORPUS. SUBSTITUTIVO DE RECURSO 
PRÓPRIO. NÃO CONHECIMENTO. PROCESSUAL PENAL. ROUBO 
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 PRATICADO COM USO DE SIMULACRO DE ARMA DE FOGO E 
CONCURSO DE AGENTES. ART. 157, § 2º, II, DO CÓDIGO PENAL. 
PRISÃO PREVENTIVA. FUNDAMENTAÇÃO INIDÔNEA. AUSÊNCIA 
DE ELEMENTOS CONCRETOS A JUSTIFICAR A NECESSIDADE DA 
MEDIDA.  GARANTIA DA ORDEM PÚBLICA. PERICULOSIDADE DO 
PACIENTE NÃO EVIDENCIADA. PRESENÇA DE PATENTE 
ILEGALIDADE. ORDEM CONCEDIDA DE OFÍCIO.

[...]
IV - A decretação da prisão preventiva, motivada pela 

necessidade de resguardo da ordem pública, porquanto o Recorrente teria 
cometido o crime de roubo com uso de simulacro de arma de fogo e em 
concurso de agentes, não constitui fundamentação idônea capaz de 
autorizar a segregação cautelar, evidenciando apenas a gravidade 
abstrata do delito e as circunstâncias próprias do tipo penal. Precedentes.

V - Habeas corpus não conhecido. Ordem concedida, de 
ofício, para determinar a imediata soltura do Paciente, se por outro 
motivo não estiver preso, mediante a aplicação de medidas cautelares 
diversas da prisão, previstas no art. 319 do Código de Processo Penal, 
com a redação dada pela Lei n. 12.403/11, a serem estipuladas pelo Juízo 
de primeiro grau" (HC n. 273.640/SP, Quinta Turma, Rel. Ministra Regina 
Helena Costa, DJe de 14/5/2014).

"PROCESSUAL PENAL E PENAL. TEMA NÃO 
ENFRENTADO NA ORIGEM. SUPRESSÃO DE INSTÂNCIA. NÃO 
CONHECIMENTO. LIBERDADE PROVISÓRIA. TRÁFICO DE 
DROGAS. VEDAÇÃO APRIORÍSTICA E GENÉRICA. PRISÃO 
PREVENTIVA. GRAVIDADE ABSTRATA. NULIDADE.

1. Matéria que não foi enfrentada na Corte de origem não 
pode ser analisada diretamente neste Tribunal Superior, sob pena de 
supressão de instância.

2. A gravidade abstrata do delito de tráfico de drogas não 
serve de fundamento para a negativa da liberdade provisória, tendo em 
vista a declaração de inconstitucionalidade da vedação apriorística e 
genérica prevista no art. 44 da Lei n. 11.343/2006.

3. É nula a decisão que decreta a prisão preventiva com 
base apenas na gravidade abstrata do delito de tráfico de drogas, sem 
fundamentação concreta.

4. Recurso ordinário em habeas corpus conhecido em parte 
e, nessa extensão, dado provimento para que o paciente responda ao 
processo em liberdade, mediante estabelecimento, pelo juízo de primeiro 
grau, das medidas cautelares diversas da prisão que entender cabíveis, 
salvo se por outro motivo estiver preso" (RHC n. 39351/PE, Sexta Turma, 
Rel. Min. Nefi Cordeiro, DJe de 4/9/2014, grifei).
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 Na mesma linha, os seguintes precedentes: AgRg no  HC n. 278.766/SP, 

Quinta Turma, Rel. Ministra 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, Rel. 

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

Finalmente, reitero que a douta Subprocuradoria-Geral da República 

manifestou-se favoravelmente à concessão da ordem de ofício, por vislumbrar, no presente 

caso, a existência de "constrangimento ilegal", pois "a gravidade abstrata do delito e 

ilações genéricas sobre a periculosidade social do réu são circunstâncias insuficientes a 

configurar a necessidade da prisão preventiva" (fl. 150, e-STJ). 

Por todos esses motivos, não conheço do presente habeas corpus.

Contudo, confirmo a liminar, e, de ofício, concedo a ordem para revogar a 

prisão preventiva decretada em desfavor do paciente, salvo se por outro motivo estiver preso, 

e sem prejuízo da decretação de nova prisão, desde que concretamente fundamentada, ou de 

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

Penal.

É o voto.
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Relator

Exmo. Sr. Ministro  FELIX FISCHER

Presidente da Sessão
Exmo. Sr. Ministro JORGE MUSSI

Subprocurador-Geral da República
Exmo. Sr. Dr. JOSÉ BONIFÁCIO BORGES DE ANDRADA

Secretário
Bel. MARCELO PEREIRA CRUVINEL

AUTUAÇÃO

IMPETRANTE : ARACELLI GONCALVES CRUZ
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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, Gurgel de Faria, Newton Trisotto (Desembargador 
convocado do TJ/SC) e Walter de Almeida Guilherme (Desembargador convocado do TJ/SP) 
votaram com o Sr. Ministro Relator.
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