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Segundo a decisão vergastada (cópia às f. 18/19), o
modo de realização dos delitos seria tão diverso nos casos,
que resta afastada a aplicação do art. 71 do Código Penal.

Requer a defesa que seja reconhecida a con-
tinuidade entre três dos fatos, ou ao menos entre dois
deles, infrações que teriam sido perpetradas de maneira
semelhante, segundo se atesta. 

Contrarrazões ministeriais às f. 21/28. 
A decisão foi mantida em sede de eventual

retratação, conforme f. 29. 
Opina a douta Procuradoria de Justiça pelo parcial

provimento do recurso, reconhecendo-se a ficção do
crime continuado entre dois dos roubos perpetrados, nos
termos do parecer de f. 32/34. 

O recurso deve ser conhecido, pois atende a seus
pressupostos de admissão. 

Analisando cópia das denúncias oferecidas, bem
como os demais documentos dos autos, pedimos vênia
ao ilustre Defensor Público que recorre para entender
que a disposição do art. 71 do CP não se encontra devi-
damente atendida no caso. 

Constata-se coincidência dos atos ilícitos pratica-
dos, no que toca às condições de tempo e espaço,
cuidando-se de roubos perpetrados dentro de um mês,
no mesmo bairro e em região vizinha, o que ensejaria
satisfação de parte da norma legal. 

Contudo, quando se parte para a apreciação dos
demais requisitos legais, observa-se que o modo de
realização dos crimes realmente é diferente em cada um
dos roubos noticiados, afastando-se a satisfação plena
da norma que beneficia o condenado. 

Em um dos crimes, o acusado teria agido sozinho,
disparando arma de fogo em bar da região, para levar
dinheiro (f. 09). 

Já em outro, valeu-se o agente de uma bicicleta
para, junto de um comparsa, que permaneceu à porta
de estabelecimento comercial, render fregueses e fun-
cionários do comércio, levando diferentes bens das víti-
mas (f. 11/13). 

Em outra ocasião, terceira pessoa teria atuado ao
lado do condenado, simulando compra de bebida alcoóli-
ca para em seguida realizar o assalto, tudo muito diferente
das situações anteriores (ver decisão do Juízo a quo).

Tamanha disparidade impede-nos de considerar
referidos crimes como em continuidade, uma vez que se
trata de condutas autônomas, tendo como comum o
envolvimento do réu e o uso de arma de fogo, sem maior
proximidade quanto a outros aspectos. 

Cabe ressaltar ainda que a variação no concurso
de agentes, ora sendo coautor pessoa indicada pelo
nome Fernando, ora sendo envolvido terceiro não iden-
tificado, já é forte indicativo de circunstância que impede
a aplicação do art. 71 do Código Penal. 

Sobre o tema: 

A circunstância de serem os delitos cometidos de forma dife-
renciada - no primeiro o paciente agiu sozinho e no segun-

do com o concurso de outras pessoas - afasta, de plano, a
similitude do modus operandi, o que descaracteriza a con-
tinuidade delitiva (STJ - 5ª Turma - HC 8.850/SP - Min. José
Arnaldo da Fonseca - DJU 08.11.1999). 

Cumpre ressaltar ainda, como bem argumenta o
zeloso representante ministerial de primeira instância,
que o objetivo da norma que favoreceria o agente é
beneficiar aquele criminoso eventual, que se vê ligado a
dois ou três delitos perpetrados em seguida, por circuns-
tâncias inesperadas, sem maior desejo do condenado de
realizá-los naquele momento, tratando-se de desdobra-
mento não usual. 

Como no caso em debate, se está diante de pes-
soa que utiliza o crime de roubo como meio de vida,
sendo assaltante contumaz e extremamente eficiente na
realização do ilícito, fica afastada a possibilidade de
emprego da norma do art. 71 do CP. 

Destaca-se como doutrina e jurisprudência abali-
zam o que se afirma acima: 

Não se pode pensar em diminuir o excesso punitivo de quem
faz do delito um autêntico meio de ganhar a vida (NUCCI,
Guilherme de Souza. Código Penal comentado. 7 ed. 2 tir.
São Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p.418). 

Quem faz do crime a sua atividade comercial, como se fosse
uma profissão, incide na hipótese de habitualidade, ou de
reiteração delitiva, que não se confundem com a da con-
tinuidade delitiva (STF - 2ª Turma - HC 71.940/SP - Min.
Maurício Corrêa - RTJ 160:583). 

Com tais argumentos, nego provimento ao recurso. 
Custas, na forma da lei. 

Votaram de acordo com o Relator os DESEMBAR-
GADORES JÚLIO CEZAR GUTTIERREZ e DOORGAL
ANDRADA. 

Súmula - NEGARAM PROVIMENTO. 

. . .

Habeas corpus - Latrocínio - Réu em liberdade -
Sentença condenatória - Trânsito em julgado -

Não ocorrência - Recolhimento à prisão -
Ausência de fundamentação - Prisão provisória -

Impossibilidade - Ausência de requisitos -
Princípio da presunção da inocência - Concessão

da ordem

Ementa: Habeas corpus. Latrocínio. Decisão conde-
natória não transitada em julgado. Pendência de julga-
mento de recurso especial e extraordinário. Execução
provisória da decisão. Inviabilidade. Posicionamento ado-
tado pelo Supremo Tribunal Federal. Ordem concedida. 
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- Nos termos do novo parágrafo único do art. 387 do
CPP, enquanto não transitada a sentença condenatória,
somente será possível a prisão na sentença em caráter
cautelar, devidamente fundamentada nos requisitos pre-
vistos no art. 312 do CPP. 

- Consoante recente posicionamento adotado pelo
Supremo Tribunal Federal, não havendo nos autos qual-
quer decisão acerca da necessidade da custódia caute-
lar, considerando ainda ter o paciente respondido a todo
o processo em liberdade, inviável se torna sua execução
provisória. 

HHAABBEEAASS CCOORRPPUUSS NN°° 11..00000000..0099..449911001100-66//000000 -
CCoommaarrccaa ddee FFoorrmmiiggaa - PPaacciieennttee:: RRoonnaallddoo AAmmaarraall ddaa
SSiillvvaa - AAuuttoorriiddaaddee ccooaattoorraa:: JJuuiizz ddee DDiirreeiittoo ddaa 11ªª VVaarraa
CCrriimmiinnaall ddaa IInnffâânncciiaa,, JJuuvveennttuuddee ee CCaarrttaass PPrreeccaattóórriiaass ddaa
CCoommaarrccaa ddee FFoorrmmiiggaa - RReellaattoorr:: DDEESS.. AADDIILLSSOONN LLAA-
MMOOUUNNIIEERR 

AAccóórrddããoo 

Vistos etc., acorda, em Turma, a 5ª Câmara Cri-
minal do Tribunal de Justiça do Estado de Minas Gerais,
na conformidade da ata dos julgamentos e das notas
taquigráficas, à unanimidade de votos, EM CONCEDER
A ORDEM. 

Belo Horizonte, 28 de abril de 2009. - Adilson
Lamounier - Relator. 

NNoottaass ttaaqquuiiggrrááffiiccaass 

DES. ADILSON LAMOUNIER - Trata-se de habeas
corpus, com pedido de liminar, impetrado em favor de
Ronaldo Amaral da Silva, apontando como autoridade
coatora o MM. Juiz da Vara de Execuções Criminais da
Comarca de Formiga. 

Aduz o impetrante que o paciente cumpre pena
pelo delito apurado nos autos nº 0166.06.013507-5,
tendo a execução da pena se processado na Comarca
de Cláudio. Afirma que, em virtude da regressão do
regime para o fechado, foi o paciente recolhido no esta-
belecimento prisional em Formiga; entretanto, antes de
remeter os autos da execução, o d. Magistrado expediu
guia de execução provisória referente ao processo nº
0166.04.005661-5. 

Salienta que o início da execução provisória
somente poderá ter início com o trânsito em julgado da
decisão ou se o réu estiver ou vier a ser preso e que, no
presente caso, os autos do processo ainda se encontram
neste Tribunal, aguardando decisão sobre admissão ou
não de recurso especial e extraordinário. 

Afirma que o paciente respondeu em liberdade
todo o processo, sendo que a sentença condenatória e o
acórdão não determinaram o recolhimento à prisão,
razão pela qual o paciente deve continuar em liberdade. 

Requer a concessão da ordem, em caráter liminar,
para que o paciente seja imediatamente colocado em
liberdade. 

A impetração de f. 02/06-TJ veio instruída com
documentos de f. 07/107-TJ. 

À f. 112-TJ foi indeferida a liminar pleiteada pelo
em. Des. Antônio Armando dos Anjos. 

Às f. 120/121-TJ, foram prestadas as informações
pelo d. Juiz apontado coator, informando a transferência
da execução para a Comarca de Carmo do Paranaíba. 

À f. 133-TJ, foram prestadas informações pelo d.
Magistrado, vindo acompanhadas dos documentos de
f.134/140-TJ. 

Instada a se manifestar, a d. Procuradoria-Geral de
Justiça, em parecer subscrito pelo Procurador de Justiça
Dr. Denilson Feitoza Pacheco (f. 130/131-TJ), opina pela
concessão da ordem. 

É o relatório. 
Decido. 
Presentes os pressupostos de admissibilidade e

processamento, conheço do habeas corpus impetrado. 
Resume-se a irresignação do impetrante na expe-

dição de guia de execução provisória pela autoridade
apontada como coatora, ao fundamento de que o
paciente respondeu a todo o processo em liberdade, não
havendo o trânsito em julgado da sentença conde-
natória, ante a interposição de recursos especial e extra-
ordinário. 

Razão assiste ao impetrante. 
Compulsando os autos, verifica-se que o paciente

foi denunciado como incurso nas sanções do art. 157, §
3º, c/c art. 73, ambos do Código Penal, e art. 16 da Lei
6.368/76, pelo delito cometido em 30.03.04, figurado
no processo nº 0166.04.005661-5. 

Conforme consta da sentença de f. 82/88-TJ,
mediante representação da autoridade policial e do
Ministério Público, foi decretada a prisão temporária do
paciente, seguida de prorrogação. Posteriormente, repre-
sentando a autoridade policial pela decretação da prisão
preventiva, o pedido não foi acolhido pelo Juízo, sendo
o paciente colocado em liberdade em 29.05.2004. 

Em 16.01.08, sobreveio sentença condenatória na
qual o d. Magistrado condenou o paciente nos termos da
denúncia, às penas de 22 (vinte e dois) anos de reclusão,
em regime fechado, e pagamento de 10 (dez) dias-multa
pelo delito de latrocínio e 8 (oito) meses de prestação de
serviços à comunidade, pelo delito de porte de substân-
cia entorpecente. 

Em análise da referida sentença, observa-se que
não há em seu bojo qualquer decreto de prisão cautelar
contra o paciente, ou mesmo recomendação na prisão. 

Inconformado com a sentença condenatória, o
paciente interpôs recurso de apelação perante este
Tribunal, na qual, por meio de voto de minha relatoria,
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foi dado, à unanimidade, parcial provimento ao recurso
para declarar extinta a punibilidade pela prescrição
quanto ao delito previsto no art. 16 da Lei 6.368/76 e
reduzir a pena cominada ao latrocínio para 20 (vinte)
anos de reclusão, a ser cumprida em regime fechado. 

Prosseguindo à análise do feito, verifica-se que o
trânsito em julgado do decisum ainda não ocorreu, pois
que interpostos recursos especial e extraordinário por
parte da defesa, encontrando-se o feito pendente de jul-
gamento acerca da admissibilidade dos recursos neste
Tribunal. 

Inicialmente, cumpre ressaltar que, com o advento
das leis de reformas processuais e em atendimento ao
princípio constitucional da presunção de inocência, é
possível auferir que não há mais previsão de prisão
decorrente de sentença condenatória recorrível. É o que
se extrai, por exemplo, do disposto no novo parágrafo
único do art. 387 do CPP, na qual o juiz decidirá, na sen-
tença, sobre a manutenção ou imposição da prisão pre-
ventiva do réu. 

Assim, enquanto não transitada a sentença conde-
natória, somente será possível a prisão na sentença em
caráter cautelar, devidamente fundamentada nos requisi-
tos previstos no art. 312 do CPP. 

Entretanto, o que se vê no caso em comento é que
até o presente momento não houve, por parte do
Magistrado a quo ou mesmo por este Tribunal, qualquer
fundamentação acerca da necessidade cautelar do con-
denado. 

Veja-se que o apenado permaneceu, por este
processo, qual seja o de nº 0166.04.005661-5, em
liberdade durante toda a instrução processual e mesmo
após o julgamento da apelação por este Tribunal. É o
que se extrai do próprio relatório da sentença conde-
natória, que informa que o paciente foi posto em liber-
dade após o cumprimento de prisão temporária em
29.05.04, não havendo notícia de posterior decreto de
prisão cautelar. 

Assim, tenho que a prisão do paciente por esta
condenação não se reveste de caráter cautelar, mas sim
de execução provisória. 

Cumpre registrar que o paciente está cumprindo
pena por outra condenação, advinda do processo nº
0166.06.013507-5, na qual foi condenado à pena de 8
(oito) meses de reclusão pela prática do delito previsto
no art. 155, § 4º, inciso I, c/c art. 14, inciso II, ambos
do Código Penal. 

Veja-se que esta condenação transitou em julgado,
tendo o paciente inclusive regredido de regime para o
fechado, estando o processo em fase de execução defini-
tiva da pena. 

Assim, não há que se falar em não concessão de
efeito suspensivo do recurso interposto pelo processo de

nº 0166.04.005661-5, visto que, com relação a este, o
paciente respondeu em liberdade a todos os atos proces-
suais, não devendo ter sua execução provisória ordena-
da, salvo se fundamentada sua prisão cautelar. 

Este é, inclusive, o entendimento recente adotado
pelos Tribunais Superiores, ou seja, de que não cabe a
execução provisória após a confirmação da sentença
penal condenatória pelos Tribunais de Justiça, se não
transitada em julgado a decisão. 

Nesse sentido: 

Ementa: Habeas corpus. Inconstitucionalidade da chamada
‘execução antecipada da pena’. Art. 5º, LVII, da Constituição
do Brasil. - 1. O art. 637 do CPP estabelece que [o] recurso
extraordinário não tem efeito suspensivo, e, uma vez arra-
zoados 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
condenatória. A Constituição do Brasil de 1988 definiu, em
seu art. 5º, inciso LVII, que ‘ninguém será considerado cul-
pado até o trânsito em julgado de sentença penal conde-
natória’. - 2. Daí a conclusão de que os preceitos veiculados
pela Lei 7.210/84, além de adequados à ordem constitu-
cional vigente, sobrepõem-se, temporal e materialmente, ao
disposto no art. 637 do CPP. - 3. Disso resulta que a prisão
antes do trânsito em julgado da condenação somente pode
ser decretada a título cautelar. - 4. A ampla defesa, não se
pode visualizá-la de modo restrito. Engloba todas as fases
processuais, inclusive as recursais de natureza extraordinária.
Por isso a execução da sentença após o julgamento do recur-
so de apelação significa, também, restrição do direito de
defesa, caracterizando desequilíbrio entre a pretensão estatal
de aplicar a pena e o direito do acusado de elidir essa pre-
tensão. - 5. A antecipação da execução penal, ademais de
incompatível com o texto da Constituição, apenas poderia
ser justificada em nome da conveniência dos magistrados -
não do processo penal. A prestigiar-se o princípio constitu-
cional, dizem, os tribunais [leia-se STJ e STF] serão inunda-
dos 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 ampli-
tude ou mesmo amputa garantias constitucionais. A comodi-
dade, a melhor operacionalidade de funcionamento do STF
não pode ser lograda a esse preço. - 6. Nas democracias
mesmo os criminosos são sujeitos de direitos. Não perdem
essa qualidade, para se transformarem em objetos proces-
suais. São pessoas, inseridas entre aquelas beneficiadas pela
afirmação constitucional da sua dignidade. É inadmissível a
sua exclusão social, sem que sejam consideradas, em quais-
quer circunstâncias, as singularidades de cada infração
penal, o que somente se pode apurar plenamente quando
transitada em julgado a condenação de cada qual ordem
concedida (HC 85417/RS, Rel.ª Ministra Ellen Gracie, julga-
mento: 02.09.2008, publicação: DJe-216 de 14.11.08,
ementa no vol. 02341-02,  p. 00260).

Em data recente (5.2.09), o Pleno do Supremo
Tribunal Federal, por sete votos a quatro, ao conceder a
ordem no HC nº 84.078/MG, de relatoria do Ministro
Eros Grau, reafirmou o entendimento de que os réus que
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responderam soltos ao processo somente podem ser presos
após o trânsito em julgado da decisão, salvo a hipótese de
cabimento de decretação da prisão preventiva. 

Assim, diante desse recente posicionamento, con-
sidero que somente se deve permitir a prisão de réus que
responderam soltos ao processo após o trânsito em jul-
gado da decisão, salvo a hipótese de cabimento de
decretação da prisão cautelar. 

Por força dessas razões, no caso em exame, como
o paciente respondeu solto a toda instrução criminal por
este processo, sem qualquer decisão de efeito cautelar,
deve-se assegurar a ele o direito de permanecer em
liberdade, até o trânsito em julgado da decisão conde-
natória. 

Nesses termos, em consonância com o parecer da
douta Procuradoria-Geral de Justiça, concedo a ordem
impetrada, para determinar o recolhimento da guia de
execução provisória expedida, até o efetivo trânsito em
julgado da sentença condenatória ou eventual
imposição da custódia cautelar do paciente. 

Sem custas. 
É como voto. 

Votaram de acordo com o Relator os DESEMBAR-
GADORES ALEXANDRE VICTOR DE CARVALHO e
MARIA CELESTE PORTO. 

Súmula - CONCEDERAM A ORDEM.

. . .

ddaa CCoommaarrccaa ddee DDiivviinnóóppoolliiss - RReellaattoorraa:: DDEESS..ªª BBEEAATTRRIIZZ
PPIINNHHEEIIRROO CCAAIIRREESS 

AAccóórrddããoo 

Vistos etc., acorda, em Turma, a 2ª Câmara
Criminal do Tribunal de Justiça do Estado de Minas
Gerais, na conformidade da ata dos julgamentos e das
notas taquigráficas, à unanimidade de votos, EM DENE-
GAR A ORDEM. 

Belo Horizonte, 21 de maio de 2009. - Beatriz
Pinheiro Caires - Relatora. 

NNoottaass ttaaqquuiiggrrááffiiccaass 

DES.ª BEATRIZ PINHEIRO CAIRES - Trata-se de
habeas corpus, com pedido liminar, impetrado pelo
digno advogado Antônio Ailton Rosa em favor de Weliton
de Resende, objetivando a declaração de nulidade do
julgamento do Tribunal do Júri e, por conseguinte, a
expedição de alvará de soltura em seu favor. 

O impetrante relata que o paciente foi submetido a
julgamento pelo Júri Popular em 23.04.07. O alegado
constrangimento ilegal estaria caracterizado pela nuli-
dade da sessão de julgamento, já que o Juiz-Presidente
manteve o paciente sob algemas durante todo o procedi-
mento. Sustenta que, antes do início dos trabalhos, a
defesa requereu que fossem retiradas as algemas, o que
foi indeferido, levando em consideração os antecedentes
criminais de Weliton. Argumenta que houve violação ao
princípio de inocência, além de predispor o Conselho
de Sentença a condenar o réu. Aduz que não houve
fundamentação concreta quanto à existência de peri-
culosidade do paciente, ofendendo a Súmula nº 11 do
STF. 

O pedido liminar foi indeferido pelo eminente Des.
Vieira de Brito (f. 34/35). As informações requisitadas
foram prestadas (f. 40/42), acompanhadas do docu-
mento de f. 44/47. Na oportunidade, esclareceu-se que
o feito se encontra em fase de recurso desde 11.08.07. 

A douta Procuradoria de Justiça opina pela dene-
gação da ordem (f. 49/51). 

A pretensão de nulidade no julgamento não
merece amparo. 

A Súmula Vinculante nº 11 do STF, publicada em
22.08.08 (mais de um ano após o julgamento em
exame), não proíbe o uso de algemas, mas apenas o
limita aos casos em que se comprove a periculosidade
do agente, ou a ocorrência de perigo à integridade
física por parte do preso ou de terceiros. Senão
vejamos:

Só é lícito o uso de algemas em casos de resistência e de
fundado receio de fuga ou de perigo à integridade física

Habeas corpus - Tribunal do Júri - Uso de alge-
mas - Necessidade demonstrada -

Constrangimento ilegal - Ausência - Julgamento -
Nulidade - Reconhecimento - Impossibilidade  -

Denegação da ordem

Ementa: Habeas corpus. Nulidade no julgamento do
Tribunal do Júri. Uso de algemas. Necessidade demons-
trada. Ordem denegada.

- O uso de algemas durante o julgamento do Tribunal do
Júri não configura constrangimento ilegal quando justifi-
cada concretamente a sua necessidade, não havendo
violação à Súmula Vinculante nº 11, que não proíbe a
sua utilização, mas apenas restringe as hipóteses em que
se faz imprescindível. 

HHAABBEEAASS CCOORRPPUUSS NN°° 11..00000000..0099..449944449933-11//000000 -
CCoommaarrccaa ddee DDiivviinnóóppoolliiss - PPaacciieennttee:: WWeelliittoonn ddee RReesseennddee
- AAuuttoorriiddaaddee ccooaattoorraa:: JJuuiizz ddee DDiirreeiittoo ddaa 22ªª VVaarraa CCrriimmiinnaall
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