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Resumo: Quando duas pessoas olham para um barco e uma vé um aviéo,

alguma coisa deu errado” . E uma pergunta: o que fazer com haters?

Nas redes sociais, Aury Lopes Jr. rebateu, e o fez muito bem, as criticas daquel es que pedem por
“estatisticas’ de condenagdes i njustas/juridicamente equivocadas — voltarei a essa (ndo-)dicotomia
depois— no Brasil. Alias, acrescento que, no Brasil, estatisticas funcionam assim: dou um tiro no pato e
erro por um metro a esgquerda; dou outro tiro e erro adireita. Namédia, matel o glorioso onivoro
Cairina Moschata.

Sigo. Primeiro, Aury disse suspeitar que ndo ha um estudo desses pelo “impacto colossal na politica de
banalizacéo da prisdo preventiva’. Bingo, Aury. Vou aém: as estatisticas, as tabelinhas, os nimeros, no
Direito, parecem interessar somente as analises econémicas (também conhecidas como direito tributério
pararicos). Nao existe AED paraapatuleia. A malta ndo cabe no Excel.

Sigamos. Aury disse que, mesmo assim, entre muitos outros, cruzou com um caso especifico;
paradigmatico, arquetipico do punitivismo ad hoc que se instalou no Brasil. Trago texto daConJur a
época, assinada por Pedro Canério:

Em julgamento de apelacdo contra as penas relacionadas a operacéo “ lava jato” , a 8 Turma do
Tribunal Regional Federal da 42 Regiao reformou integralmente a sentenca da primeira instancia que
condenou executivos da construtora OAS por corrupcao e lavagem de dinheiro. O julgamento havia
comegado em junho e foi concluido na quarta-feira (23/11) depois de voto-vista do desembargador
Victor Laus.

Pois é. Um dos réus foi condenado a 11 anos de priséo com base naquilo que o ex-juiz Sergio Moro
considerou “provarobusta’ (sic). Depois— isto €, depois de nove meses preso, depois de perder o
nascimento de umafilha, depois de perder o proprio casamento por um divorcio —, 0 mesmo reu
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condenado por “provarobusta’ foi entdo... absolvido. Por qué? Por... falta de provas. E ficou nove
meses preso.

Pois é. E esse aindafoi absolvido. Quantos ndo o sdo? Ndo sabemos ao certo. Por qué? Claro. Nao ha
estatistica definitiva, confidvel. Porque a malta ndo cabe no Excel. Como jafalel aqui vérias vezes,
cerca de 80% dos processos de primeiro vinham bichados, aos tempos em que fui procurador de Justica.
Dava um trabalh&o tentar consertar condenacfes feitas com provailicita, “ provarobusta’, faltade
laudos, laudos ilegais feitos por despachantes de transito e quejandos, sem considerar ainversdo do 6nus
probatorio, coisa entdo normal (até hoje). Cheguei a pegar coisas como “advogado confessou pelo réu”,
“tentativa de suicidio com o pobre diabo processado por porteilegal de arma’, “ prisdo preventiva por
furto”, etc.

Pois bem. Ainda que a malta coubesse no Excel, ainda que o malabarismo tabelistico-numérico diga que
“as absolvicdes sdo obtidas em apenas 0,035% dos casos’; dai se segue que os réus tém “ chances
irrisdrias’ de reverter suas condenagdes? “ Ah, € sO zero-zero-trinta-e-cinco...” E se fosse vocé?

Porgue o ponto é exatamente esse: ainda gque a estatistica seja baixa (ndo & estou dando o argumento de
barato). Nao vem ao caso. Porgue o Direito ndo € uma questéo utilitarista.

Atéimagino o sujeito de terno Calvin Klein, gel no cabelo, gravataitaliana, chave do Audi ha méo,
dizendo que os nimeros (ah, sempre os nimeros...) dizem que hd mais culpados presos (imagina se
fosse 0 contrério!), e que por isso o punitivismo vale a pena. Porque € eficiente, entdo, veja bem, ndo se
faz omelete sem quebrar alguns ovos...

Meus caros, o Direito existe exatamente para que ndo saiam por ai quebrando ovos atroco de nada.
Liberdade e ovos sdo coisas frageis. Entendam: ainda que os numerdélogos tivessem razdo — néo tém —,
eles ndo teriam razao. Se eles estdo certos, estéo errados. Porque, em Direito, ndo se escolhe; néo se faz
calculo, ndo se pesa preferéncias, ndo se mede graus de eficiéncia. O Direito é uma questdo de principio.
Direitos, em Direito, ndo sdo trunfos apenas contra as maiorias raivosas; sdo também trunfos contra esse
utilitarismo ad hoc.

Perder o casamento e o nascimento nafilhando entrano calculo. Essa variavel ndo cabe naformulae
nem no Excdl.

Porgue os nimeros sdo t&o poderosos que, com eles, vocé faz qualquer coisa. E aformula é sempre ad
hoc. Um pé nas brasas e um pé no gelo: temperatura média étima. ..
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O que me leva a outro ponto, bem ilustrado pelo caso lembrado por Aury. Parao juiz Moro, “prova
robusta’; parao TRF, “ausénciade provas’. Ora, tem algo errado ai, ndo? Esse € mais um simbolo do
nosso fracasso. O Carnaval tem seus critérios para as escolas de samba... e o Direito ndo tem uma
criteriologia minima por meio da qual pode valorar as provas apresentadas em juizo. Ja existe uma
epistemologia para“medir” o carnaval. Mas ainda ndo sabemos o que € uma prova “robusta’ ou “quando
elando existe ou é insuficiente”. Por que? Por causa do relativismo. Por causa do emotivismo, pragapela
cada um da a sua opinido. E por causa da auséncia de constrangimentos externos aos “ chutes
epistémicos’.

O que temos? Um Direito sem padrdes e sem respeito aos proprios elementos que |he constituem
enquanto Direito legitimo. Ora, sb podia dar nisso.

Somos uma sociedade cada vez mais marcada por desacordos. Nossos desacordos, por sua vez, cada vez
mais marcados pela praga do emotivismo: € tudo questéo de opini&o, tudo é relativo. Inclusive aprova
“robusta’. E ai, quando a democracia presenteia a nés com ainstancia adequada de resolucéo desses
desacordos, surge a algaravia completa: emotivizamos o critério.

O resultado €isso. Um Direito capenga, sem epistemol ogia propria, sem uma criteriologia minima, sem
inteligibilidade e coeréncia consigo mesmo, sem uma teoria da decisdo. Decide-se com base em
qualquer coisa. Eficiénciavira critério juridico. Pragmatismo virarazdo de decidir.

Chamemaos as coi sas pel 0s seus nomes e digamos o0 que se quer dizer. “Veja bem, sb tantos pouquinhos
por cento sdo absolvidos® é dizer “veja bem, é so a plebe que vai pra cadeia mesmo, entdo que se dane” .
No caso, esse nem erada“malta’.

Na sequéncia, quando for possivel, escreverel sobre O que éisto — provarobusta’ e “o que éisto— a
prova robusta que se transformou em raguitica-ou-nenhuma’. O que € isto — a verdade no processo?

Post scriptum: Meu artigo sobre 0 neto de Lula e o0 comportamento imbecilizado de certo tipo de gente
(?) nas redes sociais — a heocarverna— teve grande repercussdo. Ja nos comentérios agui do Conjur,
elejo Roberto Melo e Persistente como os que resumiram melhor a querela. Quanto aos haters de sempre
— ue vaiam e odeiam até minuto de siléncio e vel6rio — o |atego do siléncio € a melhor resposta.
Meanwhile, the haters' level of shamerises.
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