21/08/2012 PRIMEIRA TURMA

HABEAS CORPUS 104.045 RIO DE JANEIRO

VOTO

A Senhora Ministra Rosa Weber (Relatora): O presente habeas
corpus foi impetrado contra acordao denegatério do HC 69.320 proferido
pelo Superior Tribunal de Justica.

Contra a denegacao de habeas corpus por Tribunal Superior preveé a
Constituigao Federal remédio juridico expresso, o recurso ordindrio (art.
102, II, a). Diante da dicgao constitucional nao cabe, em decorréncia, a
utilizacdo de novo habeas corpus, em carater substitutivo.

Esta Primeira Turma assentou tal entendimento, em 08.8.2012, ao
julgar o HC 109.956 (Rel. Min. Marco Aurélio, por maioria, acdrddo ainda
nao publicado), tendo a discussao se iniciado no HC 108.715, cujo
julgamento ainda nao foi finalizado.

Ora, o habeas corpus constitui garantia fundamental prevista na
Constituicao da Republica para a tutela da liberdade de locomogao - ir,
vir e permanecer -, contra prisdao ou ameaca de prisao ilegal ou abusiva
(art. 5.2, LXVIII).

Sua origem perde-se no tempo. Na Inglaterra, o seu berco historico,
afirma-se que € mais antigo que a propria Magna Carta de 1215 (LEVY,
Leonard W. Origins of the Bill of Rights . New Haven and London: Yale
University Press, p. 44).

Originariamente, era utilizado pelos Tribunais para determinar a
apresentacao de alguém, um prisioneiro, a Corte, para literalmente "ter o
corpo” em Juizo, e nao constitula um instrumento destinado
necessariamente a salvaguarda da liberdade. Ilustrativamente, em 1554, a
Queen’s Bench utilizou dois habeas corpus para trazer a julgamento
diversas pessoas envolvidas em rebelido, sendo identificadas nos writs
notas de que os rebeldes deveriam ser enforcados (HALLIDAY, Paul D.
Habeas Corpus: From England to Empire . Cambridge: Harvard University
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Press, 2010, p. 29).

Com o tempo, porém, as Cortes inglesas, especialmente a King's
Bench , comegaram a utilizar o habeas corpus para avaliar a causa da prisao,
liberando o preso quando reputavam a medida ilegal ou abusiva.

Foi o habeas corpus o veiculo para a afirmacdo progressiva das
liberdades publicas inglesas, uma vez utilizado como instrumento contra
prisoes decorrentes de perseguicdes religiosas e politicas.

Entre o rico histérico de casos, destaco apenas dois para nado ser
cansativa. James Somerset obteve, por meio de habeas corpus impetrado
em 1771, a libertagao pela King’s Bench da condigao de escravo por haver
sido deportado da Inglaterra pelo seu proprietario sem seu
consentimento (HALLIDAY, Paul D. op.cit ., p. 174-175). No Buschel’s
Case , de 1670, o habeas corpus foi concedido pela Court of Common Pleas
para libertar jurados presos por ordem do Juiz Presidente do Juri fundada
na compreensao deste de que eles haviam proferido um veredicto
contrario a prova dos autos. O Buschel’s Case confunde-se com o prdprio
nascimento do principio da soberania dos veredictos (HALLIDAY, Paul
D. op.cit., p. 235-236, e LEVY, Leonard W. op.cit ., p. 52-53).

Embora o habeas corpus constitua remédio criado pela common law, o
seu prestigio ensejou-lhe posterior consagragao legislativa, especialmente,
no ambito inglés, com o Habeas Corpus Act , de 1679, e, no ambito norte-
americano, com o artigo I, secao 9, da Constituicao norte-americana de
1787, ainda antes da adogao das dez primeiras emendas de 1791.

Interessante nesse breve relato é que, a despeito da importancia
historica do instituto, confundido com a prdpria esséncia da liberdade,
nao foi e nao é o habeas corpus utilizado, no Direito anglo-saxao, senao
diretamente contra uma prisao, decretada em processo criminal ou nao
(v.g. KAMISAR, Yale e outros. Modern Criminal Procedures: Cases,
Comments, Questions. 10. ed. St. Paul: West Group, 2002, p. 1.585-628;
TRECHSEL, Stefan. Human Rights in Criminal Proceedings . Oxford
University Press, 2005, p. 462-495; GUIMARAES, Isaac Sabba. Habeas
Corpus: criticas e perspectivas . 3. ed. Curitiba, Jurud, 2009, p. 165-81).
Jamais se cogitou de sua utilizacdo como um substitutivo de recurso no
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processo penal.

Também em Portugal, onde o habeas corpus foi adotado apenas no
século XX (Decreto-lei n® 35.043, de 20.10.1945), constitui acao destinada
apenas a impugnacao de uma prisao. Como ja decidiu o Superior
Tribunal de Justica portugués, “a providéncia de habeas corpus destina-se tio-
so0 a controlar a legalidade da prisdo no momento em que se decide, tendo como
finalidade verificar a legalidade das prisoes a que os cidaddos estdo sujeitos, nela
nao se incluindo a verificacdo de qualquer ilegalidade que possa ter sido cometida
no processo, seja criminal ou disciplinar, nem qualquer medida contra os
responsdveis por tais ilegalidades” (Acérdao de 26.04.1989, processo 10/89,
BM] 386, p. 422 - apud GUIMARAES, Isaac Sabba. op.cit. , p. 228-229).

No Brasil, o habeas corpus tem igualmente rica historia, contada em
diversas obras, entre as quais a famosa de Pontes de Miranda ( Historia e
pratica do habeas corpus , primeira edicao de 1916).

E certo que, no periodo colonial, ndo eram totalmente inexistentes
remédios juridicos para a protecdo da liberdade, entre eles as assim
denominadas "cartas de seguro" (por todos, STRAUS, Flavio Augusto
Saraiva. A tutela da liberdade pessoal antes da instituicao formal do
habeas corpus no Brasil. In : PIOVESAN, Flavia e GARCIA, Maria (org.)
Doutrinas essenciais: Direitos Humanos: Instrumentos e garantias de protecgio .
Sao Paulo: RT, 2011, v. 5, p. 799-51), mas somente com o habeas corpus a
liberdade passou a ser assegurada por um remédio pronto, facil e efetivo.

Devido ao prestigio das institui¢des inglesas, o writ foi adotado,
entre nés ainda no periodo imperial. O Cdédigo Criminal de 1830 a ele ja
faz referéncia nos arts. 183 a 188. Seu regramento,contudo, veio com o
Codigo de Processo Criminal de 1832 ( “art. 340. Todo o cidaddo que
entender, que elle ou outrem soffre uma prisdo ou constrangimento illegal, em
sua liberdade, tem direito de pedir uma ordem de - Habeas-Corpus - em seu
favor” ). Ainda no Império ampliou-se o cabimento do habeas corpus, que
passou a ser admitido, com a promulgagao da Lei n® 2.033, de 1871,
também contra a ameaga de prisao ( art. 18, §1% Tem lugar o pedido e
concessiao da ordem de habeas-corpus ainda quando o impetrante ndo tenha
chegado a soffrer o constrangimento corporal, mas se veja delle ameacado” ).

Documento assinado digitalmente conforme MP n°® 2.200-2/2001 de 24/08/2001, que institui a Infraestrutura de Chaves Publicas Brasileira - ICP-Brasil. O
documento pode ser acessado no endereco eletronico http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/ sob o nimero 2636058.



HC 104.045 / R]

Ja na primeira Constitui¢ao Republicana, de 1891, o habeas corpus foi
constitucionalizado. E o siléncio do art. 72, §22 quanto ao objetivo de
tutela apenas da liberdade de locomogao propiciou o desenvolvimento da
"Doutrina brasileira do habeas corpus”, que levou o writ, na auséncia de
outras agoes constitucionais, a ser utilizado para a salvaguarda de outras
liberdades que nao a de locomocgao, caso, v.g., do Habeas Corpus 3.536, em
que concedida ordem, em 05.6.1914, por este Supremo Tribunal Federal,
para garantir o direito do entdo Senador Ruy Barbosa a publicar os seus
discursos proferidos no Senado, pela imprensa, onde, como e quando lhe convier .

A memoravel construgao - a maior criagio jurisprudencial brasileira, nos
dizeres da historiadora Leda Boechat Rodrigues ( Historia do Supremo
Tribunal Federal: 1910-1926: doutrina brasileira do habeas corpus . 2. ed. Rio de
Janeiro: Civilizagao brasileira, 1991, vol. 3, p. 17)-, chegou, contudo, ao
fim em 1926, com a reforma constitucional promovida pelo Presidente
Artur Bernardes, que, mediante alteracdo do mencionado art. 72 da
Constituicao de 1891, limitou o emprego do habeas corpus a tutela da
liberdade de locomocao.

Desde entdao o habeas foi contemplado em todas as Constitui¢oes
republicanas, de 1934, 1937, 1946, 1967, 1969 e 1988, para a tutela da
liberdade de locomogao contra violéncia ou coagao ilegal ou abusiva.

Todo esse rico historico evidencia o carater nobre da agao
constitucional do habeas corpus, garantia fundamental que, se nao pode
ser amesquinhada, também nao ¢ passivel de vulgarizacao. No dizer de
Pontes de Miranda, “onde ndo hd remédio do rito do habeas corpus, nio hd, nio
pode haver garantia segura da liberdade fisica” ( Historia e pratica do Habeas
Corpus . 3. ed. Campinas: Bookseller, 2007, vol. I, p. 160-161).

Assim, € o habeas corpus uma garantia da liberdade de locomogao —
ir, vir e permanecer -, contra violéncia ou coagao, pressupondo, portanto,
uma prisao, uma ameaga de prisao ou pelo menos alguma espécie de
constrangimento fisico ou moral a liberdade fisica.

Nos ultimos anos, todavia, tem se verificado um desvirtuamento da
garantia constitucional. Ilustrativamente, noticia divulgada no site do
Superior Tribunal de Justica em 29.5.2011 ( “"Nuimero de habeas corpus dobra
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em trés anos e preocupa Ministros” ) revela atingida naquela data a marca
de duzentos mil habeas corpus impetrados perante aquela Corte. E,
segundo os dados estatisticos disponibilizados, naquele ano nela foram
distribuidos 36.125 habeas corpus, numero quase equivalente ao total de
processos distribuidos perante este Supremo Tribunal Federal no mesmo
ano (de 38.109).

Tais nimeros s foram possiveis em virtude da prodigalizagao e da
vulgarizagao do habeas corpus .

Embora restrito seu cabimento, segundo a Constituicao, a casos de
prisao ou ameaca de prisao, passou-se a admiti-lo como substitutivo de
recursos no processo penal, por vezes até mesmo sem qualquer prisao
vigente ou sem ameaca sendao remota de prisao.

A pauta, alids, desta Primeira Turma, com mais de uma centena de
habeas corpus sobre os mais variados temas, poucos relacionados a
impugnacao da prisao ou efetiva ameaca de, é ilustrativa do
desvirtuamento do habeas corpus .

O desvirtuamento do habeas corpus também tornou sem sentido o
principio da exaustividade dos recursos no processo legal. De nada
adianta a lei prever um numero limitado de recursos contra decisdes
finais ou contra decisdes interlocutorias se se entender sempre manejavel
0 habeas corpus. A par de notorio que a possibilidade de recorrer contra
toda e qualquer decisao interlocutoria € fatal para a duracao razoavel do
processo também assegurada constitucionalmente, ha verdadeira
avalanche de habeas corpus a submeterem a mesma questao, sucessiva e
até concomitantemente, a diferentes tribunais.

O desvirtuamento do habeas corpus tem efeito ainda mais grave nos
Tribunais Superiores, diante das fungdes precipuas quer do Superior
Tribunal de Justica - a ultima palavra na interpretacao da lei federal -
quer desta Suprema Corte - a guarda da Constituigao.

A preservagao da racionalidade do sistema processual e recursal,
bem como a necessidade de atacar a sobrecarga dos Tribunais recursais e
superiores, desta forma reduzindo a morosidade processual e
assegurando uma melhor prestagao jurisdicional e a razoavel duragao do
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processo, aconselham seja retomada a fungdo constitucional do habeas
corpus, sem O seu emprego como substitutivo de recurso no processo
penal.

No caso do recurso ordindrio contra a denegacao do writ por
Tribunal Superior, o uso do habeas corpus em substituicao ¢ ainda mais
grave, considerada a expressa previsao do recurso constante do texto
constitucional (art. 102, II, a, da Constituicao Federal).

Admitir o habes corpus como substitutivo do recurso, diante de
expressa previsao constitucional, representa burla indireta ao instituto
préprio, cujo manejo estd a disposicao do sucumbente, observados os
requisitos pertinentes.

Em sintese, o habeas corpus é garantia fundamental que nao pode ser
vulgarizada, sob pena de sua descaracterizagao como remédio heroico, e
seu emprego nao pode servir a escamotear o instituto recursal previsto no
texto da Constituicao.

Como foi o que ocorreu no presente caso, voto por afirmar a

inadequacao do habeas corpus e por sua consequente rejeicao.
IL.

Como a nao admissao do habeas corpus como substitutivo do recurso
ordindrio constitucional representa guinada da jurisprudéncia desta
Corte, entendo que, quanto aos habeas corpus ja impetrados, impoe-se o
exame da questao de fundo, uma vez em tese possivel a concessao de
habeas corpus de oficio diante de flagrante ilegalidade ou arbitrariedade.

Os Impetrantes impugnam, por meio do presente habeas corpus, a
exasperagao da pena-base acima do minimo legal, promovida pelo
Tribunal de Justica do Rio de Janeiro, que elevou a condenacao para
quatro anos de reclusao, em regime inicial fechado. Arguem a nulidade
dos acordaos prolatados, por auséncia de fundamentagao habil, e,
sucessivamente, (a) o restabelecimento da pena imposta em primeiro grau
— dois anos e seis meses de reclusao, a ser cumprida inicialmente em
regime aberto -, ou no minimo (b), a fixagao do regime inicial aberto para
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cumprimento da pena de reclusao de quatro anos.

A peca inaugural acusatoria relata que, em 28.4.1997, por volta das
trés horas, na Rua Monsenhor Felix, no bairro Iraja, na cidade do Rio de
Janeiro, a vitima, Sérgio Firmino de Barros, ao sair de um pagode, foi
abordada por quatro elementos e, apds ser agredida a coronhadas,
compelida a entrar em um veiculo. Os denunciados deram fim ignorado a
vitima, até entao nao localizada (fls. 12-13).

Os pacientes foram condenados a pena de 2 (dois) anos e 6 (seis)
meses de reclusao, em regime aberto, pela pratica do crime tipificado no
art. 148, § 1 111, do Cddigo Penal.

Em apelacdo, a pena foi elevada para 4 (quatro) anos, em regime
inicial fechado.

No tocante a majoracao da pena, a Corte Estadual assim justificou:

"No processo de individualizacdo da pena deve o magistrado
fixd-la dentro dos limites estabelecidos pela norma definidora do tipo,
considerando, nesta operacdo, para a finalidade da sancio penal, que
deve ser necessdria e suficiente para a reprovacdo e a prevengdio do
delito, ndo desprezando, também, as demais circunstincias pertinentes
a personalidade do agente, aso motivos, circunstincias e
consequéncias do crime, assim como o comportamento da vitima
(artigo 59 do Cédigo Penal).

No caso ora em exame, revela o quadro fatico que a maneira de
agir dos réus e as consequéncias do crime — passados mais de 06 anos,
a vitima ndo foi encontrada —, ainda que presente a primariedade, nao
pode a pena-base ser fixada um pouco acima do minimo legal, ou seja,
em 02 (dois) anos e 06 (seis) meses de reclusdo, devendo ser
aumentada para 04 (quatro) anos de reclusdo, idéntica a aplicada ao
co-réu Renato Carvalho Mota, no v. acdrddo proferido na Apelacdo
Ministerial de niimero 2000.050.01856, da qual fui relator.

No que diz respeito ao regime aberto, para o inicio do
cumprimento da pena, também merece alteragdo, eis que sua fixagdo
integra processo de individualizacio da pena, regulando-se pela
compreensio sistemdtica do artigo 33, pardgrafo 2° e do artigo 59,
ambos do Codigo Penal, com integracio do critério relativo ao

quantum da pena e critério pertinente as circunstincias judiciais,
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sendo certo que na hipétese dos autos a gravidade e as consequéncias
do crime sdo circunstincias aptas a autorizar a pretericio de um
regime brando (aberto) para o mais rigoroso (fechado).

Pelo exposto, e fazendo integrar a este, na forma regimental, o
douto parecer de fls. 467/469, da ilustre Procuradora de Justica
Ecknéa Antonia de Andrade, dou provimento ao recurso ministerial,
para fixar a pena, para ambos os réus, em 4 (quatro) anos de reclusio,

em regime fechado para o inicio do cumprimento da pena privativa de
liberdade.” (Fls. 39-40).

O Superior Tribunal de Justica manteve a decisao de segundo grau,
reputando gravissimas as consequéncias do delito, ao fundamento de que
“a vitima do sequestro permanece desparecida até hoje, passados mais de
seis anos do fato” (fl. 57).

Cumpre, de plano, rejeitar a alegacao dos Impetrantes de que os
acordaos impugnados carecem de fundamentagao.

Com efeito, apontam, com clareza, o motivo da exaspera¢ao da pena.

Outra questdao € se a motivagao é valida, dai a irresignacao dos
Impetrantes.

Como tenho decidido em varios processos em tramite nesta Corte,
entendo que:

“A dosimetria da pena é matéria sujeita a certa
discricionariedade judicial. O Cédigo Penal ndo estabelece rigidos
esquemas matemdticos ou regras absolutamente objetivas para a

fixacdo da pena.” (HC 107.409/PE, 1.* Turma do STF, Rel. Min. Rosa
Weber, un., j. 10.4.2012, DJe-091, 09.5.2012)

Engana-se, portanto, quem procurar no Cdodigo Penal, especialmente
em seu art. 59, critérios objetivos e matematicos para a fixagao da pena.

Esta deve ser fixada “conforme seja necessario e suficiente para
reprovagao e prevencao do crime” (art. 59 do Codigo Penal), o que remete
a significativa discricionariedade do magistrado sentenciante.

A concorréncia de diversas vetoriais negativas do art. 59 do Codigo
Penal autoriza pena base bem acima da minima legal.

Contudo, a existéncia de uma tnica vetorial, desde que de especial
gravidade, também autoriza pena bem acima da minima, ainda que as

demais vetoriais sejam neutras.
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Permito-me a citagdo do seguinte precedente sobre a matéria do

Superior Tribunal de Justica e que a meu ver bem sintetiza essas questoes:

" A legislagdo penal brasileira ndo prevé critérios objetivos para a

fixagio da pena base. O simples fato de existir apenas uma

circunstincia judicial desfavordvel ndo impoe, necessariamente, que a

reprimenda bdsica seja fixada proxima ao minimo legal. A contrario

sensu, a existéncia de diversas circunstincias contrdrias ao réu nao

implica a obrigatoriedade de aplicar a pena-base proxima ao patamar

mdximo” (HC 131.765/MS, 5.* Turma do Superior Tribunal de

Justica - Rel. Ministro Arnaldo Esteves Lima, j. 04.6.2009, DJE de
03.8.2009).

Dos critérios previstos no art. 59 do Codigo Penal, culpabilidade,
antecedentes, conduta social, personalidade do agente, motivos,
circunstancias e consequéncias do crime e comportamento da vitima,
reputo especialmente relevantes para o caso concreto, as consequéncias
do crime, também valoradas negativamente pelas instancias recorridas.

O fato de que a vitima, apds o sequestro, nao mais ter sido
encontrada, nao se tendo noticia dela até hoje, quinze anos depois, se
reveste de especial gravidade, justificando elevado juizo de censura. Nos
dizeres da dentncia, os acusados “deram fim ignorado a vitima, que nao
foi localizada até a presente data”. Além do temor pelo destino da vitima,
pode-se conceber o sofrimento dos familiares em decorréncia do
desaparecimento for¢ado dela hd cerca de quinze anos.

Entre o minimo de 2 (dois) e 0 maximo de 5 (cinco) anos para o
crime do art. 148, §1°% do Cddigo Penal, nao vislumbro como excessiva ou
arbitraria, diante da presenga de vetorial de especial gravidade, a fixagao
da pena-base em 4 (quatro) anos de reclusao.

Por outro lado, a fixagao do regime inicial de cumprimento de pena
nao estd condicionada somente ao quantum da reprimenda, mas também
ao exame das circunstancias judiciais do artigo 59 do Codigo Penal,
conforme remissao do art. 33, §3%, do mesmo diploma legal.

Nesse sentido, transcrevo precedente deste Supremo Tribunal:

“A fixagdo do regime inicial de cumprimento da pena ndo resulta
tdo-somente de seu quantum, mas, também, das circunstincias
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judiciais do art. 59 do Codigo Penal, a que faz remissio o art. 33, § 3°
do mesmo Codigo. Segue-se dai que, ndo obstante a pena ter sido
fixada em quantidade que permite o inicio de seu cumprimento no
regime semiaberto (oito anos de reclusdo), nada impede que o juiz
imponha regime mais gravoso quando as circunstincias judiciais do
art. 59 do Cédigo Penal forem desfavordaveis, como no caso sub
examine.” (RHC109132/MG, Rel. Min. Luiz Fux, 1 Turma, DJe
6.9.2011).

Logo, os mesmos elementos que justificaram a elevacao da
pena acima do minimo também autorizam a fixagao do regime
fechado.

Cabe, outrossim, as instancias ordindrias, mais proximas dos
fatos e das provas, fixar as penas. As Cortes Superiores, no exame
da dosimetria das penas em grau recursal, compete apenas o
controle da legalidade e da constitucionalidade dos critérios
empregados, bem como a corregcdao, eventual, de discrepancias
gritantes e arbitrdrias nas fracoes de aumento ou diminuigao
adotadas pelas instancias inferiores.

Nao se presta ainda o habeas corpus, por nao permitir ampla
avaliagdo e valoracao das provas, como instrumento habil ao
reexame do conjunto fatico-probatdrio que levou a fixagao das penas.

No caso presente, além da inadequacao do habeas corpus para
rever as posi¢oes das instancias inferiores, visualizo fundamentos
idoneos e razoaveis para a pena fixada em concreto, bem como para
o regime de cumprimento da pena.

Portanto, nao se afigura como arbitrdria ou ilegal a pena
atacada através deste writ.

Ainda, portanto, que o presente habeas corpus fosse julgado no
mérito, seria denegado, nao tendo lugar a concessao da ordem de oficio.

II1.

Ante o exposto, voto pela rejeicdo do habeas corpus por sua
inadequagao como substitutivo de recurso.
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