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III. É irrelevante a efetiva mercancia da substância ou,
sequer, a presença do animus de revenda da droga para a
caracterização do crime de tráfico.
IV. Entendendo o Tribunal a quo, em sede revisional, não ter
havido julgamento contrário à prova dos autos, qualquer
outra ilação a respeito de ser, ou não, a conduta praticada
pelo recorrido considerada como crime impossível, ficaria
obstada pela aplicação da Súmula nº 7 – que veda o ree-
xame aprofundado de provas.
V. Evidencia-se ilegalidade na dosimetria da pena quando
insuficientemente fundamentada a exacerbação da pena-
base pela sentença - aplicada acima do dobro do mínimo
legal, a réu primário e sem maus antecedentes, sob os sin-
gelos argumentos de ‘motivos egoísticos’, ‘conduta cen-
surável’ e ‘consequências de monta’.
VI. Sentença que deve ser anulada, somente quanto à
dosimetria da reprimenda, a fim de que outra seja proferida,
com a devida e suficiente fundamentação, mantida a conde-
nação.
VII. Recurso conhecido e parcialmente provido, nos termos
do voto do relator. (REsp 220011/TO, 5ª Turma, Rel. Min.
Gilson Dipp, DJU de  17/06/2002.)

Na espécie, o paciente foi condenado pelo magis-
trado de primeiro grau como incurso nas sanções do art.
33, caput, da Lei nº 11.343/06, decisum reformado pelo
e. Tribunal de origem, que desclassificou o delito de trá-
fico para o uso de substância entorpecentes, conforme o
previsto no art. 28 da referida legislação. Ocorre que na
nova Lei de Tóxicos (Lei nº 11.343/06) as exigências
para a tipificação do delito de tráfico são as mesmas da
revogada Lei nº 6.368/76, razão pela qual deve ser
restabelecida a condenação imposta originalmente ao
recorrido.

Ante o exposto, dou provimento ao recurso espe-
cial para restabelecer a r. sentença condenatória e deter-
minar seja concluído o julgamento do recurso de
apelação.

É o voto.

CCeerrttiiddããoo 

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, conheceu do recurso
e lhe deu provimento, nos termos do voto do Sr. Ministro
Relator.”

Os Srs. Ministros Laurita Vaz, Arnaldo Esteves Lima,
Napoleão Nunes Maia Filho e Jorge Mussi votaram com
o Sr. Ministro Relator.

Brasília, 06 de abril de 2010. - Lauro Rocha Reis -
Secretário.

(Publicado no DJe de 17.05.2010)

. . .

Habeas corpus - Crimes de tráfico e associação
para o tráfico ilícito de drogas - Réu que per-
maneceu preso durante o transcorrer da ação
penal - Apelação exclusiva da defesa parcial-

mente provida pelo Tribunal a quo - Ausência de
trânsito em julgado - Execução provisória da

pena - Princípio da não culpabilidade -
Precedentes da Suprema Corte e deste Tribunal -

Requisitos da custódia cautelar - Garantia da
ordem pública e aplicação da lei penal

1. Segundo a orientação do Plenário do Supremo
Tribunal Federal, “ofende o princípio da não-culpabili-
dade a execução da pena privativa de liberdade antes do
trânsito em julgado da sentença condenatória, ressalva-
da a hipótese de prisão cautelar do réu, desde que pre-
sentes os requisitos autorizadores previstos no art. 312
do CPP.” (HC 84.078/MG, Tribunal Pleno, Rel. Min. Eros
Grau, DJe de 26/02/2010.)

2. A manutenção da custódia cautelar do Paciente
encontra-se suficientemente fundamentada, em face das
circunstâncias do caso que, pelas características deli-
neadas, retratam, in concreto, a necessidade da medida
para a garantia da ordem pública e aplicação da lei
penal. Precedente.

3. Ordem denegada.

HHAABBEEAASS CCOORRPPUUSS NNºº 112244..007777 - MMGG ((22000088//00227788447799-00))
- RReellaattoorraa:: MMIINNIISSTTRRAA LLAAUURRIITTAA VVAAZZ

Impetrantes: Obregon Gonçalves e outro. Impetrado:
Tribunal de Justiça do Estado de Minas Gerais. Paciente:
Fabiano da Silva.

AAccóórrddããoo

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam
os Ministros da Quinta Turma do Superior Tribunal de
Justiça, na conformidade dos votos e das notas taquigrá-
ficas a seguir, por unanimidade, denegar a ordem. Os
Srs. Ministros Arnaldo Esteves Lima, Napoleão Nunes
Maia Filho, Jorge Mussi e Felix Fischer votaram com a
Sra. Ministra Relatora.

Brasília (DF), 27 de abril de 2010 (data do
Julgamento). - Ministra Laurita Vaz - Relatora.

RReellaattóórriioo

A EXMA. SRA. MINISTRA LAURITA VAZ (Relatora) -
Trata-se de habeas corpus substitutivo de recurso
ordinário, com pedido liminar, impetrado em favor de
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Fabiano da Silva, contra acórdão proferido pelo Tribunal
de Justiça do Estado de Minas Gerais.

O ora Paciente foi condenado em primeira instân-
cia à pena de 13 (treze) anos e 08 (oito) meses de
reclusão pela prática dos delitos de tráfico de drogas,
associação para o tráfico e posse ilegal de arma de
fogo.

O Impetrante alega, em suma, que a despeito de
o recurso de apelação defensivo ter sido conhecido,
independentemente de o acusado se recolher à prisão,
nos termos da ordem concedida pela Quinta Turma do
Superior Tribunal de Justiça, nos autos do HC
nº 78.490/MG, em decorrência do julgamento do
apelo, a Corte mineira expediu novo mandado de prisão
em desfavor do Paciente. Afirma inexistirem os requisitos
autorizadores da prisão preventiva, além de não se
mostrar razoável a decretação da prisão do réu antes do
trânsito em julgado da sentença condenatória.

Requer, em liminar e no mérito, o direito de recor-
rer em liberdade.

O pedido liminar foi indeferido nos termos da
decisão de fl. 143.

Por estarem os autos devidamente instruídos,
foram dispensadas as informações da Autoridade
Impetrada.

O Ministério Público Federal manifestou-se às fls.
145/149, opinando pela denegação da ordem.

É o relatório.

VVoottoo

A EXMA. SRA. MINISTRA LAURITA VAZ (Relatora) -
A controvérsia ora apresentada restou apreciada pelo
Supremo Tribunal Federal, por ocasião do julgamento
do HC nº 84.078/MG, no qual restou decidido que a
custódia cautelar, mesmo após a sentença condenatória
mantida em segundo grau e sem trânsito em julgado, só
pode ser implementada se devidamente fundamentada,
nos termos do art. 312 do Código de Processo Penal.

A referida orientação é adotada como forma de se
tornar mais substancial o princípio constitucional da pre-
sunção de inocência, passando a exigir-se fundamen-
tação explícita para a prisão processual, nos termos do
art. 312 do Código de Processo Penal, afastando-se a
idéia de “prisão provisória obrigatória”, assim entendida
aquela decorrente do regramento disposto no art. 594
do mesmo diploma legal, que, aliás foi revogado pela
Lei nº 11.719/2008.

Desse modo, se o réu respondeu ao processo em
liberdade e, não tendo sido demonstrada a necessidade
da custódia cautelar, nos termos do art. 312 do Código
de Processo Penal, tem o direito de assim permanecer
até o trânsito em julgado da condenação.

Confiram-se, por oportuno, os seguintes prece-
dentes do Pretório Excelso:

Habeas Corpus. Inconstitucionalidade da chamada ‘exe-
cução antecipada da pena’. Art. 5º, LVII, da Constituição do
Brasil. Dignidade da pessoa humana. Art. 1º, III, da
Constituição do Brasil.
1. O art. 637 do CPP estabelece que ‘[o] recurso extra-
ordinário não tem efeito suspensivo, e, uma vez arrazoados
pelo recorrido os autos do traslado, os originais baixarão à
primeira instância para a execução da sentença’. A Lei de
Execução Penal condicionou a execução da pena privativa
de liberdade ao trânsito em julgado da sentença conde-
natória. A Constituição do Brasil de 1988 definiu, em seu
art. 5º, inciso LVII, que ‘ninguém será considerado culpado
até o trânsito em julgado de sentença penal condenatória’.
2. Daí que os preceitos veiculados pela Lei nº 7.210/84,
além de adequados à ordem constitucional vigente,
sobrepõem-se, temporal e materialmente, ao disposto no
art. 637 do CPP.
3. A prisão antes do trânsito em julgado da condenação
somente pode ser decretada a título cautelar.
4. A ampla defesa, não se a pode visualizar de modo restri-
to. Engloba todas as fases processuais, inclusive as recursais
de natureza extraordinária. Por isso, a execução da sentença
após o julgamento do recurso de apelação significa, tam-
bém, restrição do direito de defesa, caracterizando desequi-
líbrio entre a pretensão estatal de aplicar a pena e o direito,
do acusado, de elidir essa pretensão.
5. Prisão temporária, restrição dos efeitos da interposição de
recursos em matéria penal e punição exemplar, sem qual-
quer contemplação, nos ‘crimes hediondos’ exprimem muito
bem o sentimento que Evandro Lins sintetizou na seguinte
assertiva: ‘Na realidade, quem está desejando punir demais,
no fundo, no fundo, está querendo fazer o mal, se equipara
um pouco ao próprio delinquente’.
6. A antecipação da execução penal, ademais de incom-
patível com o texto da Constituição, apenas poderia ser jus-
tificada em nome da conveniência dos magistrados - não do
processo penal. A prestigiar-se o princípio constitucional,
dizem, os tribunais [leia-se STJ e STF] serão inundados por
recursos especiais e extraordinários e subsequentes agravos
e embargos, além do que ‘ninguém mais será preso’. Eis o
que poderia ser apontado como incitação à ‘jurisprudência
defensiva’, que, no extremo, reduz a amplitude ou mesmo
amputa garantias constitucionais. A comodidade, a melhor
operacionalidade de funcionamento do STF não pode ser
lograda a esse preço. [...] Ordem concedida. (STF, HC
94408, 2ª Turma, Rel. Min. Eros Grau, DJe de
26/03/2009.)

Processo penal. Sentença condenatória confirmada em
segunda instância. Expedição de mandado de prisão.
Execução provisória da pena. Ordem concedida.
1. A questão tratada no presente habeas corpus diz respeito
à possibilidade de expedição de mandado de prisão em des-
favor do réu que teve sua condenação confirmada em
segunda instância, quando pendente de julgamento recurso
sem efeito suspensivo (recurso especial ou extraordinário)
interposto pela defesa.
2. Recentemente, o Plenário do Supremo Tribunal Federal
entendeu, por maioria, que ‘ofende o princípio da não cul-
pabilidade a execução da pena privativa de liberdade antes
do trânsito em julgado da sentença condenatória, ressalva-
da a hipótese de prisão cautelar do réu, desde que presentes
os requisitos autorizadores previstos no art. 312 do CPP’
(HC 84.078/MG, Rel. Min. Eros Grau, 05.02.2009,
Informativo STF nº 534).
3. Por ocasião do julgamento, me posicionei contrariamente
à tese vencedora.
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4. Entretanto, não tendo prevalecido meu posicionamento,
curvo-me ao entendimento da maioria, que, ao julgar o HC
84.078, assentou ser inviável a execução provisória da pena
privativa de liberdade antes do trânsito em julgado da sen-
tença condenatória, quando inexistentes os pressupostos que
autorizam a decretação da prisão cautelar nos termos do art.
312 do Código de Processo Penal.
5. Ordem concedida. (STF, HC 98166, 2ª Turma, Rel. Min.
Ellen Gracie, DJe de 18/06/2009.)

Na linha dos precedentes do Supremo Tribunal
Federal é a jurisprudência mais recente desta Corte
Superior de Justiça:

Agravo regimental em habeas corpus. Réu que respondeu ao
processo em liberdade. Julgamento do recurso de apelação.
Expedição de mandado de prisão tão só pelo esgotamento
da instância ordinária. Direito de aguardar o trânsito em jul-
gado em liberdade. Constrangimento ilegal evidenciado.
1. É pacífica a compreensão de que toda prisão cautelar,
assim entendida aquela que antecede a condenação transi-
tada em julgado, somente pode ser decretada quando evi-
denciada, com explícita fundamentação, a necessidade da
rigorosa providência.
2. Nesse sentido, a Sexta Turma desta Corte já vinha procla-
mando que a circunstância dos recursos ditos extraordinários
não possuírem efeito suspensivo não autoriza, só por isso, a
expedição do mandado de prisão após o esgotamento da
instância ordinária, exigindo sempre que a custódia anteci-
pada seja devidamente motivada.
3. Em decisão recente, o Plenário do Supremo Tribunal
Federal confirmou esse entendimento, afirmando que a exe-
cução de sentença condenatória, enquanto pendente o jul-
gamento de recurso especial ou extraordinário, contraria o
disposto no artigo 5º, inciso LVII, da Constituição Federal,
ressalvada, contudo, a possibilidade de imposição da segre-
gação cautelar em decisão fundamentada, nos termos do
artigo 312 do Código de Processo Penal. (HC
nº 84.078/MG, Relator o Ministro Eros Grau, Informativo 
nº 534.)
4. Tendo o réu permanecido em liberdade durante todo o
curso do processo, revela-se evidenciado o constrangimento
ilegal se o Tribunal local determina a expedição de manda-
do de prisão por ocasião do julgamento da apelação sem
apontar qualquer justificativa para a imposição da medida
extrema.
5. Agravo regimental a que se nega provimento. (AgRg no
HC 105.084/SP, 6ª Turma, Rel. Min. Paulo Gallotti, DJe de
30/03/2009.)

Processual penal. Habeas corpus. Art. 17 da Lei 
nº 7.492/86. Alegação de nulidade no julgamento do recur-
so de apelação, em razão da juntada de documentos, por
parte do Parquet, sem que a defesa sobre eles pudesse se
manifestar. Inocorrência da apontada nulidade, haja vista
que o e. Tribunal a quo não utilizou, em momento algum, o
material probatório juntado aos autos para fundamentar a
condenação imposta ao paciente. Execução da pena privati-
va de liberdade antes do trânsito em julgado da conde-
nação. Constrangimento ilegal verificado de acordo com
recente entendimento do c. Supremo Tribunal Federal.
I - A juntada de documentos, em fase recursal, sem vista à
parte contrária para manifestação, não acarreta prejuízo à
defesa se os referidos documentos não foram utilizados pelo
e. Tribunal a quo para a formação do convencimento da

culpa, motivo pelo qual não é caso de decretação da nuli-
dade (Precedentes desta Corte e do STF).
II - Além disso, quanto à alegação de que os documentos
juntados poderiam, inclusive, ser utilizados em favor da
própria defesa do paciente, verifica-se que na estreita via de
cognição do habeas corpus se mostra inviável concluir,
peremptoriamente, que tais documentos, se apreciados pelo
e. Tribunal a quo, poderiam resultar na manutenção da
absolvição do paciente. A matéria demanda, impreterivel-
mente, o confronto de todo o conjunto probatório constante
dos autos, não sendo suficiente, para se concluir em sentido
diverso daquele acolhido pelo e. Tribunal Regional Federal
da 3ª Região no julgamento do recurso de apelação, a sim-
ples leitura, quer da decisão proferida em processo adminis-
trativo pelo Banco Central do Brasil, quer da r. sentença pro-
ferida em ação civil pública, Essa discussão poderá, quando
muito, ser levantada e devidamente debatida em eventual
revisão criminal, mas, frise-se, não em sede de habeas cor-
pus cujo limitado campo de cognição já foi destacado.
III - Ressalvado o entendimento pessoal do relator, tendo em
vista recente decisão proferida pelo Plenário do c. Supremo
Tribunal Federal, ‘Ofende o princípio da não culpabilidade a
execução da pena privativa de liberdade antes do trânsito
em julgado da sentença condenatória, ressalvada a hipótese
de prisão cautelar do réu, desde que presentes os requisitos
autorizadores previstos no art. 312 do CPP’ (Informativo 
nº 534/STF - HC 84.078/MG, Tribunal Pleno, Rel. Min. Eros
Grau). 
Habeas corpus parcialmente concedido para determinar que
o paciente aguarde em liberdade o trânsito em julgado da
condenação. (HC 103.429/SP, 5ª Turma, Rel. Min. Felix
Fischer, DJe de 23/03/2009.)

Na hipótese dos autos, contudo, a necessidade de
manutenção da prisão provisória do Paciente foi assim
justificada:

[...] o réu é pessoa de periculosidade acentuada, líder do trá-
fico de drogas no Aglomerado de Ventosa, e que se mostra
capaz de ameaçar testemunhas e vítimas. Aliás, está ele com
a prisão preventiva decretada desde a fase de oferecimento
da denúncia (fls. 253).
Noto, ainda, que na r. sentença condenatória o MM. Juiz
manteve a custódia processual, condicionando eventual
recurso de apelação ao recolhimento de Fabiano ao cárcere
(fls. 559).
Em habeas corpus impetrados neste eg. TJMG e também
perante o augusto STJ, a medida de segregação foi mantida,
tendo o conspícuo Superior Tribunal de Justiça determinado,
porém, que se afastasse ‘a exigência de recolhimento do ora
paciente à prisão como requisito de admissibilidade do
recurso de apelação’ (fls. 668).
Ou seja, a ordem prisional permanecia validam, mas, se o
réu apelasse sem se recolher ao cárcere, ainda assim seu
recurso deveria ser admitido e julgado.
Por interpretação equivocada do r. decisum, porém, determi-
nou-se o recolhimento do mandado de prisão (fls. 669).
Isso posto, considerando que há motivos para a prisão pre-
ventiva – conforme já chancelado por este eg. TJMG e tam-
bém pelo ilustrado STJ –; que a condenação do apelante
está sendo mantida por esta colenda Câmara – sendo caso
de se aplicar o art. 399 do RITJMG –; e que, por derradeiro,
o r. decisum do eg. Superior Tribunal de Justiça somente
afastava a necessidade do recolhimento à prisão como re-
quisito de admissibilidade do apelo ora julgado, determino
seja reexpedido o mandado de prisão (fl. 70).
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Como se vê, a fundamentação da Corte de
origem demonstra a subsistência dos motivos que ense-
jaram a decretação da prisão preventiva do Paciente, os
quais já foram analisados por esta Corte Superior, nos
autos do HC nº 64.361/MG e do HC nº 78.490/MG, e
considerados aptos para justificar a medida constritiva.

Com efeito, a manutenção da custódia cautelar,
ao contrário do alegado pelos Impetrantes, encontra-se
suficientemente fundamentada, em face das circunstân-
cias do caso que, pelas características delineadas,
retratam, in concreto, a necessidade da medida para a
garantia da ordem pública e aplicação da lei penal.

A propósito:

Processual penal. Habeas Corpus. Execução provisória da
pena. Apelar em liberdade.  Princípio da não culpabilidade.
Decisão do plenário do STF. Exceção.  Custódia cautelar.
Requisitos do art. 312 do CPP. Ordem pública.
Circunstâncias judiciais desfavoráveis. Ordem denegada.
[...]
3. Segundo o entendimento firmado pelo Plenário do
Supremo Tribunal Federal, ‘ofende o princípio da não cul-
pabilidade a execução da pena privativa de liberdade antes
do trânsito em julgado da sentença condenatória, ressalva-
da a hipótese de prisão cautelar do réu, desde que presentes
os requisitos autorizadores previstos no art. 312 do CPP
(Informativo 534).
4. Inexiste constrangimento ilegal quando devidamente fun-
damentada a custódia cautelar no art. 312 do CPP, reco-
nhecidas as circunstâncias desfavoráveis, em face dos vários
antecedentes criminais registrados contra o paciente, da
evasão procedida pelo período de 9 anos e 41 mandados
de prisão expedidos.
5. Ordem denegada. (HC 114.260/SP, 5ª Turma, Rel. Min.
Arnaldo Esteves Lima, DJe de 16/11/2009.)

Ante o exposto, denego a ordem.
É o voto.

CCeerrttiiddããoo

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, denegou a ordem.”
Os Srs. Ministros Arnaldo Esteves Lima, Napoleão

Nunes Maia Filho, Jorge Mussi e Felix Fischer votaram
com a Sra. Ministra Relatora.

Brasília, 27 de abril de 2010. - Lauro Rocha Reis
- Secretário.

(Publicado no DJe de 17.05.2010.)

. . .

Processual civil - Administrativo -
Responsabilidade civil do Estado - Incêndio no

interior de estabelecimento de casa destinada a
shows - Desafio ao óbice da Súmula 07/STJ -

Ausência de nexo de causalidade entre a 
omissão estatal e o dano/incêndio - Culpa 

de terceiros - Violação ao art. 535 do CPC - 
Não configurada

1. Ação indenizatória por danos morais e materiais, em
face de Município, em razão de incêndio em estabeleci-
mento de casa destinada a shows, ocasionando a morte
do marido e pai dos autores.

2. A situação descrita não desafia o óbice da Súmula 07
desta Corte. Isto porque, não se trata de reexame do
contexto fático-probatório dos autos, circunstância que
redundaria na formação de nova convicção acerca dos
fatos, mas sim de valoração dos critérios jurídicos con-
cernentes à utilização da prova e à formação da con-
vicção, ante a distorcida aplicação pelo Tribunal de
origem de tese consubstanciada na caracterização da
responsabilidade civil do Estado.

3. “O conceito de reexame de prova deve ser atrelado
ao de convicção, pois o que não se deseja permitir,
quando se fala em impossibilidade de reexame de
prova, é a formação de nova convicção sobre os fatos.
Não se quer, em outras palavras, que os recursos extra-
ordinário e especial, viabilizem um juízo que resulte da
análise dos fatos a partir das provas. Acontece que esse
juízo não se confunde com aquele que diz respeito à
valoração dos critérios jurídicos respeitantes à utilização
da prova e à formação da convicção. É preciso distinguir
reexame de prova de aferição: i) da licitude da prova; ii)
da qualidade da prova necessária para a validade do
ato jurídico ou iii) para o uso de certo procedimento; iv)
do objeto da convicção; v) da convicção suficiente
diante da lei processual e vi) do direito material; vii) do
ônus da prova; viii) da idoneidade das regras de experi-
ência e das presunções; ix) além de outras questões que
antecedem a imediata relação entre o conjunto das
provas e os fatos, por dizerem respeito ao valor abstrato
de cada uma das provas e dos critérios que guiaram os
raciocínios presuntivo, probatório e decisório” (Luiz
Guilherme Marinoni in “Reexame de prova diante dos
recursos especial e extraordinário”, publicado na Revista
Genesis - de Direito Processual Civil, Curitiba-n. 35, 
p. 128/145).

4. A jurisprudência desta Corte tem se posicionado no
sentido de que em se tratando de conduta omissiva do
Estado a responsabilidade é subjetiva e, neste caso, deve
ser discutida a culpa estatal. Este entendimento cinge-se


