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RESUMO 

 

Analisa-se a possibilidade de execução provisória da sentença penal condenatória, 

quando ainda pendentes recursos especiais ou extraordinários, face ao princípio da 

presunção de inocência, assegurado pela Constituição Federal, ao declarar em seu 

artigo 5º, LVII, que “ninguém será considerado culpado até o trânsito em julgado da 

sentença penal condenatória”. Nesse sentido, são feitas várias considerações 

acerca dos princípios constitucionais no processo penal, principalmente da 

presunção de inocência, em razão de uma Constituição de índole garantista. 

Ademais, é feita uma abordagem crítica e conceitual sobre os procedimentos das 

prisões cautelares, além dos requisitos para sua realização. É plausível, ainda, 

demonstrar quais os efeitos dos recursos especiais e extraordinários, quanto ao 

seu recebimento perante o STJ e o STF respectivamente, se apenas devolutivo ou 

se comporta também o efeito suspensivo. Em seguida, analisar-se-á a evolução 

jurisprudencial em contexto nacional e internacional acerca do tratado assunto. 

Com o fim de analisar tais aspectos, realizou-se pesquisa bibliográfica e 

jurisprudencial. 

 

Palavras-chave: Cumprimento de sentença. Decisão em segunda instância. 

Princípio da presunção de inocência. 



ABSTRACT 

 

This present work discuss the possibility of provisional execution of the 

condemnatory penal sentence, when special or extraordinary recourses are still 

pending, concerning the principle of the innocence presumption, assured by the 

Federal Constitution, when stating in its article 5º, LVII, that “no one is found guilty 

until the final condemnatory penal sentence”. Regarding this fact, many 

considerations will be made about the constitutional principles in the criminal 

proceedings, mainly referring to the innocence presumption, due to a Constitution 

that usually guarantees the human rights. In addition, it will be made a critical and 

conceptual discussion about the procedures of precautionary prisons, besides the 

requirements for its accomplishment. It is also reasonable to demonstrate which are 

the special or extraordinary recourses effects, as for its reception towards STJ and 

STF respectively, if only devolutive or if it is admitted the suspensive effect, too. 

Then, it will be analyzed the jurisprudence evolution in a national and international 

context about the subject matter. In order to analyze these aspects, a bibliographical 

and jurisprudential research was carried out. 

 

Key words: Fulfillment of verdict. Decision in second instance. Principle of 

innocence presumption. 
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1 INTRODUÇÃO 

 

A Constituição Federal, em seu artigo 5º, LVII, consagra a importância do 

respeito ao esgotamento recursal, o que, recebendo a denominação de princípio da 

presunção de inocência, representa conflito aparente em relação à ideia de 

constitucionalidade da prisão anteriormente ao trânsito em julgado de decisão 

condenatória. Em oposição, deve-se ter em mente, também, os alegados benefícios 

que a prisão anteriormente ao trânsito em julgado poderia trazer, como uma maior 

efetividade, tornando, de certa forma, mais imediata a condenação penal. 

A discussão em foco no presente estudo encontra-se, pois, diante de uma 

grande celeuma no meio jurídico, concernente à possibilidade de o réu aguardar em 

liberdade ou não o julgamento de recurso de índole extraordinária por ele interposto.  

Nesse contexto, há confluência de conceitos e definições principiológicas 

e normativas, o que exige que haja uma ponderação de interesses e um 

sopesamento de ditames, definindo a melhor solução, tendo em vista o atendimento 

ao interesse público, que representa o maior objetivo da jurisdição. Diante disso, 

realiza-se, primeiramente, uma análise dos princípios mais influentes na situação 

tratada. 

Na segunda parte do trabalho, são realizados alguns esclarecimentos 

acerca das prisões cautelares, visando a evitar que se trate a prisão-pena, objeto de 

estudo na presente monografia, como cautelar, além de expor características que 

comprovam a efetividade e a constitucionalidade daquela. 

Na terceira parte do estudo, são demonstradas algumas características 

dos recursos, especialmente daqueles de natureza extraordinária, como a vedação 

ao exame de provas em tal oportunidade, o que tem sua importância satisfeita diante 

do questionamento da constitucionalidade do cumprimento de sentença após a 

decisão em segunda instância. Ademais, trata-se do Habeas Corpus, como forma de 

impugnação de decisão cerceadora da liberdade de locomoção. 

Já no último capítulo, faz-se uma abordagem geral da evolução histórica 

jurisprudencial, com o escopo de demonstrar a inconstância da jurisprudência 

brasileira, a qual, representada em especial pelo Supremo Tribunal Federal, vem 

oscilando entre determinar que a execução da pena na pendência de recursos de 
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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 garantias a ele 

inerentes, bem como respeitadas as regras probatórias e o modelo acusatório atual, 

e o respeito ao princípio da presunção de inocência. 

Este trabalho visa, pois, a analisar a constitucionalidade da prisão anterior 

ao trânsito em julgado como uma forma de cumprimento de sentença ainda 

pendente de recurso extraordinário ou especial. 

Para isso, procedeu-se uma análise das diretrizes concernentes à 

influência principiológica que advêm de uma Constituição de caráter garantista, além 

de livros, monografias, artigos científicos e sítios eletrônicos sobre princípios 

constitucionais, prisão cautelar e o aspecto recursal, mais especificamente os 

recursos de natureza extraordinária. 
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2 PRINCÍPIOS CONSTITUCIONAIS NO PROCESSO PENAL 

 

Os princípios constituem uma espécie de alicerce do Ordenamento 

Jurídico, mandamentos nucleares, visto representarem ditames abstratos e amplos, 

os quais conferem a base da aplicabilidade legal. 

Além de esclarecer diversas questões em cujo bojo pairem dúvidas, a 

interpretação principiológica permite a resolução de situações de relevância jurídica 

não contempladas por normas positivadas. Sua importância, então, inclui a 

complementação, a interpretação e a substituição de normas presentes no 

ordenamento.  

Realiza-se, pois, uma análise acerca dos princípios que exercem 

influência no âmbito do cumprimento de sentença anteriormente ao trânsito em 

julgado da decisão judicial, o que constitui objeto principal do presente estudo. Sabe-

se que não há como considerar amplamente um ditame principiológico em 

detrimento de outro, visto não haver uma hierarquia determinada entre esses. O 

conhecimento geral faz-se, portanto, necessário, para que possa ser feita uma 

aplicação equilibrada, fonte de uma interpretação sistemática. 

 

2.1 Princípio da Dignidade da Pessoa Humana 

 

Cabe reconhecer que a importância efetivamente atribuída à Dignidade 

da Pessoa Humana corresponde não apenas à sua consagração expressa no inciso 

III do art. 1º da Constituição Brasileira de 1988, mas ao fato de ser cada vez maior o 

número de declarações universais que a evidenciam, conferindo-lhe notável caráter 

jurídico. 

A Dignidade representa valor constitucional supremo, funcionando tanto 

como fundamento para decisão de casos concretos, quanto como diretriz para a 

elaboração, interpretação e aplicação de normas.  
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A esse respeito, assim dispõe Guilherme de Souza Nucci 1:  

 

Nada se pode tecer de justo e realisticamente isonômico que passe ao largo 
da dignidade humana, base sobre a qual todos os direitos e garantias 
individuais são erguidos e sustentados. Ademais, inexistiria razão de ser a 
tantos preceitos fundamentais não fosse o nítido suporte prestado à 
dignidade humana. 

 

Constitui não apenas direito conferido aos indivíduos pelo ordenamento 

jurídico, mas qualidade intrínseca de todo ser humano, o que impede sua destruição 

ou perdimento.  

A correta evolução do sistema jurídico e do legislativo, ou seja, do sistema 

normativo em geral, depende do reconhecimento de que o Estado existe para o 

homem, para regular suas atividades e facilitar sua vivência, não o contrário. Nesse 

contexto, reside a importância da defesa da dignidade humana em âmbito de 

aplicação normativa. 

A essencialidade de tal princípio conduz ao dever de sua proteção e 

promoção, exigindo tanto uma ação positiva do Estado na defesa da dignidade 

contra qualquer violação, quanto a adoção de medidas que viabilizem o acesso aos 

bens e utilidades indispensáveis a uma vivência digna. Nesse diapasão, há dois 

prismas em relação à dignidade da pessoa humana. Deve-se garantir um mínimo 

existencial ao ser humano, considerando fundamentais necessidades básicas como 

a moradia, a alimentação, dentre outros direitos sociais. Além disso, há o sentimento 

de respeitabilidade e autoestima inerentes ao indivíduo, o que representa uma 

espécie de aspecto subjetivo da dignidade. 

Desta feita, a dignidade humana atua como diretriz a exercer influência na 

criação e na interpretação de outras normas; como princípio, impondo a promoção 

dos valores, bens e utilidades necessários a uma vida digna; como regra, 

determinando o respeito à dignidade, tanto pelo Estado como por terceiros, 

impedindo o tratamento de qualquer indivíduo como objeto. 

                                                 
1   NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de Processo Penal e Execução Penal. 10. ed. São Paulo: 
Revista dos Tribunais, 2013.p. 89/90. 
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Em relação ao campo processual penal, a dignidade humana determina o 

afastamento de qualquer atuação que indique o desprezo por tal princípio, em 

virtude, sobretudo, da gravidade imposta às consequências de uma condenação 

penal, tais como a privação da liberdade. Com objetivo exemplificativo, destaca-se a 

intolerância por denúncias genéricas, bem como por prisões preventivas ou 

temporárias despidas de adequada fundamentação. 

 

2.2 Princípio da Presunção de Inocência (Não culpabilidade) 

 

Importante princípio, representa garantia protegida constitucionalmente, 

de forma expressa, à medida que o Art. 5º, LVII, da Carta Magna assevera que 

“ninguém será considerado culpado até o trânsito em julgado de sentença penal 

condenatória. ” 2 

Essa garantia está positivada em documentos de reconhecida importância 

no plano internacional, tais como a Declaração Universal dos Direitos do Homem e 

do Cidadão de 1789, a Declaração Universal dos Direitos Humanos de 1948, o 

Pacto Internacional de Direitos Civis e Políticos e a Convenção Americana de 

Direitos Humanos, de cujo texto, extrai-se que “Toda pessoa acusada de um delito 

tem direito a que se presuma sua inocência enquanto não se comprove legalmente 

sua culpabilidade. ” 3 

Nota-se, à primeira vista, a similitude entre os textos referidos, os quais, 

utilizando-se de termos diversos, propõem um mesmo um fundamento, representado 

pela necessidade de evitar juízos condenatórios precipitados, protegendo indivíduos 

potencialmente culpáveis contra eventuais excessos das autoridades públicas. 

Nesse sentido, sob a atuação dessa garantia, os efeitos condenatórios apenas 

deverão ser sofridos após o esgotamento recursal. 

Pode-se reputar que da presunção de inocência decorre a determinação 

de “in dubio pro reo”, em cuja própria denominação repousa seu significado, 

asseverando que em âmbito de decisão final, havendo dúvida plausível, o réu deve 

                                                 
2 BRASIL. Constituição (1988). Constituição da República Federativa do Brasil. Brasília, DF: 
Senado Federal: Centro Gráfico, 1988. 
3  Organização dos Estados Americanos, Convenção Americana de Direitos 
Humanos (“Pacto de San José de Costa Rica”), 1969. Art. 8º, parágrafo I. 
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ser absolvido. Portanto, ao Ministério Público incumbe a comprovação inequívoca da 

culpabilidade do acusado, não cabendo precisamente ao réu demonstrar sua 

inocência. 

Dessa forma, o juízo condenatório deve possuir, em seu bojo, elementos 

providos de certeza, evitando-se quaisquer dúvidas ou ambiguidades, em virtude 

das consequências que derivam do próprio objetivo da condenação, tal como a 

repressão social que dela decorre diretamente. Qualquer incerteza deverá proceder 

em favor do réu, não havendo como impor, em tal circunstância, juízo condenatório.  

Segundo manifestação do Supremo Tribunal Federal, a presunção de não 

culpabilidade “impede que se lance o nome do réu no rol dos culpados antes do 

trânsito em julgado da decisão condenatória. ”4  

Desta feita, pode-se dizer que a presunção de inocência produz efeitos 

interna e externamente em relação ao processo. Na dimensão interna, tem-se que a 

carga probatória deve derivar da acusação, tendo em vista que, sendo o réu 

presumidamente inocente, não há porque sobre este recair o ônus de comprovar 

suas alegações. Ainda internamente, a dúvida conduz inexoravelmente à absolvição. 

Em âmbito externo, a não culpabilidade leva, teoricamente, à proteção contra a 

publicidade abusiva e à formação de um estigma precoce do réu. 

O mero indiciamento, formalização da qualidade de investigado em 

inquérito policial, pode ser apontado como mácula em relação à presunção de 

inocência, o que se justifica pela carga significativa e socialmente onerosa a que 

está potencialmente exposto o réu. 

Há que se realizar, entretanto, um sopesamento entre os princípios e 

objetivos, adequando e equilibrando a utilização de ambos, tendo em vista que o 

indiciamento se mostra fundamental à própria existência do processo, respeitando a 

ampla defesa. A determinação do âmbito de proteção de certa garantia depende de 

interpretação sistemática, abrangendo os demais direitos e disposições 

principiológicas e normativas.  

                                                 
4  BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus nº 80.174/SP. Rel. Min. Maurício Corrêa. 
Segunda Turma. Decisão em 06/06/2000. Disponível em: http://www.stf.jus.br. Acesso em: 20 de 
outubro de 2016. 
 

http://www.stf.jus.br/
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Ainda que quando se instaure uma ação penal em face de certo indivíduo 

haja ataque à inocência, a prisão decorrente de decisão condenatória, como 

consequência mais severa, depende de certeza, enquanto o decorrer do 

procedimento se baseia em mera presunção de incerteza da inocência. 

Em consonância, o simples fato de existirem ações penais ou inquéritos 

policiais em curso contra o paciente não induz, automaticamente, à conclusão de 

que este possua maus antecedentes. Modificando seu entendimento anterior, o 

Supremo Tribunal Federal vem dispondo que inquéritos policiais e ações penais, 

desde que ainda em andamento, não podem consistir em maus antecedentes para 

efeito de fixação da pena-base. 5 

Sob essa faceta, a não culpabilidade representa, a priori, um obstáculo a 

qualquer cumprimento de pena anterior ao trânsito em julgado. Em contraponto, 

porém, sabe-se que, naturalmente, no decorrer do processo, a culpa tende a ser 

progressivamente demonstrada, rumo à absolvição ou à condenação. Caso a 

certeza caminhe no sentido da condenação, há quem julgue admissível o tratamento 

progressivamente mais gravoso.  

Nessa linha de raciocínio, assevera Gilmar Mendes6: “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. ” 

Mediante a aplicação da presunção de inocência, verifica-se a 

importância e a obediência à intervenção mínima do Estado na vida do cidadão, 

visto que a reprovação penal apenas onerará aquele que for considerado, 

comprovadamente, utilizando todas as ferramentas permitidas pelo sistema 

normativo, culpado. 

 

2.3 Princípio do Devido Processo Legal 
                                                 
5  BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus nº 104.266/RJ. Rel. Min. Teori Zavascki. 
Segunda Turma. Decisão em 12/05/2015. Disponível em: http://www.stf.jus.br. Acesso em: 20 de 
outubro de 2016. 
6  MENDES, Gilmar. A presunção de não culpabilidade e a orientação do Ministro Marco Aurélio. 
Disponível em: <http://www.migalhas.com.br/arquivos/2016/2/art20160217-09.pdf>. Acesso em: 01 ago. 
2016. 

 

http://www.stf.jus.br/
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Segundo assegura o Art. 5º, LIV, da Constituição Federal, “ninguém será 

privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal. ” Consagra-se, 

portanto, a necessidade de um processo tipificado, com atos essenciais definidos, de 

modo a não serem suprimidos, para que seja garantido o acesso à justiça de forma 

plenamente regulamentada. 

Como resultado dos ditames do princípio, a reprimenda deverá perfazer-

se dentro de um procedimento regular, bem definido, perante autoridade 

competente, respeitando-se o contraditório e a ampla defesa. 

Desta feita, o devido processo legal relaciona-se não apenas com a 

legalidade, mas com a legitimidade. É o processo devidamente estruturado, por 

meio do qual é garantida a legitimidade da jurisdição, entendida esta como poder, 

dever, função e atividade. 

Há que se observar que essa garantia funciona como instrumento contra 

os possíveis excessos do Estado, sendo por meio do processo que a parte 

efetivamente pode, legal e legitimamente, obter o deferimento de sua pretensão, 

tendo seu direito assegurado. 

Observa-se o princípio do devido processo legal sob duas perspectivas, 

material e processual. A primeira exerce influência no âmbito da elaboração e da 

aplicação normativa, conduzindo à atuação substancialmente correta, a uma 

produção legislativa que obedeça à razoabilidade, que satisfaça o interesse público. 

A perspectiva processual, por sua vez, assegura a obediência ao devido 

procedimento, definido em lei, o que favorece o litigante, criando vários direitos em 

âmbito processual, tais como o direito à citação, à comunicação eficiente acerca dos 

fundamentos da instauração do processo do qual é parte, à ampla defesa, à defesa 

oral, à apresentação de provas na defesa de seus interesses, a ter um defensor 

legalmente habilitado, ao contraditório, à contra argumentação face às provas 

arroladas pela outra, a julgamento público mediante provas lícitas, à imparcialidade 

do juiz, a uma sentença fundamentada, ao duplo grau de jurisdição e à coisa 

julgada. 
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Em consonância, da seguinte forma expôs Guilherme de Souza Nucci7: 

 

O devido processo legal guarda suas raízes no princípio da legalidade, 
garantindo ao indivíduo que somente seja processado e punido se houver 
lei penal anterior definindo determinada conduta como crime, cominando-lhe 
pena. Além disso, modernamente, representa a união de todos os princípios 
penais e processuais penais, indicativo da regularidade ímpar do processo 
criminal.  

 

Nesse sentido, qualquer corte, por menor que seja, à estrutura definida 

em lei, com os devidos objetivos, para o processo penal, representa quebra ao 

assegurado pelo dito princípio, podendo pôr em risco os valores fundamentais 

normativamente protegidos.  

Destaque-se, porém, ser pacífica, no âmbito do Supremo Tribunal 

Federal, jurisprudência no sentido de que a violação a disposições legais 

infraconstitucionais representa, quando muito, violação reflexa ao texto 

constitucional.8 

Um dos alicerces do princípio do devido processo legal se encontra no 

princípio de que nula poena sine iudicio – não há pena sem processo. Trata-se da 

garantia de que nenhuma sanção pode ser imposta dispensando-se a intervenção 

do juiz, a qual se dá, justamente, por meio do processo. Sequer a concordância do 

acusado pode sujeitá-lo à sanção a despeito do devido processo, conforme 

estabelecido pelo Art. 197 do Código de Processo Penal Brasileiro.9  

  

 2.4 Princípio do Contraditório 

 

Em relação ao princípio em questão, para Nucci10: 

                                                 
7   NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de Processo Penal e Execução Penal. 10. ed. São Paulo: 
Revista dos Tribunais, 2013. p. 90. 

8   “As alegações de desrespeito aos postulados da legalidade, do devido processo legal, da 
motivação dos atos decisórios, do contraditório, dos limites da coisa julgada e da prestação 
jurisdicional, se dependentes de reexame prévio de normas inferiores, podem configurar, quando 
muito, situações de violação meramente reflexa ao texto da Constituição. ” – BRASIL. Supremo 
Tribunal Federal. Agravo de Instrumento nº 628219. Relator: Ministro Eros Grau. 
9  “Art. 197.  O valor da confissão se aferirá pelos critérios adotados para os outros elementos de 
prova, e para a sua apreciação o juiz deverá confrontá-la com as demais provas do processo, 
verificando se entre ela e estas existe compatibilidade ou concordância. ” 
10   NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de Processo Penal e Execução Penal. 10. ed. São Paulo: 
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Quer dizer que a toda alegação fática ou apresentação de prova, feita no 
processo por uma das partes, tem o adversário o direito de se manifestar, 
havendo um perfeito equilíbrio na relação estabelecida entre a pretensão 
punitiva do Estado e o direito à liberdade e à manutenção do estado de 
inocência do acusado (Art. 5º, LV, CF).11 

 

Vê-se, então, que às partes necessariamente é dada a possibilidade de 

exercer influência no convencimento do magistrado, havendo a oportunidade para 

que se manifestem a respeito dos atos que constituem a evolução processual. A 

importância de tal preceito repousa no fato de que o processo penal, quase na 

totalidade dos casos, põe em discussão a liberdade de locomoção. 

Ainda em razão da importância posta em questão em âmbito de processo 

penal, segundo disposição do Art. 261 do CPP12, estando em discussão a liberdade 

de locomoção, ainda que o acusado não manifeste interesse em oferecer reação à 

pretensão acusatória, a assistência técnica de um defensor apresenta-se obrigatória. 

Nesse sentido, o Art. 497, V13, também do Código de Processo Penal, estabelece a 

necessidade de ser atribuído novo defensor pelo juiz presidente do Tribunal do Júri, 

caso considere o acusado, de certa forma, indefeso. 

Quanto às formas pelas quais se manifesta o contraditório, da seguinte 

maneira expuseram Nestor Távora e Rosmar Rodrigues Alencar: 

 

A doutrina classifica esse princípio em: (1) contraditório para a prova ou 
contraditório real, que nada mais é do que a atuação das partes de forma 
contemporânea à produção da prova, cientificando-lhes previamente para o 
fim de possibilitar a participação ampla na constituição da prova, tal como se 
dá com a oitiva de testemunhas, acareações e reconhecimento de pessoas; 
e (2) contraditório sobre a prova ou contraditório postergado ou diferido, 
consistente na ciência das partes posteriormente à produção da prova, ou 
seja, a parte tem oportunidade de se manifestar, mas em um momento 
posterior, em razão do fito de evitar que sejam frustrados os objetivos  da 

                                                                                                                                                         
Revista dos Tribunais, 2013. p. 94. 
11 “Art. 5º - LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral são 
assegurados o contraditório e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes.” 
12 “Art. 261.  Nenhum acusado, ainda que ausente ou foragido, será processado ou julgado sem 
defensor.” 
13  “Art. 497.  São atribuições do juiz presidente do Tribunal do Júri, além de outras expressamente 
referidas neste Código: (...) 
V – nomear defensor ao acusado, quando considerá-lo indefeso, podendo, neste caso, dissolver o 
Conselho e designar novo dia para o julgamento, com a nomeação ou a constituição de novo 
defensor. ” 
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formação de prova específica, a exemplo do que ocorre com o deferimento 
de interceptação telefônica.14 

 

Desse modo, em algumas ocasiões, tais como aquelas que envolvem 

medidas cautelares reais, em razão da urgência que as acompanha, bem como 

tendo o fito de evitar qualquer desvirtuamento do objeto do processo, há uma 

espécie de exceção ao contraditório, visto que é dado o direito de manifestação 

apenas em momento posterior à atitude determinante. 

De certa forma, há também exceção ao contraditório em sede de inquérito 

policial. Sabendo que se trata de procedimento administrativo de caráter informativo, 

não há, em seu bojo, necessariamente, obediência ao citado princípio.  

Deve-se perceber, ainda, que defesa e contraditório estão 

incontroversamente ligados, visto que a defesa garante o contraditório, mas por este 

também se manifesta e é garantida. Ambos recebem proteção constitucional, 

mediante o Art. 5º, LV. 

  

2.5 Princípio da Ampla Defesa 

 

Constitui dever do Estado que sejam garantidas a todo acusado 

condições para o pleno exercício de seu direito de defesa, de modo que possa trazer 

ao processo elementos que julgue necessários ao esclarecimento da verdade. Essa 

defesa, entretanto, não abrange apenas a defesa material ou genérica, chamada de 

autodefesa, mas, também, a defesa técnica, processual e específica, exercida por 

profissional, detentor do ius postulandi. 

 Nesse contexto, deve ser garantido, ainda, o acesso à justiça, mediante, 

por exemplo, a prestação pelo Estado de assistência jurídica integral e gratuita aos 

necessitados, o que determina o Art. 5º, LXXIV15, da Constituição Federal. 

Destaque-se que a defesa técnica é sempre obrigatória, enquanto a 

autodefesa está no campo de conveniência do réu, podendo este optar por 
                                                 
14 TÁVORA, Nestor; ALENCAR, Rosmar Rodrigues. Curso de Direito Processual Penal. 9. ed. 
Salvador: Juspodivm, 2014. p. 64. 

15 “Art. 5º - LXXIV - o Estado prestará assistência jurídica integral e gratuita aos que comprovarem 
insuficiência de recursos. ” 
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permanecer inerte, invocando, inclusive, o direito ao silêncio, expressamente 

previsto pelo Art. 186 do Código de Processo Penal.16  

Nos ensinamentos de Nestor Távora e Rosmar Rodrigues Alencar17: 

 

A autodefesa comporta também subdivisão, representada pelo direito de 
audiência, “oportunidade de influir na defesa por intermédio do 
interrogatório”, e no direito de presença, “consistente na possibilidade de o 
réu tomar posição, a todo momento, sobre o material produzido, sendo-lhe 
garantida a imediação com o defensor, o juiz e as provas”. 

 

A garantia da ampla defesa, pois, em razão de sua indiscutível 

importância, além de ser constitucionalmente protegida, aparece em manifestação 

jurisprudencial, como demonstra a súmula 523 do Supremo Tribunal Federal, a qual 

propõe: “No processo penal, a falta da defesa constitui nulidade absoluta, mas a sua 

deficiência só o anulará se houver prova de prejuízo para o réu. ” 

Destarte, tanto a defesa técnica quanto a autodefesa, material e genérica, 

restam indispensáveis a um desenvolvimento processual adequado. 

 

2.6 Princípio da Verdade Real 

 

Posto ser indubitável a configuração do processo penal como um conjunto 

de disposições tendentes ao apenamento de um crime, não há como se buscar, 

nesse ramo do Direito, apenas ilações fictícias ou afastadas da realidade. Deve-se 

buscar a verdade real dos fatos, superando eventual desídia das partes durante a 

colheita probatória, equiparando o provimento jurisdicional ao mais próximo do ideal 

de justiça. 

O conceito de verdade em âmbito processual, portanto, mostra-se 

relativo, permanecendo dessa forma até que esgotados os mecanismos possíveis e 

normativamente previstos para se extrair dos autos o retrato fiel da realidade do fato. 

                                                 
16 “Art. 186. Depois de devidamente qualificado e cientificado do inteiro teor da acusação, o acusado 
será informado pelo juiz, antes de iniciar o interrogatório, do seu direito de permanecer calado e de 
não responder perguntas que lhe forem formuladas. ” 
17 TÁVORA, Nestor; ALENCAR, Rosmar Rodrigues. Curso de Direito Processual Penal. 9. ed. 
Salvador: Juspodivm, 2014. p. 65. 
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A busca pelo conhecimento de uma verdade o mais próximo possível da 

efetiva realidade garante, inclusive, previsões normativas que induzem o magistrado 

a atuar de ofício. Ou seja, ainda que deva permanecer imparcial no processo, o juiz 

atua sem que haja iniciativa das partes interessadas, com o fito de direcionar a 

pretensão punitiva estatal na direção correta. 

Assinala Nucci18: 

 

O princípio da verdade real significa, pois, que o magistrado deve buscar 
provas, tanto quanto as partes, não se contentando com o que lhe é 
apresentado, simplesmente. Note-se o disposto nos arts. 209 (“o juiz, 
quando julgar necessário, poderá ouvir outras testemunhas, além das 
indicadas pelas partes”, grifamos), 234 (“se o juiz tiver notícia da existência 
de documento relativo a ponto relevante da acusação ou da defesa, 
providenciará, independentemente de requerimento de qualquer das partes, 
para sua juntada aos autos, se possível”, grifo nosso), 147 (“o juiz poderá, 
de ofício, proceder à verificação da falsidade”, grifamos), 156 (“a prova da 
alegação incumbirá a quem a fizer, sendo, porém, facultado ao juiz, de 
ofício: I – ordenar, mesmo antes de iniciada a ação penal, a produção 
antecipada de provas consideradas urgentes e relevantes, observando a 
necessidade, adequação e proporcionalidade da medida; II- determinar, no 
curso da instrução, ou antes de proferir sentença, a realização de 
diligências para dirimir dúvida sobre ponto relevante”, grifamos), 566 (“não 
será declarada a nulidade de ato processual que não houver influído na 
apuração da verdade substancial ou na decisão da causa”, destaque nosso) 
do Código de Processo Penal, ilustrativos dessa colheita de ofício e da 
expressa referência à busca da verdade real. 

 

Apesar de sua destinação reconhecidamente essencial, o princípio da 

verdade real resta, de certa forma, controlado por outros ditames principiológicos. 

Valores como a dignidade humana, a licitude dos meios probatórios, a inviolabilidade 

domiciliar e o segredo profissional, por exemplo, devido à própria carga de 

relevância jurídica, aparecem como óbices, absolutos ou relativos, à perquirição 

penal da verdade no processo. 

Em respeito ao exposto, Nestor Távora e Rosmar Rodrigues Alencar19 

asseveram que: 

 

Devemos buscar a verdade processual, identificada como verossimilhança 
(verdade aproximada), extraída de um processo pautado no devido 

                                                 
18   NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de Processo Penal e Execução Penal. 10. ed. São Paulo: 
Revista dos Tribunais, 2013. p. 114. 
19  TÁVORA, Nestor; ALENCAR, Rosmar Rodrigues. Curso de Direito Processual Penal. 9. ed. 
Salvador: Juspodivm, 2014. p. 67. 
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procedimento, respeitando-se o contraditório, a ampla defesa, a paridade de 
armas e conduzido por magistrado imparcial. O resultado almejado é a 
prolação de decisão que reflita o convencimento do julgador, construído com 
equilíbrio e que se reveste como a justa medida, seja por sentença 
condenatória ou absolutória.  

Por conseguinte, ainda que o objetivo processual tenha relação direta 

com a verdade real, atrelada à qual deve estar a condenação ou a absolvição do 

réu, sua busca deve respeitar os demais princípios, para que se impeça o 

cerceamento dos direitos essenciais. 

 

2.7 Princípio da duração razoável do Processo Penal 

 

Essa garantia tem como justificativa a influência considerável que o tempo 

exerce em relação ao cumprimento da finalidade processual. Sabe-se que estender 

demasiadamente um processo com fito unicamente protelatório, por período 

desnecessário ao atendimento dos requisitos do devido processo legal, leva ao 

perdimento de sua finalidade. 

O princípio tornou-se explicitamente protegido pela Constituição Federal 

de 1988 a partir da edição da Emenda Constitucional nº 45/2004. Desde então, o Art. 

5º, LXXVIII, passou a prever que “a todos, no âmbito judicial e administrativo, são 

assegurados a razoável duração do processo e os meios que garantam a celeridade 

de sua tramitação. ” 

O contraditório e a ampla defesa, alicerces do processo, demandam 

tempo necessário à aquisição de um arcabouço probatório confiável. A dialética 

adequada, com a discussão do que foi posto em juízo, representa medida que visa a 

garantir um provimento seguro, mais próximo da verdade. Dessa forma, o processo, 

ainda que deva respeitar uma duração razoável, durará o período exigido para não 

se mostrar despido de lastro probatório idôneo. 

Destaca Francisco Rosito20 que o processo deve demorar exatamente o 

tempo necessário para cumprir sua finalidade, desvendar, com justiça, o conflito, 

resolvendo o direito material a quem o detém, respeitando, porém, o contraditório, a 

ampla defesa, a igualdade entre as partes e o dever de adequada fundamentação, 
                                                 
20  ROSITO, Francisco. Princípio da duração razoável do processo. Revista de Processo, n. 161, 
p. 36, 2008. 
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sob pena de violação de garantias essenciais do sistema jurídico. Em termos 

práticos, não há como definir efetivamente prazo razoável, mas devem ser atendidos 

alguns objetivos, tais como a complexidade da causa, o comportamento dos 

litigantes e de seus procuradores e a atuação do órgão jurisdicional. 

Pende como desafio a definição do que seria a duração razoável do 

processo, a que tempo isso se daria, bem como a maneira de se compatibilizar isso 

com a efetividade da prestação judicial.  

Até mesmo a duração razoável da prisão cautelar, tendo em vista a 

importância da liberdade de um indivíduo, se mantém como dúvida em respeito à 

presunção de inocência e à economia processual. Quanto à prisão anteriormente ao 

trânsito em julgado, como forma de cumprimento da sentença, a dúvida torna-se 

ainda maior. Sobre o assunto, comenta Nucci21: 

 

De fato, não se torna crível que, buscando-se respeitar o estado de 
inocência, conjugado com o direito ao processo célere, associando-se a 
todas as especificações para se realizar, legitimamente, uma prisão 
cautelar, possa o indiciado ou réu permanecer semanas, meses, quiçá 
anos, em regime de restrição de liberdade, em culpa formada. O código de 
Processo Penal, de 1941, já não apresenta solução concreta para o 
binômio, hoje realidade intrínseca do sistema judiciário brasileiro, prisão 
cautelar necessária x lentidão do trâmite processual. Não é possível, 
igualmente, quedar inerte a doutrina; muito menos, nada fazer a 
jurisprudência. Por isso, extraindo-se uma interpretação lógico-sistemática 
de preceitos existentes na Constituição Federal, é medida transitável afirmar 
a indispensabilidade da duração razoável não somente do processo-crime, 
mas, sobretudo, da prisão cautelar. É realidade não se poder fixar em dias o 
número exato de duração de uma prisão preventiva, por exemplo. Porém, 
ingressa, nesse cenário, o critério da razoabilidade, devendo o magistrado 
avaliar, no caso concreto, o que ultrapassa a medida do bom senso. 

 

Ademais, ressalte-se que a duração razoável do processo é direito tanto 

do autor quanto do réu. Na verdade, a postergação do resultado processual é 

onerosa e tende a ser adiada apenas por quem detém culpa, que, nesse caso, 

deverá ser onerado. Em consonância, assim expuseram Nestor Távora e Rosmar 

Rodrigues Alencar22: 

                                                 
21  LOPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal. 13. ed. São Paulo: Saraiva, 2016. 

22  TÁVORA, Nestor; ALENCAR, Rosmar Rodrigues. Curso de Direito Processual Penal. 9. ed. 
Salvador: Juspodivm, 2014. p. 81. 
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Deve ser lida com reparos a afirmação de que a dilação processual 
interessa necessariamente à defesa, que busca na prescrição o respaldo 
para procrastinar o procedimento. O retardo aproveita a quem não tem 
razão, independente do polo da relação processual. Sendo o réu inocente, 
tem total interesse na solução imediata do conflito, retirando o peso de 
carregar consigo uma imputação injusta. 

 

A demora da prestação jurisdicional vulnera, assim sendo, 

perceptivelmente, a efetividade do processo. Há lesão ao princípio do devido 

processo legal, aumento da incerteza e comprometimento da segurança jurídica. 
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3 PRISÕES CAUTELARES: DELIMITAÇÃO CONCEITUAL E ESPÉCIES 

 

A prisão penal resulta da pretensão punitiva estatal, caracterizando-se 

pela definitividade, posto derivar de sentença condenatória transitada em julgado, 

tendo como consequência o cumprimento de pena privativa de liberdade. 

A prisão cautelar, por sua vez, é decretada antes do trânsito em julgado 

da sentença, o que destaca sua instrumentalidade. A importância do encarceramento 

com caráter cautelar reside no risco de que certas situações, entre a prática do delito 

e a obtenção do provimento jurisdicional definitivo, comprometam a atuação 

jurisdicional ou afetem a eficácia do julgado. 

A diferenciação entre as prisões cautelares e as penais percebe-se, 

inclusive, mediante determinação do Art. 30023 da lei nº 12.403, de 4 de maio de 

2011, o qual impõe, sempre que possível, a separação entre os indivíduos presos 

provisoriamente e aqueles que já estiverem definitivamente condenados. Isso ocorre 

em respeito à presunção de inocência. 

  

3.1. Conceito 

 

Entende-se, pois, que o encarceramento de natureza cautelar representa 

um instrumento, o qual tende a proteger a eficácia de posterior julgado, afastando 

eventuais riscos que poderiam abalar o resultado processual.  

Conforme Aury Lopes Jr. 24: 

 

Aqui o fator determinante não é o tempo, mas a situação de perigo criada 
pela conduta do imputado. Fala-se, nesses casos, em risco de frustração da 
função punitiva (fuga) ou graves prejuízos ao processo, em virtude da 
ausência do acusado, ou no risco ao normal desenvolvimento do processo 
criado por sua conduta (em relação à coleta de prova). 

 

                                                 
23 “Art. 300.  As pessoas presas provisoriamente ficarão separadas das que já estiverem 
definitivamente condenadas, nos termos da lei de execução penal.  
24  LOPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal. 13. ed. São Paulo: Saraiva, 2016.p. 600. 

http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del3689.htm#art300
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Desvirtuando de seu objetivo, a prisão cautelar tem sido referida como 

forma célere de provimento jurisdicional, como resposta à opinião pública. Esse não 

é, porém, o argumento que justifica sua existência, visto que não se trata de medida 

punitiva, mas de garantia que visa a proteger um futuro e efetivo julgamento. 

Não se fala, aqui, em periculum in mora. Não é exatamente a demora que 

justifica a adoção de medidas cautelares pessoais, mas o estado de liberdade do 

agente que poderá constituir perigo ao resultado útil do processo. Por esse 

fundamento, muitos doutrinadores baseiam a prisão cautelar no que denominam 

periculum libertatis, significando que o agente, estando em liberdade absoluta, pode 

representar risco concreto a bens jurídicos alheios. 

A provisoriedade é um princípio básico regente das prisões cautelares, 

pois são elas, acima de tudo, situacionais. Desde que desaparecido o suporte fático 

ensejador da medida, deve cessar imediatamente a privação de liberdade. 

A partir das mudanças trazidas pela lei nº 12.403, passaram a existir três 

modalidades de prisão cautelar no processo penal brasileiro, quais sejam: 

preventiva, temporária e, de certo modo, a domiciliar.  

A prisão domiciliar é decretada em substituição da preventiva toda vez 

que esta não seja recomendada em cadeia pública ou em prisão especial por 

situação específica, relacionada à idade e à saúde do agente. 

A prisão em flagrante, embora considerada erroneamente como prisão 

cautelar, é, na verdade, pré-cautelar. Essa denominação é aplicada tendo em vista 

que a providência em questão visa a colocar o preso à disposição do magistrado, 

que pode optar ou não por aplicar alguma medida cautelar. 

Destaque-se que a prisão em flagrante pode ser realizada por qualquer 

pessoa, mas somente o juiz pode mantê-la, devendo ser comunicado em até 24 

horas. Tomando conhecimento da situação, o magistrado deve decidir entre o 

relaxamento, a conversão em prisão preventiva, a decretação de outra medida 

cautelar alternativa à prisão preventiva, ou conceder liberdade provisória com ou 

sem fiança. 

Tendo em vista o magistrado tomar conhecimento da prisão em flagrante 

apenas posteriormente à sua ocorrência, destaca-se diferença absoluta em relação 
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à prisão cautelar, a qual somente pode ser decretada por meio de ordem judicial 

fundamentada. Ademais, em obediência ao Art. 5º, LIV25, da Constituição Federal, 

para haver privação de liberdade, necessariamente deve preceder um processo. 

Devendo respeito igualmente ao contraditório, entende-se que o juiz deve 

conceder prazo à defesa, para que tenha oportunidade de se manifestar e, se 

necessário, produzir prova anteriormente à decisão referente à privação cautelar de 

liberdade. Quanto ao exposto, Aury Lopes Jr. dispõe que “O Art. 282, § 3º26, do CPP 

permite um tímido contraditório, com a intimação da “parte contrária” assim que 

receber o pedido de medida cautelar, desde que isso não prejudique a eficácia ou 

urgência da medida. ”27 

Como decorrência do princípio da proporcionalidade, impõe-se destacar o 

valor da garantia de proibição de proteção deficiente, segundo a qual nem a lei, nem 

o Estado pode apresentar insuficiência em relação à defesa dos direitos 

fundamentais. O Estado, assim, não pode abrir mão dos mecanismos de tutela, 

incluindo-se os de natureza penal e, mais especificamente, as prisões e medidas 

cautelares, para assegurar a proteção de um direito fundamental. 

Nessas situações, não há, de modo algum, o que se possa chamar de 

processo penal cautelar, não existindo, consequentemente, uma ação cautelar. O 

que se tem são meras medidas cautelares, tomadas no decorrer da investigação 

preliminar, do processo de conhecimento ou mesmo no processo de execução. 

Essas medidas são as prisões, o sequestro de bens, e a hipoteca legal, os quais 

aparecem incidentalmente durante o processo, visando a preservar sua eficácia. 

As demais medidas cautelares, ou seja, aquelas diversas da prisão, 

surgiram especialmente para evitar o excesso de encarceramento provisório, 

evitando que a privação de liberdade seja banalizada.  

                                                 
25  “Art. 5º Todos são iguais perante a lei, sem distinção de qualquer natureza, garantindo-se aos 
brasileiros e aos estrangeiros residentes no País a inviolabilidade do direito à vida, à liberdade, à 
igualdade, à segurança e à propriedade, nos termos seguintes: LIV - ninguém será privado da 
liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal. ” 
26  “§ 3o. Ressalvados os casos de urgência ou de perigo de ineficácia da medida, o juiz, ao receber o 
pedido de medida cautelar, determinará a intimação da parte contrária, acompanhada de cópia do 
requerimento e das peças necessárias, permanecendo os autos em juízo. ” 
 
27   LOPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal. 13. ed. São Paulo: Saraiva, 2016.p. 605. 
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O encarceramento com caráter cautelar, portanto, em virtude de sua 

excepcionalidade, deve ser amplamente fundamentado, somente justificando sua 

imposição se forem atendidos os requisitos previstos no Art. 282, I e II do CPP28, 

bem como se não for caso de anterior prisão em flagrante ou de cabimento das 

demais medidas cautelares.29 

 

3.2. Prisão Preventiva 

 

Representa uma ferramenta de encarceramento durante toda a 

persecução penal, ou seja, pode ocorrer no curso do inquérito policial e da fase 

processual, conforme determinação do art. 311 do Código de Processo Penal30. A 

decretação se dá em razão de requerimento do Ministério Público, do querelante ou 

do assistente, ou mediante representação da autoridade policial. O magistrado pode, 

também, decretá-la de ofício, desde que durante o curso da ação penal. 

Entende-se ser admitida a decretação da prisão preventiva mesmo 

anteriormente à instauração do inquérito, desde que haja o atendimento aos 

requisitos legais, demonstrados por fatores retirados, por exemplo, de 

procedimentos investigatórios extrapoliciais. 

Para Eugênio Pacelli31: 

 

Se a prisão em flagrante busca sua justificativa e fundamentação, primeiro, 
na proteção do ofendido, e, depois, na garantia da qualidade probatória, a 
prisão preventiva revela a sua cautelaridade na tutela da persecução penal, 
objetivando impedir que eventuais condutas praticadas pelo alegado autor 
e/ou terceiros possam colocar em risco a efetividade da fase de 
investigação e do processo. 

                                                 

28  “Art. 282.  As medidas cautelares previstas neste Título deverão ser aplicadas observando-se a:  I - 
necessidade para aplicação da lei penal, para a investigação ou a instrução criminal e, nos casos 
expressamente previstos, para evitar a prática de infrações penais; II - adequação da medida à 
gravidade do crime, circunstâncias do fato e condições pessoais do indiciado ou acusado. ” 

29  “Art. 282 § 6o A prisão preventiva será determinada quando não for cabível a sua substituição por 
outra medida cautelar. ” 
30 “Art. 311.  Em qualquer fase da investigação policial ou do processo penal, caberá a prisão 
preventiva decretada pelo juiz, de ofício, se no curso da ação penal, ou a requerimento do Ministério 
Público, do querelante ou do assistente, ou por representação da autoridade policial. ” 
31  PACELLI, Eugênio. Curso de Processo Penal. São Paulo: Editora Atlas S.A, 2013. p. 550. 
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Para a decretação de tal medida, é necessário que haja lastro probatório 

mínimo que indique a ocorrência do crime, o envolvimento dos acusados, bem como 

algum motivo legalmente previsto que justifique a necessidade do encarceramento. 

Inexiste, expressamente determinado em lei, prazo para sua duração, 

mas entende-se que deve perdurar enquanto mostrar-se necessária, não podendo, 

certamente, ultrapassar eventual decisão absolutória, bem como trânsito em julgado 

de decisão condenatória, posto que, a partir de tal, tem-se uma prisão-pena. 

A ocorrência do delito deve ser apresentada como verdade inconteste, o 

que pode ser feito, por exemplo, mediante exame pericial, testemunhas, documentos 

e interceptação telefônica autorizada judicialmente. Não se apresenta, de forma 

alguma, medida plausível a segregação cautelar quando houver qualquer dúvida 

acerca da existência da conduta tipificada.  

Quanto à autoria, permite-se que sejam considerados fatores que levem à 

probabilidade. Não há, anteriormente ao trânsito em julgado, como atribuir 

certamente a autoria de um crime a determinado indivíduo, o qual, no decorrer do 

processo, apresenta-se presumidamente inocente em respeito ao princípio da 

presunção de inocência. 

A comprovação da ocorrência do delito e a existência de indícios que 

vinculem o indivíduo acusado à prática da infração materializam, portanto, o fumus 

commissi delicti, a justa causa. 

Ademais, é necessário que se apresente o fator de risco que justifique a 

efetividade da providência. A prisão, como medida extrema, deve estar pautada em 

fatores que representem perigo em razão da liberdade do agente, os quais foram 

expressamente previstos na legislação, visando a evitar excessos e banalizações. 

Dessa forma, o periculum libertatis decorre do acontecimento desses 

fatores legalmente previstos, não, necessariamente, do delito praticado e de sua 

gravidade. Assim defendem Nestor Távora e Rosmar Rodrigues Alencar: 

 

Não mais existe hipótese de segregação preventiva obrigatória, onde o 
criminoso, por imposição legal, desmerecendo-se a aferição da 
necessidade, responderia a persecução penal preso, em razão da 
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gravidade do delito, quando a pena de reclusão cominada fosse igual ou 
superior a dez anos (era a antiga previsão no art. 312, CPP). Daí que se, de 
um lado, a gravidade do crime é vetor interpretativo para se verificar a 
proporcionalidade da medida cautelar imposta e para se constatar sua 
adequação, em compasso com o art. 282, II, do CPP (com redação dada 
pela Lei nº 12.403/2011), não é, de outro, por si só suficiente para 
fundamentar a prisão preventiva.32 

 

Os fundamentos legais para a prisão preventiva, segundo determinação 

do Art. 312, caput, do Código de Processo Penal, são a garantia da ordem pública, a 

conveniência da instrução criminal, a garantia de aplicação da lei penal, a garantia 

da ordem econômica e o descumprimento de qualquer das obrigações impostas por 

força de outras medidas cautelares. 

Não há conceito exato do que significa garantia da ordem pública, 

sofrendo oscilações doutrinárias e jurisprudenciais, por se tratar de um conceito 

jurídico indeterminado. Um dos entendimentos mais frequentes é aquele que 

considera que a decretação com base nessa justificativa busca evitar que o agente 

continue delinquindo no decorrer da persecução criminal. De igual modo, o 

sentimento de insegurança e de impunidade mostra-se severamente prejudicial à 

manutenção da ordem pública. 

Quanto ao acima disposto, assevera Nucci33: 

 

A garantia da ordem pública é a hipótese de interpretação mais ampla e 
flexível na avaliação da necessidade da prisão preventiva. Entende-se pela 
expressão a indispensabilidade de se manter a ordem na sociedade, que, 
como regra, é abalada pela prática de um delito. Se este for grave, de 
particular repressão, com reflexos negativos e traumáticos na vida de 
muitos, propiciando àqueles que tomam conhecimento da sua realização 
um forte sentimento de impunidade e de insegurança, cabe ao Judiciário 
determinar o recolhimento do agente. 

 

A conveniência da instrução criminal, por sua vez, refere-se ao fito de 

impedir que o agente destrua provas, ameace testemunhas ou comprometa de 

alguma forma a busca pela verdade e o curso natural do procedimento. Tem-se, 

portanto, que abalos provocados pela atuação do acusado, os quais tendam ou 

                                                 
32  TÁVORA, Nestor; ALENCAR, Rosmar Rodrigues. Curso de Direito Processual Penal. 9. ed. 
Salvador: Juspodivm, 2014. p. 733. 
33  NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de Processo Penal e Execução Penal. 10. ed. São Paulo: 
Revista dos Tribunais, 2013. p. 621. 
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visem à perturbação do desenvolvimento regular da instrução criminal, que 

compreende a colheita de provas em geral, ensejam a prisão preventiva. 

Com a garantia de aplicação da lei penal, busca-se o cumprimento da 

sanção penal, impedindo que o autor se exima por meio da fuga, enquanto a 

garantia da ordem econômica tende a coibir os abusos à ordem econômica, evitando 

que o indivíduo, em liberdade, pratique condutas que a prejudiquem, assegurando, 

pois, o devido processo legal. 

O descumprimento das obrigações impostas por força de outras medidas 

cautelares significa que estas, menos extremas que a privação de liberdade, não se 

mostraram adequadas ou suficientes ao caso, sendo necessário que haja sua 

substituição ou acumulação com outra. 

Deve-se destacar, ainda, que, além da obediência aos fatores previstos 

em lei, é necessário que o delito praticado admita ou mesmo forneça suporte à 

adoção de tal medida, conforme determina o art. 313 do CPP34, o que tende a evitar 

medidas desproporcionais e desprovidas de razoabilidade. 

 

3.3. Prisão Temporária 

 

Trata-se de prisão de natureza cautelar cabível exclusivamente na fase do 

inquérito policial ou de investigação preliminar equivalente, conforme interpretação 

do art. 283 do Código de Processo Penal35, tendo por fito o encarceramento por 

infrações taxativamente dispostas na legislação. 

                                                 

34  “Art. 313.  Nos termos do art. 312 deste Código, será admitida a decretação da prisão preventiva: I 
- nos crimes dolosos punidos com pena privativa de liberdade máxima superior a 4 (quatro) anos; II - 
se tiver sido condenado por outro crime doloso, em sentença transitada em julgado, ressalvado o 
disposto no inciso I do caput do art. 64 do Decreto-Lei no 2.848, de 7 de dezembro de 1940 - Código 
Penal; III - se o crime envolver violência doméstica e familiar contra a mulher, criança, adolescente, 
idoso, enfermo ou pessoa com deficiência, para garantir a execução das medidas protetivas de 
urgência; Parágrafo único.  Também será admitida a prisão preventiva quando houver dúvida sobre a 
identidade civil da pessoa ou quando esta não fornecer elementos suficientes para esclarecê-la, 
devendo o preso ser colocado imediatamente em liberdade após a identificação, salvo se outra 
hipótese recomendar a manutenção da medida. ” 

35 “Art. 283.  Ninguém poderá ser preso senão em flagrante delito ou por ordem escrita e 
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O art. 2º da Lei nº 7.960/198936 determina que a tratada medida de 

encarceramento cautelar somente pode ser decretada pela autoridade judiciária, 

mediante representação da autoridade policial ou requerimento do Ministério 

Público. Tratando-se de medida inerente à fase investigativa, não pode ser 

decretada de ofício pelo juiz, dependendo, portanto, de provocação. 

Assinala Pacelli37: 

 

E porque se destina à proteção das investigações policiais, cujo destinatário 
é o Ministério Público, o legislador lembrou-se de que a nossa ordem 
constitucional de 1988 impõe um modelo processual de afeições 
acusatórias, na qual não se reserva ao magistrado o papel de acusador e 
muito menos de investigador. Assim, corretamente, não contemplou a 
possibilidade de decretação ex officio da prisão temporária, somente 
permitindo-a “em face da representação da autoridade policial ou de 
requerimento do Ministério Público” (art. 2º).  

 

Deve-se salientar que, quanto a essa espécie de prisão cautelar, há 

necessidade de respeito a um prazo certo, expressamente previsto em lei, o qual, 

somente em caso de extrema necessidade, poderá ser prorrogado, por uma única 

vez. Ao fim do prazo determinado, o acusado deverá ser posto em liberdade, salvo 

em caso de decretação de sua prisão preventiva.38 

A lei prevê o prazo de cinco dias para a prisão temporária, podendo este 

ser prorrogado por uma única vez. Em se tratando de crime hediondo ou equiparado, 

a Lei nº 8.072/90 determina 30 dias, prorrogáveis por mais 3039. Findo o prazo 

estipulado pelo magistrado, tendo sido este prorrogado ou não, deve o encarcerado 

ser imediatamente liberado, pela própria autoridade policial, independente da 

expedição de alvará de soltura pelo juiz. 

                                                                                                                                                         
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. ” 
36 “Art. 2° A prisão temporária será decretada pelo Juiz, em face da representação da autoridade 
policial ou de requerimento do Ministério Público, e terá o prazo de 5 (cinco) dias, prorrogável por 
igual período em caso de extrema e comprovada necessidade. ” 
37  PACELLI, Eugênio. Curso de Processo Penal. São Paulo: Editora Atlas S.A, 2013. p. 545. 
38  “Art. 2º, § 7º, Lei 7.960/89 - Decorrido o prazo de cinco dias de detenção, o preso deverá ser posto 
imediatamente em liberdade, salvo se já tiver sido decretada sua prisão preventiva.” 
39  “Art. 2º, § 4o  A prisão temporária, sobre a qual dispõe a Lei no 7.960, de 21 de dezembro de 1989, 
nos crimes previstos neste artigo, terá o prazo de 30 (trinta) dias, prorrogável por igual período em 
caso de extrema e comprovada necessidade.” 

http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L7960.htm
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O art. 1º da Lei nº 7.960/8940 enumera condições que devem ser 

obedecidas de forma cumulativa para que haja a prisão temporária. Pacelli41 dispõe 

que: 

 

Pensamos, por isso mesmo, que devem estar presentes, necessariamente, 
tanto a situação do inciso I, imprescindibilidade para a investigação policial, 
quanto aquela do inciso III. A hipótese do inciso II, repetimos, já estaria 
contemplada pela aplicação do inciso I. Assim, a prisão temporária somente 
poderá ser decretada se e desde que presentes também os requisitos 
tipicamente cautelares (indícios de autoria e prova de materialidade), seja 
imprescindível para as investigações policiais e se trate dos crimes 
expressamente arrolados no inciso III do art. 1º; para outros, ali não 
mencionados, a única prisão cautelar possível seria a preventiva, nunca a 
temporária. 

 

Seguindo a mesma linha de raciocínio, segundo Nucci42: 

 

Enfim, não se pode decretar a temporária somente porque o inciso I foi 
preenchido, pois isso implicaria viabilizar a prisão para qualquer delito, 
inclusive os de menor potencial ofensivo, desde que fosse imprescindível 
para a investigação policial, o que soa despropositado. Não parece lógico, 
ainda, decretar a temporária unicamente porque o agente não tem 
residência fixa ou não é corretamente identificado, em qualquer delito. Logo, 
o mais acertado é combinar essas duas situações com os crimes 
enumerados no inciso III, e outras leis especiais, de natureza grave, o que 
justifica a segregação cautelar do indiciado. 

 

                                                 

40 “Art. 1° Caberá prisão temporária: I - quando imprescindível para as investigações do inquérito 
policial; II - quando o indicado não tiver residência fixa ou não fornecer elementos necessários ao 
esclarecimento de sua identidade; III - quando houver fundadas razões, de acordo com qualquer 
prova admitida na legislação penal, de autoria ou participação do indiciado nos seguintes crimes: a) 
homicídio doloso (art. 121, caput, e seu § 2°); b) seqüestro ou cárcere privado (art. 148, caput, e seus 
§§ 1° e 2°); c) roubo (art. 157, caput, e seus §§ 1°, 2° e 3°); d) extorsão (art. 158, caput, e seus §§ 1° 
e 2°); e) extorsão mediante seqüestro (art. 159, caput, e seus §§ 1°, 2° e 3°); f) estupro (art. 213, 
caput, e sua combinação com o art. 223, caput, e parágrafo único); g) atentado violento ao pudor (art. 
214, caput, e sua combinação com o art. 223, caput, e parágrafo único); h) rapto violento (art. 219, e 
sua combinação com o art. 223 caput, e parágrafo único); i) epidemia com resultado de morte (art. 
267, § 1°); j) envenenamento de água potável ou substância alimentícia ou medicinal qualificado pela 
morte (art. 270, caput, combinado com art. 285); l) quadrilha ou bando (art. 288), todos do Código 
Penal; m) genocídio (arts. 1°, 2° e 3° da Lei n° 2.889, de 1° de outubro de 1956), em qualquer de sua 
formas típicas; n) tráfico de drogas (art. 12 da Lei n° 6.368, de 21 de outubro de 1976); o) crimes 
contra o sistema financeiro (Lei n° 7.492, de 16 de junho de 1986). p) crimes previstos na Lei de 
Terrorismo.”   

41  PACELLI, Eugênio. Curso de Processo Penal. São Paulo: Editora Atlas S.A, 2013. p. 547. 
42  NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de Processo Penal e Execução Penal. 10. ed. São Paulo: 
Revista dos Tribunais, 2013. p. 599. 
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Desta feita, a privação de liberdade devido à prisão temporária decorre de 

hipóteses taxativamente dispostas em lei, dependendo de uma análise sistemática 

de todos os requisitos legalmente previstos e de obediência obrigatória e cumulativa 

a todos eles. 

 

3.4. Prisões cautelares e o princípio da presunção de inocência 

 

Frente à Constituição Federal de 1988, o acusado passa a ser tido como 

um sujeito de direitos a quem são asseguradas uma série de garantias fundamentais 

que visam a impedir arbitrariedades por parte do Estado-Juiz, especialmente no 

âmbito do processo penal.  

Conforme anteriormente repisado, o Princípio da Presunção de Inocência 

do acusado nos traz a ideia de que ninguém será condenado antes que ocorra 

julgamento definitivo e, então, sentença que efetivamente o condene. É, 

tecnicamente, a consideração prévia da não culpabilidade do acusado. 

A partir dessa perspectiva, faz-se necessária uma percepção rigorosa 

acerca da excepcionalidade das prisões cautelares, uma vez que a futura 

condenação é uma mera probabilidade. 

Ademais, nesse caso, assim como nos demais em que há envolvimento 

de interpretação principiológica, o ordenamento jurídico deve ser pensado de modo 

sistemático. Desta feita, acredita a maioria doutrinária que a realização cautelar da 

prisão não se mostra incompatível com o princípio constitucional da presunção de 

inocência, desde que se observem os pressupostos legais para a ocorrência do 

encarceramento e, acima de tudo, que haja uma análise sobre sua real necessidade, 

considerando que a regra é a liberdade do acusado. 

Para Aury Lopes Jr. 43: 

 

A rigor, cotejando os princípios da jurisdicionalidade com a presunção de 
inocência, a prisão cautelar seria completamente inadmissível. Contudo, o 
pensamento liberal clássico buscou sempre justificar a prisão cautelar (e a 
violação de diversas garantias) a partir da “cruel necessidade”. Assim, 
quando ela cumpre sua função instrumental-cautelar, seria tolerada, em 

                                                 
43  LOPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal. 13. ed. São Paulo: Saraiva, 2016.p. 604. 
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nome da necessidade e da proporcionalidade; o problema está na 
banalização da medida. 

 

Entende-se, pois, que o magistrado pode, em casos excepcionais, 

devidamente fundamentados, tendo por base as provas dos autos, adotar medidas 

que antecipem a restrição da liberdade individual. Em tais casos, o juiz deverá estar 

vinculado aos pressupostos legais e à efetiva necessidade de aplicação da medida 

cautelar, provando o prejuízo em relação ao direito de punir, bem como manifesto 

malefício em caso da não decretação do encarceramento do acusado. 

Qualquer segregação cautelar imposta ao indivíduo, ante a ausência de 

devida fundamentação dos pressupostos e a ausência dos elementos necessários 

ao convencimento do magistrado, será tida como medida antecipadora da pena, 

afrontando expressamente o princípio da presunção de inocência, não devendo ser 

este o objetivo da prisão cautelar. 

A súmula 944 do STJ, a qual autorizava a prisão para apelar, perdeu 

sentido diante da Súmula 34745, cuja disposição afirmou a independência entre a 

apelação e a prisão. Antes do trânsito em julgado, toda prisão deve ter caráter 

cautelar, bem como deve respeitar os requisitos previstos no Art. 31246 do Código de 

Processo Penal. 

A prisão cautelar não se confunde com a prisão penal, pois a primeira tem 

caráter instrumental, enquanto a segunda tem finalidade retributiva e preventiva. A 

medida cautelar, portanto, não conflita com a presunção de inocência quando o juiz 

fundamenta sua necessidade concreta, evidenciando sua imprescindibilidade, sua 

excepcionalidade e sua provisoriedade. 

 

                                                 
44 A EXIGENCIA DA PRISÃO PROVISORIA, PARA APELAR, NÃO OFENDE A GARANTIA 
CONSTITUCIONAL DA PRESUNÇÃO DE INOCENCIA. 
45  O CONHECIMENTO DE RECURSO DE APELAÇÃO DO RÉU INDEPENDE DE SUA PRISÃO. 
46 “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. ” 
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4 A PENDÊNCIA DE RECURSOS EXTRAORDINÁRIOS E ESPECIAIS E SEUS 

EFEITOS 

 

A Execução provisória da sentença penal condenatória na pendência de 

recursos extraordinários e especiais trata-se, justamente, da possibilidade 

questionada pelo presente trabalho, em função da dúvida que paira em relação à 

sua constitucionalidade. Nesse contexto, é essencial que seja realizada uma análise 

dos recursos em geral e, principalmente, daqueles de natureza extraordinária, cujas 

características poderão influenciar na importância e na plausibilidade da prisão 

anterior ao trânsito em julgado da sentença penal condenatória, além de expor 

acerca do Habeas Corpus, que funciona, de certa forma, como meio de impugnação 

à sentença. 

 

4.1. Os recursos 

 

Segundo Nucci47, recurso:  
 

Trata-se de garantia individual do duplo grau de jurisdição, prevista 
implicitamente na Constituição Federal, voltada a assegurar que as 
decisões proferidas pelos órgãos de primeiro grau do Poder Judiciário não 
sejam únicas, mas submetidas a um juízo de reavaliação por instância 
superior. 
 

Complementando o pensamento do autor retromencionado, assevera 

Mirabete48 que: 

 
Os recursos vão buscar seus fundamentos na necessidade psicológica, 
ínsita ao homem, de não se conformar perante uma única decisão. É ele 
incapaz, em regra, de se submeter à imposição de outrem, quando esta lhe 
pode trazer, de uma ou outra forma, algum gravame ou prejuízo. Além 
disso, a precariedade dos conhecimentos dos seres humanos pode causar 
um erro de julgamento e o confiar-se o poder de decidir a apenas uma 
pessoa possibilita o arbítrio. Por isso, os recursos foram sempre admitidos 
na história do Direito, em todas as épocas e em todos os povos. O sentido 
de sua existência é possibilitar o reexame das decisões proferidas no 
processo. A palavra recurso, aliás, deriva do latim – recursos,us – que 
significa retrocesso, do verbo recurro, ere – de voltar, retornar, retroceder. 
Seus fundamentos são, portanto, a necessidade psicológica do vencido, a 
falibilidade humana do julgador e as razões históricas do próprio Direito. 
 

Portanto, tem-se que recursos representam o exercício de direito, previsto 

                                                 
47  NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de Processo Penal e Execução Penal. 10. ed. São Paulo: 
Revista dos Tribunais, 2013. p. 868. 
48  MIRABETE, Julio Fabbrini. Processo Penal. 16. ed. São Paulo: Atlas, 2004. p. 656. 
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em lei, pela parte vencida, de provocar o reexame, geralmente por outro órgão 

jurisdicional, de uma decisão que lhe foi desfavorável. Em regra, pois, há a 

dualidade de instâncias. A inferior, de quem se recorre, denominada juízo a quo, e a 

superior, para quem se recorre, juízo ad quem. 

Destaque-se o disposto no art. 5º, LV, da Constituição Federal, no sentido 

de que “aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em 

geral são assegurados o contraditório e a ampla defesa, com os meios e recursos a 

ela inerentes. ” A importância da existência dos recursos resta fundamentada pelos 

princípios do contraditório e da ampla defesa, além do duplo grau de jurisdição. 

Mirabete, citando Hélio Tornaghi49, aponta: 

 

A natureza jurídica do recurso está sujeita a discussões doutrinárias, mas 
pode ele ser encarado de várias maneiras: a) como desdobramento do 
direito de ação que vinha sendo exercido até a decisão proferida; b) como 
ação nova dentro do mesmo processo; c) como qualquer meio destinado a 
obter a “reforma” da decisão, quer se trate de ação como nos recursos 
voluntários, quer se cogite de provocação da instância superior pelo juiz que 
proferiu a decisão, como nos recursos de ofício. 

 

Portanto, há posicionamento doutrinário majoritário que entende a 

natureza jurídica do recurso como um desdobramento do direito de ação ou de 

defesa. Perfaz-se, então, como continuidade da relação jurídica que persiste pelo 

inconformismo de uma das partes ou de ambas diante do provimento jurisdicional 

anterior.  

Minoritariamente defendida, existe a ideia de que o recurso seja uma nova 

ação dentro de um mesmo processo, argumentando-se que são diversas as 

pretensões. Enquanto na ação discute-se o direito com base num fato, no recurso, 

ataca-se uma sentença. 

Uma terceira posição, mais ampla, trata o recurso como qualquer meio 

destinado a obter a reforma de decisão. 

 

4.2. Os efeitos dos recursos 

 

                                                 
49 MIRABETE, 2004 apud TORNAGHI, 1988, p. 322. 
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Uma vez interposto o recurso, deverá ele produzir efeitos em face da 

decisão recorrida. O efeito essencial, imediato e previsível dos recursos e que 

decorre da recorribilidade da decisão é o de impedir a preclusão, propiciando a 

competência do juízo ou tribunal ad quem. Pode, então, o recurso, nas lições de 

Mirabete "produzir diferentes efeitos, conforme sua natureza ou disposição legal”50. 

Os principais efeitos dos recursos são: o devolutivo e o suspensivo. 

 

4.2.1. Efeito devolutivo 

 

Considerando a própria razão de ser dos recursos, qual seja a 

reavaliação da decisão, que finda devolvida a outro órgão jurisdicional para 

reexame, tem-se que todos são providos de efeito devolutivo. Essa função recursal 

diz respeito, justamente, à identificação da matéria devolvida ao conhecimento da 

instância recursal. 

Para Mirabete51: 

 

O efeito devolutivo, em sentido amplo, é comum a todos os recursos, ou 
seja, em todos há a transferência para a instância superior (eventualmente 
da mesma instância, como na hipótese de embargos declaratórios) do 
conhecimento de determinada questão. É a devolução ao órgão jurisdicional 
para o reexame da matéria objeto da decisão. Essa afirmação, entretanto, 
encontra limites em certas hipóteses, diante do princípio acusatório adotado 
no processo penal, como, por exemplo, na impossibilidade da reformatio in 
pejus. Em sentido estrito, efeito devolutivo só existe nos recursos em que se 
reexamina o mérito, como na apelação e na revisão, e não nos demais, em 
que pode ser examinada apenas uma questão processual.  

 

Nucci52, por sua vez, assinala: 

 

O efeito devolutivo é regra geral, permitindo que o tribunal superior reveja 
integralmente a matéria controversa, sobre a qual houve o inconformismo. 
Naturalmente, cabe à instância superior avaliar, ainda, matéria que lhe 
permite conhecimento de ofício, sem a impugnação expressa de qualquer 
das partes (ex: nulidade absoluta, mormente quando há prejuízo para o 
réu). 

                                                 
50  MIRABETE, Julio Fabbrini. Processo Penal. 16. ed. São Paulo: Atlas, 2004. p. 669. 
51  MIRABETE, Julio Fabbrini. Processo Penal. 16. ed. São Paulo: Atlas, 2004. p. 669. 
52  NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de Processo Penal e Execução Penal. 10. ed. São Paulo: 
Revista dos Tribunais, 2013. p. 871. 



41 
 

 

 

A decisão recorrida, porém, não deverá ser prejudicial a quem recorre, em 

respeito aos ditames da impossibilidade da reformatio in pejus. Segundo dispõe o 

art. 617 do Código de Processo Penal, “O tribunal, câmara ou turma atenderá nas 

suas decisões ao disposto nos arts. 383, 386 e 387, no que for aplicável, não 

podendo, porém, ser agravada a pena, quando somente o réu houver apelado da 

sentença”. 

Portanto, o efeito devolutivo conduz à instância superior a análise de 

determinada questão, não podendo haver, contudo, a partir da nova decisão, 

agravamento da situação do réu. 

 

4.2.2. Efeito suspensivo 

 

Conforme Mirabete53: 

 

Pelo efeito suspensivo, o recurso funciona como condição suspensiva da 
eficácia da decisão, que não pode ser executada até que ocorra o seu 
julgamento. A lei deve prever expressamente as hipóteses em que ocorre tal 
efeito; no seu silêncio, o recurso não impede a eficácia da decisão recorrida. 

 

Em consonância, dispõe Pacelli54: 

 

O provimento judicial final, como regra, após a publicação, tem sua eficácia 
diferida (adiada) por tempo certo, destinado à impugnação dos 
interessados. Não nasce produzindo todos os efeitos nele contidos. A 
decisão, costuma-se dizer, já estaria condicionada, desde o seu início, à 
determinada vacatio. Não interposto o recurso no prazo certo, ela passaria a 
gerar todos os seus efeitos, apresentando, portanto, eficácia plena. 

 

O efeito suspensivo está, assim, relacionado à aptidão dos recursos de, 

em algumas situações, obstar a eficácia da decisão, de modo que sua execução 

somente se dará após o julgamento pelo juízo ou tribunal ad quem. 

                                                 
53  MIRABETE, Julio Fabbrini. Processo Penal. 16. ed. São Paulo: Atlas, 2004. p. 669. 
54  PACELLI, Eugênio. Curso de Processo Penal. São Paulo: Editora Atlas S.A, 2013. p. 897. 
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4.3. Os recursos de natureza extraordinária 

 

Tais recursos estão à disposição das partes, mas visam, na verdade, à 

tutela do próprio direito federal. O recurso especial terá lugar quando for alegada 

violação a direito infraconstitucional, enquanto o recurso extraordinário em sentido 

estrito, quando a ocasião se relacionar a afronta à Constituição Federal. 

Deve-se salientar, ainda, que tais recursos se prestam somente ao 

reexame de questões de direito, não se destinando a analisar matéria de fato. Nesse 

sentido, Nestor Távora e Rosmar Rodrigues Alencar55, em sua obra: 

 

O recurso especial, com disciplina parecida com a do recurso extraordinário, 
“a par de servir às partes sucumbentes, tem, em última análise, como 
escopo tutelar o próprio direito federal caso atingido pela decisão 
guerreada”, não sendo passível de perquirição “matéria fática”, porém tão-
somente “as questões de direito já examinadas pelo juízo a quo, mesmo 
porque, se assim não o fosse, o recurso se prestaria a uma segunda 
apelação”. 

 

Ambos os recursos visam a impugnar as decisões proferidas em última ou 

única instância, nos casos de competência originária dos tribunais, constituindo, por 

isso, ultima ratio do sistema recursal, sempre pressupondo o exaurimento das vias 

ordinárias. Desta feita, a súmula 281 do Supremo Tribunal Federal determina que “É 

inadmissível o recurso extraordinário, quando couber na Justiça de origem, recurso 

ordinário da decisão impugnada. ” 

O objetivo central dos recursos de natureza extraordinária se resume a 

uniformizar a interpretação das normas constitucionais e infraconstitucionais, garantir 

a inteireza positiva, a autoridade da Constituição e das leis federais. 

Outrossim, ressalte-se que ambos os recursos tratados, tanto o 

extraordinário quanto o especial, não têm efeito suspensivo, como exposto no 

seguinte julgado: 

                                                 
55  TÁVORA, Nestor; ALENCAR, Rosmar Rodrigues, 2014 apud MOREIRA, Rômulo de Andrade, 
2007, p. 1141. 
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DIREITO CONSTITUCIONAL E PROCESSUAL PENAL. 
CONDENAÇÃO CRIMINAL: EFEITO NÃO SUSPENSIVO DOS RECURSOS 
ESPECIAL E EXTRAORDINÁRIO. 1. Não tendo efeito 
suspensivo os recursos especial e extraordinário, a prisão a que houver sido 
condenado o paciente deve ser executada imediatamente. 
2. Recurso improvido.56 

 

Destaque-se, ainda, a disposição do Art. 637 do Código de Processo 

Penal, em consonância com o acima citado. In verbis, “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. ” 

Nesse sentido, faz-se relevante destacar o tratamento proposto pelo 

regime disposto no Código de Processo Civil de 2015, hoje também adotado em 

âmbito penal, em relação à presença de efeito suspensivo em recurso extraordinário 

e especial. O Art. 99557 da citada norma, em seu parágrafo único, determina a 

possibilidade de suspensão, pelo relator, da eficácia da decisão recorrida, se da 

imediata produção de seus efeitos houver risco de dano grave, de difícil ou 

impossível reparação, e se ficar demonstrada a probabilidade de provimento do 

recurso. Outras formalidades acerca da concessão de efeito suspensivo a recurso 

extraordinário ou a recurso especial restam definidas pelo Art. 1.029, § 5o58 do 

Código de Processo Civil Brasileiro. 

Dessa forma, apesar de, via de regra, os recursos de natureza 

extraordinária não estarem dotados de efeito suspensivo, o CPC/2015 prevê, tanto 

                                                 
56 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Ordinário em Habeas Corpus nº 80526. Rel. Min. 
Sydney Sanches. Primeira Turma. Decisão em 14/11/2000. Disponível em: http://www.stf.jus.br. 
Acesso em: 22 out. 2016. 

57 “Art. 995.  Os recursos não impedem a eficácia da decisão, salvo disposição legal ou decisão 
judicial em sentido diverso. Parágrafo único.  A eficácia da decisão recorrida poderá ser suspensa por 
decisão do relator, se da imediata produção de seus efeitos houver risco de dano grave, de difícil ou 
impossível reparação, e ficar demonstrada a probabilidade de provimento do recurso. ” 

58 “§ 5o O pedido de concessão de efeito suspensivo a recurso extraordinário ou a recurso especial 
poderá ser formulado por requerimento dirigido: I – ao tribunal superior respectivo, no período 
compreendido entre a publicação da decisão de admissão do recurso e sua distribuição, ficando o 
relator designado para seu exame prevento para julgá-lo;  II - ao relator, se já distribuído o recurso; III 
– ao presidente ou ao vice-presidente do tribunal recorrido, no período compreendido entre a 
interposição do recurso e a publicação da decisão de admissão do recurso, assim como no caso de o 
recurso ter sido sobrestado, nos termos do art. 1.037.” 

 

http://www.stf.jus.br/#_blank
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/l13105.htm#art1037
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para o processo civil, quanto para o processo penal, a possibilidade de concessão 

excepcional de efeito suspensivo pelo relator.  

 

4.3.1. Recurso extraordinário 

 

Tal recurso se destina a garantir a harmonia da aplicação da legislação 

infraconstitucional, tendo por base a Constituição Federal, de maneira que os 

ditames da Magna Carta não sejam desautorizados por decisões proferidas por 

tribunais do País. Não remete à apreciação do Supremo Tribunal Federal as 

matérias de fatos já analisadas anteriormente, mas aquelas concernentes à matéria 

de direito. 

De acordo com o disposto no art. 102, III, da Constituição Federal, caberá 

recurso extraordinário em face de decisão que: a) contrariar dispositivo da 

Constituição; b) declarar a inconstitucionalidade de tratado ou lei federal; c) julgar 

válida lei ou ato de governo local contestado em face da Constituição; d) julgar válida 

lei local contestada em face de lei federal. 

Como requisitos para que o Supremo Tribunal Federal possa admitir o 

processamento do recurso, o interessado deve demonstrar a relevância e a 

repercussão geral das questões debatidas, conforme disposto no Art. 102, §3º, da 

Constituição Federal: 

 

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

(...) 

§ 3º No recurso extraordinário o recorrente deverá demonstrar a 
repercussão geral das questões constitucionais discutidas no caso, nos 
termos da lei, a fim de que o Tribunal examine a admissão do recurso, 
somente podendo recusá-lo pela manifestação de dois terços de seus 
membros. 

 

A repercussão geral é tratada no art. 322, parágrafo único, do Regimento 

Interno do STF, o qual dispõe que “Para efeito de repercussão geral, será 

considerada a existência, ou não, de questões que, relevantes do ponto de vista 
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econômico, político, social ou jurídico, ultrapassem os interesses subjetivos das 

partes. ” 

O ônus de demonstrar a relevância jurídica, política, social ou econômica 

da questão controvertida comprova que o Supremo Tribunal Federal somente está 

autorizado a tratar de recursos que envolvam questões constitucionais que 

ultrapassem o interesse subjetivo da parte, sendo irrelevantes, de certa forma, as 

circunstâncias do caso concreto, ou seja, a análise fática. 

 

4.3.2. Recurso especial 

 

Sustenta Nucci59: 

 

É o recurso excepcional, voltado a garantir a harmonia da aplicação da 
legislação infraconstitucional, tendo por foco comparativo o disposto em leis 
federais, evitando-se que estas sejam desautorizadas por decisões 
proferidas nos casos concretos pelos tribunais do País, além de se buscar 
evitar que interpretações divergentes, acerca de legislação federal, 
coloquem em risco a unidade e a credibilidade do sistema federativo. 

 

Trata-se, portanto, de controle difuso da legislação infraconstitucional feita 

pelo Superior Tribunal de Justiça, cabível em caso de decisões julgadas em única ou 

última instância pelos Tribunais Regionais Federais ou pelos Tribunais dos Estados, 

do Distrito Federal e territórios. 

Segundo o disposto no artigo 105, III, da Constituição Federal, caberá 

recurso especial da decisão que: a) contrariar tratado ou lei federal, ou negar-lhe 

vigência; b) julgar válido ato de governo local contestado em face de lei federal; c) 

der a lei federal interpretação divergente da que lhe haja atribuído outro tribunal. 

 

4.3.3. A vedação ao exame de provas 

 

                                                 
59  NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de Processo Penal e Execução Penal. 10. ed. São Paulo: 
Revista dos Tribunais, 2013. p. 933. 
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A matéria a ser verificada em sede de recursos de natureza extraordinária 

não diz respeito ao exame de mérito da causa já julgado pelos tribunais a quo. Os 

recursos especial e extraordinário não comportam, teoricamente, análise de fatos e 

provas, o que seria necessário para que ocorresse exame do mérito anteriormente 

realizado. 

Portanto, os recursos de natureza extraordinária devem cuidar de 

questões puramente de direito, o que impede que sua utilização seja vulgarizada, 

banalizada, evitando que os tribunais superiores se tornem órgãos de reavaliação de 

prova. 

Nesse sentido, a Súmula 279, STF: “Para simples reexame de prova não 

cabe recurso extraordinário. ”, bem como a Súmula 7, STJ: “ A pretensão de simples 

reexame de prova não enseja recurso especial. ” 

Importante, ainda, destacar o ensinamento de Aury Lopes Jr. 60 acerca do 

tratado assunto: 

 

Mas essa limitação deve ser bem compreendida, pois o que se veda é a 
rediscussão da axiologia da prova em relação ao caso penal, mas não o 
regime legal das provas. Portanto, a violação de regras processuais 
atinentes à prova dos princípios das provas, a utilização de prova ilícita, a 
prova ilítica por derivação, a atribuição de carga probatória ao réu, enfim, as 
questões legais acerca da prova, são passíveis de recurso especial. 

 

Desta feita, a interposição dos referidos recursos poderá abranger a 

apreciação das questões relativas à matéria legal da prova, bem como à qualificação 

jurídica dos fatos apresentados no julgamento da decisão recorrida, o que poderá 

dizer respeito, direta ou indiretamente, ao atendimento do interesse da parte 

recorrente. 

 

4.4 O Habeas Corpus 

 

                                                 
60  LOPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal. 13. ed. São Paulo: Saraiva, 2016.p. 1075. 
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Previsto na Constituição Federal de 1988, que, em seu art. 5º, LXVIII, 

dispõe “ conceder-se-á habeas corpus sempre que alguém sofrer ou se achar 

ameaçado de sofrer violência ou coação em sua liberdade de locomoção, por 

ilegalidade ou abuso de poder ”, o Habeas Corpus representa garantia fundamental 

diretamente ligada a outra garantia, a liberdade de locomoção.  

Trata-se, portanto, de uma ação constitucional autônoma de impugnação, 

de natureza mandamental, que se destina à proteção da liberdade de locomoção, 

desde que esta seja ameaçada ou violada por ilegalidade ou abuso de poder. 

No plano infraconstitucional, o art. 647 do Código de Processo Penal 

determina, in verbis: “Art. 647.  Dar-se-á habeas corpus sempre que alguém sofrer 

ou se achar na iminência de sofrer violência ou coação ilegal na sua liberdade de ir e 

vir, salvo nos casos de punição disciplinar. ” 
 

Desta feita, nota-se que tal garantia tem lugar tanto em caráter preventivo 

quanto repressivo. Preventivamente é utilizado visando a evitar o cerceio da 

liberdade que esteja em vias de se concretizar. Repressivamente, por outro lado, 

quando a violação já tiver se concretizado. 

Outrossim, o Habeas Corpus é admissível visando a defender o direito de 

locomoção e, então, a liberdade em âmbito penal. Nesse sentido, conforme Nestor 

Távora e Rosmar Rodrigues Alencar61: 

 
Como sucedâneo recursal, a decisão em habeas corpus produzirá efeito em 
outro processo. A regra é a de que ele tenha esse condão quando o 
processo penal condenatório não tenha se encerrado. Caso haja sentença 
condenatória, com trânsito em julgado, a via adequada é a revisão criminal. 
No entanto, em hipótese de error in judicando ou in procedendo 
comprovado de plano por prova pré-constituída, o habeas corpus é 
admissível, notadamente por ser dotado de rito mais célere que a revisão 
criminal, tendente a fazer cessar constrangimento ilegal. 
 

Entretanto, deve-se ressaltar que a jurisprudência brasileira, 

representada pelo Superior Tribunal de Justiça, já se posicionou no sentido de não 

ser o Habeas Corpus a via adequada para a atribuição de efeito suspensivo a 

recurso especial, impedindo a imediata execução da pena, pedido que deve ser 

veiculado por medida cautelar inominada. É o que se extrai do seguinte julgado: 

 

CRIMINAL. HC. EFEITO SUSPENSIVO A RECURSO ESPECIAL. 
IMPROPRIEDADE DO MEIO ELEITO. INEXISTÊNCIA DO PRETENDIDO 

                                                 
61 TÁVORA, Nestor; ALENCAR, Rosmar Rodrigues. Curso de Direito Processual Penal. 9. ed. 
Salvador: Juspodivm, 2014. p. 1285. 
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EFEITO NOS RECURSOS EXCEPCIONAIS. LEGALIDADE DA IMEDIATA 
EXECUÇÃO DO JULGADO. PRISÃO COMO MERO EFEITO DA 
CONDENAÇÃO. ORDEM DENEGADA. LIMINAR CASSADA. I. O habeas 
corpus não é a via adequada para se atribuir efeito suspensivo a recurso 
especial, pedido que normalmente é veiculado por medida cautelar 
inominada e só acolhido em casos excepcionalíssimos. II. Tanto o recurso 
especial, quanto o extraordinário, não têm, de regra, efeito suspensivo, 
razão pela qual a sua interposição não tem o condão de impedir a imediata 
execução do julgado, com a expedição de mandado de prisão contra o réu, 
para o início do cumprimento da pena. III. A prisão atacada constitui-se em 
mero efeito da condenação, não se cogitando, de qualquer violação ao 
Princípio Constitucional da Presunção de Inocência. IV. Ordem denegada, 
cassando-se a liminar anteriormente deferida.62 
 

Assim, além do Habeas Corpus, medida amplamente eficaz e prevista 

constitucionalmente, a liberdade de locomoção poderá ser protegida também por 

medidas cautelares inominadas. 

                                                 
62 BRASIL. Superior Tribunal de Justiça. Habeas Corpus nº 15795. Decisão em 02/08/2001. 
Disponível em: 
<http://www.lexml.gov.br/urn/urn:lex:br:superior.tribunal.justica;turma.5:acordao;hc:2001-08-02;15795-
402477>. Acesso em: 15 nov. 2016. 
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5 IMPACTO JURISPRUDENCIAL NO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL 

 

É de indescritível importância que se realize uma análise, ainda que 

superficial, da evolução jurisprudencial. Não há como negar a natureza essencial da 

jurisprudência, já que acompanha verdadeiramente o histórico do entendimento 

jurídico.  

 

5.1 A evolução da jurisprudência da Suprema Corte brasileira 

 

A jurisprudência brasileira vem oscilando, durante os anos, entre aceitar 

ou não como constitucional a privação da liberdade anterior ao trânsito em julgado, 

após a decisão em segunda instância.  

Ainda que diante das determinações da Constituição Federal de 1988, 

como a presunção de inocência, a possibilidade de execução provisória da pena 

privativa de liberdade era a orientação prevalecente na jurisprudência do Supremo 

Tribunal Federal. 

Nesse cenário jurisprudencial, no julgamento do HC 68.72663, realizado 

em 28/6/1991, O STF assentou a constitucionalidade da prisão decorrente de 

acórdão que confirmou, em apelação, sentença penal condenatória recorrível, assim 

dispondo em acórdão:  

 

Habeas corpus. Sentença condenatória mantida em segundo grau. 
Mandado de prisão do paciente. Invocação do art. 5º, inciso LVII, da 
Constituição. Código de Processo Penal, art. 669. A ordem de prisão, em 
decorrência de decreto de custódia preventiva, de sentença de pronúncia ou 
de decisão e órgão julgador de segundo grau, é de natureza processual e 
concernente aos interesses de garantia da aplicação da lei penal ou de 
execução da pena imposta, após o devido processo legal. Não conflita com 
o art. 5º, inciso LVII, da Constituição. De acordo com o § 2º do art. 27 da Lei 
nº 8.038/1990, os recursos extraordinário e especial são recebidos no efeito 
devolutivo. Mantida, por unanimidade, a sentença condenatória, contra a 
qual o réu apelara em liberdade, exauridas estão as instâncias ordinárias 
criminais, não sendo, assim, ilegal o mandado de prisão que órgão julgador 
de segundo grau determina se expeça contra o réu. Habeas corpus 
indeferido”. 

                                                 
63 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus nº 68.726/SP. Rel. Min. Néri da Silveira. 
Tribunal Pleno. Decisão em 28/06/1991. Disponível em: http://www.stf.jus.br. Acesso em: 20 de 
outubro de 2016. 
 

http://www.stf.jus.br/
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Entre os anos de 1991 e 2002, então, tendo por base a Suprema Corte, 

consolidou-se o entendimento de que seria possível a prisão anterior ao trânsito em 

julgado. Argumentava-se que em razão de os recursos de natureza extraordinária 

não possuírem efeito suspensivo, sua pendência não resultaria em ataque à 

presunção de inocência. Nesse sentido, o seguinte julgado: 

 

HABEAS CORPUS - CONDENAÇÃO PENAL SUJEITA A RECURSO DE 
INDOLE EXTRAORDINÁRIA AINDA PENDENTE DE APRECIAÇÃO - 
POSSIBILIDADE DE EFETIVAÇÃO DA PRISÃO DO CONDENADO - 
PEDIDO INDEFERIDO. - O PRINCÍPIO CONSTITUCIONAL DA NÃO-
CULPABILIDADE DOS REUS, FUNDADO NO ART. 5., LVII, DA CARTA 
POLITICA, NÃO SE QUALIFICA COMO OBSTACULO 
JURÍDICO A IMEDIATA CONSTRIÇÃO DO STATUS LIBERTATIS DO 
CONDENADO. - A EXISTÊNCIA DE RECURSO ESPECIAL (STJ) OU 
DE RECURSO EXTRAORDINÁRIO (STF), AINDA PENDENTES DE 
APRECIAÇÃO, NÃO ASSEGURA AO CONDENADO O DIREITO DE 
AGUARDAR EM LIBERDADE O JULGAMENTO DE QUALQUER DESSAS 
MODALIDADES DE IMPUGNAÇÃO RECURSAL, PORQUE DESPOJADAS, 
AMBAS, DE EFICACIA SUSPENSIVA (LEI N. 8.038/90, ART. 27, PAR. 2.). O 
DIREITO DE RECORRER EM LIBERDADE - QUE PODE SER 
EVENTUALMENTE RECONHECIDO EM SEDE DE 
APELAÇÃO CRIMINAL - NÃO SE ESTENDE, CONTUDO, 
AOS RECURSOS DE INDOLE EXTRAORDINÁRIA, POSTO QUE NÃO 
DISPOEM ESTES, NOS TERMOS DA LEI, DE EFEITO SUSPENSIVO QUE 
PARALISE AS CONSEQUENCIAS JURIDICAS QUE DECORREM DO 
ACÓRDÃO VEICULADOR DA CONDENAÇÃO PENAL. PRECEDENTES. 
64 

 

Em 2007, porém, o entendimento mudou, passando a determinar que a 

prisão antes do trânsito em julgado da condenação somente poderia ser decretada a 

título cautelar. Alegou-se obediência à Lei de Execução Penal e ao art. 5º, LVII da 

Constituição Federal. Além disso, a execução da sentença após o julgamento do 

recurso de apelação significaria, 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, considerando que a ampla defesa engloba 

todas as fases processuais.65 

                                                 
64 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus nº 72.102/MG. Rel. Min. Celso de Mello. 
Primeira Turma. Decisão em 14/02/1995. Disponível em: http://www.stf.jus.br. Acesso em: 20 de 
outubro de 2016. 
  

65 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus nº 89.550/SP. Rel. Min. Eros Grau. Segunda 
Turma. Decisão em 27/03/2007. Disponível em: http://www.stf.jus.br. Acesso em: 20 de outubro de 

http://www.stf.jus.br/
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Em 2009, no julgamento, pelo plenário, do HC n° 84.07866, ocorrido em 

05/02/2009, decidiu-se que o princípio da presunção de inocência se mostra 

incompatível com a execução da sentença antes do trânsito em julgado da 

condenação. Na ocasião, consignou-se que a nova interpretação dada à Lei de 

Execução Penal, afastando a execução provisória da pena do cenário jurídico 

brasileiro, melhor atenderia ao texto do art. 5º, LVII, da CF/88, que, ao estabelecer o 

princípio da presunção de inocência, refere-se expressamente ao “trânsito em 

julgado”: “ninguém será considerado culpado até o trânsito em julgado de sentença 

penal condenatória”. 

Ademais, pouco tempo depois, em conformidade com a orientação fixada 

pelo STF, houve a alteração do art. 283 do CPP, levada a termo por meio da Lei nº 

12.403/2011. O artigo que antes dispunha: “a prisão poderá ser efetuada em 

qualquer dia e a qualquer hora, respeitadas as restrições relativas à inviolabilidade 

do domicílio”, em 2011, passou a prever o seguinte: “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. ” 

Após a edição da Lei nº 12.403, em 2011, a Suprema Corte brasileira 

manteve o entendimento que havia fixado em 2009, reafirmando, em diversos casos, 

que a presunção de inocência, tal como positivada na Constituição Federal de 1988, 

impedia a execução provisória da sentença penal condenatória. 

Este entendimento perdurou até 2016, quando, por meio da decisão 

proferida no Habeas Corpus nº 126.292, o STF surpreendeu. No referido julgamento, 

a maioria dos Ministros votou pela denegação da ordem, acompanhando o Relator, 

Ministro Teori Zavascki. A Corte decidiu, naquele caso concreto, que deveria 

restaurar o entendimento anterior à Lei 12.043, que entrou em vigor em 2011. 

Segundo a Corte, a execução provisória de acórdão penal condenatório proferido 

                                                                                                                                                         
2016. 
66  BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus nº 84.078/MG. Rel. Min. Eros Grau. Tribunal 
Pleno. Decisão em 05/02/2009. Disponível em: http://www.stf.jus.br. Acesso em: 20 de outubro de 
2016. 
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em grau de apelação, mesmo que sujeito a recurso de natureza extraordinária, não 

compromete o princípio constitucional da presunção de inocência. 

O Partido Ecológico Nacional (PEN) e o Conselho Federal da Ordem dos 

Advogados do Brasil (OAB) ajuizaram no Supremo Tribunal Federal Ações 

Declaratórias de Constitucionalidade com pedido de liminar, com o fito de 

reconhecer a legitimidade constitucional da nova redação do artigo 28367 do Código 

de Processo Penal, inserida pela Lei nº 12.403/2011. Em ambos os casos, o pedido 

de declaração de constitucionalidade do artigo 283 do CPP surgiu da controvérsia 

instaurada em razão da decisão proferida pelo STF no Habeas Corpus 126.292. 

Em outubro, mediante julgamento das Ações Declaratórias de 

Constitucionalidade 43 e 44, por maioria, o Plenário do Supremo Tribunal Federal 

entendeu que o artigo 283 do Código de Processo Penal não impede o início da 

execução da pena após condenação em segunda instância, indeferindo as liminares 

pleiteadas. 

Prevaleceu o entendimento de que a disposição do Art. 283 do CPP não 

restringe a prisão àquelas modalidades ali citadas, visto que, caso assim fosse, as 

demais prisões reguladas por outros ramos do direito, como é o caso da prisão civil 

por inadimplemento voluntário e inescusável de pensão alimentícia e a prisão 

administrativa decorrente de transgressão militar, restariam, também 

inconstitucionais. Feita a interpretação do artigo conforme a Constituição, portanto, 

firmou-se o supracitado entendimento. 

No mês seguinte, por maioria, o Plenário Virtual do STF reafirmou 

jurisprudência no sentido de que é possível a execução provisória do acórdão penal 

condenatório proferido em grau recursal, mesmo que estejam pendentes recursos 

aos tribunais superiores. A decisão foi tomada na análise do Recurso Extraordinário 

com Agravo 964246, que teve repercussão geral reconhecida. Assim, a tese firmada, 

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 

                                                 
67  “Art. 283.  Ninguém poderá ser preso senão em flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada da 

autoridade judiciária competente, em decorrência de sentença condenatória transitada em julgado ou, no curso da 

investigação ou do processo, em virtude de prisão temporária ou prisão preventiva. ” 
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LVII, da Constituição Federal”, deve ser aplicada nos processos em curso nas 

demais instâncias. 

 

5.2 HC 126.29268 

 

O Habeas Corpus 126.292, julgado pelo STF, trouxe discussão acerca da 

legitimidade de ato do TJ/SP que, ao negar provimento ao recurso exclusivo da 

defesa, determinou o início da execução da pena. Por maioria de 7 votos a 4, o 

plenário mudou o entendimento da Corte, afirmando que é, sim, possível a 

execução da pena depois de decisão condenatória confirmada em segunda 

instância, através do seguinte Acórdão: 

 

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros do 
Supremo Tribunal Federal, em Sessão Plenária, sob a Presidência do 
Ministro RICARDO LEWANDOWSKI, na conformidade da ata de 
julgamentos e das notas taquigráficas, por maioria, em denegar a ordem, 
com a consequente revogação da liminar, nos termos do voto do Relator. 
Vencidos os Ministros Rosa Weber, Marco Aurélio, Celso de Mello e Ricardo 
Lewandowski (Presidente). Falou, pelo Ministério Público Federal, o Dr. 
Rodrigo Janot Monteiro de Barros, Procurador-Geral da República. 

 

É importante ressaltar o impacto que essa alteração de entendimento traz, 

sendo essencial, dessa forma, que se analise os argumentos expostos pelos 

ministros em seus votos.  

O relator, Ministro Teori Zawascki, destacou que o exame de fatos e de 

provas tem exaurimento no âmbito das instâncias ordinárias, devendo ocorrer, da 

mesma forma, nesse momento, a fixação da responsabilidade criminal do acusado. 

Os recursos de natureza extraordinária, segundo seu entendimento, não gozam de 

ampla devolutividade, não se prestando ao debate da matéria fático-probatória. A 

esse respeito dispôs: 

                                                 
68  BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus nº 126.292/SP. Rel. Min. Teori Zavascki. 
Tribunal Pleno. Decisão em 17/02/2016. Disponível em: http://www.stf.jus.br. Acesso em: 20 de 
outubro de 2016. 
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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. 

 

Ainda segundo o Ministro Teori Zawascki, o início da execução penal, 

mesmo que pendentes recursos de natureza extraordinária, não compromete o 

núcleo essencial do pressuposto da não-culpabilidade, considerando 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.  

Servindo-se de tais argumentos, justificou sua proposta de orientação, 

restaurando o tradicional entendimento da Suprema Corte, propondo a 

constitucionalidade da execução provisória de acórdão penal condenatório proferido 

em grau de apelação, ainda que sujeito a recurso especial ou extraordinário. 

O voto do Ministro Edson Fachin acompanhou o posicionamento acima 

citado. Da mesma forma que o relator, colocou que a resolução da matéria fática, 

firmada nas instâncias ordinárias, não deve estar ao alcance das Cortes Superiores. 

As instâncias ordinárias, portanto, são, segundo o ministro, soberanas no que diz 

respeito à avaliação das provas e à definição das versões fáticas apresentadas 

pelas partes. 

Assim, considerando que deve haver uma interpretação sistemática da 

constituição, o Ministro Fachin entendeu, também, pela possibilidade de prisão 

anterior ao trânsito em julgado, o que expos a partir do seguinte: 

 

Assim, tenho por indispensável compreender o princípio da presunção de 
não culpabilidade, insculpido no art. 5º, LVII, da Constituição Federal, em 
harmonia com outras normas constitucionais que impõem ao intérprete a 
consideração do sistema constitucional como um todo. Não me refiro 
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apenas ao princípio da duração razoável do processo, hoje direito 
fundamental inscrito no art. 5º, LXXVIII, da CF, que certamente vai de 
encontro a uma interpretação que sugira ter o princípio da presunção de 
inocência o alcance de exigir manifestação definitiva dos Tribunais 
Superiores, deles fazendo as vezes de terceira ou quarta instâncias, para 
que a sanção criminal assentada nas instâncias ordinárias possa ter 
eficácia. 

(...) 

Se afirmamos que a presunção de inocência não cede nem mesmo depois 
de um Juízo monocrático ter afirmado a culpa de um acusado, com a 
subsequente confirmação por parte de experientes julgadores de segundo 
grau, soberanos na avaliação dos fatos e integrantes de instância à qual 
não se opõem limites à devolutividade recursal, reflexamente estaríamos a 
afirmar que a Constituição erigiu uma presunção absoluta de desconfiança 
às decisões provenientes das instâncias ordinárias. 

 

O voto do Ministro Luis Roberto Barroso, concordando com os que 

expuseram seu posicionamento anteriormente, assinalou, detalhadamente, as 

desvantagens de se prosseguir com o entendimento anterior do STF, bem como 

vantagens da execução da pena anteriormente ao trânsito em julgado da sentença 

condenatória, assim dispondo: 

 

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, 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% . 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 decisões. 

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 recursos. Em regra, 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. 

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 punitiva 9 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, 
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de prevenção especial e geral. Um sistema de justiça desmoralizado não 
serve ao Judiciário, à sociedade, aos réus e tampouco aos advogados. 

 

Demonstrou, ainda, respeito diante da decisão da instância ordinária, 

assinalando que ao contrário do que uma leitura literal 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 

seria o esgotamento de qualquer possibilidade de recurso em face da decisão 

condenatória, mas a ordem escrita e fundamentada da autoridade judiciária 

competente, o que é amplamente satisfeito pela decisão de segunda instância. 

O Ministro Luis Roberto Barroso passou a destacar, posteriormente, a 

influência benéfica que a mudança de posicionamento da Suprema Corte traria em 

relação à crescente sensação de impunidade, bem como à seletividade da punição, 

da seguinte forma expondo: 

 

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. 

 

(...) 

 

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 
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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. 

 

Respeitando a necessidade de análise constante da leitura constitucional, 

o que se justifica tendo por base a própria natureza dinâmica da vida, a Ministra 

Rosa Weber, alegando defender a importância da segurança jurídica, votou pelo 

prosseguimento do entendimento anteriormente firmado pelo STF, concluindo que 

“Há questões pragmáticas envolvidas, não tenho a menor dúvida, mas penso que o 

melhor caminho para solucioná-las não passa pela alteração, por esta Corte, de sua 

compreensão sobre o texto constitucional no aspecto.” 

O Ministro Luiz Fux, por sua vez, fazendo parte da maioria, destacou que 

a continuidade de uma situação em que se aguarda o esgotamento de recursos 

muitas vezes meramente protelatórios pode levar à prescrição e, muitas vezes, à 

impunidade daqueles que tiveram sua culpabilidade anteriormente julgada pela 

instância ordinária: 

 

Eu, como fui antecedido por três exemplares manifestações - Ministro Teori, 
Ministro Fachin e Ministro Barroso - não queria reiterar aspectos que aqui 
foram destacados. Mas, apenas, traria a lume, por fim, uma observação que 
parece muito importante. É preciso observar que, quando uma interpretação 
constitucional não encontra mais ressonância no meio social - e há estudos 
de Reva Siegel, Robert Post, no sentido de que a sociedade não aceita 
mais - e se há algo inequívoco hoje, a sociedade não aceita essa presunção 
de inocência de uma pessoa condenada que não para de recorrer -, com a 
seguinte disfunção, a prescrição, nesse caso, ela também fica disfuncional, 
como destacou o eminente Procurador da República, se o réu não é preso 
após a apelação, porque, depois da sentença ou acórdão condenatório, o 
próximo marco interruptivo da prescrição é o início do cumprimento da 
pena. Assim, após a sentença, não iniciado o cumprimento da pena, pode a 
defesa recorrer ad infinitum, correndo a prescrição. E veja que não há 
nenhuma inércia do Ministério Público. Isso é uma situação, isso é 
teratológico, absolutamente teratológico. 

 

 

A Ministra Carmen Lúcia, também votando com a maioria, da seguinte 

forma justificou: 
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Eu, Senhor Presidente, fiquei vencida nas outras ocasiões exatamente no 
sentido do que é o voto agora do Ministro-Relator, ou seja, considerei que a 
interpretação da Constituição no sentido de que ninguém pode ser 
considerado culpado até o trânsito em julgado da sentença penal 
condenatória haveria de ser lido e interpretado no sentido de que ninguém 
poderá ser considerado culpado e não condenado. Quer dizer, condenado 
ele está, mas o que a Constituição diz é que a esfera de culpa ou o carimbo 
da culpa, com consequências para além do Direito Penal, inclusive com 
base na sentença penal transitada, é uma coisa; quer dizer, algo é dizer que 
ninguém será considerado culpado, e esta é a presunção de inocência que 
foi discutida na Constituinte. Todos são considerados inocentes até prova 
em contrário, e se resolveu que, pelo sistema administrativo brasileiro, que 
permite consequências também na esfera do Direito Civil, admitir-se-ia o 
princípio da não culpabilidade penal. Então, as consequências eventuais 
com o trânsito em julgado de uma sentença penal condenatória haverão de 
ser tidas e havidas após o trânsito em julgado, mas a condenação que leva 
ao início de cumprimento de pena não afeta este princípio estabelecido 
inclusive em documentos internacionais. 

 

O Ministro Gilmar Mendes defendeu ser natural à presunção de não 

culpabilidade evoluir de acordo com o estágio do procedimento, assim, desde que 

não se atinja o núcleo fundamental, o tratamento progressivamente mais gravoso é 

aceitável. 

Ademais, seu voto tratou de Direito Comparado, importante ferramenta 

que visa a encontrar a solução mais razoável para todos, analisando, para isso, 

diversas perspectivas: 

 

O direito alemão prevê uma solução diversa. Muito embora não exista 
menção expressa à presunção de inocência na Lei Fundamental, o princípio 
faz parte do ordenamento jurídico pela interpretação do sistema e pela 
incorporação da Convenção Europeia dos Direitos do Homem. No plano 
legal, o Código de Processo Penal (Strafprozeßordnung) afirma que as 
“sentenças condenatórias não são exequíveis enquanto não passarem em 
julgado” (§449: “Strafurteile sind nicht vollstreckbar, bevor sie rechtskräftig 
geworden sind”). A despeito disso, se o acusado é fortemente suspeito 
(“dringen verdächtig”) do cometimento de um crime grave, a regra é que 
responda preso. Nesses casos, a lei dispensa ulterior demonstração da 
necessidade da prisão – §§ 112 e 112a do Strafprozeßordnung. Tendo em 
vista a dificuldade de compatibilização da prisão automática com a 
presunção de inocência, a jurisprudência tempera a aplicação desses 
dispositivos, exigindo, nas prisões antes do julgamento, a demonstração, 
ainda que mínima, de algum dos requisitos da prisão preventiva 
(Bundesverfassungsgericht, 19, 342). Já o nosso texto constitucional segue 
a tradição das Constituições da Itália – artigo 27: “L'imputato non è 
considerato colpevole sino alla condanna definitiva” – Portugal –artigo 32, 2: 
“Todo o arguido se presume inocente até ao trânsito em julgado da 
sentença de condenação, devendo ser julgado no mais curto prazo 
compatível com as garantias de defesa” – e dos países de língua 
portuguesa em geral – Angola, artigo 67, 2; Moçambique, artigo 59, 2: 2; 
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Cabo Verde, artigo 34, 1; São Tomé e Príncipe, artigo 40, 2; Guiné-Bissau, 
artigo 42, 2 e Timor Leste, artigo 34, 1. 

Nota-se que, na tradição italiana e nas constituições de língua portuguesa a 
presunção vige até o trânsito em julgado. 

 

Destacou, ainda, a possibilidade de reversão da decisão caso haja abuso 

de poder, votando a favor do cumprimento de pena ao transito em julgado. Verifique-

se: 

 

E a mim parece que, se porventura houver a caracterização – que sempre 
pode ocorrer – de abuso na decisão condenatória, certamente estarão à 
disposição do eventual condenado todos os remédios, além do eventual 
recurso extraordinário, com pedido de efeito suspensivo, cautelar, também o 
habeas corpus. E os tribunais disporão de meios para sustar essa execução 
antecipada.  

Logo, não estamos aqui a fazer tábula rasa e a determinar que se aplique, 
sem qualquer juízo crítico, a condenação emitida pelo juízo de segundo 
grau. Haverá sempre remédios, e o bom e forte habeas corpus estará à 
disposição dos eventuais condenados, como acontece de resto com os 
vários recursos extraordinários para os quais nós acabamos por conceder 
efeito suspensivo. Poderemos fazê-lo também em sede de habeas corpus. 

 

O Ministro Marco Aurélio, votando com a minoria, aduziu: 

 

O preceito, a meu ver, não permite interpretações. Há uma máxima, em 
termos de noção de interpretação, de hermenêutica, segundo a qual, onde o 
texto é claro e preciso, cessa a interpretação, sob pena de se reescrever a 
norma jurídica, e, no caso, o preceito constitucional. Há de vingar o princípio 
da autocontenção. Já disse, nesta bancada, que, quando avançamos, 
extravasamos os limites que são próprios ao Judiciário, como que se lança 
um bumerangue e este pode retornar e vir à nossa testa. Considerado o 
campo patrimonial, a execução provisória pode inclusive ser afastada, 
quando o recurso é recebido não só no efeito devolutivo, como também no 
suspensivo. Pressuposto da execução provisória é a possibilidade de 
retorno ao estágio anterior, uma vez reformado o título. 

Indaga-se: perdida a liberdade, vindo o título condenatório e provisório – 
porque ainda sujeito a modificação por meio de recurso – a ser alterado, 
transmudando-se condenação em absolvição, a liberdade será devolvida ao 
cidadão? Àquele que surge como inocente? A resposta, Presidente, é 
negativa. 

 

O Ministro Celso de Mello tratou, inclusive, do regime democrático em seu 

voto, alegando que determinar a constitucionalidade da execução da pena 
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anteriormente ao trânsito em julgado seria impor, indevidamente, à esfera jurídica 

dos cidadãos restrições não autorizadas pelo sistema constitucional. 

Defendendo a presunção de inocência, expôs seu entendimento da 

seguinte forma: 

 

Disso resulta, segundo entendo, que a consagração constitucional da 
presunção de inocência como direito fundamental de qualquer pessoa – 
independentemente da gravidade ou da hediondez do delito que lhe haja 
sido imputado – há de viabilizar, sob a perspectiva da liberdade, uma 
hermenêutica essencialmente emancipatória dos direitos básicos da pessoa 
humana, cuja prerrogativa de ser sempre considerada inocente, para todos 
e quaisquer efeitos, deve prevalecer, até o superveniente trânsito em 
julgado da condenação criminal, como uma cláusula de insuperável 
bloqueio à imposição prematura de quaisquer medidas que afetem ou 
restrinjam a esfera jurídica das pessoas em geral. 

(...) 

A nossa Constituição estabelece, de maneira muito nítida, limites que não 
podem ser transpostos pelo Estado (e por seus agentes) no desempenho da 
atividade de persecução penal. Na realidade, é a própria Lei Fundamental 
que impõe, para efeito de descaracterização da presunção de inocência, o 
trânsito em julgado da condenação criminal. 

(...) 

Finalmente, mesmo que não se considerasse o argumento constitucional 
fundado na presunção de inocência, o que se alega por mera concessão 
dialética, ainda assim se mostraria inconciliável com o nosso ordenamento 
positivo a preconizada execução antecipada da condenação criminal, não 
obstante sujeita esta a impugnação na via recursal excepcional (RE e/ou 
REsp), pelo fato de a Lei de Execução Penal impor, como inafastável 
pressuposto de legitimação da execução de sentença condenatória, o seu 
necessário trânsito em julgado . 

 

Mantendo seu entendimento anterior, o Ministro Ricardo Lewandowski 

posicionou-se contra a possibilidade de cumprimento de pena posterior à decisão de 

segunda instância, utilizando-se das seguintes palavras: 

 

Eu vou pedir vênia ao eminente Relator e manter a minha posição, que vem 
de longa data, no sentido de prestigiar o princípio da presunção de 
inocência, estampado, com todas as letras, no art. 5º, inciso LVII, da nossa 
Constituição Federal. 
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Com base nos citados argumentos, o plenário da Suprema Corte 

determinou, exercendo forte influência nos padrões de aplicação da lei penal e 

processual penal, a possibilidade de prisão face à decisão condenatória em segunda 

instância. 

Considerando-se, então, que não há análise de matéria fática em sede de 

recurso de natureza extraordinária, bem como que esses recursos geralmente não 

possuem efeito suspensivo, não há porque impedir o fluxo natural do processo, qual 

seja o tratamento mais gravoso à medida que a culpa seja progressivamente 

demonstrada. 

Ainda que a presunção de inocência defenda a liberdade do réu, deve-se 

ponderar os princípios envolvidos. A adoção da prisão após decisão em segunda 

instância atende a um anseio da sociedade por solução no que se refere à 

impunidade que vem, de certa forma, reduzindo a crença na eficácia do sistema 

jurisdicional brasileiro, protegendo, assim como a prisão cautelar, a ordem pública. 
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6 CONSIDERAÇÕES FINAIS 

 

Por envolver questões constitucionais, como a presunção de inocência, 

a razoável duração do processo e a ampla defesa, nota-se a delicadeza que 

circunda o assunto, o qual merece atenção por poder representar até mesmo uma 

medida viável que reduza a situação de impunidade, bem como o número 

considerável de recursos interpostos com objetivo exclusivamente protelatório, que, 

de certa forma, banalizam o Direito Penal Brasileiro. 

Sabe-se que, salvo raras exceções, representadas pela estreita via da 

revisão criminal, é no âmbito das instâncias ordinárias que se exaure a possibilidade 

de exame de fatos e de provas. Os recursos de natureza extraordinária não 

funcionam como ferramenta de reanálise da matéria fática. 

Além disso, por não estarem dotados de efeito suspensivo, mas, 

apenas, devolutivo, tais recursos tendem a não impedir o fluxo natural do processo. 

Desta feita, ainda que a presunção de inocência proteja o réu, não há como impedir 

que o acórdão condenatório produza efeitos contra o acusado, à medida que sua 

culpa venha sendo demonstrada, tornando-se o tratamento progressivamente mais 

gravoso. 

Tem-se, pois, que há a garantia de que o acusado seja tratado como 

inocente durante todo o curso do processo ordinário criminal. Até chegar ao âmbito 

extraordinário, entretanto, a questão deverá ter sido analisada anteriormente e, após 

ser submetida a recurso especial ou extraordinário, não será a matéria fática 

relacionada averiguada novamente. Não há que se afastar, então, a produção dos 

efeitos próprios da responsabilização criminal devidamente reconhecida pelas 

instâncias ordinárias, ou seja, após a progressiva demonstração de culpa. 

Dada a devida importância ao julgamento ordinário, tendo sido imposta 

uma pena privativa de liberdade em regime inicial fechado, após o julgamento 

colegiado, entende-se ter havido um fato grave, o qual teve sua existência e autoria 

analisadas pelas instâncias ordinárias. 

Ademais, o início da execução anteriormente ao trânsito em julgado não 

se trata de questão totalmente irreversível, pois, desde que comprovadamente 

impropria, a decisão poderá ser questionada mediante recurso, ao qual, 
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demonstrada a gravidade da questão, poderá ser admitido efeito suspensivo, 

inibindo o cumprimento da pena. Assim, medidas cautelares de outorga de efeito 

suspensivo a recurso extraordinário ou especial, bem como o Habeas Corpus, são 

instrumentos plenamente capazes de evitar que o acusado sofra violação de seus 

direitos. 

Destaque-se, outrossim, que o fato de a prisão após decisão de segunda 

instância não restar expressamente prevista pelo Art. 283 do Código de Processo 

Penal não conduz diretamente à sua ilegalidade. Outras medidas cerceadoras de 

liberdade, como a prisão civil por inadimplemento voluntário e inescusável de 

pensão alimentícia e a prisão administrativa decorrente de transgressão militar, 

igualmente não previstas pelo dispositivo citado, permanecem possíveis, o que 

manifesta a ausência de taxatividade. 

Ainda que a prisão aqui analisada não possa, de forma alguma, ser 

chamada de cautelar, já que se trata, na verdade, de execução da sentença, deve-se 

observar que a privação de liberdade é permitida, em âmbito cautelar, visando a 

proteger a ordem pública.  

A sensação de impunidade e a credibilidade cada vez menor dada ao 

sistema penal brasileiro representam, também, possíveis ameaças à ordem pública, 

representando a prisão anterior ao trânsito em julgado, desde que obedecendo os 

requisitos assecuratórios de direitos essenciais, uma garantia, acautelando o meio 

social e a própria confiança na Justiça em razão da gravidade do delito. 
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