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Iniciada com o objetivo de realizar uma análise crítico-dogmática 

da emblemática decisão do Habeas Corpus (HC) 126.262/SP, a 

pesquisa buscou aproximar uma compreensão à justificativa do 

overruling, repristinando a jurisprudência anterior ao HC 

84.078/MG de 2009, que garanta efetividade da execução penal, 

apenas o trânsito em julgado como insculpido no texto 

constitucional. Assim, buscou-se identificar os fundamentos de 

natureza jurídica, mas, sobretudo, política, na interpretação dos 

direitos fundamentais, manifestada pelo relator, o qual provocou 

a demanda das Ações Declaratórias de Constitucionalidade 

(ADCs) 43 e 44. O processo penal é o termômetro da democracia 

(Goldschmidt, 2018, p. 67, Lopes Júnior, 2006, p. 2), assim como 

a presunção de inocência é o ponto central para prognose dos 

níveis dessa democraticidade (Cunha Martins, 2012, p. 79), e, 

como a matéria penal tem deveras tradição autoritária neste 

País (Gloeckner, 2018), ressalta-se a relevância do presente 

estudo. 

Por outro lado, o julgamento das ADCs 43 e 44 determina a 

superação do entendimento desse HC 126.292/SP, fazendo, 

portanto, retornar o conteúdo de pleno alcance do art. 5º, LVII, da 

Constituição Federal (CF) da presunção de inocência, que prevê 

o esgotamento dos recursos disponíveis no sistema jurídico 

para o trânsito em julgado da sentença penal condenatória e o 

início da execução definitiva da pena criminal. 

Dessa forma, o problema consiste em identificar na 

interpretação constitucional, manifestada no voto relator, 

fundamentos políticos em hipótese ilegítimos que implicarão 

numa reinterpretação responsável pela redução do alcance 

protetivo da garantia fundamental e pela proposição de uma 

interpretação constitucionalmente adequada ao processo penal 

democrático. 

 

Apesar da clareza do enunciado da garantia e da tradição de seu 

conteúdo, insculpida no art. 5º, LVII, da CF: “ninguém será 

considerado culpado até o trânsito em julgado da sentença 

penal condenatória” (Brasil, 1988), foi somente depois de onze 

anos de vigência de uma nova ordem democrática, num país de 

tradição autoritária, que, em 5 de fevereiro de 2009, num 

emblemático julgamento que suscitou debates à exaustão, o 

Supremo Tribunal Federal (STF), por maioria de votos (sete a 

quatro) julgou o HC 84.078/MG, concedendo a ordem para 

garantir a execução da pena somente após o trânsito em 

julgado. 

Assim, tornou-se o precedente paradigmático, o qual influenciou 

a cultura jurídica e o próprio parlamento na reforma do Código 

de Processo Penal (CPP) com a Lei 12.043/2011, notadamente 

na nova redação do art. 283 do CPP: 

 

Ninguém poderá ser preso senão em flagrante delito ou por 

ordem escrita e fundamentada da autoridade judiciária 

competente, em decorrência de prisão cautelar ou em virtude de 

condenação criminal transitada em julgado (Brasil, 2011).

 

Sete anos depois, em 17 de fevereiro de 2016, o STF, no 

julgamento do HC 126.292/SP, modificou o entendimento acerca 

da presunção de inocência, passando a permitir a execução 

antecipada da pena. O cenário consistia em um caso de crime 

comum contra o patrimônio, em Itapecerica da Serra, 29 de 

março de 2011, no qual dois homens foram denunciados pela 

prática de roubo qualificado. Presos preventivamente, tiveram as 

prisões processuais revogadas, mas ambos foram condenados, 

em 28 de junho de 2013. A um deles, o juiz permitiu recorrer em 

liberdade; o outro teve sua prisão decretada. Ambos também 

apelaram ao Tribunal de Justiça de São Paulo, e o Ministério 

Público não recorreu. Em 13 de fevereiro de 2013, a apelação foi 

julgada e negada. Um dos indivíduos já estava preso, e assim 

continuou; o outro, antes em liberdade, teve sua prisão decretada 

de ofício, sem nenhuma fundamentação e em regime inicial 

fechado, mesmo com a pena de cinco anos e quatro meses, isto 

é, menor que oito, cabendo regime semiaberto, embora 

transitada em julgado para o Ministério Público a sentença 

condenatória. 

Em 19 de fevereiro de 2014, impetrou-se HC no Superior Tribunal 

de Justiça. A liminar foi denegada. No trâmite para julgar o 

mérito, o Ministério Público Federal (MPF), de forma 

surpreendente, deu parecer favorável à concessão. Foi contra 

essa decisão que denegou a liminar que o paciente impetrou 

com outro HC junto ao STF. Em 5 de fevereiro de 2015, o Min. 

Teori Albino Zavascki deferiu a liminar, concedendo a ordem para 

que o réu daquele processo de crime comum de Itapecerica da 

Serra pudesse responder ao processo penal em liberdade, 

fazendo observar na motivação do decisum que nenhum 

fundamento havia no acórdão que determinou a prisão 

preventiva do réu condenado, conquanto ausente os requisitos 

do art. 312, CPP, e em desconformidade com a jurisprudência do 

STF, a ponto de entender a superação da Súmula 691, STF. 

Em fevereiro de 2016, quando do julgamento pelo plenário, da 

liminar concedida por Teori Zavascki, o ministro mudou o voto. 

Como diz Streck (2018, p. 315-316): “Além do giro de 180 graus 

na jurisprudência, acabou por sufragar uma prisão decretada 

fora de qualquer legalidade, circunstância reconhecida pelo MPF 

e pelo próprio Ministro Teori Zavascki”. 

 

Por sete votos a quatro, com a virada do voto do relator, que 

havia, há um ano, concedido a liminar, permitiu-se a execução 

antecipada da pena, promovendo uma nova política judiciária em 

matéria penal. O impacto também alcançou o processo civil e o 

processo trabalhista, além de levar a um acréscimo descomunal 

na população carcerária. 

Uma vez que não se tratava de jurisprudence turn ou de, 

tecnicamente um overruling, o “Supremo Tribunal Federal 

transformou a discussão jurídica-constitucional stricto sensu em 

um assunto moral e político acerca da impunidade” (Streck, 

2018, p. 318-319). 

A história de institucionalização e variação do seu conteúdo e 

alcance da garantia fundamental da presunção de não 

culpabilidade está associada ao próprio processo de evolução 

do Estado de Direito. De fato, constitui-se uma garantia clássica 

 



 
como núcleo fundante do Estado de Direito, notadamente na 

evolução liberal. Desde o “Leviatã” de Hobbes ao “Dos Delitos e 

das Penas”, de Cesare Beccaria, que lhe deram fundamentação, 

o princípio foi insculpido no art. 8º da Constituição da Virgínia de 

1776 e no art. 9º da Declaração dos Direitos do Homem e do 

Cidadão de 1789 (Ferrajoli, 2014). 

Na sua evolução, a Escola Clássica italiana, através Francesco 

Carrara, elevou-o “[…] a postulado fundamental da ciência 

processual e pressuposto de todas as outras garantias do 

processo” (Ferrajoli, 2014, p. 507), nos tempos áureos do 

liberalismo. 

Dito de forma diferente, o princípio da presunção de inocência — 

que, como vimos, também é regra, não havendo, portanto, 

espaço para manipulação retórica de ponderação — encerra o 

critério de democraticidade (Prado; Martins; Carvalho, 2012), isto 

é, trata-se de garantia que encerra juntamente com um conjunto 

coordenado de outras garantias concorrentes, com 

interpenetração recíproca a proteção do indivíduo por meio do 

processo. Assim, constitui-se o sistema processual contido no 

sistema jurídico, por sua vez espécie do sistema constitucional, 

derivado do sistema político, numa relação de círculos 

concêntricos que dirige os princípios adotados na Constituição. 

 

Na perspectiva de desvelar os fundamentos dessa ponderação 

instrumentalizada pelo Ministro ao mudar seu voto, vale a 

contribuição que destaca Streck (2017, p. 144), explicando a 

hermenêutica filosófica, isto é, razão hermenêutica da influência 

do Ser e Tempo na construção de Gadamer: “[…] o discurso 

sempre é acompanhado e precedido por uma antecipação de 

sentido, que advém do mundo prático, de um desde-já-sempre, 

e que se funda no encontro hermenêutico”. Ou, dito de outra 

forma, que nova fenomenologia estava oculta na compreensão 

do relator, ou o que se denomina “fusão de horizonte” para 

compreensão da suposta dicotomia garantia constitucional e 

efetividade da jurisdição penal, na mente do relator em 2016, 

quando um ano antes ele fundamentou a concessão da liminar 

no HC 126.292/SP? 

Não se pretende investigar aqui o contexto político ou os 

fenômenos que interferiram ou deram “razão hermenêutica” na 

reinterpretação do Ministro da garantia fundamental da não 

culpabilidade, não obstante haver fontes para esse outro objeto 

de investigação, mas com razão elucida Streck (2018, p. 323): 

“[…] à instituição de uma política judiciária que deverá orientar a 

atuação dos tribunais nos casos futuros, incluindo os processos 

da Operação Lava Jato”. 

Esse desafio somente é possível com a construção de uma 

teoria da decisão judicial (Streck, 2013, p. 322), a partir de cinco 

princípios fundamentais para adoção de uma hermenêutica 

adequada ao projeto constitucional brasileiro e estrita exceção 

do juiz deixar de aplicar a lei. Nessa linha, impõe preservar a 

autonomia do Direito; o controle hermenêutico da interpretação 

constitucional; o efetivo respeito à integridade e à coerência do  

sistema jurídico; e o dever fundamental de justificar as decisões 

(Streck, 2013, p. 343). De modo que a resposta 

constitucionalmente adequada, a consagrar o conteúdo e o 

alcance no caso em tela, seria de fato sufragar a repristinação 

que o HC 126.292/SP promoveu na ordem jurídico-

constitucional democrática, o que somente foi possível com a 

luta política e jurídica das ADCs 43 e 44. 

 

Para um país que tem tradição autoritária, cujo advento da 

Constituição da República então em recente superação a uma 

das ditaduras mais violentas de sua história, relativizar garantias 

constitucionais, repristinando retrocesso de uma jurisprudência 

tradicional, é risco do qual a sociedade e as instituições não 

devem correr (Streck, 2018). 

Antes disso, se ainda persiste um instrumento legal com 

matrizes mais autoritárias no Direito Brasileiro, é o CPP, apesar 

de todos os esforços envidados pelo Parlamento, mas, 

sobretudo, pela doutrina, para desconfigurar a influência do 

Código Rocco italiano de 1930. 

Todavia, mais uma vez, o quadrante histórico dessa jovem 

democracia traz desafios a se pensar a mais uma reforma do 

sistema jurídico-penal, a partir de uma plataforma política 

conservadora de segurança pública e sistema penal, que 

obstantemente com o trâmite no Congresso Nacional, recebeu 

as maiores inovações positivas no Processo Penal, a exemplo do 

juiz das garantias, que constava no Projeto de Lei 156/2009, 

constituindo, por fim, no diploma de matizes contraditórias de 

política criminal (Lima, 2020). 

Trata-se da estabilidade do sistema processual penal e 

notadamente de evitar a explosão carcerária de presos 

processuais — colocadas em xeque, data maxima venia, por 

sedução “ao canto da sereia do punitivismo”. 

Tal decisão feriu toda principiologia do sistema processual e 

penal, inclusive, conquanto todo a crime cuja pena privativa de 

liberdade aplicada seja superior a 15 anos cabe recurso com a 

impossibilidade de execução antecipada da pena, salvo se for 

decisão do júri. 

O histórico político e constitucional da garantia da presunção de 

inocência ao longo do que foi dissertado e finalmente 

consagrado no julgamento das ADCs 43, 44 e 54 no 

restabelecimento da mínima estabilidade jurídico-criminal do 

sistema já demonstra o instituto natimorto da execução 

imediata e automática na hipótese da alteração prevista do art. 

492, I, ‘e’, do CPP na Lei 13.964, de 24 de dezembro de 2019, por 

uma frontal e absoluta inconstitucionalidade (Pacelli; Fischer, 

2020; Felix; Camargo, 2020; Lima, 2020) considerando até 

mesmo a decisão no HC 126.292/SP e todas demais decisões 

que relativizavam a concepção da presunção de inocência, 

quando admitia a execução antecipada da pena quando do 

julgamento pela 2ª instância. 
 

  

Não obstante essa constatação objetiva da incompatibilidade do 

novel dispositivo com o regime revigorado da garantia de 

 



presunção de inocência, a perspectiva é que enfrentamos 

tempos obscuros, a onda do retrocesso civilizatório impõe a 

sociedade e instituições públicas e privadas permanente vigília, 

conquanto sempre viva a advertência da relação intrínseca de 

Direito e Poder: “Todo Direito é socialmente construído, 

historicamente formulado, atende ao contingente e conjuntural 

do tempo e do espaço em que o poder político atua e a 

correlação de forças efetivamente contrapostas na sociedade 

em que ele, poder, se institucionalizou” (Passos, 2000, p. 52). 

É lição histórica de que o Direito se manifesta no processo de 

sua produção e a partir de instituições e homens que as 

protagonizam nos limites e controles possíveis das correlações 

de forças políticas, institucionais e ideológicas. De modo que, 

não sendo a história linear, permanece a luta constante pelo 

avanço do progresso civilizatório e a resistência vigilante e 

permanente contra o regresso. Assim foi a construção e o 

desenvolvimento do Estado e do Direito, da Modernidade aos 

nossos dias. 

Muito se avançou com as reformas processuais do CPP, e foge 

do objeto deste trabalho uma avaliação sobre elas, mas 

remanesce na estrutura do CPP a gestão da prova e os poderes 

instrutórios do juiz (Lopes Júnior, 2006), que compromete o 

sistema acusatório constitucional, e a livre apreciação das 

provas (Rosa, 2006) e o livre convencimento motivado como 

elementos fundantes do imaginário que viabiliza a 

discricionariedade e a arbitrariedade nas decisões penais 

(Streck, 2017). 

De modo que a presunção de inocência como garantia 

fundamental deve ser resguardada como conquista insufragável 

da Constituição de 1988, consolidando o filtro e a resistência ao 

Estado Penal de uma razão cínica, pulsante de um país de 

tradição autoritária. 
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