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M nrohlama An 104 de chance pararéusda“lavajato”: tiro ao pato?
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Lenio Luiz Streck

jurista e professor

Uma estoria antiga da conta de que um rei fez um torneio de caga ao pato.

Um cacador (brasileiro) deu dois tiros, errando a direita e a esquerda do bicho. Como ninguém havia
acertado o alvo, o brasileiro reivindicou o prémio, com o seguinte raciocinio: dei umtiro e errei um
metro a esquerda do pato; depois, dei outro, errando um metro a direita. Namédia, acertei o pato. E
citou, a seu favor, um enunciado juridico feito em workshop que dava sustentacéo atese. O rei lhe deu
razéo, mas com uma condicao: que o mesmo célculo estatistico valesse contra ele. Dito isto, colocou o
brasileiro com um pé nas brasas e outro pé no gelo. O brasileiro berrava contraainjustica, ao que o rei
Ihe respondera: namédia, a suatemperatura € 6tima! Bingo!

Por que estou contando isso? Parafalar do furor que causou o relatério da pesquisa O Supremo e o
Ministério Publico (baseada em cél cul os estatisticos e pesquisa quantitativa), publicada pelo jornalista
Elio Gaspari no jornal Folha de SPaulo (leia aqui) e pelarevista Consultor Juridico (leia aqui).

A parte da pesquisa (leia aqui) que causou maior impacto foi a seguinte frase:

“Nos processos da operagéo "lavajato”, que tanta atencdo tém recebido recentemente, 0 Supremo
dificilmente reverteria uma decisdo desfavoravel aos réus emitida pelo TRF-4. Em 2013, as
chances de isso ocorrer eram de 1%".
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Panico nas rodas juridicas de Pindorama. Com profecias sobre o passado, a pesquisa vaticina(va) o
futuro. Pior: um futuro tenebroso para os acusados na operacdo "lava jato”. Tenho desconfiangas com
pesquisas e com estatisticas. Lembro de uma famosa pesguisa sobre o modo como decidem os juizes em
Israel. Pelos nimeros, tinha-se que, logo depois do café da manhd, os magistrados de |4 eram mais
benevolentes para com os acusados; ja perto do meio-dia, com fome, eram mais duros. Bingo. O que isso
prova? Nada. Ou melhor, prova, sim. Prova que Israel deve instituir um auxilio-lanche para 0 meio da
manha. Durante o0 mensal &o, também houve quem dissesse que até o amoco dos ministros do STF
influenciaria na decisdo. E eu retrucava: se o Direito depende desse tipo de nimero e argumento, entdo
todos esta(re)mos lascados. E vamos deixar a ciéncia para 0s coaching e estatisticos.

Sigo, parafalar da extensa pesquisafeita pela FGV. Nao me entrego na primeira. Fui atras dos nimeros
e logo constatei 0 motivo de minha estranheza. Primeiro, parece ter havido uma extrapolagdo dos limites
do método quantitativo; segundo, a pesquisa ndo deixa clara a base de célculo. Ha uma zona cinzenta
consideravel nos numeros. Diz a pesquisa, verbis: "Uma vez analisados os percentuais de taxa de
sucesso do MPF, atuando como parte ativa, analisamos sua taxa de derrota quando esta na posi¢éo de
recorrido no Supremo. No inicio dos anos 2000, a taxa de derrota de todas as procuradorias regionais
federais sofreu uma reduc&o significativa, mantendo-se, em geral, em 30%. E importante ressaltar que, a
partir de 2007, essa taxa manteve-se na faixa dos 10% e quase sempre abaixo da médiado Tribunal. Em
2013 amédia do Supremo (sic) era de 5,7%, enquanto que aquel as das procuradorias da 22 e 52 Regides
eram, respectivamente, 2 e 3%. 1sso vale inclusive para o TRF-4. Esse indice permite inferir, por
exemplo, as chances de reversdo de uma derrota do réu em apelacdo a esse tribunal. Ou seja, nos
processos da operacéo "lava jato”, que tanta atencao tém recebido recentemente, 0 Supremo
dificilmente reverteria uma decisio desfavoravel aos réus emitida pelo TRF-4. Em 2013, as chances de
isso acontecer eramde 1%” (p. 14 e, igualmente, p. 55) (grifel).

SO queisso é dito a partir de uma pesquisa que se autodenomina de "quantitativa' (pag. 9). Por isso, é
importante estar atento a este critério, verbis:

“O desempenho do MP pode ser mais bem avaliado em razéo do resultado das decisdes finais nos
processos em que € parte. Nesse caso, 0 levantamento € feito excluindo decisdes interlocutorias e
liminares e computando decisdes que encerram um processo — favoraveis ou desfavoraveis.

SAo consideradas favoravei s decisoes de procedéncia parcial ou total, enquanto que todas as
demais — como improcedéncia ou negativa de admissdo — séo consideradas desfavoraveis. Nao
fazem parte da contagem decisdes sem manifestacdo do Supremo sobre admisséo ou mérito do
caso, como quando o processo € considerado prejudicado ou o tribunal apenas homologa acordo
entre as partes. Também ndo computamos andamentos de decisio nos quais o teor desta é
ambiguo” (p. 50) (grifei).

Pergunto eu: Isso significa que, se 0 MP conseguir ganhar aimpugnacéo das custas, ele sai vitorioso? O
gue € umavitéria? E o MP vence e perde? Se o MP requer a absolvicédo (ou recorre afavor do acusado)
isso é considerado vitoria ou derrota? No final, mostro isso a partir de minha préopria atuacéo.

A pesquisa ndo deixa claro o que significam esses dados. Embora se autoconsidere "quantitativa’',
presume que "ataxa de reversao de decisdes envolvendo o MPF" (que costumava ser extremamente alta
no comego dos anos 1990) € sinbnimo de "taxa de sucesso” do MP. Em seguida, a pesquisa diz que
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observara " os dados referentes a porcentagem de decisdes favoraveis em processos nos quais o MP
federal figura na parte ativa". Pergunto: nessa andlise, se a parte contrariaao MP reverter uma questdo
acessoria do processo, a pesguisa também considerara uma derrota do MP (ja que foi uma deciséo
parcialmente procedente afavor da parte recorrente! )? Mais umavez, a pesquisa ndo deixa claro, mas
me parece que os autores mudam a " polaridade” do critério. Neste momento, para que uma decisdo sgja
considerada uma "derrota’ do MP, o acorddo devera ser considerado totalmente improcedente. Fica,
pois, a duvida também aqui.

Em busca da resposta, observo que o grafico na pagina 54 diz respeito a"taxa de sucesso da parte que
recorre ao STF". Em principio, qualquer decisdo parcialmente procedente deveria representar uma
vitoria da parte contréria ao MP e, consequentemente, uma derrotado MP. E aqui que encontro o "tal
1%", pois a taxa de sucesso da parte que recorreu em processos oriundos do TRF-4 esta proxima do zero
doexo Y. Eisaorigem do tal 1% estarrecedor. Bingo de novo!

Mas sera que o critério foi mantido? Sinceramente, duvido. Do mesmo modo que esse critério
"qualitativamente" frégil de agrupar decisdes de procedéncia parcia (que pode envolver questbes
acessOrias muitas vezes banais) puxou o indice de “vitéria’ (sic) dos MPs para cima, creio que 0 mesmo
deveriater ocorrido nos indices da vitéria da parte contraria ao MP. Elementar, pois ndo?

Por isso, posso afirmar que a pesquisa vai além dos métodos quantitativos. O Unico caso concreto que
citaéa"lavajato”. Alias, aquestdo da"lavajato” cai de paraguedas. A pesquisafaha
"qualitativamente" ao ndo separar decisdes de procedéncia parcial banais com decisdes que envolve
liberdade (esse seria um critério mais interessante: reduzir pena, soltar etc.). N&o separa questfes ligadas
amatériaindividual e coletiva. E, por fim, se os autores inverteram o critério do sucesso/derrota, a
pesquisa tera um enorme problema. ..

A pesquisa, em nenhum momento, oferece elementos para a afirmativa envolvendo o tal 1% de
possibilidade de reversio de eventuais decisoes do TRF-4 em relacdo ao STF. Mas haago mais grave:
existem questdes constitucionais e questdes infraconstitucionais. Onde entra o Superior Tribunal de
Justica nesse jogo? Como ficam os recursos que vao “primeiro” ao STJ? Como essa fracdo de 1% cai no
colo dos acusados da "lava jato"? Eis 0 mistério. Profecias do passado tentando vaticinar o futuro,
pintando-o (o futuro) coma pior das tintas, como uma espécie de tentativa de formacao de juizos
sintéticos a priori (se me entendema ironia) tipo “ réus-julgados-cul pados-pel o-juiz-Mor o-cuja-
sentenca-foi-confirmada-pel o- TRF4-nao-devem-ter -sentencas-reformadas’ . Mais do que uma pesquisa
com conclusdes perigosas, o risco é desta— a pesquisa— transformar-se em um importante
componente de formacdo de umaimaginario anti-lavajato. De minha parte, por coeréncia, sempre
acreditei que a presuncdo dainocénciavale paratodos. Eu disse “todos’.

Mais: nUmeros podem ser lidos de varios modos. Ja demonstrei isso na ConJur (lela aqui) com uma
pesquisa que diziaque o STF ndo era ativista. Com 0s mesmos nimeros, demonstrei o contrario.
Dependia do que a pesquisa tinha como conceito de “ativismo”. O mesmo se aplica a pesquisa sob
comento. O que é “taxa de sucesso” do MP? Em sendo o STF o locus da pesquisa, deixa-se de lado toda
amatériainfraconstitucional. Eu poderia pegar os nimeros de concessdes de habeas corpus no STF nos
ultimos dez anos e mostrar que ha muito mais chance de um habeas ser concedido no STF do que em
gualquer tribunal dafederacéo, incluindo os tribunais regionais. Estatisticas s80 interessantes e por vezes
bizarras. eu ingresso com habeas corpus e “perco” no STF. S6 que ele € concedido de oficio. Perdi ou
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ganhei? Cartas para a redagéo.

O que é cientifico nesse campo? Particularmente, gostaria de saber como entram na pesquisa, por
exemplo, as centenas de processos que eu, nos Ultimos anos de MP do Rio Grande do Sul, pedi a
absolvigédo no segundo grau e o Tribunal de Justica acatou.[1] Deles, por incrivel que parega, o MP
recorreu. Sim, ele recorreu contra o procurador Lenio. MP x MP. E “ganhou” no STJou STF. Afinal, o
que vale? O MP de segundo grau contra ele mesmo? S6 com relacdo areincidéncia e a presenca
obrigatéria do advogado no interrogatdrio foram mais de mil casos. Em relacdo ainsignificancia,
centenas. 1sso s6 do MP-RS. Eu sei do que estou falando. Como €eles seriam computados? A favor ou
contra? NUmeros, nimeros. Se eles ndo falam por si, podemos dizer qualquer coisa sobre eles?

Mais ainda: de novo, pergunto — o que significa “sucesso” do MP? A pesguisa esqueceu que 0 STF sO
condena/absolve (examina prova) em casos de competéncia originaria ou recursal ordinaria? Logo, como
examinar atal taxa de sucesso?

Numa palavr a, resumindo tudo.

As conclusbes dos respeitaveis pesquisadores da FGV, especialmente no que se refere a probabilidade de
modificagdo pelo STF de decisbes tomadas em outras instancias nos processos envolvendo a operacdo
"lavajato”, padece de equivocos metodol 0gicos graves. Na verdade, quando o STF funciona como
instancia, efetivamente? Mais: A propria adocdo de um método quantitativo "puro” € questionavel,
principal mente quando se pretende, a partir desses niUmeros, julgar o mérito de umainstituicdo complexa
como 0 MP. A pesquisajuridica, mais ainda, exige critica.

Dados sdo importantes, mas entre 0s nUmeros e 0 sentido que estes assumem na andlise encontra-se uma
dimensdo que, em termos metodol 6gicos, poderiamos chamar de "qualitativa'. Nas palavras de
Bourdieu, teriafaltado "vigilancia espistemol 6gica'. Ademais, mesmo desconsiderando uma critica
externa a opcdo metodol 6gica adotada na pesquisa, a propria aplicacdo do método quantitativo merece
criticas. Entre a hipétese levantada— e aqui ja ndo seria possivel afastar a condi¢do hermenéutica do
pesquisador — e as conclusdes de uma pesquisa quantitativa ndo € possivel ignorar determinadas
variaveis.

Para a andlise das "taxas de sucesso” do MP, a pesquisa leva em conta apenas as variaveis rel acionadas
as subdivisdes organizacionais do Ministério Publico (estaduais, federais e, dentre estes, suas seccionais
estaduais). Um cendrio quantitativo exigiria a abordagem de varidveis que envolvessem o mérito das
guestdes que foram julgadas pelo STF. Sim: a¢Oes penais tem especificidades. Concretude. N&o da para
analisar milhares de casos via-ementa, como se fossem “conceitos sem coisas’.
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Em meio aos extratos de julgamento, ha questdes de natureza ambiental, penal, administrativa, etc.,como
apropria pesquisarevela. No entanto, ndo ha o cruzamento destes dados afim de que se avalie seha ou
ndo diferencas no éxito das demandas oriundas do MP. De novo, o que é éxito? Além disso, apesquisa
considera que 0 "sucesso" do MP pode ser medido por uma taxa que considera como favoraveisas
decisBes de procedéncia parcial ou total, enquanto gque todas as demais — como improcedénciaou
negativa de admissdo — sdo consideradas desfavoraveis. Como assim? Vae parauma coisa e ndo vale
para outra? Mesmo que ignoremos a relagéo "qualitativa' entre o "sucesso” e o seu "éxito processua”,
seria fundamental avaliar — e separar — as decisdes par cialmente procedentes que dizem respeito a
guestbes meramente acessorias.

Ja quanto ataxa de "derrota’, utilizada para a previsao sobre a probabilidade de reversdo no STF de
decisBes oriundas da "lava jato”, sequer sabemos como a "taxa de derrota” do MP foi calculada, ja que
a descricéo metodol 6gica ndo oferece esse recurso. Umaderrota do MP s6 seria considerada se a
decisdo fosse totalmente procedente para a parte contraria? Qual seria a "taxa de sucesso” dos
advogados dos réus se nés a cal culassemos do mesmo modo que a "taxa de sucesso” do MP?

Sendo mais claro: Como, portanto, concluir, sem avaliar o éxito por matéria e sem distinguir a natureza
dos provimentos parciais, que o "Supremo dificilmente reverteria uma decisdo desfavoravel aos réus
emitida pelo TRF-4" e que, "em 2013, as chances de isso acontecer eram de 1%"? S&o conclusdes que
ndo cabem no método quantitativo, especia mente se considerarmos 0 modo como a pesquisa dele se
valeu.

De novo: o que &, parao MP, ganhar ou perder? Atuel 28 anos no MP como um magistrado. De forma
imparcial. Tanto € qgue o T}RS dizia: se até o procurador Streck esta requerendo a condenacdo, € porque
0 réu ndo se guda. Ganhar, perder? Em que instancia? STF analisa prova? Repito: onde ficou o STJ?
Outro problema: a andlise desconsiderou a atuagéo do MP como fiscal dalei. A pesguisalimitou-se ao
maniqueista model 0 acusacdo versus defesa. 1sso ndo € apequenar ainstituicao?

Intrigante é que alonga pesquisa apresenta uma “bomba’ que ndo se sabe de onde saiu a polvora:
deondetirarama“ previsdo” de que a possibilidade dos réus da "lava jato" nédo passa de 1% de
reversao no STF? Penso gque o zeloso Elio Gaspari também deverialer de novo a pesquisa. E
recomentar/reescrever a matéria. Sob pena de passarmos a acreditar que o rei da anedotatinharazéo: ja
gue o sujeito da estéria“matou” o pato estatisticamente, ele berm mereceu, como prémio, uma
temperatura média para 0s seus pés.

Ha que se cuidar, porque, por vezes, dois tiros no pato podem ser doistirosno pé... dahistoriado
processo penal.

N&o quero ser um implicante com esse tipo de pesquisa. O que me intrigou foi a conclusdo a que
chegaram os pesquisadores sobre o tal percentual (1%o). E isso pareceu-me uma ideol ogizagao dos
nimeros. Com endereco certo. Ou estou enganado?

1 Parcelado MP deveriareclamar da visao que a pesquisatem do MP. Parece ser avelha visio do
“promotor publico”. SO “ganha’ se consegue a condenacdo. Alias, o MP deveria se lastrear no MP
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alemdo. L4, ale que o autorizaainvestigar...também o obriga ainvestigar afavor da defesa. Preciso
dizer mais? Bingo!
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