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AGRAVANTE : MAYCON HENRIQUE DA SILVA BUENO (PRESO)
ADVOGADO : FERNANDO JOSÉ COSTA JANUNCIO - SP231033
AGRAVADO : MINISTÉRIO PÚBLICO FEDERAL
AGRAVADO : MINISTÉRIO PÚBLICO DO ESTADO DE SÃO PAULO
IMPETRADO : TRIBUNAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DE SÃO PAULO
 

EMENTA

 
DIREITO PENAL E PROCESSUAL PENAL. AGRAVO 
REGIMENTAL EM HABEAS CORPUS. TRÁFICO DE DROGAS. 
PRISÃO PREVENTIVA. ÍNFIMA QUANTIDADE DE DROGAS. 
PRIMARIEDADE DO AGENTE. MEDIDAS CAUTELARES 
ALTERNATIVAS. AGRAVO REGIMENTAL PARCIALMENTE 
PROVIDO.
I. CASO EM EXAME
1. Agravo regimental interposto por Maycon Henrique da Silva 
Bueno, preso preventivamente por tráfico de drogas (art. 33, 
caput, da Lei 11.343/2006), após apreensão de 55,79g de 
cocaína. O agravante requer a revogação da prisão preventiva 
ou sua substituição por medidas cautelares alternativas, 
alegando primariedade, pequena quantidade de droga 
apreendida e ausência de fundamentação concreta para a 
manutenção da prisão.
II. QUESTÃO EM DISCUSSÃO
2. Há duas questões em discussão: (i) se a prisão preventiva do 
agravante, em razão da apreensão de reduzida quantidade de 
drogas, é necessária e proporcional; e (ii) se é cabível a 
substituição da prisão preventiva por medidas cautelares 
alternativas, considerando as circunstâncias do caso e as 
condições pessoais do agravante.
III. RAZÕES DE DECIDIR
3. A prisão preventiva é analisada sob a ótica da necessidade de 
proteção da ordem pública, especialmente em casos de tráfico 
de drogas. No caso concreto, o agravante foi preso com 55,79g 
de cocaína, quantidade que, embora significativa, não justifica, 
por si só, a manutenção da prisão preventiva.
4. O agravante é tecnicamente primário, e as provas indicam 
que, apesar de seu envolvimento anterior com o tráfico de 
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drogas enquanto adolescente, a quantidade de droga 
apreendida e suas condições pessoais (primariedade e 
residência fixa) apontam para a possibilidade de aplicação de 
medidas cautelares menos gravosas.
5. A jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça e do Supremo 
Tribunal Federal entende que a prisão preventiva deve ser 
excepcional e substituída por medidas cautelares sempre que a 
situação concreta permitir, especialmente quando a quantidade 
de droga apreendida é reduzida e o acusado possui condições 
pessoais favoráveis.
6. Considerando que a prisão preventiva deve ser proporcional à 
gravidade do delito e às condições pessoais do agente, a 
substituição por medidas cautelares alternativas é adequada 
para garantir a ordem pública e a aplicação da lei penal.
IV. AGRAVO REGIMENTAL PARCIALMENTE PROVIDO PARA 
SUBSTITUIR A PRISÃO PREVENTIVA POR MEDIDAS 
CAUTELARES.
 
 

ACÓRDÃO

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas, acordam os 
Ministros da Turma, por unanimidade, dar parcial provimento ao agravo regimental, nos termos 
do voto da Sra. Ministra Relatora

Os Srs. Ministros Reynaldo Soares da Fonseca, Ribeiro Dantas, Joel Ilan Paciornik e 
Messod Azulay Neto votaram com a Sra. Ministra Relatora.

Presidiu o julgamento a Sra. Ministra Daniela Teixeira.
 
                    Brasília, 01 de outubro de 2024.

 

Ministra Daniela Teixeira 
Relatora
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apreendida e suas condições pessoais (primariedade e 
residência fixa) apontam para a possibilidade de aplicação de 
medidas cautelares menos gravosas.
5. A jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça e do Supremo 
Tribunal Federal entende que a prisão preventiva deve ser 
excepcional e substituída por medidas cautelares sempre que a 
situação concreta permitir, especialmente quando a quantidade 
de droga apreendida é reduzida e o acusado possui condições 
pessoais favoráveis.
6. Considerando que a prisão preventiva deve ser proporcional à 
gravidade do delito e às condições pessoais do agente, a 
substituição por medidas cautelares alternativas é adequada 
para garantir a ordem pública e a aplicação da lei penal.
IV. AGRAVO REGIMENTAL PARCIALMENTE PROVIDO PARA 
SUBSTITUIR A PRISÃO PREVENTIVA POR MEDIDAS 
CAUTELARES.
 
 

 

RELATÓRIO

Tendo em vista as orientações e valores destacados no Pacto Nacional 
do Judiciário pela Linguagem Simples, o qual está pautado em instrumentos 
internacionais de direitos humanos e de acesso à Justiça, adoto o último relatório 
contido nos autos (e-STJ, fls. 344-345).

O agravante requer a reconsideração da decisão ou o provimento de 
seu recurso pelo colegiado.

É o relatório.
 

VOTO

O agravo regimental é tempestivo e indicou os fundamentos da decisão 
recorrida, razão pela qual deve ser conhecido.

A decisão agravada foi assim proferida (e-STJ, fls. 344-346):

 

Trata-se de habeas corpus impetrado contra acórdão assim ementado:

 

Habeas Corpus Tráfico de drogas e Associação para o Tráfico 
Pretensão de revogação da prisão preventiva Impossibilidade. 
Presença dos requisitos da custódia cautelar R. Decisão que 
decretou a prisão preventiva se encontra devidamente 
fundamentada Paciente incurso, em tese, na prática de crime 
equiparado a hediondo, para o qual é legalmente vedada a 
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liberdade provisória, conforme o art. 44, da Lei de Drogas 
declaração de inconstitucionalidade do referido dispositivo pelo 
C. STF que se deu incidenter tantum decisão que não vincula 
esta E. Corte. Ausência de afronta ao princípio da presunção de 
inocência Estado que detém os meios cabíveis para a 
manutenção da ordem pública, ainda que em detrimento da 
liberdade do cidadão, nos casos em que tal medida se mostrar 
necessária. Inviabilidade da aplicação de medidas cautelares 
alternativas, por insuficiência, inadequação e 
desproporcionalidade aos fatos tratados nos autos principais. 
Ordem denegada.

 

O paciente foi preso em flagrante durante cumprimento de mandado 
de busca e apreensão pela suposta prática de tráfico de drogas, crime 
previsto no art. 33, caput, da Lei nº 11.343/06. A prisão foi convertida 
em preventiva em 02/03/2024.

Extrai-se dos autos que (e-STJ fl. 32): "Os custodiados foram presos 
após investigação prévia da polícia que indica seu envolvimento 
aprofundado com o tráfico em bairro conhecido como sendo ponto de 
vendas. Sob a posse de Maycon foram localizados 92 eppendorfs de 
cocaína e ele, ainda que tecnicamente primário, já foi apreendido por 
tráfico enquanto adolescente e mensagens de seu celular revelam 
envolvimento aprofundado com a traficância".

A defesa alega, em síntese: a) deficiência de fundamentação do 
decreto de prisão, o qual estaria embasado na gravidade em abstrato 
do crime; b) condições pessoais favoráveis do paciente, notadamente, 
primariedade e residência fixa; c) possibilidade de substituição da 
prisão por medidas cautelares diversas; e) acréscimo indevido de 
fundamentação por parte do Tribunal de origem.

Ao final, requer a concessão da ordem para que o paciente possa 
responder ao processo em liberdade ou a substituição da prisão por 
medidas alternativas.

É o relatório.

Decido.

A Terceira Seção desta Corte, seguindo entendimento firmado pela 
Primeira Turma do Supremo Tribunal Federal, sedimentou orientação 
no sentido de não admitir habeas corpus em substituição a recurso 
próprio ou a revisão criminal, situação que impede o conhecimento da 
impetração, ressalvados casos excepcionais em que se verifica 
flagrante ilegalidade apta a gerar constrangimento ilegal.

Veja-se: 

 

"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" 

(AgRg no HC n. 895.777/PR, Relator Ministro Reynaldo Soares 
da Fonseca, Quinta Turma, julgado em 2/4/2024, DJe de 
8/4/2024).

 

"De acordo com a jurisprudência do STJ, não é cabível o uso de 
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habeas corpus como sucedâneo de revisão criminal, 
notadamente quando não há indicação de incidência de alguma 
das hipóteses previstas no art. 621 do CPP. Precedentes"

(AgRg no HC n. 864.465/SC, Relator Ministro Rogerio Schietti 
Cruz, Sexta Turma, julgado em 18/3/2024, DJe de 20/3/2024).

 

"A Terceira Seção deste Superior Tribunal de Justiça restringe a 
admissibilidade do habeas corpus quando o ato ilegal for 
passível de impugnação pela via própria, sem olvidar a 
possibilidade de concessão da ordem de ofício (HC nº 
535.063/SP)".

(AgRg no HC n. 741.874/SP, sob a minha relatoria, Quinta 
Turma, julgado em 5/3/2024, DJe de 8/3/2024).

 

A jurisprudência do Supremo Tribunal Federal é no mesmo sentido: 

 

"Do ponto de vista processual, o caso é de habeas corpus
 substitutivo de agravo regimental (cabível na origem). Nessas 
condições, tendo em vista a jurisprudência da Primeira Turma 
desta Corte, entendo que o processo deve ser extinto sem 
resolução de mérito, por inadequação da via eleita (HC 115.659, 
Rel. Min. Luiz Fux) (...) A orientação jurisprudencial deste 
Tribunal é no sentido de que o “habeas corpus não se revela 
instrumento idôneo para impugnar decreto condenatório 
transitado em julgado” (HC 118.292-AgR, Rel. Min. Luiz Fux). 4. 
O caso atrai o entendimento desta Corte no sentido de que não 
cabe habeas corpus para reexaminar os pressupostos de 
admissibilidade de recurso interposto perante outros Tribunais 
(HC 146.113-AgR, Rel. Min. Luiz Fux; e HC 110.420, Rel. Min. 
Luiz Fux). (...)

(HC 225896 AgR, Relator Ministro Luís Roberto Barroso, 
Primeira Turma, julgado em 15/5/2023, DJe de 17/5/2023).

 

O entendimento é de elevada importância, devendo ser utilizado para 
preservar a real utilidade e eficácia da ação constitucional, qual seja, a 
proteção da liberdade da pessoa, quando ameaçada por ato ilegal ou 
abuso de poder, garantindo a necessária celeridade no seu 
julgamento.

A concessão de ofício da ordem, nos termos dos arts. 647-A e 654, § 
2º, do Código de Processo Penal, depende da existência de flagrante 
ilegalidade.

Analisando-se o conteúdo da documentação trazida a esta instância, 
não se verifica de plano qualquer violação ao ordenamento jurídico ou 
flagrante constrangimento ilegal, que implique ameaça de violência ou 
coação na liberdade de locomoção do paciente, nos termos da Lei nº 
14.836, de 8/4/2024, publicada no Diário Oficial da União de 9/4/2024.

Pelo exposto, não conheço do habeas corpus substitutivo e, na análise 
de ofício, não visualizo elementos capazes de caracterizar flagrante 
ilegalidade.
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O agravo regimental merece ser provido.

 

Ao decretar a prisão preventiva, destacou o magistrado:

[...] Os custodiados foram presos após investigação prévia da polícia 
que indica seu envolvimento aprofundado com o tráfico em bairro 
conhecido como sendo ponto de vendas. Sob a posse de Maycon 
foram localizados 92 eppendorfs de cocaína e ele, ainda que 
tecnicamente primário, já foi apreendido por tráfico enquanto 
adolescente e mensagens de seu celular revelam envolvimento 
aprofundado com a traficância.

 

Verifica-se que a prisão preventiva do agravante foi decretada a bem da 
ordem pública, dada a quantidade de droga apreendida com o acusado (55,79g de 
cocaína, e-STJ, fl. 92) e face ao risco de reiteração delitiva, pois apreendido por 
tráfico enquanto adolescente.

Contudo, ainda que o magistrado tenha mencionado o risco de 
reiteração criminosa, tal circunstância não é suficiente, em juízo de 
proporcionalidade, para justificar a imposição da prisão preventiva, pois, além de 
tecnicamente primário, a quantidade de drogas apreendida não se mostra 
relevante.

Nesse sentido:

 

HABEAS CORPUS. IMPETRAÇÃO ORIGINÁRIA. SUBSTITUIÇÃO AO 
RECURSO ORDINÁRIO CABÍVEL. IMPOSSIBILIDADE. TRÁFICO DE 
ENTORPECENTES. PRISÃO EM FLAGRANTE CONVERTIDA EM 
PREVENTIVA. SUPERADA A TESE DE NULIDADE POR AUSÊNCIA 
DE REALIZAÇÃO DA AUDIÊNCIA DE CUSTÓDIA. REDUZIDA 
QUANTIDADE DE DROGA APREENDIDA. CONDIÇÕES PESSOAIS 
FAVORÁVEIS. MEDIDAS CAUTELARES ALTERNATIVAS. 
ADEQUAÇÃO E SUFICIÊNCIA. COAÇÃO ILEGAL DEMONSTRADA. 
WRIT NÃO CONHECIDO. ORDEM CONCEDIDA DE OFÍCIO.

1. O STF passou a não mais admitir o manejo do habeas corpus 
originário em substituição ao recurso ordinário cabível, entendimento 
que foi aqui adotado, ressalvados os casos de flagrante ilegalidade, 
quando a ordem poderá ser concedida de ofício.

2. Eventual nulidade do flagrante, pela não realização de audiência de 
custódia, fica superada com a superveniência do decreto preventivo. 
Precedentes.

3. A prisão preventiva somente será determinada quando não for 
cabível a sua substituição por outra medida cautelar e quando 
realmente se mostre necessária e adequada às circunstâncias em que 
cometido o delito e às condições pessoais do agente. Exegese do art. 
282, § 6º, do CPP.

4. No caso, mostra-se devida e suficiente a imposição de medidas 
cautelares alternativas, dada a apreensão de reduzida quantidade 
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de substância entorpecente e a primariedade do réu.

5. Habeas corpus não conhecido, concedendo-se, contudo, a ordem 
de ofício, para substituir a cautelar da prisão pelas medidas 
alternativas previstas no art. 319, incisos I, IV e V, do Código de 
Processo Penal.

(HC n. 553.701/RS, relator Ministro Jorge Mussi, Quinta Turma, 
julgado em 10/3/2020, DJe de 23/3/2020.)

 

 
 

Nesse contexto, considerando as peculiaridades do caso concreto, 
entendo possível o resguardo da ordem pública e a garantia da aplicação da lei penal 
por medidas cautelares diversas, previstas no art. 319 do CPP, quais sejam: a) 
comparecimento periódico em juízo, sempre que for intimado para os atos do 
processo e no prazo e nas condições a serem fixados pelo Juiz, a fim de informar 
seu endereço e justificar suas atividades (art. 319, I, do CPP); b) proibição de 
ausentar-se da Comarca quando a permanência seja conveniente ou necessária 
para a investigação ou instrução (art. 319, IV, do CPP); e c) recolhimento domiciliar 
no período noturno e nos dias de folga quando o investigado ou acusado tenha 
residência e trabalho fixos (art. 319, V, do CPP).

Ante o exposto, dou parcial provimento ao agravo regimental para 
substituir a prisão preventiva do agravante MAYCON HENRIQUE DA SILVA 
BUENO pelas medidas cautelares acima referidas, sem prejuízo de outras 
providências que o juízo de primeiro grau entender cabíveis.

É como voto.
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Superior Tribunal de Justiça
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Exma. Sra. Ministra  DANIELA TEIXEIRA

Presidente da Sessão
Exma. Sra. Ministra DANIELA TEIXEIRA

Subprocurador-Geral da República
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Secretário
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AGRAVO REGIMENTAL
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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, deu parcial provimento ao agravo regimental, nos 
termos do voto da Sra. Ministra Relatora"

Os Srs. Ministros Reynaldo Soares da Fonseca, Ribeiro Dantas, Joel Ilan 
Paciornik e Messod Azulay Neto votaram com a Sra. Ministra Relatora.Presidiu o 
julgamento a Sra. Ministra Daniela Teixeira.
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