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Resumo

Em 17 de fevereiro de 2016, o Supremo Tribunal Federal - STF decidiu pela constitucionalidade
da execugdo provisoria de acérddo penal condenatério em grau de apelagdo, ainda que
sujeito a recurso especial ou extraordinario (HC 126.292/SP). Tal decisdo consignou uma nova
interpretac¢do do Tribunal sobre o alcance do principio da presun¢do de inocéncia, ja que, até
entdo, vinha sendo aplicado o entendimento de que este se mostrava incompativel com a
execucdo da sentenca enquanto nio fosse definitiva (HC 84.078/MG). O novo entendimento
adotado pelo STF tem o potencial de gerar consequéncias praticas relevantes, tanto para o
numero de réus condenados em segunda instancia individualmente, quanto para o sistema
carcerario brasileiro em nivel institucional. No entanto, apenas o estudo empirico pode
determinar qual exatamente é esta relevancia. Quantos individuos seriam imediatamente
afetados pela decisdo? Utilizando uma amostra representativa do universo de recursos
criminais pendentes no STJ e STF, estimamos que a expedi¢do de mandado de prisdo de réus
condenados em segunda instancia a pena igual ou maior a 8 anos e com recurso tramitando
nesses tribunais significaria um aumento de 0,6% no nimero de apenados no sistema
prisional (3.600 novos presos). Longe, portanto, de previsdes catastréficas propaladas pelos
criticos do novo entendimento do Supremo sobre a execugdo da pena apds condenagdo em

segunda instancia.

Palavras-chave: execug¢do da pena; Supremo Tribunal Federal; presunc¢do de inocéncia; HC
126.292/SP; estudo empirico quantitativo.

Abstract

On February 2016, the Brazilian Supreme Court reversed its precedent on the
unconstitutionality of executing criminal convictions before the last possible appeal. Appeals
are allowed to the Superior Court of Justice and/or to the Supreme Court. With the change,
courts can now order convicted felons be start serving their sentences after an appeals court

conviction. This was highly debated in the legal community and led observers decrying the
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change in precedent, alleging that the prison system would collapse with a sudden surge of
new inmates. We set out to estimate the actual impact of the Supreme Court ruling. Using
databases of the Supreme Court and the Superior Court of Justice set up and maintained by
the FGV Law School in Rio de Janeiro, we were able to draw a random sample of all criminal
appeals entering the Supreme Court and Superior Court of Justice in a year and a half. After
collecting information about the cases and the defendants from the websites of 32 state and
federal appeal courts, we found that at most only 33.660 defendants could be imprisoned as
a result of the new precedent. According to the most up to date information by the Ministry of
Justice, there are 622.202 inmates in Brazil. We conclude that the impact of the Supreme Court

ruling could be at most a 5,4% increase in the number of inmates in the entire country.

Keywords: execution of sentence; Brazilian Supreme Court; presumption of innocence; “HC
126.292/SP”; quantitative empirical study.

Sumario

1. Introdugdo. 2. A decisdo do habeas corpus 126.292/SP. 3. Metodologia. 4. Resultado. 5.
Conclus3o. 6. Referéncias.

1. Introdugao

Em 17 de fevereiro de 2016, o Supremo Tribunal Federal - STF decidiu
pela constitucionalidade da execucdo proviséria de acérdio penal
condenatdrio em grau de apelagao, ainda que sujeito a recurso especial ou
extraordindrio (HC 126.292/SP). ! Tal decisdo consignou uma nova
interpreta¢do do Tribunal sobre o alcance do principio da presun¢do de
inocéncia, ja que, até entdo, vinha sendo aplicado o entendimento de que
este se mostrava incompativel com a execugdo da sentenga enquanto ndo
fosse definitiva (HC 84.078/MG). Assim, as penas de prisdo que, até entdo,
s6 poderiam ser aplicadas apds o transito em julgado da condenagdo,
passaram a ser passiveis de execu¢do imediatamente apds a decisdo em
segunda instancia.

1 EMENTA: CONSTITUCIONAL. HABEAS CORPUS. PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DA PRESUNCZ\O DE
INOCENCIA (CF, ART. 592, LVII). SENTENCA PENAL CONDENATORIA CONFIRMADA POR TRIBUNAL DE
SEGUNDO GRAU DE JURISDIGAO. EXECUCAO PROVISORIA. POSSIBILIDADE. 1. A execugdo proviséria de
acorddo penal condenatdrio proferido em grau de apelagdo, ainda que sujeito a recurso especial ou
extraordinario, ndo compromete o principio constitucional da presungdo de inocéncia afirmado pelo
artigo 59, inciso LVII da Constituicdo Federal. 2. Habeas corpus denegado (BRASIL, 2016).
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A decisdo levanta debates de naturezas diversas. Por se tratar de
garantia constitucional consubstanciada no art. 52, LVII, de imediato se
instaura a discussao juridica acerca do alcance da presuncdo de inocéncia.

Inevitavelmente, também entram em pauta questdes de natureza
politica sobre o papel do direito penal e da criminologia na sociedade, a
administracdo do sistema prisional e o sentido em que deve caminhar a
politica de seguranca publica mais eficaz e adequada para uma comunidade
(seja ela mais abolicionista ou punitiva).

Além dos debates tedricos, a decisdo de que se trata produz efeitos
praticos cuja mensuracdo é relevante para a apuracdo de seus resultados
concretos. Isto porque ela impacta, principalmente, um ndmero de réus em
processos penais correntes que se encontram em sede de apelagdo, e que
passam, imediata e concomitantemente, a serem passiveis de
encarceramento. Ainda, sendo imediata a possibilidade de execucdo da pena
de prisdo destes individuos (antes adstrita a materializacdo da coisa julgada),
verifica-se também um potencial impacto desta decisdo nas capacidades
fisicas e institucionais do sistema carcerario brasileiro.

Considerando a relevancia dos debates suscitados, o presente estudo
tem por objetivo a quantificagdo dos impactos praticos da decisdo do STF no
HC 126.292/SP, a partir do levantamento de dados que permitam uma
estimativa aproximada de quantos réus respondem por processos penais em
tribunais superiores e, por conseguinte, se tornam passiveis de
encarceramento imediato. A proposta adotada consiste em investigacao
empirica, por meio de levantamento de informagdes sobre a situagdo atual
de todos os réus que respondem a processos em tribunais superiores, a
partir de uma metodologia quantitativa amostral. Para tanto, a proxima
secdo do trabalho tratara do contetdo da decisdo em anadlise; a metodologia
adotada para levantamento dos dados é detalhada na sec¢do Ill, e os
resultados quantitativos sdo descritos na secdo IV, seguidos das conclusdes.

2. A decisdo do habeas corpus 126.292/SP

A decisdo do STF no HC 126.292/SP permite a execucdo proviséria da
pena imediatamente apds decisdo em segunda instancia, o que altera a
posicdo anterior da prépria Corte. Assim, o Tribunal passou a sustentar a
visdo de a consagragao do principio da presunc¢do da inocéncia independe do
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transito em julgado, ndo devendo se inibir o cumprimento de pena apds a
confirmacgado da sentenca penal condenatdria em segunda instancia.

Note-se que ndo é a primeira vez que o STF decide desta forma. O
mesmo entendimento predominou em sua jurisprudéncia, entre o inicio da
década de 19902 e dos anos 2000, conforme se verifica dos acérddos HC
71.723/SP3, HC 79.814/SP* e HC 80.174/SP>. A possibilidade de prisdo de
sujeitos sem condenacao transitada em julgado também foi admitida como
pressuposto da orientagdo contida nas Sumulas 716 e 717, aprovadas em
sessdo plendria realizada em 24/9/2003. Os enunciados se aplicam,
especificamente, a possibilidade de progressdo de regime no ambito da
prisdo preventiva, prevendo que:

Sumula n°® 716: Admite-se a progresséo de regime de cumprimento da pena
ou a aplicacdo imediata de regime menos severo nela determinada, antes do
trénsito em julgado da sentenca condenatoria.

2HC 68.726/RJ.

3 EMENTA: HABEAS CORPUS. PACIENTE CONDENADO A TRES ANOS DE CUMPRIMENTO DA PENA EM
LIBERDADE, POR INEXISTENCIA DE CASA DO ALBERGADO OU ESTABELECIMENTO DA SENTENCA,
ENQUANTO OCORRE A DECISAO. A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal é firme no sentido de que
a inexisténcia de estabelecimento adequado ao regime aberto ndo autoriza a aplicagdo da prisdo
domiciliar. Prevaléncia do interesse publico na efetivagdo da sangdo penal, em detrimento do interesse
individual do condenado. Entendimento por igual assentado nesta Corte de que 0s recursos
extraordinario e especial, por ndo estarem revestidos de efeito suspensivo, ndo impedem a execugdo
proviséria da pena de prisdo. Habeas corpus indeferido (BRASIL, 1995).

4 EMENTA: HABEAS CORPUS. PENAL. PROCESSO PENAL. RECURSO EXTRAORDINARIO. EFEITO
SUSPENSIVO. HOMICIDIO QUALIFICADO. CRIME HEDIONDO. LIBERDADE PROVISORIA. O RE ndo tem
efeito suspensivo. Ndo susta a execugdo da decisdo condenatdria. Homicidio duplamente qualificado,
crime tipificado na L. 8.072/90 - crimes hediondos. O regime para cumprimento da pena integralmente
fechado é incompativel com a liberdade proviséria. Habeas conhecido e indeferido (BRASIL, 2000).

5 EMENTA: HABEAS-CORPUS. CRIME DE ROUBO QUALIFICADO. PRATICADO PRO PACIENTE QUE CUMPRIA
PENA PELO MESMO DELITO EM REGIME SEMI-ABERTO. RECEBIMENTO DA APELACAO CONDICIONADO
AO RECOLHIMENTO A PRISAO. PRETENSAO DE RECORRER EM LIBERDADE. IIVIPUGNA(;AO DO DECRETO
DE PRISAO EXPEDIDO ANTES DO TRANSITO EM JULGADO DA CONDENACAO. 1. A prisdo do réu é mero
efeito da sentenga condenatdria recorrivel - salvo se for prestada fianga, quando cabivel (CPP, artigo 393,
1) - e a apelagdo ndo tem efeito suspensivo (CPP, artigo 597, primeira parte). 2. Para ser admitida a
apelagdo, a regra é que o condenado seja recolhido a prisdo e a excegdo é que recorra em liberdade, o
que s6 pode ocorrer em trés hipéteses: a) que preste fianga, quando for o caso; b) que seja ao mesmo
tempo primario e de bons antecedentes, assim reconhecido na sentenga condenatdria; ou c) que tenha
sido condenado por crime de que se livre solto (CPP, artigo 594). 3. A jurisprudéncia desta Corte esta
orientada no sentido de que o principio constitucional da ndo-culpabilidade impede que se lance o nome
do réu no rol dos culpados enquanto ndo tiver transitado em julgado a decisdo condenatdria, mas ndo
impede que se inicie a execugdo provisdria, desde que a apelagdo ndo tenha efeito suspensivo.
Precedente: HC n2 72.610-MG, Min. CELSO DE MELLO, in DJU de 06.09.96, pag. 31.850. 4. Habeas-corpus
conhecido, mas indeferido (BRASIL, 2002).
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Sumula n® 717: Nao impede a progressao de regime de execucdo da pena,
fixada em sentenca néo transitada em julgado, o fato de o réu se encontrar
em prisdo especial.

Foi no HC 84.078/MG®, decidido em 05/02/2009, que a presuncdo de
inocéncia, ao lado do direito a ampla defesa, foi interpretada como elemento

SEMENTA: HABEAS CORPUS. INCONSTITUCIONALIDADE DA CHAMADA “EXECUCAO ANTECIPADA DA
PENA”. ART. 52, LVII, DA CONSTITUICAO DO BRASIL. DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA. ART. 19, Ill, DA
CONSTITUICAO DO BRASIL. 1.0 art. 637 do CPP estabelece que “[0] recurso extraordinario ndo tem efeito
suspensivo, e uma vez arrazoados pelo recorrido os autos do traslado, os originais baixardo a primeira
instancia para execugdo da sentenga”. A Lei de Execugdo Penal condicionou a execugdo da pena privativa
de liberdade ao transito em julgado da sentenga condenatdria. A Constituigdo do Brasil de 1988 definiu,
em seu art. 59, LVII, que “ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenga penal
condenatdria”. 2. Dai que os preceitos veiculados pela Lei n. 7.210/84, além de adequados a ordem
constitucional vigente, sobrepdem-se, temporal e materialmente, ao disposto no art. 637 do CPP. 3. A
prisdo antes do transito em julgado da condenagdo somente pode ser decretada a titulo cautelar. 4. A
ampla defesa, ndo se a pode a visualizar de modo restrito. Engloba todas as fases processuais, inclusive
as recursais de natureza extraordinaria. Por isso a execu¢do da sentenga apds o julgamento do recurso
de apelagdo significa, também, restricdo do direito de defesa, caracterizando desequilibrio entre a
pretensdo estatal de aplicar a pena e o direito, do acusado, de elidir essa pretensdo. 5. Prisdo temporaria,
restrigdo dos efeitos da interposigdo de recursos em matéria penal e punigdo exemplar, sem qualquer
contemplagdo, nos “crimes hediondos” exprimem muito bem o sentimentalismo que EVANDRO LINS
sintetizou na seguinte assertiva: “Na realidade, quem estd desejando punir demais, no fundo, no fundo,
estd querendo fazer o mal, se equipara um pouco ao préprio delinquente”. 6. A antecipagdo da execugao
penal, ademais de incompativel com o texto da Constituigdo, apenas poderia ser justificada em nome da
conveniéncia dos magistrados --- ndo do processo penal. A prestigiar-se o principio constitucional, dizem,
os tribunais [leia-se STJ e STF] serdo inundados por recursos especiais e extraordindrios e subsequentes
agravos e embargos, além do que “ninguém mais sera preso”. Eis o que poderia ser apontado como
incitagdo a “jurisprudéncia defensiva”, que, no extremo, reduz a amplitude ou mesmo amputa garantias
constitucionais. A comodidade, a melhor operacionalidade de funcionamento do STF ndo pode ser
lograda a esse prego. 7. No RE 482.006, relator o Ministro Lewandowski, quando foi debatida a
constitucionalidade de preceito de lei estadual mineira que imp&e a redugdo de vencimento de servidores
publicos afastados de suas fungdes por responderem a processo penal em razdo da suposta pratica de
crime funcional [art. 22 da Lei n. 2.364/61, que deu nova redagdo a Lei 869/52], o STF afirmou, por
unanimidade, que o preceito implica flagrante violagdo do disposto no inciso LVII do art. 50 da
Constituigdo do Brasil. Isso porque --- disse o relator --- “a se admitir a redugdo da remuneragdo dos
servidores em tais hipoteses, estar-se-ia validando verdadeira antecipagdo da pena, sem mesmo de
qualquer condenagdo, nada importando que haja previsdo de devolugdo das diferengas, em caso de
absolvigdo”. Dai porque a Corte decidiu, por unanimidade, sonoramente, no sentido do ndo recebimento
do preceito da lei estadual pela Constituigdo de 1.988, afirmando de modo unanime a impossibilidade de
antecipagdo de qualquer efeito afeto a propriedade anteriormente ao seu transito em julgado. A Corte
que vigorosamente prestigia o disposto no preceito constitucional em nome da garantia da liberdade,
mesmo porque a propriedade tem mais a ver com as elites; a ameaca as liberdades alcanga de modo
efetivo as classes subalternas. 8. Nas democracias mesmo os criminosos sdo sujeitos de direitos. Ndo
perdem essa qualidade, para se transformarem em objetos processuais. Sdo pessoas, inseridas entre
aquelas beneficiadas pela afirmagdo constitucional da sua dignidade (art. 19, Ill, da Constituicdo do Brasil).
E inadmissivel a sua exclusdo social, sem que sejam consideradas, em quaisquer circunstancias, as
singularidades de cada infragdo penal, o que somente se pode apurar plenamente quando transitada em
julgado a condenagdo de cada qual. Ordem concedida (BRASIL, 2010).
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impeditivo da execucdo proviséria da pena. Conforme consignado pelo
Ministro Relator Eros Grau entdo,

A ampla defesa ndo se a pode visualizar de modo restrito. Engloba todas as
fases processuais, inclusive as recursais de natureza extraordinéria. Por que
nao haveria de ser assim? Se é ampla, abrange todas e ndo apenas algumas
dessas fases. Por isso a execucdo da sentenga ap6s o julgamento do recurso
de apelacdo significa, também, restricdo do direito de defesa, caracterizando
desequilibrio entre a pretenséo estatal de aplicar a pena e o direito do acusado
de elidir essa pretenséo.

()

A execucdo da sentenca antes de transitada em julgado é incompativel com o
texto do art. 5°, inciso LVII da Constituicdo do Brasil. Colho, em voto de S.
Excia. no julgamento do HC 69.964 a seguinte assertiva do Ministro
SEPULVEDA PERTENCE: “... quando se trata de prisio que tenha por titulo
sentenca condenatdria recorrivel, de duas, uma: ou se trata de prisdo
cautelar” (...) E antecipacdo de execu¢do de pena, de um lado, com a regra
constitucional de que ninguém sera considerado culpado antes que transite
em julgado a condenagao(...).

Assim, a decisdo no ambito do HC 126.292/SP promove mais uma
mudanca de entendimento da Corte, desta vez voltando a interpretacdo no
sentido de que ndo é necessario o transito em julgado de sentencga penal
condenatdria para realizacdo do principio da presunc¢do de inocéncia.

Em seu voto, o Ministro Relator Teori Zavascki entende que a
execucgdo provisoria da pena deve ser considerada a luz ndo apenas da
interpretacdo da abrangéncia dos efeitos legais do principio da presungdo da
inocéncia, mas também em relacdo ao necessdrio equilibrio deste com a
efetividade da fungdo jurisdicional penal na pacificagdo dos conflitos e na
estabilidade da sociedade. Mora na analise da matéria probatdria o ponto
determinante de seu entendimento sobre a interpretagdo correta da
presuncdo de inocéncia.

Citando precedente de relatoria da Ministra Ellen Gracie, o Relator
parte do pressuposto de que “o dominio mais expressivo da incidéncia do
principio da ndo-culpabilidade é a disciplina juridica da prova”. Desta forma,
antes de prolatada a sentenca em primeiro grau, haveria de se manter
reservas de duvida acerca do comportamento contrario a ordem juridica.

Rev. Direito Econ. Socioambiental, Curitiba, v. 9, n. 1, p. 399-426, jan./abr. 2018



O impacto no sistema prisional brasileiro da mudanga de entendimento
do Supremo Tribunal Federal sobre execugdo da pena antes do transito
em julgado no HC 126.292/SP - um estudo empirico quantitativo 407

Garantido o 6nus da prova da incriminacdo, a eventual condenacdo em
primeiro grau representaria um juizo de culpabilidade, e assim, superaria,
para o sentenciante de primeiro grau, a presuncdo de inocéncia. Por sua vez,
0 juizo de apelacdo seria aquele em que fica definitivamente exaurido o
exame sobre os fatos e provas, concretizando-se o reexame da decisdo
judicial em sua inteireza e assegurado o direito de acesso ao mesmo, em
liberdade.

A partir dai, entende o Ministro que os recursos extraordinarios nao
configurariam desdobramento do duplo grau de jurisdi¢do, dado que ndo sdo
dotados de ampla devolutividade e que ndo se realiza, em seu ambito,
debate sobre a matéria fatico probatéria. E por este motivo, a presungao de
inocéncia ndo produziria o efeito de impedir a execuc¢do da sentenca, ja que
com o julgamento da segunda instancia, ocorreria “espécie de preclusdo da
matéria envolvendo os fatos da causa”.

Em resumo, o Ministro Relator Teori Zavascki adota o entendimento
de que a presuncdo de inocéncia ndo justificaria a impossibilidade de
execucdo da pena apds o juizo de segunda instancia, uma vez que: (i) seu
dominio mais expressivo € o da matéria de fato e provas apresentadas, e (ii)
seria nesse nivel da fungao jurisdicional que ficaria definitivamente exaurido
0 juizo sobre essas matérias.

A decisdo foi cercada de controvérsia, com manifesta¢des imediatas e
artigos académicos publicados nos meses posteriores e no ano seguinte. Dias
apods a decisdo, Oscar Vilhena Vieira’, concedeu entrevista a Folha de Sdo
Paulo posicionando-se a favor da decisdo. Segundo o Professor, o STF teria
seguido uma tendéncia internacional, que seria a garantia de presuncdo de
inocéncia em dupla jurisdicao, destacando, ainda, o fato de que durante a
década de 1990 o STF possuia o0 mesmo entendimento ora expressado.
Contudo, ressalta que a instancia ideal para promogao desta mudanga seria
a via da emenda constitucional.

Muitos entendem que a execug¢do provisoria diminui diretamente o
escopo de abrangéncia de um principio constitucional garantista, basilar do
processo penal. A decisdo é criticada pelo seu potencial de encarcerar
individuos inocentes, prejudicando também a garantia constitucional de
ampla defesa e, para alguns, em amplo contrassenso a uma interpreta¢do

7VIEIRA, 2016.
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literal do art. 59, LVII, segundo o qual “ninguém serd considerado culpado até
o trdnsito em julgado de senten¢a penal condenatdria”. Para alguns, diante
da impossibilidade de executar uma sentenca sem transito em julgado, “a
execucdo provisdria é uma prisdao cautelar obrigatéria, sem exame de
eventuais requisitos de sua cautelaridade” (PORTAL, GLOECKNER, 2017, p.
404). Outro argumento contrdrio a execucgdo provisdria é o de que ela estaria
em desacordo tanto com a Declaracdao Universal dos Direitos do Homem,
quanto com a Convengdo Americana de Direitos Humanos (AMARAL;
CALEFFI, 2017, p. 1097; VIEIRA; RESENDE, 2016).

A decisdo traria dois grandes problemas de ordem politico-normativa.
O primeiro deles seria uma possivel inseguranca juridica, uma vez que a nova
decisdo muda diametralmente o entendimento jurisprudencial anterior e
pode ser considerada uma mudanca decorrente apenas da renovacao do
quadro de ministros da Corte. Além disso, ha o questionamento da
legitimidade do STF para, por meio de interpretacao constitucional, redefinir
uma garantia constitucional que o préprio poder constituinte derivado nao
poderia abolir, tendo em vista sua condicdo de clausula pétrea decorrente
do disposto no artigo 60, §42 da Constituicdo (BOTTINO, 2016).

Foram divulgados dois estudos empiricos cujas conclusdes
mostraram-se negativas a execugao provisdria, ambos como memoriais nas
ADCs 43 e 44, que serdo abordadas abaixo.

O primeiro estudo foi produzido pela Defensoria Publica dos estados
de S3o Paulo e Rio de Janeiro. A pesquisa conclui que “o inicio da execugdo
da pena a partir do acérdado do Tribunal local, que condene ou confirme a
condenacdo de primeira instancia, causara danos irreversiveis para parcela
consideravel dos condenados recorrentes” (Defensoria Publica do Estado do
Rio de Janeiro. Defensoria Publica do Estado de Sdo Paulo, 2016). Os dados
sdo de recursos especiais e respectivos agravos no Superior Tribunal de
Justica, exclusivamente de representados pelos 6rgaos. No caso da
Defensoria de SP, parecem ser dados referentes a todos os processos entre
fevereiro, marco e abril de 2015. Ja no caso da Defensoria de RJ, sdo apenas
0s processos cuja intimacdo foi recebida pela defensora autora do estudo
entre margo de 2014 e dezembro de 2015, ndo sendo considerados aqueles
dos trés demais defensores atuantes no orgdo responsavel pelos recursos
perante o STJ e STF. N3do é relatado nenhum cuidado para garantir que ou
mesmo checar se a amostra é representativa do todo.
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O estudo foca a taxa de sucesso dos recursos especiais e agravos no
ST). Mas ¢é deficitario por ao menos trés razdes. Primeiro ndo sao
considerados os recursos nos quais os orgaos da Defensoria representam a
parte recorrida. Segundo, ndo sdo considerados os recursos nos quais as
defensorias dos demais estados atuam. Qualquer que seja o resultado,
portanto, ele ndo necessariamente se repete em processos oriundos das
outras 25 unidades da federagdo. Terceiro, e talvez mais importante, o
estudo ndo considera processos nos quais a Defensoria ndo representa a
parte recorrente. Segundo a base de dados do STJ do projeto Supremo em
Numeros, utilizada no presente estudo e cujas caracteristicas serdo
detalhadas na secdo de metodologia, em 2015 foram protocolados 23.465
recursos especiais, agravos em recursos especiais ou agravos no STJ. Desses,
2.132 tinham a Defensoria Publica como representante da parte recorrente
e eram oriundos de S3o Paulo ou Rio de Janeiro — menos de 10% do total.
Novamente, ndo ha nada que leve a crer que o conjunto é representativo do
todo.

O segundo estudo foi apresentado pelo Instituto Brasileiro de Ciéncias
Criminais (IBCCRIM) e tem o mesmo foco: a taxa de sucesso de recursos
especiais no STJ (IBCCRIM, 2016). Diferentemente do estudo apresentado
pelas Defensorias de SP e RJ, essa pesquisa, coordenada pelo Prof. Thiago
Bottino da FGV Direito Rio, ndo traz problemas de representatividade dos
dados. E usada a base de dados do STJ mantida pelo projeto Supremo em
Numeros, ja mencionada. A partir da taxa de procedéncia de 45,99% dos
recursos nos quais o Ministério Publico é recorrido, o estudo conclui que ha
grandes chances de reversao, pelo STJ, de decisdes impugnadas pela defesa.
Mas o estudo exclui a analise dos agravos em recurso especial, justamente a
via de menor chance de sucesso. Entre 2014 e 2015, considerados tanto o
REsp quanto o AREsp, a taxa de sucesso da defesa é de 9,1% (HARTMANN,
2016).

Dois outros estudos foram divulgados sobre as chances de o STJ e STF
reverterem decisGes de segunda instdncia em processos criminais. O
primeiro, realizado pela assessoria estratégica do STF e citado pelo Min. Luis
Roberto Barroso, cobre o periodo de 12 de janeiro de 2009 a 19 de abril de
2016 e analisa os recursos extraordinarios e respectivos agravos em matéria
penal. Apenas 0,1% significaram reverter uma condenagdo em segunda
instancia por uma absolvigdo (MIGALHAS, 2016). O segundo, solicitado pelo
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Min. Barroso e pelo Min. Rogerio Schietti Cruz do STJ e realizado pela
coordenadoria de gestdo de informagdo do STJ, com REsps e AREsps de
matéria criminal que tramitaram pela via eletrbnica entre setembro de 2015
e agosto de 2017, apontou 0,62% de condenacgdes reformadas para absolver
os réus (VASSALLO; AFFONSO, 2018).

A controvérsia sobre a execug¢do da pena a partir da condenag¢do em
segunda instancia atraiu uma parcela atipicamente alta de estudos empiricos
e argumentos sustentados por dados. Nesse contexto, é importante a critica
de Rafael Mafei a esses argumentos. Para ele,

Direitos fundamentais, como a presuncdo de inocéncia penal, opdem-se
justamente a juizos dessa natureza. PostulacBes de eficiéncia social néo
prevalecem sobre um direito fundamental quando se verifica ser o caso de sua
incidéncia. Nao se trata aqui de afirmar um carater absoluto a presuncéo de
inocéncia penal, e sim de reconhecer que ele foi corporificado na Constituicdo
com estrutura de regra (MAFEI, 2018).

Concordamos que a aplicacdo de normas de direitos fundamentais
pode afastar consideracdes sobre eficiéncia social, especialmente quando se
trata da protecdao do nucleo essencial de um direito dessa natureza. No
entanto, embora seja razodvel argumentar, de um lado, que o significado de
“transito em julgado” traria concretude normativa suficiente para tornar o
artigo 59, LVII uma regra, nao estd claro, de outro lado, que “ninguém sera
considerado culpado” tem o sentido Unico e exclusivo que muitos afirmam
ter (por exemplo, HACHEM, 2016). E isso porque ndo ha um efeito Unico da
culpa formalizada, mas sim varios. Nesse sentido, ha estudo que defende
que o resultado da ponderagdo nesse contexto é de constitucionalidade da
execucdo provisoria (KURKOWSKI, SUXBERGER, 2016). Para além da
possibilidade constitucional da execugdo, existe a questdo da sua possivel
obrigatoriedade, o que poderia ser exigido pelo principio da proibicdo de
protecdo insuficiente dos direitos fundamentais (SARLET, 2005).

Existe preocupacdo com a efetividade da justica criminal e com os
riscos da impunidade - econdmica e socialmente seletiva - decorrente da
espera pelo transito em julgado para execugdo. Se a pena de prisdo aguardar
o exaurimento de todas as instancias para ser executada, aqueles réus com
condicbes financeiras que os permitissem financiar longos processos
judiciais, repletos de recursos protelatérios, teriam a prerrogativa de
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aguardar anos em liberdade pela puni¢cdo cabivel pelos crimes que
cometeram. Em alguns casos, tal espera pode acarretar até na prescri¢cdo da
pretensao punitiva, como aconteceu inclusive no caso no qual o STF adotou
0 posicionamento temporario de impossibilidade da execucdo provisdria,
que perdurou de 2009 a 2016 (CARVALHO, 2018). Réus com baixo poder
aquisitivo estariam mais submissos a prisdao diante da auséncia de recursos
para financiar advogados e recursos judiciais em série. Sob o ponto de vista
da analise econOmica, é possivel dizer que a interpretacdo adotada pelo
Supremo em 2016 garante maior eficiéncia da persecu¢do penal (PAULINO,
TABAK, 2017).

A matéria é objeto das A¢Ges Diretas de Constitucionalidade - ADC
43 e 44, impetradas, respectivamente, pelo Partido Ecolégico Nacional - PEN
e pela Ordem dos Advogados do Brasil - OAB, sob a Relatoria do Ministro
Marco Aurélio. Ambas as acdes pleiteiam o reconhecimento da legitimidade
constitucional da redac¢do do artigo 283 do Cddigo de Processo Penal (CPP)
supra descrita. Para as entidades, a norma visa condicionar o inicio do
cumprimento da pena de prisdo ao transito em julgado da sentenca penal
condenatdria. O pedido liminar formulado nessas ag¢des foi julgado pelo
plendrio em 2016, tendo sido negado, mantido o posicionamento do
plendrio adotado quando do julgamento do HC 126.292/SP. Na ocasido, as
ADCs contaram com volume recorde de habilitacdo de amici curiae
(HARTMANN, 2016).

O plenario voltou a manifestar-se sobre a questdo em novembro de
2016, ao julgar a repercussao geral reconhecida no Recurso Extraordinario
com Agravo (ARE) 964246. Pela terceira vez em 2016, foi adotada a
interpretacdo de que a execugdo provisdria é constitucional. Em 2018, o
plenario decidiu pela quarta vez a questdao, em um intervalo de pouco mais
de dois anos. Ao decidir o mérito do HC 152.752, tendo por paciente o ex-
presidente Luiz Inacio Lula da Silva Mais, uma vez o entendimento foi da
constitucionalidade.

Atualmente, portanto, vigora o entendimento adotado pelo STF no
HC 126.292/SP e reiterado pelo plenario trés vezes desde entdo. Essa posicdo
tem o potencial de gerar consequéncias praticas relevantes, tanto para o
numero de réus condenados em segunda instancia individualmente, quanto
para o sistema carcerario brasileiro em nivel institucional. No entanto,
apenas o estudo empirico pode determinar qual exatamente é esta
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relevancia. Quantos individuos seriam imediatamente afetados pela
decisdo? Qual seria o 6nus imediato para o sistema prisional brasileiro?

Sao essas as indagacdes que o presente estudo pretende responder,
a partir da metodologia de aferi¢cdo abaixo descrita.

3. Metodologia

A fim de apurar o impacto concreto da decisdo do STF, foi adotada a
metodologia de pesquisa empirica com técnicas quantitativas. Os dados
foram levantados a partir da base de dados do projeto Supremo em
Numeros®.

A possibilidade de pesquisa empirica com base em grandes datasets
tem permitido aos juristas analisar de maneira mais minuciosa as decisGes
judiciais (DIAMOND e MUELLER, 2010), o que permite gerar inferéncias de
maior confiabilidade. Nesse contexto, a disponibilidade de equipamento
computacional, software e suporte técnico vem desempenhando um papel-
chave na viabilizagcdo de estudos empiricos pelos pesquisadores do Direito
nos Estados Unidos (EPSTEIN e KING, 2003), por exemplo.

A mesma situacdo prevalece no Brasil, onde faculdades de Direito
comecam a se adaptar a essa realidade, tornando o acesso a tal instrumental
um elemento ainda mais importante de propostas de pesquisa (VERONESE,
2007). Os dados que subsidiam o presente estudo, bem como a diversificada
producdo do projeto Supremo em Numeros (FALCAO, CERDEIRA,
ARGUELHES, 2011; FALCAO, ABRAMOVAY, LEAL, HARTMANN, 2013;
FALCAO, HARTMANN, CHAVES, 2014; FALCAO, MORAES, HARTMANN, 2015;
FALCAO, HARTMANN, ALMEIDA, CHAVES, 2017), s3o possiveis somente em
razdo do uso de ferramental tecnolégico potente.

Ademais, a técnica de pesquisa escolhida pretende responder as
perguntas de pesquisa mediante um olhar do todo — ndo de processos ou
decisdes isoladas de um tribunal. O novo movimento de estudos empiricos
(YANOW; SCHWARTZ-SHEA, 2006) no Direito, no qual o presente artigo se
insere, sempre se distinguiu do realismo juridico e da sociologia juridica em
gue as pesquisas sdao preponderantemente quantitativas, e ndao qualitativas
(SUCHMAN e MERTZ, 2010).

8 0 Supremo em Numeros é um projeto de pesquisa do Centro de Justica e Sociedade da Escola de Direito
da FGV no Rio de Janeiro. O projeto realiza macroanalises de todos os processos do Supremo Tribunal
Federal e do Superior Tribunal de Justica desde 1988.
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Para os fins deste trabalho, foram utilizados dois bancos de dados
referentes a populacdo de processos do STF e do STJ. Ambas as bases
possuem metadados dos processos, tais como a matéria de direito, o juizo
de origem e o estado de procedéncia, dentre outros. Além disso, existem
informacBes sobre os andamentos dos processos como, por exemplo,
resultados de decisGes tomadas durante os processos, datas de distribuicao
dos processos, datas de conclusdo ao relator do processo, transito em
julgado e similares.

Com o propdsito de realizar a analise sobre o impacto da decisdo do
HC 126.292/SP, foi selecionada uma amostra de 5%, selecionada de forma
aleatéria de uma populacdo determinada de processos de ambas as bases.

Tal populacdo foi composta por processos potencialmente
submetidos as consequéncias que a decisdo em comento pode gerar, ou
seja, processos que (i) ja possuiam decisdes em segunda instancia, (ii) se
encontravam no STJ, ou no STF, para apreciacdo de recursos especiais,
extraordinarios e respectivos agravos, entre 2014 e 2015 e (iii) cujos assuntos
fossem de direito penal ou processual penal®.

A fim de chegarmos ao niumero total de processos no banco de dados
de ambas as cortes que versassem sobre matéria penal, conduzimos uma
pesquisa fazendo uso das capacidades aprimoradas de consulta e filtragem
dos bancos de dados relacionais através da linguagem SQL. Isto com o
objetivo de descobrir o nimero de processos que contivessem cada
categoria de assunto dentro de direito penal, conforme a classifica¢ao oficial
dos préprios bancos de dados do STF e do STJ. A base de dados utilizada
reune informagdes em formato tabular, composto por colunas com varidveis
que podem ser filtradas por meio de queries (formas de consulta a uma base
de dados). A partir desta busca, é possivel identificar somente a quantidade
de dados necessarios para a pesquisa em questdo — especificamente, a
quantidade de processos disponiveis na base, segundo a categorizacdo
relacionada as matérias penais.

Foram selecionados todos os recursos especiais e extraordinarios no
STJ e STF, bem como seus respectivos agravos'®, cujo matéria havia sido

I

% Ao longo do texto, quando nos referimos ao recorte temdtico, utilizamos apenas a descrigdo “penal” ou
de “direito penal” por questdo de simplicidade. Estamos, por ébvio, nos referindo aos temas de direito
material e processual penal.

10 As classes processuais sdo RE, Al e ARE (STF) e REsp, Ag e AREsp (STJ).
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classificada pelo préprio tribunal como de direito penal e a autuagao ocorreu
entre o inicio de 2014 e o final de 2015,

O recorte das classes processuais se dd em razao dos tipos de recursos
afetados pela decisdo do Supremo sobre cumprimento de pena. Nao ha
sentido em analisar habeas corpus, por exemplo, pois essa via ndo sofre
qualquer limitagado pela nova jurisprudéncia. Além do mais, o uso do habeas
corpus nao altera o inicio do transito em julgado como no caso dos recursos
extraordinarios, especiais e respectivos agravos. Os possiveis afetados sdo
réus com condenacdo em segunda instancias em algum dos tribunais de
justica e tribunais regionais federais e que usaram o recurso especial e/ou
extraordinario e respectivos agravos.

O recorte temporal se justifica em funcdo do dado pretendido: o
numero de potenciais afetados pela decisdo do Supremo - o total de réus
que poderia ter a prisdo decretada durante a analise do(s) recurso(s) pelos
tribunais superiores. Optamos por selecionar todos os processos em um
recorte temporal similar ao tempo que esse tipo de processo leva para
transitar nos tribunais superiores. No Supremo a média de tempo entre
autuacdo e transito em julgado dos recursos penais foi de 279 dias em 2015.
No STJ essa média foi de 323 dias. Nosso recorte temporal fica préoximo de
um ano e meio para ambos tribunais pois estamos realizando estimativa e
preferimos superestimar o nimero de réus afetados negativamente pela
decisdo. A estimativa é de que, a qualquer momento, o nimero de réus com
recurso nos tribunais superiores e que poderiam ser presos em func¢do de
decisdo condenatdria na segunda instancia é igual ou menor que o numero
de réus nessa situagdo cujo recurso ingressou no STF ou STJ em um recorte
de cerca de um ano e meio.

A partir do total de processos segundo esse recorte, foi possivel
extrair, aleatoriamente, uma amostra de 5% dos processos. Essa amostra
corresponde a 370 processos do STF e 2260 processos do STJ. A escolha dos
processos foi feita por amostra aleatdria partindo de distribuicdo uniforme,
em cada tribunal. a opgdo de amostragem prové dados com residuo
heteroscedastico e i.i.d., permitindo posterior inferéncia via regressao ou
aprendizagem Bayesiana. Tornamos explicita, a rigor, a premissa de
distribuicdo Normal dos dados pelo nimero de amostras obtidas, protegida

11 No caso do STF o recorte é janeiro de 2014 a maio de 2015. No caso do STJ o recorte é janeiro de 2014
a outubro de 2015.
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pelo Teorema Central do Limite -- permitindo que as prévias analises fossem
realizadas com seguranca e suas conclusdes determinadas com firmeza.

Exportamos as informacgOes contidas na amostra para planilhas do
Microsoft Excel com as seguintes colunas: classe processual, nUmero do
processo, situacao atual do réu (preso ou ndo), data do julgamento do
recurso no tribunal superior e quantidade da pena (em anos e meses) na
decisdo e segunda instancias, além de outras varidveis de controle interno
da consisténcia dos dados. O formato da amostra tem o objetivo de obter
informacdes suficientes para gerar dados estruturados que permitissem a
elaboracdo de conclusdes estatisticas sobre a quantidade de réus que estao
soltos, mas que podem vir a integrar o sistema prisional brasileiro, apds a
decisdo do HC 126292.

Dividimos, entdo, as planilhas em cinco partes para que fossem
preenchidas por diferentes integrantes da equipe de pesquisa. Assim, cada
integrante ficou com um quinto da planilha do STF e um quinto da planilha
do STJ. Para o preenchimento dessas planilhas, buscamos a informacado dos
dados a partir do numero do processo, ou nome das partes, no proprio site
do tribunal superior (STF ou STJ), em que o recurso tramitava. Cada planilha
dos integrantes possuia “overlap” de processos iguais para verificar possiveis
discrepancias na forma de preenchimento de cada conjunto de informacao,
o que poderia ser identificado nesse grupo de processos.

Apds o preenchimento continuo de cerca de 50 processos da planilha
do STF por parte de todos os integrantes da pesquisa, abortou-se a primeira
tentativa da pesquisa por meio desse primeiro método. Descobrimos que as
informacdes disponiveis sobre quantidade da pena e a situagdo atual do réu
sdo bastante escassas nos relatdrios, votos e decisdes disponiveis tanto no
site do STF como no site do STJ.

Procedemos, entdo, a elaboragdo de uma segunda amostra de 5%
retirada, novamente, de forma aleatéria, da mesma populagdo de processos
obtidos no recorte descrito anteriormente. A nova amostra continha, entéo,
a mesma quantidade de processos, porém com todos os numeros
disponiveis para encontrar os processos nos sites dos tribunais estaduais e
regionais federais. As novas planilhas possuiam as seguintes colunas
adicionais: numero do processo no tribunal de origem, nimero do processo
no STF e no STJ, nome das partes.
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Com essas duas novas planilhas-bases, optamos por um segundo
método que consistia em pesquisar as informagGes necessarias para
descobrir o impacto da decisdo do HC 126292 no site dos préprios tribunais
de segunda instancia (tribunais de origem dos processos). Os dados foram
obtidos a partir da andlise dos acdrdaos publicados em cada site dos
tribunais, seja na drea de consulta processual ou na area de jurisprudéncia
publicada. Esse novo método de busca utilizado foi considerado mais
eficiente que o primeiro.

A pesquisa das informacdes para o preenchimento das planilhas
revelou discrepancias nos niveis de eficiéncia e dificuldade de obtencdo das
informacgdes nos sites dos tribunais originarios. Por exemplo, no site do
Tribunal de Justica do Mato Grosso, as decisdes e os relatdrios sdo
disponibilizados apenas no préprio corpo do site, sendo a visualizacdo da
informacdo dificultada, assim como a geracdo de qualquer arquivo (.doc ou
.PDF) do acérdao e do relatério. Importa que, durante o curso da pesquisa,
o site ndo disponibilizava o voto do relator e/ou do revisor, o que
impossibilitou a obtencdo de informacdo da quantidade de pena final dos
processos em que houve reforma da decisdo de primeira instancia e, entao,
o relatério ja nao refletia o numero exato da pena.

O site do Superior Tribunal Militar também revelou ser bastante
ineficiente quanto a facilidade do acesso a obtencdo de informacao,
principalmente pela dificuldade de encontrar o processo exato com a
numeracao extraida dos bancos de dados do projeto Supremo em Numeros.
No site do STM, a maioria das informacGes obtidas foram por meio de
pesquisa com o nome das partes, o que torna consideravelmente mais lento
a obtencdo das informacdes.

Em relagdo aos sites do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro e do
Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, foi possivel atestar a facilidade e
eficiéncia das suas plataformas eletronicas de pesquisa de processos para a
obtencdo das informacgGes. A navegacdo é bastante intuitiva, os arquivos
(.pdf e .doc) dos processos sdo facilmente encontrados e disponibilizados
com captcha de facil preenchimento.

O captcha consiste em um teste aplicado pelo site ao usudrio para
verificar se o0 acesso esta sendo feito mediante interagdo humana e nao por
meios automaticos (e.g. crawlers). O teste pode ter diversas formas e uma
delas é um quiz sobre a quantidade de consoantes ou vogais apresentadas
em uma imagem.
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Ainda com relagdo as dificuldades encontradas durante a pesquisa,
observamos que o Tribunal Regional Federal da 2a Regiao possui um sistema
de busca muito lento devido, principalmente, a um sistema de captcha de
complexo manuseio. Finalmente, durante as quatro semanas de
preenchimento inicial das planilhas pela equipe, o site do Tribunal Regional
Federal da primeira regido (TRF1) se encontrava com sistema em
manutencdo e com impossibilidade de acesso a qualquer processo via a
forma eletrénica. O preenchimento das informagdes dos processos do TRF1
ocorreu somente apds maio de 2016, data em que o site voltou a estar
disponivel para consulta.

Apds o preenchimento dos dados das planilhas, foi possivel consolida-
las em uma base de dados que reline ambos os processos no STF como no
STJ e as informacgGes centrais para estimar e, entdo, descrever o impacto da
decisdo do STF no sistema prisional brasileiro. Essa base de dados foi
estruturada na plataforma MySQL e nos permitiu fazer novas filtragens para
retornar, justamente, o nimero de réus que estdo em situacao potencial de
serem afetados pela decisdo em andlise.

4, Resultado

Conforme ja explicado, o processo de coleta de informacdes, na fase
de preenchimento de planilha, revelou a nossa equipe uma dificuldade de
encontrar todos os processos listados. Alguns nimeros ndo correspondem
aos processos devidamente cadastrados. Por outro lado, alguns tribunais de
origem ndo disponibilizam acérdaos, votos e relatérios de seus processos
baixados. Algumas vezes a impossibilidade de encontrar o inteiro teor do
acérdao inviabiliza a obtenc¢do da informacdo sobre a pena ou situacdo do
réu, algumas vezes nao. Além disso, 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.
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Grafico 1

Situacdo dos partes no STF e STJ (2014-2015)

Observando o grafico 1 acima, elaborado a partir do banco de dados
gue reune as informacdes adquiridas de ambos os processos no STF e no STJ,
chegamos a conclusdo que, a partir de nossa amostra de 2630 processos,
encontramos 3394 réus!?. Desses, 2077 interessam ao nosso estudo, por
serem réus em processo penal, com decisdo em segunda instancia e sem
transito em julgado. Os demais, 1317, sdo réus ou partes em processos que
nao preenchem esses requisitos. S3o casos nos quais o recurso especial ou
extraordinario se deu de decisdo sobre recurso em sentido estrito e ndo
apelagao, por exemplo.

120 nimero de réus é maior do que o nimero de processos da amostra porque muitos dos processos
tém mais de um réu.
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Grafico 2

Situacgdo dos réus com recurso criminal no
STF e STJ (2014-2015)

O grafico 2 mostra que do total de 2077 réus, 394 estavam presos
(19% do total) e 1.683 estavam em liberdade quando recorreram aos
tribunais superiores (81% do total). O que é possivel inferir sobre o universo
de réus presos e em liberdade, a partir do nimero de presos na amostra?

Das amostras mencionadas do STJ e STF, extraimos as fracGes
passiveis de utilizacdo para inferéncia, isto é, os 2077 réus. Em fungdo do
tamanho das amostras, no caso do STF temos uma margem de erro de 4,31%
em intervalo de confianga de 95% ou 5,67% em um intervalo de confianca
de 99%. No caso do STJ, a margem de erro é de 1,77% com 95% de confianca
ou 2,33% com 99% de confianga.

Por meio de uma estimativa amostral, é possivel concluir, entdo, que
em termos da populagdo inteira de processos que tramitam no STF e no STJ
em matéria penal, existem atualmente cerca de 7.880 réus presos, com
decisdo em segunda instancia e sem transito em julgado, aguardando o
julgamento de recursos extraordindrios, especiais e respectivos agravos. O
universo de réus soltos na mesma situacao é de 33.660.

Ha duas possibilidades de perfil para esses réus presos: estavam
presos preventivamente ou por for¢a de execugdo provisdria da sentenga,
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violando o entendimento entdo prevalente do Supremo. No segundo caso,
réus cuja pena fixada até entdo era menor de 8 anos ndo poderiam iniciar a
execucdo provisoéria no regime fechado, salvo exce¢des. Ja aqueles com pena
de 8 anos ou mais e que ja haviam iniciado a execug¢do proviséria teriam,
apos a decisdo do Supremo, dificuldade em conseguir a liberdade antes do
transito em julgado. Trata-se de 2.420 réus. O niUmero de réus presos e com
pena de 4 anos ou mais é de 6.260.

Grafico 3

Situacdo dos réus com recurso criminalno STF
e STJ (2014-2015)

O gréfico 3 aponta para uma previsdo do impacto da decisdo do HC
126292 sobre a possibilidade de execugdo proviséria da pena ja apds a
decisdo de segunda instdncia. O numero de réus que poderia
potencialmente iniciar a execugdo provisdria no regime fechado é de 180 na
amostra, o que significa 36002 réus no universo, dado que a amostra é

13 Na primeira versdo desse estudo relatamos problemas na obteng¢do dos dados e esclarecemos que:
“Pretendemos continuar trabalhando no levantamento, mas no momento o nimero de processos
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representativa do todo. Ja os réus que iriam potencialmente para o regime
semiaberto representam 469 na amostra e 9380 no todo. Réus com
condenacdo a pena inferior a 4 anos somam 1034 na amostra e, portanto,
20680 no universo analisado. Sabemos que em casos excepcionais o
cumprimento da pena pode ser iniciado no regime fechado a despeito de
pena inferior a 8 anos. Nao existe nenhum estudo, entretanto, que evidencie
que tais casos sdo parcela significativa do todo.

Menos de 20% dos apenados no pais estd no semiaberto
(Departamento Penitencidrio Nacional, 2016, p. 29). Em alguns estados, essa
parcela ndo chega a 5%. Além disso, a gravissima falta de vagas em prisdes
impacta os apenados do semiaberto e aberto de forma diferente. Em maio,
o Supremo formalizou na Siumula Vinculante 56 um entendimento que ja era
frequente nas instancias inferiores: a inexisténcia de vagas ndo permite a
alocacdo do preso em regime mais gravoso. Faltando vagas no semiaberto,
a pessoa é transferida para o aberto. Ou, conforme a recomendacdo do
Supremo, ela cumpre regime domiciliar. Ocorre que, em 23 dos 27 estados,
o0 semiaberto ndo tem mais vagas. Ou seja: segundo o entendimento do
Supremo, no Brasil de hoje, poucos condenados ao regime semiaberto
seriam de fato recolhidos a uma prisdo apds o Supremo mudar seu
entendimento sobre a execucdo da pena apds a 2a instancia.

Pelos motivos acima, julgamos que o impacto mais provavel da
decisdo do Supremo serd a possibilidade do recolhimento ao regime fechado
de cerca de 3600 réus. Mesmo nesses casos, é claro, a execucdo provisdria
ndo é uma certeza pois depende de pedido formulado pelo Ministério
Publico e decisdo judicial especifica.

5. Conclusdo

O objetivo da pesquisa era a realizagdo de uma estimativamente
razoavelmente precisa do nimero de réus diretamente impactados pela
mudanga de entendimento do Supremo. Conforme relatamos na
apresentacdao da metodologia, tivemos problemas com a obtencdo de
informagdes nos sites de alguns dos tribunais. Continuamos trabalhando no

afetados da amostra nos leva a crer que qualquer possivel diferenca na estimativa final ndo serd
significativa”. De fato, apds pequenas incorre¢des encontradas, chegamos a um valor ligeiramente
diferente - na primeira versdo 3460 e nessa segunda versdo, 3600 réus.
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levantamento desde a primeira versao do estudo e no momento chegamos
a uma versdo final**. Lembramos que devido as dificuldades técnicas de
precisar o nimero de afetados - dificuldades essas que impossibilitaram o
Supremo, o Conselho Nacional de Justica e o Ministério da Justica de obter
levantamento preciso até hoje, nossa pesquisa pretendia apenas uma
estimativa razoavel. Alias, como explicado na metodologia, trata-se inclusive
de uma superestimacdo. O nimero de réus que poderiam ter mandado de
prisdo expedido para execuc¢do provisdria no regime fechado tende a ser
inferior aos 3.600 indicados por nosso levantamento.

Consideramos importante, entretanto, trabalhar com dados
resultantes de pesquisas empiricas com critérios replicaveis, informacdes
minimamente confidveis e métodos estatisticos tradicionais. Isso é
especialmente importante quando se trata de direitos e garantias
fundamentais, pois a alternativa aos dados cientificos empiricos é o achismo
gue infelizmente tanto tem pautado debates juridicos no Brasil. As criticas
que seguiram a mudanca jurisprudencial decidida pelo plenario do Supremo
frequentemente aludem a um caos no sistema prisional resultando dos
novos mandados de prisdo a serem expedidos.

Segundo o Ultimo Levantamento Nacional de Informacgdes
Penitencidrias produzido pelo Ministério da Justica (Departamento
Penitencidrio Nacional:14), existem atualmente 622.202 presos no pais. A
expedi¢cdo de mandado de prisdo de réus condenados em segunda instancia
a pena igual ou maior a 8 anos e com recurso tramitando no STF e STJ
significaria um aumento de 0,58% no numero de apenados no sistema
prisional. Novamente, sabemos que existem casos excepcionais nos quais o
inicio da execucdo da pena se da no regime fechado a despeito de pena
cominada abaixo de 8 anos. No limite, entretanto, se todos os réus com
condenacdo em segunda instancia e aguardando recurso no STF ou STJ
fossem recolhidos ao sistema prisional, o aumento da populagdo carcerdria
seria de 5,4%. Pelos motivos ja expostos, ndo acreditamos que essa seja uma
estimativa razodvel. Mas, ainda assim, esse cenario estaria longe de

14 Conforme previmos na verséo inicial do estudo, a nova versdo “ndo implicarda em mudanga de mais de
5% no todo ou mais de um ponto percentual na taxa de réus soltos com pena igual ou maior a 8 anos”.
De fato, o total de réus utilizados na amostra na primeira versdo era de 3459 e na segunda de 3394 - uma
variagdo de 1,9% (inferior a 5%). A taxa de réus soltos com pena igual ou maior a 8 anos no universo do
sistema prisional foi de 0,56% na primeira versdo e 0,58% na segunda - uma variagdo de 0,02 pontos
percentuais (inferior a um ponto percentual).
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previsdes catastréficas propaladas pelos criticos do novo entendimento do
Supremo sobre a execuc¢do da pena apds condenagao em segunda instancia.
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