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julgamento das Acoes Declaratérias de Constitucionalidade n°s
43 e 44 tem se resumido a uma guerra de estatisticas, embora as
estatisticas nao devessem ter um peso tao grande quando estao em jogo

direitos fundamentais de primeira grandeza.

Nao é preciso muito esfor¢o para concluir que os ministros utilizardo os
numeros que melhor servem para embasar suas convic¢des pessoais.
Espera-se do Poder Judiciario, porém, o caminho inverso, isto é, de dados
que levem a convicgoes, e nao de convicgdes que escolhem dados nesse
“mercado de estatisticas” para sustentar op¢oes previamente tomadas. A
vista de tantos dados divergentes, melhor mesmo seria a suspensao do
julgamento para um estudo detalhado, a ser conduzido pelo préprio STF,
sobre os impactos da decisao do HC n° 126.292.

De toda forma, algumas considera¢des devem ser feitas acerca dos
numeros apresentados pela FGV e que apontam, de forma critica, uma
defesa privilegiada de réus que, supostamente, representam “apenas” 2%
da populacao carcerdria.

O professor Ivar Hartmann, em artigo publicado no JOTA, afirma que
“apenas” 12 mil réus seriam atingidos pela decisao do STF tomada no HC
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n° 126.292, conforme estudo do projeto Supremo em Numeros.

A primeira consideracao a ser feita diz respeito ao universo de processos
analisados. Segundo a pesquisa, foram analisados “processos que (i) jd
possuiam decisoes em segunda instdncia, (ii) se encontravam tanto no STJ,
quanto no STF, para apreciagdo de recursos especiais, extraordindrios e
respectivos agravos, entre 2014 e 2015 e

(iii) cujos assuntos fossem de direito penal ou processual penal”. Ha

problemas sérios na selecao da amostra ou “populagao” de processos.

Note-se, em primeiro lugar, que o estudo ora faz mencao a processos
cujos assuntos fossem de “direito penal ou processual penal” (p. 9), ora
apenas “direito penal” (p. 9, p. 10, p. 14, p. 16), ndo se sabendo
exatamente quais os critérios efetivamente utilizados. De toda forma,
como as expressoes “direito penal” e “processual penal” podem figurar
como assunto em outros recursos que nao se relacionam com o debate da
execucao antecipada da pena, haverd uma distor¢ao no resultado da

pesquisa.

A titulo de exemplo, em recursos sobre execucao criminal, que ndo
possuem nenhuma implicagao na garantia da presuncao de inocéncia —
pois, nesses casos, a condenacao ja transitou em julgado -, o STJ por
vezes utiliza a expressao “direito penal” ou “processual penal”. E nao sdo
poucos. O ST] tem julgado milhares de recursos especiais sobre temas de
execucao criminal, alguns deles classificados como repetitivos, nos quais
consta o termo “direito penal” ou “processo penal” como assunto (ex.
REsp 1.472.418, REsp 1.459.970, REsp 1.590.859, REsp 1.563.673, REsp
1.338.601).

Deve ser, neste ponto, destacado o seguinte trecho do relatério da
pesquisa: “devido ao fato de que nossa amostra foi gerada por processos
escolhidos de forma aleatdria dentro da populagdo de processos
categorizados em assuntos de matéria penal, nossa planilha continha
processos com recursos em ambito de execugdo penal, bem como recursos em
sentido estrito. Esses réus fazem parte do universo de 94% no grdfico
anterior e obviamente nao seriam afetados pela decisdo do Supremo” (p. 15
e 16).

Nesse sentido, embora o estudo reconheca que esses réus “obviamente
nao seriam afetados pela decisao do Supremo”, eles nao poderiam estar
incluidos na amostra de “réus soltos com pena inferior a 8 anos”, que
constituiriam 94% dos réus soltos com recursos pendentes no STJ e STF,
por uma razao muito simples: eles ja estao presos (p. 15 e 16 do estudo).

Portanto, trabalhar num universo de processos muito amplo e que
engloba casos que nao se relacionam com a presuncao de inocéncia é
como agrupar bananas, magas e uvas para saber quantas das primeiras
estao podres. O resultado percentual é bem diferente quando o universo
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€ s de bananas.

A Defensoria Ptblica do Rio de Janeiro, ao apresentar o resultado

positivo em 41% dos seus recursos especiais e agravos em recursos
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especiais, destacou que os processos analisados apenas cuidavam de
pedidos de absolvicao, reducao de pena, atenuacao de regime ou
substituicao da pena privativa de liberdade por restritivas de direitos -
casos em que nao havia condenacao transitada em julgado. Assim, a
pesquisa foi delimitada para os casos em que a decisao do STF no HC
126.292 pudesse significar a antecipacao de uma pena que poderia ser

modificada pelo STJ.

Em segundo lugar, ha notérias dificuldades técnicas, reconhecidas pelo
proprio estudo da FGV, para obter informacgdes completas e confidveis
nos sitios dos diversos Tribunais. Em razao da escassez de informacoes
disponiveis nos sitios do ST] e STF sobre a pena e a situacao do réu, a
equipe de pesquisa foi levada a recorrer aos sitios dos tribunais de
origem, em que se constataram as “discrepéncias nos niveis de eficiéncia
e utilidade de obtencao das informacdes” (p. 12). Todas essas
dificuldades, prossegue o estudo, “impossibilitaram o Supremo, o
Conselho Nacional de Justica e o Ministério da Justica de obter
levantamento preciso até hoje”. Tudo isso infirma a conclusao de que o
resultado afinal alcanc¢ado tenha sido “superestimado” ou mesmo que se

tenha alcancado uma “estimativa razoavel”.

Mas a principal critica a ser feita sobre o estudo da FGV refere-se ao corte
dos resultados conforme a quantidade de pena. A pesquisa apontou que,
dentre os condenados a pena igual ou superior a 8 anos, “apenas” 4 mil
seriam presos a partir da decisao do STF no HC 126.292.

Ocorre que a “opc¢ao metodoldgica” de excluir os réus com pena inferior a
8 anos distorce o resultado, pois ha milhares de condenados a penas
privativas de liberdade por tempo inferior a esse patamar quantitativo.
Ser condenado a pena inferior a 8 anos nao significa que o regime de
cumprimento de pena nao seja o fechado, ja que o regime pode ser
agravado, independentemente do quantum da pena, pelas circunstéancias
do delito (CP, arts. 33, § 3° e 59). E ainda que o regime fixado seja o
semiaberto ou aberto, a pena é privativa de liberdade.

Nem mesmo a alternativa de limitar esse corte aos condenados a pena
superior a 4 anos corrige essa distorcao. Pois também hé inimeros
condenados a penas privativas de liberdade inferiores a esse patamar que
serdo atingidos pela decisao do STF. Talvez o professor tenha
considerado que penas privativas de liberdade iguais ou inferiores a 4
anos permitem sempre a substituicao por outras restritivas de direitos. O

que nao é verdade.

O artigo 44 do Cddigo Penal, por exemplo, exclui a substituicdo em casos
de crimes cometidos com violéncia ou grave ameaca. Dentro deste rol
estd o delito de roubo, crime pelo qual respondem ou foram condenados
21% dos presos no Brasil[1].

Também ndo podem ser beneficiados pela substituicao da pena, réus
reincidentes em crime doloso[2] ou de acordo com a discricionariedade
judicial no caso concreto. Este tltimo critério, inclusive, é muito comum
nos casos de crimes de trafico privilegiado de drogas, quando as
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instancias inferiores indeferem a substituicao da pena privativa de
liberdade por restritiva de direitos com fundamento na hediondez ou
gravidade em abstrato do crime, ou ainda por outros motivos inidoneos
(ex. REsp 1.595.269, AREsp 835.828, AREsp 421.820, AREsp 401.337).

Desta feita, o entendimento do STF no HC 126.292 nio resultard num
aumento de “apenas” 2% da populacao carcerdria. Devem ser
considerados também os condenados a pena igual ou inferior a 4 anos.

Na propria pesquisa da FGV ha uma estimativa de mais de 60 mil réus
que aguardam soltos o julgamento dos seus recursos e agravos em
recursos especiais no STF e STJ. Nao é um nimero insignificante. E trata-
se apenas de uma fotografia do momento atual, que nao reflete o
aumento da pressao de demanda constante que recaira sobre um sistema
prisional ja extremamente sobrecarregado, num quadro que o proprio
Supremo Tribunal Federal reconhece ser de “violagao massiva e
persistente de direitos fundamentais” (ADPF 347 MC, Rel. Min. Marco

Aurélio).

Na verdade, nem mesmo o nimero subestimado da pesquisa de 2% da
populacao carcerdria é insignificante, porque representaria, segundo a
propria FGV, um acréscimo de 12 mil pessoas que seriam encarceradas
num sistema prisional violador de direitos fundamentais. A chamada
para um baixo percentual muitas vezes esconde a grandeza dos niimeros

absolutos.

Para a Defensoria Publica, 60 mil ndo valem mais que 12 mil, e estes nao
valem mais do que um s6. O debate posto no STF cuida de garantia
fundamental que se quer restringir fora dos limites do texto normativo.
Portanto, consideracoes utilitaristas nesta seara sdo inadmissiveis.
Percebe-se que alguns Ministros, segundo suas manifestacoes na
imprensa e no julgamento do HC n°® 126.292, estao propensos a
instrumentalizar pessoas para fins que reputam relevantes, como a

construcao de uma republica livre da corrupcao.

Nao se discutem aqui as preocupacoes legitimas e pertinentes no quadro
politico atual para uma acao enérgica do Poder Judiciario contra praticas
de corrupgao. O problema é que o custo disso ndo pode ser suportado
pela violagao explicita dos direitos fundamentais de 60 mil pessoas, 12

mil pessoas ou apenas uma.

[1] Departamento Penitencidrio Nacional - DEPEN, Levantamento Nacional
de Informacgaes Penitencidrias — INFOEPN - Junho de 2014.

[2] Segundo pesquisa feita pelo Instituto de Pesquisa Econdémica Aplicada -
IPEA a pedido do Conselho nacional de Justica — CNJ, um em cada quatro
ex-condenados volta a ser condenado por algum crime no prazo de cinco

anos

(http://cnj.jus.br/files/conteudo/destaques/arquivo/2015/07/577d8ea3d35e53c27c2ccc265cd62b4e.

pdf).
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