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Habeas corpus - Inconstitucionalidade da 
chamada “execução antecipada da pena” - 

Art. 5º, LVII, da Constituição do Brasil -
Dignidade da pessoa humana - 

Art. 1º, III, da Constituição do Brasil

- O art. 637 do CPP estabelece que “[o] recurso extra-
ordinário não tem efeito suspensivo e, uma vez arrazoa-
dos pelo recorrido os autos do traslado, os originais
baixarão à primeira instância para a execução da sen-
tença”. A Lei de Execução Penal condicionou a execução
da pena privativa de liberdade ao trânsito em julgado da
sentença condenatória. A Constituição do Brasil de 1988
definiu, em seu art. 5º, inciso LVII, que “ninguém será
considerado culpado até o trânsito em julgado de sen-
tença penal condenatória”.

- Daí que os preceitos veiculados pela Lei nº 7.210/84,
além de adequados à ordem constitucional vigente,
sobrepõem-se, temporal e materialmente, ao disposto no
art. 637 do CPP.

- A prisão antes do trânsito em julgado da condenação
somente pode ser decretada a título cautelar.

- A ampla defesa, não se a pode visualizar de modo
restrito. Engloba todas as fases processuais, inclusive as
recursais de natureza extraordinária. Por isso a execução
da sentença após o julgamento do recurso de apelação
significa, também, restrição do direito de defesa, carac-
terizando desequilíbrio entre a pretensão estatal de
aplicar a pena e o direito, do acusado, de elidir essa pre-
tensão.

- Prisão temporária, restrição dos efeitos da interposição
de recursos em matéria penal e punição exemplar, sem
qualquer contemplação, nos “crimes hediondos”
exprimem muito bem o sentimento que Evandro Lins sin-
tetizou na seguinte assertiva: “Na realidade, quem está
desejando punir demais, no fundo, no fundo, está
querendo fazer o mal, se equipara um pouco ao próprio
deliqüente”.

- A antecipação da execução penal, ademais de incom-
patível com texto da Constituição, apenas poderia ser
justificada em nome da conveniência dos magistrados -
não do processo penal. A prestigiar-se o princípio cons-
titucional, dizem, os tribunais (leia-se STJ e STF) serão
inundados por recursos especiais e extraordinários e sub-
sequentes agravos e embargos, além do que “ninguém
mais será preso”. Eis o que poderia ser apontado como
incitação à “jurisprudência defensiva”, que, no extremo,

reduz a amplitude ou mesmo amputa garantias constitu-
cionais. A comodidade, a melhor operacionalidade de
funcionamento do STF não pode ser lograda a esse
preço.

- No RE 482.006, relator o Ministro Lewandowski, quan-
do foi debatida a constitucionalidade de preceito de lei
estadual mineira que impõe a redução de vencimentos
de servidores públicos afastados de suas funções por
responderem a processo penal em razão da suposta
prática de crime funcional (art. 2º da Lei nº 2.364/61,
que deu nova redação à Lei nº 869/52), o STF afirmou,
por unanimidade, que o preceito implica flagrante vio-
lação do disposto no inciso LVII do art. 5º da
Constituição do Brasil, isso porque - disse o relator - “a
se admitir a redução da remuneração dos servidores em
tais hipóteses, estar-se-ia validando verdadeira anteci-
pação de pena, sem que esta tenha sido precedida do
devido processo legal, e antes mesmo de qualquer con-
denação, nada importando que haja previsão de
devolução das diferenças, em caso a absolvição”. Daí
porque a Corte decidiu, por unanimidade, sonoramente,
no sentido do não recebimento do preceito da lei esta-
dual pela Constituição de 1988, afirmando de modo
unânime a impossibilidade de antecipação de qualquer
efeito afeto à propriedade anteriormente ao seu trânsito
em julgado. A Corte que vigorosamente prestigia o dis-
posto no preceito constitucional em nome da garantia da
propriedade não a deve negar quando se trate de garan-
tia da liberdade, mesmo porque a propriedade tem mais
a ver com as elites; a ameaça às liberdades alcança de
modo efetivo as classes subalternas.

- Nas democracias mesmo os criminosos são sujeitos de
direitos. Não perdem essa qualidade, para se transfor-
marem em objetos processuais. São pessoas, inseridas
entre aquelas beneficiadas pela afirmação constitucional
da sua dignidade (art. 1º, III, da Constituição do Brasil).
É inadmissível a sua exclusão social, sem que sejam con-
sideradas, em quaisquer circunstâncias, as singularida-
des de cada infração penal, o que somente se pode apu-
rar plenamente quando transitada em julgado a conde-
nação de cada qual.   

Ordem concedida.

HHAABBEEAASS CCOORRPPUUSS NNºº 9944..440088-66-MMGG - RReellaattoorr:: MMIINN..
EERROOSS GGRRAAUU

Paciente: Gilberto da Cruz Rocha. Impetrantes: Geraldo
Costa de Faria e outros. Coator: Superior Tribunal de
Justiça.

SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL
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Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam
os Ministros da Segunda Turma do Supremo Tribunal Fe-
deral, sob a Presidência do Senhor Ministro Celso de
Mello, na conformidade da ata de julgamento e das notas
taquigráficas, por unanimidade de votos, em deferir o
pedido de habeas corpus, nos termos do voto do Relator.

Brasília, 10 de fevereiro de 2009. - Ministro Eros
Grau - Relator.

RReellaattóórriioo

O SENHOR MINISTRO EROS GRAU (Relator) - O
paciente foi condenado pela prática dos delitos de recep-
tação [três anos de reclusão e cem dias-multa]; adulte-
ração de sinais identificadores de veículo automotor [cinco
anos de reclusão e cem dias-multa]; e falsificação de do-
cumento público [quatro anos de reclusão e cem dias-
multa], em regime semiaberto, sendo-lhe assegurada a
execução da pena somente após o trânsito em julgado da
sentença, vez que permaneceu em liberdade durante todo
o curso da ação penal.

2 - O Tribunal de Justiça do Estado de Minas Gerais
negou provimento à apelação interposta pela defesa,
determinando a expedição de mandado de prisão.

3 - Contra essa decisão foram opostos embargos
declaratórios, parcialmente acolhidos pelo TJ/MG [f. 15].

4 - Daí a impetração no Superior Tribunal de
Justiça, sob o fundamento de que a execução antecipa-
da da pena consubstancia afronta ao princípio da
presunção da inocência. O writ foi indeferido em acór-
dão assim ementado:

Habeas corpus liberatório - Paciente condenado por recepta-
ção (3 anos), adulteração de sinal identificador de veículo
automotivo (5 anos) e falsificação de documento público (4
anos) - Regime inicial semi-aberto - Sentença que condicio-
nou a expedição do mandado de prisão ao trânsito em jul-
gado da condenação - Apelação exclusiva da defesa -
Confirmação da condenação e determinação de expedição
de mandado de prisão pelo Tribunal Estadual - Reformatio in
pejus inexistente - Ofensa ao princípio da presunção de
inocência não caracterizada - ausência de efeito suspensivo
dos recursos raros - Lei 8.038/90 - Súmula 267/STJ -
Execução provisória - Possibilidade - Ordem denegada.
1 - Na hipótese, o Juiz deferiu o direito de o réu apelar em
liberdade e determinou que se aguardasse o trânsito em jul-
gado para lançar o nome do réu no rol dos culpados, expe-
dir a carta de guia e formar os autos da execução penal.
Ainda que se queira extrair dessa assertiva que o Magistrado
concedeu o direito de o acusado permanecer em liberdade
até o trânsito em julgado da condenação, essa determinação
não pode ser acolhida, porque ao Juiz de primeiro grau é
defeso impor ao Tribunal e às instâncias superiores a suspen-
são da eficácia da condenação; por isso, não há que se falar
em reformatio in pejus.
2 - Não se deve dar essa extensão ao pronunciamento judi-
cial de primeiro grau que permite o recurso em liberdade,

ainda que faça menção ao trânsito em julgado da conde-
nação, porque ele está inevitavelmente vinculado ao
momento processual de prolação da sentença; tal determi-
nação, por óbvio, refere-se ao recurso contra o édito conde-
natório de primeiro grau, não sendo admissível que essas
expressões corriqueiras da linguagem penal ganhem dimen-
são para além do esgotamento da instância ordinária.
3 - Assim, esgotada a instância ordinária, a expedição do
mandado de prisão é mera consequência da condenação.
Os recursos cabíveis a partir de então, não possuem efeito
suspensivo, competindo à parte demonstrar a plausibilidade
de suas alegações para sustar a eficácia do decreto conde-
natório, sendo de rigor a incidência da Súmula 267 desta
Corte, segundo a qual, a interposição de recurso, sem efeito
suspensivo, contra decisão condenatória, não obsta a expe-
dição de mandado de prisão.
4 - Pretender que o réu possa, por meio da interposição de
sucessivos recursos, sem a cabal demonstração da viabili-
dade de suas alegações, decidir o momento do início do
cumprimento da pena, sem dúvida seria relegar a coercitivi-
dade da atuação jurisdicional a um plano menor. É impor-
tante frisar que a própria Constituição coloca à disposição
de todo cidadão, até mesmo dos condenados por delitos
hediondos, mecanismos de proteção contra abusos e ilegali-
dades, como a Ação de Habeas Corpus, que possui rito
célere, independente de prazo para o seu oferecimento ou
exigência de qualquer natureza, capaz de reparar injustiças
ou ilegalidades flagrantes eventualmente cometidas, inclu-
sive, se for o caso, reconhecer a possibilidade de revogação
da prisão; ademais, o condenado pode valer-se de medida
cautelar e obter, liminarmente, caso demonstre a plausibili-
dade do direito alegado, o efeito suspensivo aos Apelos
raros.
5 - Anote-se, por fim, que em consulta ao sítio eletrônico do
Tribunal a quo, verificou-se que já foram julgados os Embar-
gos Declaratórios opostos em adversidade ao acórdão que
decidiu a Apelação, aguardando-se o decurso de prazo para
eventual interposição dos recursos especial e extraordinário. 
6 - Com essa fundamentação, voto pela denegação da
ordem, em que pese o parecer ministerial em sentido con-
trário (f. 42-43).

5 - Nesta impetração alega violação dos princípios
da presunção de inocência, do contraditório e da ampla
defesa. Sustenta que a ordem de segregação não está
devidamente motivada.

6 - Alega ainda que a prisão do paciente não é
cabível antes do trânsito em julgado da sentença penal
condenatória. 

7 - Requer a expedição de salvo-conduto que lhe
assegura o direito de permanecer em liberdade até o
trânsito em julgado da sentença.

8 - A medida liminar foi deferida.
9 - A PGR manifesta-se pela denegação da ordem.
É o relatório.

VVoottoo

O SENHOR MINISTRO EROS GRAU (Relator) - A
controvérsia destes autos diz com a possibilidade da exe-
cução antecipada da pena, antes do trânsito em julgado
da sentença penal condenatória.
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2 - Valho-me, aqui, do voto produzido no HC nº
84.078, afetado ao Pleno em 24.11.04 e liberado para
julgamento há muitos meses, atinente ao tema da exe-
cução antecipada da pena:

5 - O artigo 637 do Código de Processo Penal - Decreto-lei
nº 3.689, de 3 de outubro de 1941 - estabelece que ‘[o]
recurso extraordinário não tem efeito suspensivo e, uma vez
arrazoados pelo recorrido os autos do traslado, os originais
baixarão à primeira instância para a execução da sentença’.
(Exatamente esta é a redação do texto normativo; transcre-
vo-a entre aspas.)
6 - A Lei de Execução Penal - Lei nº 7.210, de 11 de julho
de 1984 - condicionou a execução da pena privativa de
liberdade ao trânsito em julgado da sentença condenatória
(artigo 105: ‘Transitando em julgado a sentença que aplicar
pena privativa de liberdade, se o réu estiver ou vier a ser
preso, o juiz ordenará a expedição de guia de recolhimento
para a execução’), ocorrendo o mesmo com a execução da
pena restritiva de direitos (artigo 147: ‘Transitada em julga-
do a sentença que aplicou pena restritiva de direitos, o juiz
de execução, de ofício ou a requerimento do Ministério
Público, promoverá a execução, podendo, para tanto, re-
quisitar, quando necessário, a colaboração de entidades
públicas ou solicitá-la a particulares’). Dispõe ainda, em seu
artigo 164 – (‘Extraída a certidão da sentença condenatória
com trânsito em julgado, que valerá como título executivo
judicial, o Ministério Público requererá, em autos apartados,
a citação do condenado para, no prazo de 10 (dez) dias,
pagar o valor da multa ou nomear bens à penhora’) - que a
certidão da sentença condenatória com trânsito em julgado
valerá como título executivo judicial.
7 - A Constituição do Brasil de 1988 definiu, em seu artigo
5º, inciso LVII, que ‘ninguém será considerado culpado até
o trânsito em julgado de sentença penal condenatória’.
8 - Daí a conclusão de que os preceitos veiculados pela Lei
nº 7.210/84, além de adequados à ordem constitucional
vigente, sobrepõem-se, temporal e materialmente, ao dis-
posto no artigo 637 do CPP.
9 - No que concerne à pena restritiva de direitos, ambas as
Turmas desta Corte vêm interpretando o artigo 147 da Lei de
Execução Penal à luz do texto constitucional, com o que afas-
tam a possibilidade de execução da sentença sem que se dê
o seu trânsito em julgado. Vejam-se as seguintes ementas:
‘Ação Penal - Sentença condenatória - Pena privativa de liber-
dade - Substituição por pena restritiva de direito - Decisão
impugnada mediante agravo de instrumento, pendente de jul-
gamento - Execução provisória - Inadmissibilidade - Ilegali-
dade caracterizada - Ofensa ao art. 5º, LVII, da CF e ao art.
147 da Lei de Execução Penal - HC deferido - Precedentes.
- Pena restritiva de direitos só pode ser executada após o

trânsito em julgado da sentença que a impôs’ (HC nº
88.413, 1ª Turma, Cezar Peluso, DJ de 09.06.2006).
‘Habeas Corpus - Penas restritivas de direitos - Execução
antes do trânsito em julgado - Impossibilidade.
- O artigo 147 da Lei de Execução Penal é claro ao condi-

cionar a execução da pena restritiva de direitos ao trânsito
em julgado da sentença condenatória. Precedentes. Ordem
concedida’ (HC nº 86498, 2ª Turma, Eros Grau, DJ de
19.05.2006).

‘Ementa: Habeas Corpus - Penas restritivas de direitos -
Impossibilidade de sua execução definitiva antes do trânsito
em julgado da sentença penal condenatória - Pedido inde-
ferido.

- As penas privativas de direitos somente podem sofrer exe-
cução definitiva, não se legitimando, quanto a elas, a possi-
bilidade de execução provisória, eis que tais sanções penais
alternativas dependem, para efeito de sua efetivação, do
trânsito em julgado da sentença que as aplicou. Lei de
Execução Penal (art. 147). Precedente’ (HC nº 84.859, 2ª
Turma, Celso de Mello, DJ de 14.12.2004).
10 - No mesmo sentido, os HHCC 84.587, 1ª Turma,
Marco Aurélio, DJ de 19.11.2004; 84.677, 1ª Turma, Eros
Grau, Rel. p/ o acórdão Cezar Peluso, DJ de 08.04.2005;
84.741, 1ª Turma, Sepúlveda Pertence, DJ de 18.02.2005;
85.289, 1ª Turma, Sepúlveda Pertence, DJ de 11.03.2005
e o 88.741, 2ª Turma, Eros Grau, DJ de 04.08.2006.
11 - Ora, se é vedada a execução da pena restritiva de direi-
to antes do trânsito em julgado da sentença, com maior
razão há de ser coibida a execução da pena privativa de
liberdade - indubitavelmente mais grave - enquanto não
sobrevier título condenatório definitivo. Entendimento diver-
so importaria franca afronta ao disposto no artigo 5º, inciso
LVII, da Constituição, além de implicar a aplicação de trata-
mento desigual a situações iguais, o que acarreta violação
do princípio da isonomia. Note-se bem que é à isonomia na
aplicação do direito, a expressão originária da isonomia,
que me refiro. É inadmissível que esta Corte aplique o direi-
to de modo desigual a situações paralelas.
12 - A prisão antes do trânsito em julgado da condenação
somente pode ser decretada a título cautelar. Lembro, a
propósito, o que afirma Rogério Lauria Tucci (Direitos e
garantias individuais no processo penal brasileiro. 2. ed. São
Paulo: RT, 2004, p. 281. Do mesmo autor, Limitação da
extensão de apelação e inexistência de execução penal pro-
visória, in Revista Brasileira de Ciências Criminais, nº 33
(ano 9), p. 250-251), meu colega de docência na
Faculdade de Direito do Largo de São Francisco: ‘o acusa-
do, como tal, somente poderá ter sua prisão provisória de-
cretada quando esta assuma natureza cautelar, ou seja, nos
casos de prisão em flagrante, de prisão temporária, ou de
prisão preventiva’. (No mesmo sentido, Fernando da Costa
Tourinho Filho, Processo penal. 13. ed. São Paulo: Saraiva,
1992, v. 1, p. 63 ‘[...] enquanto não definitivamente conde-
nado, presume-se o réu inocente. Sendo este presumida-
mente inocente, sua prisão, antes do trânsito em julgado da
sentença condenatória, somente poderá ser admitida a títu-
lo de cautela’.)
13 - A ampla defesa, não se a pode visualizar de modo
restrito. Engloba todas as fases processuais, inclusive as
recursais de natureza extraordinária. Por que não haveria de
ser assim? Se é ampla, abrange todas e não apenas algu-
mas dessas fases. Por isso a execução da sentença após o
julgamento do recurso de apelação significa, também,
restrição do direito de defesa, caracterizando desequilíbrio
entre a pretensão estatal de aplicar a pena e o direito, do
acusado, de elidir essa pretensão.
14 - Se tomarmos sob exame os textos normativos construí-
dos no período compreendido pelos anos oitenta e noventa
do século passado, discerniremos nítida oposição entre o
que se convencionou chamar de ‘garantismo’, na década de
80 [em 1984, precisamente - com a reforma penal - e em
1988, na Constituição do Brasil] e a produção, na década
de 90, de preceitos penais e processuais penais marcados,
na dicção de Alexandre Wunderlich (‘Muito além do bem e
do mal: considerações sobre a execução penal antecipada,
in Crítica à execução penal. [org. Salo de Carvalho], Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2002, p. 510’), ‘pelo repressivo insano
e pelo excesso de criações punitivas’.   
15 - O modelo de execução penal consagrado na reforma
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penal de 1984 confere concreção ao chamado princípio da
presunção de inocência, admitindo o cumprimento da pena
apenas após o trânsito em julgado da sentença penal con-
denatória. A Constituição de 1988 dispõe regra expressa
sobre esta matéria. Aqui, como observou o Ministro César
Peluso em voto na Reclamação 2.311, não é relevante inda-
garmos se a Constituição consagra, ou não, presunção de
inocência. O que conta, diz ainda o Ministro César Peluso, é
o ‘enunciado normativo de garantia contra a possibilidade
de a lei ou decisão judicial impor ao réu, antes do trânsito
em julgado de sentença penal condenatória, qualquer
sanção ou consequência jurídica gravosa que dependa
dessa condição constitucional, ou seja, do trânsito em julga-
do da sentença condenatória’.
16 - Esse quadro foi alterado no advento da Lei nº
8.030/90, que institui normas procedimentais atinentes aos
processos que tramitam perante o Superior Tribunal de
Justiça e o Supremo Tribunal Federal, ao estabelecer que os
recursos extraordinário e especial ‘serão recebidos no efeito
devolutivo’. A supressão do efeito suspensivo desses recursos
é expressiva de uma política criminal vigorosamente repres-
siva, instalada na instituição da prisão temporária pela Lei nº
7.960/89 e, logo em seguida, na edição da Lei nº
8.072/90, a ‘Lei dos Crimes Hediondos’, alterada em 1994
e em 1988 (Leis nos 8.930/94 e 9.677/98). Prisão tem-
porária, restrição dos efeitos da interposição de recursos em
matéria penal e punição exemplar, sem qualquer contem-
plação, nos ‘crimes hediondos’ exprimem muito bem o sen-
timento que Evandro Lins sintetizou na seguinte assertiva: ‘Na
realidade, quem está desejando punir demais, no fundo, no
fundo, está querendo fazer o mal, se equipara um pouco ao
próprio deliquente’. (O salão dos passos perdidos. 3ª
impressão, Rio de Janeiro: Editora Nova Fronteira, 1997, p.
219). Essa desenfreada vocação à substituição de justiça por
vingança denuncia aquela que em outra ocasião referi como
‘estirpe dos torpes delinquentes enrustidos que, impune-
mente, sentam à nossa mesa, como se fossem homens de
bem’. (Meu, Do ofício de orador. 2. ed. Rio de Janeiro:
Editora Revan, 2006, p. 72). 
17 - O casuísmo do legislador na elaboração da Lei
8.072/90 é o mesmo casuísmo do legislador da Lei nº
8.038/90, determinado pela onda de extorsões mediante
sequestro, notadamente os casos Abílio Diniz, em São Paulo,
e Roberto Medina, no Rio de Janeiro, e pela reação a que de
pronto deram causa. A crítica de Alberto Silva Franco,
(Crimes hediondos: anotações sistemáticas à Lei 8.072/90.
4. ed. São Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2000, p. 98-
99), ao primeiro aplica-se ao segundo: ‘É mister, portanto,
que se denuncie com eloquência esta postura ideológica,
que representa um movimento regressivo, quer no direito
penal, quer no direito processual penal, quer ainda na
própria execução penal. [...] Não basta a denúncia da pos-
tura autoritária. É necessário o seu desmonte implacável. E
isso poderá ser feito, sem dúvida, pelo próprio juiz na medi-
da em que, indiferente às pressões dos meios de comuni-
cação social e à incompreensão de seus próprios colegas,
tenha a coragem de apontar as inconstitucionalidades e as
impropriedades contidas na Lei 8.072/90’. A produção le-
gislativa penal e processual penal dos anos 90 é franca-
mente reacionária, na medida em que cede aos anseios
populares, buscando punições severas e imediatas - a malta
relegando a plano secundário a garantia constitucional da
ampla defesa e seus consectários. Em certos momentos a
violência integra-se ao cotidiano da nossa sociedade. E isso
de modo a negar a tese do homem cordial que habitaria a
individualidade dos brasileiros. Nesses momentos a impren-

sa lincha, em tribunal de exceção erigido sobre a premissa
de que todos são culpados até prova em contrário, exata-
mente o inverso do que a Constituição assevera. É bom que
estejamos bem atentos, nesta Corte, em especial nos mo-
mentos de desvario, nos quais as massas despontam na
busca, atônita, de uma ética - qualquer ética - o que irre-
mediavelmente nos conduz ao ‘olho por olho, dente por
dente’. Isso nos incumbe impedir, no exercício da prudência
do direito, para que prevaleça contra qualquer outra,
momentânea, incendiária, ocasional, a força normativa da
Constituição. Sobretudo nos momentos de exaltação. Para
isso fomos feitos, para tanto aqui estamos.
18 - A execução da sentença antes de transitada em julgado
é incompatível com o texto do artigo 5º, inciso LVII, da
Constituição do Brasil. Colho, em voto de S. Ex.ª no julga-
mento do HC 69.964, a seguinte assertiva do Ministro
Sepúlveda Pertence: ‘[...] quando se trata de prisão que
tenha por título sentença condenatória recorrível, de duas,
uma: ou se trata de prisão cautelar, ou de antecipação do
cumprimento da pena. [...] E antecipação de execução de
pena, de um lado, com a regra constitucional de que
ninguém será considerado culpado antes que transite em jul-
gado a condenação, são coisas, data venia, que se hurlent
de se trouver ensemble’. Também o Ministro Marco Aurélio
afirmou, quando desse mesmo julgamento, a impossibilida-
de, sem afronta ao artigo 5º da Constituição de 1988, da
‘antecipação provisória do cumprimento da pena’. Aqui,
mais do que diante de um princípio explícito de direito (Vide
meu, Ensaio e discurso sobre a interpretação/aplicação do
direito. 5. ed. Malheiros Editores, 2009, p. 141 e ss.), esta-
mos em face de regra expressa afirmada, em todas as suas
letras, pela Constituição. Por isso é mesmo incompleta a
notícia de que a boa doutrina tem severamente criticado a
execução antecipada da pena. Aliás, parenteticamente - e
porque as palavras são terríveis, as palavras denunciam,
causticamente - anoto a circunstância de o vocábulo anteci-
pada, inserido na expressão, denotar suficientemente a inco-
erência da execução assim operada. Retomo porém o fio da
minha exposição repetindo ser incompleta a notícia de que
a boa doutrina tem severamente criticado a execução ante-
cipada da pena. E isso porque na hipótese não se manifes-
ta somente antipatia da doutrina em relação à antecipação
de execução penal; mais, muito mais do que isso, aqui há
oposição, confronto, contraste bem vincado entre o texto
expresso da Constituição do Brasil e regras infraconstitu-
cionais que a justificariam, a execução antecipada da pena.
19 - Não será certamente demasiada, no entanto, a lem-
brança do quanto observa o Professor Antonio Magalhães
Gomes Filho, meu colega também da Faculdade de Direito
do Largo de São Francisco: ‘[a] vedação a qualquer forma
de identificação do suspeito, indiciado ou acusado à condi-
ção de culpado constitui, sem dúvida, o aspecto mais saliente
da disposição constitucional do art. 5º, inciso LVII, na medi-
da em que reafirma a dignidade da pessoa humana como
premissa fundamental da atividade repressiva do Estado.
Embora não se possa esperar que a simples enunciação for-
mal do preceito traduza modificação imediata e substancial
no comportamento da sociedade - e mesmo dos atores
jurídicos - em face daqueles que se vêem envolvidos com o
aparato judiciário criminal, não é possível desconhecer que
a Constituição instituiu uma verdadeira garantia de trata-
mento do acusado como inocente até o trânsito em julgado
da sentença condenatória’. (Significados da presunção de
inocência, In Direito penal especial, processo penal e direitos
fundamentais, coordenação de José de Faria Costa e Marco
Antonio Marques da Silva,  São Paulo: Quartier Latin do
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Brasil, 2006, p. 326). E, mais, diz ainda ele em outro texto:
‘[...] não é legítima a prisão anterior à condenação transita-
da em julgado, senão por exigências cautelares inde-
clináveis de natureza instrumental e final, e depois de efeti-
va apreciação judicial, que deve vir expressa através de
decisão motivada’. (Presunção de inocência e prisão caute-
lar. São Paulo: Saraiva, 1991, p. 86). A admissão da exe-
cução provisória no sistema processual penal expressa abso-
luta incongruência, qual anota Sidnei Agostinho Beneti,
‘porque não há como admitir, sem infringência a direitos
fundamentais do acusado, principalmente a presunção de
inocência e a garantia da aplicação jurisdicional da pena
com observância do devido processo legal, que suporte ele,
o acusado, a execução penal enquanto não declarada judi-
cialmente a certeza de que cometeu ele a infração penal, o
que só ocorre com o trânsito em julgado da sentença con-
denatória’ (citado por Rogério Lauria Tucci, Direitos e garan-
tias individuais no processo penal brasileiro, cit., p. 283). E
diz Fernando da Costa Tourinho Filho (Código de Processo
Penal comentado. 9. ed. revista, aumentada e atualizada,
Saraiva, 2005, p. 465-466): se não há trânsito em julgado,
a sentença penal não pode ser executada (art. 205 da Lei de
Execução Penal); a interposição do recurso extraordinário ou
especial impede, até final julgamento, o trânsito em julgado,
não há título a justificar prisão do réu anteriormente a esse
julgamento. ‘A prisão - prossegue - ou é definitiva ou pro-
visória. Aquela pressupõe sentença condenatória trânsita em
julgado; esta pode ser efetivada antes, mas nos casos pre-
vistos em lei e desde que necessária [...]’.
20 - A antecipação da execução penal, ademais de incom-
patível com o texto da Constituição, apenas poderia ser jus-
tificada em nome da conveniência dos magistrados - não do
processo penal. A prestigiar-se o princípio constitucional,
dizem, os tribunais [leia-se STJ e STF] serão inundados por
recursos especiais e recursos extraordinários, e subsequentes
embargos e agravos, além do que ‘ninguém mais será
preso’. Eis aí o que poderia ser apontado como incitação à
‘jurisprudência defensiva’, que, no extremo, reduz a ampli-
tude ou mesmo amputa garantias constitucionais. A como-
didade, a melhor operacionalidade de funcionamento desta
Corte não pode ser lograda a esse preço.
Nas democracias mesmo os criminosos são sujeitos de direi-
to. Não perdem essa qualidade, para se transformarem em
objetos processuais. São pessoas, inseridas entre aquelas
beneficiadas pela afirmação constitucional da sua dig-
nidade. É inadmissível a sua exclusão social, sem que sejam
consideradas, em quaisquer circunstâncias, as singulari-
dades de cada infração penal, o que somente se pode apu-
rar plenamente quando transitada em julgado a conde-
nação de cada qual.
Concedo a ordem para determinar que o paciente aguarde
em liberdade o trânsito em julgado da sentença condenatória.

Cumpre lembrar, ademais, que esta Corte vem
concedendo liminares para suspender execuções anteci-
padas de penas. Há ainda, nesse sentido, acórdão
recente (27.03.2007) da 2ª Turma proferido no RHC nº
89.550, de que sou Relator, DJ de 27.04.2007.

Inconstitucionalidade da chamada ‘execução antecipada da
pena’. Art. 5º, LVII, da Constituição do Brasil.
O art. 637 do CPP estabelece que ‘[o] recurso extraordinário
não tem efeito suspensivo e, uma vez arrazoados pelo recor-
rido os autos do traslado, os originais baixarão à primeira
instância para a execução da sentença’. A Lei de Execução

Penal condicionou a execução da pena privativa de liber-
dade ao trânsito em julgado da sentença condenatória. A
Constituição do Brasil de 1988 definiu, em seu art. 5º, inciso
LVII, que ‘ninguém será considerado culpado até o trânsito
em julgado de sentença penal condenatória’.
Daí a conclusão de que os preceitos veiculados pela Lei nº
7.210/84, além de adequados à ordem constitucional
vigente, sobrepõem-se, temporal e materialmente, ao dis-
posto no art. 637 do CPP.
Disso resulta que a prisão antes do trânsito em julgado da
condenação somente pode ser decretada a título cautelar.
A ampla defesa, não se a pode visualizar de modo restrito.
Engloba todas as fases processuais, inclusive as recursais de
natureza extraordinária. Por isso a execução da sentença
após o julgamento do recurso de apelação significa, tam-
bém, restrição do direito de defesa, caracterizando desequi-
líbrio entre a pretensão estatal de aplicar a pena e o direito,
do acusado, de elidir essa pretensão.
A antecipação da execução penal, ademais de incompatível
com o texto da Constituição, apenas poderia ser justificada
em nome da conveniência dos magistrados - não do proces-
so penal. A prestigiar-se o princípio constitucional, dizem, os
tribunais [leia-se STJ e STF] serão inundados por recursos
especiais e extraordinários, e subsequentes agravos e
embargos, além do que ‘ninguém mais será preso’. Eis o
que poderia ser apontado como incitação à ‘jurisprudência
defensiva’, que, no extremo, reduz a amplitude ou mesmo
amputa garantias constitucionais. A comodidade, a melhor
operacionalidade de funcionamento do STF não pode ser
lograda a esse preço.
Nas democracias mesmo os criminosos são sujeitos de direi-
tos. Não perdem essa qualidade, para se transformarem em
objetos processuais. São pessoas, inseridas entre aquelas
beneficiárias pela afirmação constitucional da sua dig-
nidade. É inadmissível a sua exclusão social, sem que sejam
consideradas, em quaisquer circunstâncias, as singulari-
dades de cada infração penal, o que somente se pode apu-
rar plenamente quando transitada em julgado a conde-
nação de cada qual.
Recurso ordinário em habeas corpus conhecido e provido,
em parte, para assegurar ao recorrente a permanência em
liberdade até o trânsito em julgado de sua condenação.  

Concedo a ordem para assegurar ao paciente o
direito de aguardar em liberdade o trânsito em julgado
de sua condenação.

VVoottoo

O SENHOR MINISTRO JOAQUIM BARBOSA -
Senhor Presidente, acompanho o Relator, não sem fazer
ressalva do meu ponto de vista pessoal já externado no
habeas corpus julgado na semana passada.

EExxttrraattoo ddee aattaa

Decisão: A Turma, por votação unânime, deferiu o
pedido de habeas corpus, nos termos do voto do Relator.
Ausente, justificadamente, neste julgamento a Senhora
Ministra Ellen Gracie. Julgamento presidido pelo Senhor
Ministro Celso de Mello. 2ª Turma, 10.02.2009.
Presidência do Senhor Ministro Celso de Mello. Presentes
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à sessão os Senhores Ministros Cezar Peluso, Joaquim
Barbosa e Eros Grau. Ausente, justificadamente, a
Senhora Ministra Ellen Gracie.

Subprocurador-Geral da República, Dr. Paulo da
Rocha Campos. 

Carlos Alberto Cantanhede - Coordenador.
(Publicado no DJe de 10.02.2009.)

. . .

condenou o recorrente a estender aos aposentados van-
tagem paga aos servidores em exercício, a título de estí-
mulo à produção individual.

Alega o recorrente, com base no art. 102, III, “a”,
da Constituição da República, violação aos seus arts. 37,
39, § 1ª e 40, § 8º, e ao enunciado da súmula 359.

Aduz, nesse sentido, que a vantagem pecuniária
em questão não seria devida aos inativos no mesmo
valor calculado para o pagamento dos servidores em
atividade, pois a legislação local teria fixado critérios
diferenciados diante da impossibilidade de avaliar o
desempenho daqueles que já não atuam no âmbito do
serviço público.

Alega que o servidor no exercício da função pública
é avaliado quanto à produtividade e à eficiência, ao passo
que não podem sê-lo os aposentados e pensionistas.

É o relatório.

VVoottoo

O SENHOR MINISTRO CÉZAR PELUSO (Relator) -
Inadmissível o recurso.

É condição indispensável para cognição da ale-
gação de ofensa direta ao § 8º do art. 40 da Constitui-
ção da República, a prévia definição, pelo tribunal a
quo, da natureza e alcance jurídicos do acréscimo pecu-
niário objeto da causa, à luz das normas subalternas
locais que o disciplinam, enquanto premissa necessária
para apuração de eventual direito subjetivo dos servido-
res aposentados, nos termos daquela regra constitu-
cional.

Está claro que tal definição, porque se dá com base
exclusiva na interpretação do regramento infraconsti-
tucional que institui e conforma a vantagem, compete às
instâncias ordinárias, mediante análise da prova dos fatos
que podem compor, ou não, sua fattispecie concreta.

Assim, se o acórdão impugnado, no exercício
dessa particular competência, reconhecendo que a gra-
tificação tem caráter geral, a estende aos aposentados,
ou, dando a ela cunho específico, lhes nega tal exten-
são, não pode esta Corte, no âmbito de recurso extraor-
dinário, ditar solução diversa à causa, porque, para
fazê-lo, seria mister rever, num primeiro passo metodo-
lógico, os fundamentos fáticos e jurídicos que, importan-
do aplicação de direito local aos fatos tidos por prova-
dos, levaram o tribunal a quo a decidir neste ou naque-
loutro sentido.

Noutras palavras, para declarar, como premissa ao
exame da questão sobre existência de direito subjetivo
dos aposentados, que a gratificação guardaria natureza
geral ou específica, teria esta Corte de, antes, interpretar
as normas da lei ordinária que a regula e avaliar as
provas, para aplicar aquelas aos fatos revelados por
estas, em tarefa que lhe veda a Constituição da Repúbli-
ca. Ao propósito, escusaria insistir em que a jurisprudên-

Recurso - Extraordinário - Inadmissibilidade -
Servidor público - Vencimentos - Proventos -
Vantagem pecuniária - Gratificação devida 
aos funcionários em atividade - Extensão 

aos aposentados - Rediscussão do caráter 
geral sob fundamento de ofensa ao art. 40, 

§ 8º, da CF - Impossibilidade - Questão 
infraconstitucional - Recurso não conhecido - 

Aplicação das Súmulas 279, 280 e 636

- Reconhecido ou negado pelo tribunal a quo o caráter
geral de gratificação funcional ou de outra vantagem
pecuniária, perante os termos da legislação local que a
disciplina, não pode o Supremo, em recurso extraordiná-
rio, rever tal premissa para estender ou negar aquela aos
servidores inativos com base no art. 40, § 8º, da Cons-
tituição da República.

RREECCUURRSSOO EEXXTTRRAAOORRDDIINNÁÁRRIIOO NNºº 558866..994499-11-MMGG -
RReellaattoorr:: MMIINN.. CCEEZZAARR PPEELLUUSSOO

Recorrente: Estado de Minas Gerais. Advogado:
Advocacia-Geral do Estado de Minas Gerais/ Silvana
Coelho. Recorrido: Júlio Marcos Abo Ganem.
Advogado: Sinval Pereira da Silva.

AAccóórrddããoo

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam
os Ministros da Segunda Turma do Supremo Tribunal
Federal, sob a Presidência do Senhor Ministro Celso de
Mello, na conformidade da ata de julgamento e das
notas taquigráficas, por unanimidade de votos, em não
conhecer do recurso extraordinário, nos termos do voto
do Relator. Ausente, justificadamente, neste julgamento,
a Senhora Ministra Ellen Gracie.

Brasília, 10 de fevereiro de 2009. - Ministro César
Peluso - Relator.

RReellaattóórriioo

O SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO (Relator) -
Trata-se de recurso extraordinário contra acórdão que


