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AGRAVANTE : JOSE NOEME ROCHA (PRESO)
ADVOGADOS : DEFENSORIA PÚBLICA DO ESTADO DE SÃO PAULO
  ISABELLA BENITEZ GALVES - SP330270
AGRAVADO : MINISTÉRIO PÚBLICO FEDERAL
AGRAVADO : MINISTÉRIO PÚBLICO DO ESTADO DE SÃO PAULO
IMPETRADO : TRIBUNAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DE SÃO PAULO

EMENTA

 
AGRAVO REGIMENTAL EM HABEAS CORPUS. IMPETRAÇÃO 
INDEFERIDA LIMINARMENTE. SÚMULA 691/STF. AUSÊNCIA DE 
PATENTE ILEGALIDADE. TRÁFICO ILÍCITO DE ENTORPECENTES. 
PRISÃO PREVENTIVA. FUNDAMENTAÇÃO. RÉU REINCIDENTE 
PRESO DURANTE O LIVRAMENTO CONDICIONAL. RISCO DE 
REITERAÇÃO CRIMINOSA. NECESSIDADE DE ASSEGURAR A 
ORDEM PÚBLICA. COVID-19. RÉU NÃO INSERIDO NO GRUPO DE 
RISCO. AGRAVO REGIMENTAL IMPROVIDO.
1. O Superior Tribunal de Justiça tem compreensão firmada no sentido de não 
ser cabível habeas corpus contra decisão que indefere o pleito liminar em 
prévio mandamus, a não ser que fique demonstrada flagrante ilegalidade, o 
que não ocorre na espécie. Inteligência do verbete n. 691 da Súmula do 
Supremo Tribunal Federal.
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 prisão preventiva foi decretada para garantia da ordem 
pública, em razão o efetivo risco de reiteração criminosa, porquanto agravante 
é reincidente e se encontrava em livramento condicional quando foi flagrado 
em situação de traficância.
4. Na interpretação das instâncias ordinárias e em juízo de cognição sumária, 
as circunstâncias que envolvem o fato demonstram que outras medidas 
previstas no art. 319 do Código de Processo Penal não surtiriam o efeito 
almejado para a proteção da ordem pública e para a devida instrução 
probatória.
5. Não se desconhece o grave momento que estamos vivendo, diante da 
declaração pública da situação de pandemia pelo novo coronavírus, no dia 30 
de janeiro de 2020, pela Organização Mundial de Saúde, que requer a adoção 
de medidas preventivas de saúde pública para evitar a sua propagação.
6. Todavia, os documentos carreados aos autos não evidenciam que o 
agravante se encontra nas hipóteses previstas na Recomendação n. 62 do 
CNJ para fins de revogação da prisão preventiva, ou concessão da prisão 
domiciliar, pois além de ser reincidente não demonstrou estar inserido no 



grupo de risco.
7. Agravo regimental improvido.



ACÓRDÃO

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

Os Srs. Ministros Felix Fischer, Jorge Mussi, Ribeiro Dantas e Joel Ilan 
Paciornik votaram com o Sr. Ministro Relator.

Brasília, 29 de abril de 2020.

 

Ministro REYNALDO SOARES DA FONSECA 
Relator
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EMENTA

QUESTÃO DE ORDEM. AGRAVO REGIMENTAL EM HABEAS 
CORPUS. IMPETRAÇÃO INDEFERIDA LIMINARMENTE. 
SÚMULA 691/STF. AUSÊNCIA DE PATENTE ILEGALIDADE. 
TRÁFICO ILÍCITO DE ENTORPECENTES. PRISÃO 
PREVENTIVA. FUNDAMENTAÇÃO. RÉU REINCIDENTE 
PRESO DURANTE O LIVRAMENTO CONDICIONAL. RISCO 
DE REITERAÇÃO CRIMINOSA. NECESSIDADE DE 
ASSEGURAR A ORDEM PÚBLICA. COVID-19. RÉU NÃO 
INSERIDO NO GRUPO DE RISCO. AGRAVO REGIMENTAL 
IMPROVIDO.

1. O Superior Tribunal de Justiça tem compreensão firmada no sentido 
de não ser cabível habeas corpus contra decisão que indefere o pleito 
liminar em prévio mandamus, a não ser que fique demonstrada 
flagrante ilegalidade, o que não ocorre na espécie. Inteligência do 
verbete n. 691 da Súmula do Supremo Tribunal Federal.

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 prisão preventiva foi decretada para garantia da 
ordem pública, em razão o efetivo risco de reiteração criminosa, 
porquanto agravante é reincidente e se encontrava em livramento 
condicional quando foi flagrado em situação de traficância.

4. Na interpretação das instâncias ordinárias e em juízo de cognição 
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sumária, as circunstâncias que envolvem o fato demonstram que outras 
medidas previstas no art. 319 do Código de Processo Penal não 
surtiriam o efeito almejado para a proteção da ordem pública e para a 
devida instrução probatória.

5. Não se desconhece o grave momento que estamos vivendo, diante 
da declaração pública da situação de pandemia pelo novo coronavírus, 
no dia 30 de janeiro de 2020, pela Organização Mundial de Saúde, 
que requer a adoção de medidas preventivas de saúde pública para 
evitar a sua propagação.

6. Todavia, os documentos carreados aos autos não evidenciam que o 
agravante se encontra nas hipóteses previstas na Recomendação n. 62 
do CNJ para fins de revogação da prisão preventiva, ou concessão da 
prisão domiciliar, pois além de ser reincidente não demonstrou estar 
inserido no grupo de risco.

7. Agravo regimental improvido.
ACÓRDÃO

  "Questão de Ordem" - A Quinta Turma, por unanimidade, ratifica o julgamento realizado na 
sessão de julgamento virtual anterior, nos termos do voto do Ministro Relator." Os Srs. 
Ministros Ribeiro Dantas, Joel Ilan Paciornik, Felix Fischer e Jorge Mussi votaram com o Sr. 
Ministro Relator. 
 

Brasília (DF), 05 de maio de 2020(Data do Julgamento)

Ministro REYNALDO SOARES DA FONSECA 
Relator
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é reincidente e se encontrava em livramento condicional quando foi flagrado 
em situação de traficância.
4. Na interpretação das instâncias ordinárias e em juízo de cognição sumária, 
as circunstâncias que envolvem o fato demonstram que outras medidas 
previstas no art. 319 do Código de Processo Penal não surtiriam o efeito 
almejado para a proteção da ordem pública e para a devida instrução 
probatória.
5. Não se desconhece o grave momento que estamos vivendo, diante da 
declaração pública da situação de pandemia pelo novo coronavírus, no dia 30 
de janeiro de 2020, pela Organização Mundial de Saúde, que requer a adoção 
de medidas preventivas de saúde pública para evitar a sua propagação.
6. Todavia, os documentos carreados aos autos não evidenciam que o 
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grupo de risco.
7. Agravo regimental improvido.

RELATÓRIO

 
Trata-se de agravo regimental interposto por JOSÉ NOEME ROCHA contra 

decisão monocrática da Presidência que indeferiu liminarmente a petição inicial do 

presente mandamus, em virtude da incidência do enunciado 691 da Súmula do Supremo 

Tribunal Federal (e-STJ fls. 47/48).

Segundo consta dos autos, o agravante foi denunciado e se encontra preso 

preventivamente pela suposta prática do crime previsto no art. 33, caput, da Lei n. 

11.343/2006.

Nas razões do presente agravo, a defesa insiste que a Recomendação n. 

62/CNJ, que sugere a revisão das custódias cautelares pelos Magistrados e a superlotação 

do presídio em que o paciente se encontra, justificam a superação da Súmula n. 691/STF.

Assevera que "além do risco à saúde pública, note-se que o crime praticado 

pelo paciente não evolve violência ou grave ameaça à pessoa, situação que autroiza 

medidas alternativas ao encarceramento" (e-STJ fl. 52).

Diante disso, requer a reconsideração da decisão anterior para revogar a prisão 

preventiva do agravante ou que o processo seja levado para julgamento no colegiado.

É o relatório.

VOTO

A insurgência não merece prosperar. Com efeito, conforme salientado na 

decisão agravada, o writ é manifestamente incabível.

Este Superior Tribunal de Justiça tem compreensão firmada no sentido de não 

ser cabível habeas corpus contra decisão que indefere liminar em prévio mandamus, 

conforme dispõe o verbete n. 691 da Súmula do Supremo Tribunal Federal, a não ser que 

fique demonstrada flagrante ilegalidade, o que não se verificou na espécie. Nesse sentido:

 
PENAL E PROCESSUAL. AGRAVO REGIMENTAL EM HABEAS CORPUS. 
INDEFERIMENTO LIMINAR DA INICIAL. PRINCÍPIO DA 
COLEGIALIDADE. VIOLAÇÃO. INOCORRÊNCIA. INCIDÊNCIA DA 
SÚMULA N. 691 DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL.
1. O art. 557, caput, do CPC, autoriza o relator a negar seguimento a recurso 
manifestamente inadmissível, improcedente, prejudicado ou em confronto com 



súmula ou com jurisprudência dominante do respectivo tribunal, do Supremo 
Tribunal Federal ou de Tribunal Superior. Preliminar de desrespeito ao 
princípio da colegialidade rejeitada.
2. O Superior Tribunal de Justiça firmou compreensão no sentido de não 
caber habeas corpus contra decisão que denega liminar, a não ser em 
hipóteses excepcionais, quando demonstrada flagrante ilegalidade, a teor do 
disposto no enunciado da Súmula 691 do Supremo Tribunal Federal - o que 
não ocorre na hipótese tratada nos autos. Ademais, o presente HC foi 
formulado em patente descompasso com o sistema recursal vigente, 
notadamente o art. 16, parágrafo único, da Lei n. 12.016/2009, segundo o 
qual "da decisão do relator que conceder ou denegar a medida liminar 
caberá agravo ao órgão competente do tribunal que integre".
3. Esta Corte vem entendendo perfeitamente aplicável em casos tais o 
entendimento sumular antes referido, considerando a natureza precária do 
ato apontado como coator proferido em sede mandamental (STJ, 5ª Turma, 
AgRg no HC 290557/SP, rel. Min. Jorge Mussi, DJe 25/09/2014).
4. Agravo regimental desprovido. (AgRg no HC 287.726/SE, Rel. Ministro 
GURGEL DE FARIA, Quinta Turma, DJe 11/2/2015).

 

No caso, ao que parece, o agravante foi preso como forma de garantir a ordem 

pública, em razão de sua renitência criminosa, como se depreende do seguinte trecho da 

decisão de primeiro grau (e-STJ fls. 23/24):

 
No caso em apreço, a prova da materialidade e os indícios suficientes autoria 
do crime de TRÁFICO DE DROGAS (artigo 33 da Lei n° 11.343/2006) 
encontram-se evidenciados pelos elementos de convicção constantes das 
cópias do Auto de Prisão em Flagrante, em especial as declarações colhidas, 
o auto de apreensão e o laudo de constatação da droga.
O agente teria sido visto em atitude típica de venda de entorpecentes, sendo 
abordados por usuários de crack em local conhecido pela venda. Uma 
testemunha confirmou que as drogas eram do agente e que a tática ali era de 
ocultar as drogas para dificultar a abordagem da polícia. Note-se que a 
quantidade de droga apreendida não pode servir, por ora, para afastar a 
capitulação legal inicialmente dada aos fatos com o que foi periciado e 
aferido pelo laudo seria possível fazer 40 cachimbos de crack (8g) 2 , 
quantidade que se mostra para além do necessário e ordinário ao consumo 
individual (indicando a finalidade de mercancia). Não bastasse isso, há
REINCIDÊNCIA na espécie, circunstância impeditiva, nos termos da lei e na 
eventualidade de condenação, da concessão de regime menos gravoso. 
Outrossim, assentada a recalcitrância em condutas delituosas, cumpre 
prevenir a reprodução de novos delitos, motivação bastante para assentar a 
prisão ante tempus (STF, HC 95.118/SP, 94.999/SP, 94.828/SP e 93.913/SC), 
não como antecipação de pena, mas como expediente de socorro à ordem 
pública, fazendo cessar emergencialmente a prática criminosa. Por fim, nos 
termos do artigo 310, § 2º, do CPP (redação dada pela Lei nº 13.964/2019): 
"se o juiz verificar que o agente é reincidente ou que integra organização 
criminosa armada ou milícia, ou que porta arma de fogo de uso restrito, 
deverá denegar a liberdade provisória, com ou sem medidas cautelares". 
Pior: o agente evidentemente quebrou a confiança que lhe foi depositada pela 
Justiça Criminal, pois se encontrava em cumprimento de pena, em 
LIVRAMENTO CONDICIONAL, situação em que deveria ficar longe de 
quaisquer problemas com a lei. Em vez de aproveitar a oportunidade de se 
manter em liberdade, foi detido em flagrante pelo cometimento de crime. Só 



isso já autoriza presumir que as medidas diversas da prisão não se 
apresentam suficientes na hipótese, ante o desdém demonstrado para com o 
cumprimento das ordens judiciais e a recalcitrante inobservância da 
legislação penal. Por essas razões, tenho que a segregação cautelar é de 
rigor. Deixo de converter o flagrante em prisão domiciliar porque ausentes os 
requisitos previstos no artigo 318 do Código de Processo Penal. Deixo, 
ainda, de aplicar qualquer das medidas previstas no artigo 319 do Código de 
Processo Penal, conforme toda a fundamentação acima (CPP, art. 282, § 6º).
E não se trata aqui de decretação da prisão preventiva com a finalidade de 
antecipação de 
cumprimento de pena (CPP, art. 313, § 2º), mas sim de que as medidas 
referidas não têm o efeito de afastar o acusado do convívio social, razão pela 
qual seriam, na hipótese, absolutamente ineficazes para a garantia da ordem 
pública. 5. Destarte, estando presentes, a um só tempo, os pressupostos 
fáticos e normativos que autorizam a medida prisional cautelar, impõe-se, ao 
menos nesta fase indiciária inicial, a segregação, motivo pelo qual 
CONVERTO a prisão em flagrante de JOSE NOEME ROCHA em preventiva, 
com fulcro nos artigos 310, inciso II, 312 e 313 do Código de Processo Penal.

 
Suscitada, em primeira instância, a aplicação da Recomendação n. 62/2020, o 

Magistrado singular a afastou nos seguintes termos (e-STJ fls. 40/41):
 

No que se refere à pandemia de coronavírus e a recomendação nº 62/20, 
algumas considerações devem ser aqui ditas.
Com o devido respeito, não há que se colocar na rua, de forma indistinta, 
quem não integra o chamado grupo de risco para esta pandemia (idosos, 
imunossuprimidos, diabéticos, grávidas, indígenas, portadores de 
necessidades especiais, cardiopatas, HIV positivo, etc).
A Defesa não diz onde, no caso concreto, o réu se enquadraria.
José possui 50 anos (nascido aos 02.09.69) e Jadilson 32 (nascido aos 
28.09.87).
Nenhum documento produziu a Defesa, dando conta de que os acusados 
estariam inseridos no grupo de risco.
Com o devido respeito, a concessão pura e simples de liberdade provisória 
aos réus, diante do quadro posto, seria uma temeridade, estando eles a tentar 
se beneficiar de situação excepcional, em momento de comoção mundial.
Aliás, justamente temendo a contaminação das pessoas encarceradas, a e. 
CGJ determinou a suspensão da saída temporária de detentos, bem como das 
visitas a estes.
Não há informações concretas acerca da disseminação do vírus nas unidades 
prisionais do Estado de São Paulo, não se justificando, desde logo, qualquer 
medida excepcional, como pretendida.
A aplicação, por analogia, daquilo que restou decidido por países 
estrangeiros (Estados Unidos, Irã e Bahrein) também não tem razão de ser, 
ferindo regras básicas acerca do direito penal em vigor, e da própria 
soberania do Estado brasileiro. Não cabe ao Poder Judiciário efetuar 
analogias com medidas tomadas por governos estrangeiros para favorecer, 
convenientemente, o réu, aqui e agora. O emprego da analogia não se faz por 
acaso ou por puro arbítrio do intérprete.
Ela serve para integrar a norma, quando há lacuna.
Aliás, esta situação é curiosa. Segundo o relatório da Anistia Internacional 
(referência ano de 2018) 1 , dois dos países mencionados pela Defesa 
aplicaram a pena de morte {EUA (em vários estados) e Irã (neste caso, 
inclusive para menores de 18 anos de idade)}, ao passo que o Bahrein 
apresentava registros de execuções até o ano de 2017.
A legislação do Irã, aliás, pune com enforcamento o traficante de 



entorpecentes.
É óbvio que o ordenamento brasileiro veda a analogia in malam partem.
Entretanto, em uma hipótese e na outra, não cabe aqui dizer se tais países 
estão certos ou errados quanto a estas ou aquelas políticas criminais e/ou de 
saúde pública.
Todos estes Estados, independentes que são, agem no exercício de suas 
respectivas soberanias.
Já a analogia serve para preencher vácuos legislativos e, em matéria penal, a 
regência é conduzida pela lei em sentido estrito, não se podendo usar 
elementos correspondentes, mas não iguais, ainda que para favorecer o réu, 
pois isto colocaria em risco a segurança idealizada para o
direito penal. 2 Por isto, não cabe ao Poder Judiciário brasileiro, fazer 
analogias com legislações estrangeiras, para beneficiar quem quer que seja.

 

O Relator da ação originária, por sua vez, entendeu não haver flagrante 

ilegalidade na manutenção da prisão, razão pela qual indeferiu a liminar (e-STJ fl. 43):

 
Alega a impetrante, em síntese, a ausência dos requisitos autorizadores da 
custódia cautelar, bem como que há ausência de fundamentação idônea. 
Aduz, ainda, tratar-se de crime cometido sem violência ou grave ameaça, 
tendo sido apreendida pequena quantidade de drogas, além da situação 
trazida pela pandemia de COVID-19.
Postula a concessão da liminar, e a posterior confirmação dessa, para que 
seja revogada a prisão preventiva dos pacientes, com a imediata expedição 
dos alvarás de soltura em favor deles.
Contudo, as circunstâncias de fato e de direito deduzidas na presente 
impetração não autorizam a concessão da liminar alvitrada, uma vez que não 
evidenciam a presença do fumus boni iuris e do periculum in mora 
necessários.
Indefiro, por conseguinte, a liminar.

 
 

No caso, como visto, as instâncias ordinárias se basearam em elementos 

concretos que demonstram a necessidade da custódia, sobretudo para garantir a ordem 

pública.

Como se vê, as circunstâncias fáticas do crime, o decreto prisional encontra-se 

fundamentado na necessidade de resguardar a ordem pública, em razão do efetivo risco 

de reiteração criminosa, porquanto o agravante é reincidente e se encontrava em 

livramento condicional quando foi flagrado em situação de traficância.

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

registros de crimes 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 



"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, Relator Ministro ROBERTO BARROSO, Primeira Turma, julgado em 

13/04/2018, DJe 25/04/2018).

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, Relator 

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

DJe 12/03/2019).

Sendo assim, faz-se necessária a medida extrema para garantia da instrução 

criminal, sendo insuficiente, ao que parece, a aplicação de medidas cautelares diversas da 

prisão, previstas no artigo 319 do Código de Processo Penal.

Por fim, no que concerne à alegação de alteração do cenário fático em 

decorrência do risco representado apela propagação do novo coronavírus, cumpre 

asseverar que não se desconhece o grave momento que estamos vivendo, diante da 

declaração pública da situação de pandemia pelo novo coronavírus, no dia 30 de janeiro 

de 2020, pela Organização Mundial de Saúde, que requer a adoção de medidas 

preventivas de saúde pública para evitar a sua propagação.

Nesse sentido, a Recomendação n. 62 do CNJ, de 17 de março de 2020, 

estabelece medidas preventivas à propagação da infecção pelo novo coronavírus – 

Covid19 no âmbito dos sistemas de justiça penal e socioeducativo, in verbis:

 
Art. 1º Recomendar aos Tribunais e magistrados a adoção de medidas 
preventivas à propagação da infecção pelo novo coronavírus – Covid-19 no 
âmbito dos estabelecimentos do sistema prisional e do sistema 
socioeducativo. Parágrafo único. As recomendações têm como finalidades 
específicas:
I – a proteção da vida e da saúde das pessoas privadas de liberdade, dos 
magistrados, e de todos os servidores e agentes públicos que integram o 
sistema de justiça penal, prisional e socioeducativo, sobretudo daqueles que 
integram o grupo de risco, tais como idosos, gestantes e pessoas com doenças 
crônicas, imunossupressoras, respiratórias e outras comorbidades 
preexistentes que possam conduzir a um agravamento do estado geral de 
saúde a partir do contágio, com especial atenção para diabetes, tuberculose, 
doenças renais, HIV e coinfecções;
II – redução dos fatores de propagação do vírus, pela adoção de medidas 
sanitárias, redução de aglomerações nas unidades judiciárias, prisionais e 
socioeducativas, e restrição às interações físicas na realização de atos 



processuais; e
III – garantia da continuidade da prestação jurisdicional, observando-se os 
direitos e garantias individuais e o devido processo legal.

 
Todavia, os documentos carreados aos autos não evidenciam que o agravante 

se encontra nas hipóteses previstas na Recomendação n. 62 do CNJ para fins de 

revogação da prisão preventiva, ou concessão da prisão domiciliar, pois além de ser 

reincidente não comprovou estar inserido no grupo de risco.

Entendo que esta análise deve ser feita pelo Juízo processante, que está perto 

da realidade carcerária e tem maior conhecimento acerca da situação de aglomeração do 

estabelecimento prisional.

Por certo, todas as questões suscitadas pela defesa do paciente serão tratadas 

naquele mandamus por ocasião do julgamento de mérito, sem o qual esta Corte fica 

impedida de apreciar (em ampla extensão e profundidade) o alegado constrangimento 

ilegal, sob pena de incorrer em indevida supressão de instância e incidir em patente 

desprestígio às instâncias ordinárias.

Em conclusão, entendo não configurada hipótese excepcional de flagrante 

ilegalidade que justifique a superação da Súmula n. 691 do Supremo Tribunal Federal, 

resultando incabível a presente impetração. Por tudo isso, entendo não haver razões para 

modificar o entendimento anterior.

Ante o exposto, nego provimento ao agravo regimental.

É como voto.
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