
 
 

 

HABEAS CORPUS Nº 293.803 - SP (2014/0102811-8)
  

RELATOR : MINISTRO RIBEIRO DANTAS
IMPETRANTE : DEFENSORIA PÚBLICA DO ESTADO DE SÃO PAULO 
ADVOGADO : PAULA HUNGRIA AAGAARD - DEFENSORA PÚBLICA - 

SP235100 
IMPETRADO : TRIBUNAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DE SÃO PAULO 
PACIENTE  : JADILSON FRANCISCO DOS SANTOS (PRESO)

EMENTA

PENAL. HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO DE RECURSO PRÓPRIO. 
INADEQUAÇÃO. TRÁFICO DE DROGAS. NULIDADE DA 
CONDENAÇÃO. OBTENÇÃO DE PROVAS ILÍCITAS. NECESSIDADE 
DE REVOLVIMENTO DO CONTEÚDO FÁTICO-PROBATÓRIO. 
IMPOSSIBILIDADE. EXECUÇÃO PROVISÓRIA DA PENA. 
ESGOTAMENTO DAS INSTÂNCIAS ORDINÁRIAS. POSSIBILIDADE. 
HABEAS CORPUS NÃO CONHECIDO. 
1. Esta Corte e o Supremo Tribunal Federal pacificaram orientação no sentido de 
que não cabe habeas corpus substitutivo de recurso legalmente previsto para a 
hipótese, impondo-se o não conhecimento da impetração, salvo quando constatada 
a existência de flagrante ilegalidade no ato judicial impugnado a justificar a 
concessão da ordem, de ofício.
2. A aventada ilicitude da prova que esteia a condenação, a ensejar a nulidade da 
sentença, não pode ser apreciada por esta Corte Superior de Justiça, por 
demandar o exame aprofundado do conjunto fático-probatório dos autos, inviável 
na via estreita do habeas corpus.
3. Após o julgamento do Habeas Corpus n. 126.292/SP (STF, Relator Min. 
TEORI ZAVASCKI, TRIBUNAL PLENO, julgado em 17/02/2016), 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". 
4. A Terceira Seção desta Corte Superior, no julgamento da Rcl 30.193/SP, 
firmou entendimento de que, com a nova orientação da Suprema Corte, nos autos 
do HC 126.292/SP, "a manutenção da sentença penal pela segunda instância 
encerra a análise de fatos e provas que assentaram a culpa do condenado, o que 
autoriza o início da execução da pena". 
5. 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. 
6. Habeas Corpus não conhecido. 

 

  

ACÓRDÃO

Vistos, relatados e discutidos os autos em que são partes as acima indicadas, 
acordam os Ministros da Quinta Turma do Superior Tribunal de Justiça, por  unanimidade, não 
conhecer do pedido.  Os Srs. Ministros Joel Ilan Paciornik, Felix Fischer, Jorge Mussi e Reynaldo 
Soares da Fonseca votaram com o Sr. Ministro Relator. 
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Brasília (DF), 18 de outubro de 2016(data do julgamento)

Ministro RIBEIRO DANTAS  
Relator
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RELATOR : MINISTRO RIBEIRO DANTAS
IMPETRANTE : DEFENSORIA PÚBLICA DO ESTADO DE SÃO PAULO 
ADVOGADO : PAULA HUNGRIA AAGAARD - DEFENSORA PÚBLICA - 

SP235100 
IMPETRADO : TRIBUNAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DE SÃO PAULO 
PACIENTE  : JADILSON FRANCISCO DOS SANTOS (PRESO)

RELATÓRIO

O EXMO. SR. MINISTRO RIBEIRO DANTAS (Relator): 

Trata-se de habeas corpus substitutivo de recurso próprio, com pedido liminar, 
impetrado em favor de JADILSON FRANCISCO DOS SANTOS, apontando como 
autoridade coatora o Tribunal de Justiça do Estado de São Paulo.  

Consta nos autos que o paciente interpôs apelação contra sentença que o 
condenou como incurso no art. 12, caput, da Lei n. 6.368/1976, c/c art. 61, I, do Código Penal, às 
penas de 4 anos de reclusão, integralmente em regime fechado. O Tribunal deu provimento ao 
recurso para anular o processo, a partir do recebimento da denúncia, e determinou o relaxamento 
da prisão cautelar.

Em nova sentença, o réu foi condenado à pena de 4 anos de reclusão, inicialmente 
em regime fechado, mais 66 dias-multa, pela prática do crime previsto no art. 12, caput, da Lei n. 
6.368/1976. 

Em grau recursal, o Tribunal de origem negou provimento ao apelo defensivo, 
mantida íntegra, assim, a sentença condenatória, e determinou a expedição de mandado de prisão 
em desfavor do paciente. 

Neste writ, sustenta a impetrante ilegalidade na condenação, pois, "no presente 
caso, verifica-se que o MM. Juízo de primeiro grau, reconhecendo a precariedade das provas 
colhidas durante a instrução realizada, expressamente adotou, como fundamento para o decreto 
condenatório, as mesmas razões adotadas na condenação anulada" (e-STJ, fl. 12). 

Aduz que a prova é ilícita, já que produzida com violação do devido processo legal 
e da ampla defesa.

Pugna, liminarmente, pelo "deferimento da medida cautelar para o fim de deferir 
ao paciente que aguarde em liberdade o julgamento de mérito do writ."

No mérito, requer a concessão da ordem, para que seja declarada a nulidade da 
sentença condenatória, visto que foi fundamentada em prova ilícita.

Liminar indeferida (e-STJ, fls. 75-77).
Informações prestadas (e-STJ, fls. 87-106 e 108-123).
O Ministério Público Federal opinou pela concessão da ordem, apenas para 

suspender a execução provisória da pena (e-STJ, fls. 127-130).
É o relatório.
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VOTO

O EXMO. SR. MINISTRO RIBEIRO DANTAS (Relator): 

Esta Corte e o Supremo Tribunal Federal pacificaram orientação no sentido de 
que não cabe habeas corpus substitutivo de recurso legalmente previsto para a hipótese, 
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impondo-se o não conhecimento da impetração, salvo quando constatada a existência de 
flagrante ilegalidade no ato judicial impugnado a justificar a concessão da ordem, de ofício.

Com efeito, "o devido processo legal, amparado pelos princípios da ampla defesa 
e do contraditório, é corolário do Estado Democrático de Direito e da dignidade da pessoa 
humana, pois permite o legítimo exercício da persecução penal e eventualmente a imposição de 
uma justa pena em face do decreto condenatório proferido", assim, "compete aos operadores do 
direito, no exercício das atribuições e/ou competência conferida, o dever de consagrar em cada 
ato processual os princípios basilares que permitem a conclusão justa e legítima de um processo, 
ainda que para condenar o réu" (HC 91.474/RJ, Rel. Ministro ARNALDO ESTEVES LIMA, 
QUINTA TURMA, DJe 02/08/2010). 

É cediço que, em regra, a ilicitude da prova inquina de nulidade o processo e, 
segundo o art. 157, caput, do Código de Processo Penal, devem "ser desentranhadas do 
processo, as provas ilícitas, assim entendidas as obtidas em violação a normas constitucionais ou 
legais". 

Entretanto, conforme preceitua o § 1º do dispositivo em comento, excetuando a 
regra estatuída no caput, "são também inadmissíveis as provas derivadas das ilícitas, salvo 
quando não evidenciado o nexo de causalidade entre umas e outras, ou quando as derivadas 
puderem ser obtidas por uma fonte independente das primeiras". 

Pois bem. 
A impetração pretende a nulidade da condenação, ao argumento de ilicitude da 

prova, porquanto adotou as mesmas razões da decisão anulada. 
Como cediço, o habeas corpus é ação de índole constitucional, marcado por 

cognição sumária e rito célere, que tem como escopo resguardar a liberdade de locomoção 
contra ilegalidade ou abuso de poder, vedada, assim, dilação probatória para o deslinde da 
controvérsia. 

No caso, no que se refere às provas que fundamentaram o decreto condenatório, 
o acórdão impugnado assim se manifestou:

"Com efeito, a r. sentença não está eivada de nulidade, porque não se 
baseou em provas anuladas por este Egrégio Tribunal de Justiça.
Verifica-se que os policiais militares ratificaram os seus depoimentos 
prestados anteriormente, e reconheceram como suas as assinaturas apostas 
nos depoimentos constantes nos autos que foram anulados.
Desta feita, não há nulidade processual, haja vista que a r. sentença não se 
baseou nos depoimentos anulados, mas sim naqueles que novamente foram 
realizados após nova instrução criminal." (e-STJ, fls. 61-62)

Dessa forma, a aventada ilicitude da prova que esteia a condenação, a ensejar a 
nulidade da sentença, não pode ser apreciada por esta Corte Superior de Justiça, por demandar o 
exame aprofundado do conjunto fático-probatório dos autos, inviável nessa via estreita.

A propósito, o seguinte julgado: 

"INEXISTÊNCIA DE PROVAS IDÔNEAS PARA FUNDAMENTAR A 
CONDENAÇÃO. EVIDÊNCIAS QUE INDICARIAM QUE O ACUSADO 
SERIA USUÁRIO HABITUAL DE DROGAS. AUSÊNCIA DE 
COMPROVAÇÃO DE QUE O PACIENTE TERIA CONTADO COM O 
AUXÍLIO DE MENORES NA PRÁTICA DOS CRIMES.  NECESSIDADE 
DE REVOLVIMENTO APROFUNDADO DE MATÉRIA 
FÁTICO-PROBATÓRIA. IMPOSSIBILIDADE NA VIA ESTREITA DO 
MANDAMUS.
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1. A alegada inexistência de provas idôneas a fundamentar a prolação 

do édito repressivo, bem como a aventada ausência de evidências que 

justificariam a incidência da causa de aumento prevista no artigo 40, 

inciso VI, da Lei 11.343/2006 são questões que demandam 

aprofundada análise do conjunto probatório produzido em juízo, 

providência vedada na via estreita do remédio constitucional, em 

razão do seu rito célere e desprovido de dilação probatória.
2. No processo penal brasileiro vigora o princípio do livre convencimento, 
em que o julgador, desde que de forma fundamentada, pode decidir pela 
condenação, não cabendo na angusta via do habeas corpus o exame 
aprofundado de prova no intuito de reanalisar as razões e motivos pelos 
quais as instâncias anteriores formaram convicção pela prolação de decisão 
repressiva em desfavor do paciente.
3. Habeas corpus não conhecido" (HC 289.611/MG, Rel. Ministro JORGE 
MUSSI, QUINTA TURMA, DJe 12/6/2014 – grifou-se)

Por fim, a impetrante insurge-se contra a determinação de imediata expedição de 
mandado de prisão contra o paciente, para início de cumprimento de sua pena antes do trânsito 
em julgado da sentença penal condenatória.

Após o julgamento do Habeas Corpus n. 126.292/SP (STF, Relator Min. TEORI 
ZAVASCKI, TRIBUNAL PLENO, julgado em 17/02/2016), 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". 

Da mesma forma, a Terceira Seção desta Corte Superior, no julgamento da Rcl 
30.193/SP, firmou entendimento de que, com a nova orientação da Suprema Corte, nos autos do 
HC 126.292/SP, "a manutenção da sentença penal pela segunda instância encerra a análise de 
fatos e provas que assentaram a culpa do condenado, o que autoriza o início da execução da 
pena". O referido julgado recebeu a seguinte ementa, ainda pendente de publicação: 

"PROCESSUAL PENAL E PENAL. RECLAMAÇÃO. DECISÃO DE 
MAGISTRADO DE 1º GRAU QUE DETERMINOU A EXECUÇÃO 
PROVISÓRIA DA PENA. SUPOSTO DESCUMPRIMENTO DE HABEAS 
CORPUS DESTA CORTE QUE GARANTIRA AO RÉU O DIREITO DE 
RECORRER EM LIBERDADE E QUE TRANSITOU EM JULGADO. 
SUPERVENIENTE MODIFICAÇÃO DO ENTENDIMENTO DO 
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL SOBRE A POSSIBILIDADE DE 
EXECUÇÃO PROVISÓRIA DA PENA (HC 126292/SP). INEXISTÊNCIA 
DE AFRONTA À COISA JULGADA. RECLAMAÇÃO IMPROCEDENTE. 
1. Não existe descumprimento de acórdão desta Corte, nem tampouco 
ofensa à coisa julgada, se a ordem concedida em Habeas Corpus, 
autorizando ao réu recorrer em liberdade, teve por fundamento o fato de 
que o Tribunal de Justiça, em recurso exclusivo da defesa, efetuara uma 
reformatio in pejus, agravando a situação do réu, ao determinar a prisão 
preventiva do réu, em decisão desfundamentada, enquanto que a decisão 
apontada como coatora, do julgador de 1º grau, determinou a execução 
provisória da pena, com amparo no novo e superveniente entendimento do 
Supremo Tribunal Federal sobre o assunto. 2. A execução provisória da 
pena não se confunde com o instituto da prisão cautelar. A primeira não 
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ocorre com simples mandado de prisão. Exige-se, no mínimo, a expedição 
de Guia de Recolhimento para cumprimento da pena privativa de liberdade, 
a ser efetivada pelo Juízo da Execução Penal, consoante se depreende da 
Resolução n. 113/2010, com a redação dada pela Resolução n. 180/2013, 
do Conselho Nacional de Justiça. 3. Ao apreciar o Habeas Corpus n. 
126292/SP, o Plenário do Supremo Tribunal Federal, por maioria de votos, 
revendo sua posição anterior, passou a entender que o início da execução 
da pena condenatória, após a confirmação da sentença em segundo grau, 
não ofende o princípio constitucional da presunção da inocência, dado que 
a manutenção da sentença penal pela segunda instância encerra a análise de 
fatos e provas que assentaram a culpa do condenado, o que autoriza o 
início da execução da pena. 4. Reclamação improcedente." (Rcl 30.193/SP, 
rel. Ministro REYNALDO SOARES DA FONSECA, julgado em 11/5/2016)

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.

Ante o exposto, não conheço do habeas corpus.
É como voto.
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CERTIDÃO DE JULGAMENTO

QUINTA TURMA
 

 
Número Registro: 2014/0102811-8 HC 293.803 / SP

MATÉRIA CRIMINAL

Números Origem:  00340636220048260050  00891953330000000  050040340635  340636220048260050  
50040340635  891953330000000

EM MESA JULGADO: 18/10/2016

Relator

Exmo. Sr. Ministro  RIBEIRO DANTAS

Presidente da Sessão
Exmo. Sr. Ministro FELIX FISCHER

Subprocurador-Geral da República
Exmo. Sr. Dr. FRANCISCO DE ASSIS VIEIRA SANSEVERINO

Secretário
Me. MARCELO PEREIRA CRUVINEL

AUTUAÇÃO

IMPETRANTE : DEFENSORIA PÚBLICA DO ESTADO DE SÃO PAULO 
ADVOGADO : PAULA HUNGRIA AAGAARD - DEFENSORA PÚBLICA - SP235100 
IMPETRADO : TRIBUNAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DE SÃO PAULO 
PACIENTE  : JADILSON FRANCISCO DOS SANTOS (PRESO)

ASSUNTO: DIREITO PENAL - Crimes Previstos na Legislação Extravagante - Crimes de Tráfico Ilícito e 
Uso Indevido de Drogas - Tráfico de Drogas e Condutas Afins

CERTIDÃO

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, não conheceu do pedido."
Os Srs. Ministros Joel Ilan Paciornik, Felix Fischer, Jorge Mussi e Reynaldo Soares da 

Fonseca votaram com o Sr. Ministro Relator.
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