
Voto - MIN. ROBERTO BARROSO

17/02/2016 PLENÁRIO

HABEAS CORPUS 126.292 SÃO PAULO

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO: 

Ementa:  DIREITO  CONSTITUCIONAL  E  PENAL. 
PRINCÍPIO DA PRESUNÇÃO DE INOCÊNCIA OU DA NÃO 
CULPABILIDADE.  POSSIBILIDADE  DE  EXECUÇÃO  DA 
PENA APÓS JULGAMENTO DE SEGUNDO GRAU. 

1.  A execução da pena após a  decisão condenatória  em 
segundo  grau  de  jurisdição  não  ofende  o  princípio  da 
presunção de inocência ou da não culpabilidade (CF/1988, art. 
5º, LVII).

2. A prisão, neste caso, justifica-se pela conjugação de três 
fundamentos jurídicos:

(i) a Constituição brasileira não condiciona a prisão – mas 
sim a culpabilidade – ao trânsito em julgado da sentença penal 
condenatória. O pressuposto para a privação de liberdade é a 
ordem  escrita  e  fundamentada  da  autoridade  judiciária 
competente, e não sua irrecorribilidade. Leitura sistemática dos 
incisos LVII e LXI do art. 5º da Carta de 1988;

(ii) a presunção de inocência é princípio (e não regra) e, 
como tal, pode ser aplicada com maior ou menor intensidade, 
quando  ponderada  com  outros  princípios  ou  bens  jurídicos 
constitucionais  colidentes.  No  caso  específico  da  condenação 
em segundo grau de jurisdição,  na medida em que já  houve 
demonstração  segura  da  responsabilidade  penal  do  réu  e 
finalizou-se  a  apreciação  de  fatos  e  provas,  o  princípio  da 
presunção de inocência adquire menor peso ao ser ponderado 
com  o  interesse  constitucional  na  efetividade  da  lei  penal 
(CF/1988, arts. 5º, caput e LXXVIII e 144); 

(iii) com o acórdão penal condenatório proferido em grau 
de apelação esgotam-se as instâncias ordinárias e a execução da 
pena passa a constituir, em regra, exigência de ordem pública, 
necessária para assegurar a credibilidade do Poder Judiciário e 
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do sistema penal. A mesma lógica se aplica ao julgamento por 
órgão colegiado, nos casos de foro por prerrogativa.

 3. Há,  ainda,  três  fundamentos  pragmáticos  que 
reforçam  a  opção  pela  linha  interpretativa  aqui  adotada.  De 
fato, a possibilidade de execução da pena após a condenação 
em segundo grau:

(i)  permite  tornar  o  sistema  de  justiça  criminal  mais 
funcional e equilibrado, na medida em que coíbe a infindável 
interposição de recursos protelatórios e favorece a valorização 
da jurisdição criminal ordinária; 

(ii)  diminui  o  grau de  seletividade  do  sistema  punitivo 
brasileiro, tornando-o mais republicano e igualitário, bem como 
reduz  os  incentivos  à  criminalidade  de  colarinho  branco, 
decorrente do mínimo risco de cumprimento efetivo da pena; e

(iii) promove a quebra do paradigma da impunidade do 
sistema criminal,  ao  evitar  que a  necessidade de  aguardar  o 
trânsito  em  julgado  do  recurso  extraordinário  e  do  recurso 
especial impeça a aplicação da pena (pela prescrição) ou cause 
enorme distanciamento temporal entre a prática do delito e a 
punição,  sendo certo  que tais  recursos  têm ínfimo índice  de 
acolhimento.

4.  Denegação  da  ordem.  Fixação  da  seguinte  tese:  “A 
execução de decisão penal condenatória proferida em segundo grau de  
jurisdição, ainda que sujeita a recurso especial ou extraordinário, não  
viola  o  princípio  constitucional  da presunção de  inocência ou não-
culpabilidade.”

VOTO

1. O voto  que se  segue está  estruturado em três  partes.  A 
Parte  I  cuida  do  delineamento  da  controvérsia.  A Parte  II  é  dedicada  à 
apresentação dos  fundamentos jurídicos para a possibilidade de execução da  
condenação penal após a decisão de segundo grau. Por fim, a Parte III expõe os 
fundamentos pragmáticos para o novo entendimento, preconizado no voto.
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Parte I
DELINEAMENTO DA CONTROVÉRSIA

I. A HIPÓTESE

2. Trata-se de habeas corpus impetrado em favor de indivíduo 
condenado pelo crime de  roubo majorado pelo  emprego de arma de  fogo e  
concurso de pessoas  (Código Penal, art. 157, § 2º, I e II). De acordo com a 
acusação, o paciente, em 28.06.2003, juntamente com um cúmplice, teria 
subtraído da vítima, sob a mira de um revólver, a quantia de R$ 2.600,00. 
Em primeiro grau, o réu foi condenado a uma pena de 5 anos e 4 meses 
de reclusão. A decisão foi mantida pelo Tribunal de Justiça do Estado de 
São Paulo, em recurso de apelação, tendo sido determinada a expedição 
de mandado de prisão.

3. Em  habeas  corpus sucessivos,  o  paciente  questionou, 
primeiro  perante  o  Superior  Tribunal  de  Justiça  e,  agora,  perante  o 
Supremo  Tribunal  Federal,  a  legitimidade  de  tal  determinação.  Em 
síntese,  a  discussão  aqui  travada  consiste  em  saber  se  a  Constituição 
admite ou não a prisão do condenado após a decisão em segundo grau – 
vale dizer,  após a condenação por Tribunal de Justiça ou por Tribunal 
Regional  Federal  –,  independentemente  do  trânsito  em  julgado  da 
decisão, isto é, enquanto ainda cabíveis recursos especial e extraordinário.

II. A OSCILAÇÃO DA JURISPRUDÊNCIA DO STF NA MATÉRIA

 
4. A Constituição Federal proclama, em seu art. 5º, LVII, que 

“ninguém será considerado culpado até o trânsito em julgado de sentença penal  
condenatória”.  O  dispositivo  consagra  o  princípio  da  presunção  de 
inocência, ou – no termo mais técnico – o princípio da presunção de não 
culpabilidade1.  Desde a promulgação da Carta de 1988 até 2009, vigeu 

1 Sobre o tema, v. Anthair Edgard de Azevedo Valente e Gonçalvez, Inciso LVII do art.  

5º da CF: uma presunção à brasileira, mimeografado, 2009.
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nesta Corte o entendimento de que essa norma não impedia a execução 
da pena após a confirmação da sentença condenatória em segundo grau 
de  jurisdição,  ainda  que  pendentes  de  julgamento  os  recursos 
extraordinário (RE) e especial (REsp)2. Em linhas gerais, isso se dava pelo 
fato  de  que  tais  recursos  não  desfrutam de  efeito  suspensivo  nem se 
prestam a rever condenações (a realizar a justiça do caso concreto), mas 
tão somente a reconhecer eventual inconstitucionalidade ou ilegalidade 
dos julgados de instâncias inferiores, sem qualquer reexame de fatos e 
provas.

5. Em  julgamento  realizado  em  5.02.2009,  porém,  este 
entendimento foi alterado em favor de uma leitura mais literal do art. 5º, 
LVII. De fato, ao apreciar o HC 84.078, sob a relatoria do Ministro Eros 
Grau, o Supremo Tribunal Federal, por 7 votos a 4, passou a interpretar 
tal  dispositivo  como  uma  regra  de  caráter  absoluto,  que  impedia  a 
execução provisória da pena com o objetivo proclamado de efetivar as 
garantias processuais dos réus. Conforme a ementa do julgado, a ampla 
defesa “engloba todas as fases processuais, inclusive as recursais de natureza  
extraordinária”, de modo que “a execução da sentença após o julgamento do  
recurso de apelação significa, também, restrição do direito de defesa”3. Esta é a 
orientação que tem vigorado até a presente data e cuja revisão aqui se 

2 Veja-se, nesse sentido, os seguintes julgados: (i) no Plenário: HC 68.726, Rel. Min.  

Néri da Silveira, HC 72.061, Rel. Min. Carlos Velloso; (ii) na Primeira Turma: HC 71.723, Rel. 

Min. Ilmar Galvão; HC 91.675, Rel. Min. Carmen Lúcia; HC 70.662, Rel. Min. Celso de Mello;  

e (iii) na Segunda Turma: HC 79.814, Rel. Min. Nelson Jobim; HC 80.174, Rel. Min. Maurício 

Corrêa; RHC 84.846, Rel. Min. Carlos Veloso e RHC 85.024, Rel. Min. Ellen Gracie. Confiram-

se,  ainda,  as  Súmulas  716  e  717:  Súmula  716  “Admite-se  a  progressão  de  regime  de 

cumprimento da pena ou a aplicação imediata de regime menos severo nela determinada, 

antes  do  trânsito  em  julgado  da  sentença  condenatória.  Súmula  717:  “Não  impede  a 

progressão de regime de execução da pena, fixada em sentença não transitada em julgado, o 

fato de o réu se encontrar em prisão especial".

3 Votaram com a maioria  os  Ministros  Eros Grau,  Celso  de  Mello,  Marco Aurélio, 

Cezar Peluso, Ayres Britto, Ricardo Lewandowski e Gilmar Mendes. Votaram vencidos, pela 

manutenção da orientação anterior, Menezes Direito, Joaquim Barbosa, Cármen Lúcia e Ellen 

Gracie.
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defende.

III. A OCORRÊNCIA DE MUTAÇÃO CONSTITUCIONAL

6. É  pertinente  aqui  uma brevíssima  digressão  doutrinária 
acerca  do  tema  da  mutação  constitucional.  Trata-se  de  mecanismo 
informal que permite a transformação do sentido e do alcance de normas 
da Constituição, sem que se opere qualquer modificação do seu texto. A 
mutação  está  associada  à  plasticidade  de  que  devem  ser  dotadas  as 
normas constitucionais.  Este  novo sentido  ou alcance do mandamento 
constitucional pode decorrer de uma mudança na realidade fática ou de 
uma  nova  percepção  do  Direito,  uma  releitura  do  que  deve  ser 
considerado ético ou justo. A tensão entre normatividade e facticidade, 
assim como a incorporação de valores à hermenêutica jurídica, produziu 
modificações  profundas  no  modo  como  o  Direito  contemporâneo  é 
pensado e praticado.

7. O Direito não existe abstratamente, fora da realidade sobre 
a  qual  incide.  As  teorias  concretistas  da  interpretação  constitucional 
enfrentaram e equacionaram este condicionamento recíproco que existe 
entre  norma  e  realidade4.  Na  linha  do  que  escrevi  em  trabalho 
doutrinário5:

4 Sobre  o  tema,  v.  o  trabalho  seminal  de  Konrad  Hesse,  A força  normativa  da 

Constituição. In: Escritos de derecho constitucional,  1983. Um desenvolvimento específico 

dessa questão foi dado por Friedrich Muller, para quem a norma jurídica deve ser percebida 

como o produto da fusão entre o programa normativo e o âmbito normativo. O programa 

normativo  corresponde  ao  sentido  extraído  do  texto  do  dispositivo  constitucional  pela 

utilização dos critérios tradicionais de interpretação, que incluem o gramatical, o sistemático, 

o histórico e o teleológico. O âmbito normativo, por sua vez, identifica-se com a porção da 

realidade  social  sobre  a  qual  incide  o  programa  normativo,  que  tanto  condiciona  a 

capacidade de a norma produzir efeitos como é o alvo de sua pretensão de efetividade. V.  
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defende.

III. A OCORRÊNCIA DE MUTAÇÃO CONSTITUCIONAL
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“A mutação constitucional  por via  de  interpretação,  por 
sua  vez,  consiste  na  mudança  de  sentido  da  norma,  em 
contraste  com  entendimento  pré-existente.  Como  só  existe 
norma interpretada, a mutação constitucional ocorrerá quando 
se estiver diante da alteração de uma interpretação previamente 
dada.  No  caso  da  interpretação  judicial,  haverá  mutação 
constitucional  quando,  por  exemplo,  o  Supremo  Tribunal 
Federal  vier  a  atribuir  a  determinada  norma  constitucional 
sentido diverso do que fixara anteriormente.

(...)  A  mutação  constitucional  em  razão  de  uma  nova 
percepção do Direito ocorrerá quando se alterarem os valores 
de uma determinada sociedade. A ideia do bem, do justo, do 
ético  varia  com  o  tempo.  Um  exemplo:  a  discriminação  em 
razão da idade, que antes era tolerada, deixou de ser.

(...) A mutação constitucional se dará, também, em razão 
do impacto de alterações da realidade sobre o sentido, o alcance 
ou a validade de uma norma. O que antes era legítimo pode 
deixar de ser. E vice-versa. Um exemplo: a ação afirmativa em 
favor de determinado grupo social poderá justificar-se em um 
determinado momento histórico e perder o seu fundamento de 
validade em outro”.

8. Aplicando-se, então, a teoria à realidade. Na matéria aqui 
versada, houve uma primeira mutação constitucional em 2009, quando o 
STF alterou seu entendimento original sobre o momento a partir do qual 
era legítimo o início da execução da pena. Já agora encaminha-se para 
nova mudança,  sob o impacto traumático da própria realidade que se 
criou após a primeira mudança de orientação.

9. Com efeito, a impossibilidade de execução da pena após o 
julgamento final pelas instâncias ordinárias produziu três consequências 
muito  negativas  para  o  sistema de  justiça  criminal.  Em  primeiro  lugar, 
funcionou  como  um  poderoso  incentivo  à  infindável  interposição  de 
recursos  protelatórios.  Tais  impugnações  movimentam  a  máquina  do 
Poder Judiciário, com considerável gasto de tempo e de recursos escassos, 
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sem  real  proveito  para  a  efetivação  da  justiça  ou  para  o  respeito  às 
garantias processuais penais dos réus. No mundo real, o percentual de 
recursos extraordinários providos em favor do réu é irrisório, inferior a 
1,5%6. Mais relevante ainda: de 1.01.2009 a 19.04.2016, em 25.707 decisões 
de mérito proferidas em recursos criminais pelo STF (REs e agravos), as 
decisões  absolutórias  não  chegam  a  representar  0,1%  do  total  de 
decisões7.

10. Em segundo lugar, reforçou a seletividade do sistema penal. 
A  ampla  (e  quase  irrestrita)  possibilidade  de  recorrer  em  liberdade 
aproveita sobretudo aos réus abastados, com condições de contratar os 
melhores advogados para defendê-los em sucessivos recursos8. Em regra, 

6 Segundo dados oficiais  da assessoria  de  gestão  estratégica  do STF,  referentes  ao 

período de 01.01.2009 até  19.04.2016,  o  percentual  médio  de recursos criminais  providos 

(tanto em favor do réu, quanto do MP) é de 2,93%. Já a estimativa dos recursos providos 

apenas em favor do réu aponta um percentual menor, de 1,12%. Como explicitado no texto, 

os casos de absolvição são raríssimos. No geral, as decisões favoráveis ao réu consistiram 

em: provimento dos recursos para remover o óbice à progressão de regime, remover o óbice  

à substituição da pena privativa de liberdade por restritiva de direitos, remover o óbice à 

concessão de regime menos severo que o fechado no caso de tráfico,  reconhecimento de 

prescrição e refazimento de dosimetria.

7 Em verdade, foram identificadas apenas nove decisões absolutórias, representando 

0,035% do total de decisões (ARE 857130, ARE 857.130, ARE 675.223, RE 602.561, RE 583.523,  

RE  755.565,  RE  924.885,  RE  878.671,  RE  607.173,  AI  580.458).  Deve-se  considerar  a 

possibilidade de alguma margem de erro, por se tratar de pesquisa artesanal. Ainda assim, 

não há risco de impacto relevante quer sobre os números absolutos quer sobre o percentual 

de absolvições.

8 Transcrevo aqui observação feita durante o meu voto oral no julgamento: “E aqui eu 

gostaria de dizer uma coisa que considero muito importante. Eu fui advogado mais de 30 

anos. Eu não era advogado criminal, mas sempre tive admiração pela advocacia criminal. E 

me lembro como se  fosse  hoje  de  um comentário  feito  por  um dos  maiores  advogados 

criminalistas do país, que era meu amigo e colega na UERJ, o Professor Evaristo de Morais.  

Ele me disse: ’As pessoas têm imenso preconceito contra os advogados criminais. Elas acham 

que nunca vão precisar da gente. Mas, no dia em que precisam – porque todo mundo está  

sujeito a um infortúnio e a um dia precisar – elas nos procuram humildes e devastadas. Aí 

seria a hora de lembrar a elas o preconceito que tinham contra nós‘. 
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os réus mais  pobres  não têm dinheiro (nem a Defensoria  Pública  tem 
estrutura) para bancar a procrastinação. Não por acaso, na prática, torna-
se mais fácil prender um jovem de periferia que porta 100g de maconha 
do  que  um  agente  político  ou  empresário  que  comete  uma  fraude 
milionária.

11. Em  terceiro  lugar,  o  novo  entendimento  contribuiu 
significativamente para agravar o descrédito do sistema de justiça penal 
junto à sociedade. A necessidade de aguardar o trânsito em julgado do 
REsp  e  do  RE  para  iniciar  a  execução  da  pena  tem  conduzido 
massivamente  à  prescrição  da  pretensão  punitiva9 ou  ao  enorme 
distanciamento temporal entre a prática do delito e a punição definitiva. 
Em ambos os casos, produz-se deletéria sensação de impunidade, o que 
compromete, ainda, os objetivos da pena, de prevenção especial e geral. 
Um sistema de justiça desmoralizado não serve ao Judiciário, à sociedade, 
aos réus e tampouco aos advogados.

12. A partir desses três fatores, tornou-se evidente que não se 
justifica  no  cenário  atual  a  leitura  mais  conservadora  e  extremada  do 
princípio da presunção de inocência, que impede a execução (ainda que 
provisória)  da  pena  quando já  existe  pronunciamento  jurisdicional  de 
segundo grau (ou de órgão colegiado, no caso de foro por prerrogativa de 

 Portanto,  eu  acho  que  a  advocacia  criminal  merece  apreço,  merece  respeito  e 

desempenha  um  papel  fundamental  para  a  realização  da  justiça.  Mas  os  advogados 

criminais  não  podem  ser  condenados  a,  por  dever  de  ofício,  interporem  um  recurso 

descabido atrás  de  outro  recurso  descabido para,  ao  final,  colherem uma prescrição  e a 

eventual não punição do seu cliente. Esse é um destino inglório para qualquer profissional. 

No entanto, é um papel que se cumpre porque o sistema permite, e o advogado se empenha 

em manter seu cliente fora da prisão. Portanto,  não  é  uma  crítica  ao  advogado.  É  uma 

crítica ao sistema”.

9 De acordo com o CNJ, somente nos anos de 2010 e 2011, a Justiça brasileira deixou 

prescrever  2.918  ações  envolvendo  crimes  de  corrupção  e  lavagem  de  dinheiro 

http://www.cnj.jus.br/noticias/cnj/60017-justica-condena-205-por-corrupcao-lavagem-e-

improbidade-em-2012

8 

Supremo Tribunal Federal

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001, que institui a Infraestrutura de Chaves Públicas Brasileira - ICP-Brasil. O
documento pode ser acessado no endereço eletrônico http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/ sob o número 10940219.

Supremo Tribunal Federal

HC 126292 / SP 

os réus mais  pobres  não têm dinheiro (nem a Defensoria  Pública  tem 
estrutura) para bancar a procrastinação. Não por acaso, na prática, torna-
se mais fácil prender um jovem de periferia que porta 100g de maconha 
do  que  um  agente  político  ou  empresário  que  comete  uma  fraude 
milionária.

11. Em  terceiro  lugar,  o  novo  entendimento  contribuiu 
significativamente para agravar o descrédito do sistema de justiça penal 
junto à sociedade. A necessidade de aguardar o trânsito em julgado do 
REsp  e  do  RE  para  iniciar  a  execução  da  pena  tem  conduzido 
massivamente  à  prescrição  da  pretensão  punitiva9 ou  ao  enorme 
distanciamento temporal entre a prática do delito e a punição definitiva. 
Em ambos os casos, produz-se deletéria sensação de impunidade, o que 
compromete, ainda, os objetivos da pena, de prevenção especial e geral. 
Um sistema de justiça desmoralizado não serve ao Judiciário, à sociedade, 
aos réus e tampouco aos advogados.

12. A partir desses três fatores, tornou-se evidente que não se 
justifica  no  cenário  atual  a  leitura  mais  conservadora  e  extremada  do 
princípio da presunção de inocência, que impede a execução (ainda que 
provisória)  da  pena  quando já  existe  pronunciamento  jurisdicional  de 
segundo grau (ou de órgão colegiado, no caso de foro por prerrogativa de 

 Portanto,  eu  acho  que  a  advocacia  criminal  merece  apreço,  merece  respeito  e 

desempenha  um  papel  fundamental  para  a  realização  da  justiça.  Mas  os  advogados 

criminais  não  podem  ser  condenados  a,  por  dever  de  ofício,  interporem  um  recurso 

descabido atrás  de  outro  recurso  descabido para,  ao  final,  colherem uma prescrição  e a 

eventual não punição do seu cliente. Esse é um destino inglório para qualquer profissional. 

No entanto, é um papel que se cumpre porque o sistema permite, e o advogado se empenha 

em manter seu cliente fora da prisão. Portanto,  não  é  uma  crítica  ao  advogado.  É  uma 

crítica ao sistema”.

9 De acordo com o CNJ, somente nos anos de 2010 e 2011, a Justiça brasileira deixou 

prescrever  2.918  ações  envolvendo  crimes  de  corrupção  e  lavagem  de  dinheiro 

http://www.cnj.jus.br/noticias/cnj/60017-justica-condena-205-por-corrupcao-lavagem-e-

improbidade-em-2012

8 

Supremo Tribunal Federal

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001, que institui a Infraestrutura de Chaves Públicas Brasileira - ICP-Brasil. O
documento pode ser acessado no endereço eletrônico http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/ sob o número 10940219.

Inteiro Teor do Acórdão - Página 34 de 103



Voto - MIN. ROBERTO BARROSO

HC 126292 / SP 

função) no sentido da culpabilidade do agente. É necessário conferir ao 
art. 5º, LVII interpretação mais condizente com as exigências da ordem 
constitucional no sentido de garantir a efetividade da lei penal, em prol 
dos bens jurídicos que ela visa resguardar, tais como a vida, a integridade 
psicofísica, a propriedade – todos com status constitucional.

13. Trata-se, assim, de típico caso de  mutação constitucional, 
em que a alteração na compreensão da realidade social altera o próprio 
significado do Direito. Ainda que o STF tenha se manifestado em sentido 
diverso no passado, e mesmo que não tenha havido alteração formal do 
texto  da  Constituição  de  1988,  o  sentido  que  lhe  deve  ser  atribuído 
inequivocamente  se  alterou.  Fundado  nessa  premissa,  entendo  que  a 
Constituição Federal e o sistema penal brasileiro admitem a execução da 
pena após a condenação em segundo grau de jurisdição,  ainda sem o 
trânsito  em  julgado.  Há  múltiplos  fundamentos  que  legitimam  esta 
compreensão. É o que se passa a demonstrar.

Parte II
FUNDAMENTOS JURÍDICOS PARA A POSSIBILIDADE DE EXECUÇÃO DA 

CONDENAÇÃO PENAL APÓS A DECISÃO DE SEGUNDO GRAU

I.  O  PRESSUPOSTO PARA A DECRETAÇÃO DA PRISÃO NO DIREITO 
BRASILEIRO NÃO É O TRÂNSITO EM JULGADO DA DECISÃO CONDENATÓRIA, 
MAS ORDEM ESCRITA E FUNDAMENTADA DA AUTORIDADE JUDICIAL 
COMPETENTE

14. Ao contrário do que uma leitura apressada da literalidade 
do art. 5º, LVII da Constituição poderia sugerir, o princípio da presunção 
de inocência não interdita a prisão que ocorra anteriormente ao trânsito 
em  julgado  da  sentença  penal  condenatória.  O  pressuposto  para  a 
decretação  da  prisão  no  direito  brasileiro  não  é  o  esgotamento  de 
qualquer possibilidade de recurso em face da decisão condenatória, mas a 
ordem  escrita  e  fundamentada  da  autoridade  judiciária  competente, 
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conforme se extrai do art. 5ª, LXI, da Carta de 198810.

15. Para chegar a essa conclusão, basta uma análise conjunta 
dos dois preceitos à luz do princípio da unidade da Constituição. Veja-se 
que, enquanto o inciso LVII define que “ninguém será considerado culpado 

até o trânsito em julgado da sentença penal condenatória”, logo abaixo, o inciso 
LXI prevê que “ninguém será  preso senão em flagrante delito ou por ordem  
escrita e fundamentada de autoridade judiciária competente”. Como se sabe, a 
Constituição é um conjunto orgânico e integrado de normas, que devem 
ser interpretadas sistematicamente na sua conexão com todas as demais, e 
não  de  forma  isolada.  Assim,  considerando-se  ambos  os  incisos,  é 
evidente que a Constituição diferencia o regime da culpabilidade e o da 
prisão. Tanto isso é verdade que a própria Constituição, em seu art. 5º, 
LXVI, ao assentar que “ninguém será levado à prisão ou nela mantido, 
quando a lei admitir a liberdade provisória, com ou sem fiança”, admite a 
prisão antes do trânsito em julgado, a ser excepcionada pela concessão de 
um benefício processual (a liberdade provisória). 

16. Para  fins  de  privação  de  liberdade,  portanto,  exige-se 
determinação escrita e fundamentada expedida por autoridade judiciária. 
Este requisito, por sua vez, está intimamente relacionado ao monopólio 
da jurisdição, buscando afastar a possibilidade de prisão administrativa 
(salvo as disciplinares militares). Tal regra constitucional autoriza (i) as 
prisões  processuais  típicas,  preventiva e  temporária,  bem como outras 
prisões, como (ii) a prisão para fins de extradição (decretada pelo STF), 
(iii) a prisão para fins de expulsão (decretada por juiz de primeiro grau, 
federal ou estadual com competência para execução penal) e (iv) a prisão 
para fins de deportação (decretada por juiz federal de primeiro grau).

10 Apenas  no  caso  de  prisão  em  flagrante,  a  ordem  escrita  e  fundamentada  é 

dispensada. Porém, desde o advento da Lei nº 12.403/2011, o flagrante deixou de constituir 

título autônomo e válido para manter a segregação cautelar do indivíduo. Nessa hipótese, a 

lei passou a exigir que a autoridade judiciária competente examine, com a maior brevidade 

possível, a necessidade de manutenção ou não da prisão, exigindo-se então ordem escrita e 

fundamentada.
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17. Em  todas  as  hipóteses  enunciadas  acima,  como  parece 

claro, o princípio da presunção de inocência e a inexistência de trânsito 
em  julgado  não  obstam  a  prisão.  Muito  pelo  contrário,  no  sistema 
processual penal brasileiro, a prisão pode ser justificada mesmo na fase 
pré-processual, contra meros investigados, ou na fase processual, ainda 
quando  pesar  contra  o  acusado  somente  indícios  de  autoria,  sem 
qualquer  declaração  de  culpa.  E  isso  não esvazia  a  presunção de  não 
culpabilidade: há diversos outros efeitos da condenação criminal que só 
podem  ser  produzidos  com  o  trânsito  em  julgado,  como  os  efeitos 
extrapenais (indenização do dano causado pelo crime, perda de cargo, 
função pública ou mandato eletivo, etc.) e os efeitos penais secundários 
(reincidência, aumento do prazo da prescrição na hipótese de prática de 
novo crime, etc.). Assim sendo, e por decorrência lógica, do mesmo inciso 
LXI do artigo 5º deve-se extrair a possibilidade de prisão resultante de 
acórdão condenatório prolatado pelo Tribunal competente. 

II. A PRESUNÇÃO DE INOCÊNCIA É PRINCÍPIO E COMO TAL ESTÁ SUJEITA A 
PONDERAÇÃO COM OUTROS BENS JURÍDICOS CONSTITUCIONAIS

II.1.  A  presunção  de  inocência  ou  de  não-culpabilidade  é  um 
princípio

18. Considerando-se que a Constituição Federal não interdita 
a prisão anteriormente ao trânsito em julgado da sentença condenatória, é 
necessário  indagar quais  os fundamentos constitucionais  para impor a 
privação de liberdade após a confirmação da sentença penal condenatória 
em segundo grau de jurisdição.

19. Os direitos ou garantias não são absolutos11, o que significa 
que não se admite o exercício ilimitado das prerrogativas que lhes são 

11 STF,  MS  23452,  Rel.  Min.  Celso  de  Mello:  “OS  DIREITOS  E  GARANTIAS 

INDIVIDUAIS  NÃO  TÊM  CARÁTER  ABSOLUTO.  Não  há,  no  sistema  constitucional 

brasileiro, direitos ou garantias que se revistam de caráter absoluto.”

11 
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inerentes, principalmente quando veiculados sob a forma de princípios (e 
não  regras),  como é  o  caso  da  presunção de  inocência.  As  regras  são 
normalmente  relatos  objetivos,  descritivos  de  determinadas  condutas. 
Ocorrendo a hipótese prevista no seu relato,  a  regra deve incidir pelo 
mecanismo da subsunção: enquadram-se os fatos na previsão abstrata e 
produz-se uma conclusão. Sua aplicação se opera, assim, na modalidade 
“tudo  ou  nada”:  ou  a  regra  regula  a  matéria  em  sua  inteireza  ou  é 
descumprida12.

20. Já os princípios expressam valores a serem preservados ou 
fins públicos a serem realizados. Designam “estados ideais”13. Uma das 
particularidades  dos  princípios  é  justamente  o  fato  de  eles  não  se 
aplicarem com base no “tudo ou nada”, constituindo antes “mandados de 
otimização”, a serem realizados na medida das possibilidades fáticas e 
jurídicas14. Como resultado, princípios podem ser aplicados com maior ou 
menor intensidade, sem que isso afete sua validade. Nos casos de colisão 
de princípios, será, então, necessário empregar a técnica da ponderação15, 

12 O  insight pioneiro  neste  tema  encontra-se  em  Ronald  Dworkin,  Taking  rights 

seriously, 1977, p. 24 (onde se reproduz texto anterior, publicado como artigo, sob o título 

“The model of rules”, University of Chicago Law Review 35:14, 1967-1968).

13 Humberto  Ávila,  Teoria  dos  princípios,  2003,  p.  56;  e  Ana  Paula  de  Barcellos, 

Ponderação, racionalidade e atividade jurisdicional, 2005, p. 173-174.

14 Robert  Alexy,  Teoria  de  los  derechos  fundamentales,  1997,  p.  86:  “Princípios  são 

normas  que  ordenam  que  algo  seja  realizado  na  maior  medida  possível,  dentro  das 

possibilidades  jurídicas  e  reais  existentes.  Por  isso,  são  mandados  de  otimização, 

caracterizados pelo fato de que podem ser cumpridos em diferentes graus e que a medida 

devida  de  seu  cumprimento  não  só  depende  das  possibilidades  reais,  mas  também das 

jurídicas.  O  âmbito  do  juridicamente  possível  é  determinado  pelos  princípios  e  regras 

opostas.” (tradução livre). 

15 De forma simplificada, o processo ponderativo se dá a partir das três etapas. Na 

primeira, cabe ao intérprete detectar no sistema as normas relevantes para a solução do caso, 

identificando eventuais conflitos entre elas. Na segunda etapa, devem-se examinar os fatos, 

as  circunstâncias  concretas  do caso  e  sua  interação com os elementos normativos.  Já  na 

terceira etapa, os diferentes grupos de normas e a repercussão dos fatos serão analisados de 

forma conjunta, de modo a apurar os pesos a serem atribuídos aos diversos elementos em 

12 
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tendo como fio condutor o princípio instrumental da proporcionalidade.

21. Pois bem. Não há dúvida de que a presunção de inocência 
ou de não-culpabilidade é um princípio, e não uma regra. Tanto é assim 
que se admite a prisão cautelar (CPP, art. 312) e outras formas de prisão 
antes do trânsito em julgado. Enquanto princípio, tal presunção pode ser 
restringida por outras normas de estatura constitucional (desde que não 
se  atinja  o  seu  núcleo  essencial),  sendo  necessário  ponderá-la  com os 
outros objetivos e interesses em jogo16.

22. Essa  ponderação  de  bens  jurídicos  não  é  obstaculizada 
pelo art. 283 do Código de Processo Penal, que prevê que “ninguém poderá  
ser  preso  senão em flagrante  delito  ou por  ordem escrita  e  fundamentada da  
autoridade  judiciária  competente,  em  decorrência  de  sentença  condenatória  
transitada em julgado ou, no curso da investigação ou do processo, em virtude de  
prisão temporária ou prisão preventiva”. Note-se que este dispositivo admite 
a prisão temporária e a prisão preventiva, que podem ser decretadas por 
fundamentos  puramente  infraconstitucionais  (e.g.,  “quando 
imprescindível  para  as  investigações  do  inquérito  policial”  –  Lei  nº 
9.760/89 – ou “por conveniência da instrução criminal” – CPP, art. 312). 
Naturalmente, não serve o art. 283 do CPP para impedir a prisão após a  
condenação em segundo grau – quando já há certeza acerca da materialidade 
e  autoria  –  por  fundamento  diretamente  constitucional.  Acentue-se, 
porque  relevante:  interpreta-se  a  legislação  ordinária  à  luz  da 
Constituição, e não o contrário.

disputa e, ao final, o grupo de normas a preponderar no caso, sempre de modo a preservar o 

máximo de cada um dos valores em conflito. 

16 Jorge  Miranda,  Manual  de  direito  constitucional,  Tomo  IV,  2000,  p.  338:  “a) 

Nenhuma restrição [a direitos] pode deixar de se fundar na Constituição; pode deixar de 

fundar-se  em  preceitos  ou  princípios  constitucionais;  pode  deixar  de  se  destinar  à 

salvaguarda de direitos ou interesses constitucionalmente protegidos (...)”.
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II.2. A normas constitucionais em tensão na hipótese

23. Na discussão específica sobre a execução da pena depois 
de proferido o acórdão condenatório pelo Tribunal competente, há dois 
grupos de normas constitucionais colidentes. De um lado, está o princípio 
da presunção de inocência, extraído do art. 5º, LVII, da Constituição, que, 
em sua máxima incidência, postula que nenhum efeito da sentença penal 
condenatória pode ser sentido pelo acusado até a definitiva afirmação de 
sua responsabilidade criminal. No seu núcleo essencial está a ideia de que 
a imposição ao réu de medidas restritivas de direitos deve ser excepcional 
e, por isso, deve haver elementos probatórios a justificar a necessidade, 
adequação e proporcionalidade em sentido estrito da medida.

24. De  outro  lado,  encontra-se  o  interesse  constitucional  na 
efetividade  da  lei  penal,  em  prol  dos  objetivos  (prevenção  geral  e 
específica) e bens jurídicos (vida, dignidade humana, integridade física e 
moral, etc.) tutelados pelo direito penal. Tais valores e interesses possuem 
amplo  lastro  na  Constituição,  encontrando  previsão,  entre  outros,  nos 
arts.  5º,  caput (direitos  à  vida,  à  segurança  e  à  propriedade),  e  inciso 
LXXVIII (princípio da razoável duração do processo), e 144 (segurança). 
Esse conjunto de normas postula que o sistema penal deve ser efetivo, 
sério e dotado de credibilidade. Afinal, a aplicação da pena desempenha 
uma função social muitíssimo relevante. Imediatamente, ela promove a 
prevenção especial, desestimulando a reiteração delitiva pelo indivíduo 
que  tenha  cometido  o  crime,  e  a  prevenção  geral,  desestimulando  a 
prática de atos criminosos por membros da sociedade. Mediatamente, o 
que está em jogo é a proteção de interesses constitucionais de elevado 
valor axiológico, como a vida, a dignidade humana, a integridade física e 
moral das pessoas, a propriedade, e o meio ambiente, entre outros.
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II.3. A necessidade de ponderação e sua efetiva concretização

25. Há,  desse modo,  uma ponderação a  ser  realizada.  Nela, 
não há dúvida de que o princípio da presunção de inocência ou da não 
culpabilidade adquire peso gradativamente menor na medida em que o 
processo  avança,  em que  as  provas  são  produzidas  e  as  condenações 
ocorrem. Por exemplo, na fase pré-processual, quando há mera apuração 
da prática de delitos, o peso a ser atribuído à presunção de inocência do 
investigado  deve  ser  máximo,  enquanto  o  peso  dos  objetivos  e  bens 
jurídicos tutelados pelo direito penal ainda é pequeno. Ao contrário, com 
a  decisão  condenatória  em  segundo  grau  de  jurisdição,  há  sensível 
redução do peso do princípio da presunção de inocência e equivalente 
aumento do peso atribuído à exigência de efetividade do sistema penal. É 
que, nessa hipótese, já há demonstração segura da responsabilidade penal 
do réu e necessariamente se tem por finalizada a apreciação de fatos e 
provas.

26. Como se sabe, nos tribunais superiores, como regra, não se 
discute autoria ou materialidade, ante a impossibilidade de revolvimento 
de fatos e provas. Os recursos extraordinário e especial não se prestam a 
rever as condenações,  mas apenas a tutelar a higidez do ordenamento 
jurídico  constitucional  e  infraconstitucional.  Por  isso,  nos  termos  da 
Constituição, a interposição desses recursos pressupõe que a causa esteja 
decidida.  É o que preveem os artigos 102,  III,  e  105,  III,  que atribuem 
competência  ao  STF  e  ao  STJ  para  julgar,  respectivamente,  mediante 
recurso extraordinário e especial, “as causas decididas em única ou última  
instância”.  Ademais,  tais  recursos  excepcionais  não  possuem  efeito 
suspensivo  (v.  art.  637  do  CPP e  art.  1.029,  §  5º,  CPC/2015,  aplicável 
subsidiariamente ao processo penal, por força do art. 3º, do CPP).

27. Portanto,  o  sacrifício  que  se  impõe  ao  princípio  da  não 
culpabilidade – prisão do acusado condenado em segundo grau antes do 
trânsito  em julgado  –  é  superado  pelo  que  se  ganha  em proteção  da 
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efetividade e  da credibilidade da  Justiça,  sobretudo diante  da  mínima 
probabilidade  de  reforma  da  condenação,  como  comprovam  as 
estatísticas.  Essa  conclusão  é  reforçada  pela  aplicação  do  princípio  da  
proporcionalidade como proibição de proteção deficiente17.

28. O  princípio  da  proporcionalidade,  tal  como  é  hoje 
compreendido,  não  possui  apenas  uma  dimensão  negativa,  relativa  à 
vedação  do  excesso,  que  atua  como  limite  às  restrições  de  direitos 
fundamentais  que  se  mostrem  inadequadas,  desnecessárias  ou 
desproporcionais em sentido estrito. Ele abrange, ainda, uma dimensão 
positiva,  referente  à  vedação  à  proteção  estatal  insuficiente de  direitos  e 
princípios  constitucionalmente  tutelados.  A ideia  é  a  de  que  o  Estado 
também viola a Constituição quando deixa de agir ou quando não atua 
de modo adequado e satisfatório para proteger bens jurídicos relevantes. 
Tal  princípio  tem  sido  aplicado  pela  jurisprudência  desta  Corte  em 
diversas ocasiões para afastar a incidência de normas que impliquem a 
tutela deficiente de preceitos constitucionais18.

29. Na  presente  hipótese,  não  há  dúvida  de  que  a 
interpretação que interdita a prisão anterior ao trânsito em julgado tem 
representado uma proteção insatisfatória de direitos fundamentais, como 
a vida, a dignidade humana e a integridade física e moral das pessoas. 
Afinal,  um  direito  penal  sério  e  eficaz  constitui  instrumento  para  a 
garantia desses bens jurídicos tão caros à ordem constitucional de 198819. 

17 Sobre  o  tema,  v.  Daniel  Sarmento  e  Cláudio  Pereira  de  Souza  Neto,  Direito  

Constitucional: teoria, história e métodos de trabalho, 2014, p. 482 e s; Ingo Wolfgang Sarlet, A 

eficácia  dos  direitos  fundamentais:  uma  teoria  geral  dos  direitos  fundamentais  na 

perspectiva constitucional, 2015.

18 Nesse  sentido,  vejam-se:  RE 418376.  Rel.  p/  acórdão Min.  Joaquim Barbosa;  ADI 

3112, Rel. Min. Ricardo Lewandowski; HC 104410, Rel. Min. Gilmar Mendes; e HC 16212, 

Rel. Min. Marco Aurélio.

19 Luciano Feldens, A Constituição Penal: a dupla face da proporcionalidade no controle 

de normas penais, 2005; Anthair Edgard de Azevedo Valente e Gonçalvez, Inciso LVII do art.  

5º da CF: uma presunção à brasileira, mimeografado, 2009.
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A exigência de uma intervenção eficaz não é, porém, incompatível com a 
defesa de uma intervenção mínima do direito penal.  Um direito penal 
efetivo,  capaz de cumprir os seus objetivos,  não precisa de excesso de 
tipificações, nem de exacerbação de penas. Na clássica, mas ainda atual 
lição  de  Cesare  Beccaria:  “A  perspectiva  de  um  castigo  moderado,  mas  
inevitável, causará sempre uma impressão mais forte do que o vago temor de um  
suplício  terrível,  em  relação  ao  qual  se  apresenta  alguma  esperança  de  
impunidade”20.

30. Assim  sendo,  a  partir  de  uma  ponderação  entre  os 
princípios  constitucionais  envolvidos  e  à  luz  do  mandamento  da 
proporcionalidade  como  proibição  de  proteção  deficiente,  é  possível 
concluir que a execução provisória da pena aplicada a réu já condenado 
em  segundo  grau  de  jurisdição,  que  esteja  aguardando  apenas  o 
julgamento de RE e de REsp, não viola a presunção de inocência.  Em 
verdade, a execução da pena nesse caso justifica-se pela necessidade de 
promoção de outros relevantes bens jurídicos constitucionais.  

III.  APÓS CONDENAÇÃO EM 2º GRAU,  A EXECUÇÃO DA DECISÃO 
CONSTITUI EXIGÊNCIA DE ORDEM PÚBLICA

III.1. Fundamento infraconstitucional legitimador da prisão após a 
condenação em segundo grau

31. No tópico anterior,  foram apresentados fundamentos de 
índole estritamente constitucional que são adequados e suficientes para 
justificar a posição aqui defendida quanto ao momento de execução da 
decisão penal condenatória: (i) o direito brasileiro não exige o trânsito em 
julgado  da  decisão  para  que  se  decrete  a  prisão,  (ii)  a  presunção  de 
inocência,  por  ser  um  princípio,  sujeita-se  à  ponderação  com  outros 
valores  constitucionais,  e  (iii)  o  princípio  da  proporcionalidade  como 
proibição de proteção deficiente  impede que o Estado tutele de forma 

20 Cesare Beccaria, Dos delitos e das penas, 1979, p. 78 (a 1a edição é de 1764).
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20 Cesare Beccaria, Dos delitos e das penas, 1979, p. 78 (a 1a edição é de 1764).

17 

Supremo Tribunal Federal

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001, que institui a Infraestrutura de Chaves Públicas Brasileira - ICP-Brasil. O
documento pode ser acessado no endereço eletrônico http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/ sob o número 10940219.

Inteiro Teor do Acórdão - Página 43 de 103



Voto - MIN. ROBERTO BARROSO

HC 126292 / SP 

insuficiente  os  direitos  fundamentais  protegidos  pelo  direito  penal.  É 
possível,  subsidiariamente,  construir  outro  fundamento,  de  estatura 
infraconstitucional: com o acórdão penal condenatório proferido em grau 
de apelação, a execução provisória da pena passa a constituir,  em regra, 
exigência de ordem pública, necessária para assegurar a credibilidade do 
Poder Judiciário e do sistema penal. Vale dizer: ainda que não houvesse 
um  fundamento  constitucional  direto  para  legitimar  a  prisão  após  a 
condenação em segundo grau – e há! –, ela se justificaria nos termos da 
legislação ordinária. Não é difícil demonstrar o ponto.

32. O  artigo  312  do  Código  de  Processo  Penal21 prevê  três 
situações em que a decretação da prisão preventiva é justificada, havendo 
prova  da  existência  do  crime  e  indício  suficiente  de  autoria:  (i)  a 
conveniência  da  instrução  criminal,  consistente  na  necessidade  de 
garantir a colheita de provas, evitar a atuação indevida do acusado sobre 
testemunhas etc; (ii) a garantia de aplicação da lei penal, que busca evitar 
que o acusado se furte ao processo e/ou ao seu resultado, e (iii) a garantia 
da ordem pública e da ordem econômica. Em relação à garantia da ordem 
pública, o Supremo Tribunal Federal tem entendido que ela compreende, 
além da  necessidade  de  resguardar  a  integridade  física  do  acusado  e 
impedir a reiteração de práticas criminosas, a exigência de assegurar a 
credibilidade  das  instituições  públicas,  notadamente  do  Poder 
Judiciário22. Presentes essas hipóteses, pode o juiz decretar, em qualquer 

21 CPP. 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. (Redação dada pela Lei nº 12.403, de 2011).

22 Nesse sentido, confiram-se, exemplificativamente: (i)  HC 89.238, Rel. Min. Gilmar 

Mendes, Segunda Turma, j. 29.05.2007, onde se lavrou: “Com relação ao tema da garantia da 

ordem pública, faço menção à manifestação já conhecida desta Segunda Turma em meu voto 

proferido no HC 88.537/BA e recentemente sistematizado nos HC’s 89.090/GO e 89.525/GO 

acerca da conformação jurisprudencial do requisito dessa garantia. Nesses julgados, pude 

asseverar que o referido requisito legal envolve, em linhas gerais e sem qualquer pretensão 

de  exaurir  todas  as  possibilidades  normativas  de  sua  aplicação  judicial,  as  seguintes 
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fase da investigação policial ou do processo penal, a prisão, desde que 
fundamentadamente.

33. Pois bem. No momento em que se dá a condenação do réu 
em  segundo  grau  de  jurisdição,  estabelecem-se  algumas  certezas 
jurídicas: a materialidade do delito, sua autoria e a impossibilidade de 
rediscussão de fatos e provas. Neste cenário, retardar infundadamente a 
prisão do réu condenado estaria em inerente contraste com a preservação 
da  ordem  pública,  aqui  entendida  como  a  eficácia  do  direito  penal 
exigida  para  a  proteção  da  vida,  da  segurança  e  da  integridade  das 
pessoas  e  de  todos  os  demais  fins  que  justificam  o  próprio  sistema 
criminal23.  Estão  em  jogo  aqui  a  credibilidade  do  Judiciário  – 
inevitavelmente abalada com a demora da repreensão eficaz do delito –, 
sem mencionar os deveres  de proteção por parte do Estado e  o papel 
preventivo do direito penal.  A afronta à ordem pública torna-se ainda 
mais  patente  ao  se  considerar  o  já  mencionado  baixíssimo  índice  de 
provimento  de  recursos  extraordinários,  inferior  a  1,5%  (em  verdade, 
inferior  a  0,1%  se  considerarmos  apenas  as  decisões  absolutórias), 
sacrificando  os  diversos  valores  aqui  invocados  em  nome  de  um 

circunstâncias principais: i) a necessidade de resguardar a integridade física ou psíquica do 

paciente ou de terceiros; ii) o objetivo de impedir a reiteração das práticas criminosas, desde 

que lastreado em elementos concretos expostos fundamentadamente no decreto de custódia 

cautelar; e iii) para assegurar a credibilidade das instituições públicas, em especial do poder 

judiciário,  no  sentido  da  adoção  tempestiva  de  medidas  adequadas,  eficazes  e 

fundamentadas  quanto  à  visibilidade  e  transparência  da  implementação  de  políticas 

públicas  de  persecução criminal.”;  e  (ii)  HC 83.868,  Rel.  Min.  Ellen Gracie,  j.  10.06.2008, 

Pleno,  de  cuja  ementa  extrai-se  que:  “A garantia  da  ordem pública  se  revela,  ainda,  na 

necessidade de se assegurar a credibilidade das instituições públicas quanto à visibilidade e 

transparência de políticas públicas de persecução criminal”.

23 CF/88, art. 144. “A segurança pública, dever do Estado, direito e responsabilidade de 

todos, é exercida para a preservação da  ordem pública e da incolumidade das pessoas e do 

patrimônio,  através  dos  seguintes  órgãos:  ...”.  Vê-se,  assim,  que  a  ordem  pública  é, 

igualmente, um conceito constitucional,  associado à segurança pública. O uso abusivo da 

repressão  penal  em  outras  épocas  da  vivência  brasileira  não  deve  impedir  o  seu  uso 

legítimo, ponderado e eficiente em um Estado democrático. 
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formalismo estéril.
 
III.2. Uso abusivo e procrastinatório do direito de recorrer

34. Alguns exemplos emblemáticos auxiliam na compreensão 
do ponto24.  No conhecido caso “Pimenta Neves”,  referente  a crime de 
homicídio  qualificado  ocorrido  em  20.08.2000,  o  trânsito  em  julgado 
somente ocorreu em 17.11.2011, mais de 11 anos após a prática do fato. Já 
no  caso  Natan  Donadon,  por  fatos  ocorridos  entre  1995  e  1998,  o  ex-
Deputado Federal foi condenado por formação de quadrilha e peculato a 
13 anos,  4 meses e 10 dias de reclusão.  Porém, a condenação somente 
transitou em julgado em 21.10.2014, ou seja, mais de 19 anos depois. Em 
caso  igualmente  grave,  envolvendo  o  superfaturamento  da  obra  do 
Fórum  Trabalhista  de  São  Paulo,  o  ex-senador  Luiz  Estêvão  foi 
condenado em 2006 a 31 anos de reclusão, por crime ocorrido em 1992. 
Diante da interposição de 34 recursos,  a execução da sanção só veio a 
ocorrer agora em 2016, às vésperas da prescrição, quando já transcorridos 
mais de 23 anos da data dos fatos.

35. Infelizmente, porém, esses casos não constituem exceção, 
mas a regra. Tome-se, aleatoriamente, um outro caso incluído na pauta do 
mesmo dia do presente julgamento. Refiro-me ao AI 394.065-AgR-ED-ED-
ED-EDv-AgR-AgR-AgR-ED, de relatoria da Ministra Rosa Weber, relativo 
a crime de homicídio qualificado cometido em 1991. Proferida a sentença 
de pronúncia, houve recurso em todos os graus de jurisdição até a sua 
confirmação  definitiva25.  Posteriormente,  deu-se  a  condenação  pelo 
Tribunal do Júri e foi interposto recurso de apelação. Mantida a decisão 
condenatória, foram apresentados embargos de declaração (EDs). Ainda 

24 Esta  Corte,  é  claro,  não  se  mostrou  indiferente  ao  patente  abuso  do  direito  de 

recorrer, determinando, em alguns desses casos, a imediata execução da condenação. Porém, 

essa possibilidade não é suficiente para corrigir  a disfuncionalidade existente no sistema 

recursal.

25 Também  esta  exigência  de  trânsito  em  julgado  da  sentença  de  pronúncia, 

previamente à realização do júri, está a exigir urgente reforma.
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inconformada,  a  defesa  interpôs  recurso  especial.  Decidido 
desfavoravelmente  o  recurso  especial,  foram  manejados  novos  EDs. 
Mantida  a  decisão  embargada,  foi  ajuizado  recurso  extraordinário, 
inadmitido  pelo  eminente  Min.  Ilmar  Galvão.  Contra  esta  decisão 
monocrática,  foi  interposto  agravo  regimental  (AgR).  O  AgR  foi 
desprovido  pela  Primeira  Turma,  e,  então,  foram  apresentados  EDs, 
igualmente  desprovidos.  Desta  decisão,  foram  oferecidos  novos  EDs, 
redistribuídos  ao  Min.  Ayres  Britto.  Rejeitados  os  embargos  de 
declaração, foram interpostos embargos de divergência, distribuídos ao 
Min. Gilmar Mendes. Da decisão do Min. Gilmar Mendes, que inadmitiu 
os EDiv, foi ajuizado AgR, julgado pela Min. Ellen Gracie. Da decisão da 
Ministra,  foram  apresentados  EDs,  conhecidos  como  AgR,  a  que  a 
Segunda Turma negou provimento. Não obstante isso, foram manejados 
novos  EDs,  pendentes  de  julgamento  pelo  Plenário  do  STF.  Portanto, 
utilizando-se de mais de uma dúzia de recursos, depois de quase 25 anos, 
a sentença de homicídio cometido em 1991 não transitou em julgado.

III.3.  A  razoável  duração  do  processo  como  dever  do  Estado  e 
exigência da sociedade

36. É intuitivo que, quando um crime é cometido e seu autor é 
condenado  em  todas  as  instâncias,  mas  não  é  punido  ou  é  punido 
décadas  depois,  tanto  o  condenado  quanto  a  sociedade  perdem  a 
necessária confiança na jurisdição penal. O acusado passa a crer que não 
há  reprovação  de  sua  conduta,  o  que  frustra  a  função  de  prevenção 
especial  do Direito Penal.  Já a sociedade interpreta a situação de duas 
maneiras: (i) de um lado, os que pensam em cometer algum crime não 
têm estímulos para não fazê-lo, já que entendem que há grandes chances 
de o ato manter-se impune – frustrando-se a função de prevenção geral 
do direito penal;  (ii)  de outro,  os que não pensam em cometer crimes 
tornam-se incrédulos quanto à capacidade do Estado de proteger os bens 
jurídicos fundamentais tutelados por este ramo do direito.
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37. Tamanha  ineficiência  do  sistema  de  justiça  criminal  já 
motivou  inclusive  a  elaboração,  pela  Comissão  responsável  por 
acompanhar  a  implementação  da  Convenção  Interamericana  contra  a 
Corrupção, de que o país é parte, de recomendação ao Brasil no sentido 
de “implementar  reformas no  sistema de  recursos  judiciais  ou buscar  outros  
mecanismos que permitam agilizar a conclusão dos processos no Poder Judiciário  
e o início da execução da sentença, a fim de evitar a impunidade dos responsáveis  
por atos de corrupção”26.

38. Aliás, a este propósito, cumpre abrir janelas para o mundo 
e constatar, como fez a Ministra Ellen Gracie no julgamento do HC 86.886 
(j.  6.09.2005), que “em país nenhum do mundo, depois de observado o duplo  
grau de jurisdição, a execução de uma condenação fica suspensa, aguardando  
referendo  da  Suprema  Corte”.  Nos  diferentes  países,  em  regra,  adota-se 
como momento do início da execução a decisão de primeiro grau ou a de 
segundo  grau,  sem  que  se  exija  o  prévio  esgotamento  das  instâncias 
extraordinárias.  É  o  que  demonstra  estudo  cobrindo  países  como 
Inglaterra,  Estados  Unidos,  Canadá,  Portugal,  Espanha  e  Argentina, 
citado pelo Ministro Teori Zavascki em seu voto27.

39. Em suma: o início do cumprimento da pena no momento 
do esgotamento da jurisdição ordinária impõe-se como uma exigência de 
ordem pública, em nome da necessária eficácia e credibilidade do Poder 
Judiciário. A superação de um sistema recursal arcaico e procrastinatório 
já  foi  objeto  até  mesmo  de  manifestação  de  órgãos  de  cooperação 
internacional.  Não  há  porque  dar  continuidade  a  um  modelo  de 
morosidade, desprestígio para a justiça e impunidade. Isso, é claro, não 
exclui a possibilidade de que o réu recorra ao STF ou ao STJ para corrigir 

26 Mecanismo de acompanhamento da implementação da Convenção Interamericana 

contra  a  Corrupção  –  Vigésima Reunião  de  Peritos  –  De  10  a  14  de  setembro  de  2012.  

Washington, DC. Fonte: http://www.oas.org/juridico/PDFs/mesicic4_bra_por.pdf

27 Luiza Cristina Fonseca Frischeisen, Mônica Nicida Garcia e Fábio Gusman, Execução 

Provisória  da Pena.  Um contraponto  à  decisão do Supremo Tribunal  Federal  no Habeas 

Corpus n. 84.078’, In: Garantismo  Penal  Integral, 2013, p. 453-477. 
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eventual abuso ou erro das decisões de primeiro e segundo graus, o que 
continua  a  poder  ser  feito  pela  via  do  habeas  corpus.  Além  de  poder 
requerer, em situações extremas, a concessão de efeito suspensivo no RE 
ou no REsp. Mas, de novo, à vista do ínfimo índice de provimento de tais 
recursos, esta deverá ser uma manifesta exceção.

Parte III
FUNDAMENTOS PRAGMÁTICOS PARA O NOVO ENTENDIMENTO

40. Os  métodos  de  atuação  e  argumentação  dos  órgãos 
judiciais  são  essencialmente  jurídicos,  mas  a  natureza  de  sua  função, 
notadamente quando envolva a jurisdição constitucional e os chamados 
casos difíceis28, tem uma inegável dimensão política. Assim é devido ao fato 
de o intérprete desempenhar uma atuação criativa – pela atribuição de 
sentido a cláusulas abertas e pela realização de escolhas entre soluções 
alternativas possíveis – , e também em razão das consequências práticas 
de suas decisões.

41. Como  é  corrente,  desenvolveu-se  nos  últimos  tempos  a 
percepção de que a norma jurídica não é o relato abstrato contido no texto 
legal,  mas o produto da integração entre texto e realidade. Em muitas 
situações,  não  será  possível  determinar  a  vontade  constitucional  sem 
verificar as possibilidades de sentido decorrentes dos fatos subjacentes. 
Como escrevi em texto doutrinário:

“A  integração  de  sentido  dos  conceitos  jurídicos 
indeterminados  e  dos  princípios  deve  ser  feita,  em primeiro 
lugar, com base nos valores éticos mais elevados da sociedade 
(leitura  moral  da  Constituição).  Observada  essa  premissa 

28 Casos  difíceis  são  aqueles  para  os  quais  não  existe  uma  solução  pré-pronta  no 

Direito. A solução terá de ser construída argumentativamente, à luz dos elementos do caso 

concreto,  dos  parâmetros  fixados  na  norma  e  de  elementos  externos  ao  Direito.  Três 

situações geradoras de casos difíceis são a ambiguidade da linguagem, os desacordos morais 

e as colisões de normas constitucionais. 
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inarredável  –  porque  assentada  na  ideia  de  justiça  e  na 
dignidade da pessoa humana – deve o intérprete atualizar  o 
sentido das normas constitucionais (interpretação evolutiva) e 
produzir  o  melhor  resultado  possível  para  a  sociedade 
(interpretação  pragmática). A  interpretação  constitucional, 
portanto,  configura  uma  atividade  concretizadora  –  i.e.,  uma 
interação  entre  o  sistema,  o  intérprete  e  o  problema  –  e 
construtivista,  porque envolve a atribuição de significados aos 
textos constitucionais que ultrapassam sua dicção expressa”29. 
(grifo acrescentado)

42. O pragmatismo possui duas características que merecem 
destaque para os fins aqui visados: (i) o contextualismo, a significar que a 
realidade concreta  em que situada a  questão  a  ser  decidida  tem peso 
destacado  na  determinação  da  solução  adequada;  e  (ii)  o 
consequencialismo, na medida em que o resultado prático de uma decisão 
deve merecer consideração especial do intérprete. Dentro dos limites e 
possibilidades dos textos normativos e respeitados os valores e direitos 
fundamentais,  cabe  ao  juiz  produzir  a  decisão  que  traga  as  melhores 
consequências possíveis para a sociedade como um todo.

43. Pois bem: o pragmatismo jurídico, que opera dentro dos 
sentidos  possíveis  da  norma  jurídica,  oferece  três  argumentos  que 
reforçam a necessidade de revisão da atual jurisprudência do STF quanto 
à impossibilidade de execução provisória da pena. Como já afirmado no 
início deste voto, a alteração, em 2009, da compreensão tradicional do STF 
sobre o tema, que vigia desde a promulgação da Constituição de 1988, 
produziu três  efeitos  negativos:  o  incentivo à  interposição de  recursos 
protelatórios, o reforço à seletividade do sistema penal e o agravamento 
do descrédito do sistema de justiça penal junto à sociedade. A reversão 
desse  entendimento  jurisprudencial  pode,  assim,  contribuir  para 
remediar tais efeitos perversos, promovendo (i) a garantia de equilíbrio e 
funcionalidade  do  sistema  de  justiça  criminal,  (ii)  a  redução  da 

29 Luís Roberto Barroso, Curso de direito constitucional contemporâneo, 2015, p. 322.
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seletividade  do  sistema  penal,  e  (iii)  a  quebra  do  paradigma  de 
impunidade. 

I. EQUILÍBRIO E FUNCIONALIDADE DO SISTEMA DE JUSTIÇA CRIMINAL 

44. A  execução  provisória  de  acórdão  penal  condenatório 
proferido em grau de apelação pode contribuir para um maior equilíbrio 
e funcionalidade do sistema de justiça criminal. Em primeiro lugar, com 
esta  nova orientação,  reduz-se o  estímulo à  infindável  interposição de 
recursos inadmissíveis. Impedir que condenações proferidas em grau de 
apelação produzam qualquer consequência, conferindo aos recursos aos 
tribunais superiores efeito suspensivo que eles não têm por força de lei, 
fomenta a utilização abusiva e protelatória da quase ilimitada gama de 
recursos existente em nosso sistema penal.

45. Em  segundo  lugar,  restabelece-se  o  prestígio  e  a 
autoridade das  instâncias  ordinárias,  algo que há muito  se  perdeu no 
Brasil. Aqui, o juiz de primeiro grau e o Tribunal de Justiça passaram a 
ser instâncias de passagem, porque o padrão é que os recursos subam 
para o Superior Tribunal de Justiça e, depois, para o Supremo Tribunal 
Federal. Porém, não se pode presumir, ou assumir como regra, que juízes 
e  tribunais  brasileiros  profiram  decisões  equivocadas  ou  viciadas,  de 
modo a atribuir às cortes superiores o monopólio do acerto. Em verdade, 
não há direito ao triplo ou quádruplo grau de jurisdição:  a apreciação 
pelo STJ e pelo STF não é assegurada pelo princípio do devido processo 
legal  e não constitui  direito  fundamental.  Desse modo,  a mudança de 
orientação  prestigia,  ao  mesmo tempo,  a  própria  Suprema Corte,  cujo 
acesso  se  deve  dar  em  situações  efetivamente  extraordinárias,  e  que, 
portanto, não pode se transformar em tribunal ordinário de revisão, nem 
deve ter seu tempo e recursos escassos desperdiçados com a necessidade 
de  proferir  decisões  em  recursos  nitidamente  inadmissíveis  e 
protelatórios.
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II. DIMINUIÇÃO DA SELETIVIDADE DO SISTEMA CRIMINAL 

46. Além  disso,  a  execução  provisória  da  pena  permitirá 
reduzir  o  grau  de  seletividade  do  sistema  punitivo  brasileiro. 
Atualmente, como já demonstrado, permite-se que as pessoas com mais 
recursos financeiros, mesmo que condenadas, não cumpram a pena ou 
possam  procrastinar  a  sua  execução  por  mais  de  20  anos.  Como  é 
intuitivo, as pessoas que hoje superlotam as prisões brasileiras (muitas 
vezes, sem qualquer condenação de primeiro ou segundo graus) não têm 
condições de manter advogado para interpor um recurso atrás do outro. 
Boa parte desses indivíduos encontra-se presa preventivamente por força 
do art. 312 do Código de Processo Penal. A alteração da compreensão do 
STF acerca do momento de início de cumprimento da pena deverá ter 
impacto positivo sobre o número de pessoas presas temporariamente – a 
maior eficiência do sistema diminuirá a tentação de juízes e tribunais de 
prenderem ainda durante a instrução –, bem como produzirá um efeito 
republicano e igualitário sobre o sistema.

47. Não se trata de nivelar por baixo, mas de fazer justiça para 
todos.  Note-se,  por  exemplo,  que  a  dificuldade  em  dar  execução  às 
condenações por crimes que causem lesão ao erário ou à administração 
pública  (e.g.,  corrupção,  peculato,  prevaricação)  ou crimes de natureza 
econômica  ou  tributária  (e.g.,  lavagem,  evasão  de  divisas,  sonegação) 
estimula a criminalidade de colarinho branco e dá incentivo aos piores. 
Como escrevi em recente texto acadêmico:

“Outro elemento de fomento à corrupção é a impunidade. 
As  pessoas  na  vida  tomam  decisões  levando  em  conta 
incentivos e riscos. O baixíssimo risco de punição – na verdade, 
a  certeza  da  impunidade  –  funcionava  como  um  incentivo 
imenso  à  conduta  criminosa de  agentes  públicos  e  privados. 
Superar  este  quadro  envolve  mudança  de  atitude,  da 
jurisprudência  e  da  legislação.  (...)  O  enfrentamento  da 
corrupção  e  da  impunidade  produzirá  uma  transformação 
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cultural importante no Brasil: a valorização dos  bons  em lugar 
dos  espertos.  Quem tiver talento para produzir uma inovação 
relevante capaz de baixar custos vai ser mais importante do que 
quem conhece a autoridade administrativa que paga qualquer 
preço,  desde que receba  vantagem. Esta  talvez  seja  uma das 
maiores  conquistas  que  virá  de  um  novo  paradigma  de 
decência e seriedade”30.

III. QUEBRA DO PARADIGMA DE IMPUNIDADE

48. Por fim, a mudança de entendimento também auxiliará na 
quebra do paradigma da impunidade. Como já se afirmou, no sistema 
penal  brasileiro,  a  possibilidade de aguardar o trânsito em julgado do 
REsp e do RE em liberdade para apenas então iniciar a execução da pena 
tem  enfraquecido  demasiadamente  a  tutela  dos  bens  jurídicos 
resguardados pelo direito penal e a própria confiança da sociedade na 
Justiça criminal. Ao evitar que a punição penal possa ser retardada por 
anos e mesmo décadas, restaura-se o sentimento social de eficácia da lei 
penal.  Ainda,  iniciando-se  a  execução  da  pena  desde  a  decisão 
condenatória em segundo grau de jurisdição, evita-se que a morosidade 
processual possa conduzir à prescrição dos delitos. Desse modo, em linha 
com  as  legítimas  demandas  da  sociedade  por  um  direito  penal  sério 
(ainda  que  moderado),  deve-se  buscar  privilegiar  a  interpretação  que 
confira maior – e não menor – efetividade ao sistema processual penal.

49. Em razão dos motivos aqui apresentados, entendo que o 
princípio da presunção de inocência ou da não culpabilidade não obsta a 
execução  da  pena  após  a  decisão  condenatória  de  segundo  grau  de 
jurisdição.

30 V. Luís Roberto Barroso, Brasil: o caminho longo e tortuoso. Conferência proferida 

na  Universidade  de  Nova  York,  em  11  abr.  2016.  Disponível  em: 

http://www.luisrobertobarroso.com.br/wp-content/uploads/2016/04/Conferência-NYU-11-

abr2016-versão-final-completa2.pdf. Sobre o comentário final da transcrição, denunciando o 

círculo vicioso que premia os piores, v. Míriam Leitão, História do futuro, 2015, p. 177-78.
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CONCLUSÃO

50. Por todo o exposto, voto no sentido de denegar a ordem de 
habeas corpus, com revogação da liminar concedida, bem como para fixar 
a  seguinte  tese  de julgamento:  “A execução de  decisão penal  condenatória  
proferida em segundo grau de jurisdição, ainda que sujeita a recurso especial ou  
extraordinário, não viola o princípio constitucional da presunção de inocência ou  
não-culpabilidade”.
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