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RESUMO 

 

Este trabalho pretende analisar a violação do princípio de presunção de inocência 
por parte do Estado e o retrocesso que isso representa para o nosso ordenamento 
jurídico. Pretendemos analisar como o STF vem tratando essa questão e as suas 
mudanças de posicionamento que acabam causando uma insegurança jurídica ao 
demonstrar uma tendência da Suprema Corte de mudar seus entendimentos 
atendendo a interesses diversos e não respeitando o texto constitucional. 
Pretendemos ainda mostrar a importância da manutenção do princípio mencionado 
como forma de garantirmos diretos e evitarmos que injustiças sejam cometidas 
durante o curso do processo. Para realizarmos nosso trabalho utilizamos o 
julgamento do HC 126.292/SP, que permitiu a prisão após condenação em 2ª 
instância, além de analisarmos outros julgados da Suprema Corte e o que diz o texto 
constitucional e o Código de Processo Penal. Utilizamos ainda ampla pesquisa 
bibliográfica como: Aury Lopes Júnior, Pedro Lenza, Guilherme Nucci, e outros. 
Essa pesquisa tem a finalidade de poder contribuir com aqueles que buscam 
informações sobre esse assunto que é polêmico, com pessoas que defendem e 
outras que são veementemente contra, o cumprimento antecipado de sentença 
condenatória. 

Palavras-chave: Presunção de inocência, texto constitucional, injustiças. 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



ABSTRACT 

 

This paper intends to analyze the violation of the principle of presumption of 
innocence by the State and the setback that this represents for our legal system. We 
intend to analyze how the STF has dealt with this issue and its changes in 
positioning, which end up causing legal uncertainty by demonstrating a tendency of 
the Supreme Court to change its understandings in view of different interests and not 
respecting the constitutional text. We also intend to show the importance of 
maintaining the aforementioned principle as a way of guaranteeing rights and 
preventing injustices from being committed during the course of the process. In order 
to carry out our work, we used the judgment of HC 126.292 / SP, which allowed us to 
be detained after sentencing in the 2nd instance, in addition to analyzing other 
Supreme Court judgments and what the constitutional text and the Code of Criminal 
Procedure says. We also used extensive bibliographic research such as: Aury Lopes 
Júnior, Pedro Lenza, Guilherme Nucci, and others. This research aims to be able to 
contribute to those who seek information on this subject that is controversial, with 
people who defend and others who are vehemently against, the early fulfillment of a 
condemnatory sentence. 

Keyword: Presumption of innocence, constitutional text, injustices. 
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INTRODUÇÃO 

 

 O princípio da Presunção de Inocência é um dos princípios basilares do 

direito em nosso país, sendo responsável por tutelar a liberdade dos indivíduos e 

evitar que erros, ou mesmo arbitrariedades, sejam cometidas, contra as pessoas por 

parte do Estado por meio dos seus agentes, sendo previsto pelo art. 5º, LVII da 

Constituição de 1988, que estabelece: “ninguém será considerado culpado até 

trânsito em julgado de sentença penal condenatória”. Ao analisarmos o fato de que a 

Constituição Federal é nossa lei maior, todo o nosso ordenamento jurídico deveria 

observar esse princípio e garantir que ele seja cumprido e respeitado. Embora 

saibamos que cabe ao Poder judiciário interpretar a lei, e que muitas vezes o direito 

positivado deve ser analisado a partir de uma hermenêutica jurídica, interpretar a 

norma com a finalidade de retirar direitos e um retrocesso para todos. 

O princípio da Presunção de Inocência não é uma novidade inventada pelo 

legislador brasileiro. Ele foi consagrado por diversos diplomas internacionais e 

positivado em nosso direito com a Constituição de 1988.  

A Declaração Universal dos Direitos Humanos de 1948, estabelece em seu 

artigo XI, que: “Toda pessoa acusada de um ato delituoso tem o direito de ser 

presumida inocente até que a sua culpabilidade tenha sido provada de acordo com a 

lei, em julgamento público no qual lhe tenham sido asseguradas todas as garantias 

necessárias à sua defesa”.  

Também verificamos a existência da presunção de inocência na Convenção 

Americana Sobre os Direitos Humanos, conhecida como Pacto de San José da 

Costa Rica, que estabelece em seu artigo 8º, que: “Toda pessoa acusada de delito 

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

sua culpa”, mostrando que esse princípio é reconhecido como de suma importância 

mesmo em âmbito internacional. 

A presunção de inocência deveria significar que a pessoa acusada de 

cometer qualquer tipo de crime previsto em nossa legislação seria considerada 

inocente até o trânsito em julgado do seu processo, não podendo a mesma ser 

suprimida de seus direitos ou receber um tratamento de como se ela já tivesse sido 

condenada por parte do Estado, obedecendo os princípios do Garantismo Penal que 

estabelece que o Direito Penal deve seguir um comando justo no nascimento do tipo 
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penal e um processo que garanta os direitos do acusado, como o contraditório e a 

ampla defesa, o que infelizmente nem sempre acontece. 

 Não podemos deixar de mencionar ainda que o princípio da presunção de 

inocência se encontra inserido no rol das chamadas clausulas pétreas da nossa 

Constituição Federal, não sendo possível que ele seja suprimido, ou mesmo alterado 

por outras leis ou mesmo Emendas Constitucionais. Para que essa mudança 

ocorresse, seria necessária a eleição de uma Assembleia Constituinte que 

escreveria e promulgaria uma nova constituição. 

 Entretanto, temos verificado nos últimos anos uma movimentação por parte 

de Judiciário, inclusive mudando por vezes o seu entendimento sobre essa questão, 

no sentido de permitir o cumprimento antecipado de sentença penal condenatória 

após decisão de 2º instância, violando frontalmente o que estabelece a Constituição 

Federal. 

Para elaborar esse trabalho optamos pela expressão “presunção de 

inocência” ao invés de “estado de inocência” por acreditarmos que qualquer pessoa 

deve ser considerada presumidamente inocente até que haja confirmação, com a 

mínima certeza possível, de sua culpa. Essa confirmação de sua culpa deve ocorrer 

por intermédio de um devido processo legal, em um juízo competente e não ser mais 

passível de recurso. Segundo Ferrajoli (2006), deve ocorrer a presunção de 

inocência do acusado até que se prove a sua culpa em sentença penal condenatória 

transitada em julgado.  

Assim, nosso trabalho aborda o princípio da presunção de inocência e do 

papel do Estado enquanto violador de direitos e de garantias constitucionais. 

Realizamos um estudo sobre o julgamento do Habeas Corpus 126.292/SP 

juntamente dialogando com diversos autores para tentarmos demonstrar como a 

perda desse importante direito (presunção de inocência) tem o potencial de 

prejudicar uma pessoa que venha a responder um processo criminal e pode se ver 

obrigada a iniciar o cumprimento de uma sentença que pode vir a ser reformada por 

instâncias superiores. Afinal, o grande problema a ser considerado é a perda de 

direitos e a possibilidade de alguém começar a cumprir pena privativa de liberdade 

mesmo antes de o seu processo transitar em julgado. Podemos aceitar como normal 

o retrocesso de direitos e a prisão de uma pessoa que ainda deve ser presumida 

inocente de acordo com a lei? 
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Para a realização deste trabalho, foi feita uma ampla Revisão Bibliográfica, 

utilizando-se o método Qualitativo de pesquisa de jurisprudências, a partir dos 

Habeas Corpus 126.292 e 164.709, além de dialogarmos com diversos autores com 

Lopes Júnior (2005), Moraes (2004), Lenza (2015) e Nucci (2012), dentre outros, 

para levantarmos o maior número possível de informações sobre o tema analisado 

neste trabalho, demonstrando a importância da presunção de inocência e as 

mudanças de posicionamento do STF acerca dessa questão. 

Foi feita uma análise dos votos dos ministros da Suprema Corte no 

julgamento do HC 126.292, verificando os argumentos de cada ministro ao proferir o 

seu voto, tentado observar as suas motivações e posicionamentos. Analisamos até 

que ponto os argumentos utilizados pelos ministros encontram respaldo dentro do 

nosso ordenamento jurídico. 

 No primeiro capítulo iremos discorrer sobre o julgamento do HC 126.292/SP, 

fazendo uma análise do voto de cada ministro da Suprema Corte, tanto a favor do 

cumprimento antecipado de sentença condenatória como dos que votaram contra, 

para que possamos compreender os argumentos utilizados por cada ministro para 

fundamentar o seu voto. 

 No segundo capítulo falaremos sobre o princípio da presunção de inocência e 

a sua aplicabilidade. Falaremos ainda sobre o papel da mídia ao criar o ambiente 

ideal, mostrando a necessidade de um Estado mais punitivista para se evitar o 

“caos” em nosso país, inflamando a sociedade com sensacionalismo e notícias 

corrompidas e com a opinião de leigos que criam uma verdadeira desinformação, e 

um vilão, para os telespectadores1. Segundo Ginzburg (1992, p. 169), os registros 

de jornal, os periódicos e livros servem como fontes, bases para a investigação 

história. Mesmo que esses registros não sejam uma verdade absoluta, ou mesmo 

uma grande mentira, eles podem servir como pistas ou indícios que podem mostrar 

                                                             
1
 Um caso que entrou para os anais do Judiciário brasileiro se deu em 1994. Vários órgãos da 

imprensa publicaram reportagens sobre o abuso sexual de crianças pelos donos e funcionários da 
Escola Base, em São Paulo. Segundo as denúncias, o perueiro da escola levava os alunos para a 
casa de um casal, onde os abusos seriam filmados. 
Sem verificar a veracidade das denúncias e com base em laudos preliminares, o delegado Edélcio 
Lemos divulgou as informações à imprensa. 
A divulgação levou à depredação e saque da escola. Os donos foram presos. Contudo, o inquérito 
policial foi arquivado por falta de provas, sem qualquer indício de fundamento. Com o arquivamento 
do inquérito, os acusados dos abusos deram início à batalha jurídica por indenizações. O governo 
paulista e alguns órgãos de imprensa foram condenados a pagar indenização. 
Disponível em: https://www.gazetadopovo.com.br/vida-e-cidadania/suspeitos-sao-expostos-em-
demasia-na-midia-2wpn273qtm5ej82ahoekz1r9q/ Acessado dia 16 de dezembro de 2020 
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a direção que a pesquisa deve seguir. O paradigma indiciário de Ginzburg, trata da 

figura do caçador que busca por todas as pistas possíveis para analisar um evento 

maior. "Quando as causas não são reprodutíveis, só resta inferi-las a partir dos 

efeitos" (p. 169) Para ele o paradigma indiciário é um método interpretativo no qual 

todos os detalhes devem ser analisados, mesmo os que podem parecer menos 

importantes. Analisamos ainda as mudanças de interpretação do STF sobre o tema 

para tentar apontar o porquê de tantas idas e vindas. 

 No terceiro capítulo iremos falar da importância de evitarmos retrocessos nos 

direitos e garantias conquistados a “duras penas” e das tentativas do Poder 

Legislativo de alterar o texto constitucional, como no caso da PEC 199/19 criando 

uma solução que permita a prisão após a condenação em 2ª instância, numa clara 

tentativa de criminalizar os políticos ligados aos movimentos sociais, com o objetivo 

de atender aos interesses dos grupos políticos ligados direita e a classe burguesa 

que dominam nosso país. Também utilizamos o método de pesquisa indiciário de 

Ginzburg para analisarmos os motivos que levam os membros do Congresso 

Nacional (deputados e senadores) a tentar aprovar mudanças na lei para permitir a 

prisão após condenação em 2ª instância. 

 Esperamos que nosso trabalho possa contribuir como fonte de pesquisa para 

aqueles que pretendam se aprofundar um pouco mais nessa discussão que parece 

ainda estar longe de um final. Pretendemos tentar contribuir com um assunto que 

está sendo discutido no Congresso Nacional e tem o potencial de causar um 

impacto imediato na vida de milhares de pessoas que poderiam ser obrigadas a 

iniciar o cumprimento de pena mesmo antes que se esgotem todas as suas 

possibilidades de defesa. 
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CAPÍTULO I  

O JULGAMENTO NO STF DO HABEAS CORPUS 126.292/SP, E A VIOLAÇÃO 

AO PRINCÍPIO CONSTITUCIONAL DA PRESUNÇÃO DE INOCÊNCIA 

 

 Neste capítulo iremos falar sobre a decisão do STF a parir do julgamento do 

Habeas Corpus 126.292/SP que firmou entendimento acerca da possibilidade do 

cumprimento de sentença condenatória após a condenação em 2ª instância (decisão 

colegiada) que teve validade no período de fevereiro de 2016 a novembro de 2019. 

Falaremos sobre os votos dos ministros e sobre como essa decisão vai contra 

entendimento anterior do próprio STF que considerava o trânsito em julgado de 

processo condenatório como o marco para o início de cumprimento da pena em 

caso de condenação. 

 

1.1 - O julgamento do Habeas Corpus 126.292/SP 

 

No ano de 2016 o Supremo Tribunal Federal, após um período de oito anos 

adotando o entendimento de inconstitucionalidade da prisão provisória, passou a 

adotar o entendimento de possibilidade da execução provisória da pena após 

condenação em segunda instância. Esse posicionamento do STF só foi revisto em 

novembro de 2019 após muita polêmica. Segundo Priscilla Miwa Kumode (2016), “O 

Supremo Tribunal Federal retrocedeu e voltou a adotar entendimento antes 

superado, sob alegada mutação constitucional” (KUMODE, 2016, p. 41).   

Ao adotar esse posicionamento o STF criou uma discrepância entre a 

interpretação e o texto constitucional que diz em sei Art. 5º, LVII “que ninguém será 

considerado culpado até o trânsito em julgado de sentença penal condenatória” 

(BRASIL,1988). 

Ao negar o Habeas Corpus (HC) 126292, em sessão realizada no dia 17 de 

fevereiro de 2016, por maioria de votos, o Plenário do Supremo Tribunal Federal 

entendeu que existia sim a possibilidade de início da execução da pena 

condenatória quando a sentença é confirmada em segunda instância, pois no 

entendimento da Suprema Corte, essa situação não ofendia o princípio 

constitucional da presunção da inocência, posicionamento esse que vai vigorar até 
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07 de novembro de 2019. O placar da votação foi de 7 (sete) votos a favor do 

cumprimento antecipado de sentença condenatória e 4 (quatro) votos contrários. 

Segundo informação disponíveis no site do STF2, acompanharam o voto do relator 

Ministro Teori Zavascki os ministros Edson Fachin, Luís Roberto Barroso, Luiz Fux, 

Dias Toffoli, Cármen Lúcia e Gilmar Mendes. A ministra Rosa Weber e os ministros 

Marco Aurélio, Celso de Mello e Ricardo Lewandowski, na época presidente da 

Suprema Corte, foram vencidos. Eles votaram pela manutenção da jurisprudência do 

Tribunal que estipulava o trânsito em julgado se sentença penal condenatória para 

cumprimento de pena e foram favoráveis pela concessão do habeas corpus. 

 Deve sempre haver uma harmonia entre o texto legal e a sua interpretação e 

aplicação. Nas palavras de Marina Soares (2013) a atividade interpretativa não pode 

ser utilizada como pretexto para alterar o sentido da norma. Para Marina Soares 

(2013):  

[...] o objetivo da atividade interpretativa é extrair as finalidades supremas 
dos preceitos constitucionais para torná-los efetivos e harmônicos entre si, e 
não utilizar da interpretação para mudar o sentido da norma, e restringir 
a liberdade da pessoa que não suscita risco para sociedade. (SOARES 
2013, p. 325) 

 

  No julgamento do habeas corpus 126.292, foi feita referência ao efeito 

devolutivo dos recursos especiais e extraordinários, que para a Suprema Corte, por 

encerrar a análise de prova e fatos, possibilitava a execução provisória da pena, 

criando assim uma violação ao princípio de presunção de inocência que durou de 

fevereiro de 2016 a novembro de 2019. Entretanto, segundo Priscilla Miwa Kumode 

(2016), mesmo após o exaurimento do exame da matéria probatória, não podemos 

ainda dizer que ocorreu o trânsito em julgado, restando ainda inúmeras 

possibilidades de discussão de matéria de direito que podem mudar o resultado do 

julgamento. 

Devemos levar em consideração que um juiz pode facilmente cercear o 

direito de defesa do acusado, como verificamos nos casos da Lava Jato após 

denuncias feitas pelo site Intercept Brasil, que mostrou diversas irregularidades 

acerca da condução do julgamento de acusados na referida operação.  

Por essa razão, e por ainda vigorar no Brasil um modelo de processo penal 

inquisitório, muitas vezes o réu é condenado sem direito de provar sua inocência 

                                                             
2
 IN: http://portal.stf.jus.br/ : Acessado em 04/12/2019 
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acreditamos que o posicionamento firmado no julgamento do HC 126.292 não foi 

correto.  

Quando o processo chega a segunda instância muitas vezes por falta de 

tempo, ou interesse mesmo, por parte dos desembargadores a decisão do juiz de 

primeira instância é confirmada, restando ao advogado do acusado recorrer a 

instâncias superiores. 

Segundo o autor Paulo Flores (2018), o advogado entra com um recurso 

especial no STJ apontando as nulidades ocorridas durante o processo, como por 

exemplo, o réu que teve as suas testemunhas de defesa indeferidas pelo juiz, além 

de outras. O autor aponta ainda que em boa parte dos casos o STJ anula o 

processo, remetendo o caso de volta para a primeira instância, abrindo assim a 

possibilidade do réu apresentar sua defesa adequadamente. Paulo Flores (2018) 

aponta ainda que muitos processos são anulados no STJ por vício, falta 

de fundamentação da decisão judicial, e outros motivos. Para o autor é preciso 

verificar a situação do acusado condenado em segunda instância que depois tem o 

seu processo anulado por algum vício processual e que já ficou um período preso. 

Para o autor “Não importa se eu gosto ou não do réu, nós não podemos ter uma 

ética utilitária. É necessário respeitar os preceitos constitucionais e os direitos e 

garantias inerentes ao Estado Democrático de Direito”3 (FLORES, 2018, s.p). 

Então, resta apenas ressaltar a importância do julgamento do HC 126.292 

por ter sido esse julgamento o responsável por firmar novo entendimento do STF 

acerca da possiblidade do cumprimento antecipado de sentença condenatória que 

vigorou de 2016 a 2019. Devemos mencionar que essa decisão abriu um amplo 

questionamento tanto entre os defensores quanto entre os críticos desse julgado.  

Entretanto, é fato que no texto constitucional não existe nenhuma linha 

escrita que diz que o acusado poderá ser preso após condenação em segunda 

instância, mas é bem categórica ao afirmar que “ninguém será considerado culpado 

até o trânsito em julgado de sentença condenatória” (BRASIL, 1988).  

O Código de Processo Penal também estabelece que a prisão, salvo alguns 

casos, só pode ocorrer após o trânsito em julgado. O art. 283 do CPP prevê que 

“Ninguém poderá ser preso senão em flagrante delito ou por ordem escrita e 

fundamentada da autoridade judiciária competente, em decorrência de sentença 

                                                             
3
 Disponível em: https://jus.com.br/artigos/72782/a-violacao-do-principio-da-presuncao-de-inocencia-

ante-a-decisao-do-stf-no-habeas-corpus-126-292. Acessado em 15 de janeiro de 2020. 
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condenatória transitada em julgado ou, no curso da investigação ou do processo, em 

virtude de prisão temporária ou prisão preventiva” (BRASIL, 41). 

Por fim, devemos mencionar que atualmente existe novo julgamento no STF 

com vistas a discutir novamente a prisão em segunda instância. Segundo notícias 

vinculadas na grande mídia e também por entrevistas concedidas por alguns 

ministros da Suprema Corte existe a possibilidade de uma mudança de 

posicionamento da mesma sobre o tema, que apontam para uma possível prisão 

após condenação em “3ª instância”. 

Não podemos deixar ainda de mencionar o fato de que nossa constituição é 

rígida, ou mesmo, super-rígida, nas palavras de alguns juristas, o que torna ainda 

mais questionável o fato do STF se valer de uma atribuição que não lhe compete 

para alterar o texto constitucional. Nas palavras do Ministro Alexandre de Moraes 

(2009): 

 
...a Constituição de 1988 pode ser considerada como super-rígida, uma vez 
que em regra poderá ser alterada por um processo legislativo diferenciado, 
mas, excepcionalmente, em alguns pontos é imutável (CF . art. 60 , § 4º-
cláusulas pétreas). (MORAES, 2004, p. 41) 

 

Por essa razão, qualquer mudança da CF/88 deve obedecer o devido 

processo legislativo, sendo que alguns pontos só podem ser alterados por uma nova 

Assembleia Constituinte devido a rigidez da mesma, mostrando como a Suprema 

Corte com vistas a atender interesses e opiniões dos membros que a constituem, se 

equivocou ao desconsiderar uma garantia constitucional como o princípio de 

presunção de inocência.  

Não cabe ao Poder Judiciário, ou mesmo ao Poder Legislativo, suprimir 

direitos e garantias independente do momento político e econômico pelo qual o país 

estiver passando, devendo a lei ser obedecida para que não seja criada uma 

situação de insegurança jurídica que representa apenas atraso e incerteza para o 

país. 

 

 

1.2 - Os votos a favor do cumprimento antecipado de sentença condenatória 

A decisão do STF no julgamento do HC 126.292 marcou o início de um novo 

entendimento da Corte acerca do cumprimento antecipado de sentença 
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condenatória após condenação em segundo grau, que desde 2009, como aponta a 

autora Rosangela Góes de Campos (2019), no julgamento da HC 84078, 

condicionava a execução da pena ao trânsito em julgado do processo, ressalvando, 

entretanto, a possibilidade de prisão preventiva. Até o ano 2009, o STF entendia que 

o cumprimento de pena após a condenação em 2ª instância não violava o princípio 

da presunção de inocência. 

A autora Rosangela Góes de Campos (2019), no artigo “A violação do 

princípio da presunção de inocência ante a decisão do STF no Habeas Corpus 

126.292”4, aponta que no julgamento do habeas corpus 126.292, o STF usou como 

pressupostos para fundamentar a sua decisão: a) o efeito devolutivo do recurso 

extraordinário; b) o direito comparado com outros países democráticos que permitem 

a execução antecipada da pena; c) o fato de que princípios não são absolutos; d) a 

mutação constitucional; e) a redução da seletividade dos recursos, estabelecendo 

assim que o acusado poderia ser preso após a condenação em segunda instância 

sem que isso ofendesse o princípio de presunção de inocência, posicionamento que 

durou até o dia 07/11/2019.  

Segundo informação contida no site do STF, o habeas corpus foi impetrado 

contra decisão do Superior Tribunal de Justiça (STJ) que indeferiu o pedido de 

liminar em HC ali apresentado. A defesa buscava afastar mandado de prisão 

expedido pelo Tribunal de Justiça do Estado de São Paulo (TJ-SP). O caso envolvia 

um ajudante-geral condenado à pena de 5 anos e 4 meses de reclusão pelo crime 

de roubo qualificado. Depois da condenação em primeiro grau, a defesa recorreu ao 

TJ-SP, que negou provimento ao recurso e determinou a expedição de mandado de 

prisão. Segundo alegação da defesa do réu a determinação da expedição de 

mandado de prisão sem o trânsito em julgado da decisão condenatória representaria 

afronta à jurisprudência do Supremo e ao princípio da presunção da inocência 

(artigo 5º, inciso LVII, da Constituição Federal). No caso em questão observamos 

que o direito material (aquele contido na norma) não foi respeitado, o que ensejou o 

HC impetrado pela defesa do acusado uma vez que não foi respeitada a presunção 

de inocência do acusado e também não se respeitou o entendimento do STF sobre 

o direito do réu de ser considerado inocente até o trânsito em julgado do processo. 

                                                             
4
 Disponível em: https://jus.com.br/artigos/72782/a-violacao-do-principio-da-presuncao-de-inocencia-

ante-a-decisao-do-stf-no-habeas-corpus-126-292/2. Acessado dia 15 de janeiro de 2020. 
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Antes de iniciarmos a análise dos votos dos ministros do STF devemos 

entender o que é trânsito em julgado e o que é prisão. Para Guilherme de Souza 

Nucci (2014. p. 573), “prisão é a privação de liberdade, tolhendo-se o direito de ir e 

vir, por meio do recolhimento da pessoa humana ao cárcere”. 

O autor Carlos Henrique Soares (2010) aponta que, uma sentença transitada 

em julgado é aquela da qual não existe mais a possibilidade de se apresentar 

recurso, seja ele ordinário ou extraordinário.  

Assim, passamos a analisar os votos dos ministros do STF acerca do HC 

126.292. O ministro Teori Zavascki foi o relator do caso. Ele apontou em seu voto 

que a presunção de inocência deve ser presumida até que a sentença condenatória 

seja confirmada em segundo grau. Em seu voto o Ministro destacou que:  

 

Essas são razões suficientes para justificar a proposta de orientação, que 
ora apresento, restaurando o tradicional entendimento desta Suprema 
Corte, no seguinte sentido: a execução provisória de acórdão penal 
condenatório proferido em grau de apelação, ainda que sujeito a recurso 
especial ou extraordinário, não compromete o princípio constitucional da 
presunção de inocência. (STF, HC126.292/SP, 2016, p. 16) 

Para o Ministro Relator após a condenação em 2ª instância não há que se 

falar em presunção de inocência. No seu entendimento, os recursos cabíveis da 

decisão de segundo grau que são apresentadas aos órgãos superiores, não tem o 

objetivo de discutir fatos e provas, mas apenas matéria de direito. Nas palavras do 

Ministro Relator “é no âmbito das instâncias ordinárias que se exaure a possibilidade 

de exame dos fatos e das provas, e, sob esse aspecto, a própria fixação da 

responsabilidade criminal do acusado” (STF, HC126.292/SP, 2016, p. 8) 

O Ministro Teori Zavascki em seu voto citou ainda a manifestação da ministra 

Ellen Gracie no HC 85866, quando ela salientou que “em país nenhum do mundo, 

depois de observado o duplo grau de jurisdição, a execução de uma condenação 

fica suspensa aguardando referendo da Suprema Corte” (STF, HC126.292/SP, 

2016, p. 9). 

Outro ponto abordado pelo Ministro Relator foi um estudo realizado por Luiza 

Cristina Fonseca Frischeisen, Mônica Nicida Garcia e Fábio Gusman, que aponta 

para o fato que em outros países como Inglaterra, Estados Unidos e Argentina, 

dentre outros, que também adotam o princípio de presunção de inocência, mas que 

permitem a execução antecipada da pena. Entretanto, vale ressaltar que ao fazer 



22 
 

essa comparação o Ministro ignorou as diferenças de realidade existentes entre os 

países mencionados na pesquisa e o Brasil.  

Ao negar o Habeas Corpus 126292 o plenário do STF decidiu que 

possibilidade de início da execução da pena condenatória após a confirmação da 

sentença na segunda instância não contraria o princípio constitucional da presunção 

da inocência. Segundo o Ministro Relator Teori Zavascki, “a manutenção da 

sentença penal pela segunda instância encerra a análise de fatos e provas que 

assentaram a culpa do condenado, o que autoriza o início da execução da pena” 

(STF, HC126.292/SP, 2016, p. 9).  

O Ministro Edson Fachin, ao acompanhar o voto do relator sustentou o que a 

regra do art. 5º, LVII, da Constituição da República, segundo a qual “ninguém será 

considerado culpado até o trânsito em julgado de sentença penal condenatória“ 

(BRASIL, 1988) não deve ser analisada em seu sentido literal “com a qual se 

afeiçoam os que defendem ser impossível iniciar-se a execução penal antes que os 

Tribunais Superiores deem a última palavra sobre a culpabilidade do réu” 

(STF, HC126.292/SP, 2016, p. 2). 

Para o Ministro Edson Fachin: 

 

Sabem todos que o trânsito em julgado, no sistema recursal brasileiro, 
depende em algum momento da inércia da parte sucumbente. Há sempre 
um recurso oponível a uma decisão, por mais incabível que seja, por mais 
estapafúrdias que sejam as razões recursais invocadas. Os mecanismos 
legais destinados a repelir recursos meramente protelatórios são ainda 
muito incipientes (STF, HC126.292/SP, 2016, p. 5). 

 

Nas palavras do Ministro Edson Fachin, devido a morosidade da justiça 

brasileira a grande quantidade de recursos possíveis em nosso ordenamento jurídico 

acabam favorecendo a “impunidade” por terem a capacidade de protelar por tempo 

indeterminado o cumprimento de sentença condenatória. Dessa maneira, nas 

palavras do Ministro Edson Fachin devemos ignorar o texto constitucional para 

darmos mais celeridade a justiça, englobando assim os pressupostos de que os 

princípios não são absolutos e a redução da seletividade dos recursos. 

Em seu voto, o Ministro Luís Roberto Barroso destaca que o princípio de 

presunção de inocência acaba prejudicando a execução da pena mesmo quando já 

existe decisão de segundo grau condenando o acusado, surgindo assim a 

necessidade de uma interpretação mais realista do art. 5º, LVII, da CF. para ele: 
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[...] tornou-se evidente que não se justifica no cenário atual a leitura mais 
conservadora e extremada do princípio da presunção de inocência, que 
impede a execução (ainda que provisória) da pena quando já existe 
pronunciamento jurisdicional de segundo grau (ou de órgão colegiado, no 
caso de foro por prerrogativa de função) no sentido da culpabilidade do 
agente. É necessário conferir ao art. 5º, LVII interpretação mais condizente 
com as exigências da ordem constitucional no sentido de garantir a 
efetividade da lei penal, em prol dos bens jurídicos que ela visa resguardar, 
tais como a vida, a integridade psicofísica, a propriedade – todos com status 
constitucional (STF, HC126.292/SP, 2016, p. 9). 

 

Para o Ministro Luís Roberto Barroso esse seria um caso típico mutação 

constitucional, que é uma alteração do significado do texto, que é adaptado 

conforme a nova realidade na qual a constituição está inserida. Ele entende que 

“mesmo que a Suprema Corte tenha se manifestado em sentido diverso no passado, 

e mesmo que não tenha havido alteração formal do texto da Constituição de 1988, o 

sentido que lhe deve ser atribuído inequivocamente se alterou” (HC 126.262/SP, 

p.9). O Ministro fundamenta em seu voto que a Constituição Federal e o sistema 

penal brasileiro não impedem a execução da pena após a condenação em segunda 

instância, ainda sem o trânsito em julgado do processo. Verificamos assim a 

dimensão da mutação constitucional no voto do Ministro Luís Roberto Barroso. 

Entretanto, não podemos deixar de mencionar que, ao fornecer uma nova 

interpretação para o texto constitucional na chamada “mutação constitucional”, como 

alegou o Ministro Luís Roberto Barroso, o STF na verdade desconsiderou o que diz 

a Constituição Federal e, na melhor das hipóteses, usurpou uma atribuição que 

pertence ou Poder Legislativo que é de criar leis. 

O Ministro Luiz Fux também votou a favar da possibilidade de prisão após 

condenação em segunda instância. Para ele: 

 

O desenvolvimento da força normativa da Constituição, nesse aspecto, está 
em que a presunção de inocência cessa a partir do momento em que se 
comprova a culpabilidade do agente, máxime, em segundo grau de 
jurisdição, encerrando um julgamento impassível de ser modificado pelos 
Tribunais Superiores. Então, pedindo vênia à divergência e louvando essas 
três exemplares manifestações dos Ministros Teori, Fachin e Barroso, eu os 
acompanho integralmente (STF, HC126.292/SP, 2016, p. 3). 

 

A Ministra Carmem Lúcia foi outra que acompanhou o voto do Ministro Relator 

Teori Zavascki. Ela argumentou que a interpretação da Constituição deveria ter o 
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sentido de que ninguém seria considerado culpado até o trânsito em julgado de 

sentença condenatória, o que não significaria o mesmo que ser condenado. Nas 

palavras da Ministra Carmem Lúcia não existe afronta ou ruptura ao princípio da não 

culpabilidade penal o início do cumprimento da pena após a condenação em 

segunda instância, pois ali se encerra a fase de coleta de provas. Também no voto 

da Ministra Carmem Lúcia observamos os pressupostos de que os princípios não 

são absolutos e a redução da seletividade dos recursos 

O Ministro Gilmar Mendes, que posteriormente mudou o seu voto, também 

acompanhou o relator. Segundo o Ministro: 

 

Na hipótese que estamos analisando, ainda que a condenação não tenha 
transitado em julgado, já foi estabelecida pelas instâncias soberanas para 
análise dos fatos. Após o julgamento da apelação, estão esgotadas as vias 
ordinárias. Subsequentemente, cabem apenas recursos extraordinários 
(STF, HC126.292/SP, 2016, p. 6). 

 

O Ministro Gilmar Mendes após a condenação em 2ª instância não são mais 

analisados os fatos, mas apenas o reexame da causa e da decisão, util izando o 

pressuposto do efeito devolutivo de recurso extraordinário para fundamentar o seu 

voto. 

Então, observamos que como bem apontou a autora Rosangela Góes de 

Campos (2019), os ministros do STF utilizaram como pressupostos para 

fundamentar a sua decisão: a) o efeito devolutivo do recurso extraordinário; b) o 

direito comparado com outros países que permitem o cumprimento antecipado da 

pena; c) o fato de que princípios não são absolutos; d) a mutação constitucional; e) a 

redução da seletividade dos recursos. 

Nas palavras do autor Gustavo Henrique Badaró (2018), o texto constitucional 

é muito claro, não permitindo essa interpretação feita pelo Supremo Tribunal 

Federal, que além de equivocada, fere o princípio constitucional de presunção de 

inocência. Para ele, ocorre o trânsito em julgado de sentença penal condenatória 

quando a sentença ou o acórdão não pode mais ser alterado, fazendo surgir assim 

a coisa julgada material. Ao entender de maneira diversa do que diz a Constituição 

Federal, que estabelece que o acusado é presumido inocente até o trânsito em 

julgado de sentença penal condenatória, o STF extrapola as suas atribuições 

constitucionais. Segundo o próprio Gustavo Henrique Badaró (2018): 
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Não há margem exegética para que a expressão seja interpretada, mesmo 
pelo Supremo Tribunal Federal, no sentido de que o acusado é presumido 
inocente até o julgamento condenatório em segunda instância, ainda que 
interposto recurso para o Supremo Tribunal Federal ou Superior Tribunal de 
Justiça. (BADARÓ, 2018, 12) 

 

Independente dos argumentos utilizados pelos ministros do STF durante o 

julgamento do HC 126.292/SP, não podemos esquecer que normas 

infraconstitucionais devem respeitar a Constituição Federal, que é considerada a Lei 

Maior.  

Para Diego dos Santos Zuza (2016), ao entenderem que no art. 637 do 

Código de Processo Penal, segundo o qual os recursos para os tribunais 

superiores 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, 

cria-se uma situação de inobservância do princípio da presunção de inocência.  

Por fim, a Constituição Federal não traz em seu texto legal o efeito do 

recurso, mas sim o trânsito em julgado. O Autor Diego dos Santos Zuza (2016) 

comenta que “a Constituição, como maior norma no grau hierárquico na pirâmide de 

Kelsen, deve prevalecer sobre a legislação infraconstitucional” (ZUZA, 2016, p. 69). 

Verificamos a partir da análise dos votos dos ministros favoráveis a execução 

de sentença condenatória em segunda instância, que os argumentos utilizados para 

que essa nova interpretação fosse válida foram os mais diversos. Entretanto, mesmo 

a Suprema Corte deve se sujeitar aos ditames da lei, sendo o STF o guardião da 

Constituição Federal, deveriam eles defender o texto constitucional ao invés de 

ignora-lo como feito no julgamento do HC 126.292 que é alvo de análise nesse 

trabalho. 

1.3 - Votos vencidos no julgamento do Habeas Corpus 126.292/SP 

 

A lei brasileira garante a todos um rol taxativo de recursos cabíveis em caso 

de sentença desfavorável. É um direito da pessoa que recorrer daquilo que ela 

considera que está errado, ou que não foi devidamente analisado.  

A morosidade da Justiça não pode ser invocada com a finalidade de evitar 

uma suposta impunidade, pois ela acaba suprimindo direitos fundamentais e pode 

vir a ocasionar graves e irreparáveis injustiças.  

Segundo o Advogado Davi Teixeira Azevedo é importante destacar que, além 

do grande número de processos e da insuficiência de juízes e servidores, existem 
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ainda os recessos, além 60 dias de férias para os magistrados, ajudando a tornar a 

justiça ainda mais lenta e morosa, e não será a execução antecipada da pena que 

vai solucionar esse problema. Para ele: 

Mas o que o réu tem a ver com o desaparelhamento do Estado, 
do Judiciário (que gasta 1,3% do orçamento público)? O que o réu tem a 
ver com o fato de os juízes tirarem dois meses de férias por ano e 
quando voltam ainda emendam no recesso? A morosidade do Judiciário 
não é justificativa para desrespeitar a Constituição e permitir prisão em 
segunda instância. O Estado e o Judiciário precisam se aparelhar, 
proporcionar meios materiais e humanos para ter uma Justiça rápida, mas o 
réu não tem nada a ver com isso

5
. (AZEVEDO, 2018). 

 

Em seu voto no julgamento do HC 126.292 a Ministra Rosa Weber 

preponderou o princípio de presunção de inocência é explícito e claro, não cabendo 

assim interpretação diversa do que está assentado em nossa constituição. Para a 

Ministra Rosa Weber (2016): 

 

“Aqui, mais do que diante de um princípio explícito de direito, estamos 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 mais sábias do que quem as 
pronuncia, porque as palavras são terríveis, denunciam causticamente -, 
anoto a circunstância de o vocábulo "antecipada", inserido na expressão, 
denotar suficientemente a incoerência da execução assim operada” 
(STF, HC126.292/SP, 2016, p. 2) 
 
 

O Ministro Celso de Mello (2016) aponta como aspecto negativo da decisão 

foi o direito comparado com outros países democráticos que executam a pena 

provisoriamente. Observa-se que nos países que executam a pena provisoriamente, 

a Constituição destes não menciona a necessidade de aguardar o trânsito em 

julgado. Ao adotar tal modelo no nosso país, além de ferir a Constituição, ferem-se 

também os tratados internacionais dos quais o Brasil é signatário. O ministro Celso 

de Mello, no voto proferido no habeas corpus supramencionado, é categórico: 

 

A nossa Constituição estabelece, de maneira muito nítida, limites que não 
podem ser transpostos pelo Estado (e por seus agentes) no desempenho 

                                                             
5
 Disponível em: https://jus.com.br/artigos/72782/a-violacao-do-principio-da-presuncao-de-inocencia-

ante-a-decisao-do-stf-no-habeas-corpus-126-
292#:~:text=Mas%20o%20que%20o%20r%C3%A9u,3%25%20do%20or%C3%A7amento%20p%C3
%BAblico)%3F&text=O%20Estado%20e%20o%20Judici%C3%A1rio,nada%20a%20ver%20com%20i
sso. Acessado dia 20 de janeiro de 2020. 
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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 
(STF, HC126.292/SP, 2016, p. 8). 

 

Outro ponto importante que o Ministro Celso de Melo destacou foi o fato de 

que a presunção de inocência continua existindo mesmo após a condenação em 

segunda instância do acusado, restando ainda a possibilidade de recursos que 

podem vir a reformar a sentença proferida pelos Tribunais de Justiça, mostrando a 

importância que se respeite o texto constitucional que proclama o trânsito em 

julgado da sentença penal condenatória, como o momento em que o acusado deve 

ser de fato considerado culpado. Por fim o ministro conclui seu voto reafirmando 

que:  

 

[...] a execução prematura (ou provisória) da sentença penal condenatória 
antes de consumado o seu trânsito em julgado revela-se frontalmente 
incompatível com o direito fundamental do réu, assegurado pela própria 
Constituição da República (CF, art. 5º, LVII), de ser presumido inocente 
(STF, HC126.292/SP, 2016, p. 17). 

 

O ministro Ricardo Lewandowski também divergiu da maioria por entender 

que o texto constitucional é bastante claro e não deixa margem para a interpretação 

feita pelo STF. Para ele a Constituição Federal é clara ao definir que ninguém pode 

cumprir pena antes do trânsito em julgado. Em seu voto, Ricardo Lewandowski 

(2016) entende que o texto constitucional não permite uma interpretação diferente 

do cumprimento de pena privativa de liberdade apenas após o trânsito em julgado 

de sentença condenatória. Para ele: 

 

Assim como fiz, ao proferir um longo voto no HC 84.078, relatado pelo 
eminente Ministro Eros Grau, eu quero reafirmar que não consigo, assim 
como expressou o Ministro Marco Aurélio, ultrapassar a taxatividade desse 
dispositivo constitucional, que diz que a presunção de inocência se mantém 
até o trânsito em julgado. Isso é absolutamente taxativo, categórico; não 
vejo como se possa interpretar esse dispositivo (STF, HC126.292/SP, 2016, 
p. 17). 

 

Após o resultado da votação o Ministro Ricardo Lewandowski externou a sua 

indignação com o resultado do julgamento do HC 126.292, principalmente pelo fato 

dessa decisão ter sido tomada logo depois que o próprio STF concluído que o 

sistema penitenciário brasileiro está absolutamente falido ao analisar a ADPF 

ajuizada pelo Partido Socialista e Liberdade (PSOL). Para o ministro a Suprema 
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Corte concluiu que o sistema se encontra no estado de coisas inconstitucional, mas 

ainda assim o STF facilitou a entrada de pessoas neste verdadeiro caos que é o 

nosso sistema prisional. 

Nesse sentido o autor Loïc Wacquant (2004) também pondera sobre a 

situação caótica do sistema penitenciário brasileiro. Para ele nosso sistema 

penitenciário é composto por jaulas que estão entre as piores do mundo, e que essa 

situação é agravada pela falta de vontade do poder público e de empatia da 

população em solucionar essa situação de vergonha. Podemos verificar em nossos 

presídios a superlotação, que se traduz em condições de higiene e dignidade 

humana extremamente precárias; observamos ainda a falta de espaço, ar, luz e 

alimentação, higiene além de todo o tipo de violência a que esse preso se encontra 

submetido. 

O artigo 283 do Código de Processo Penal estabelece também que: 

“Ninguém poderá ser preso senão em flagrante delito ou por ordem escrita e 

fundamentada da autoridade judiciária competente, em decorrência de sentença 

condenatória transitada em julgado ou, no curso da investigação ou do processo, em 

virtude de prisão temporária ou prisão preventiva” (BRASIL, 1941).  

Assim, além da Constituição Federal o próprio Código de Processo Penal 

garante ao acusado o direito de permanecer em liberdade até o trânsito em julgado 

de sentença penal condenatória, salvo os casos de flagrante delito ou decisão 

fundamentada da autoridade judiciária competente. 

O próprio Ministro Ricardo Lewandowski na liminar concedida no Habeas 

Corpus 164.709/MG, analisando a temática proferiu a seguinte decisão:  

 

Nesse contexto, ressalto que urge ao Plenário desta Suprema Corte o 
julgamento de mérito das Ações Declaratórias de Constitucionalidade 43 e 
44, ambas da relatoria do Ministro Marco Aurélio, nas quais se discute a 
constitucionalidade do anteriormente referido art. 283 do Código de 
Processo Penal. Na assentada de 5/10/2016, o STF, por maioria, indeferiu 
as liminares requeridas naquelas ações declaratórias, ressaltando a 
constitucionalidade do art. 283, todavia, admitindo ser “[...] coerente com a 
Constituição o principiar de execução criminal quando houver condenação 
assentada em segundo grau de jurisdição, salvo atribuição expressa de 
efeito suspensivo ao recurso cabível”. Mas, anoto que dar interpretação 
conforme ao art. 283 do CPP, que é cristalino ao dispor que ninguém 
poderá ser preso senão em flagrante delito ou por ordem escrita e 
fundamentada da autoridade judiciária competente, em decorrência de 
sentença condenatória transitada em julgado ou, no curso da investigação 
ou do processo, em virtude de prisão temporária ou prisão preventiva, é 
incorrer, uma vez mais, no error in judicando verificado nos julgamentos do 
HC 126.286/SP e do ARE 964.246-RG/SP. [...]. Comunique-se com 
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urgência. Se necessário, expeça-se alvará de soltura clausulado. (STF, HC 
164.709/MG, 2016, p. 14) 
 

Verificamos então uma decisão divergente do posicionamento firmado pelo 

STF com o julgamento do HC 126.292 criando uma situação também bastante 

problemática, que é a falta consonância nas decisões judicias, fato que acaba 

gerando insegurança jurídica além de passar a impressão que a prisão após 

condenação em segunda instância está condicionada a intemperes dos julgadores 

ou mesmo a pressões populares, o que destoa totalmente do papel que esperamos 

do nosso judiciário.  

Ao adotar uma interpretação diferente do que foi estabelecido pelo próprio 

STF o Ministro Ricardo Lewandowski mostrou, acertadamente, como o texto 

constitucional é cristalino ao estabelecer os casos em que é possível a execução 

antecipada da pena, que não prevê o caso da condenação em segunda instância. 

Entendemos que o posicionamento do STF que permitiu o início do 

cumprimento da pena condenatória confirmada em segunda instância é, na melhor 

das hipóteses, equivocada. Os termos da Constituição são bastante claros e 

transparentes, não cabendo essa “leitura” que a Suprema Corte faz do mesmo. A 

presunção de inocência ou o estado de não culpabilidade deve vigorar até o trânsito 

em julgado de sentença penal condenatória. Essa expressão tem significado bem 

transparente e por essa razão deve ser interpretada da maneira que está na lei. 

Para o Ministro do STF Marco Aurélio Melo:  

A literalidade do preceito não deixa margem para dúvidas. 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. 
(STF, HC126.292/SP, 2016, p. 78). 

 

Não acreditamos que seja possível vislumbrar uma interpretação diferente do 

acusado ser considerado culpado apenas após o trânsito em julgado do processo, e 

por essa razão ter o início do cumprimento da sua pena após se esgotarem todas as 

possibilidades de recurso assegurados em lei, afinal, ao prender uma pessoa ele 

inequivocamente passa a ser culpada, inclusive diante dos olhos da sociedade. 

Devemos sempre buscar que exista harmonia entre o texto da lei e sua devida 

aplicação. Para Marina Soares (2013), o papel de interpretar a lei, que é exercido 

pelo Poder judiciário, não pode significar a modificação completa do sentido da 

norma, principalmente se for para restringir direitos. 
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 Após esse novo entendimento do STF muito se discutiu sobre a interpretação 

literal do art. 5º, LVII da Constituição Federal, entretanto, a clareza que o texto 

constitucional traz deveria eliminar qualquer interpretação contrária ao cumprimento 

de sentença condenatória após o transito em julgado do processo.  

Independente dos motivos apresentados pelos ministros favoráveis a essa 

nova interpretação, não podemos deixar de observar essa decisão é totalmente 

contrária ao princípio constitucional de presunção de inocência e configura um 

retrocesso para os direitos fundamentais assegurados a todos os cidadãos. 

Com essa mudança de interpretação do STF acerca da prisão após 

condenação em segunda instância, criou-se uma situação em que um acusado 

poderia preso durante o andamento do processo, quando ainda existiam recursos 

possíveis que poderiam mudar o resultado final do julgamento, em que ele 

(acusado) acabará ficando exposto a todas as mazelas do sistema carcerário 

brasileiro, sujeito a todos os tipos possíveis de degradação humana, para depois se 

chegar a conclusão que por um erro, ou mesmo vício no processo, ele era inocente, 

quando o mau irreparável já terá ocorrido. 

A teoria do Garantismo Penal, segundo Pedrosa (2017), foi criada por Luigi 

Ferrajoli, apresenta três sentidos: como um modelo normativo de Direito, que busca 

garantir os direitos dos cidadãos com a capacidade de punir do Estado; como uma 

teoria crítica do direito, é uma teoria jurídica, que fundamenta na diferença entre a 

norma e a realidade, ocasionando uma separação entre o ser e o dever ser, 

contudo, o juiz não é obrigado a aplicar leis inválidas, mesmo as vigentes; e como 

uma filosofia política, impondo o dever de justificativa ético-política ao Estado e ao 

Direito, não aceitando somente a justificação jurídica6. 

Quando analisamos da Teoria Garantista, verificamos que o Direito Penal 

deve preocupar-se com as lesões que sejam realmente relevantes, sendo 

necessário que se ofenda um bem jurídico protegido, não se preocupando com a 

moralidade do indivíduo. A lesão deve ser significante para que o Direito Penal seja 

utilizado. A insignificância não deve violar o ordenamento jurídico, tratando com 

irrelevância a conduta praticada somado ao bem jurídico protegido. 

Ao não se observar o garantismo, juntamente com a possibilidade de prisão 

após condenação em 2ª instância, podemos ter a situação de vermos pessoas que 

                                                             
6
 Disponível em:https://jus.com.br/artigos/57888/texto-sobre-o-garantismo-penal-de-luigi-ferrajoli. 

Acessado dia 17 de dezembro. 
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cometeram atos que sequer deveriam ser tutelados pelo Direito Penal sendo presas 

e ficando sujeitas a todas as mazelas do nosso sistema penitenciário. 

Assim, por não acreditarmos que essa mudança de entendimento pela 

Suprema Corte tenha respeitado o texto constitucional e por acreditarmos que o 

princípio de presunção de inocência deve ser visto como clausula pétrea da 

Constituição Brasileira, acreditamos que o STF errou e acabou deixando se levar 

pelo clamor popular por justiça diante de tantos escândalos de corrupção 

vivenciados em nosso país nos últimos anos. Para o processualista Aury Lopes 

Júnior (2008),  

 

O princípio se trata de um dever e, sendo assim, a presunção de inocência 
impõe uma clara visão de que o réu seja tratado como inocente ao lecionar 
que: “a presunção de inocência impõe um verdadeiro dever de tratamento 
(na medida em que exige que o réu seja tratado como inocente), que atua 
em duas dimensões: interna ao processo e exterior a ele” (LOPES JÚNIOR, 
2008, p. 188). 

 

O professor Amilton Bueno de Carvalho entende que princípio de presunção 

de inocência é um pressuposto, sendo assim, mesmo que o referido princípio não 

estivesse normatizado na Declaração dos Direitos do Homem, ou até mesmo na 

nossa atual Constituição, ele deveria ser analisado como uma garantia fundamental, 

pois o autor entende que “o princípio da presunção de inocência não precisa estar 

positivado em lugar nenhum” (CARVALHO, 2001, p. 51). 

Ao analisarmos os votos dos ministros do STF contrários ao cumprimento 

antecipado de sentença condenatória verificamos que eles foram uníssonos e 

categóricos ao afirmarem que o texto da Constituição Federal não foi respeitado por 

seus colegas.  

Essa decisão além de ter suprimido direitos ainda afrontou frontalmente o 

texto constitucional, no período em que esteve em vigor. Entendemos que permitir 

que uma pessoa seja presa após a condenação em segunda instância acaba 

criando situações que podem gerar mais injustiças e prejuízos para a nossa 

sociedade.  

Essa mudança de entendimento do STF se deu por pressão popular e pela 

ampla campanha midiática acerca da “impunidade” diante do aumento da 

criminalidade, especialmente aquela praticada por agentes públicos.  
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Entretanto, devemos compreender que o judiciário não pode tomar suas 

decisões baseadas no que a sociedade ou a grande mídia acredita ser o correto e 

sim baseada no que determina o nosso ordenamento jurídico.  

Não acreditamos que para que se puna alguém que supostamente tenha 

cometido algum crime seja possível ignorar o que diz a Constituição Federal com o 

argumento de que se visa acabar com a impunidade que na realidade não existe já 

que em nosso país se prende cada vez mais, mesmo que o indivíduo preso sequer 

tenha sido condenado em 1ª instância.  

Outra questão importante a ser levantada é o fato de que decisões judiciais 

também estão sujeitas a falhas ou manipulações como ficou evidenciado após a 

revelação pelo site “The Intercept Brasil” de diálogos entre os procuradores da “Lava 

Jato” e do então juiz Sérgio Moro, mostrando o quanto é importante que os direitos e 

garantias fundamentais sejam respeitados para que ninguém fique refém de uma 

justiça punitivista que adota todos os meios necessários, mesmo que ilegais, para 

garantir a condenação dos acusados. 

Um Estado Democrático de Direto como o nosso Estado apregoa ser, não é 

compatível com retrocesso de direitos conquistados sob nenhuma alegação ou 

desculpa. Entendemos que a decisão do STF no HC 126.292 além de representar 

um erro jurídico ainda atentou contra direitos e garantias fundamentais asseguradas 

em nossa Constituição Federal. 

Devemos mencionar que no dia 07/11/2019, conforme informação disponível 

no site do STF, após analise de das ações declaratórias de constitucionalidade 

números: 43, 44 e 53, que não tinham um paciente específico, e foram apresentadas 

respectivamente pela Ordem dos Advogados do Brasil e pelos partidos Patriota e 

PCdoB, a Suprema Corte analisou, com objetivo acabar com interpretações dúbias 

do artigo 283 do Código de Processo Penal, que trata especificamente do 

cumprimento de pena. Nesse julgamento o STF voltou a se posicionar contrário a 

prisão após condenação em 2ª instância. 

Diz o dispositivo: “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” 

(BRASIL, 1941). Os ministros decidiram que esse artigo do CPP é constitucional e 

mudaram o entendimento que permitia a prisão após condenação em segunda 
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instância. Essa nova mudança de posicionamento ocorreu em um momento em que 

o grupo político no poder em nosso país se encontrava, e se encontra ainda, 

atolados em denúncias de corrupção e também após as eleições presidências de 

2018, após a impossibilidade da candidatura do nome apontado nas pesquisas 

como favorito a vencer as eleições (Lula). 

Devemos entender que, segundo Cláudio Bueloni (2014) nenhum direito é 

absoluto, pois, havendo conflito entre direitos o magistrado pode aplicar a equidade, 

para fazer justiça no caso concreto. mas, em determinadas situações, 

principalmente quando se tratam de direitos e garantias fundamentais, o intérprete 

constitucional deve ter cuidado com mudanças de interpretação no texto legal, para 

evitar retrocessos e perdas de direitos que são contrários ao que prega o Estado 

Democrático de Direito. 

Assim, se o Estado não consegue dar celeridade no julgamento dos 

processos que se acumulam nos tribunais brasileiros, não podemos aceitar como 

normal que a mais alta corte do país atente contra um direito e uma garantia 

fundamental. Mesmo o STF tendo revisto esse posicionamento, é fato que no 

período de fevereiro de 2016 a novembro de 2019 essas violações ocorreram, 

mostrando a necessidade de que esse assunto seja amplamente discutido para 

evitarmos que o Estado volte a atentar contra os princípios básicos que regem o 

nosso ordenamento jurídico.  

Por fim, outro ponto importante é que essa discussão ainda está longe de 

seu final. Atualmente o Congresso Nacional discute uma maneira de alterar a 

Constituição com vistas a permitir o cumprimento da pena após a condenação em 

segunda instância ou diminuir o número de recursos possíveis, medidas que ainda 

serão alvo de muitas críticas e que devem ser amplamente discutidas para evitar-se 

que direitos e garantias dos cidadãos sejam revogados ou suprimidos contrariando o 

que estabelece a lei. 
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CAPÍTULO II  

O PRINCÍPIO CONSTITUCIONAL DE PRESUNÇÃO DE INOCÊNCIA E A SUA 

APLICABILIDADE 

 

 Neste capítulo iremos falar sobre o principio de presunção de inocência e 

como ele é recepcionado em nosso ordenamento jurídico. Falaremos sobre a sua 

aplicabilidade e sobre como a possibilidade de prisão após a condenação em 

segunda instância viola esse princípio que é visto pela maior parte dos juristas como 

inserido nas clausulas pétreas da nossa constituição. 

 

2.1- O princípio de presunção de inocência 

 

A presunção de inocência pode ser vista como uma das mais importantes 

garantias constitucionais, sendo por meio dela que o acusado tem a garantia de ser 

considerado culpado apenas depois de transcorrido todo o processo, e seus 

recursos, e que seja verificada a sua culpa. Este princípio se encontra na 

Constituição Federal de 1988, em seu art. 5º, inciso LVII: "Ninguém será 

considerado culpado até o trânsito em julgado de sentença penal condenatória" 

(BRASIL, 1988). Segundo Alexandre de Moraes (2007), esse princípio é basilar do 

Estado Democrático Brasileiro. 

O autor Renato Brasileiro de Lima (2012) define o princípio de presunção de 

inocência da seguinte maneira: 

 

Consiste no direito de não ser declarado culpado senão mediante sentença 
transitada em julgado, ao término do devido processo legal, em que o 
acusado tenha se utilizado de todos os meios de prova pertinentes para sua 
defesa (ampla defesa) e para a destruição da credibilidade das provas 
apresentadas pela acusação (contraditório) (LIMA, 2012, p. 11). 

  

Este princípio deixa claro que cabe a parte que acusa o dever de apresentar 

as provas necessárias para demonstrar a culpa do acusado, não deixando margem 

para dúvida, já que, em caso de dúvida o acusado, ao menos na teoria, não pode 

ser condenado (in dubio pro reo).  

O autor Renato Brasileiro de Lima (2018) destaca ainda: “Não havendo 

certeza, mas dúvida sobre os fatos em discussão em juízo, inegavelmente é 

preferível a absolvição de um culpado à condenação de um inocente, pois, em juízo 
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de ponderação, o primeiro erro acaba sendo menos grave que o segundo” (LIMA, 

2018, p. 13) 

Ele não é um princípio novo, ou que tenha surgido no Brasil. Segundo Edilson 

Mougenot Bonfim (2011) o princípio da presunção de inocência se positivou pela 

primeira vez no artigo 9º da Declaração dos Direitos do Homem e do Cidadão em 

data de 26 de agosto de 1.789, tendo como inspiração os ideais iluministas. 

 Posteriormente o artigo 26 da Declaração Americana de Direitos e Deveres, 

de 1948 também o reafirmou. O artigo 11 da Declaração Universal dos Direitos 

Humanos de 1948 também consagrou esse princípio. Assim, esse princípio teve sua 

origem nos ideais da Revolução Francesa, sendo reiterado na Declaração Universal 

dos Direitos Humanos e também firmado no pacto de San Jose de Costa Rica de 

1969. 

O Princípio da Presunção de Inocência passou a ter repercussão universal 

com a Declaração dos Direitos Humanos, da ONU, em 1948, que estabeleceu em 

seu art. 11: 

Toda pessoa acusada de delito tem direito a que se presuma sua inocência, 
enquanto não se prova sua culpabilidade, de acordo com a lei e em 
processo público no qual se assegurem todas as garantias necessárias para 
sua defesa (ONU, 1948). 

 

O Princípio da Presunção de Inocência está previsto em nosso ordenamento 

jurídico na Constituição Federal, tendo como objetivo garantir que toda pessoa 

acusada de cometer um crime só seja considerada culpada após o trânsito em 

julgado de sentença penal condenatória, um direito fundamental que deve ser 

respeitado para evitarmos injustiças e abusos por parte do Estado. Para Nabuco 

Filho (2010) a atuação do princípio da presunção de inocência serve como um 

mecanismo para evitar a atuação de juízes no sentido de suprimir direitos e 

garantias constitucionais. 

Devemos mencionar ainda que o art. 5º da CF/88 é constituído pelas 

chamadas cláusulas pétreas, que foram estabelecidas na própria Carta Magna pelo 

legislados originário, com o objetivo de garantir que os direitos ali previstos não 

pudessem ser suprimidos.  

Segundo Silva (2012) “Na verdade, o texto brasileiro não significa outra coisa 

senão que fica assegurada a todos a presunção de inocência até o trânsito em 

julgado da sentença penal condenatória” (SILVA, 2012, p. 158). 
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A Constituição Federal estabelece em seu artigo 60, paragrafo 4º, a remoção 

da disponibilidade do Legislador Ordinário da possibilidade de propor emenda com a 

finalidade de: 

Art. 60. A Constituição poderá ser emendada mediante proposta: (…) 
§ 4º – Não será objeto de deliberação a proposta de emenda tendente a 
abolir: 
I – a forma federativa de Estado; 
II – o voto direto, secreto, universal e periódico; 
III – a separação dos Poderes; 
IV – os direitos e garantias individuais. 

 

Por essa razão, devemos analisar a presunção de inocência, que está 

prevista no art. 5º, LVII, da CF, como uma garantia individual que não está sujeita a 

ser alterada nem mesmo por meio de emenda constitucional, sendo por essa razão 

vedada também a sua supressão por parte do STF, como o que ocorreu no 

julgamento do HC 126.292/SP.  

Nas palavras de Eugênio Pacelli de Oliveira (2013), o princípio da presunção 

de inocência nos remete a Revolução Francesa e na queda do Absolutismo, tendo 

recebido um tratamento distinto por parte de nosso constituinte de 1988, passando a 

ter valor normativo a ser considerado em todas as fases do processo penal ou de 

persecução penal, estando presente tanto na fase investigatória, também chamada 

de fase pré-processual, quanto a fase processual propriamente dita.  

Dessa maneira, o investigado/acusado deve ser tratado como inocente até o 

final do processo, sendo considerado culpado somente após confirmação de 

sentença penal condenatória da qual não existe mais possibilidade de recurso. 

Quando o STF muda o sentido do texto constitucional se cria uma situação 

que atenta contra a própria democracia, principalmente quando atenta contra 

cláusulas pétreas.  

O art. 1º, III da nossa Constituição Federal, recepcionou a dignidade da 

pessoa humana como um pilar e fundamento principal da República Federativa do 

Brasil, não sendo possível assim a sua supressão ou desconsideração por qualquer 

esfera do poder que seja.  

O art. 5º LVII da Carta Magna garante a toda pessoa investigada/acusada de 

ter cometido qualquer crime que seja o direito de ser considerado inocente até o 

trânsito em julgado de sentença penal condenatória, não sendo, portanto possível 

admitirmos como correta uma interpretação da lei que suprima preceitos 

constitucional basilares estabelecidos pelo constituinte originário. 
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A Constituição Federal de 1988 assegurou em seu texto a impossibilidade de 

que alguns trechos do texto legal não pudessem ser alterados nem por emenda a 

constituição que são as cláusulas pétreas. Esse termo, segundo informações 

disponíveis no site do CNJ traduziu a vontade da Assembleia Constituinte de retirar 

do poder constituinte reformador – parlamentares que compõem as sucessivas 

legislaturas – a possibilidade de alterar determinado conteúdo da Constituição em 

razão de sua importância. Para alterar conteúdo disposto em cláusulas pétreas, é 

preciso promulgar uma nova Constituição7. 

Quando analisamos a teoria da seletividade penal verificamos, segundo 

Baratta (2011) que: "não basta a prática de uma conduta contrária às normas para 

ser considerado um criminoso, de modo que a condição de desviante é o resultado 

do etiquetamento social” (BARATTA, 2011, p 102). Assim, para um determinado 

grupo social mais abastado é possível cometer algum ato tipificado em lei como 

crime sem sofrer qualquer tipo de estigmatização. Nas palavras de Zaffaroni (2011): 

 

[...], a história do exercício real do poder punitivo demonstra que 
aqueles que exerceram o poder foram os que sempre 
individualizaram o inimigo, fazendo isso da forma que melhor 
conviesse ou fosse mais funcional – ou acreditaram que era 
conforme seus interesses em cada caso, e aplicaram esta etiqueta 
a quem os enfrentava ou incomodava, real, imaginária ou 
potencialmente. O uso que fizeram desse tratamento diferenciado 
depende sempre das circunstâncias políticas e econômicas 
concretas, sendo em algumas vezes moderado e em outras 
absolutamente brutal, porém os eixos centrais que derivam da 
primitiva concepção romana do hostis são perfeitamente 
reconhecíveis ao longo de toda história real do exercício do poder 
punitivo no mundo. Até hoje subsistem as versões do hostis 
alienígena e do hostis judicatus. (ZAFFARONI, 2011, p.82) 
 
 

Ao verificarmos a seletividade penal existente no Brasil observamos que a 

apenas um pequeno grupo da população se imputa a prática de crimes, embora não 

sejam eles os únicos a cometê-los. Segundo Baratta (2011): 

 

Se tornando um status atribuído a determinados indivíduos por parte 
daqueles que detêm o poder de criar e aplicar a lei penal, mediante 
mecanismos seletivos, sobre cuja estrutura e funcionamento a estratificação 
e o antagonismo dos grupos sociais têm uma influência fundamental 
(BARATTA, 2011, p. 113). 

                                                             
7 Disponível em: https://www.cnj.jus.br/cnj-servico-o-que-sao-as-clausulas-petreas/ acessado em 20 
de fevereiro de 2020. 
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Segundo Zaffaroni (2011), devemos observar que as estruturas de poder, seja 

política ou econômica, são formadas por grupos, alguns mais próximos e outros 

mais distantes do poder, sendo que “o sistema penal cumpre a função de selecionar, 

de maneira mais ou menos arbitrária, pessoas dos setores sociais mais humildes, 

criminalizando-as” (ZAFFARONI, 2011, p.76). 

Assim, garantir a prevalência do princípio de presunção de inocência é uma 

forma de evitarmos que as classes excluídas e estigmatizadas da sociedade sejam 

condenadas, tanto pela justiça quanto pela própria sociedade, antes mesmo que 

possam apresentar sua defesa. 

Conforme informações disponíveis no próprio site do Conselho Nacional de 

Justiça, os direitos e garantias individuais estão enunciados ao longo do texto 

constitucional, em especial no artigo 5°, ou seja, o próprio Poder Judiciário considera 

que a presunção de inocência é uma clausula pétrea.  

O CNJ assevera, ainda, que também se classificam como tais os direitos 

sociais, que, de acordo com o artigo 6º da Constituição, são a educação, a saúde, a 

alimentação, o trabalho, a moradia, o transporte, o lazer, a segurança, a previdência 

social, a proteção à maternidade e à infância e a assistência aos desamparados, 

conforme descritos na Carta Magna. Novos direitos e garantias ainda podem ser 

acrescentados à Constituição8. 

De acordo com Aury Lopes Júnior (2014), o referido princípio possui duas 

dimensões: uma interna e outra externa. Na dimensão interna verificamos que todo 

o arcabouço probatório seja de responsabilidade do acusador, afinal o ônus da 

prova cabe a quem acusa, assegurando ainda restrições ao uso/abuso de prisões 

cautelares. Quanto a dimensão externa, o autor esclarece que o princípio de 

presunção de inocência também estipula limites à exploração midiática em relação 

ao fato criminoso para que se evitem abusos e uma condenação precoce do réu 

(LOPES JÚNIOR, 2014, p. 220). 

Assim, a presunção de inocência pode ser vista na verdade como um estado 

de inocência, em que, o acusado é inocente durante todo o curso do processo e seu 

estado só se modificará quando for considerado culpado por meio de sentença e 

não houver mais a possibilidade de recursos. Segundo Alexandre de Moraes (2017): 

                                                             
8 Disponível em: https://www.cnj.jus.br/cnj-servico-o-que-sao-as-clausulas-petreas/ acessado em 20 
de fevereiro de 2020. 
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Dessa forma, há a necessidade de o Estado comprovar a culpabilidade do 
indivíduo, que é constitucionalmente presumido inocente, sob pena de 
voltarmos ao total arbítrio estatal, permitindo-se o odioso afastamento de 
direitos e garantias individuais e a imposição de sanções sem o devido 
processo legal e a decisão definitiva do órgão competente (MORAES, 2017, 
p. 91). 

 

Verificamos ainda, que o art. 283 do Código de Processo Penal, juntamente 

com o art. 107 da lei de Execuções Penais (7.210/84), complementam a ideia da 

presunção de inocência, prevista no art. 5º da Constituição. Por essa razão, 

observamos que existe um amplo arcabouço jurídico que garante ao acusado o 

status de inocente, o que impede que o mesmo seja preso, salvo em caso de prisão 

cautelar, com a devida presença dos requisitos e fundamentos legais, até o trânsito 

em julgado do seu processo. 

Sobre as prisões cautelares Aury Lopes Júnior (2014) entende que: 

 
[...] a aplicação das prisões cautelares sem que se fira o Princípio em 
comento, é a observância do requisito fumus commissi delicti (probabilidade 
de existência de um fato aparentemente punível) e do fundamento 
periculum libertatis (perigo que decorre do estado de liberdade do imputado) 
(LOPES JÚNIOR, 2014, p. 804-805). 

 

Para Alexandre de Moraes (2007), em regra, os direitos fundamentais 

previstos na Constituição Federal s são de eficácia e aplicabilidade imediata como 

determina a própria carta magna. O referido autor entende que o princípio da 

presunção de inocência deve ser visto como um dos mais essenciais do Estado 

Democrático de Direito garantindo assim que o acusado só será considerado 

culpado após o esgotamento de todas as possibilidades de recurso.  

Devemos entender que o direito-dever que o Estado tem de punir aqueles 

que cometem crimes deve respeitar a liberdade, que é um direito fundamental, além 

de ser um bem jurídico do qual o cidadão não pode ser privado, a não ser nos casos 

estritamente necessários e observando os limites da lei.  

Segundo o Advogado criminalista Antônio Carlos de Almeida Castro “Kakay”, 

em entrevista a BBC news Brasil: 

 

Não é possível que uma cláusula pétrea da Constituição, que é 
absolutamente clara, possa ser interpretada livremente por um ministro do 
Supremo (...). O Supremo pode muito, mas não pode tudo. Nenhum poder 
pode tudo. A interpretação, neste caso, é literal. Se nós permitirmos que, ao 



40 
 

sabor dos tempos, ao sabor do momento político, cada juiz tenha a sua 
interpretação, aí sim causará uma profunda insegurança jurídica

9
 

 

Para que seja aplicada qualquer pena condenatória contra alguém acusado 

de cometer um crime, o Estado deve obedecer o que estabelece a lei, garantido ao 

acusado o contraditório e a ampla defesa, além de garantir que o mesmo não será 

considerado culpado enquanto ainda houverem possibilidades de que ele possa 

apresentar sua defesa. 

Para Aury Lopes Júnior (2014), a aplicação do principio de presunção de 

deve ocorrer tanto no campo probatório, quanto no tratamento que esse acusado, 

ainda em estado de inocência, deve receber. Assim, o acusado deve ser presumido 

inocente, sendo considerado culpado apenas após sentença condenatória transitada 

em julgado, decorrente de processo judicial. 

Outro ponto importante destacado por Aury Lopes Júnior (2012) é que o 

acusado não pode ser obrigado a produzir provas contra si mesmo, uma vez que o 

devido processo legal, no art. 5º, LIV da CF/88, confere a ele esse direito, podendo 

permanecer em silêncio quando julgar ser o melhor para ele (art. 5º, LXIII, CF/88), 

para que o acusado não acabe se transformando em objeto de investigação, quando 

na verdade é um sujeito processual. 

Atualmente, devido ao caráter punitivista do judiciário brasileiro, a presunção 

de inocência deve funcionar como princípio norteador do processo penal, com vistas 

a impedir a prática de abusos ou arbitrariedades pelo Estado durante o processo. 

Ele ajuda a resguardar o direito de liberdade do acusado, uma vez que o direito a 

liberdade está inserido em nossa Constituição Federal e possui status de direito 

fundamental. Para Aury Lopes Jr (2005): 

 

 [...] se é verdade que os cidadãos estão ameaçados pelos delitos, também 

o estão pelas penas arbitrárias, fazendo com que a presunção de inocência 

não seja apenas uma garantia de liberdade e de verdade, senão também 

uma garantia de segurança (ou de defesa social), enquanto segurança 

oferecida pelo Estado de Direito e que se expressa na confiança dos 

cidadãos na Justiça. É uma defesa que se oferece ao arbítrio punitivo 

(LOPES JR., 2005, p. 181). 

A presunção da inocência ou da não culpabilidade é uma garantia de que as 

pessoas terão uma garantia mínima, que é ter o seu direito a liberdade assegurado, 

                                                             
9 Disponível em: https://www.bbc.com/portuguese/noticias/2016/01/160112_kakay_perfil_rs acessado 
em 10 de fevereiro de 2020. 
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evitando assim que alguém seja preso antes que se esgotem todas as suas 

possibilidades de defesa. 

Devemos mencionar ainda que o próprio STF reconhece o caos que é o 

sistema carcerário brasileiro. Em setembro de 2015, por meio da concessão parcial 

de liminar em cautelar da arguição de descumprimento de preceito fundamental 

(ADPF) nº 347, a suprema corte reconheceu que o sistema carcerário brasileiro é 

um verdadeiro “estado de coisas inconstitucional”10 (STF, 2015).  

O sistema carcerário brasileiro é um verdadeiro antro em que se violam 

diariamente os direitos fundamentais dos presos, havendo, portanto há necessidade 

de interferência estrutural do Judiciário para que sejam liberados recursos para a 

reforma e a construção de novos presídios.  

Por essa razão, permitir que as pessoas sejam enviadas para a cadeia antes 

que se esgotem todas as possibilidades de recurso pode agravar ainda mais o 

problema de superlotação nos presídios, além do risco óbvio de se prender uma 

pessoa inocente. 

Dessa forma, como bem analisa o autor Gustavo Henrique Badaró (2018), o 

entendimento que por um determinado tempo permitiu a prisão de condenados em 

segunda instância não poderia ser objeto de uma nova interpretação, haja vista que 

em 2009 o habeas corpus 84.078 já havia reconhecido ser inconstitucional o 

cumprimento antecipado da pena, por ferir o princípio da dignidade da pessoa 

humana. Assim, como nada novo aconteceu após o esse julgamento, os motivos 

mencionados pela suprema corte como: morosidade da justiça, prescrição 

punitiva, além de outros, já haviam sido amplamente discutidos anteriormente. 

Podemos perceber então que o princípio de presunção de inocência deve 

ser visto como uma garantia fundamental e um direito consagrado inclusive na 

Declaração dos Direito Humanos, devendo ser observada para evitar injustiças, ou 

mesmo excessos, por parte do Estado, garantindo que ninguém será privado de sua 

liberdade antes que seja devidamente comprovada a culpa do acusado e que ele 

seja julgado com isonomia pelo Poder Judiciário.  

 

 

2.2 - A mídia e o princípio de presunção de inocência  

                                                             
10

 In: http://portal.stf.jus.br/. Acessado dia 09 de setembro de 2020. 
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Atualmente podemos perceber uma proliferação de programas televisivos 

que exploram ao máximo notícias sensacionalistas que visam “vender” uma imagem 

em que “bandido bom é bandido morto” e que o “Brasil é o país da impunidade”, o 

que contribui para que tenhamos uma sociedade que acaba cobrando das 

autoridades medidas que retiram direitos da própria população. 

A mídia é, sem dúvida alguma, de extrema importância por se tratar de um 

meio de propagação da informação, na qual a sociedade busca se inteirar sobre os 

acontecimentos diários mais importantes no Brasil e no mundo, além de ser 

formadora da opinião popular, com potencial inclusive de “criar” heróis e bandidos. 

Entretanto, quando o assunto é a criminalidade, em muitos casos surgem 

alguns problemas na forma como a notícia é difundida pela mídia, pois na maioria 

das vezes, existe uma distorção do que realmente aconteceu, criando uma comoção 

e uma sensação de que o Brasil está entregue a “bandidagem”, com a finalidade de 

manipular a opinião da sociedade visando conquistar uma maior audiência. 

Segundo Ferreira (2020), a teoria do Labeling Approach, considerada pela 

Criminologia Crítica como agente de transformação de um novo paradigma nos 

estudos criminais, que anteriormente analisava a criminalidade a partir do criminoso 

em si e nos atos por ele praticados, como seu comportamento, desloca a pesquisa 

central para a reação social, no paradigma também conhecido como paradigma da 

definição. 

Assim, observamos que o processo de criminalização tem por base a própria 

sociedade e seus mecanismos institucionais de controle, sendo através da rotulação 

pejorativa, seja como marginal, delinquente ou criminoso, que passam a fazer parte 

da identidade do indivíduo rotulado, por uma maioria estabelecida, sendo esse 

indivíduo o principal alvo do Direito Penal. 

Embora reconheçamos a importância dos meios de comunicação, não 

podemos nos esquecer que o intuito da grande mídia é vender notícias. Sabemos 

ainda que notícias sobre violência e criminalidade são umas das preferidas do 

telespectador, que acaba sendo manipulado a acreditar que vivemos em um estado 

constante de perigo devido a criminalidade fora de controle. Para Baratta (1994): 

 

a „imagem da criminalidade‟ e o „alarme social‟ encontram-se atrelados às 
imagens veiculadas do que ao crime concreto, razão pela qual os efeitos 
dos meios de comunicação e da circulação massificada dessas imagens 
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acrescentam à percepção real uma espécie de percepção imaginária da 
criminalidade de rua. Igualmente, refere que a criminalidade é socialmente 
construída através de processos de comunicação social e de mecanismos 
seletivos das reações sociais e oficiais, não partindo de situações vividas 
(BARATTA, 1994, p.14). 
 

Quando a mídia noticia um caso ocorrido, sem se preocupar em apurar de 

fato o que realmente aconteceu, como no caso do jovem Rafael Braga11, por 

exemplo, o princípio da presunção de inocência acaba sendo violado, pois, o 

suposto criminoso acaba sendo previamente condenado e estigmatizado com base 

em uma notícia que nem sempre tem a preocupação de verificar se o que está 

sendo falado é realmente verdade. Para Aury Lopes Junior (2012): 

 

(...) a presunção de inocência exige uma proteção contra a publicidade 
abusiva e a estigmatização (precoce) do réu. Significa dizer que a 
presunção da inocência (e também as garantias constitucionais da imagem, 
dignidade e privacidade) deve ser utilizada como verdadeiro limite 
democrático a abusiva exploração midiática em torno do fato criminoso e do 
próprio processo judicial. O bizarro espetáculo montado pelo julgamento 
midiático deve ser coibido pela eficácia da presunção de inocência (LOPES 
JUNIOR, 2012, p. 778). 

 

Devemos observar como esse show de horrores, que muitas vezes a mídia 

causa acerca de um fato, tem de influenciar a opinião pública e a própria decisão do 

magistrado. Verificamos que em muitos casos os magistrados acabam se valendo 

de maneira equivocado da garantia da ordem pública, prevista no artigo 312, CPP, 

com o clamor da sociedade e acabam decretando a prisão preventiva do acusado 

antes mesmo que se possa verificar se realmente existem ali indícios de 

materialidade e autoria.  

Quando falamos do Tribunal do Júri a situação é ainda mais grave. Os 

jurados, em regra leigos acerca do nosso ordenamento jurídico, acabam sendo mais 

inclinados a proferirem suas decisões com base em notícias vinculadas nos meios 

de imprensa, existindo assim uma grande possibilidade de contaminação do jurado 

pela pressão social gerada pelas notícias vinculadas meios de comunicação. 

                                                             
11

 Rafael Braga foi pego com apenas 0,6g de maconha em 2016, Rafael foi condenado por tráfico de 
drogas e associação ao tráfico, embora ele tenha dito ao 22º DP da Penha que aquele material não 
era dele. Em 2013, Rafael foi preso injustamente por portar desinfetante e foi solto apenas dois anos 
depois. 
Os grandes jornais não falaram muito sobre o caso. Inclusive, os poucos que noticiaram, não 
disseram o seu nome e mantiveram Rafael Braga invisibilizado. Disponível no site: 
https://midianinja.org/viniciusliam/rafael-braga-a-situacao-de-rua-e-a-midia/. Acessado dia 
16/12/2020. 
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Prevendo essa possibilidade o legislador criou inclusive o instituto do 

desaforamento, que é quando um processo é transferido de um foro para outro. Nas 

palavras do professor Anderson Schreiber (2013): 

 

Na sociedade de informação, em que se desenvolvem mecanismos cada vez 
mais velozes de difusão de notícias, a atividade da imprensa demonstra a 
sua capacidade de potencializar danos. Não apenas a falsa notícia ou o 
dano sensível podem causar danos uma vez publicizados; também a opinião 
desfavorável ou negativa a respeito de certa pessoa, em princípio 
inofensiva (ou pouco ofensiva) quando mantida na esfera das relações 
pessoais de seu emissor, pode ocasionar lesões de grande escala à 
dignidade da pessoa a que se refere quando difundida por veículos de 
informação (SCHREIBER, 2013, p. 305). 

 

 
O Princípio da Presunção de Inocência estabelece o dever constitucional de 

que todos os acusados de cometer algum crime tenham uma sentença imparcial e 

justa, com o objetivo de se evitar que uma pessoa inocente possa ser condenada 

apenas com base em suposições e ilações. 

 

Levando em consideração o que é mais rentável, muitos jornalistas 
esquecem ou ignoram o princípio da presunção da inocência, dramatizando 
a dor humana com o objetivo de catalisar as emoções e a ira da sociedade. 
Com a rápida solidariedade popular, muitas pessoas passam a exigir mais 
leis, mais punição e mais castigos, exigindo que os acusados sejam presos 
mesmo antes de haver fundadas provas para sua condenação (GOMES, 
2008). 

 

Quando observamos as decisões do Tribunal do Júri essa questão se torna 

ainda mais preocupante, afinal, o júri é composto por pessoas leigas, sem 

conhecimento jurídico e que acabam decidindo com base em suas convicções, 

preconceitos e opiniões, ficando assim muito mais suscetíveis a decidir de acordo 

com o que foi noticiado em um determinado jornal, não se preocupando em analisar 

se o que foi noticiado é realmente verdade ou não, o que pode resultar em uma 

condenação em que a única prova existente é uma noticia vinculada pela mídia.  

Nesse sentido, já existem decisões que visam evitar decisões do Tribunal do 

Júri em que o risco de serem influenciadas pela interferência da mídia eram 

grandes, como a que atendeu o pedido do Juiz da 4ª Vara Criminal de Palmeira dos 

Índios que solicitou que o Tribunal do Júri do caso fosse deslocado para outra 

comarca, pois existia uma grande possibilidade dos jurados votarem influenciados 

pela destaque dado pela mídia no caso que eles analisariam: 
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ACÓRDÃO Nº 5.0200/2012 PROCESSO PENAL. INCIDENTE DE 
DESAFORAMENTO. POSSIBILIDADE DE INFLUÊNCIA DO CORPO DE 
JURADOS. CONOTAÇÃO POLÍTICA. ENVOLVIMENTO DEMASIADO DA 
MÍDIA. MAJORADA VALORAÇÃO DA OPINIÃO DO MAGISTRADO. 
PEDIDO DEFERIDO. (TJ-AL - Desaforamento de Julgamento: 
00030603320128020000 AL 0003060-33.2012.8.02.0000, Relator: Des. 
Edivaldo Bandeira Rios, Tribunal Pleno, Data de Publicação: 30/10/2012) 

 

Devemos ter em mente que não existe imparcialidade em relação a 

divulgação de notícias acerca do cometimento de um crime. Eles acabam 

promovendo um julgamento antecipado com o único intuito de vender jornais e atrair 

espectadores, podendo assim interferir no julgamento de um acusado, mesmo que 

não existam elementos suficientes para sustentar a culpa do mesmo. 

Para Marcela dos Santos Conceição (2012), muitas vezes o juiz atende ao 

clamor social, influenciado pela mídia, visando manter a credibilidade do judiciário. 

Naqueles casos que recebem uma maior atenção por parte da nossa grande mídia, 

é comum que o acusado fique preso durante todo o curso do processo, mesmo que 

ainda não existam provas de que ele seja culpado.  

O julgador acaba levando em consideração a opinião formada pela imprensa 

e decide, não com base em provas, mas sim pelo que foi noticiado, sobre a vida de 

uma pessoa que já foi execrada e considerada culpada antes mesmo que a fase 

inicial do processo, ou mesmo do inquérito, tenha sido concluída. 

Por essa razão, podemos concluir que o Princípio da Presunção de 

Inocência deve prevalecer sempre para evitarmos que situações absurdas e em 

flagrante violação ao texto constitucional ocorram. Não podemos permitir que uma 

pessoa seja considerada culpada e tenha a sua vida destruída com base apenas em 

suposições e ilações. Não é racional imputar culpa a alguém antes mesmo que essa 

pessoa tenha a oportunidade de se defender dentro do processo, pois, segundo a 

nossa Constituição Federal, todos devem ser considerados inocentes até o trânsito 

em julgado da sentença condenatória. 

 

2.3 - O princípio de presunção de inocência como garantia constitucional 

 

A nossa Constituição Federal elenca o princípio da presunção de inocência 

em seu rol de direitos e garantias fundamentais. O texto constitucional estabelece 

que: 
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Art. 5.  Todos são iguais perante a lei, sem distinção de qualquer natureza, 
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a 
inviolabilidade do direito à vida, à liberdade, à igualdade, à segurança e à 
propriedade, nos termos seguintes.(EC nº 45/2004) 
LVII- ninguém será culpado até o trânsito em julgado de sentença penal 
condenatória (BRASIL, 1988) 

 

Para Alexandre de Moraes (2007), em regra, os direitos constitucionais que 

são definidos como direitos fundamentais democráticos e individuais são de eficácia 

e aplicabilidade imediata. Para ele a própria Constituição Federal determina esse 

fato, expressando que as normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais 

têm aplicação imediata. 

Embora as instâncias superiores não façam o exame de provas, devemos ter 

em mente que inciso LVII, do art. 5º da CF., em momento algum fez referência ao 

trânsito em julgado da matéria fática ou material, estabelecendo a condenação após 

o trânsito em julgado e pronto, esvaziando assim as alegações que após a segunda 

instância não se analisa provas mas apenas o direito e não permitindo uma 

interpretação diversa de condenação somente quando se esgotam todas as 

possibilidades de recurso. Segundo José Carlos Barbosa Moreira (1971); 

 

Por „trânsito em julgado‟ entende-se a passagem da sentença da condição 
de mutável à de imutável. (…) O trânsito em julgado é, pois, fato que marca 
o início de uma situação jurídica nova, caracterizada pela existência da 
coisa julgada – formal ou material, conforme o caso. (MOREIRA, 1971, p. 
145). 

 

Nas palavras de Alexandre de Moraes (2007) o princípio da presunção de 

inocência é um dos princípios basilares do Estado de Direito. Ele deve ser 

respeitado com vistas a impedir que o Estado venha a cometer injustiças, que, na 

maioria dos casos são irreversíveis, pois afetam a vida do condenado, inclusive 

prejudicando a sua relação com a sociedade da qual ele faz parte. 

Outro ponto importante é que por se tratar de um texto claro e bem redigido 

não é possível que se faça uma interpretação diversa de que a condenação só pode 

ocorrer após o trânsito em julgado de sentença penal condenatória, mesmo sob a 

alegação de mutação constitucional ou aplicação da hermenêutica. 

Mesmo que a chamada mutação constitucional pudesse ser considerada 

como o fundamento para a mudança de interpretação do texto constitucional, é 
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preciso que ocorra algum fato novo e importante que a justifique. Segundo o autor 

Pedro Lenza:  

mutação constitucional é uma interpretação diferente do que consta previsto 
em lei. Altera o sentido da norma sem mudar o texto legal. Só poderá 
acontecer ante a ocorrência de um fato novo, que não foi 
previsto anteriormente.  (LENZA, 2015, p. 168). 

 

A argumentação de que a prisão somente após o trânsito em julgado gera 

impunidade não pode ser usada como pretexto para se violar o que estabelece a 

nossa constituição. É dever do Estado respeitar a lei e garantir que ela seja 

cumprida, não cabendo ao Poder Judiciário o papel legislar, principalmente quando 

o faz em desacordo com o que diz a lei. 

Quando alguns membros do Poder Judiciário alegam que o princípio de 

presunção de inocência gera impunidade, eles estão de fato reconhecendo a sua 

ineficiência em julgar dentro de um prazo razoável um processo, que muitas vezes 

se arrasta por anos sem uma solução. Garantir que a lei seja cumprida é papel e 

obrigação do judiciário, não sendo possível se encontrar brechas para atender um 

clamor popular insuflado pela grande mídia com o intuito de vender jornal. 

Nesse sentido, o argumento de que o Poder Judiciário tem a obrigação de 

dar uma satisfação à sociedade destoa do que realmente é o que se espera do 

mesmo, que é o respeito às leis. 

 

2.4 - As mudanças de interpretação do STF acerca da presunção de inocência 

 

Temos observado nos últimos anos as constantes mudanças no STF acerca 

da prisão a partir da condenação em segunda instância, fato que se relaciona 

diretamente com a própria interpretação do princípio de presunção de inocência. 

Para os que são contra a prisão em segunda instância o argumento principal 

é que ela fere frontalmente um direito constitucional, para os que são a favor os 

recursos apresentados a instâncias superiores (STJ e STF) tem o objetivo apenas 

de protelar o início do cumprimento da pena. Entretanto, devemos observar que o 

princípio da presunção de inocência se encontra consagrado em nossa Constituição 

Federal. Segundo o Ministro Marco Aurélio Mello: 
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A consagração da presunção de inocência como direito fundamental de 
qualquer pessoa – independente 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. 
(STF, HC126.292/SP, 2016, p. 72) 

 

O fato é que o STF tem mudado de opinião ao longo dos últimos anos 

acerca desse tema, o que causa insegurança jurídica e gera alguns 

questionamentos. Será que sempre que mudarem os ministros do STF ocorrerá um 

novo julgamento sobre o tema em questão?  

Segundo dados obtidos no site do STF, em 2009, a Suprema 

Corte determinou que o réu só podia ser preso após o trânsito após esgotados todos 

os recursos possíveis.  

Já em fevereiro de 2016, o Supremo decidiu que um réu condenado em 

segunda instância já poderia iniciar o cumprimento de sua pena. Naquele mesmo 

ano o STF reafirmou a decisão, que passou a ter validade para todos os casos no 

Brasil.  

No ano de 2019, o Supremo Tribunal Federal voltou a analisar essa matéria 

e voltou ao entendimento de que o cumprimento da pena só deve ser iniciado após o 

trânsito em julgado do processo.  

Segundo Rodrigo de Oliveira Kaufmann (2016) mudanças repentinas do 

entendimento da Suprema Corte causam surpresa e tem o poder de gerar 

insegurança, além de criar a sensação de que o Tribunal está sempre disposto a 

inverter as suas premissas, especialmente quando analisa caso de repercussão. 

Observamos ao longo dos últimos anos, momentos em que a Suprema 

Corte mudou de posicionamento acerca da prisão em segunda instância, ora 

permitindo ora não permitindo, o que além de causar insegurança jurídica ainda 

deixa a impressão que os Ministros do supremo mudam de opinião para atender o 

momento político pelo qual o país atravessa, mesmo que essas mudanças não 

representem o que diz a nossa Constituição, ou mesmo que cada vez que o STF 

tiver uma nova configuração de ministros existirá um novo entendimento, assim, 

sempre que houver alteração dos integrantes da corte existirá uma nova 

jurisprudência, como observou a Ministra Rosa Weber. 
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É evidente que devido as próprias mudanças pela qual a nossa sociedade 

passa em alguns momentos é preciso que o STF faça adequações que permitam 

que a aplicação da lei esteja em sintonia com as necessidades pelas quais a 

sociedade moderna e globalizada em que vivemos sejam atendidas.  

Entretanto, essas constantes mudanças de interpretação por parte do STF 

ajudam a criar um ambiente de desconfiança em relação ao nosso judiciário que não 

é bom nem para a nossa sociedade nem para a própria atuação do Poder Judiciário. 

Para o advogado Eduardo Mendonça (2016):  

 

O papel dos tribunais superiores é o de decidir as questões jurídicas 
controversas e estabilizar a jurisprudência. A segurança jurídica é requisito 
para que as pessoas saibam qual o direito aplicável e possam se comportar 
de acordo com ele. Além disso, a oscilação constante estimula o 
desprestígio dos precedentes junto aos juízos inferiores, que se sentem 
mais confortáveis em não observar a jurisprudência atual, apostando na 
perspectiva de mudança. E o mesmo com as partes e advogados, que têm 
forte estímulo para nunca se conformarem com decisões desfavoráveis, 
ainda que apoiadas na jurisprudência atual

12
 (MENDONÇA, 2016) 

 

Fica assim o sentimento que a mudança de interpretação que permitiu a 

prisão em segunda instância de 2016 à 2019 se deu com o intuito de manter um 

determinado indivíduo (ex-presidente Lula) preso durante o processo eleitoral, e que 

após a passagem das eleições o STF voltou atrás e reviu seu posicionamento. 

No caso do ex-presidente Lula, condenado em 1ª e 2ª instância em tempo 

recorde, com a mudança de posicionamento do STF, essa mudança acabou 

impedindo que ele pudesse disputar as eleições para presidente no ano de 2018, 

fato que pode ter alterado completamente o resultado daquele pleito uma vez que o 

ex-presidente Lula liderava todas as pesquisas. Devemos lembrar que o país havia 

passado a pouco tempo por uma mobilização política dos partidos ligados a direita 

mais conservadora de nosso país (DEM, PSDB e outros) para derrubar o governo 

legítimo da presidente Dilma Rousseff do PT. Por essa razão, não seria razoável 

para esses mesmos grupos que usurparam a presidência da república permitirem a 

volta do PT ao mais alto cargo de nosso país. 

Outro ponto importante de se mencionar é que os argumentos utilizados 

para condenar o ex-presidente Lula são bastante frágeis, baseados principalmente 

em delações premiadas e manipulações orquestradas pelo ex-juiz Sérgio Moro 

                                                             
12

 Disponível em: https://www.conjur.com.br/2016-abr-05/stf-gera-inseguranca-mudancas-hc-ato-
ministro. Acessado dia 04 de julho de 2020. 
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juntamente do o MP, conforme demonstrado pelos diálogos divulgados pelo dite The 

Intercept Brasi13l. 

O princípio de presunção de inocência deve prevalecer por se tratar de uma 

garantia constitucional, independente do momento político pelo qual o nosso país 

estiver passando. Não podemos aceitar como normal a perda de direitos 

arduamente conquistados ao longo da história. 

Verificamos ainda um movimento dentro do Congresso Nacional que tem o 

objetivo de permitir o cumprimento de sentença condenatória após a decisão do 

Tribunal de Segunda Instância, também com o objetivo ainda obscuro.  

Ocorre que o Legislativo também busca burlar a lei para permitir que essas 

mudança seja possível, o que também fere frontalmente o que diz o nosso 

ordenamento jurídico. Segundo Aury Lopes Júnior (2011), embora existam suspeitas 

da prática de um crime por uma pessoa, no curso do processo deve ela deve ser 

tratada como inocente. 

Outra questão é que já existe em nosso ordenamento jurídico as situações 

que permitem que uma pessoa seja pressa mesmo antes do trânsito em julgado de 

sentença penal condenatória, não existindo portanto a necessidade de se atentar 

contra o princípio de presunção de inocência.  

Segundo o professor Nestor Távora “a regra é a liberdade e o 

encarceramento antes de transitar em julgado a sentença condenatória, deve figurar 

como medida de estrita exceção” (TÁVORA, 2015, p. 51). 

Quando o STF abandona a literalidade do texto constitucional, mesmo 

alegando mutação constitucional, e principalmente quando viola direitos e garantias 

fundamentais, ele cria um precedente perigoso, pois, afinal, a atribuição de legislar 

pertence ao Poder legislativo e não ao judiciário.  

Nas palavras do Ministro Marco Aurélio (2016), o STF deve observar o 

princípio da autocontenção. Segundo ele, quando a Suprema Corte não respeita os 

seus limites ele cria uma situação de instabilidade e desarmonia entre os poderes 

que pode ser negativa para o próprio Poder Judiciário. 

                                                             
13

 Deltan Dallagnol apresentou a denúncia contra Lula no dia 14 de setembro de 2016. Dois dias 

depois, como revelou "The Intercept Brasil", ele trocou mensagens com Sérgio Moro. Os principais 
trechos das conversas entre Moro e Dallangnol estão disponíveis no site: 
https://reinaldoazevedo.blogosfera.uol.com.br/2019/06/30/entenda-reportagem-e-dialogos-que-
mostram-que-lula-foi-condenado-sem-provas/. Acessado dia 17 de dezembro de 2020. 
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 Dessa maneira, independente das alegações feitas pelos ministros do STF 

favoráveis a prisão em segunda instância, não vislumbramos ser possível tal 

interpretação por representar uma afronta ao texto constitucional e um retrocesso de 

direitos fundamentais previstos em lei. 

Observamos que mesmo após a mudança de posicionamento da Suprema 

Corte, quando foi revisto a partir da análise das ações declaratórias de 

constitucionalidade números: 43, 44 e 53, 07/11/2019, que não tinham um paciente 

específico, e foram apresentadas respectivamente pela Ordem dos Advogados do 

Brasil e pelos partidos Patriota e PCdoB, essa discussão ainda deve se fazer 

presente por um longo período. 

Devemos entender por fim, que mesmo o Supremo Tribunal Federal não 

possuía, e ainda não possuí, competência para alterar o texto constitucional 

conforme foi feito no julgamento do Habeas Corpus nº 126.292/SP. Segundo José 

Afonso da Silva (2016), Não se pode negar a um cidadão seu direito que está 

resguardado na Constituição Federal de ser considerado culpado apenas com o 

trânsito em julgado de sentença condenatória.  
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CAPÍTULO III  

A IMPORTÂNCIA DE SE OBSERVAR A PRESUNÇÃO DE INOCÊNCIA COMO 

FORMA DE EVITAR OS ABUSOS PERPETRADOS PELO ESTADO CONTRA O 

CIDADÃO 

 

 

Neste capítulo faremos uma análise da importância do princípio de presunção 

de inocência como forma de fortalecer da democracia e de se evitar que os direitos 

fundamentais do cidadão sejam violados por um Estado que muitas vezes é 

opressor. Iremos abordar a necessidade de que os direitos e garantias previstos na 

Constituição Federal sejam respeitados para evitarmos retrocessos de direitos. 

 

3.1 - O Poder Legislativo e o Princípio de Presunção de inocência 

 

Atualmente observamos uma movimentação dentro do Congresso Nacional 

com o intuito de se alterar a Constituição, ou criar-se um meio alternativo que 

permita a prisão após condenação em segunda instância.  

A principal razão seria por se tratar de uma forma de se combater a 

impunidade, que na realidade não existe, e evitar que um condenado fique anos se 

valendo de recursos para evitar a sua prisão o que poderia levar a prescrição do seu 

crime. Entretanto, o princípio de presunção de inocência é considerado uma cláusula 

pétrea da Constituição Federal, não podendo ser suprimido pela simples vontade do 

legislador. 

Nesse sentido, segundo afirma Nogueira (2005): 

Trata-se de garantias ao próprio Estado Democrático de Direito, vez que 
pretendem assegurar a identidade ideológica da Constituição, evitando a 
violação à sua integridade e a desnaturação de seus preceitos 
fundamentais. Protegem, em verdade, seu núcleo intangível. Países onde 
os confrontos entre maiorias e minorias são muito intensos ou com fortes 
tradições autoritárias, como é o caso do Brasil, a rigidez constitucional 
parece essencial para preservar direitos e garantir a regra democrática 
(NOGUEIRA, 2005, p. 73). 

 

Nas palavras de Uadi Lammêgo Bulos (2000), cláusulas pétreas: 

 

São aquelas que possuem uma supereficácia, ou seja, uma eficácia total, 
como é o caso do mencionado §4º do art. 60. Total, pois contêm uma força 
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paralisante e absoluta de toda a legislação que vier a contrariá-las, quer 
implícita, quer explicitamente

14
 (BULOS, 2000). 

 
 

Entretanto, devemos observar que ao tentar criar brechas que permitam a 

prisão em segunda instância, mesmo que reduzindo a quantidade de recursos 

possíveis, o próprio Congresso Nacional acaba se tronando agente violador de 

direitos, que acaba atentando contra o seu papel primordial que é de legislar em 

favor do Estado e das pessoas, não sendo acertado assim violar o texto 

constitucional criando mecanismos que facilitem que se possa cercear uma pessoa 

de seu direito a liberdade até que ocorra o trânsito de julgado do seu processo. 

A Constituição Federal de 1988 é classificada como rígida para a maioria dos 

juristas brasileiros. José Afonso da Silva (2014) define essa característica da 

seguinte forma:  

 

“Rígida é a Constituição somente alterável mediante processos, solenidades 
e exigências formais especiais, diferentes e mais difíceis que os de 
formação das leis ordinárias ou complementares”. Assim a Constituição por 
si só já traz consigo um processo de alteração mais rígido e complexo, 
ainda que esse mecanismo não consiga proteger matérias que para o 
constituinte originário são imutáveis (SILVA, 2014, p. 934). 

 

Segundo o advogado Daniel Gerber, mestre em Direito Penal e Processual 

Penal, o Congresso Nacional, mesmo que por meio de uma PEC não tem poder 

para suprimir, ao menos da forma como eles pretendem, a presunção de inocência. 

Para ele:  

 

uma PEC é algo absolutamente equivocado na medida em que emenda 
constitucional não pode alterar cláusula pétrea. Se fôssemos mexer no 
conceito da presunção de inocência teríamos que alterá-lo por meio de uma 
nova Constituinte. Também não podemos mexer no artigo 283 do Código de 
Processo Penal, que vincula a prisão ao trânsito em julgado da sentença 
condenatória, já que este artigo acabou de ser declarado constitucional pelo 
STF. A saída adequada, portanto, é uma lei ordinária, que antecipe o 
trânsito em julgado de uma causa para a segunda instância. Ou seja, na 
segunda instância o processo estará terminado. Nessa ótica, os recursos 
constitucionais passarão a ser ações autônomas de impugnação. A pessoa 
poderá recorrer aos tribunais superiores, mas por meio de ações autônomas 
de impugnação”

15
 

  

                                                             
14

 Disponível em: https://jus.com.br/artigos/65755/a-possibilidade-de-alteracao-das-clausulas-
petreas#:~:text=No%20dizer%20de%20Uadi%20Lamm%C3%AAgo,%2C%20quer%20impl%C3%AD
cita%2C%20quer%20explicitamente. Acessado dia 14 de junho de 2020. 
15 Disponível em: https://www.conjur.com.br/2019-nov-13/presuncao-inocencia-constituicao-
assembleia-muda-la. Acessado em 16 de junho de 2020.  
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O próprio advogado Daniel Greber destaca que caso o Congresso Nacional 

realmente decida que um acusado pode iniciar o cumprimento da sentença após 

condenação em segunda instância, eles devem buscar uma alternativa que não 

afronte a Constituição Federal e que não represente retrocesso a garantias 

conquistadas a partir de muita luta pelas pessoas com vistas a impedir as 

arbitrariedades promovidas pelo Estado. 

No entender do advogado uma alternativa seria a antecipação do trânsito 

julgado, que só teria validade se fosse parte de um projeto maior de despenalização 

e descriminalização de inúmeras condutas do Código Penal. 

 

A verdade é que no Brasil, se pune muito com pena de prisão delitos que 
jamais deveriam levar alguém ao cárcere. Dentro de uma política 
despenalizadora, então, ficaria de bom tom adiantarmos o trânsito em 
julgado para a segunda instância, mas apenas dentro desse contexto.

16
 

 

Por isso, devemos observar que o legislador originário optou por transformar 

a presunção de inocência em uma garantia prevista nas chamadas cláusulas 

pétreas, o que impede que devido ao momento político e a composição política do 

Congresso Nacional, direitos sejam retirados sem que haja um fato ou necessidade 

muito contundente para que isso ocorra. 

Assim, qualquer movimentação do Legislativo no sentido de mudar a 

Constituição Federal para suprimir direitos deve ser rechaçada e vista ao menos 

com desconfiança, pois, sabemos que atualmente os parlamentares eleitos fazem 

parte de grupos políticos ligados a ideologias que nada tem haver com a luta pela 

melhoria de nosso país, mas sim por uma visão punitivista, contra determinados 

grupos, que não se alinham com a sua visão deturpada de mundo que visa apenas 

beneficiar as elites e privilegiar o grande capital. 

 

3.2 - A necessidade de se respeitar o Princípio de Presunção de Inocência para 

evitarmos injustiças 

 

Conforme abordado anteriormente, verificamos que mesmo antes da 

promulgação da Constituição de 1988, o princípio da presunção de inocência já se 

encontrava inserido em nosso ordenamento jurídico. Assim, o legislador ao inserir 

                                                             
16 Disponível em: https://www.conjur.com.br/2019-nov-13/presuncao-inocencia-constituicao-
assembleia-muda-la. Acessado em 23 de junho de 2020. 
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esse princípio na CF/88 apenas ratificou aquilo que já existia anteriormente. Certo é 

que, a nossa Constituição consagrou o trânsito em julgado como o momento em que 

uma pessoa pode ser considerada culpada de fato. 

Como também já verificamos que o trânsito em julgado é o momento no qual 

não existe mais a possibilidade de recorrer e se faz assim a coisa julgada. 

Portanto, mesmo que o legislador não tenha definido de maneira clara o que 

seria o trânsito em julgado, a doutrina já estabeleceu o que seria esse instituto, tanto 

no direito processual penal quanto no processual civil. Nesse sentido, José Cretella 

Júnior ensina: 

 

Somente a sentença penal condenatória, ou seja, a decisão de que não 
mais cabe recurso, é a razão jurídica suficiente para que alguém seja 
considerado culpado. (…) Não mais sujeita a recurso, a sentença penal 
condenatória tem força de lei e, assim, o acusado passa ao status de 
culpado, até que cumpra a pena, a não ser que revisão criminal nulifique o 
processo, fundamento da condenação (CRETELLA JÚNIOR, 1990, p. 537). 

 

Parece, portanto, que não existe discordância entre a doutrina e a corrente 

majoritária dentro do próprio Poder Judiciário sobre o que seria o trânsito em julgado 

e o momento no qual o acusado deixa de ser inocente e se trona culpado de fato. 

Ainda nesse sentido Barbosa Moreira explica o que é o trânsito em julgado. 

Para ele: 

 

“Por „trânsito em julgado‟ entende-se a passagem da sentença da condição 
de mutável à de imutável. (…) O trânsito em julgado é, pois, fato que marca 
o início de uma situação jurídica nova, caracterizada pela existência da 
coisa julgada – formal ou material, conforme o caso”. (MOREIRA, 1971, p. 
145). 

 

Parece até uma controvérsia sem sentido se imaginarmos que esse tema já 

se encontra pacífico dentro do nosso ordenamento jurídico. Ocorre que por motivos 

que nada tem haver com garantir o fim da impunidade o STF acaba promovendo 

interpretações diversas sobre esse tema e causa insegurança jurídica por não 

respeitar o texto constitucional. Devemos assim indagar se é competência do STF 

ultrapassar a taxatividade da norma constitucional, mesmo que se tenha o intuito de 

oferecer uma resposta para a sociedade que acredita que “bandido bom é bandido 

morto”. 

O fato é que o acusado tem o direito de, ao menos até o trânsito em julgado 

da sentença penal condenatória, ser tratado como inocente. Por essa razão a 
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possibilidade de se prender uma pessoa enquanto ainda lhe restam meios para se 

defender, mesmo que nas instâncias superiores não seja feita mais a análise de 

provas, é um equívoco e um flagrante desrespeito ao direito. Devemos assim, ao 

interpretar a Constituição Federal e todo arcabouço doutrinário sobre a mesma, que 

a culpa só deve ser formada após o trânsito em julgado de sentença penal 

condenatória, não sendo, portanto legal uma interpretação diversa disso. Segundo 

Eugênio Pacelli Oliveira: 

 

ninguém será privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo 
legal (art. 5º, LIV), essa garantia constitucional abrange todos os atributos 
juridicamente relevantes que integram o patrimônio geral da pessoa de 
direitos. E essa cláusula do devido processo legal tem por escopo essencial 
a realização das garantias individuais do acusado em face do Estado, de 
modo a promover o necessário equilíbrio de forças entre acusação e a 
defesa na ação penal (OLIVEIRA, 2013, p. 53). 

 

Por fim resta mencionar que o STF, como guardião da Constituição Federal, 

deve zelar para que ela seja cumprida e respeitada e não promover interpretações 

diversas, independente do motivo, do que está explicitado em seu texto. Quem tem 

a atribuição de legislar é o Poder Legislativo, cabendo a Suprema Corte, assim 

como a todas as pessoas, respeitar a lei e garantir que ela seja cumprida em sua 

integralidade, sem artifícios ou subterfúgios que promovam caos jurídico. 

O princípio de presunção de inocência deve prevalecer sempre para 

evitarmos injustiças e garantirmos uma relação o mais igual possível na relação 

entre o Estado e os seus administrados. A presunção de inocência pertence a 

Constituição, inserido dentro das chamadas clausulas pétreas, o que impossibilita 

até mesmo que o Poder legislativo o altere. 

 

3.3 - A importância de não se permitir o retrocesso nos direitos e garantias 

fundamentais 

 

Observamos atualmente um grande desafio que é a manutenção dos direitos 

fundamentais sociais, como a presunção de inocência, por exemplo, além de outros, 

que devem ser protegidos contra as inconstâncias políticas e econômicas que o 

nosso país atravessa de tempos em tempos. 

Entretanto, o princípio da proibição do retrocesso social impede que o 

legislador, ou o Poder Judiciário, suprimam direitos adquiridos que se enquadrem 
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como direitos e garantias fundamentais como as estabelecidas no art. 5º da CF/88. 

Segundo Ingo Wolfgan Sarlet (2009): 

o princípio da proibição de retrocesso social significaria “toda e qualquer 
forma de proteção de direitos fundamentais em face de medidas do poder 
público, com destaque para o legislador e o administrador, que tenham por 
escopo a supressão ou mesmo restrição de direitos fundamentais (sejam 
eles sociais, ou não)

17
 (SARLET, 2009)  

 

É, portanto, uma obrigação do Estado garantir que os direitos fundamentais 

dos cidadãos sejam respeitados a fim de proteger o indivíduo da opressão estatal. 

Segundo Cristina Queiroz: 

 

Concretizado o direito fundamental social pelo Estado, nasce a obrigação 
de não sufragar esse mesmo direito social, o que consiste num dever de 
proteção jurídico-constitucional que deve ser pressuposto, quer pela 
Administração Pública, quer pelo Judiciário. Referido dever de proteção do 
Estado se converte em benefício do titular do direito, num direito de defesa 

em sentido formal (QUEIROZ, 2006, p. 116-120). 
 

A Constituição Federal de 1988, considerada uma Constituição Cidadã, 

consagrou o Brasil como um Estado social e democrático de direito, reconhecendo 

os direitos sociais como direitos fundamentais, sendo, portanto, considerados 

cláusulas pétreas, não sendo assim passíveis de que haja m retrocesso desses 

direitos, mesmo que por meio de uma emenda a constituição. 

Os direitos sociais fundamentais consagrados em nossa magna carta são 

direitos básicos e elementares, que devem ser observados, pois em última análise, 

remetem à própria natureza do ser humano. Nesse sentido, ao privamos uma 

pessoa dos seus direitos fundamentais significa privar essa pessoa do próprio direito 

de pertencer a essa sociedade. Para Dallari, “esses direitos são considerados 

fundamentais porque sem eles a pessoa humana não consegue existir ou não é 

capaz de se desenvolver e de participar plenamente da vida” (DALLARI, 1988, p.7). 

Quando o Estado deixa de agir para garantir que princípios como a igualdade 

e a dignidade da pessoa humana saiam do papel ele acaba agindo de maneira cruel 

contra aqueles que já são marginalizados e excluídos pela sociedade. Os agentes 

do Estado que deveriam garantir que a lei fosse cumprida e respeitada acabam se 

tornando agentes de violação de direitos e cometem verdadeiros absurdos, como no 

                                                             
17

 Disponível em: https://www.conjur.com.br/2015-abr-11/observatorio-constitucional-proibicao-

retrocesso-social-pauta-stf#_ftn3. Acessado dia 21 de julho de 2020. 
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caso em que policiais se tornam promotores, juízes, executores e algozes daqueles 

que se encontram em avançado grau de exclusão social. Segundo Zaffaroni (2011): 

 

A pobreza de meios para a instrução de processos faz com que as polícias 
dependentes do Poder Executivo sejam as verdadeiras autoridades de 
instrução ou sumário. A deterioração policial e a corrupção fomentada pelos 
políticos que habilitam crescentes espaços de arrecadação ilícita degradam 
a eficácia do serviço de segurança. Isto, num marco social em que o 
desemprego e a anomia geradores de exclusão aumentam a frequência dos 
erros de conduta violentos, leva a uma verdadeira combinação legal: a 
prevenção primária e também a secundária se degradam. (ZAFFARONI, 
2011, p. 73) 

 

„ Ainda segundo Zaffaroni (2011): 
 

Inclusive, “[...], é possível verificar que sempre se reprimiu e controlou de 
modo diferente os iguais e os estranhos, os amigos e os inimigos. A 
discriminação no exercício do poder punitivo é uma constante derivada de 
sua seletividade estrutural”. (ZAFFARONI, 2011, p.81) 

 
 

Assim, devemos lutar para que direitos não sejam suprimidos, principalmente 

quando verificamos as situação de estigmatização e marginalização em que vive 

uma parcela da população do nosso país. Não podemos aceitar um Estado que 

excluí e suprime direitos, promovendo um verdadeiro processo de homicídio contra 

aqueles pessoas que se enquadram no “perfil” escolhido para viver a margem da 

sociedade.  

Não conseguimos vislumbrar como o STF, que tem o dever constitucional de 

agir no caso de omissão do Executivo ou Legislativo na garantia dos direitos sociais, 

atenta justamente contra um direito elementar de cada indivíduo que é o direito a 

liberdade. O judiciário deve agir, já que caso não o faça, segundo Renato Brasileiro 

de Lima (2012), implicaria uma negação da pretensão de justiça, que é um dos 

postulados existentes em nosso sistema jurídico. Entretanto, ele deve agir para 

garantir o respeito a norma jurídica e não ao contrário disso. 

Também devemos mencionar que, segundo Narbal Antônio Mendonça Filete 

(2012), os direitos e garantias previstos no art. 5º e incisos da CF/88 devem se 

sujeitar ao princípio da proibição de retrocesso social, com o objetivo de se evitar 

que o legislador suprima direitos que ele próprio já havia conferido em lei. 

Como muito bem observou Francisca Narjara de Almeida Brasil (2007), a 

segurança jurídica dos direitos fundamentais conferidos pela Constituição é 

condição imprescindível para promover a dignidade da pessoa humana. Isso se 
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deve ao fato de que os direitos fundamentais são inerentes ao ser humano, cabendo 

ao Estado assegurá-los por meio da segurança jurídica estabelecida pelas 

Constituições que se baseiam no princípio da proibição do retrocesso social.  

Dessa maneira, como o princípio de presunção de inocência se encontra em 

nossa Constituição Federal no rol das garantias fundamentais, não acreditamos que 

seja possível ou razoável qualquer tentativa de suprimir esse direito, seja pelo STF 

ou pelo Congresso Nacional. 

Garantir que não sejam retrocedidos direitos que foram adquiridos ao longo 

dos anos, com muita luta, deve ser visto como basilar em um Estado dito 

Democrático de Direito. Não podemos permitir que devido ao clamor de algumas 

determinadas classes e ao desejo punitivista pelo qual nosso país atravessa sirva 

como desculpa para suprimir direitos e garantias. 

Não permitir que normas que tratem de direitos fundamentais sofram qualquer 

tipo de redução ou supressão através de interpretações judiciais, ou mesmo pela 

vontade do legislador, deve ser uma constante luta daqueles que operam o direito 

com vistas a garantir a dignidade da pessoa humana e para evitarmos os excessos 

que podem vir a ser cometidos pelo Estado. 

Os direitos sociais e as garantias existentes no texto constitucional são de 

suma importância para que os cidadãos possam ter uma vida digna e sejam 

respeitados em suas diferenças. O objetivo desses direitos é de promover a 

igualdade e a justiça social. Os direitos garantidos em nossa Constituição Federal, 

como o princípio da segurança jurídica, o princípio da proibição do retrocesso social 

e o fundamento dignidade da pessoa humana devem ser respeitados independente 

do momento político pelo qual o país atravessa. 

 Quando falamos de cláusulas pétreas a impossibilidade de qualquer tipo de 

retirada de direitos, a não ser no caso de uma nova Assembleia Constituinte, é ainda 

maior, não sendo possível, portanto qualquer tipo de avanço no sentido de se 

reduzir direitos e garantias. Segundo Alexandre de Morais, atual ministro do STF 

que votou a favor da prisão em segunda instância, a Constituição de 1988 pode ser 

considerada como super-rígida, sendo inclusive imutável em alguns pontos, no caso 

das cláusulas pétreas previstas no art. 60, § 4º, mostrando assim uma certa 

contradição em seu pensamento antes de se tronar ministro e o seu voto sobre o 

tema na revisão da matéria ocorrida em 2019, afinal, o art. 5º da Constituição e 
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constituído por cláusulas pétreas, que nas palavras do próprio ministro não podem 

ser alvo de alterações. 

Segundo Álvaro dos Santos Maciel (2020), a Constituição Federal, em seu 

artigo 5°, tem o objetivo de garantir segurança jurídica aos cidadãos estabelecendo 

que a lei não prejudicará o direito adquirido, o ato jurídico perfeito e a coisa julgada, 

evitando assim prejuízos para os cidadãos. 

Não é razoável que em um país em que verificamos uma omissão completa 

por parte do Estado em garantir que os direitos mais básicos das pessoas sejam 

cumpridos e respeitados ainda tenhamos que conviver com a perda desses direitos.  

Assim, a manutenção dos direitos fundamentais conferidos pela Constituição 

é de suma importância para promover a dignidade da pessoa humana e garantir que 

os direitos das pessoas sejam respeitados. Os direitos fundamentais são inerentes 

ao próprio ser humano, sendo papel do Estado garantir a sua aplicabilidade 

conforme estabelecido pela CF/88. 

O princípio da proibição de retrocesso social reconhece o grau de vinculação 

do legislador no sentido de proibir qualquer tipo de retrocesso social. Não 

acreditamos ser possível possibilitar que a presunção de inocência seja ignorada 

independente da justificativa ou do momento social ou econômico pelo qual o país 

esteja passando. O princípio da proibição de retrocesso social, que se encontra 

inserido implicitamente na Constituição Federal, impossibilita que direitos sejam 

suprimidas pela simples vontade do STF que, em nossa opinião, não tem nada 

haver com a busca pela justiça, mas sim com questões ideológicas e políticas dos 

ministros que integram a Suprema Corte que se colocam em uma posição de 

superioridade inclusive em relação a lei. 
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CONSIDERAÇÕES FINAIS 

 

 Diante de tudo que foi exposto, percebemos que o Brasil atravessa um 

momento delicado. O circo midiático montado com vistas a derrubar do poder um 

grupo político ajudou a criar em nosso país um sentimento de que vivemos no país 

da “impunidade”, o que criou uma atmosfera de instabilidade e fez surgir grupos que 

defendem a perda de direitos, mesmo que isso possa impactar diretamente na vida 

dessas próprias pessoas. 

 O princípio de presunção de inocência é uma importante ferramenta na luta 

contra a opressão e tirania do Estado. Não podemos aceitar que instabilidades 

políticas e o clamor popular sirvam como desculpa para cercear direitos que foram 

conquistados com muita luta ao longo dos anos. 

 É importante mencionar ainda que não cabe ao STF interpretar a lei de 

acordo com a vontade dos seus membros, devendo eles também se sujeitar ao texto 

legal para evitarmos injustiças e situações absurdas como as observadas em alguns 

julgados recentes ocorridos no Brasil. 

 Outro ponto importante a ser lembrado é que não é papel do Poder 

Legislativo retirar direitos das pessoas, afinal, eles foram eleitos justamente para 

defender direitos, não sendo assim possível que o Congresso Nacional atente contra 

a constituição simplesmente devido ao clamor popular ou para atender aos seus 

próprios interesses e aos interesses das elites que dominam o país. 

 Acreditamos que toda pessoa que responde a um processo e é acusada de 

ter cometido qualquer tipo de crime deve receber um tratamento justo e imparcial, o 

que infelizmente não é o que observamos após a denúncia feita pelo “Intercept 

Brasil”. O princípio de presunção de inocência serve justamente para evitarmos que 

situações absurdas como as denunciadas não venham a ocorrer. Todos devem ser 

considerados inocentes até o trânsito em julgado de sentença penal condenatória 

afinal, é o que diz a Constituição Federal. 

 Acreditamos que a lei deve valer para todos, independente da sua raça, 

credo, cor ou classe social. Entretanto, não podemos aceitar como certo a 

supressão de direitos e as arbitrariedades cometidas por membros do Estado que 

deveriam zelar pela lei e garantir que ela seja cumprida. 

 Ante tudo que foi exposto, não acreditamos que se deixar levar pelo momento 

do país, ou por informações falsas e deturpadas vinculadas nos jornais, o princípio 
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de presunção de inocência seja desconsiderado e que uma pessoa, 

presumidamente inocente, seja presa, principalmente quando observamos que o 

nosso sistema penitenciário é caótico, como já reconhecido pelo próprio STF. É 

papel do Estado respeitar a lei e garantir o bem estar social dos indivíduos, o que 

não se concilia com a retirada de direitos e o retrocesso das garantias 

constitucionais. 

 Por fim, verificamos que o princípio de presunção de inocência é uma 

cláusula pétrea da Constituição Federal, não sendo possível assim que o STF, ou 

mesmo o Poder Legislativo suprimam esse direito de acordo com a sua vontade e os 

seus interesses de momento. 
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