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SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

RECURSO EM HABEAS CORPUS N° 31.912 - SP (2012/0009439-0)

RELATOR
RECORRENTE
ADVOGADO
RECORRIDO

: MINISTRO JORGE MUSSI
: FELIPE ANTONIO DA SILVA (PRESO)

: LUIZ DE FREITAS E OUTRO(S)

: MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DE SAO PAULO

EMENTA

RECURSO ORDINARIO EM HABEAS CORPUS.
INTEMPESTIVIDADE. IMPOSSIBILIDADE DE
PROCESSAMENTO COMO HABEAS CORPUS
SUBSTITUTIVO. NAO CONHECIMENTO. INSURGENCIA
INTERPOSTA ANTES DA ALTERACAO DO ENTENDIMENTO
JURISPRUDENCIAL. ATUACAO EXCEPCIONAL.

1. Nao obstante a existéncia de precedentes nesta Corte Superior
de Justica no sentido de aceitar o processamento insurgéncia
ordinaria intempestiva como habeas corpus substitutivo, é
imperioso que tal sistematica seja revista a luz da nova orientacao
adotada com relacéo a indevida utilizacdo do remédio herdico em
substituicdo aos recursos cabiveis.

2. Tratando-se de recurso interposto em momento anterior a
alteracdo do entendimento jurisprudencial até entdo consolidado
nesta Corte, e para que o recorrente nao seja prejudicado pelo
aspecto temporal, passa-se a analise das alegacdes contidas
para que seja avaliada a possibilidade de eventual concessao de
habeas corpus de oficio.

TRAFICO DE ENTORPECENTES. ASSOCIACAO PARA O
NARCOTRAFICO. SENTENCA CONDENATORIA. PROIBICAO
DE RECORRER EM LIBERDADE. PRESENCA DOS
REQUISITOS DA PRISAO PREVENTIVA. ELEVADA
QUANTIDADE E VARIEDADE DE DROGA APREENDIDA.
GRAVIDADE CONCRETA. POTENCIALIDADE LESIVA DA
INFRACAO. NECESSIDADE DE ACAUTELAMENTO DA ORDEM
PUBLICA. FUNDAMENTACAO IDONEA E CONSTITUCIONAL.
CONDICOES PESSOAIS FAVORAVEIS. IRRELEVANCIA.
SEGREGACAO JUSTIFICADA E NECESSARIA.
CONSTRANGIMENTO  ILEGAL NAO DEMONSTRADO.
RECURSO NAO CONHECIDO.

1. Néo fere o principio da presuncéo de inocéncia e do duplo grau
de jurisdicdo a vedacao do direito de recorrer em liberdade, se
ocorrentes 0s pressupostos legalmente exigidos para a custodia
cautelar.

2. Nao resta configurado o alegado constrangimento ilegal quando
a prisdo esta justificada na garantia da ordem publica, em razéo
da gravidade concreta dos crimes, diante da natureza, variedade
e da quantidade de droga apreendida - uma por¢cao de maconha
pesando 465,24 gramas, 353 pedras de crack (16,56 e 55,96
gramas) e uma porcao de cocaina pesando 82,22 gramas.

3. Condicbes pessoais favoraveis nao tém, em principio, o
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conddo de, por si sO, desconstituir a negativa de recorrer em
liberdade, se ha nos autos elementos suficientes a demonstrar a
necessidade da custddia antecipada, como ocorre in casu.

4. Recurso nao conhecido.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros da
Quinta Turma do Superior Tribunal de Justica, na conformidade dos votos e das notas
taquigréficas a seguir, por unanimidade, ndo conhecer do recurso.

Os Srs. Ministros Marco Aurélio Bellizze, Campos Marques
(Desembargador convocado do TJ/PR), Marilza Maynard (Desembargadora Convocada
do TJ/SE) e Laurita Vaz votaram com o Sr. Ministro Relator.

Brasilia (DF), 02 de abril de 2013. (Data do Julgamento).

MINISTRO JORGE MUSSI
Relator



{

SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

RECURSO EM HABEAS CORPUS N° 31.912 - SP (2012/0009439-0)

RECORRENTE : FELIPE ANTONIO DA SILVA (PRESO)

ADVOGADO : LUIZ DE FREITAS E OUTRO(S)
RECORRIDO  MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DE SAO PAULO
RELATORIO

O EXMO. SR. MINISTRO JORGE MUSSI (Relator): Trata-se de
recurso ordinario em habeas corpus interposto por FELIPE ANTONIO DA SILVA, contra
acordao da Oitava Camara de Direito Criminal do Tribunal de Justica do Estado de Sao
Paulo que denegou o Writ n.° 0564179-37.2010.8.26.0000, para manter a decisdo de
primeiro grau que obstaculizou ao recorrente o direito de recorrer em liberdade, ao
proferir a sentenca que o condenou a pena de 9 (nove) anos e 4 (quatro) meses de
reclusdo, no regime inicial fechado, e pagamento de 1409 (mil quatrocentos e
nove) dias-multa, em razdo da pratica dos crimes previstos nos arts. 33 e 35,

ambos da Lei n° 11.343/06.

Sustenta 0 recorrente a ocorréncia de constrangimento ilegal sob o
argumento de que a Corte de origem nao teria apresentado fundamentacéo idénea para
gue lhe fosse retirado o direito de solto aguardar o processamento de eventual recurso,
tendo em vista que a decisdo nado teria indicado elementos concretos que
demonstrassem a existéncia de quaisquer das hipoteses previstas no art. 312 do

Cadigo de Processo Penal para justificar a necessidade da medida de excecéo.

Ressalta que o recorrente € primario, possuidor de bons antecedentes,

com residéncia fixa e trabalho licito.

Requer o provimento do reclamo para que 0 paciente possa aguardar em

liberdade o exaurimento das vias recursais.
Contrarrazoado as fls. 118 a 129.

A douta Subprocuradoria-Geral da Republica manifestou-se pelo néo

conhecimento do recurso, ou, caso conhecido, pelo seu desprovimento.

E o relatério.
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RECURSO EM HABEAS CORPUS N° 31.912 - SP (2012/0009439-0)

VOTO

O EXMO. SR. MINISTRO JORGE MUSSI (Relator): Inicialmente,
constata-se que contra o acérdao que denegou a ordem no habeas corpus originario foi
publicado 11-8-2011 (e-STJ fls. 78), tendo o presente reclamo sido interposto no dia
24-8-2011 (e-STJ fls. 81), fora, portanto, do prazo legal de 5 dias previsto no art. 30 da

Lei n. 8.038/90, pelo que se verifica a sua intempestividade.

Nao obstante a existéncia de precedentes nesta Corte Superior de Justica
no sentido de aceitar o processamento insurgéncia ordinaria intempestiva como habeas
corpus substitutivo, é imperioso que tal sistematica seja revista a luz da nova orientacao
adotada com relacdo a indevida utilizacdo do remédio heréico em substituicdo aos

recursos cabiveis.

Com efeito, ambas as Turmas que integram a Terceira Sec¢ao do Superior

Tribunal de Justica passaram a ndo mais admitir a utlizagcdo do habeas corpus

bY

substitutivo dos recursos cabiveis, em respeito a organicidade das garantias e

respectivos recursos previstos no ordenamento juridico.

A proposito:

PENAL. HABEAS CORPUS. CRIME DE TORTURA.
CONDENACAO. APELACAO CRIMINAL JULGADA. WRIT
SUBSTITUTIVO DE RECURSO ESPECIAL. INVIABILIDADE. VIA
INADEQUADA. ABSOLVI(;AO IMPROPRIA. MEDIDA DE
SEGURANCA. INTERNACAO. POSSIBILIDADE. DELITO PUNIDO
COM RECLUSAO. LAUDO PERICIAL. FUNDAMENTOS
CONCRETOS PARA A INTERNACAO. PEDIDO DE FEITURA DE
NOVO EXAME PARA A VERIFICACAO DA CESSACAO DA
PERICULOSIDADE DO PACIENTE. MATERIA NAO EXAMINADA
PELA CORTE DE ORIGEM. SUPRESSAO DE INSTANCIA.
FLAGRANTE ILEGALIDADE. INEXISTENCIA. HABEAS CORPUS
NAO CONHECIDO.

1. E imperiosa a necessidade de racionalizacdo do habeas corpus,
a bem de se prestigiar a l6gica do sistema recursal.

2. As hipoteses de cabimento do writ sdo restritas, ndo se admitindo
gue o remédio constitucional seja utilizado em substituicdo a
recursos ordinarios (apelacdo, agravo em execucdo, recurso
especial), tampouco como sucedaneo de reviséo criminal.
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3. Para o enfrentamento de teses juridicas na via restrita,
imprescindivel que haja ilegalidade manifesta, relativa a matéria de
direito, cuja constatacdo seja evidente e independa de qualquer
analise probatoéria.

4. "O habeas corpus é garantia fundamental que ndo pode ser
vulgarizada, sob pena de sua descaracterizacdo como remédio
heroico, e seu emprego ndo pode servir a escamotear o instituto
recursal previsto no texto da Constituicdo." (STF, HC n.°
104.045/RJ, julgado em 21.8.2012, de relatoria da Ministra Rosa
Weber).

(...)

8. Habeas corpus ndo conhecido.

(HC 150.887/ES, Rel. Ministra MARIA THEREZA DE ASSIS
MOURA, SEXTA TURMA, julgado em 18/12/2012, DJe 01/02/2013)

HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO DE RECURSO ORDINARIO.
DESCABIMENTO. COMPETENCIA DAS CORTES SUPERIORES.
MATERIA DE DIREITO ESTRITO. MODIFICACAO DE
ENTENDIMENTO DESTE TRIBUNAL, EM CONSONANCIA COM A
SUPREMA CORTE. TRAFICO ILICITO DE DROGAS. PRISAO EM
FLAGRANTE CONVERTIDA EM PREVENTIVA. GARANTIA DA
ORDEM PUBLICA. APREENSAO DE SIGNIFICATIVA
QUANTIDADE DE DROGA (MAIS DE 2KG DE COCAINA).
FUNDAMENTACAO IDONEA. CONDICOES PESSOAIS
FAVORAVEIS. IRRELEVANCIA. AUSENCIA DE ILEGALIDADE
FLAGRANTE QUE, EVENTUALMENTE, PUDESSE ENSEJAR A
CONCESSAO DA ORDEM DE OFICIO. HABEAS CORPUS NAO
CONHECIDO.

1. O Excelso Supremo Tribunal Federal, em recente alterac&o
jurisprudencial, retomou o curso regular do processo penal, ao néo
mais admitir o habeas corpus substitutivo do recurso ordinario.
Precedentes: HC 109.956/PR, Primeira Turma, Rel. Min. MARCO
AURELIO, DJe 10/09/2012; HC 104.045/RJ, Primeira Turma, Rel.
Min. ROSA WEBER, DJe 05/09/2012. Decisdes monocraticas dos
ministros LUIZ FUX e DIAS TOFFOLI, nos autos do HC 114.550/AC
(DJe 27/08/2012) e HC 114.924/RJ (DJe 27/08/2012),
respectivamente.

2. Sem embargo, mostra-se precisa a pondera¢do lancada pelo
Ministro MARCO AURELIO, no sentido de que, "no tocante a
habeas ja formalizado sob a Optica da substituicdo do recurso
constitucional, ndo ocorrera prejuizo para o0 paciente, ante a
possibilidade de vir-se a conceder, se for o caso, a ordem de
oficio."

(...)

7. Ordem de habeas corpus ndo conhecida.

(HC 224.709/SP, Rel. Ministra LAURITA VAZ, QUINTA TURMA,
julgado em 18/12/2012, DJe 01/02/2013)

Nao mais se admitindo, portanto, o conhecimento de habeas corpus
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substitutivo do recurso cabivel, é inviavel também o processamento da insurgéncia
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intempestiva sob o manto do aludido instituto, sob pena de se inviabilizar a organizacao

do sistema recursal que se pretende levar a efeito.

Contudo, tratando-se de recurso interposto em momento anterior a
alteracéo do entendimento jurisprudencial até entdo consolidado nesta Corte, e para que
0 recorrente ndo seja prejudicado pelo aspecto temporal, passa-se a analise das
alegacdes contidas no reclamo para que seja avaliada a possibilidade de eventual

concessao de habeas corpus de oficio.

Conforme relatado, pretende-se, em sintese, que seja reconhecido o
direito de o sentenciado aguardar em liberdade o julgamento do recurso de

apelacéo.

Da analise dos autos, verifica-se que o paciente foi condenado a pena de
9 (nove) anos e 4 (quatro) meses de reclusdo, no regime inicial fechado, e
pagamento de 1409 (mil quatrocentos e nove) dias-multa, em razdo da prética dos
crimes previstos nos arts. 33 e 35, ambos da Lei n® 11.343/06, tendo-lhe sido

negado o direito de recorrer em liberdade, consoante se observa do seguinte excerto do

édito condenatério, in verbis:

"I...]
Nos termos dos arts. 44 e 59, ambos da Lei n° 11.343/06,

0s acusados nao poderéo recorrer desta em liberdade, pois
foram presos em flagrante, sendo que o réu John James se
furtou a colaborar com a justica e encontra-se evadido e o
réu Heberton foi preso duas semanas depois de receber o
beneficio da liberdade, acusado do mesmo crime.

Ainda, o réu Filipe, também detido no mesmo processo que
Heberton responde, acabou livrando-se de outra acusacao,
mas esteve em juizo recentemente e, perante essa
magistrada, mentiu como testemunha para tentar ajudar seu
amigo Heberton, demonstrando também que n&o tem
qualquer proposito de colaborar com a aplicacdo da lei
penal” (e-STJ fls. 21).

Irresignada, a defesa impetrou remédio constitucional perante o Tribunal
de Origem, o qual, entendendo suficiente e fundamentada a decisédo de primeiro grau,
denegou-lhe a ordem, revogando a liminar anteriormente concedida, em aresto assim

motivado:

"A ordem deve ser denegada.
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Aqui elenco os argumentos:

1. trata-se de crime grave e hediondo - o trafico de droga - e
cumulado com a associagcdo ao trafico, vale dizer,
distribuicdo de droga com intuito de mercancia de forma
organizada, sistematica e violenta, situacdo a exigir
resposta séria e concreta da Justica; 2. sO para se ter uma
pequena dimensao do problema, destaque-se: a. o fato é da
comarca de Francisco Morato., regido permeada pela
violéncia e pelo desmando social; b. foram apreendidos
neste caso 465,24 gramas de maconha, 353 pedras de
crack totalizando 72,56 gramas, uma porcao de cocaina
contendo 82,22 gramas, coisa que ndo € para uso
exclusivo e pessoal, nem se vende ou se distribui de
forma desorganizada ou no varejo; c. foram quatro os
Réus no processo, todos condenados; 3. o ora Paciente,
posto que nao tenha sido preso em flagrante e tenha ficado
solto todo o tramite do processo em Primeira Instancia, ndo
teve reconhecida na sentenca a possibilidade de aguardar
recurso em liberdade contra sua condenacédo, destacando
aquele decisério, em tdpico explicito e bem fundamentado,
0S seus argumentos e aplicando a situacdo legal com
correcdo (ao contrario do que afirmado na inicial desta
Impetracdo, de que o prolator "deixou de fundamentar o
justo motivo para a decretagéo da prisdo do recorrente” -
fls.03); 4. situagBes faticas reconhecidas mostram a
necessidade da prisdo: a. o tipo penal a quantidade da
sancdo penal aplicada ndo recomendam mesmo recurso
em liberdade, especialmente porque o regime inicial de
cumprimento da pena € o fechado, posto que seja sabido
gue gravidade do crime e quantidade da pena aplicada nao
séo circunstancias ensejadoras da prisdo preventiva; b. o
Paciente: b.1. é companheiro de ilicito de HERBERTON,
também réu e também condenado no mesmo
processo; b.2. em outro processo em que HERBERTON
foi condenado, o ora Paciente, envolvido nos fatos mas
conseguindo passar ao largo de acusacédo ali imposta,
compareceu em JUIZO como testemunha e mentiu em
favor de seu comparsa; b.3. como afirmado na sentenca
recorrida e que o Paciente ora combate no tocante a
determinacéo de sua priséo, ficou demonstrado que o
Paciente "nao tem qualquer propdsito de colaborar com
a aplicacdo da lei penal" (fls.22), situacdo tipica que
ensejaria prisdo preventiva nos termos do artigo 312 do
Cddigo de Processo Penal; 5. por fim, destaque-se que
nao é situacdo estapafirdia ou despropositada alguém
aguardar solto todo o tramite da ac&o penal, mas, na
sentenca condenatodria, ndo lhe ser dada a oportunidade

de aguardar o julgamento de recurso em liberdade, pois
certamente assim ndo disporia a regra contida no artigo 20,
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8 30, da Lei n° 8.072/90 a qual faria constar redagéo
expressa e propria vedando a prisdo de quem esta em
liberdade, mesmo em sendo condenado” (e-STJ fls. 53 a
55).
Da leitura acurada dos autos, nota-se que ao paciente foi negado o direito
de aguardar em liberdade o julgamento de eventual recurso, por entender presentes 0s

requisitos da tutela cautelar, com o fim de preservar a ordem publica.

Nao se olvida que a hodierna e a moderna jurisprudéncia vislumbram que
0 sequestro cautelar - inclusive o decorrente de condenacdo monocratica apelavel -
COmo excegao as regras constitucionais, deve incidir de acordo com o caso concreto e
vir fulcrada em elementos que demonstram a sua efetiva necessidade no contexto
fatico-juridico apreciado, sendo vedada mediante simples efeito automatico,

incompativel, pois, com o Estado Democratico de Direito.

E, na espécie, mister destacar que a manutencdo da segregacdo, na
situacdo especifica, foi justificada como indispenséavel, tendo em vista a gravidade

concreta do delito em tese perpetrado.

Segundo os autos, policiais civis receberam denudncias anbénimas
informando que em determinado imoével estava ocorrendo o comércio ilicito de
entorpecentes. Ao chegarem no referido endereco, visualizaram o corréu David Sales
Marcolino e um adolescente deixando o local, ocasido em que foram abordados, tendo
0s agentes ingressado na residéncia, quando encontraram 0s demais corréus

procedendo ao embalo das substancias entorpecentes.

Narra a exordial acusatéria que foram apreendidas uma porcdo de
maconha pesando 465,24 gramas, 353 pedras de crack (16,56 e 55,96 gramas) e uma
porcdo de cocaina pesando 82,22 gramas, além de uma balanca de precisédo, 400
sacos plasticos pequenos, duas laminas de aco e 186 capsulas vazias, todos

instrumentos destinados ao preparo da droga (e-STJ fls. 10 e 11).

Assim, diante da natureza, variedade e a quantidade de droga
apreendida na residéncia dos denunciados, demonstrada estd a potencialidade

lesiva da infracdo noticiada, a justificar a ndo concessao do direito de recorrer em
liberdade.
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Portanto, ndo se pode dizer que o Tribunal impetrado incidiu em
constrangimento ilegal, pois, em casos assemelhados, este Superior Tribunal assim ja
se posicionou, veja-se:

HABEAS CORPUS. TRAFICO TRANSNACIONAL DE DROGAS.
NEGATIVA DO DIREITO DE RECORRER EM LIBERDADE.
FUNDAMENTACAO. GRAVIDADE CONCRETA DO CRIME E
PERICULOSIDADE SOCIAL DA ACAO. QUANTIDADE DE DROGA
APREENDIDA. CONSTRANGIMENTO ILEGAL. INEXISTENCIA.
PARECER ACOLHIDO.

1. E possivel a decretacdo de prisdo pelo Juiz na sentenca, mesmo
guando vigente liminar concedida por Ministro do Superior Tribunal
de Justica, desde que baseada em outros fundamentos que néo
aquele rechacado pela decisdo aqui tomada.

2. No caso, para deferir a liminar no HC n. 171.377/MG, o Relator
levou em consideracao o fato de que a prisdo cautelar do paciente
havia sido mantida com fundamento apenas na vedacdo de
liberdade proviséria constante da Lei n. 11.343/2006.

3. A superveniente negativa do direito de apelar em liberdade
para garantia da ordem publica estd idoneamente
fundamentada. Segundo a sentenca, 0 paciente tem acesso e
pertence a uma bem montada estrutura para a traficancia e é
conhecedor dos meandros do trafico de drogas (fornecedores
estrangeiros, sistema de distribuicdo do produto e contato
direto com usuérios). Além disso, parcela consideravel dos 250
kg de maconha apreendidos a ele pertencia.

4. O Superior Tribunal de Justica tem reiteradamente decidido que
se justifica a prisdo cautelar para garantia da ordem publica,
fundamentada na gravidade concreta do crime e na periculosidade
do acusado, demonstrada pela grande quantidade de droga
apreendida.

5. Ordem denegada.

(HC 201.116/MG, Rel. Ministro SEBASTIAO REIS JUNIOR, SEXTA
TURMA, julgado em 17/04/2012, DJe 10/05/2012)

Destaca-se, por fim, que consoante orientacao jurisprudencial desta Corte
Superior de Justica, as alegadas condicbes pessoais favoraveis ndo tém o condéao de,
por si sO, desconstituir a negativa de recorrer em liberdade, quando ha nos autos

elementos habeis, de ordem objetiva ou subjetiva, que autorizam a manutencdo da

medida extrema, como ocorre in casu.

Confira-se, a proposito, 0 seguinte precedente:

“[...]

7. As condicdes pessoais favoraveis do agente, tais como
primariedade, residéncia fixa e exercicio de atividade licita ndo séo
suficientes para garantir ao paciente a revogacao da custédia
cautelar se had nos autos elementos que recomendam a sua
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manutencao.

8. Habeas corpus ndo conhecido.

(HC 245.975/MG, Rel. Ministro MARCO AURELIO BELLIZZE,
QUINTA TURMA, julgado em 04/12/2012, DJe 07/12/2012)

Ante 0 exposto, ndo se conhece da impetracéao.

E o voto.
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CERTIDAO DE JULGAMENTO
QUINTA TURMA

Numero Registro: 2012/0009439-0 PROCESSO ELETRONICO RHC 31.912/SP
MATERIA CRIMINAL

Numeros Origem: 05641793720108260000 197012009000887-9/000000-000 5641793720108260000 912009
99010564179-2 990105641792

EM MESA JULGADO: 02/04/2013
Relator
Exmo. Sr. Ministro JORGE MUSSI

Presidente da Sessdo
Exmo. Sr. Ministro MARCO AURELIO BELLIZZE

Subprocurador-Geral da Republica
Exmo. Sr. Dr. JOSE BONIFACIO BORGES DE ANDRADA

Secretério
Bd. LAURO ROCHA REIS
AUTUACAO
RECORRENTE : FELIPEANTONIO DA SILVA (PRESO)
ADVOGADO : LUIZ DE FREITASE OUTRO(S)
RECORRIDO : MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DE SAO PAULO
CORREU : JOHN JAMES DE OLIVEIRA
CORREU : DAVID SALESMARCOLINO
CORREU : HEBERTON JORGE DA SILVA

ASSUNTO: DIREITO PENAL - Crimes Previstos na Legislacdo Extravagante - Crimes de Tréfico llicito e
Uso Indevido de Drogas - Tréfico de Drogas e Condutas Afins

CERTIDAO

Certifico que a egrégia QUINTA TURMA, a0 apreciar 0 processo em epigrafe na sessdo
redlizada nesta data, proferiu a seguinte decisdo:

"A Turma, por unanimidade, ndo conheceu do recurso."

Os Srs. Ministros Marco Aurélio Bdlizze, Campos Marques (Desembargador convocado
do TJPR), Marilza Maynard (Desembargadora Convocada do TJSE) e Laurita Vaz votaram com
0 Sr. Ministro Relator.



