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COATOR(A/S)(ES) :VICE-PRESIDENTE DO SUPERIOR TRIBUNAL DE 

JUSTIÇA 

V O T O

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX (VOGAL): Trata-se de habeas corpus, 
com  pedido  de  liminar,  impetrado,  originalmente,  contra  decisão 
monocrática e, sucessivamente, contra o julgamento de mérito proferido 
pelo Superior Tribunal de Justiça, no HC 434.766/PR.

Alega-se,  em  síntese,  que  o  paciente  estaria  ameaçado  de  sofrer 
constrangimento ilegal sobre sua liberdade de locomoção, tendo em vista 
a ordem de decretação de prisão para execução de pena anteriormente ao 
trânsito em julgado da condenação.

PRELIMINAR

Preliminarmente,  verifica-se  que  a  competência  originária  do 
Supremo  Tribunal  Federal  para  conhecer  e  julgar  habeas  corpus  está 
definida,  taxativamente,  no  artigo  102,  inciso  I,  alíneas  d e  i ,  da 
Constituição Federal, verbis :

Art.  102.  Compete  ao  Supremo  Tribunal  Federal,  
precipuamente, a guarda da Constituição, cabendo-lhe: 

I - processar e julgar, originariamente: 
(…) 
d)  o  habeas  corpus,  sendo  paciente  qualquer  das  pessoas  

referidas nas alíneas anteriores; o mandado de segurança e o habeas  
data contra atos do Presidente da República, das Mesas da Câmara e  
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do Senado Federal, do Tribunal de Contas da União, do Procurador-
Geral da República e do próprio Supremo Tribunal Federal; 

(…)
i)  o habeas corpus, quando o coator for Tribunal Superior ou  

quando o coator ou o paciente for autoridade ou funcionário cujos atos  
estejam  sujeitos  diretamente  à  jurisdição  do  Supremo  Tribunal  
Federal, ou se trate de crime sujeito à mesma jurisdição em uma única  
instância.

In casu  ,  o paciente não está arrolado em nenhuma das hipóteses   
sujeitas à jurisdição originária desta Corte. 

A ementa do acórdão proferido na Pet 1738-AgR, Pleno, Relator o 
Ministro Celso de Mello, Dje de 1º/10/99, é elucidativa e precisa quanto à 
taxatividade da competência do Supremo Tribunal Federal: 

PROTESTO  JUDICIAL  FORMULADO  CONTRA 
DEPUTADO FEDERAL - MEDIDA DESTITUÍDA DE CARÁTER  
PENAL  (CPC,  ART.  867)  -  AUSÊNCIA  DE  COMPETÊNCIA 
ORIGINÁRIA  DO  SUPREMO  TRIBUNAL  FEDERAL  -  
RECURSO DE AGRAVO IMPROVIDO. 

A  PRERROGATIVA  DE  FORO  -  UNICAMENTE  
INVOCÁVEL NOS PROCEDIMENTOS DE CARÁTER PENAL -  
NÃO SE ESTENDE ÀS CAUSAS DE NATUREZA CIVIL. 

- As medidas cautelares a que se refere o art. 867 do Código de  
Processo  Civil  (protesto,  notificação  ou  interpelação),  quando  
promovidas contra membros do Congresso Nacional, não se incluem  
na  esfera  de  competência  originária  do  Supremo  Tribunal  Federal,  
precisamente porque destituídas de caráter penal. Precedentes. 

A COMPETÊNCIA DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL -  
CUJOS  FUNDAMENTOS  REPOUSAM  NA  CONSTITUIÇÃO  
DA  REPÚBLICA  -  SUBMETE-SE  A  REGIME  DE  DIREITO  
ESTRITO. 

- A competência originária do Supremo Tribunal Federal,  por  
qualificar-se  como  um  complexo  de  atribuições  jurisdicionais  de  
extração  essencialmente  constitucional  -  e  ante  o  regime de  direito  
estrito a que se acha submetida - não comporta a possibilidade de ser  
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estendida a situações que extravasem os limites fixados, em numerus  
clausus, pelo rol exaustivo inscrito no art. 102, I, da Constituição da  
República. Precedentes. 

O regime de direito estrito, a que se submete a definição dessa  
competência  institucional,  tem levado  o  Supremo Tribunal  Federal,  
por efeito da taxatividade do rol constante da Carta Política, a afastar,  
do âmbito de suas atribuições jurisdicionais originárias, o processo e o  
julgamento de causas de natureza civil que não se acham inscritas no  
texto  constitucional  (ações  populares,  ações  civis  públicas,  ações  
cautelares, ações ordinárias, ações declaratórias e medidas cautelares),  
mesmo que instauradas contra o Presidente da República ou contra  
qualquer das autoridades, que, em matéria penal (CF, art. 102, I, b e  
c), dispõem de prerrogativa de foro perante a Corte Suprema ou que,  
em sede de mandado de segurança, estão sujeitas à jurisdição imediata  
do Tribunal (CF, art. 102, I, d). Precedentes.

Afigura-se  paradoxal,  em  tema  de  direito  estrito,  conferir 
interpretação  extensiva  para  abranger  no  rol  de  competências  do 
Supremo Tribunal hipóteses não sujeitas à sua jurisdição. 

A prevalência do entendimento de que o Supremo Tribunal Federal 
deve  conhecer  de  habeas  corpus  substitutivo  de  recurso  extraordinário 
contrasta com os meios de contenção de feitos,  remota e recentemente 
implementados - Súmula Vinculante e Repercussão Geral - com o objetivo 
de viabilizar o exercício pleno, pelo Supremo Tribunal Federal, da nobre 
função de guardião da Constituição da República. 

E  nem  se  argumente  com  o  que  se  convencionou  chamar  de 
jurisprudência  defensiva.  Não é  disso que se  trata,  mas de necessária, 
imperiosa  e  urgente  reviravolta  de  entendimento  em  prol  da 
organicidade do direito, especificamente no que tange às competências 
originária e recursal do Supremo Tribunal Federal para processar e julgar 
habeas corpus, valendo acrescer que essa ação nobre não pode e nem deve 
ser  banalizada  a  pretexto,  em  muitos  casos,  de  pseudonulidades 
processuais com reflexos no direito de ir e vir. 

A propósito da organicidade e dinâmica do direito,  impondo-se a 
correção  de  rumos,  bem discorreu o  Ministro  Marco Aurélio,  no voto 
proferido  no  HC  110.055/MG,  que  capitaneou  a  mudança  de 
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entendimento na Primeira Turma, verbis : 
Essa  óptica  há  de  ser  observada,  também,  no  que  o  acórdão  

impugnado  foi  formalizado  pelo  Superior  Tribunal  de  Justiça  em  
recurso ordinário constitucional em habeas corpus. 

De  duas,  uma:  ou  há,  no  acórdão  proferido,  quadro  a 
ensejar  a  interposição  de  recurso  extraordinário,  ou  não  há. 
Descabe  a  volta  a  estágio  anterior,  que  é  o  do  ajuizamento 
originário do habeas corpus. 

No mais, ante os parâmetros fáticos e legais, não existe campo  
para  a  concessão  da  ordem  de  ofício.  Extingo  o  processo  sem  o  
julgamento do mérito  (HC 110.055/MG, Primeira Turma, DJe de 
9/11/2012).

No mesmo sentido,  firmou-se o entendimento da Primeira Turma 
desta Corte no sentido da inadmissibilidade da utilização do habeas corpus  
como  substitutivo  de  recurso  extraordinário,  conforme  se  verifica  nos 
seguintes precedentes: 

Habeas  corpus  substitutivo  de  recurso  extraordinário.  
Inadequação da via  eleita  ao caso concreto.  Precedente  da Primeira  
Turma.  Writ  extinto.  Flexibilização  circunscrita  às  hipóteses  de  
flagrante  ilegalidade,  abuso  de  poder  ou  teratologia.  Ocorrência.  
Crimes  de  supressão  de  documento  particular  (CP,  art.  305)  e  
violência arbitrária (CP, art. 322). Prescrição retroativa intercorrente,  
pela pena concretamente aplicada, na pendência de recurso exclusivo  
da  defesa.  Extinção  da  punibilidade  pela  prescrição  da  pretensão  
punitiva reconhecida (CP, art. 110, § 1º). Ordem concedida de ofício,  
com extensão  dos  efeitos  da  decisão  a  corréu  em idêntica  situação  
(CPP, art. 580). 1. Impetração manejada em substituição ao recurso  
extraordinário, a qual esbarra em decisão da Primeira Turma, que, em  
sessão  extraordinária  datada  de  16/10/12,  assentou,  quando  do  
julgamento  do  HC  nº  110.055/MG,  Relator  o  Ministro  Marco  
Aurélio, a inadmissibilidade do habeas corpus em casos semelhantes.  
2.  Nada  impede,  entretanto,  que  esta  Suprema  Corte,  quando  do  
manejo  inadequado  de  habeas  corpus  como  substitutivo,  analise  a  
questão de ofício nas hipóteses de flagrante ilegalidade, abuso de poder  
ou teratologia, o que se evidencia na espécie. 3. Habeas corpus extinto,  
por inadequação da via eleita. 4. A prescrição da pretensão punitiva  
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ocorre  antes  do  trânsito  em julgado  da  condenação  para  a  defesa,  
regulando-se  pela  pena  concretamente  cominada  aos  crimes,  nos  
termos dos art. 110, § 1º, do Código Penal. 5. Tendo sido condenado o  
ora paciente a penas privativas de liberdade inferiores a dois (2) anos,  
o prazo de prescrição, pela pena imposta, após o trânsito em julgado,  
para a  acusação é  de quatro (4) anos  (CP, art.  109, V).  6.  Habeas  
corpus deferido para declarar-se ocorrente a prescrição retroativa da  
pretensão punitiva do Estado, e, em consequência, para decretar-se a  
extinção da punibilidade do ora paciente pelos delitos dos arts. 305 e  
322 do Código Penal, com extensão da decisão a corréu em idêntica  
situação  (CPP,  art.  580).  7.  Ordem  concedida  de  ofício.  ( HC 
106.158/MG,  Rel.  Min.  Dias  Toffoli,  Primeira  Turma,  DJe 
9/8/2013) 

Habeas  corpus  substitutivo  de  recurso  extraordinário.  
Inadequação da via  eleita  ao caso concreto.  Precedente  da Primeira  
Turma.  Flexibilização  circunscrita  às  hipóteses  de  flagrante  
ilegalidade,  abuso  de  poder  ou  teratologia.  Não  ocorrência.  Writ  
extinto, em face da inadequação da via eleita. 1. Impetração manejada  
em substituição ao recurso extraordinário, a qual esbarra em decisão  
da Primeira Turma, que, em sessão extraordinária datada de 16/10/12,  
assentou, quando do julgamento do HC nº 110.055/MG, Relator  o  
Ministro  Marco  Aurélio,  a  inadmissibilidade  do  habeas  corpus  em  
casos como esse. 2. Nada impede, entretanto, que esta Suprema Corte,  
quando do manejo inadequado do habeas corpus como substitutivo,  
analise a questão de ofício nas hipóteses de flagrante ilegalidade, abuso  
de poder ou teratologia, o que não se evidencia na espécie. 3. Habeas  
corpus extinto por inadequação da via eleita. (HC 113.805/SP, Rel. 
Min. Dias Toffoli, Primeira Turma, DJe de 15/4/2013) 

HABEAS CORPUS. CRIMES CONTRA O PATRIMÔNIO.  
ROUBOS  CIRCUNSTANCIADOS.  TENTATIVA  DE  FURTO  
QUALIFICADO. QUADRILHA. PORTE ILEGAL DE ARMA DE  
FOGO DE USO RESTRITO. PRISÃO PREVENTIVA MANTIDA 
NA SENTENÇA CONDENATÓRIA. 1. Contra acórdão exarado em  
recurso  ordinário  em  habeas  corpus  remanesce  a  possibilidade  de  
manejo  do  recurso  extraordinário,  previsto  no  art.  102,  III,  da  
Constituição Federal.  Diante da dicção constitucional não cabe, em  
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decorrência,  a  utilização  de  novo  habeas  corpus,  em  caráter  
substitutivo.  2.  Havendo  condenação  criminal,  encontram-se  
presentes  os  pressupostos  da  preventiva,  a  saber,  prova  da  
materialidade e indícios de autoria. Não se trata, apenas, de juízo de  
cognição provisória e sumária acerca da responsabilidade criminal do  
acusado, mas, sim, de julgamento condenatório, precedido por amplo  
contraditório e no qual as provas foram objeto de avaliação imparcial,  
ou  seja,  um  juízo  efetuado,  com  base  em  cognição  profunda  e  
exaustiva, de que o condenado é culpado de um crime. Ainda que a  
sentença  esteja  sujeita  à  reavaliação  crítica  através  de  recursos,  a  
situação difere da prisão preventiva decretada antes do julgamento. 3.  
Se as circunstâncias concretas do crime indicam o envolvimento do  
paciente  em  organização  criminosa  numerosa,  bem  estruturada,  
voltada à prática de crimes graves, tais como, tráfico de drogas, roubo  
de  cargas,  furtos  de  caixas  eletrônicos,  aquisição  de  armas,  a  
periculosidade  e  risco  de  reiteração  delitiva  está  justificada  a  
decretação  ou  a  manutenção  da  prisão  cautelar  para  resguardar  a  
ordem pública,  à  luz  do  art.  312  do  CPP.  Precedentes.  4.  Ordem  
denegada. (HC  118.981/MT,  Rel.  Min.  Rosa  Weber,  Primeira 
Turma, DJe 19/11/2013) 

HABEAS  CORPUS.  PROCESSUAL  PENAL.  
SUBSTITUTIVO  DE  RECURSO  CONSTITUCIONAL.  
INADEQUAÇÃO  DA  VIA  ELEITA.  CRIMES  DE  ROUBO  
MAJORADO E DE CORRUPÇÃO DE MENORES. SENTENÇA 
CONDENATÓRIA.  REGIME  PRISIONAL.  SUPRESSÃO  DE  
INSTÂNCIA. PRISÃO PREVENTIVA. MOTIVAÇÃO GENÉRICA 
E ABSTRATA. CONCESSÃO DA ORDEM DE OFÍCIO. 1. Contra  
acórdão exarado em recurso ordinário em habeas corpus remanesce a  
possibilidade de manejo do recurso extraordinário previsto no art. 102,  
III,  da  Constituição  Federal.  Diante  da  dicção  constitucional,  
inadequada  a  utilização  de  novo  habeas  corpus,  em  caráter  
substitutivo. 2. Inviável a apreciação de questão não examinada pelo  
Superior  Tribunal  de  Justiça,  sob  pena  de  indevida  supressão  de  
instância.  3.  O  decreto  de  prisão  cautelar  há  de  se  apoiar  nas  
circunstâncias fáticas do caso concreto, evidenciando que a soltura ou  
a manutenção em liberdade do agente implicará risco à ordem pública,  
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à ordem econômica, à instrução criminal ou à aplicação da lei penal  
(CPP, art. 312). 4. A motivação genérica e abstrata, sem elementos  
concretos  ou  base  empírica  idônea  a  amparar  o  decreto  prisional,  
esbarra  na  jurisprudência  consolidada  deste  Supremo  Tribunal  
Federal, que não lhe reconhece validade. Precedentes. 5. Habeas corpus  
extinto  sem  resolução  de  mérito,  mas  com  concessão  de  ofício  da  
ordem, para revogar a prisão preventiva do paciente, sem prejuízo da  
imposição, pelo magistrado de primeiro grau, se assim o entender, das  
medidas  cautelares  ao  feitio  legal (HC 130.916,  Primeira  Turma, 
Rel. Min. Rosa Weber, DJe de 20/6/2016).

Ao  mesmo  tempo,  o  Supremo  Tribunal  Federal  segue,  de  forma 
pacífica, a orientação de que não lhe cabe julgar habeas corpus de decisão 
liminar  proferida  em  idêntico  remédio  constitucional  em  curso  nos 
tribunais  superiores,  conforme  o  enunciado  nº  691  da  Súmula  desta 
Corte,  verbis :  [n]ão compete ao Supremo Tribunal Federal conhecer de habeas  
corpus impetrado contra decisão do relator que, em habeas corpus requerido a  
tribunal superior, indefere a liminar. 

In casu,  não ressai teratologia ou flagrante ilegalidade da decisão 
que negou o pedido de liminar na instância a quo. 

Ao contrário: o Superior Tribunal de Justiça, ao indeferir o pedido de 
liminar  (e,  posteriormente,  denegar  a  ordem  no  mérito),  aplicou  a 
jurisprudência  deste  Supremo  Tribunal  Federal,  proferida  em 
sucessivas  decisões  plenárias:  HC 126.292,  Rel.  Min.  Teori  Zavascki; 
ARE 964.246, Rel. Min. Teori Zavascki (em sede de repercussão geral); 
ADCs 43 e 44, Rel. Min. Marco Aurélio (em sede de medida cautelar).

Por fim, entendo, com a ressalva dos entendimentos em contrário - 
inclusive da decisão monocrática do eminente Relator -, que o fato de o 
Superior Tribunal de Justiça ter, a posteriori, proferido decisão sobre o 
mérito  do  pedido  de  habeas  corpus implicaria  a  necessidade  de 
interposição  do  recurso  constitucional  cabível,  não  se  autorizando  o 
conhecimento  originário  do  presente  writ,  que  deve  ser  julgado 
prejudicado  em razão  da  superação  da  decisão  de  indeferimento  de 
liminar contra a qual originariamente se dirigiu.

Ex positis, NÃO CONHEÇO do habeas corpus.
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MÉRITO

Acaso  superada  a  preliminar,  não  se  revelam  presentes  os 
fundamentos  legais  que  permitiriam  a  concessão  da  ordem  de  habeas  
corpus,  ante  a  ausência  de  ilegalidade  ou  abuso  de  poder  na  decisão 
atacada.

É  que  a  decisão  do  STJ  aplicou  a  jurisprudência  do  Supremo 
Tribunal  Federal,  no  sentido  da  legitimidade  constitucional  da 
execução  da  pena  a  partir  do  julgamento  colegiado  em  sentido 
condenatório.

Com  efeito,  em  três  oportunidades  esta  Corte  manifestou  a 
compreensão de que o princípio da presunção de inocência (ou de não-
culpabilidade),  extraído  da  norma  do  art.  5º,  LVII,  da  Constituição 
Federal, não impede o início da execução da pena fixada na condenação, 
uma vez esgotados os recursos cabíveis nas instâncias ordinárias.

Cito  os  acórdãos  dos  julgamentos  em  que  este  entendimento  foi 
exarado:

“CONSTITUCIONAL.  HABEAS  CORPUS.  PRINCÍPIO  
CONSTITUCIONAL  DA  PRESUNÇÃO  DE  INOCÊNCIA  (CF,  
ART.  5º,  LVII).  SENTENÇA  PENAL  CONDENATÓRIA  
CONFIRMADA POR TRIBUNAL DE SEGUNDO GRAU DE  
JURISDIÇÃO. 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 126.292, 
Tribunal Pleno, Rel. Min. Teori Zavascki, j. 17/02/2016).

“MEDIDA CAUTELAR NA AÇÃO DECLARATÓRIA DE  
CONSTITUCIONALIDADE.  ART.  283  DO  CÓDIGO  DE  
PROCESSO PENAL. EXECUÇÃO DA PENA PRIVATIVA DE  
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LIBERDADE  APÓS  O  ESGOTAMENTO  DO  
PRONUNCIAMENTO  JUDICIAL  EM  SEGUNDO  GRAU.  
COMPATIBILIDADE  COM  O  PRINCÍPIO  
CONSTITUCIONAL  DA  PRESUNÇÃO  DE  INOCÊNCIA.  
ALTERAÇÃO  DE  ENTENDIMENTO  DO  SUPREMO  
TRIBUNAL  FEDERAL  NO  JULGAMENTO  DO  HC  126.292.  
EFEITO  MERAMENTE  DEVOLUTIVO  DOS  RECURSOS  
EXTRAORDINÁRIOS  E  ESPECIAL.  REGRA  ESPECIAL  
ASSOCIADA À DISPOSIÇÃO GERAL DO ART.  283 DO CPP  
QUE  CONDICIONA  A  EFICÁCIA  DOS  PROVIMENTOS  
JURISDICIONAIS  CONDENATÓRIOS  AO  TRÂNSITO  EM  
JULGADO.  IRRETROATIVIDADE  DA  LEI  PENAL  MAIS  
GRAVOSA.  INAPLICABILIDADE  AOS  PRECEDENTES  
JUDICIAIS.  CONSTITUCIONALIDADE  DO  ART.  283  DO  
CÓDIGO  DE  PROCESSO  PENAL.  MEDIDA  CAUTELAR 
INDEFERIDA. 1. No julgamento do Habeas Corpus 126.292/SP, a  
composição plenária do Supremo Tribunal Federal retomou orientação  
antes predominante na Corte e  assentou a tese segundo a qual “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.  No 
âmbito  criminal,  a  possibilidade  de  atribuição  de  efeito  
suspensivo aos recursos extraordinário e especial detém caráter  
excepcional (art. 995 e art. 1.029, § 5º, ambos do CPC c/c art. 3º  
e 637 do CPP), normativa compatível com a regra do art. 5º,  
LVII,  da  Constituição  da  República.  Efetivamente,  o  acesso  
individual às instâncias extraordinárias visa a propiciar a esta  
Suprema Corte e ao Superior Tribunal de Justiça exercer seus  
papéis de estabilizadores, uniformizadores e pacificadores da  
interpretação  das  normas  constitucionais  e  do  direito  
infraconstitucional. 3. Inexiste antinomia entre a especial regra que  
confere eficácia imediata aos acórdãos somente atacáveis pela via dos  
recursos  excepcionais  e  a  disposição  geral  que  exige  o  trânsito  em  
julgado  como  pressuposto  para  a  produção  de  efeitos  da  prisão  
decorrente de sentença condenatória a que alude o art. 283 do CPP. 4.  
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O  retorno  à  compreensão  emanada  anteriormente  pelo  
Supremo  Tribunal  Federal,  no  sentido  de  conferir  efeito  
paralisante  a  absolutamente  todas  decisões  colegiadas  
prolatadas  em  segundo  grau  de  jurisdição,  investindo  os  
Tribunais  Superiores  em  terceiro  e  quarto  graus,  revela-se  
inapropriado  com  as  competências  atribuídas  
constitucionalmente  às  Cortes  de  cúpula.  5.  A irretroatividade  
figura como matéria atrelada à aplicação da lei penal no tempo, ato  
normativo  idôneo  a  inovar  a  ordem  jurídica,  descabendo  atribuir  
ultratividade a compreensões jurisprudenciais cujo objeto não tenha  
reflexo na compreensão da ilicitude das condutas. Na espécie, o debate  
cinge-se  ao  plano  processual,  sem reflexo,  direto,  na  existência  ou  
intensidade  do direito  de  punir,  mas,  tão  somente,  no momento de  
punir.  6.  Declaração  de  constitucionalidade  do  art.  283  do  
Código  de  Processo  Penal,  com  interpretação  conforme  à  
Constituição, assentando que é coerente com a Constituição o  
principiar  de  execução  criminal  quando  houver  condenação  
assentada  em  segundo  grau  de  jurisdição,  salvo  atribuição  
expressa  de  efeito  suspensivo  ao  recurso  cabível.  7.  Medida  
cautelar  indeferida”  (ADC  43-MC,  Tribunal  Pleno,  Rel.  Min. 
Marco  Aurélio,  Rel.  p/  Acórdão  Min.  Edson  Fachin,  j. 
05/10/2016).

“CONSTITUCIONAL.  RECURSO  EXTRAORDINÁRIO.  
PRINCÍPIO  CONSTITUCIONAL  DA  PRESUNÇÃO  DE  
INOCÊNCIA  (CF,  ART.  5º,  LVII).  ACÓRDÃO  PENAL  
CONDENATÓRIO.  EXECUÇÃO  PROVISÓRIA.  
POSSIBILIDADE.  REPERCUSSÃO  GERAL  RECONHECIDA.  
JURISPRUDÊNCIA  REAFIRMADA.  1.  Em  regime  de  
repercussão geral, fica reafirmada a jurisprudência do Supremo  
Tribunal Federal no sentido de que a execução provisória de  
acórdão penal condenatório proferido em grau recursal, 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. Recurso extraordinário a que se nega provimento, com o  
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reconhecimento  da  repercussão  geral  do  tema  e  a  reafirmação  da  
jurisprudência sobre a matéria” (ARE 964.246, Tribunal Pleno, Rel. 
Min. Teori Zavascki, j. 10/11/2016).

Conclui-se  inexistir  ilegalidade  ou  abuso  de  poder  na  decisão 
impugnada no âmbito do presente habes corpus, porquanto amparada em 
compreensão  sedimentada  em  arestos  recentes  do  Supremo  Tribunal 
Federal, inclusive em sede de repercussão geral.

REGRAS DE HERMENÊUTICA E A INTERPRETAÇÃO DO TEXTO 
DO ART. 5º, LVII, DA CONSTITUIÇÃO

O  denominado  princípio  da  presunção  de  inocência  decorre  da 
previsão contida no art. 5º, LVII, da CF/88, cujo teor é o seguinte:

“LVII - ninguém será considerado culpado até o trânsito 
em julgado de sentença penal condenatória”.

Embora  parte  da  doutrina  e  da  jurisprudência  defenda  que  a 
“literalidade”  do  artigo  não  admitiria  interpretações,  o  fato  é  que  há 
divergência juridicamente relevante sobre o que signifique, para os fins 
da Constituição, a expressão “ninguém será considerado culpado”.

Para a definição do sentido e alcance da norma, recorre-se às regras 
de hermenêutica que orientam o intérprete na fiel execução das normas, à 
luz do ordenamento jurídico-constitucional.

Revela-se  importante,  consectariamente,  fixar  algumas  premissas 
teóricas, que orientarão o raciocínio e a conclusão do presente voto.

TEXTO   vs.   NORMA  

Na feliz expressão do aclamado jurista alemão Friedrich Müller, o 
texto de um preceito jurídico positivo revela apenas a  ponta do  iceberg  
normativo. Leciona Müller:

“Normas  jurídicas  não  são  dependentes  do  caso,  mas 
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referidas a ele, sendo que não constitui problema prioritário se 
se  trata  de  um  caso  efetivamente  pendente  ou  de  um  caso 
fictício. Uma norma não é carente de interpretação porque e à 
medida em que ela  não é  “unívoca”,  “evidente”,  porque e  à 
medida em que ela é “destituída de clareza” – mas sobretudo 
porque ela deve ser aplicada a um caso (real ou fictício). Uma 
norma no sentido da metódica tradicional (isto é: o teor literal 
de uma norma) pode parecer “clara” ou mesmo “unívoca” no 
papel, já o próximo caso prático ao qual ela deve ser aplicada 
pode fazer  que  ela  se  afigure  extremamente  “destituída  de 
clareza”. Isto se evidencia sempre somente na tentativa efetiva 
da concretização. Nela não se “aplica” algo pronto e acabado a 
um  conjunto  de  fatos  igualmente  compreensível  como 
concluído. O positivismo legalista alegou e continua alegando 
isso.  Mas  “a”  norma  jurídica  não  está  pronta  nem 
“substancialmente” concluída” (MÜLLER, Friedrich. Métodos de  
trabalho do direito constitucional. 2ª ed. São Paulo: Max Limonad, 
2000, p. 61/62).

Com efeito, a controvérsia quanto ao que efetivamente se entende 
como “ser considerado culpado” afasta a incidência do brocardo “in claris  
cessat interpretatio”, de resto há muito superado pelas lições dos maiores 
juristas e modernamente entendido cum granum salis.

Um  dos  maiores  exegetas  do  direito  brasileiro,  CARLOS 
MAXIMILIANO, já salientava que

“A palavra é um mau veículo do pensamento;  por isso,  
embora  de  aparência  translúcida  aforma,  não  revela  todo  o  
conteúdo da lei, resta sempre margem para conceitos e dúvidas; a  
própria  letra  nem sempre  indica  se  deve  ser  entendida  à  risca,  ou  
aplicada extensivamente; enfim, até mesmo a clareza exterior ilude;  
sob um só invólucro verbal se conchegam e escondem várias idéias,  
valores  mais  amplos  e  profundos  do  que  os  resultantes  da  simples  
apreciação literal no texto. [...]

Não raro os brocardos já se acham destituídos de valor  
científico  (exemplo  -  in  claris  cessat  interpretatio),  ou,  pelo  
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menos,  são falsos e inexatos na sua generalidade forçada,  em 
desacordo com a origem  […]  Aplicam-se mais extensamente do  
que  se  deve,  tornam-se  fontes  de  erros  e  confusões,  pelo  motivo  
apontado,  de  ser  a  forma  muito  mais  geral  do  que  o  conteúdo” 
(MAXIMILIANO, Carlos. Hermenêutica e Aplicação do Direito. 19ª 
ed. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2010, p. 196).

No processo interpretativo, adverte MAXIMILIANO, cumpre evitar  
“o demasiado apego à letra dos dispositivos”, além, é claro, de se dever 
evitar também o excesso contrário (MAXIMILIANO, 2010, p. 84). 

Na  mesma  esteira,  Miguel  Reale  ressalta  a  essencialidade  do  ato 
interpretativo,  reveladora da impossibilidade de uma norma dispensar 
interpretação  (REALE,  Miguel.  O Direito  como  Experiência:  Introdução  à  
epistamologia Jurídica. 2ª ed. São Paulo: Saraiva, 1999, p. 250).

Também  Canotilho,  com  fundamento  na  Teoria  Estruturante  de 
Müller, consigna a seguinte compreensão:

“Elemento decisivo para a compreensão da estrutura normativa  
é  uma  teoria  hermenêutica  da  norma jurídica  que  arranca  da  não  
identidade entre norma e texto normativo;  o texto de um preceito  
jurídico  positivo  é  apenas  a  parte  descoberta  do  iceberg  
normativo (F. Müller), correspondendo em geral ao programa  
normativo  (ordem  ou  comando  jurídico  na  doutrina  
tradicional);  mas  a  norma  não  compreende  apenas  o  texto,  
antes abrange um “domínio normativo”, isto é, um “pedaço de  
realidade social” que o programa normativo só parcialmente  
contempla;  consequentemente,  a  concretização  normativa  deve  
considerar e trabalhar com dois tipos de concretização: um formado  
pelos  elementos  resultantes  da  interpretação  do  texto  da  norma  
(elemento  literal  da  doutrina  clássica);  outro,  o  elemento  de  
concretização  resultante  da  investigação  do  referente  
normativo  (domínio  ou  região  normativa)”  (GOMES 
CANOTILHO,  José  Joaquim.  Direito  constitucional  e  teoria  da  
Constituição. 7º ed. Coimbra: Almedina, 2003, p. 1213).

Na  lição  de  FRANCESCO  FERRARA,  “A  interpretação  deve  ser  
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objetiva,  desapaixonada,  equilibrada,  às  vezes  audaciosa,  porém  não  
revolucionária, aguda, mas sempre atenta respeitadora da lei” (Trattato di Diritto  
Civile Italiano. Vol. 1, 1921, p. 206). 

Também é devida ao célebre jurista itliano a distinção “Voluntas legis,  
non legislatoris”, ou seja, o intérprete deve analisar a vontade da lei, do 
texto normativo, dentro de seu âmbito de aplicação, independentemente 
de qual tenha sido a vontade do legislador: “a lei não é o que o legislador  
quis ou não quis exprimir, mas tão somente aquilo que ele exprimiu em forma de  
lei”.

Em síntese, a clareza das regras somente é obtida pelo procedimento 
de  interpretação,  procedendo-se  à  sua  análise  sistêmica,  conciliando-a 
com as demais normas do ordenamento jurídico pátrio.

INTERPRETAÇÃO SISTEMÁTICA: A UNIDADE DA 
CONSTITUIÇÃO

A unidade do sistema jurídico e da Constituição Federal determina a 
necessidade  de  eliminar  incoerências,  inconsistências  e  contradições 
internas.  Vale  dizer,  a  interpretação  dos  preceitos  do  ordenamento 
jurídico deve harmonizá-los, em observância à unidade e funcionalidade 
do  sistema  normativo.  Quando  duas  ou  mais  normas  parecem 
incompatíveis,  no  momento  de  sua  aplicação  a  um  caso  concreto, 
procede-se  à  atividade  de  interpretação  (voltada  à  definição  do 
significado  das  normas,  concebidas  em  termos  gerais  e  abstratos, 
preservando-se  a  unidade  do  Direito)  e,  quando  necessário,  de 
ponderação (atribuindo-se pesos relativos às normas em conflito, à luz da 
principiologia  constitucional,  para  decidir  qual  será  concretamente 
aplicada).

O princípio da presunção de inocência encontra-se insculpido em 
um  sistema  unitário,  devendo  harmonizar-se  com  outras  normas  e 
garantias  também  previstas  na  Constituição,  cujos  conteúdos  se 
delimitam mutuamente.
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Especificamente  no  que  diz  respeito  às  regras  para  que  seja 
decretada  a  prisão  de  alguém,  temos  várias  previsões  que  devem  ser 
compatibilizadas.

Primeiramente,  verifica-se  que,  nos  casos  em  que  o  Constituinte 
pretendeu conferir imunidade à prisão, ele o fez expressamente, como se 
nota nos dispositivos a seguir:

“Art. 53. §2º  Desde a expedição do diploma, os membros  
do  Congresso  Nacional  não  poderão  ser  presos,  salvo  em  
flagrante  de  crime  inafiançável.  Nesse  caso,  os  autos  serão  
remetidos dentro de vinte e quatro horas à Casa respectiva, para que,  
pelo voto da maioria de seus membros, resolva sobre a prisão”.

“Art.  86.  §3º  Enquanto  não  sobrevier  sentença  
condenatória, nas infrações comuns, o Presidente da República  
não estará sujeito a prisão”.

Portanto,  pode-se,  inicialmente,  considerar  que  se  a  Constituição 
impedisse a prisão antes do trânsito em julgado da condenação, a norma 
deveria estatuí-lo expressamente (“enquanto não sobrevier o trânsito em 
julgado da condenação, não será iniciada a execução da pena”).

Resta plausível, portanto, concluir que a presunção de inocência até 
o trânsito em julgado  não se confunde com a  impossibilidade de prisão 
decorrente de condenação não transitada em julgado.

Mais  do  que  isso,  verifica-se  que  o  mesmo  art.  5º,  em  que  está 
prevista a garantia da presunção de inocência,  estabelece duas normas 
que contemplam a possibilidade de prisão anteriormente ao trânsito em 
julgado da condenação. A única exigência é de que a decisão seja emitida 
por  autoridade  judiciária  competente  e  esteja  devidamente 
fundamentada, como se extrai dos incisos LIV e LXI, cujo teor reproduzo:

“LIV -  ninguém será privado da  liberdade ou  de  seus 
bens sem o devido processo legal;

LXI -  ninguém será preso senão em flagrante delito ou 
por  ordem escrita  e  fundamentada de autoridade judiciária 
competente,  salvo nos casos de transgressão militar ou crime 
propriamente militar, definidos em lei”.
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A leitura dos dispositivos constituicionais, analisados em conjunto, 
autoriza concluir que a presunção de inocência não proíbe a execução da 
pena de prisão imposta  em acórdão condenatório proferido por órgão 
colegiado do Poder Judiciário.

Ora, a “fundamentação” será legítima sempre que consentânea com 
as leis penais e processuais penais que autorizam o encarceramento, e não 
há dúvida de que o juízo condenatório, emitido pela autoridade judiciária 
competente, constitui o fundamento máximo para a decretação da prisão 
no  ordenamento  jurídico  de  um  Estado  Democrático  de  Direito,  com 
muito maior razão do que a prisão para fins meramente securitários – 
perigo conjectural  da ordem pública,  econômica,  instrução criminal ou 
aplicação da lei penal.

Deveras, é absolutamente inegável que a condenação proferida por 
órgão  colegiado  de  segundo  grau,  mediante  análise  exauriente  das 
provas,  confere  garantia  contra  prisões  arbitrárias,  violadoras  da 
Constituição. 

Ademais,  o  juízo  condenatório,  uma vez  emitido  pela  autoridade 
judiciária competente, revela fundamentos muito mais robustos do que os 
que  autorizam  a  prisão  em  flagrante  ou  a  prisão  preventiva  –  estas 
últimas  calcadas  em  argumentos  cautelares,  hipotéticos  e  que, 
comparativamente com o juízo de mérito  da ação penal  realizado por 
órgão jurisdicional de segundo grau, submetem-se ao contraditório e à 
ampla defesa em grau muito mais reduzido.

À  luz  destes  fundamentos,  a  análise  sistemática  da  Constituição, 
autoriza concluir que a previsão de que “ninguém será considerado culpado  
até  o  trânsito  em  julgado  de  sentença  penal  condenatória”  não  impede  a 
decretação da  prisão do condenado antes  do trânsito  em julgado da 
sentença condenatória, tampouco condiciona a prisão antes do trânsito 
em julgado da condenação às hipóteses do art. 302 (flagrante delito) ou 
312 (prisão preventiva) do Código de Processo Penal. 

Nenhum  dispositivo  da  Constituição  exige  que  a  prisão  do 
condenado  antes  do  trânsito  em  julgado  da  condenação  esteja 
fundamentada exclusivamente em requisitos cautelares. 
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Seria, ademais, absolutamente contraditório admitir que uma ordem 
de prisão decretada em juízo meramente conjectural, exercido no início 
do inquérito ou da ação penal, revela-se compatível com a Constituição, 
enquanto  seria  incompatível  com  a  Lei  Maior  uma  ordem  de  prisão 
decorrente do juízo de mérito, por órgão colegiado, não no sentido do 
perigo  futuro  e  eventual  para  a  ordem  pública,  mas  no  sentido  da 
condenação do acusado pelos fatos criminosos por ele praticados.

ANÁLISE HISTÓRICA DA JURISPRUDÊNCIA E 
CONSEQUENCIALISMO

Cumpre, ainda, acrescentar uma análise da história de interpretação 
do princípio da presunção de inocência na jurisprudência do STF. Ela se 
divide em três períodos: : de 1988 até 2009; de 2009 a 2016; desde 2016 até 
o momento atual. As sucessivas alterações deveram-se: 1) à influência do 
garantismo  na  interpretação  ampliativa,  em  2009;  2)  à  influência  do 
consequencialismo na interpretação restritiva, em 2016.

Confiram-se, inicialmente, alguns acórdãos do STF sobre o tema em 
julgamento, no período de 1988 até 2009:

“HABEAS  CORPUS.  MANDADO  DE  PRISÃO.  
CONDENAÇÃO  MANTIDA  EM  SEGUNDA  INSTÂNCIA.  
TRÂNSITO EM JULGADO. FIXAÇÃO DA PENA. AUSÊNCIA 
DE ILEGALIDADE. I  -  Contra decisão condenatória mantida  
em  segundo  grau  cabe  recurso  extraordinário,  que  não  tem  
efeito  suspensivo.  Possibilidade  de  dar  cumprimento  a  
mandado de prisão. Inocorrência de afronta ao artigo 5º-LVII  
da Constituição Federal.  II  -  O tribunal  de  origem aumentou a  
pena originalmente imposta. A nova dosimetria, por seu turno, fez-se  
à conta de suficiente motivação. Ausência de constrangimento ilegal.  
Ordem  denegada”  (HC  71.443,  Segunda  Turma,  Rel.  Min. 
Francisco Rezek, j. 04/10/1994).

“RECURSO DE "HABEAS CORPUS". SENTENÇA PENAL  
CONDENATÓRIA.  TRÂNSITO  EM  JULGADO.  RECURSO  
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ESPECIAL  PENDENTE.  ARTIGO  27  §  2º  DA  LEI  8.038/90.  
CAMPATIBILIDADE  COM  A  CONSTITUIÇÃO  FEDERAL.  
PRECEDENTES  DO  STF.  RECURSO  IMPROVIDO.  O 
julgamento do recurso de apelação, com desfecho condenatório,  
sem que se tenha o trânsito em julgado da decisão não impede  
a  prisão  do  réu.  O  direito  do  condenado  permanecer  em  
liberdade termina com o julgamento dos recursos ordinários.  
Os  recursos  de  natureza  extraordinária  não  tem  efeito  
suspensivo (artigo 27 - § 2º da Lei 8.038/90). A jurisprudência  
do  STF  não  vê  incompatibilidade  entre  o  que  diz  a  lei  e  o  
disposto no artigo 5º - LVII da Constituição Federal. Recurso  
improvido”  (RHC  71.959,  Segunda  Turma,  Rel.  Min.  Marco 
Aurélio, Rel. P/ Acórdão Min. Francisco Rezek, j. 03/02/1995).

“PENAL.  PROCESSUAL  PENAL.  HABEAS  CORPUS.  
DENÚNCIA:  ALEGAÇÃO  DE  INÉPCIA.  CRIME  
INAFIANÇÁVEL. NOTIFICAÇÃO EXIGIDA PELO ART. 514 DO  
CPP.  RÉU  DENUNCIADO  E  CONDENADO  PELOS  CRIMES  
PREVISTOS  NOS  ARTS.  312  E  288  DO  CÓD.  PENAL.  
INAPLICABILIDADE  DO  ART.  514  DO  CPP  ÀS  AÇÕES  
PENAIS  ORIGINÁRIAS.  LEI  8.038,  ART.  4º  E  LEI  8.658/93.  
PRETENSÃO  DE  AGUARDAR  EM  LIBERDADE  
JULGAMENTO DE RECURSOS SEM EFEITO SUSPENSIVO. I. -  
Denúncia que atende aos requisitos do art. 41 do CPP. II. - O art. 514  
do CPP não se aplica às ações penais originárias, que têm rito próprio  
(Lei 8.038/90, art. 4º e Lei 8.658/93). III. -  O benefício de apelar,  
em  liberdade  não  se  aplica  relativamente  ao  recurso  
extraordinário  e  ao  recurso  especial,  que  não  têm  efeito  
suspensivo,  o  que  não  contraria  a  presunção  de  não  
culpabilidade  inscrita  no  art.  5º,  LVII,  da  Constituição.  
Precedentes do S.T.F. IV. - H.C. Indeferido” (HC 75.048, Segunda 
Turma, Rel. Min. Carlos Velloso, j. 02/09/1997).

“Habeas corpus. 2.  Paciente condenado, em segundo grau,  
por  infringência  ao  art.  12  c.c.  o  art.  18,  III,  da  Lei  n.º  
6.368/1976. Determinação de imediata expedição de mandado  
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de prisão.  Inexistência  de  ilegalidade.  3.  Certo  está  que  não  
possuem  efeito  suspensivo  os  recursos  especial  e  
extraordinário, interponíveis do acórdão condenatório. Lei n.º  
8.038/1990, art. 27, § 2º. 4. Habeas corpus indeferido” (HC 74.850, 
Segunda Turma, Rel. Min. Néri da Silveira, j. 08/04/1997).

““HABEAS CORPUS” - PENA BASE FIXADA ACIMA DO  
MÍNIMO  LEGAL  -  RÉU  PRIMÁRIO  E  DE  BONS  
ANTECEDENTES  -  POSSIBILIDADE  -  DECISÃO  
FUNDAMENTADA  -  LEGITIMIDADE  DA  OPERAÇÃO  DE  
DOSIMETRIA PENAL -  CONDENAÇÃO PENAL SUJEITA A  
RECURSO  DE  ÍNDOLE  EXTRAORDINÁRIA  -  
MODALIDADE  DE  IMPUGNAÇÃO  RECURSAL  
DESPOJADA  DE  EFICÁCIA  SUSPENSIVA  -  PRIVAÇÃO  
CAUTELAR  DA  LIBERDADE  RESULTANTE  DE  
CONDENAÇÃO PENAL RECORRÍVEL - POSSIBILIDADE -  
PRINCÍPIO CONSTITUCIONAL DA NÃO CULPABILIDADE  
- NÃO CONFIGURAÇÃO COMO OBSTÁCULO JURÍDICO À  
IMEDIATA  CONSTRIÇÃO  DO  “STATUS  LIBERTATIS”  DO  
CONDENADO -  ADVOGADO  -  CONDENAÇÃO  PENAL 
MERAMENTE  RECORRÍVEL  -  PRISÃO  CAUTELAR  -  
RECOLHIMENTO  A  “SALA  DE  ESTADO-MAIOR”  ATÉ  O  
TRÂNSITO EM JULGADO DA SENTENÇA CONDENATÓRIA -  
PRERROGATIVA PROFISSIONAL ASSEGURADA PELA LEI Nº  
8.906/94  (ESTATUTO  DA  ADVOCACIA,  ART.  7º,  V)  -  
INEXISTÊNCIA,  NO  LOCAL  DO  RECOLHIMENTO  
PRISIONAL,  DE  DEPENDÊNCIA  QUE  SE  QUALIFIQUE  
COMO “SALA DE ESTADO-MAIOR” - HIPÓTESE EM QUE SE  
ASSEGURA,  AO  ADVOGADO,  O  RECOLHIMENTO  “EM  
PRISÃO DOMICILIAR” (ESTATUTO DA ADVOCACIA, ART. 7º,  
V, “IN FINE”) - ADOÇÃO DA TÉCNICA DA MOTIVAÇÃO “PER  
RELATIONEM”  -  LEGITIMIDADE  CONSTITUCIONAL  -  
PEDIDO DEFERIDO EM PARTE” (HC 73.868, Primeira Turma, 
Rel. Min. Celso de Mello, j. 28/05/1996).

“HABEAS  CORPUS  -  RECURSO  ESPECIAL 
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INTERPOSTO  PELO  ACUSADO  -  INEXISTÊNCIA  DE  
EFEITO  SUSPENSIVO  -  POSSIBILIDADE  DE  PRISÃO  
IMEDIATA  DO  CONDENADO  -  MAGISTRADO  DE  
PRIMEIRA INSTÂNCIA QUE CONDICIONA A EXPEDIÇÃO  
DO  MANDADO  DE  PRISÃO  AO PRÉVIO  TRÂNSITO  EM  
JULGADO  DA  CONDENAÇÃO  PENAL  -  DELIBERAÇÃO  
QUE  NÃO  VINCULA  OS  TRIBUNAIS  SUPERIORES  -  
PEDIDO  INDEFERIDO.  PRISÃO  DO  SENTENCIADO  E  
INTERPOSIÇÃO DOS RECURSOS EXCEPCIONAIS. -  A mera 
interposição  dos  recursos  de  natureza  excepcional  -  recurso  
especial (STJ) e recurso extraordinário (STF) - não tem, só por  
si,  o  condão  de  impedir  a  imediata  privação  da  liberdade  
individual do condenado, eis que as modalidades recursais em  
referência não se revestem de eficácia suspensiva. Precedentes.  
JUIZ QUE CONDICIONA A EXPEDIÇÃO DE MANDADO DE  
PRISÃO  AO TRÂNSITO  EM  JULGADO  DA CONDENAÇÃO  
PENAL. -  A deliberação do magistrado de primeira instância,  
que condiciona a expedição do mandado de prisão ao prévio  
trânsito em julgado da condenação penal, embora garanta ao  
réu  o  direito  de  apelar  em liberdade  contra  a  sentença,  não  
vincula  os  Tribunais  incumbidos  de  julgar  os  recursos  
ordinários  ou  extraordinários  eventualmente  deduzidos  pelo  
sentenciado.  O  Tribunal  ad  quem,  em  conseqüência,  pode  
ordenar,  em  sede  recursal,  a  prisão  do  condenado,  quando  
improvido o recurso por este interposto. O acórdão do Tribunal  
ad quem - porque substitui a sentença recorrida no que tiver  
sido  objeto  de  impugnação  recursal  -  faz  cessar,  uma  vez  
negado provimento ao recurso da defesa, a eficácia da decisão  
de  primeiro  grau  no  ponto  em  que  esta  assegurou  ao  
sentenciado  o  direito  de  recorrer  em  liberdade.  Precedente.  
PRINCÍPIO  DA  NÃO-CULPABILIDADE  DO  RÉU.  -  O  
postulado constitucional da não- culpabilidade do réu impede 
que se lance o nome do acusado no rol dos culpados, enquanto  
não houver transitado em julgado a condenação penal contra  
ele proferida. Esse princípio,  contudo, não constitui obstáculo  
jurídico a que se efetive,  desde logo, a prisão do condenado,  

20 

Em
 e

la
bo

ra
çã

o



HC 152752 / PR 

desde  que  desprovido  de  efeito  suspensivo  o  recurso  por  ele  
interposto  contra  o  acórdão  condenatório.  Precedente.  
CONVENÇÃO AMERICANA SOBRE DIREITOS HUMANOS E  
PRISÃO ANTECIPADA DO CONDENADO. -  O Pacto de São  
José  da  Costa  Rica,  que  instituiu  a  Convenção  Americana  
Sobre Direitos Humanos, não impede - em tema de proteção ao  
status  libertatis  do  réu  (Artigo  7º,  n.  2)  -,  que  se  ordene  a  
privação antecipada da liberdade do indiciado, do acusado ou  
do  condenado,  desde  que  esse  ato  de  constrição  pessoal  se  
ajuste  às  hipóteses  previstas  no  ordenamento  doméstico  de  
cada  Estado  signatário  desse  documento  internacional.  O  
sistema jurídico brasileiro, além das diversas modalidades de  
prisão cautelar, também admite aquela decorrente de sentença  
condenatória meramente recorrível. Precedente: HC nº 72.366-  
SP,  Rel.  Min.  NÉRI  DA  SILVEIRA,  Pleno.  A  Convenção  
Americana  sobre  Direitos  Humanos  não  assegura  ao  
condenado, de modo irrestrito, o direito de sempre recorrer em  
liberdade”  (HC  72.610,  Primeira  Turma,  Rel.  Min.  Celso  de 
Mello, j. 05/12/1995).

“HABEAS CORPUS.  CONSTITUCIONAL.  PROCESSUAL 
PENAL.  CONDENAÇÃO  PELO  CRIME  DE  ATENTADO  
VIOLENTO AO PUDOR. EXECUÇÃO PROVISÓRIA DA PENA:  
POSSIBILIDADE. PRECEDENTES. NÃO-CONFIGURAÇÃO DE  
REFORMATIO IN PEJUS. HABEAS CORPUS DENEGADO. 1. A 
jurisprudência deste Supremo Tribunal Federal é firme no sentido de  
ser  possível  a  execução  provisória  da  pena  privativa  de  liberdade,  
quando  os  recursos  pendentes  de  julgamento  não  têm  efeito  
suspensivo. 2. Não configurada, na espécie, reformatio in pejus pelo  
Tribunal de Justiça do Paraná. A sentença de primeiro grau concedeu  
ao  Paciente  "o  benefício  de  apelar"  em  liberdade,  não  tendo  
condicionado a expedição do mandado de prisão ao trânsito em julgado  
da  decisão  condenatória.  3.  Habeas  corpus denegado” (HC 91.675, 
Primeira Turma, Rel. Min. Cármen Lúcia, . 04/09/2007).

A partir de 2007, algumas ordens de habeas corpus foram concedidas, 

21 

Em
 e

la
bo

ra
çã

o



HC 152752 / PR 

em atenção a uma interpretação ampliativa do princípio da presunção de 
não-culpabilidade.  Somente  em  2009,  no  julgamento  do  HC  84.078, 
alterou-se,  em  Plenário,  a  compreensão  do  Supremo  Tribunal  Federal 
quanto  à  interpretação  do  princípio  da  presunção  de  inocência,  em 
acórdão da  lavra  de  meu antecessor,  eminente  Min.  Eros  Grau,  assim 
ementado:

“HABEAS  CORPUS.  INCONSTITUCIONALIDADE  DA 
CHAMADA "EXECUÇÃO 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  
extraordinário 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 condenatória. 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  n.  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 restrito.  
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, também, restrição do direito de defesa,  
caracterizando desequilíbrio 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  qualquer  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  delinqüente".  6.  A antecipação  da  
execução penal, ademais de incompatível com o texto da Constituição,  
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apenas  poderia  ser  justificada  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  subseqüentes  
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. 7. No RE  
482.006,  relator  o  Ministro  Lewandowski,  quando  foi  debatida  a  
constitucionalidade de preceito de lei  estadual mineira que impõe a  
redução  de  vencimentos  de  servidores  públicos  afastados  de  suas  
funções por responderem a processo penal em razão da suposta prática  
de crime funcional [art. 2º da Lei n. 2.364/61, que deu nova redação à  
Lei  n.  869/52],  o  STF  afirmou,  por  unanimidade,  que  o  preceito  
implica flagrante  violação do disposto no inciso LVII  do art.  5º da  
Constituição do Brasil. Isso porque --- disse o relator --- "a se admitir  
a redução da remuneração dos servidores em tais hipóteses, estar-se-ia  
validando verdadeira antecipação  de  pena,  sem que esta  tenha sido  
precedida  do  devido  processo  legal,  e  antes  mesmo  de  qualquer  
condenação,  nada  importando  que  haja  previsão  de  devolução  das  
diferenças, em caso de absolvição". Daí porque a Corte decidiu, por  
unanimidade, sonoramente, no sentido do não recebimento do preceito  
da  lei  estadual  pela  Constituição  de  1.988,  afirmando  de  modo  
unânime a impossibilidade de antecipação de qualquer efeito afeto à  
propriedade anteriormente ao seu trânsito em julgado.  A Corte que  
vigorosamente prestigia o disposto no preceito constitucional em nome  
da  garantia  da  propriedade  não  a  deve  negar  quando  se  trate  da  
garantia da liberdade,  mesmo porque a propriedade tem mais a ver  
com as elites; a ameaça às liberdades alcança de modo efetivo as classes  
subalternas. 8. Nas democracias mesmo os criminosos são sujeitos de  
direitos.  Não  perdem  essa  qualidade,  para  se  transformarem  em  
objetos processuais. São pessoas, inseridas entre aquelas beneficiadas  
pela  afirmação  constitucional  da  sua  dignidade  (art.  1º,  III,  da  
Constituição do Brasil). É inadmissível a sua exclusão social, sem que  
sejam consideradas, em quaisquer circunstâncias, as singularidades de  
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cada infração penal, o que somente se pode apurar plenamente quando  
transitada em julgado a condenação de cada qual Ordem concedida” 
(HC 84.078, Tribunal Pleno, Rel. Min. Eros Grau, j. 05/02/2009).

Passou-se, então, a compreender que a prisão, antes do trânsito em 
julgado da condenação, somente seria legítima se fundada em requisitos 
cautelares, previstos no art. 312 do Código de Processo Penal, que prevê a 
possibilidade de “prisão preventiva”, nos seguintes termos:

Art. 312.  A prisão preventiva poderá ser decretada como 
garantia  da  ordem  pública,  da  ordem  econômica,  por 
conveniência  da  instrução  criminal,  ou  para  assegurar  a 
aplicação da lei penal, quando houver prova da existência do 
crime e indício suficiente de autoria.

Porém,  como  anteriormente  mencionado,  em  2016  esta  Suprema 
Corte  reviu  o  entendimento  fixado  em  2009,  no  julgamento  do  HC 
126.292,  assim  concluindo:  “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”. 
Confiram-se trechos do voto vencedor, da lavra do saudoso Min. Teori 
Zavascki:

“2.  O  tema  relacionado  com  a  execução  provisória  de 
sentenças  penais  condenatórias  envolve  reflexão  sobre  (a)  o 
alcance do princípio da presunção da inocência  aliado à (b) 
busca  de  um necessário  equilíbrio  entre  esse  princípio  e  a 
efetividade da função jurisdicional penal, que deve atender a 
valores  caros  não  apenas  aos  acusados,  mas  também  à 
sociedade, diante da realidade de nosso intricado e complexo 
sistema de justiça criminal.

[…]
4.  Positivado  no  inciso  LVII  do  art.  5º  da  Constituição 

Federal  de  1988  (“ninguém  será  considerado  culpado  até  o 
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trânsito  em  julgado  de  sentença  penal  condenatória”),  o 
princípio da presunção de inocência (ou de nãoculpabilidade) 
ganhou destaque no ordenamento jurídico nacional no período 
de vigência da Constituição de 1946, com a adesão do País à 
Declaração Universal dos Direitos do Homem de 1948, cujo art. 
11.1 estabelece:

“Toda pessoa acusada de delito tem direito a que se 
presuma  sua  inocência,  enquanto  não  se  prova  sua 
culpabilidade, de acordo com a lei e em processo público 
no qual se assegurem todas as garantias necessárias para 
sua defesa”.

O  reconhecimento  desse  verdadeiro  postulado 
civilizatório  teve  reflexos  importantes  na  formulação  das 
supervenientes  normas  processuais,  especialmente  das  que 
vieram  a  tratar  da  produção  das  provas,  da  distribuição  do 
ônus probatório, da legitimidade dos meios empregados para 
comprovar  a  materialidade  e  a  autoria  dos  delitos.  A 
implementação da nova ideologia no âmbito nacional agregou 
ao processo  penal  brasileiro  parâmetros  para a  efetivação de 
modelo  de  justiça  criminal  racional,  democrático  e  de  cunho 
garantista, como o do devido processo legal, da ampla defesa, 
do  contraditório,  do  juiz  natural,  da  inadmissibilidade  de 
obtenção de provas por meios ilícitos, da não auto-incriminação 
(nemo tenetur se detegere), com todos os seus desdobramentos 
de ordem prática, como o direito de igualdade entre as partes, o 
direito à defesa técnica plena e efetiva, o direito de presença, o 
direito  ao  silêncio,  o  direito  ao  prévio  conhecimento  da 
acusação  e  das  provas  produzidas,  o  da  possibilidade  de 
contraditá-las,  com  o  consequente  reconhecimento  da 
ilegitimidade  de  condenação  que  não  esteja  devidamente 
fundamentada e assentada em provas produzidas sob o crivo 
do contraditório.

O plexo de regras e princípios garantidores da liberdade 
previsto  em  nossa  legislação  revela  quão  distante  estamos, 
felizmente,  da fórmula inversa  em que ao  acusado incumbia 
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demonstrar  sua  inocência,  fazendo  prova  negativa  das  faltas 
que  lhe  eram  imputadas.  Com  inteira  razão,  portanto,  a 
Ministra  Ellen  Gracie,  ao  afirmar  que  “o  domínio  mais 
expressivo de incidência do princípio da não-culpabilidade é o 
da  disciplina  jurídica  da  prova.  O  acusado  deve, 
necessariamente, ser considerado inocente durante a instrução 
criminal  –  mesmo  que  seja  réu  confesso  de  delito  praticado 
perante as câmeras de TV e presenciado por todo o país” (HC 
84078,  Relator(a):  Min.  EROS GRAU,  Tribunal  Pleno,  DJe  de 
26/2/2010).

5. Realmente, antes de prolatada a sentença penal há de se 
manter reservas de dúvida acerca do comportamento contrário 
à ordem jurídica, o que leva a atribuir ao acusado, para todos os 
efeitos – mas, sobretudo, no que se refere ao ônus da prova da 
incriminação  –,  a  presunção  de  inocência.  A  eventual 
condenação representa,  por certo,  um juízo de culpabilidade, 
que  deve  decorrer  da  logicidade  extraída  dos  elementos  de 
prova produzidos em regime de contraditório no curso da ação 
penal.

Para  o  sentenciante  de  primeiro  grau,  fica  superada  a 
presunção de inocência por um juízo de culpa – pressuposto 
inafastável  para condenação –,  embora não definitivo,  já  que 
sujeito, se houver recurso, à revisão por Tribunal de hierarquia 
imediatamente  superior.  É  nesse  juízo  de  apelação  que,  de 
ordinário, fica definitivamente exaurido o exame sobre os fatos 
e  provas  da  causa,  com  a  fixação,  se  for  o  caso,  da 
responsabilidade penal do acusado. É ali que se concretiza, em 
seu sentido genuíno, o duplo grau de jurisdição, destinado ao 
reexame de decisão judicial em sua inteireza, mediante ampla 
devolutividade da matéria deduzida na ação penal, tenha ela 
sido apreciada ou não pelo juízo a quo. Ao réu fica assegurado 
o direito de acesso, em liberdade, a esse juízo de segundo grau, 
respeitadas as prisões cautelares porventura decretadas.

Ressalvada a estreita via da revisão criminal, é, portanto, 
no  âmbito  das  instâncias  ordinárias  que  se  exaure  a 
possibilidade de exame de fatos e provas e, sob esse aspecto, a 
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própria  fixação  da  responsabilidade  criminal  do  acusado.  É 
dizer:  os recursos de natureza extraordinária não configuram 
desdobramentos do duplo grau de jurisdição,  porquanto não 
são recursos de ampla devolutividade, já que não se prestam ao 
debate da matéria fático-probatória.  Noutras palavras,  com o 
julgamento  implementado  pelo  Tribunal  de  apelação,  ocorre 
espécie de preclusão da matéria envolvendo os fatos da causa. 
Os recursos ainda cabíveis  para instâncias extraordinárias do 
STJ e do STF – recurso especial e extraordinário – têm, como se 
sabe,  âmbito de cognição estrito à matéria de direito.  Nessas 
circunstâncias,  tendo havido,  em segundo grau,  um juízo  de 
incriminação  do  acusado,  fundado  em  fatos  e  provas 
insuscetíveis de reexame pela instância extraordinária,  parece 
inteiramente justificável a relativização e até mesmo a própria 
inversão, para o caso concreto, do princípio da presunção de 
inocência  até  então  observado.  Faz  sentido,  portanto,  negar 
efeito suspensivo aos recursos extraordinários, como o fazem o 
art. 637 do Código de Processo Penal e o art. 27, § 2º, da Lei 
8.038/1990.

6.  O  estabelecimento  desses  limites  ao  princípio  da 
presunção  de  inocência  tem  merecido  o  respaldo  de 
autorizados  constitucionalistas,  como  é,  reconhecidamente, 
nosso  colega  Ministro  Gilmar  Ferreira  Mendes,  que,  a 
propósito, escreveu:

“No que se refere à presunção de não culpabilidade, 
seu núcleo essencial impõe o ônus da prova do crime e sua 
autoria  à  acusação.  Sob  esse  aspecto,  não  há  maiores 
dúvidas  de  que  estamos  falando  de  um  direito 
fundamental processual, de âmbito negativo.

Para além disso, a garantia impede, de uma forma 
geral, o tratamento do réu como culpado até o trânsito em 
julgado da sentença. No entanto, a definição do que vem a 
se  tratar  como  culpado  depende  de  intermediação  do 
legislador.

Ou  seja,  a  norma  afirma  que  ninguém  será 
considerado  culpado  até  o  trânsito  em  julgado  da 

27 

Em
 e

la
bo

ra
çã

o



HC 152752 / PR 

condenação, mas está longe de precisar o que vem a se 
considerar alguém culpado.

O  que  se  tem,  é,  por  um  lado,  a  importância  de 
preservar o imputado contra juízos precipitados acerca de 
sua  responsabilidade.  Por  outro,  uma  dificuldade  de 
compatibilizar  o  respeito  ao  acusado com a progressiva 
demonstração de sua culpa.

Disso  se  deflui  que  o  espaço  de  conformação  do 
legislador  é  lato.  A  cláusula  não  obsta  que  a  lei 
regulamente os procedimentos,  tratando o implicado de 
forma  progressivamente  mais  gravosa,  conforme  a 
imputação evolui.

Por  exemplo,  para  impor  a  uma  busca  domiciliar, 
bastam  ‘fundadas  razões’ -  art.  240,  §  1º,  do  CPP.  Para 
tornar  implicado  o  réu,  já  são  necessários  a  prova  da 
materialidade e indícios da autoria (art. 395, III, do CPP). 
Para  condená-lo  é  imperiosa  a  prova  além  de  dúvida 
razoável.

Como  observado  por  Eduardo  Espínola  Filho,  ‘a 
presunção  de  inocência  é  vária,  segundo  os  indivíduos 
sujeitos passivos do processo, as contingências da prova e 
o estado da causa’.

Ou seja, é natural à presunção de não culpabilidade 
evoluir de acordo com o estágio do procedimento. Desde 
que  não  se  atinja  o  núcleo  fundamental,  o  tratamento 
progressivamente mais gravoso é aceitável. 

(…)  Esgotadas  as  instâncias  ordinárias  com  a 
condenação à pena privativa de liberdade não substituída, 
tem-se uma declaração, com considerável força de que o 
réu é culpado e a sua prisão necessária.

Nesse estágio, é compatível com a presunção de não 
culpabilidade determinar o cumprimento das penas, ainda 
que pendentes recursos” (in: Marco Aurélio Mello. Ciência 
e Consciência, vol. 2, 2015).

Realmente, a execução da pena na pendência de recursos 
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de natureza extraordinária não compromete o núcleo essencial 
do  pressuposto  da  não-culpabilidade,  na  medida  em  que  o 
acusado foi tratado como inocente no curso de todo o processo 
ordinário criminal, observados os direitos e as garantias a ele 
inerentes,  bem  como  respeitadas  as  regras  probatórias  e  o 
modelo  acusatório  atual.  Não é  incompatível  com a garantia 
constitucional  autorizar,  a  partir  daí,  ainda  que  cabíveis  ou 
pendentes  de  julgamento  de  recursos  extraordinários,  a 
produção  dos  efeitos  próprios  da  responsabilização  criminal 
reconhecida pelas instâncias ordinárias.

Nessa  trilha,  aliás,  há  o  exemplo  recente  da  Lei 
Complementar 135/2010 (Lei da Ficha Limpa), que, em seu art. 
1º, I, expressamente consagra como causa de inelegibilidade a 
existência  de  sentença  condenatória  por  crimes  nela 
relacionados quando proferidas por órgão colegiado. É dizer, a 
presunção  de  inocência  não  impede  que,  mesmo  antes  do 
trânsito  em julgado,  o  acórdão  condenatório  produza  efeitos 
contra o acusado.

7.  Não  é  diferente  no  cenário  internacional.  Como 
observou a Ministra Ellen Gracie quando do julgamento do HC 
85.886 (DJ 28/10/2005), “em país nenhum do mundo, depois de 
observado  o  duplo  grau  de  jurisdição,  a  execução  de  uma 
condenação  fica  suspensa,  aguardando  referendo  da  Corte 
Suprema”.  A  esse  respeito,  merece  referência  o  abrangente 
estudo  realizado  por  Luiza  Cristina  Fonseca  Frischeisen, 
Mônica Nicida Garcia e Fábio Gusman, que reproduzo:

“a) Inglaterra.
Hoje,  a legislação que trata da liberdade durante o 

trâmite  de  recursos  contra  a  decisão  condenatória  é  a 
Seção 81 do Supreme Court Act 1981. Por esse diploma é 
garantida ao recorrente a liberdade mediante pagamento 
de fiança enquanto a Corte examina o mérito do recurso.

Tal direito, contudo, não é absoluto e não é garantido 
em todos os casos. (…)

O  Criminal  Justice  Act  2003  representou  restrição 
substancial  ao  procedimento  de  liberdade  provisória, 
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abolindo  a  possibilidade  de  recursos  à  High  Court 
versando sobre o mérito da possibilidade de liberação do 
condenado  sob  fiança  até  o  julgamento  de  todos  os 
recursos,  deixando  a  matéria  quase  que  exclusivamente 
sob competência da Crown Court’.

(…)
Hoje,  tem-se  que a  regra  é  aguardar  o  julgamento 

dos  recursos  já  cumprindo  a  pena,  a  menos  que  a  lei 
garanta a liberdade pela fiança.

(…)
b) Estados Unidos.
A  presunção  de  inocência  não  aparece 

expressamente no texto constitucional  americano,  mas é 
vista como corolário da 5ª, 6ª e 14ª Emendas. Um exemplo 
da importância da garantia para os norte-americanos foi o 
célebre Caso ‘Coffin versus Estados Unidos’ em 1895. Mais 
além,  o  Código  de  Processo  Penal  americano  (Criminal 
Procedure Code), vigente em todos os Estados, em seu art. 
16 dispõe que ‘se deve presumir inocente o acusado até 
que o oposto seja estabelecido em um veredicto efetivo’.

(…)
Contudo,  não  é  contraditório  o  fato  de  que  as 

decisões  penais  condenatórias  são  executadas 
imediatamente  seguindo  o  mandamento  expresso  do 
Código dos Estados Unidos (US Code). A subseção sobre 
os  efeitos  da  sentença  dispõe  que  uma  decisão 
condenatória  constitui  julgamento  final  para  todos  os 
propósitos, com raras exceções.

(…)
Segundo Relatório Oficial da Embaixada dos Estados 

Unidos da América em resposta a consulta da 2ª Câmara 
de Coordenação e Revisão do Ministério Público Federal, 
“nos Estados Unidos há um grande respeito pelo que se 
poderia  comparar  no sistema brasileiro  com o ‘juízo de 
primeiro grau’, com cumprimento imediato das decisões 
proferidas  pelos  juízes”.  Prossegue  informando  que  “o 
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sistema  legal  norteamericano  não  se  ofende  com  a 
imediata execução da pena imposta ainda que pendente 
sua revisão”.

c) Canadá
(…) 
O código criminal dispõe que uma corte deve, o mais 

rápido possível depois que o autor do fato for considerado 
culpado, conduzir os procedimentos para que a sentença 
seja imposta.

Na  Suprema  Corte,  o  julgamento  do  caso  R.  v. 
Pearson(1992) 3 S.C.R. 665, consignou que a presunção da 
inocência  não  significa,  “é  claro”,  a  impossibilidade  de 
prisão do acusado antes que seja estabelecida a culpa sem 
nenhuma dúvida.  Após  a  sentença  de  primeiro  grau,  a 
pena é automaticamente executada, tendo como exceção a 
possibilidade  de  fiança,  que  deve  preencher  requisitos 
rígidos  previstos  no  Criminal  Code,  válido  em  todo  o 
território canadense.

d) Alemanha
(…)
Não obstante a relevância da presunção da inocência, 

diante de uma sentença penal condenatória, o Código de 
Processo Alemão (…) prevê efeito suspensivo apenas para 
alguns recursos. (…) Não há dúvida, porém, e o Tribunal 
Constitucional assim tem decidido, que nenhum recurso 
aos  Tribunais  Superiores  tem  efeito  suspensivo.  Os 
alemães entendem que eficácia (…) é uma qualidade que 
as  decisões  judiciais  possuem quando  nenhum controle 
judicial  é  mais  permitido,  exceto  os  recursos  especiais, 
como o recurso extraordinário (…). As decisões eficazes, 
mesmo  aquelas  contra  as  quais  tramitam  recursos 
especiais,  são aquelas que existem nos aspectos pessoal, 
objetivo e temporal com efeito de obrigação em relação às 
consequências jurídicas.

e) França
A Constituição Francesa de 1958 adotou como carta 
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de  direitos  fundamentais  a  Declaração  dos  Direitos  do 
Homem e do Cidadão de 1789,  um dos paradigmas de 
toda positivação de direitos fundamentais da história do 
mundo pós-Revolução Francesa. (…)

Apesar disso,  o Código de Processo Penal  Francês, 
que vem sendo reformado, traz no art. 465 as hipóteses em 
que o Tribunal pode expedir o mandado de prisão, mesmo 
pendentes outros recursos. (…)

f) Portugal
(…)
O  Tribunal  Constitucional  Português  interpreta  o 

princípio  da  presunção  de  inocência  com  restrições. 
Admite  que  o  mandamento  constitucional  que  garante 
esse  direito  remeteu  à  legislação  ordinária  a  forma  de 
exercê-lo.  As  decisões  dessa mais  alta  Corte portuguesa 
dispõem que  tratar  a  presunção  de  inocência  de  forma 
absoluta corresponderia a impedir a execução de qualquer 
medida privativa de liberdade, mesmo as cautelares.

g) Espanha
(…)
A Espanha é outro dos países em que, muito embora 

seja  a  presunção  de  inocência  um  direito 
constitucionalmente  garantido,  vigora  o  princípio  da 
efetividade das decisões condenatórias. (…)

Ressalte-se,  ainda,  que  o  art.  983  do  Código  de 
Processo  Penal  espanhol  admite  até  mesmo  a 
possibilidade  da  continuação  da  prisão  daquele  que  foi 
absolvido  em instância  inferior  e  contra  o  qual  tramita 
recurso com efeito suspensivo em instância superior.

h) Argentina
O  ordenamento  jurídico  argentino  também 

contempla o princípio da presunção da inocência, como se 
extrai das disposições do art. 18 da Constituição Nacional. 

Isso não impede, porém, que a execução penal possa 
ser  iniciada  antes  do  trânsito  em  julgado  da  decisão 
condenatória.

32 

Em
 e

la
bo

ra
çã

o



HC 152752 / PR 

De fato, o Código de Processo Penal federal dispõe 
que  a  pena  privativa  de  liberdade  seja  cumprida  de 
imediato, nos termos do art. 494. A execução imediata da 
sentença é,  aliás,  expressamente  prevista  no art.  495 do 
CPP,  e  que  esclarece  que  essa  execução  só  poderá  ser 
diferida  quando  tiver  de  ser  executada  contra  mulher 
grávida ou que tenha filho menor de 6 meses no momento 
da  sentença,  ou  se  o  condenado  estiver  gravemente 
enfermo e a execução puder colocar em risco sua vida” 
(Garantismo  Penal  Integral,  3ª  edição,  ‘Execução 
Provisória  da  Pena.  Um  contraponto  à  decisão  do 
Supremo Tribunal Federal no Habeas Corpus n. 84.078’, p. 
507).

8.  Não  custa  insistir  que  os  recursos  de  natureza 
extraordinária  não  têm  por  finalidade  específica  examinar  a 
justiça ou injustiça de sentenças em casos concretos. Destinam-
se,  precipuamente,  à  preservação  da  higidez  do  sistema 
normativo.  Isso  ficou  mais  uma  vez  evidenciado,  no  que  se 
refere ao recurso extraordinário, com a edição da EC 45/2004, ao 
inserir  como  requisito  de  admissibilidade  desse  recurso  a 
existência  de  repercussão  geral  da  matéria  a  ser  julgada, 
impondo  ao  recorrente,  assim,  o  ônus  de  demonstrar  a 
relevância  jurídica,  política,  social  ou  econômica  da  questão 
controvertida. Vale dizer, o Supremo Tribunal Federal somente 
está  autorizado  a  conhecer  daqueles  recursos  que  tratem  de 
questões constitucionais que transcendam o interesse subjetivo 
da parte, sendo irrelevante, para esse efeito, as circunstâncias 
do caso concreto.  E,  mesmo diante das  restritas  hipóteses de 
admissibilidade dos recursos extraordinários, tem se mostrado 
infrequentes  as  hipóteses  de  êxito  do  recorrente.  Afinal,  os 
julgamentos  realizados  pelos  Tribunais  Superiores  não  se 
vocacionam a permear a discussão acerca da culpa, e, por isso, 
apenas excepcionalmente teriam, sob o aspecto fático, aptidão 
para modificar a situação do sentenciado. Daí a constatação do 
Ministro Joaquim Barbosa, no HC 84078:
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“Aliás, na maioria esmagadora das questões que nos 
chegam  para  julgamento  em  recurso  extraordinário  de 
natureza  criminal,  não  é  possível  vislumbrar  o 
preenchimento dos novos requisitos traçados pela EC 45, 
isto  é,  não se revestem expressivamente  de  repercussão 
geral de ordem econômica, jurídica, social e política.

Mais  do  que  isso:  fiz  um  levantamento  da 
quantidade  de  Recursos  Extraordinários  dos  quais  fui 
relator  e  que  foram  providos  nos  últimos  dois  anos  e 
cheguei  a  um dado  relevante:  de  um total  de  167  RE’s 
julgados, 36 foram providos, sendo que, destes últimos, 30 
tratavam  do  caso  da  progressão  de  regime  em  crime 
hediondo.  Ou  seja,  excluídos  estes,  que  poderiam  ser 
facilmente resolvidos por habeas corpus, foram providos 
menos de 4% dos casos”.

Interessante  notar  que  os  dados  obtidos  não 
compreenderam  os  recursos  interpostos  contra  recursos 
extraordinários inadmitidos na origem (AI/ARE), os quais 
poderiam incrementar,  ainda  mais,  os  casos  fadados  ao 
insucesso.  E  não  se  pode  desconhecer  que  a 
jurisprudência  que  assegura,  em  grau  absoluto,  o 
princípio da presunção da inocência – a ponto de negar 
executividade  a  qualquer  condenação  enquanto  não 
esgotado  definitivamente  o  julgamento  de  todos  os 
recursos, ordinários e extraordinários – tem permitido e 
incentivado,  em  boa  medida,  a  indevida  e  sucessiva 
interposição de recursos das mais variadas espécies, com 
indisfarçados propósitos protelatórios visando, não raro, 
à  configuração da prescrição da  pretensão punitiva ou 
executória.

9.  Esse  fenômeno,  infelizmente  frequente  no  STF,  como 
sabemos,  se  reproduz  também  no  STJ.  Interessante  lembrar, 
quanto  a  isso,  os  registros  de  Fernando  Brandini  Barbagalo 
sobre o ocorrido na ação penal subjacente ao já mencionado HC 
84.078 (Relator(a):  Min.  EROS GRAU, Tribunal Pleno,  DJe de 
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26/2/2010),  que  resultou  na  extinção  da  punibilidade  em 
decorrência da prescrição da pretensão punitiva, impulsionada 
pelos sucessivos recursos protelatórios manejados pela defesa. 
Veja-se:

“Movido  pela  curiosidade,  verifiquei  no  sítio  do 
Superior  Tribunal  de  Justiça  a  quantas  andava  a 
tramitação do recurso especial do Sr. Omar. Em resumo, o 
recurso especial não foi recebido pelo Tribunal de Justiça 
de  Minas  Gerais,  sendo  impetrado  agravo  para  o  STJ, 
quando  o  recurso  especial  foi,  então,  rejeitado 
monocraticamente  (RESP  n.  403.551/MG)  pela  ministra 
Maria  Thereza  de  Assis.  Como  previsto,  foi  interposto 
agravo  regimental,  o  qual,  negado,  foi  combatido  por 
embargos  de  declaração,  o  qual,  conhecido,  mas 
improvido.  Então,  fora  interposto  novo  recurso  de 
embargos de declaração, este rejeitado in limine.  Contra 
essa decisão, agora vieram embargos de divergência que, 
como os outros recursos anteriores,  foi indeferido. Nova 
decisão e novo recurso. Desta feita, um agravo regimental, 
o  qual  teve  o  mesmo  desfecho  dos  demais  recursos:  a 
rejeição. Irresignada, a combativa defesa apresentou mais 
um  recurso  de  embargos  de  declaração  e  contra  essa 
última decisão que também foi de rejeição, foi interposto 
outro  recurso  (embargos de declaração).  Contudo,  antes 
que fosse julgado este que seria o oitavo recurso da defesa, 
foi  apresentada  petição  à  presidente  da  terceira  Seção. 
Cuidava-se  de  pedido  da  defesa  para  –  surpresa  – 
reconhecimento da prescrição da pretensão punitiva. No 
dia 24 de fevereiro de 2014, o eminente Ministro Moura 
Ribeiro, proferiu decisão, cujo dispositivo foi o seguinte: 
‘Ante  o  exposto,  declaro  de  ofício  a  extinção  da 
punibilidade do condenado, em virtude da prescrição da 
pretensão  punitiva  da  sanção  a  ele  imposta,  e  julgo 
prejudicado os embargos de declaração de fls. 2090/2105 e 
o  agravo  regimental  de  fls.  2205/2213’”  (Presunção  de 
inocência e recursos criminais excepcionais, 2015).
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Nesse  ponto,  é  relevante  anotar  que  o  último  marco 
interruptivo  do  prazo  prescricional  antes  do  início  do 
cumprimento  da  pena  é  a  publicação  da  sentença  ou  do 
acórdão recorríveis (art. 117, IV, do CP). Isso significa que os 
apelos extremos, além de não serem vocacionados à resolução 
de  questões  relacionadas  a  fatos  e  provas,  não  acarretam a 
interrupção  da  contagem  do  prazo  prescricional.  Assim,  ao 
invés  de  constituírem  um  instrumento  de  garantia  da 
presunção  de  não  culpabilidade  do  apenado,  acabam 
representando  um  mecanismo  inibidor  da  efetividade  da 
jurisdição penal.

10.  Nesse  quadro,  cumpre  ao  Poder  Judiciário  e, 
sobretudo,  ao  Supremo  Tribunal  Federal,  garantir  que  o 
processo - único meio de efetivação do jus puniendi estatal -, 
resgate essa sua inafastável função institucional. A retomada da 
tradicional jurisprudência, de atribuir efeito apenas devolutivo 
aos recursos especial e extraordinário (como, aliás, está previsto 
em textos normativos) é, sob esse aspecto, mecanismo legítimo 
de harmonizar o princípio da presunção de inocência com o da 
efetividade da função jurisdicional do Estado. Não se mostra 
arbitrária,  mas  inteiramente  justificável,  a  possibilidade  de  o 
julgador determinar o imediato início do cumprimento da pena, 
inclusive  com  restrição  da  liberdade  do  condenado,  após 
firmada a responsabilidade criminal pelas instâncias ordinárias.

11. Sustenta-se, com razão, que podem ocorrer equívocos 
nos juízos condenatórios proferidos pelas instâncias ordinárias. 
Isso  é  inegável:  equívocos  ocorrem  também  nas  instâncias 
extraordinárias.  Todavia,  para  essas  eventualidades,  sempre 
haverá outros mecanismos aptos a inibir consequências danosas 
para  o  condenado,  suspendendo,  se  necessário,  a  execução 
provisória  da  pena.  Medidas  cautelares  de  outorga de  efeito 
suspensivo  ao  recurso  extraordinário  ou  especial  são 
instrumentos inteiramente adequados e eficazes para controlar 
situações  de  injustiças  ou  excessos  em  juízos  condenatórios 
recorridos. Ou seja: havendo plausibilidade jurídica do recurso, 
poderá  o  tribunal  superior  atribuir-lhe  efeito  suspensivo, 
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inibindo  o  cumprimento  de  pena.  Mais  ainda:  a  ação 
constitucional do habeas corpus igualmente compõe o conjunto 
de  vias  processuais  com  inegável  aptidão  para  controlar 
eventuais  atentados aos direitos fundamentais  decorrentes da 
condenação  do  acusado.  Portanto,  mesmo  que  exequível 
provisoriamente a sentença penal contra si proferida, o acusado 
não  estará  desamparado  da  tutela  jurisdicional  em  casos  de 
flagrante violação de direitos.

12. Essas são razões suficientes para justificar a proposta 
de  orientação,  que  ora  apresento,  restaurando  o  tradicional 
entendimento  desta  Suprema  Corte,  no  seguinte  sentido:  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.

13. Na linha da tese proposta, voto no sentido de denegar 
a ordem de habeas corpus,  com a consequente revogação da 
liminar concedida. É o voto”.

Concluiu-se, a partir das citações que informaram o julgamento do 
HC 126.292, que para a proteção dos direitos fundamentais do homem e 
defesa dos valores democráticos, o princípio da presunção de inocência, 
ou de não-culpabilidade, demanda, tão somente, que sejam produzidas 
provas da culpa do acusado, como condição para sua condenação, não 
significando, portanto, que alguém, somente por ser presumido inocente, 
não possa ser submetido à privação de liberdade.

Mais  ainda:  verificou-se,  naquele  julgamento,  que na maioria  dos 
países  democráticos,  o  título  condenatório  constitui  fundamento 
suficiente  para  o  encarceramento,  dotado de  força legitimadora  per  se, 
sem submetê-lo a fundamentos cautelares característicos da prisão que 
antecede o julgamento de mérito.

Consignou-se,  por  fim,  que  situações  excepcionais,  em  que  haja 
probabilidade  de  provimento  dos  recursos  especial  ou  extraordinário, 
poderão ser resolvidas pela concessão cautelar, pela Corte competente, do 
efeito suspensivo pleiteado pela defesa,  ou de  habeas corpus preventivo 
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voltado a impedir a execução da prisão, quando manifestamente presente 
a possibilidade de provimento dos recursos.

O acórdão prolatado no HC 126.292 cercou-se, portanto, de todas as 
cautelas, voltadas à garantia dos direitos fundamentais e ao seu equilíbrio 
com  a  efetividade  do  sistema  jurídico-penal  e  com  a  dissuasão  de 
comportamentos  da  defesa  voltados  exclusivamente  à  obtenção  da 
prescrição das penas.

Nada obstante, submete-se, novamente, à discussão deste plenário a 
questão atinente à significação e ao alcance da presunção de inocência, a 
evidenciar que a norma não é clara como se alega e que sua interpretação 
e aplicação gera reiteradas perplexidades.

Antecipo minha adesão integral aos fundamentos lançados no voto 
condutor do acórdão proferido no HC 126.292 e,  em acréscimo, lanço 
fundamentos adicionais para consolidar minha compreensão na análise 
do âmbito  normativo da presunção de inocência,  à  luz de sua origem 
histórica e do contexto atual de sua incidência, para bem delimitar seu 
sentido e a extensão constitucionalmente legítima da sua aplicação.

INSTITUIÇÕES DEMOCRÁTICAS E PRESUNÇÃO DE INOCÊNCIA

Conforme adverti nas premissas teóricas deste voto, a compreensão 
da  norma  jurídica  demanda  a  interpretação  do  texto  ou  programa 
normativo  e,  simultaneamente,  a  análise  do  domínio  normativo,  da 
realidade à qual ele deve ser aplicado, do contexto fático em jogo (de que 
emanam os  distinguishings  e  overrulings sucedâneos de eventual  mutação  
constitucional).

À luz da compreensão de que a norma é o resultado da interpretação 
do  texto/programa  normativo  e  do  seu  âmbito  de  aplicação,  passo  à 
análise do âmbito da norma da presunção de inocência, considerando-se 
sua origem história e sua atualidade.

Anota  SIMONE SCHREIBER (Presunção  de  Inocência.   In  TORRES, 
Ricardo Lobo et al. (org.). Dicionário de Princípios Jurídicos. Rio de Janeiro: 
Elsevier,  2001,  p.  1004-1016)  que  dito  princípio  foi  consagrado  na 
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Declaração dos Direitos do Homem e do Cidadão de 1789, refletindo uma 
concepção do processo penal como instrumento de tutela da liberdade, 
em reação ao sistema persecutório do Antigo Regime francês, “[...] no qual  
a  prova  dos  fatos  era  produzida  através  da  sujeição  do  acusado  à  prisão  e  
tormento,  com  o  fim  de  extrair  dele  a  confissão.  [...]”.  Sua  recepção  no 
ordenamento jurídico brasileiro, particularmente na jurisprudência deste 
STF, vinha tratando como sinônimos as expressões presunção de inocência e 
não culpabilidade.

Por outro lado, o percuciente exame do Min.  CELSO DE MELLO na 
ADPF 144 (em que se julgava matéria eleitoral) buscou as raízes históricas 
da  norma  em  apreço,  resgatando  o  debate  que  vicejou  na  doutrina 
italiana para salientar o caráter democrático da previsão constitucional da 
presunção  de  inocência  na  Carta  de  1988,  sobretudo  na  superação  da 
ordem autoritária que se instaurou no país de 1964 a 1985, e para afirmar 
a aplicação extrapenal do princípio.

Assinalo,  então,  que,  neste  momento,  vive-se – felizmente,  aliás – 
quadra histórica bem distinta daquela temida pelos constituintes.

Inicialmente, ressalto que a voluntas legislatoris, além de insondável, 
revela-se inócua para a fiel interpretação do texto, em especial quando 
ultrapassadas três décadas desde a sua elaboração até o momento atual 
de verificação do âmbito de aplicação da norma.

São notórios a crise do sistema representativo brasileiro e o anseio da 
população  pela  efetividade  do  direito  penal,  não  em  uma  dimensão 
meramente punitivista, mas em sua função democrática de garantia das 
normas mais relevantes para o convívio social.

O  salutar  amadurecimento  institucional  do  país  recomenda  a 
interpretação  da  presunção  de  inocência  sem  sobrepô-lo  a  todos  os 
demais princípios e direitos fundamentais inscritos na Lei Maior.

Como visto no capítulo precedente, nos julgamentos procedidos por 
esta Corte no HC 126.292, no ARE 964.246-RG e nas ADCs 43 e 44 (estas 
últimas, em sede cautelar), procedeu-se a um overruling dos precedentes 
relativos  à  matéria  da  presunção  de  inocência,  não para  um  mero 
retorno  à  jurisprudência  anterior  a  2009,  mas  para  estabelecer  novas 
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considerações  sobre  o  âmbito  de  sua  incidência  e,  com  base  nele, 
reconhecer  a  legitimidade  da  execução  imediata  de  condenações, 
sucessivamente ao esgotamento dos recursos nas instâncias ordinárias.

De  acordo  com  as  lições  de  PATRÍCIA PERRONE CAMPOS MELLO 
(Precedentes:  O  Desenvolvimento  Judicial  do  Direito  no  Constitucionalismo  
Contemporâneo.  Rio  de  Janeiro:  Renovar,  2008,  p.  233  e  seguintes),  o 
abandono de precedentes jurisprudenciais nos sistemas de common law se 
dá, basicamente, em virtude de incongruência sistêmica ou social. Nesta 
última hipótese, a possibilidade de overruling pode advir de obsolescência 
decorrente de mutações sociais.  In verbis:

“[...]  A  incongruência  social  alude  a  uma  relação  de  
incompatibilidade  entre  as  normas jurídicas  e  os  standards  sociais;  
corresponde a  um vínculo  negativo  entre  as  decisões  judiciais  e  as  
expectativas dos cidadãos. Ela é um dado relevante na revogação de  
um precedente porque a preservação de um julgado errado, injusto,  
obsoleto até pode atender aos anseios de estabilidade, regularidade e  
previsibilidade dos técnicos do direito, mas aviltará o sentimento de  
segurança do cidadão comum.

Este  será  surpreendido  sempre  que  não  houver  uma  
convergência  plausível  entre  determinada  solução  e  aquilo  que  seu  
bom senso e seus padrões morais indicam como justo, correto, ou, ao  
menos, aceitável, à luz de determinados argumentos, porque são tais  
elementos que ele utiliza, de boa-fé, na decisão sobre suas condutas.  
Para o leigo, a certeza e a previsibilidade do direito dependem de uma  
correspondência razoável entre as normas jurídicas e  as normas da  
vida real.  Em virtude disso,  embora para os operadores do Direito,  
justiça e segurança jurídica possam constituir valores em tensão, para  
os jurisdicionados em geral, devem ser minimamente convergentes”.

A mesma lógica é aplicável à ordem jurídica brasileira e, com ainda 
maior razão, ao presente caso.  Permissa venia, impõe-se considerar que o 
acórdão prolatado no julgamento do HC 84.079 reproduziu compreensão 
que,  embora adequada aos albores da redemocratização,  tornou-se um 
excesso  neste  momento  histórico  de  instituições  politicamente 
amadurecidas  e  submetidas  ao  filtro  constitucional  em  suas  ações, 
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procedimentos e decisões.
Já é possível, portanto, revolver temas antes intocáveis, sem que se 

incorra na pecha de atentar contra uma democracia que – louve-se isto 
sempre  e  sempre  –  já  está  solidamente  instalada.  A  presunção  de 
inocência  não  deve  ser  tida  como  absoluta,  cedendo  ante  requisitos 
qualificados como os exigidos para a condenação em segundo grau de 
jurisdição.

Essa  nova  postura  encontra  justificativas  plenamente  razoáveis  e 
aceitáveis.

Primeiramente, o cuidado do legislador na definição dos requisitos 
para  a  condenação,  as  regras  de  produção  probatória,  a  ampla 
possibilidade de interposição de recursos e habeas corpus no curso de um 
processo de natureza criminal,  tudo a revelar que a execução da pena 
com  o  esgotamento  das  instâncias  ordinárias  não  está  a  serviço  de 
minimização de direitos e garantias individuais.

Em segundo lugar, a própria ratio essendi do princípio, que tem sua 
origem primeira na vedação ao Estado de, na sua atividade persecutória, 
valer-se de meios degradantes ou cruéis para a produção da prova contra 
o acusado no processo penal.

Deveras, é importante considerar que o princípio da presunção de 
inocência  –  ou  de  não  culpabilidade  –  tem  como  raiz  histórica  a 
superação dos abusos do processo inquisitorial, no qual era o acusado 
quem deveria provar sua inocência. 

Com  efeito,  durante  a  Idade  Média,  sempre  que  não  houvesse 
provas da prática criminosa, procedia-se ao uso da ordália como prova 
judicial:  submetia-se  o  acusado  a  testes  extremos,  aos  quais  somente 
triunfaria mediante intervenção divina, que era então interpretada como 
um sinal de sua inocência. Caso sucumbisse ao teste, estava selada sua 
culpa.

Atualmente, o quadro é absolutamente diverso.
A garantia de um processo justo, em que o acusado é considerado 

inocente até o trânsito em julgado da condenação, é resguardada por todo 
um conjunto de normas constitucionais, como, por exemplo, as cláusulas 
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do devido processo legal (art. 5º, LIV), do contraditório e da ampla defesa 
(art. 5º, LV), a inadmissibilidade das provas obtidas por meios ilícitos (art. 
5º, LVI) e a vedação da tortura – à qual a Constituição Federal reconheceu 
a  qualidade  de  crime  inafiançável  (art.  5º,  XLIII)  –  e  do  tratamento 
desumano ou degradante (art. 5º, III). 

No  plano  infraconstitucional,  a  presunção  de  inocência  exige  a 
atribuição  do  ônus  da  prova  à  acusação,  impede  que  o  silêncio  seja 
interpretado como sinônimo de culpa e garante o exercício do direito de 
defesa, que se manifesta sempre depois da acusação e tem ao seu dispor 
todo um instrumental recursal e de writs que eliminam a possibilidade de 
arbítrio ou ilegalidade por parte das autoridades que intervêm no curso 
do processo.

Demais disso, é de meridiana clareza que as cobranças da sociedade 
civil de ética no manejo da coisa pública se acentuaram gravemente.  Para 
o cidadão, hoje é certo que a probidade é condição inafastável para a boa 
administração  pública  e,  mais  do  que  isso,  que  a  corrupção  e  a 
desonestidade são as maiores travas ao desenvolvimento do país. A este 
tempo em que ora vivemos deve corresponder a leitura da Constituição e, 
em particular, a exegese da presunção de inocência, ao menos no âmbito 
eleitoral, seguindo-se o sempre valioso escólio de KONRAD HESSE (A Força  
Normativa  da  Constituição.  Trad.  Gilmar  Ferreira  Mendes.  Porto  Alegre: 
Sergio Antonio Fabris, 1991, p.20), em textual:

“[...]  Quanto  mais  o  conteúdo  de  uma  Constituição  lograr  
corresponder à natureza singular do presente, tanto mais seguro há de  
ser o desenvolvimento de sua força normativa.

Tal  como  acentuado,  constitui  requisito  essencial  da  força  
normativa da Constituição que ela leve em conta não só os elementos  
sociais,  políticos,  e  econômicos  dominantes,  mas  também  que,  
principalmente, incorpore o estado espiritual (geistige Situation) de  
seu tempo. Isso lhe há de assegurar, enquanto ordem adequada e justa,  
o apoio e a defesa da consciência geral”.

Em outras palavras, ou bem se alinha a interpretação da presunção 
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de  inocência  com  a  unidade  da  Constituição  e  do  âmbito  normativo 
vigente, ou se anulará a força normativa do sistema jurídico, mediante 
análise  puramente  formalista,  divorciada  da  realidade  social  que 
pretende regular.

Não atualizar a compreensão do indigitado princípio,  data maxima  
venia,  é  desrespeitar  a  sua  própria  construção  histórica,  expondo-o  ao 
vilipêndio dos críticos de pouca memória.

Por  oportuno,  ressalte-se  que  não  pode  haver  dúvida  sobre  a 
percepção social do tema.

A elevação  do  risco de  prescrição e  o  retardamento  da  prestação 
jurisdicional  gera  situações  em  que  crimes  gravíssimos,  depois  de 
ultrapassarem  todos  os  obstáculos  à  sua  descoberta,  investigação, 
obtenção de provas de autoria e de materialidade, acabam enredados na 
teia de recursos que resulta na impunidade.

A  verdade  é  que  a  jurisprudência  do  STF  nesta  matéria  gera 
fenômeno similar ao que os juristas norteamericanos ROBERT POST e REVA 
SIEGEL (Roe Rage: Democratic Constitutionalism and Backlash, disponível no 
sítio  papers.ssrn.com/abstract=990968)  identificam  como  backlash, 
expressão  que  se  traduz  como  um  forte  sentimento  de  um grupo  de 
pessoas  em  reação  a  eventos  sociais  ou  políticos.  É  crescente  e 
consideravelmente  disseminada a  crítica,  no  seio  da  sociedade civil,  à 
resistência  do  Poder  Judiciário  na  compreensão  da  presunção  de 
inocência em aparente descaso com a realidade subjacente,  de elevada 
criminalidade,  em todas as camadas sociais  e,  especialmente,  nas altas 
esferas do Poder político.

Obviamente, o Supremo Tribunal Federal não pode renunciar à sua 
condição  de  instância  contramajoritária  de  proteção  dos  direitos 
fundamentais  e  do  regime  democrático.  No  entanto,  a  própria 
legitimidade democrática da Constituição e da jurisdição constitucional 
depende, em alguma medida, de sua responsividade à opinião popular.  
POST e  SIEGEL, debruçados sobre a experiência dos EUA – mas tecendo 
considerações aplicáveis à realidade brasileira –, sugerem a adesão a um 
constitucionalismo democrático, em que a Corte Constitucional esteja atenta 
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à divergência e à contestação que exsurgem do contexto social quanto às 
suas decisões.

Se  a  Suprema Corte  é  o  último  player nas  sucessivas  rodadas  de 
interpretação  da  Constituição  pelos  diversos  integrantes  de  uma 
sociedade aberta de intérpretes (cf. HÄBERLE), é certo que tem o privilégio 
de, observando os movimentos realizados pelos demais, poder ponderar 
as diversas razões antes expostas para, ao final, proferir sua decisão.

Assim, não cabe a este Tribunal desconsiderar a existência de um 
descompasso  entre  a  sua  jurisprudência  e  a  hoje  fortíssima  opinião 
popular a respeito do tema.

A  toda  evidência,  não  se  está  a  defender  uma  obediência  ou 
submissão  irracional  às  demandas  populares  ou  midiáticas.  O  que  se 
propõe  é  um  movimento  da  Corte  em  direção  a  compreensões 
juridicamente fundamentadas na Constituição, voltadas à concretização 
do  que  PABLO LUCAS VERDÚ chamara  de  sentimento  constitucional,  de 
maneira  a  fortalecer  a  própria  legitimidade  democrática  do 
constitucionalismo.

A  necessidade  de  que  a  sociedade  civil  se  identifique  na  sua 
Constituição  deve  orientar  também  as  decisões  do  Supremo  Tribunal 
Federal,  em especial  quando se tem em mente que a  Lei  fundante de 
nossa República é, sem dúvida, produto de uma Assembleia Constituinte 
qualificada,  mas  que  não  foi  escolhida  pelos  eleitores  especificamente 
para o fim de elaborá-la,  demandando a construção permanente deste 
diálogo com a sociedade.

Idênticas  conclusões  podem  ser  atingidas  sob  perspectiva 
metodológica diversa.  A presunção de inocência consagrada no art.  5º, 
LVII, da Constituição Federal deve ser reconhecida, segundo a lição de 
HUMBERTO ÁVILA (Teoria  dos  Princípios.  4.  edição.  São Paulo:  Malheiros 
Editores,  2005),  como  uma  regra.  Concessa  venia,  não  se  vislumbra  a 
existência  de  um  conteúdo  principiológico  no  indigitado  enunciado 
normativo.

A ampliação do seu espectro de alcance operada pela jurisprudência 
desta  Corte  significou  verdadeira  interpretação  extensiva  da  regra, 
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possibilitando a  manipulação do  instrumental  jurídico em proveito  da 
impunidade, sem vínculo com a proteção dos direitos fundamentais dos 
acusados em geral no curso do processo.

O  que  ora  se  sustenta  é  uma  redução  teleológica,  mas,  que,  na 
verdade, só reaproxima o enunciado normativo da sua própria origem 
história, da qual se distanciou em demasia.

Como ensina  KARL LARENZ (Metodologia da Ciência do Direito. Trad. 
José Lamego. 4. edição. Lisboa: Fundação Calouste Gulbenkian, 2005, p. 
556), a redução teleológica pode ser exigida “pelo escopo, sempre que seja  
prevalecente, de outra norma que de outro modo não seria atingida”. 

Ora, é exatamente disso que se cuida na espécie: a previsão, no art. 
5º,  LIV e  LXI  –  portanto,  de  mesma hierarquia  do  art.  5º,  LVII  –  que 
veicula permissivos para a prisão, anteriormente ao trânsito em julgado 
da condenação, mediante aplicação do devido processo legal, e sempre 
por ordem escrita e fundamentada da autoridade judiciária competente.

Destarte,  deve-se  reconduzir  a  presunção de inocência  aos  efeitos 
próprios de regra de tratamento do acusado durante o processo, de modo 
que, sem danos à presunção de inocência, seja preservada a possibilidade 
de execução da pena, uma vez esgotados os recursos voltados à discussão 
da prova.

Com essas ponderações, passamos à última seção deste voto.

DELIMITAÇÃO DO SENTIDO DO ART. 5º, LVII, DA 
CONSTITUIÇÃO DA REPÚBLICA: RECONDUÇÃO   DA   

PRESUNÇÃO JURÍDICA À NOÇÃO DE DISPENSA DE PROVA E 
ANÁLISE ECONÔMICA DO DIREITO

Qual seria, então, o alcance do princípio da presunção de inocência? 
O que a Constituição garante ao indivíduo, ao afirmar que ninguém será 
considerado  culpado  antes  do  trânsito  em  julgado  da  sentença 
condenatória?

Juridicamente,  o  conceito  de  “presunção”  está  associado  ao  de 
prova.  Cuida-se  de  dispensar  a  prova  de  determinado  fato,  que  se 
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presume  verdadeiro  com  base  na  sua  aparência.  A  presunção  de 
inocência, portanto, significa que não se exige que alguém prove que é 
inocente.  O acusado,  portanto,  não pode ser  obrigado a  provar  que é 
inocente, porque a inocência se presume.

Cuida-se, porém, diante da unidade do Direito, de presunção  juris  
tantum, ou seja: presume-se que o réu é inocente, mas admite-se prova em 
contrário.

Daí porque parte da significação do princípio em análise liga-o à sua 
eficácia como regra processual, voltada a “garantir que o ônus da prova  
cabe à acusação e não à defesa” (NUCCI, Guilherme de Souza. Código de  
Processo Penal Comentado. 12ª ed. São Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 
2012, p. 46.

Ou seja: “para quebrar tal regra  [da presunção de inocência], torna-se  
indispensável  que  o  Estado-acusação  evidencie,  com  provas  suficientes,  ao  
Estado-juiz a culpa do réu” (NUCCI, 2012, p. 46).

Considera-se  a  presunção  de  inocência  um  “desdobramento  do  
princípio do devido processo legal, no qual são assegurados o contraditório,  
a ampla defesa e que ninguém seja privado de sua liberdade sem o devido  
processo legal (artigo 5º, LIV e LV, da CF/88)” (SCHMITT, Ricardo Augusto. 
Prisões provisórias: espécies, natureza e alcance. In: MOREIRA, Rômulo 
(Org.).  Leituras  complementares  de  processo  penal.  Salvador:  Editora  Jus 
Podium, 2008, p. 327/342).

O  princípio  da  presunção  de  inocência,  como  regra  processual, 
desdobra-se em dois aspectos distintos: 

1)  regra  de  tratamento,  em  que  a  pessoa  deve  ser  considerada 
inocente durante todo o decorrer do processo, até que haja o trânsito em 
julgado da condenação; e 

2)  regra  probatória,  incumbindo  à  acusação  o  ônus  de  produzir 
provas  lícitas  e  cabais,  suficientes  para  alterar  a  qualidade  inicial  de 
inocente para a de culpado.

Em  resumo,  “o  princípio  da  presunção  de  inocência  impede  qualquer  
antecipação de juízo condenatório ou de culpabilidade, seja por situações práticas,  
palavras, gestos, etc., podendo-se exemplificar: a impropriedade de se manter o  
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acusado em exposição humilhante ao banco dos réus, o uso de algemas quando  
desnecessário, a divulgação abusiva de fatos e nomes de pessoas pelos meios de  
comunicação,  a  decretação ou manutenção de  prisão  cautelar  desnecessária,  a  
exigência  de  se  recolher  à  prisão  para  apelar,  etc.”  (GOMES,  Luiz  Flávio. 
Estudos de direito penal e processual penal. São Paulo: Editora Revista 
dos Tribunais, 1998, p. 114).

Consectariamente, a melhor interpretação do princípio da presunção 
de inocência é a que garante ao acusado da prática criminosa os seguintes 
direitos:

1)  não  ser  obrigado  a  produzir  prova  de  sua  inocência  nem  a 
submeter-se a procedimentos voltados a produzir prova contra si mesmo, 
até o trânsito em julgado da condenação; 

2) não ser obrigado a se recolher à prisão para interpor recursos; e
3)  direito  à  absolvição  em  caso  de  dúvida  razoável  quanto  à 

verossimilhança da acusação formulada, não se podendo interpretar  em 
desfavor do acusado o silêncio da defesa ou a ausência de prova de que o 
réu é inocente.

Por fim, cumpre pontuar argumentos associados à análise econômica 
do direito, em especial sob o prisma dos incentivos e desestímulos aos 
comportamentos dos indivíduos.

A decisão segundo a qual a interposição de recursos sucessivos pela 
defesa é dotada do efeito de impedir a execução da pena acaba por gerar 
efeitos  deletérios  para  a  normatividade  jurídica  e  para  a  prestação 
jurisdicional.

No plano da normatividade jurídica, os prejuízos advêm da elevação 
do  risco  de  prescrição  das  penas,  considerado  o  sistema  processual 
brasileiro,  no  qual  são  infinitas  e  praticamente  incontroláveis  as 
possibilidades  de  interposição  de  recursos  pela  defesa,  desde  a 
instauração do inquérito até o julgamento final pelo Tribunal competente.

Na prática, significa incentivar a interposição sucessiva de recursos 
protelatórios, com fito

Já no que diz respeito aos prejuízos para a prestação jurisdicional, 
conferir ao princípio da presunção de inocência a eficácia de impedir a 
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execução  da  condenação  contra  a  qual  não  caibam  mais  recursos 
ordinários incrementa a quantidade de incidentes manejados pela defesa 
em  juízo,  obrigando  as  instâncias  ordinárias  e  também  os  Tribunais 
Superiores a dedicarem seu tempo, de resto já absolutamente escasso, à 
análise de pleitos absolutamente despidos de juridicidade.

São vários os casos em que a interpretação ampliativa do princípio 
da presunção de inocência incentivou o comportamento hostil da defesa 
relativamente  ao  princípio  da  razoável  duração  dos  processos  e  da 
prestação jurisdicional em tempo oportuno.

Essa  jurisprudência,  somada  a  uma  compreensão  também 
benevolente no que tange à restrição da incidência do princípio da boa-fé 
processual  na seara penal,  conduz à  injustiça,  à  ineficácia  das  normas 
penais, quando não à ineficiência do ordenamento jurídico como um todo 
e ao reforço de uma cultura de desrespeito às normas em geral,  numa 
sociedade de absoluta anomia, que deve ser evitada pelo Poder Judiciário, 
em seu papel de pacificação social.

CONCLUSÃO
Ex positis, manifesto-me:
1) PRELIMINARMENTE, pelo não conhecimento do writ, conforme 

remansosa jurisprudência, porque: (a) impetrado em violação à Súmula 
691, contra decisão de indeferimento de liminar; (b) a impetração restou 
prejudicada  pelo  posterior  julgamento do  mérito  do  writ de  origem 
pelo  Superior  Tribunal  de  Justiça;  (c)  a  impetração  é  substitutiva  do 
recurso constitucional cabível;

2)  NO  MÉRITO,  voto  pela  manutenção  da  jurisprudência  desta 
Corte,  assentando que  o princípio  da  presunção de  inocência  não se 
confunde  com  garantia  de  imunidade  à  prisão  decorrente  de 
condenação,  razão pela qual  revela-se  compatível  com a Constituição 
Federal  o  início  da  execução  da  pena  a  partir  o  esgotamento  das 
instâncias ordinárias, e compreendendo, à luz de uma análise sistemática 
da  Lei  Maior  e  das  normas  constitucionais  que  autorizam  a  prisão 
anteriormente  à  própria  condenação,  que  o  sentido  da  presunção  de 

48 

Em
 e

la
bo

ra
çã

o



HC 152752 / PR 

inocência estabelecido no art.  5º,  LVII,  da CRFB confere ao acusado e 
mesmo ao condenado os seguintes direitos:

1)  não  ser  obrigado  a  produzir  prova  de  sua  inocência  nem  a 
submeter-se a procedimentos voltados a produzir prova contra si mesmo, 
até o trânsito em julgado da condenação; 

2) não ser obrigado a se recolher à prisão para interpor recursos; e
3)  direito  à  absolvição  em  caso  de  dúvida  razoável  quanto  à 

verossimilhança da acusação formulada, não se podendo interpretar  em 
desfavor do acusado o silêncio da defesa ou a ausência de prova de que o 
réu é inocente.

É como voto.

49 

Em
 e

la
bo

ra
çã

o


