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EMENTA

AGRAVO REGIMENTAL NO HABEAS CORPUS. TRÁFICO DE 
ENTORPECENTES. NULIDADE DA BUSCA PESSOAL. MATÉRIA 
NÃO ANALISADA NA ORIGEM. SUPRESSÃO DE INSTÂNCIA. 
PRISÃO PREVENTIVA. FUNDAMENTAÇÃO. PERICULOSIDADE 
DO AGENTE. GRAVIDADE CONCRETA. REITERAÇÃO 
DELITIVA. SEGREGAÇÃO DEVIDAMENTE JUSTIFICADA PARA 
A GARANTIA DA ORDEM PÚBLICA. CONDIÇÕES PESSOAIS 
FAVORÁVEIS. IRRELEVÂNCIA. AUSÊNCIA DE 
CONSTRANGIMENTO ILEGAL. RECURSO NÃO PROVIDO.
1. No que concerne à alegada nulidade da busca pessoal realizada pelos 
policiais, verifica-se que o tema não foi analisado pela Corte de origem 
no ato apontado coator, o que inviabiliza sua análise no Superior 
Tribunal de Justiça. Ademais, concluiu o parecer ministerial no sentido 
de que "a abordagem policial não foi arbitrária, mas decorreu de coleta 
progressiva de elementos que levaram, de forma válida, à conclusão 
segura de que havia fundada suspeita acerca da posse de entorpecentes 
para traficância por parte do réu".
2. Para a decretação da prisão preventiva, é indispensável a 
demonstração da existência da prova da materialidade do crime e a 
presença de indícios suficientes da autoria. Exige-se, ainda, que a 
decisão esteja pautada em lastro probatório que se ajuste às hipóteses 
excepcionais da norma em abstrato (art. 312 do CPP), demonstrada, 
ainda, a imprescindibilidade da medida. Precedentes do STF e STJ.
3. Caso em que a segregação cautelar foi preservada pelo Tribunal a quo 
em razão da periculosidade social do agente e do risco de reiteração 
delitiva, evidenciados não apenas pela gravidade concreta da conduta 
imputada (mencionando-se que, além dos entorpecentes - crack e 
maconha -, foram apreendidos, em poder do acusado, uma balança de 
precisão e um simulacro de arma de fogo tipo espingarda), mas, 
sobretudo, pelo fato de que o agravante, que se declarou usuário de 
drogas em autos conexos, já ostenta outros registros criminais, inclusive 
uma ação penal em curso por tráfico de drogas e associação para o 
tráfico, cometidos menos de 3 meses antes dos delitos ora examinados e 
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no curso de liberdade provisória deferida pelo Juízo, situação esta que 
acena, portanto, para um envolvimento significativo do acusado com o 
narcotráfico, revelando certa propensão para a prática de delitos desta 
natureza.
4. Conforme pacífica jurisprudência desta Corte, "a preservação da 
ordem pública justifica a imposição da prisão preventiva quando o 
agente ostentar maus antecedentes, reincidência, atos infracionais 
pretéritos, inquéritos ou mesmo ações penais em curso, porquanto tais 
circunstâncias denotam sua contumácia delitiva e, por via de 
consequência, sua periculosidade" (RHC n. 107.238/GO, Relator 
Ministro ANTONIO SALDANHA PALHEIRO, Sexta Turma, julgado 
em 26/2/2019, DJe 12/3/2019). Prisão preventiva, no caso vertente, 
devidamente justificada para a garantia da ordem pública, nos termos do 
art. 312 do CPP, visando frear a reiteração delitiva.
5. Condições subjetivas favoráveis ao agravante não são impeditivas à 
decretação da prisão cautelar, caso estejam presentes os requisitos 
autorizadores da referida segregação. Precedentes.
6. Agravo regimental a que se nega provimento.

ACÓRDÃO

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas, acordam 
os Ministros da QUINTA TURMA do Superior Tribunal de Justiça, em sessão virtual de 
21/11/2023 a 27/11/2023, por unanimidade, negar provimento ao recurso, nos termos do 
voto do Sr. Ministro Relator.

Os Srs. Ministros Ribeiro Dantas, Joel Ilan Paciornik e Messod Azulay Neto 
votaram com o Sr. Ministro Relator.

Não participou do julgamento o Sr. Ministro João Batista Moreira 
(Desembargador convocado do TRF1).

Presidiu o julgamento o Sr. Ministro Messod Azulay Neto.
 

Brasília, 27 de novembro de 2023.

 

Ministro REYNALDO SOARES DA FONSECA 
Relator
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acena, portanto, para um envolvimento significativo do acusado com o 
narcotráfico, revelando certa propensão para a prática de delitos desta 
natureza.
4. Conforme pacífica jurisprudência desta Corte, "a preservação da 
ordem pública justifica a imposição da prisão preventiva quando o 
agente ostentar maus antecedentes, reincidência, atos infracionais 
pretéritos, inquéritos ou mesmo ações penais em curso, porquanto tais 
circunstâncias denotam sua contumácia delitiva e, por via de 
consequência, sua periculosidade" (RHC n. 107.238/GO, Relator 
Ministro ANTONIO SALDANHA PALHEIRO, Sexta Turma, julgado 
em 26/2/2019, DJe 12/3/2019). Prisão preventiva, no caso vertente, 
devidamente justificada para a garantia da ordem pública, nos termos do 
art. 312 do CPP, visando frear a reiteração delitiva.
5. Condições subjetivas favoráveis ao agravante não são impeditivas à 
decretação da prisão cautelar, caso estejam presentes os requisitos 
autorizadores da referida segregação. Precedentes.
6. Agravo regimental a que se nega provimento.

RELATÓRIO

Trata-se de agravo regimental interposto por JOSE GABRIEL DE FREITAS 

OLIVEIRA contra decisão de minha lavra que não conheceu da ordem impetrada (e-STJ 

fls. 288/294).

Na presente oportunidade, o agravante insiste na tese sobre a nulidade da 

busca pessoal realizada nos autos, na medida em que "a busca pessoal realizada no 

acusado se deu desamparada de qualquer indício concreto, visível de que este estaria 

ilegalmente portando algum material ilícito, porquanto não fora declinada qualquer 

justificativa para a busca pessoal." (e-STJ fl. 305). A par disso, "não havia sequer 

mandado de prisão ou de busca e apreensão expedido em desfavor do agravante, mas, 

mesmo assim, os policiais optaram por proceder à busca pessoal no acusado sem 

qualquer diligência preliminar ou campana" (e-STJ fl. 305). 

Acrescenta, ainda, que "a posterior situação de flagrância não é capaz de 

convalidar o nulo ato anterior, isto é, a descoberta posterior de drogas não expurga a 

ilicitude da busca pessoal desprovida de fundada suspeita." (e-STJ fl. 310). 

Reitera, por fim, a ausência de fundamentação idônea do decreto de prisão 

preventiva, o qual teria apresentado argumentos genéricos baseados na gravidade abstrata 

do delito em questão, e inexistência dos motivos autorizadores previstos no art. 312 do 

Código de Processo Penal. 

Diante disso, pede a reconsideração da decisão anterior ou que o recurso seja 

levado a julgamento pelo Colegiado da Quinta Turma, para conceder a ordem postulada.
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É o relatório.

VOTO

Em que pese o esforço argumentativo da defesa, a decisão agravada deve ser 

mantida por seus próprios fundamentos.

Consta dos autos que o paciente, ora agravante, foi preso em flagrante 

(convertida a custódia em prisão preventiva) sob a imputação da prática do crime previsto 

no artigo 33, caput, da Lei n. 11.343/2006.

Conforme relatado na decisão agravada, busca-se, em síntese, a revogação da 

prisão preventiva do acusado, alegando-se a inexistência de fundamentação idônea e dos 

requisitos autorizadores da prisão preventiva.

De início, verifica-se que a alegação sobre nulidade da busca pessoal não 

foi objeto de análise pelo Tribunal a quo no ato apontado coator, o que impede o seu 

exame diretamente por esta Corte, sob pena de se incorrer em indevida supressão de 

instância.

Como cediço, “[...] não compete a esta Corte, em habeas corpus interposto 

contra acórdão de apelação, conhecer matéria não decidida previamente pela instância de 

origem, sob pena de indevida supressão de instância” (AgRg no HC n. 764.710/SP, Rel. 

Ministro ROGERIO SCHIETTI CRUZ, Sexta Turma, julgado em 19/12/2022, DJe 

21/12/2022).

No mesmo sentido, é entendimento da Corte Maior que “[...] o exaurimento da 

instância recorrida é, como regra, pressuposto para ensejar a competência do Supremo 

Tribunal Federal, conforme vem sendo reiteradamente proclamado por esta Corte (HC 

129.142, Rel. Ministro MARCO AURÉLIO, Rel. p/ acórdão Ministro ALEXANDRE DE 

MORAES Primeira Turma, DJe de 10/8/2017; RHC 111.935, Rel. Ministro LUIZ FUX, 

Primeira Turma, DJe de 30/9/2013; HC 97.009, Rel. p/ acórdão: Ministro TEORI 

ZAVASCKI, Tribunal Pleno, DJe de 4/4/2014; HC 118.189, Rel. Ministro RICARDO 

LEWANDOWSKI, Segunda Turma, DJe de 24/4/2014)”. (HC n. 179.085, Rel. Ministro 

Marco Aurélio, Primeira Turma, julgado em 5/8/2020, DJe 25/9/2020).

Ainda que assim não fosse, não se despreza, em princípio, a conclusão do 

parecer ministerial, que considerou que "a abordagem policial não foi arbitrária, mas 

decorreu de coleta progressiva de elementos que levaram, de forma válida, à conclusão 
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segura de que havia fundada suspeita acerca da posse de entorpecentes para traficância 

por parte do réu" (e-STJ fl. 284).  

Em relação à prisão preventiva, trata-se de medida excepcional, de natureza 

cautelar, que autoriza o Estado, observadas as balizas legais e demonstrada a absoluta 

necessidade, a restringir a liberdade do cidadão antes de eventual condenação com 

trânsito em julgado (art. 5º, LXI, LXV, LXVI e art. 93, IX, da CF).

Para a privação desse direito fundamental da pessoa humana, é indispensável a 

demonstração da existência da prova da materialidade do crime, da presença de indícios 

suficientes da autoria e do perigo gerado pelo estado de liberdade do imputado, bem 

como a ocorrência de um ou mais pressupostos do artigo 312 do Código de Processo 

Penal, que assim 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 e de perigo gerado pelo estado de 
liberdade do imputado.

Embora a nova redação do referido dispositivo legal tenha acrescentado o 

novo pressuposto – demonstração do perigo gerado pelo estado de liberdade do imputado 

–, apenas explicitou entendimento já adotado pela jurisprudência pátria ao abordar a 

necessidade de existência de periculum libertatis. Portanto, caso a liberdade do acusado 

não represente perigo à ordem pública, econômica, à instrução criminal ou à aplicação da 

lei penal, não se justifica a prisão (HC n. 137.066/PE, Rel. Ministro DIAS TOFFOLI, 

Segunda Turma, julgado em 21/2/2017, DJe 13/3/2017; HC n. 122.057/SP, Rel. Ministro 

DIAS TOFFOLI, Primeira Turma, julgado em 2/9/2014, DJe 10/10/2014; RHC n. 

79.200/BA, Relator Ministro SEPÚLVEDA PERTENCE, Primeira Turma, julgado em 

22/6/1999, DJU 13/8/1999;  RHC n. 97.893/RR, Rel. Ministro ANTONIO SALDANHA 

PALHEIRO, Sexta Turma, julgado em 17/12/2019, DJe 19/12/2019; e HC n. 

503.046/RN, Rel. Ministro RIBEIRO DANTAS, Quinta Turma, julgado em 17/12/2019, 

DJe 19/12/2019).

Exige-se, ainda, na linha inicialmente perfilhada pela jurisprudência 

dominante deste Superior Tribunal de Justiça e do Supremo Tribunal Federal, e agora 

normatizada a partir da edição da Lei n. 13.964/2019, que a decisão esteja pautada em 

motivação concreta de fatos novos ou contemporâneos, bem como demonstrado o lastro 

probatório que se ajuste às hipóteses excepcionais da norma em abstrato e revelem a 

imprescindibilidade da medida, vedadas considerações genéricas e vazias sobre a 
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gravidade do crime (HC n. 321.201/SP, Rel. Ministro FELIX FISCHER, Quinta Turma, 

julgado em 6/8/2015, DJe 25/8/2015; e HC n. 296.543/SP, Rel. Ministro SEBASTIÃO 

REIS JÚNIOR, Sexta Turma, julgado em 2/10/2014, DJe 13/10/2014).

No caso, colhe-se do acórdão impetrado, o qual manteve a prisão preventiva 

decretada pelo Juízo de origem, o seguinte teor (e-STJ fls. 125/126):

Conforme se observa, o Paciente está sendo acusado do cometimento do 
delito de tráfico em dois processos distintos (Processo 1º Grau NPU 
0000113-91.2023.8.17.5920 e Processo 1º Grau NPU 0000830-
40.2022.8.17.5920), cometidos nos dias 13/12/2022 e 09/03/2023, alegando 
em sua defesa, em síntese, que o comete para sustentar o seu vício em 
drogas. Ressalte-se que no delito descrito nos autos, além do entorpecente, foi 
apreendido com o Paciente um simulacro de arma de fogo. Como sabido, a 
prisão preventiva, como medida cautelar, pressupõe a coexistência da 
plausibilidade da acusação consubstanciada na presença de fato 
aparentemente punível – comprovação fática do delito e indícios suficientes 
de autoria – e do perigo da liberdade oferecida pelo acusado de modo a 
justificar o seu encarceramento provisório, verificado a partir da análise do 
risco à ordem pública e à ordem econômica, à instrução criminal e à 
aplicação da lei penal, consoante previsão do artigo 312 do Código de 
Processo Penal. Esse é o entendimento que venho adotando em julgados 
anteriores, pois, havendo plausibilidade da acusação consubstanciada na 
presença de fato aparentemente punível – comprovação fática do delito e 
indícios suficientes de autoria – e do perigo da liberdade oferecida pelo 
acusado de modo a justificar o seu encarceramento provisório, verificado a 
partir da análise do risco à ordem pública e à ordem econômica, à instrução 
criminal e à aplicação da lei penal, consoante previsão do artigo 312 do 
Código de Processo Penal, a prisão preventiva deve ser mantida. Após 
analisar os documentos que instruem os presentes autos, em que pese haver 
fortes indícios de se tratar de pessoa viciada em entorpecentes, observa-se 
que o delito supostamente cometido pelo acusado nos presentes autos ocorreu 
enquanto o mesmo estava sendo beneficiado pela liberdade provisória 
anteriormente concedida nos autos do Processo 1º Grau NPU 0000830- 
40.2022.8.17.5920, de modo que existe uma propensão no cometimento de 
ilícitos. Tal situação demonstra que o ora Paciente, se vier a ser solto, 
possivelmente voltará a delinquir, denotando, deste modo, a necessidade da 
sua constrição cautelar, para a garantia da ordem pública. Entendo, assim, 
que, ao menos no presente momento processual, deve ser mantida a 
constrição cautelar do ora Paciente. 

Por sua vez, o Juízo processante, em suas informações, reiterou o fato de que 

Em consulta ao PJe 1º Grau, verifica-se a existência do Processo 1º Grau NPU 

0000830-40.2022.8.17.5920, a que responde o Paciente pela suposta prática do crime 

descrito no art. 33 e art. 35 da Lei n.º 11.343/2006, por fato ocorrido em 13 de dezembro 

de 2022 (e-STJ fl. 269). 

No caso dos autos, como visto, a segregação cautelar foi preservada pelo 

Tribunal a quo em razão da periculosidade social do agente e do risco de reiteração 

delitiva, evidenciados não apenas pela gravidade concreta da conduta imputada 
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(mencionando-se que, além dos entorpecentes - crack e maconha -, foram apreendidos, 

em poder do acusado, uma balança de precisão e um simulacro de arma de fogo tipo 

espingarda), mas, sobretudo, pelo fato de que o agravante já ostenta outros registros 

criminais, inclusive uma ação penal em curso por crimes de tráfico de drogas e 

associação para o tráfico (cometidos menos de 3 meses antes dos delitos destes autos e no 

curso de liberdade provisória deferida pelo Juízo singular, situação esta que acena para 

um envolvimento significativo do acusado com o narcotráfico. 

Assim, tal cenário, por óbvio, demonstra a propensão do paciente para a 

prática de delitos desta natureza e, por conseguinte, um efetivo risco de reiteração 

criminosa, caso mantida a sua liberdade.

Com efeito, a perseverança do agente na senda delitiva, comprovada pelos 

registros de crimes graves anteriores, enseja a decretação da prisão cautelar para a 

garantia da ordem pública como forma de conter a reiteração, resguardando, assim, o 

princípio da prevenção geral e o resultado útil do processo.

Nessa direção, o entendimento da Suprema Corte é no sentido de que "a 

periculosidade do agente e a fundada probabilidade de reiteração criminosa constituem 

fundamentação idônea para a decretação da custódia preventiva" (AgRg no HC n. 

150.906/BA, Rel. Ministro ROBERTO BARROSO, Primeira Turma, julgado em 

13/4/2018, DJe 25/4/2018).

Ainda, "ante a constatação de tratar-se de acusado reincidente, tem-se como 

viável a prisão preventiva, considerada a sinalização de periculosidade” (HC n. 

174.532/PR, Rel. Ministro MARCO AURÉLIO, Primeira Turma, julgado em 19/11/2019, 

DJe 2/12/2019).

Do mesmo modo, "conforme pacífica jurisprudência desta Corte, a 

preservação da ordem pública justifica a imposição da prisão preventiva quando o agente 

ostentar maus antecedentes, reincidência, atos infracionais pretéritos, inquéritos ou 

mesmo ações penais em curso, porquanto tais circunstâncias denotam sua contumácia 

delitiva e, por via de consequência, sua periculosidade" (RHC n. 107.238/GO, Rel. 

Ministro ANTÔNIO SALDANHA PALHEIRO, Sexta Turma, julgado em 26/2/2019, 

DJe 12/3/2019).

Assim, visto que, em conformidade com o entendimento jurisprudencial desta 

Corte, a gravidade concreta da conduta nos autos aliada à contumácia delitiva do 

réu demonstram o risco concreto de reiteração delitiva, não há falar, in casu, em 
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ausência de fundamentação idônea ou indevida violação à presunção de inocência, 

mostrando-se satisfatoriamente demonstrada e evidenciada, pelas decisões precedentes, a 

necessidade da custódia cautelar.

Reitere-se, por fim, que eventuais condições subjetivas favoráveis, tais como 

primariedade, bons antecedentes, residência fixa e trabalho lícito, por si sós, não obstam a 

segregação cautelar, quando presentes os requisitos legais para a decretação da prisão 

preventiva.

De fato, na esteira da jurisprudência do Supremo Tribunal Federal, “condições 

pessoais favoráveis, tais como primariedade, ocupação lícita e residência fixa, não têm o 

condão de, por si sós, garantirem a revogação da prisão preventiva se há nos autos 

elementos hábeis a recomendar a manutenção de sua custódia cautelar, o que ocorre na 

hipótese” (AgRg no HC n. 214.290/SP, Rel. Ministro EDSON FACHIN, Segunda 

Turma, julgado em 23/5/2022, DJe 6/6/2022).

Do mesmo modo, “o fato de o agravante possuir condições pessoais 

favoráveis, por si só, não impede a decretação de sua prisão preventiva, 

consoante pacífico entendimento desta Corte” (AgRg no RHC n. 171.374/MG, Rel. 

Ministro RIBEIRO DANTAS, Quinta Turma, julgado em 12/12/2022, DJe 15/12/2022).

Dessa forma, não se vislumbra constrangimento ilegal a ser reparado por este 

Superior Tribunal de Justiça.

Ante o exposto, permanecendo hígidos os fundamentos da decisão combatida, 

nego provimento ao agravo.

É como voto.
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TERMO DE JULGAMENTO
QUINTA TURMA

AgRg no HC 828.343 / PE
Número Registro: 2023/0190212-2 PROCESSO ELETRÔNICO

MATÉRIA CRIMINAL

Número de Origem:
00001139120238175920 00050675820238179000 1139120238175920 50675820238179000

Sessão Virtual de 21/11/2023 a 27/11/2023

Relator do AgRg 
Exmo. Sr. Ministro REYNALDO SOARES DA FONSECA

 Presidente da Sessão
Exmo. Sr. Ministro MESSOD AZULAY NETO

 Secretário
Me. MARCELO PEREIRA CRUVINEL

AUTUAÇÃO

IMPETRANTE : DEFENSORIA PÚBLICA DO ESTADO DE PERNAMBUCO
ADVOGADO : DEFENSORIA PÚBLICA DO ESTADO DE PERNAMBUCO
IMPETRADO : TRIBUNAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DE PERNAMBUCO
PACIENTE : ,JOSE GABRIEL DE FREITAS OLIVEIRA (PRESO)
INTERES. : MINISTÉRIO PÚBLICO DO ESTADO DE PERNAMBUCO

ASSUNTO : DIREITO PENAL - CRIMES PREVISTOS NA LEGISLAÇÃO EXTRAVAGANTE - 
CRIMES DE TRÁFICO ILÍCITO E USO INDEVIDO DE DROGAS - TRÁFICO DE 
DROGAS E CONDUTAS AFINS

AGRAVO REGIMENTAL

AGRAVANTE : ,JOSE GABRIEL DE FREITAS OLIVEIRA (PRESO)
ADVOGADO : DEFENSORIA PÚBLICA DO ESTADO DE PERNAMBUCO
AGRAVADO : MINISTÉRIO PÚBLICO FEDERAL
AGRAVADO : MINISTÉRIO PÚBLICO DO ESTADO DE PERNAMBUCO
IMPETRADO : TRIBUNAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DE PERNAMBUCO

TERMO

A QUINTA TURMA do Superior Tribunal de Justiça, em sessão virtual de 21/11/2023 a 27/11
/2023, por unanimidade, decidiu negar provimento ao recurso, nos termos do voto do Sr. Ministro Relator.

Os Srs. Ministros Ribeiro Dantas, Joel Ilan Paciornik e Messod Azulay Neto votaram com o Sr.
Ministro Relator.
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Não participou do julgamento o Sr. Ministro João Batista Moreira (Desembargador convocado
do TRF1).

Presidiu o julgamento o Sr. Ministro Messod Azulay Neto.

 

Brasília, 28 de novembro de 2023
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