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DECISÃO

Trata-se de habeas corpus com pedido de liminar impetrado em benefício 
de FERNANDO ANTUNES MIGUEL contra acórdão proferido pelo Tribunal de 
Justiça do Estado de São Paulo no julgamento da Apelação Criminal n. 
3000130-96.2013.8.26.0352.

Sustenta o impetrante a ocorrência de constrangimento ilegal, sob o 
argumento de que o colegiado estadual não poderia decretar a expedição do mandado de 
prisão antes do exaurimento dos recursos ordinários, detentores de efeito suspensivo.

Afirma que foram opostos embargos de declaração, ainda não julgados 
pelo Tribunal a quo.

Requer, liminarmente e no mérito, a concessão da ordem, para que o 
paciente possa aguardar em liberdade a tramitação dos recursos junto aos Tribunais 
superiores ou até o exaurimento das instâncias ordinárias.

A liminar foi deferida para "suspender a execução da pena cominada ao 
paciente na Ação Penal n. 3000130-96.2013.8.26.0352 até o esgotamento das instâncias 
de origem" (e-STJ fls. 59-60).

Instado a se manifestar, o Ministério Público Federal opinou pelo não 
conhecimento do writ.

É o relatório.
Das informações contidas nos autos, verifica-se que o ora paciente foi 

condenado às penas de 1 (um) ano e 1 (um) mês de detenção, em regime inicial 
semiaberto, mais pagamento de 10 (dez) dias-multa, e 6 (seis) meses de suspensão ou de 
proibição de se obter a permissão ou a habilitação para dirigir veículo automotor, pela 
prática dos delitos tipificados no art. 306 da Lei n. 9.503/97 e no art. 331 do Código 
Penal, em concurso material.

Irresignada com a condenação, a defesa apelou para a Corte estadual,  que 
negou provimento ao recurso, mantendo os mesmos termos da sentença e determinando, 
ainda, a execução provisória da pena.

Quanto ao tema, mister destacar que o Plenário do Supremo Tribunal 
Federal, por maioria de votos, firmou o entendimento de que é possível a execução 
provisória de acórdão penal condenatório, ainda que sujeito a recursos de natureza 
extraordinária, não havendo que se falar em ofensa ao princípio da presunção de 
inocência.

Confira-se, por oportuno, a ementa do julgado:

CONSTITUCIONAL. HABEAS CORPUS. PRINCÍPIO 
CONSTITUCIONAL DA PRESUNÇÃO DE INOCÊNCIA (CF, ART. 
5º, LVII). SENTENÇA PENAL CONDENATÓRIA CONFIRMADA 
POR TRIBUNAL DE SEGUNDO GRAU DE JURISDIÇÃO. 

Documento: 94300703 Página  1 de 7

DIÁRIO DA JUSTIÇA ELETRÔNICO
Edição nº 2644 - Brasília, Disponibilização: Quinta-feira, 04 de Abril de 2019   Publicação: Sexta-feira, 05 de Abril de 2019



 

 

Superior Tribunal de Justiça

EXECUÇÃO PROVISÓRIA. POSSIBILIDADE. 1. A execução 
provisória de acórdão penal condenatório proferido em grau de 
apelação, ainda que sujeito a recurso especial ou extraordinário, não 
compromete o princípio constitucional da presunção de inocência 
afirmado pelo artigo 5º, inciso LVII da Constituição Federal. 2. 
Habeas corpus denegado. 
(HC 126292, Relator(a):  Min. TEORI ZAVASCKI, Tribunal Pleno, 
julgado em 17/02/2016, PROCESSO ELETRÔNICO DJe-100 
DIVULG 16-05-2016 PUBLIC 17-05-2016)

Tal compreensão foi reafirmada pelo referido colegiado no julgamento do 
ARE n. 964.264/SP e das ADCs 43 e 44, consoante noticiado no Informativo n. 842:

"Em conclusão de julgamento, o Plenário, por maioria, 
indeferiu medida cautelar em ações declaratórias de 
constitucionalidade e conferiu interpretação conforme à 
Constituição ao art. 283 do Código de Processo Penal 
(CPP) (“Art. 283. Ninguém poderá ser preso senão em 
flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada da 
autoridade judiciária competente, em decorrência de 
sentença condenatória transitada em julgado ou, no curso 
da investigação ou do processo, em virtude de prisão 
temporária ou prisão preventiva”). Dessa forma, permitiu 
a execução provisória da pena após a decisão 
condenatória de segundo grau e antes do trânsito em 
julgado — v. Informativo 837. O Tribunal assentou que a 
execução provisória de acórdão penal condenatório 
proferido em grau de apelação, ainda que sujeito a 
recurso especial ou extraordinário, não compromete o 
princípio constitucional da presunção de inocência 
afirmado pelo art. 5º, LVII, da Constituição Federal (CF). 
Esse entendimento não contrasta com o texto do art. 283 
do CPP. A Corte ressaltou que, de acordo com os arts. 
995 e 1.029, § 5º, do Código de Processo Civil (CPC), é 
excepcional a possibilidade de atribuir efeito suspensivo 
aos recursos especial e extraordinário na seara criminal. 
A regra geral continua a ser o recebimento desses 
recursos excepcionais com efeito meramente devolutivo. 
Entretanto, é possível atribuir-se efeito suspensivo diante 
de teratologia ou abuso de poder. Dessa forma, as 
decisões jurisdicionais não impugnáveis por recursos 
dotados de efeito suspensivo têm eficácia imediata. Assim, 
após esgotadas as instâncias ordinárias, a condenação 
criminal poderá provisoriamente surtir efeito imediato do 
encarceramento, uma vez que o acesso às instâncias 
extraordinárias se dá por meio de recursos que são 
ordinariamente dotados de efeito meramente devolutivo. 
Não se pode afirmar que, à exceção das prisões em 
flagrante, temporária, preventiva e decorrente de sentença 
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condenatória transitada em julgado, todas as demais 
formas de prisão foram revogadas pelo art. 283 do CPP, 
com a redação dada pela Lei 12.403/2011, haja vista o 
critério temporal de solução de antinomias previsto no art. 
2º, § 1º, da Lei 4.657/1942 (Lei de Introdução às Normas 
do Direito Brasileiro). Se assim o fosse, a conclusão seria 
pela prevalência da regra que dispõe ser meramente 
devolutivo o efeito dos recursos ao Superior Tribunal de 
Justiça (STJ) e ao Supremo Tribunal Federal (STF), visto 
que os arts. 995 e 1.029, § 5º, do CPC têm vigência 
posterior à regra do art. 283 do CPP. Portanto, não há 
antinomia entre o que dispõe o art. 283 do CPP e a regra 
que confere eficácia imediata aos acórdãos proferidos por 
tribunais de apelação. Ademais, a quantidade de 
magistrados com assento no STF e no STJ repele qualquer 
interpretação que queira fazer desses tribunais cortes 
revisoras universais. Isso afasta a pretensão sucessiva de 
firmar o STJ como local de início da execução da pena. A 
finalidade que a Constituição persegue não é outorgar 
uma terceira ou quarta chance para a revisão de um 
pronunciamento jurisdicional com o qual o sucumbente 
não se conforma e considera injusto. O acesso individual 
às instâncias extraordinárias visa a propiciar ao STF e ao 
STJ o exercício de seus papéis de estabilizadores, 
uniformizadores e pacificadores da interpretação das 
normas constitucionais e do direito infraconstitucional. 
Por isso, o art. 102, § 3º, da Constituição Federal exige 
demonstração de repercussão geral das questões 
constitucionais debatidas no recurso extraordinário. 
Portanto, ao recorrente cabe demonstrar que, no 
julgamento de seu caso concreto, malferiu-se um preceito 
constitucional e que há, necessariamente, a transcendência 
e relevância da tese jurídica a ser afirmada pela Suprema 
Corte. É a Constituição que alça o STF primordialmente a 
serviço da ordem jurídica constitucional e igualmente 
eleva o STJ a serviço da ordem jurídica. Isso está claro no 
art. 105, III, da CF, quando se observam as hipóteses de 
cabimento do recurso especial, todas direta ou 
indiretamente vinculadas à tutela da ordem jurídica 
infraconstitucional. Nem mesmo o excessivo apego à 
literalidade da regra do art. 5º, LVII, da CF, a qual, nessa 
concepção, imporia sempre o “trânsito em julgado”, seria 
capaz de conduzir à solução diversa. O ministro Roberto 
Barroso acrescentou que, por não se discutir fatos e 
provas nas instâncias extraordinárias, há certeza quanto à 
autoria e materialidade. Dessa forma, impõe-se, por 
exigência constitucional em nome da ordem pública, o 
início do cumprimento da pena, sob o risco de descrédito e 
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desmoralização do sistema de justiça. Além disso, 
enfatizou que a presunção de inocência é princípio — não 
regra — e, como tal, pode ser ponderado com outros 
princípios e valores constitucionais que tenham a mesma 
estatura. Portanto, o peso da presunção da inocência ou 
não culpabilidade, após a condenação em segundo grau 
de jurisdição, fica muito mais leve, muito menos relevante, 
em contraste com o peso do interesse estatal de que os 
culpados cumpram pena em tempo razoável. Desse modo, 
o estado de inocência vai-se esvaindo à medida que a 
condenação se vai confirmando. Vencidos os ministros 
Marco Aurélio (relator), Rosa Weber, Ricardo 
Lewandowski e Celso de Mello, que deferiam a medida 
cautelar para reconhecer a constitucionalidade do art. 283 
do CPP e determinar a suspensão de execução provisória 
de pena cuja decisão ainda não houvesse transitado em 
julgado. Afirmavam que a execução provisória da pena, 
por tratar o imputado como culpado, configuraria punição 
antecipada e violaria a presunção de inocência, bem como 
a disposição expressa do art. 283 do CPP. Também 
pontuavam que a presunção de inocência exige que o réu 
seja tratado como inocente não apenas até o exaurimento 
dos recursos ordinários, mas até o trânsito em julgado da 
condenação. Vencido, parcialmente, o ministro Dias 
Toffoli, que acolhia o pedido sucessivo para determinar a 
suspensão de execução provisória de réu cuja culpa 
estivesse sendo questionada no STJ. Segundo o ministro, 
esse Tribunal desempenha o relevante papel de 
uniformizar a aplicação da lei federal nacionalmente. 
Todavia, no âmbito do STF, o recurso extraordinário não 
teria mais o caráter subjetivo. Afinal, a questão nele 
debatida deverá ter repercussão geral e ultrapassar os 
limites subjetivos do caso concreto, o que, geralmente não 
existe em matéria criminal. Ademais, a jurisprudência é no 
sentido de que a questão do contraditório e da ampla 
defesa é matéria infraconstitucional. ADC 43 MC/DF, rel. 
min. Marco Aurélio, julgamento em 5-10-2016. ADC 44 
MC/DF, rel. min. Marco Aurélio, julgamento em 
5-10-2016." 

Em atenção ao que decidido pelo Pretório Excelso, este Sodalício passou a 
admitir a execução provisória da pena, ainda que determinada em recurso exclusivo da 
defesa, afastando as alegações de reformatio in pejus e de necessidade de comprovação 
da presença dos requisitos previstos no art. 312 do Código de Processo Penal, desde que 
tenha ocorrido o exaurimento da cognição de matéria fática, por ser o balizador 
determinante a autorizar a execução provisória da pena.

Nesse sentido:
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PENAL E PROCESSUAL PENAL. QUESTÃO DE ORDEM. AÇÃO 
PENAL ORIGINÁRIA. DESEMBARGADOR. TRIBUNAL DE 
JUSTIÇA. ACÓRDÃO CONDENATÓRIO. EMBARGOS 
DECLARATÓRIOS. REJEITADOS. EXAURIMENTO DA 
COGNIÇÃO DE MATÉRIA FÁTICA. POSSIBILIDADE DE 
EXPEDIÇÃO IMEDIATA DE MANDADO DE PRISÃO EM FACE 
DO RÉU.
1. Com fundamento na alteração de entendimento do STF, 
preconizada no julgamento do HC 126.292/SP, de relatoria do Min. 
Teori Zavascki, o exaurimento da cognição de matéria fática é o 
balizador determinante a autorizar a execução provisória da pena.
2. Verificado o transcurso do prazo para recurso relativo à matéria 
de fato, após a publicação do acórdão condenatório, opera-se o 
exaurimento da cognição fática.
3. Na hipótese, o acórdão condenatório foi publicado em 2/2/2016, 
tendo sido rejeitados os embargos declaratórios na sessão de 
julgamento do dia 2/3/2016, da Corte Especial.
4. É possível iniciar-se o cumprimento da pena, pendente o trânsito 
em julgado, porque eventual recurso de natureza extraordinária não 
é dotado de efeito suspensivo.
Determinada a expedição, incontinenti, do mandado de prisão e da 
guia de cumprimento provisório da pena.
(QO na APn 675/GO, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, CORTE 
ESPECIAL, julgado em 06/04/2016, DJe 26/04/2016)

Ora, no caso das informações obtidas na página eletrônica do colegiado 
local, verifica-se que, em 12/3/2019, a 4ª Câmara de Direito Criminal daquela Corte 
rejeitou os embargos de declaração opostos pela defesa. Ainda, que, em 27/3/2019, foi 
interposto recurso especial a indicar que se encontram esgotados os apelos cabíveis 
perante a segunda instância de jurisdição, encerrando qualquer análise quanto às provas.

Portanto, como corolário do esgotamento das instâncias ordinárias e da 
ausência de efeito suspensivo aos recursos extraordinários, a determinação para o início 
da execução da reprimenda imposta no acórdão impugnado passa a prescindir de 
qualquer motivação pautada nos requisitos do art. 312 do Código de Processo Penal, que 
disciplina a medida cautelar mais gravosa do ordenamento jurídico, e não se confunde 
com a estabilização da pretensão punitiva exercida em respeito ao devido processo legal, 
não havendo coação ilegal a ser sanada neste ponto.

Nesse norte:

HABEAS  CORPUS SUBSTITUTIVO DE RECURSO PRÓPRIO. 
INADEQUAÇÃO. MÉRITO. ANÁLISE  DE  OFÍCIO.  PRISÃO  
CAUTELAR.  EMBRIAGUEZ  NA  CONDUÇÃO DE VEÍCULO 
AUTOMOTOR. PACIENTE CONDENADO A 1 ANO DE 
DETENÇÃO, NO REGIME INICIAL SEMIABERTO. PRISÃO 
DETERMINADA PELO TRIBUNAL. POSSIBILIDADE. 
EXECUÇÃO  PROVISÓRIA  DA  PENA.  LEGALIDADE. 
RECENTE ENTENDIMENTO DO SUPREMO  TRIBUNAL  
FEDERAL.  AUSÊNCIA  DE  VIOLAÇÃO  DO PRINCÍPIO DA 
PRESUNÇÃO  DE  INOCÊNCIA  E  DA  NON  REFORMATIO IN 
PEJUS. ORDEM NÃO CONHECIDA.
1.  O  Superior  Tribunal  de Justiça, seguindo entendimento firmado 
pelo  Supremo  Tribunal Federal, passou a não admitir o 
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conhecimento de  habeas  corpus  substitutivo  de  recurso  próprio.  
No entanto, deve-se  analisar  o  pedido  formulado na inicial, tendo 
em vista a possibilidade  de  se  conceder  a  ordem  de  ofício,  em  
razão da existência de eventual coação ilegal.
2.  O  Plenário  do  Supremo Tribunal Federal, por maioria de votos, 
entendeu  que  A  execução  provisória de acórdão penal 
condenatório proferido  em grau de apelação, ainda que sujeito a 
recurso especial ou  extraordinário,  não  compromete  o  princípio 
constitucional da presunção  de  inocência  afirmado  pelo  artigo  5º, 
inciso LVII da Constituição  Federal (STF, HC n. 126.292, Rel. Min. 
TEORI ZAVASCKI, Tribunal Pleno, DJe 17/05/2016).
3.  No  particular, como a sentença condenatória foi confirmada 
pelo Tribunal de origem e porquanto encerrada a jurisdição das 
instâncias ordinárias  (bem  como a análise dos fatos e provas que 
assentaram a culpa  do condenado), é possível dar início à 
execução provisória da pena  antes  do  trânsito  em  julgado  da  
condenação, sem que isso importe  em  violação  do  princípio  
constitucional da presunção de inocência.
4.  De outra parte, não há que se falar em reformatio in pejus, pois a  
prisão  decorrente  de  decisão  confirmatória  de  condenação do 
Tribunal  de  apelação não depende do exame dos requisitos 
previstos no  art.  312  do  CP.  Está  na  competência  do juízo 
revisional e independe de recurso da acusação.
5. Habeas Corpus não conhecido.
(HC 329.114/SP, Rel. Ministro REYNALDO SOARES DA 
FONSECA, QUINTA TURMA, julgado em 02/08/2016, DJe 
10/08/2016, grifou-se)

PROCESSO  PENAL.  HABEAS  CORPUS. ART. 1º, II, DA LEI Nº 
8.137/1990. APELAÇÃO  E EMBARGOS DE DECLARAÇÃO 
POLÍTICOS. MATÉRIA NÃO ENFRENTADA PELO TRIBUNAL A 
QUO. SUPRESSÃO DE INSTÂNCIA. HABEAS CORPUS 
DENEGADO.
I - Após o julgamento do Habeas Corpus n. 126.292/SP (STF, 
Relator Ministro TEORI ZAVASCKI, TRIBUNAL PLENO, 
julgado em 17.2.2016), esta Corte passou a adotar o entendimento 
do Supremo Tribunal Federal de que "a execução provisória de 
acórdão penal condenatório proferido em grau de apelação, ainda 
que sujeito a recurso especial ou extraordinário, não compromete o 
princípio constitucional da presunção de inocência afirmado pelo 
artigo 5º, inciso LVII, da Constituição Federal". Em outras 
palavras, voltou-se a admitir o início de cumprimento da pena 
imposta pelo simples esgotamento das instâncias ordinárias, ou 
seja, antes do trânsito em julgado da condenação, nos termos da 
Súmula 267/STJ. 2. O Supremo Tribunal Federal também 
reconheceu a repercussão geral do tema (ARE 964.246/SP, Rel. 
Ministro TEORI ZAVASCKI) e, em 11.11.2016, decidiu, em 
Plenário Virtual, pela reafirmação de sua jurisprudência externada 
no mencionado HC 126.292/SP.
II - No particular, como a sentença condenatória foi confirmada pelo 
Tribunal de origem, se eventualmente rejeitados os Embargos de 
Declaração sem efeitos modificativos, e porquanto encerrada a 
jurisdição das instâncias ordinárias (bem como a análise dos fatos e 
provas que assentaram a culpa do condenado), é possível dar início 
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à execução provisória da pena antes do trânsito em julgado da 
condenação, sem que isso importe em violação do princípio 
constitucional da presunção de inocência.
III - O Superior Tribunal de Justiça já firmou orientação no sentido 
de que não há que se falar em reformatio in pejus, pois a prisão 
decorrente de acórdão confirmatório de condenação prescinde do 
exame dos requisitos previstos no art. 312 do Código Penal.
Entende-se que a determinação de execução provisória da pena se 
encontra dentre as competências do Juízo revisional e independe de 
recurso da acusação. HC 398.781/SP, Quinta Turma, Rel. MIN. 
RIBEIRO DANTAS, DJe 31/10/2017).
IV - Sobressai a incompetência deste Superior Tribunal de Justiça 
para a análise da impetração, quando a matéria de fundo, alegada no 
mandamus, que é questão eleitoral, não foi objeto de debate e 
decisão pelo Tribunal a quo, sob pena de indevida supressão de 
instância. Precedente.
Habeas Corpus denegado.
(HC 434.766/PR, Rel. Ministro FELIX FISCHER, QUINTA 
TURMA, julgado em 06/03/2018, DJe 15/03/2018, grifou-se)

Diante do exposto, denega-se a ordem, cassando-se a liminar 
anteriormente deferida.

Publique-se e intimem-se.

 

  

Brasília (DF), 03 de abril de 2019.

MINISTRO JORGE MUSSI 
Relator
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