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INTRODUCAO

Neste artigo discute-se a arquitetura de um estado de
excecdo de novo tipo no Brasil, na qual a forcga de lei foi
utilizada como arma politica (lawfare). Aponta que a 4.2
Vara Federal, em Curitiba, atuou como um tribunal de
excecdo a partir de uma série de prdticas que feriram a
Constituicdo Nacional, e o devido processo legal, e que
interferiram na normalidade do processo politico. Para
construcdo do argumento central, partiu-se da nocdo de
estado de excecdo de Giorgio Agamben, ndo com a ele-
vacdo do poder executivo, mas, sim, centrado na crescente
interferéncia de setores do poder judicidrio na politica,
atuando tal qual um partido politico?.

Ao estudar o estado de excecdo, Agamben remeteu a cons-
trucdo histdrica desta ideia, desde o institutium da Anti-
guidade romana até o uso moderno iniciado na Franga
do século XVIII, as experiéncias italiana, alema e ameri-
cana, no século XX*. O estado de excecio é entdo previsto
na ldgica do direito, estando presente inclusive nos textos
constitucionais e pode ser invocado sempre enquanto
«estado de necessidade». O estado de necessidade no qual
se baseia o estado de excecdo ndo pode ter forma juridica,
mas a prépria definicdo do termo tornou-se dificil para
situar o limite entre politica e direito. O estado de excec¢do
¢, portanto, um ponto de desequilibrio entre o direito
publico e o fato politico que se apresenta como forma
legal daquilo que nio pode ter forma legal. Na verdade,
ndo é nem exterior nem interior ao ordenamento juridico,
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RESUMO

este artigo discute-se a arquite-
Ntura de um estado de excegdo de
novo tipo no Brasil, na qual a forca de
lei foi utilizada como arma politica
(lawfare). Aponta que a 4.2 Vara
Federal, em Curitiba, atuou como um
tribunal de exceg¢do a partir de uma
série de prdticas que ferem a
Constitui¢io Nacional e o devido
processo legal, e que interferiram na
normalidade do processo politico.
Como exemplos, analisa o processo do
Mensaldo, o impeachment da Presidenta
Dilma e as agGes da Lava Jato, que cul-
minaram na pris3o de Lula e pavimen-
taram o caminho para a elei¢do de
Bolsonaro. Conclui-se que parte do
judicidrio brasileiro agiu como agente
politico utilizando a lei como arma.

Palavras-chave: Brasil, estado de excegdo,
lawfare, Lava Jato, democracia.

ABSTRACT

«IN FUX WE TRUST”:

THE ARCHITECTURE

OF A NEW KIND OF STATE
OF EXCEPTION

his article discusses the architec-
ture of a state of exception in Bra-

zil, in which the force of law was used
as a political weapon (Lawfare). It
9
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points out that the 4" Federal Court, e 0 problema de sua definicdo diz respeito a um patamar
in Curitiba, acted as a court of excep-
tion from a series of practices that hurt
the national constitution and due pro-  n30 se excluem, mas se indeterminam. Seria entio a
cess of law, and which interfered with
the normality of the political process.
As examples, he analyzes the process € a zona de anomia por ela instaurada ndo é, ou, pelo
of monthly, the impeachment of Pre- 1) oy o 35 pretende ser destituida da relagdo com a
sident Dilma and Lava Jato’s actions,
which culminated in Lula’s arrest and ~ ordem jurl’dica.
paved the way to Bolsonaro’s election.
It is concluded that part of the Brazi-
lian judiciary acted as a political agent ~ dpresenta-se como uma medida ilegal, mas perfeitamente
using the law as a weapon.

ou a uma zona de indiferenca em que o dentro e o fora

suspensdo da norma, o que nfo significa sua abolicio,

O estado de excec¢do, enquanto estado de necessidade,

juridica e constitucional que se concretiza na criagdo de
Keywords: Brazil, state of exception, 1NOvas normas. O status necessitas se apresenta tanto sob a
lawfare, Lava Jato, democracy. forma de estado de excegdo quanto sob a forma de revo-
lugio, uma zona ambigua e incerta em que os procedi-
mentos, extra ou antijuridicos, se transformam em direito e onde as normas juridicas
se indeterminam em mero fato. Um limiar, portanto, em que fato e direito se tornam
indiscerniveis. Realiza-se, entdo, a suspensio de toda a ordem juridica, parecendo
escapar a qualquer consideracio do direito. Entretanto, ¢ essencial que se garanta uma
relagdo com a ordem juridica. E, na medida em que suspende de modo concreto a
Constituicdo para defender a sua existéncia, tem, em ultima instancia, a fungdo de criar
as condicOes que permitam a aplicacdo do direito. Nela a Constituicao pode ser suspensa
quanto a sua aplicacdo, sem, no entanto, deixar de permanecer em vigor, porque a
suspensdo significa uma excecdo concreta.
Diferente disto € a situacio da ditadura soberana, que nio se limita a suspender uma
Constituicdo vigente com base num direito nela contemplado, e, por isso, constitucio-
nal. Mas visa principalmente criar um estado de coisas em que se torne possivel impor
uma nova Constitui¢do. A ditadura comissdria mostra que o momento da aplicagdo é
auténomo com relacdo a norma, que pode ser suspensa sem, no entanto, deixar de
estar em vigor. Diferente da ditadura soberana na qual a velha Constituicio ndo mais
existe, a nova estd presente sob forma minima do poder constituinte, um estado de lei
em que esta se aplica, mas ndo estd formalmente em vigor®.
O aporte especifico do estado de excecdo nio ¢ tanto a confusio entre os poderes, mas
sim o isolamento da forga de lei em relagio a lei. Trata-se de uma forga de lei sem lei. Um
elemento mistico por meio do qual o direito busca atribuir sua prépria anomia. Nesse
sentido, € a abertura de um espaco em que a aplicacdo e a norma mostram sua separacio
e em que a pura forca de lei realiza uma norma cuja aplicago foi suspensa, unindo norma
e realidade. Consequentemente, a Constituicio no 4mbito da norma é operada como forma
de excecio, isto ¢, pelo pressuposto de sua relacdo. Isso significa que, para aplicar uma
norma € necessdrio, em ultima andlise, suspender sua aplicacdo, produzir uma excegio.
Em todos os casos, o estado de exce¢cdo marca um patamar em que a ldgica e a praxis se
indeterminam, pretendendo realizar um enunciado sem nenhum referencial real.
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Assim, a partir dos aspectos apresentados, perguntamos: a conjuntura do Brasil que
criou as condicOes para ascensdo da extrema-direita pode ser caracterizada como um
estado de exce¢do? Em caso afirmativo, entdo, precisamos entender quais sio os atores
e as tramas que formam essa teia e que contribufram para a destituicio de uma presi-
denta legitimamente eleita e encarcerou um ex-presidente sem provas a partir do véu
da aparéncia da legalidade excepcional.

A ARQUITETURA DE UM ESTADO DE EXCECAO DE UM NOVO TIPO

A fragilizagdo dos direitos fundamentais com a implanta¢io do Novo Regime Fiscal
— que impde restricio orcamentdria de despesas primadrias (satude, educacio e assistén-
cia social) por um periodo de vinte anos, em um contexto de empobrecimento e desem-
prego® e do sistema de garantias (reforma previdencidria’ e trabalhista®) tipico do Estado
democrdtico de direito no Brasil — s6 pode ser compreendida a luz da constatacio de
que estes fendmenos estdo ligados a razdo neoliberal.

A razdo neoliberal diz respeito a constatacdo de que o neoliberalismo contemporineo
ndo é apenas uma doutrina econémica ou ideoldgica, mas que sua racionalidade
domina todo o sistema normativo e todas as esferas das relagdes sociais. O Estado
¢ o principal operador dessa nova racionalidade, nio mais como mero regulador,
mas como a agéncia que constroi o ambiente propicio ao funcionamento e que
organiza suas acdes de acordo com as

normas do mercado. Na esfera social, o A RAZAO NEOLIBERAL LEVOU AO ABANDONO
papel do Estado € deslocado da esfera ~ DA NOCAO DE ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO,
da justica e das garantias ao cidaddo QUE AINDA SOBREVIVE NO CAMPO RETORICO,
para a esfera da gestdo. Direitos como MAS SE TORNOU UM PRODUTO SEM CONTEUDO.

a protecdo social, a igualdade de trata-

mento e a universalidade, historicamente conquistados na democracia, deixam de
ser concebidos como bens vinculados a cidadania e passam a ser bens de consumo
sujeitos a l6gica do mercado. O «sujeito empresarial», cuja eficdcia reside em se
autogerir pela l6gica da producio, do cdlculo do custo e da ampliacdo do capital,
deve abarcar todas as dimensdes da vida social do individuo. Esse conjunto de racio-
nalidades tem gerado o esgarcamento do tecido social (reducio da solidariedade),
a degradagdo da esfera politica, a corrosdo das institui¢cdes e a reducdo da dimensao
publica do Estado democrdtico de direitos nacionais’. Ao tornar-se hegemonica,
a razdo neoliberal levou ao abandono da nocdo de Estado democrdtico de direito,
que ainda sobrevive no campo retdrico, mas se tornou um produto sem contetdo,
ultrapassado pela realidade. E esse conjunto de representagdes, simbolos, imagens,
visGes de mundo e prdticas que elevam a mercadoria e o capital financeiro aos tni-
cos valores que realmente importam. O que explica a naturalizagdo com a qual
a populacio brasileira aceitou a principal caracteristica do Estado pds-democrdtico:
a auséncia de limite para o exercicio do poder?™.
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E da esséncia do Estado pds-democrdtico a exclusio dos individuos indesejados,
ampliada com a reducio dos direitos trabalhistas, desmonte da consolida¢io das leis
do trabalho, as privatizacdes e comercializac¢do do cotidiano. Para isto, resta ao poder
politico recorrer ao poder penal. Os indesejados para os detentores do poder econémico,
porém, nio se resumem aqueles incapazes de produzir e consumir mercadorias. Exis-
tem também os inimigos politicos que representam ou ao menos simbolizam uma
ameaca ao poder politico do Estado. O recurso ao sistema de justica para afastar esses
obstdculos materiais e simbdlicos também é um sintoma do Estado pds-democrdtico,
no qual o poder judicidrio deixa de reconhecer limites para funcionar em sentido con-
trdrio, mais precisamente como um instrumento voltado a eliminagio dos obstdculos
aos interesses do Estado ou do mercado. Este uso do poder de justica como instru-
mento para constranger ou impedir a acdo politica do «inimigo» é um dos aspectos que
constitui o lawfare. Originalmente, o termo se refere a uma estratégia de guerra na qual a
lei é usada como arma, com emprego de manobras juridico-legais como substituto de forca
armada, visando alcancar determinados objetivos de politica externa ou de seguranga
nacional. Lawfare pode ser entendido como uso ilegitimo da legislacdo (nacional ou
internacional) em manobras juridicas com a finalidade de causar danos a um adversdrio
politico. No contexto politico brasileiro recente, o termo lawfare tem sido empregado
principalmente no sentido de uso de instrumentos juridicos para fins de perseguicdo
politica, destrui¢do da imagem ptiblica e inabilitacdo de um adversdrio politico com préticas
como: negacio das garantias juridicas; encurtamento dos prazos processuais; instauracio
de processos judiciais sem qualquer mérito; relativizacdo do direito constitucional de
presuncio da inocéncia, muitas vezes substituida pelo «dominio dos fatos»; validacio de
provas frdgeis, sem materialidade direta; estrangulamento financeiro do réu; condugio
coercitiva ilegal, dificultando o justo processo legal e a defesa do réu'.

A intensificacdo do uso deste instrumento na histdria recente do Brasil iniciou com o
Mensaldo: o julgamento da Agio Penal 470 (AP 470) pelo Supremo Tribunal Federal
(STF) teve grande repercussdo nos meios de comunica¢do de massa. Condenou membros
do Partido dos Trabalhadores (PT) pelo pagamento mensal a parlamentares de diversos
partidos em troca de apoio, o que nio foi demonstrado ao final das investigacGes. Esse
processo marcou a espetacularizacio do processo penal, em que a solucio justa é
substituida pelos anseios da audiéncia mididtica.

Diferente de processos criminais com acusagdes semelhantes, o Mensalio foi o primeiro
processo que teve inicio e término no STF. Isto foi possivel porque existe no Cédigo de
Processo Penal Brasileiro a prerrogativa do «foro por prerrogativa de fun¢io», o que
significa que certos individuos tém direito a um férum proprio de julgamento que nio
o do cidaddo comum, em funcio de um status juridico especifico que lhes ¢ atribuido
pelo exercicio de certas fungdes publicas. A prerrogativa, também prevista em consti-
tui¢des anteriores e inserida no Cédigo de Processo Penal Brasileiro, foi ampliada na
tltima Constitui¢do, em 1988.
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A prerrogativa do foro privilegiado acabou resultando em um problema para a defesa.
Isto porque, na AP 470, o STF atuou como tribunal de primeira instincia devido ao foro
privilegiado dos denunciados, o que também contaminou os demais acusados, que nio
o possuiam. O ministro relator, oriundo do Ministério Publico, cercou-se de juizes
federais auxiliares — inclusive do juiz Sérgio Moro, que futuramente conduziria os
processos da forga tarefa da Lava Jato — realizando a instrugio do processo desde seus
primeiros passos. Ocorre que o STF também procedeu como muitas vezes os juizes de
primeira instincia, aceitando como pro-

vas indicios apurados no inquérito poli- 0S LIMITES LEGAIS E TEORICOS AO EXERCICIO
cial. Ou seja, mesmo ocorrendo na DO PODER PENAL FORAM ABANDONADOS
vigéncia das mesmas leis processuais, PARA PERMITIR A PUNICAO EXEMPLAR
o resultado do julgamento surpreendeu DE DETERMINADAS PESSOAS.

porque a instincia que instruiu e julgou

0 processo era a ultima instincia de sistema de justica brasileiro, evidenciando o alto
grau de arbitrio e discricionariedade que o sistema permite, capaz de produzir resultados
contraditérios com o emprego dos mesmos procedimentos legais™.

Os limites legais e tedricos ao exercicio do poder penal foram abandonados para per-
mitir a punicdo exemplar de determinadas pessoas, isso em franca oposi¢do a fungio
de garantia dos direitos fundamentais que o STF vinha mantendo desde a redemocra-
tizacdo, o que acabou por produzir um caso exemplar de utilizacdo explicitamente
politica do sistema de justica criminal®. E possivel encontrar atipicidades em todas as
fases do procedimento que culminou com penas severas contra diversos lideres politi-
cos. Na sessdo do STF em que se deu o juizo da admissibilidade da acusagio — fase em
que, para afirmar a seriedade da acusacio, dever-se-ia nio somente analisar a existéncia
de meros indicios de que os acusados poderiam ter praticado os crimes a eles atribui-
dos — vdrios ministros j4 adentravam em consideracfes relativas ao mérito do caso
penal. Essas antecipagdes de juizo condenatdrio, ao agrado dos meios de comunicacio
de massa, comprometem a imparcialidade e tornam ilegitimo o resultado do processo,
conforme reiterada jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos Humanos™.
As regras de competéncia foram abandonadas ou interpretadas de maneira diversa.
O STF, com a aquiescéncia da midia e o siléncio de grande parcela dos juristas, escolheu
julgar, afastando os dérgdos judiciais previstos em lei, em clara violagdo casuistica ao
principio constitucional do juiz natural, que veda os tribunais de excecio e os tribunais
de encomenda. O caso do julgamento do Mensaldo ter ocorrido antes de outros casos
mais antigos, alguns dos quais semelhantes, mas que envolviam atores politicos dife-
rentes, também nao pode ser desconsiderado em uma anadlise séria da utiliza¢do poli-
tica, por vezes politico-partiddria, do sistema de justica na pds-democracia®. Muitas
declaragdes equivocadas foram produzidas pelos ministros da Suprema Corte. Uma
delas afirmou que a empresa Visanet Brasil (atualmente Cielo) era uma subsididria do
Banco do Brasil, o que nunca foi verdade. Outra chegou a dizer que o 4libi apresentado
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por um dos réus era um fato modificativo, impeditivo ou extintivo do direito do autor
e que, portanto, a dimensdo probatoria do principio de presungdo de inocéncia deveria
ser afastada, o que caracteriza uma confusio entre processo civil, que trata principal-
mente de interesses patrimoniais, com o processo penal, que trata da tutela da liber-
dade™. Como afirma Casara, na pds-democracia o valor da verdade e as teorias juridicas
cedem sempre que necessdrio a atingir o objetivo.

O caso Mensaldo também chamou atenc¢fo pelo reconhecimento explicito da possibilidade
de condenacdes criminais sem provas seguras da autoria de um crime. Nesse particular,
tanto o voto da ministra Rosa Weber — entdo assessorada pelo juiz federal Sérgio Moro —
quanto a distorcdo da teoria do dominio do fato sdo significativos. Na fixacdo da pena,
um debate entre ministros para saber qual lei seria aplicdvel a um dos fatos atribuidos
aos réus revelou que os julgadores desconheciam a data em que o crime teria sido come-
tido™. Sabe-se que a acusagdo se baseia sempre num fato concreto, individualizado no
tempo e no espago. Todavia os réus foram condenados sem que os julgadores fossem
capazes de localizar a data, sequer aproximada, do oferecimento de vantagem. O minis-
tro Joaquim Barbosa, ao reconhecer que a pena fixada era elevada para evitar o fendmeno
da prescricdo, deixou claro que abandonava as regras legais do processo e o correlato
principio da proporcionalidade®. Por fim, os réus receberam penas privativas de liberdade
que acabaram sendo determinadas pela parcela minoritdria dos ministros do STF. O caso
de José Dirceu ¢ esclarecedor: se somar os ministros que votaram pela absolvi¢do com
aqueles que aplicavam penas adequadas ao fato, mas que jd estariam prescritas, tem-se
um numero maior de julgadores do que o nimero dos que aplicaram a quantidade de
pena efetiva. Na busca por condenagdes exemplares a determinados réus violou-se até a
aritmética: o menor grupo prevaleceu ante a maioria®'.

Ao final do julgamento, foram condenados deputados e ministros, grande parte da
liderancga do PT, representantes partiddrios de longa data e possiveis sucessores de
Lula, empresdrios e banqueiros. Foi o maior julgamento do STF, com 38 réus, cuja
peca de acusacgdo levada a cabo pelo Procurador-Geral da Republica continha mais de
50 mil pdginas. A maioria dos réus foi condenada a prisio em regime fechado, com
penas severas. Foi também o primeiro caso em que uma alta autoridade (ministro da
Casa Civil) foi condenada por corrupcdo no Brasil: 10 anos e 10 meses de prisdo em
regime fechado?.

Em 2016, o impeachment de Dilma Rousseft foi objeto de uma narrativa roteirizada
pelo consorcio que se forjou entre o Congresso, os meios de comunicacio de massa
e as redes sociais. Ndo foram poucas as nulidades e vicios do processo, apontadas
por juristas, como, por exemplo, o desvio de finalidade®. O fato de o julgamento ter
dimensdo politica nio significa que os julgadores pudessem decidir de forma ante-
cipada sem preocupagio com os fatos atribuidos ao réu e sem amparo de provas. Ndo
se poderia julgar fato diverso daquele que constava do pedido de impeachment ou sem
existéncia concreta de provas de crime de responsabilidade. Note-se que vdrios dos
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parlamentares que atuaram como os «juizes» do impeachment respondiam a processo
criminal. Nesse sentido, é simbdlico o vazamento de dudio telefénico em que Romero
Jucd, presidente do Partido Movimento Democrdtico Brasileiro (PMDB) e ministro do
governo interino, afirma a necessidade de afastar definitivamente Dilma como con-
dicdo para abafar a Lava Jato?. O processo que culminou no afastamento da Presidenta,
sem comprovacdo de crime de responsabilidade, com uma estranha e inédita manu-
tengdo de seus direitos politicos.

A expectativa de que o processo do Mensaldo fosse um ponto fora da curva ou de que
o julgamento de exce¢do ndo contaminasse outros julgamentos do STF ndo se concre-
tizou. Como heranga, criou jurisprudéncia que relativiza a garantia constitucional de
presuncdo de inocéncia e permitiu a exe-

cucio provisdria da sentenga penal con- COMO HERANGCA, [0 PROCESSO DO MENSALAQ]
denatdria na operacdo Lava Jato. Alguns CRIOU JURISPRUDENCIA QUE RELATIVIZA
processos da Lava Jato, ndo sem razio, A GARANTIA CONSTITUCIONAL
foram instaurados as vésperas da elei¢do DE PRESUNCAOQ DE INOCENCIA E PERMITIU
presidencial de 2014, cercados de espeta- A EXECUCAO PROVISORIA DA SENTENCA PENAL
cularizacio semelhante a AP 470, marca- CONDENATORIA NA OPERACAO LAVA JATO.

dos por atipicidades apontadas por vdrios

juristas como violacdes de direitos e garantias dos investigados e dos réus: vdrios crimes
que deveriam ser julgados em outros juizos criminais acabaram reunidos em uma das
varas federais de Curitiba, na qual um juiz passou a se dedicar exclusivamente a eles;
todo o processo foi marcado por vazamentos seletivos do teor de conversas telefonicas,
algumas das quais para influenciar a dinimica politica nacional; nio sdo poucos os
relatos de prisdes no curso das investigacdes ou dos processos relacionados que teriam
sido decretadas sem os requisitos legais e com objetivo de forcar os investigados ou
réus a realizarem delagGes premiadas?.

Em diversas legislacGes é vedada a possibilidade de delacGes de pessoas que se encon-
tram presas provisoriamente, privilegiando a acdo voluntdria. O que ocorreu na ope-
racdo Lava Jato esbarra em limites éticos e juridicos. A negociagio entre os agentes
estatais e os imputados, alguns dos quais criminosos confessos, passou a ser natu-
ralizada e incentivada em nome de uma eficiéncia punitiva e redugdo de custos do
processo®. Esse instituto difere do instituto tradicional da confissdo judicidria con-
temporinea porque esta se destina formalmente a confirmar as informagdes jd conhe-
cidas da autoridade que conduz a investigacdo. Esse instrumento, presente nos
processos judicidrios penais inquisitoriais de cunho tanto religioso como secular,
ensejava o emprego da tortura como forma legitima de produzir uma verdade judi-
cidria confidvel, com a revelagdo do acusado nfo sé dos atos cometidos, mas, prin-
cipalmente, de suas intencdes ao cometé-los. Isto porque a acusacio era desconhecida
do acusado, que devia adivinhd-la no decorrer do processo de interrogatério?”. Her-
dando as conotacdes religiosas e morais dessa tradicfo, a confissdo no Brasil, pro-
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cessualmente, se constitui inclusive em uma atenuante (65.°, II, do Cédigo Penal),
merecedora de um prémio na aplicacdo de uma pena menor, pois ela, conservando o
mesmo nome do instituto religioso, implica ndo s a submissio do acusado a acusacio
do Estado, como também o arrependimento daquele que confessa e, em consequéncia,
a sua salvacgdo espiritual?.

Ocorre que muitas vezes esse instituto € associado as prdticas vigentes nos Estados
Unidos referentes a barganha realizada nos processos criminais?. N3o hd, no entanto,
semelhanca, pois nos Estados Unidos o processo ¢ um direito constitucional do acu-
sado, que pode desistir dele se assim achar vantajoso, economizando tempo e recur-
sos de ambas as partes, defesa e acusagdo. Trata-se de negociar, por parte da defesa,
a reivindica¢do de um processo, 14 denominado universalmente de trial by jury; e, por
parte da acusacio, oferecer em troca a mudanca da classificagdo penal que implique
diminuicio de pena.

No Brasil, no entanto, como vimos, nio somente a dentincia é obrigatéria, como tam-
bém € obrigatdria a submissdo do acusado ao curso do processo, que € indisponivel
para o acusado e de iniciativa do Estado e deve seguir todos os seus trimites, s se
encerrando com a sentenga judicial. Entfo, nesse caso, nio hd por parte do réu nenhum
direito constitucional cuja desisténcia negociada permitiria encerrar o processo em
virtude de seu proprio interesse, mas somente quando assim for interesse do Estado,
avaliado pelo juiz responsdvel por homologar a delacio®.

Na operagio Lava Jato, na medida em que as investigacOes seguiram seu curso e os
acusados eram presos provisoriamente, comegaram as delagdes, provocando reagoes
por parte dos advogados de defesa e acompanhadas por declaragdes publicas e a¢oes
dos procuradores e dos juizes dos casos. Os advogados criminais denunciavam a arbi-
trariedade das prisdes, atitude expressa na carta em que o presidente da Ordem dos
Advogados do Brasil (OAB) nacional enviou aos conselheiros em junho de 2015:

«Senhores Conselheiros,

Cumprimentando-os, venho a presenca de V. Exas, de acordo com a deliberacdo do Ple-
ndrio do Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil, instd-los a pronunciarem-
-se sobre a inconstitucionalidade da determinacio de prisdo proviséria com intuito de
obtencio de delacdo premiada. A prisdo provisoria deve ser utilizada quando preenchidos
todos os requisitos legais, ndo podendo servir como antecipa¢do de pena nem como
pressdo psicoldgica para obtencio de delagio»'.

Os advogados também se referem ao desconhecimento das provas produzidas.
Defensores alegam nio ter as mesmas ferramentas que o Ministério Publico Federal,
apontam tratamento desigual nos prazos, auséncia nos autos de provas produzidas na
investigagdo (inclusive delagdes) e dificuldade de localizar documentos citados nas
dendncias (as acusagdes falam em procedimentos que nio eram acessiveis)®.
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A delagio € apontada como algo imposto e ndo negociado com os acusados:

«[S]olicito o pronunciamento de V. Exas, perante o Conselho Nacional do Ministério
Publico, advertindo o egrégio Colegiado sobre a inconstitucionalidade do procedimento
adotado por alguns membros do Ministério Publico Federal em utilizar as prisGes pro-
visdrias como meio de persuasio para a obten¢io de delagGes premiadas.»*

Aos poucos, apesar de continuarem denunciando o cardcter arbitrdrio das prisdes e a
producio de provas contra seus clientes, os advogados comegaram a utilizar cada vez
mais as delagGes como um instrumento de defesa, aparentemente por ser a Unica alter-
nativa para evitar tanto as prisoes preventivas durante o desenrolar do processo como
as penas graves que comegavam a ser impostas aos primeiros condenados e confirma-
das nas instancias superiores. Diante disso, passaram a admitir que o cendrio houvera
mudado substantivamente, como ressaltou um deles na ocasido do Ato em Defesa da
Advocacia Criminal e Direito de Defesa: «Jd defendemos que ndo deveriamos atuar em
casos de delacdo porque era moralmente negativo, mas mudamos de ideia e hoje atua-
mos. Temos que nos adaptar». Nas palavras de um dos advogados de defesa:

«O instituto da delagdo coloca a sociedade em oposigdo aos advogados. Isso tem provo-
cado uma relagdo de conflito entre advogados. Se antes nds nos unfamos em torno da
oposicio a esse principio, hoje estd tudo embaralhado. Nem mesmo podemos com-
partilhar opinides processuais com nossos colegas porque os processos se alteram ao
longo de um tempo curto demais. Ndo podemos nos reunir para discutirmos as estra-
tégias de defesa, para fazer aconselhamentos porque corremos o risco de estarmos
sendo monitorados.

As relagGes éticas com o Ministério Publico ndo tém servido ao exercicio da advocacia
criminal. O que hd ¢ uma relagdo de submissdo e de impoténcia. Os negociadores nio
tém limites e nem hd um escopo estabelecido para as delacdes [...]. Os demais operado-
res (Ministério Publico, Judicidrio e Policia Federal) em um discurso moralista associam
o0 advogado ao defensor da criminalidade. Os juizes sdo insensiveis aos argumentos da
defesa. Os membros do MP se transformaram em arautos da moralidade. Os Delegados
publicizam conversas dos advogados com seus clientes, resultado de escutas telefonicas...
O olhar da sociedade é de condenagdo antecipada. H4 aprovacdo de provas ilicitas e
questionamento dos honordrios dos advogados, considerados criminosos»®.

O dpice da operacio Lava Jato foi a condenagio e prisdo do ex-Presidente Lula. Muitas
sdo as irregularidades que podem ser apontadas na direcio do processo pelo juiz Sér-
gio Moro: conducio coercitiva, fora das hipdteses legais®; violagio do sigilo telefonico,
com a divulgacio publica de conteido obtido ilegalmente®; abuso de poder ao exigir
comparecimento do réu em todas as audiéncias de oitiva das testemunhas de defesa®.

«IN FUX WE TRUST»: A ARQUITETURA DE UM ESTADO DE EXCECAO DE NOVO TIPO Ricardo Moreno | Niibia Ramos 019



Na opinido de Afranio Silva Jardim, o ex-Presidente Lula é um preso politico:

«Na verdade, o ex-presidente Lula nio foi acusado e condenado pela suposta prdtica de
um crime classificado como politico, segundo legislacio vigente em nosso pafs. Entre-
tanto, ndo resta mais divida de que hd um indisfarcdvel viés ideoldgico na perseguicio
a que estd submetido o ex-Presidente, pelo nosso sistema de justica criminal (lawfare)»®.

Lula estava sendo tratado por fragdes do poder judicidrio e pela imprensa corporativa
como um inimigo ideoldgico e ndo como um réu comum, sujeito de direitos, garantias
processuais e constitucionais®. Juizes, desembargadores e ministros ndo escondiam,
e até apregoavam, que estavam comprometidos com um projeto punitivista contra a
corrupg¢io e que a interpretacdo e aplicagio da lei poderiam ou podem funcionar como
uma espécie de regime juridico especial, para atender aos postulados nem sempre legal
e constitucionalmente embasados da Lava Jato. A quem interessa a condenacio e prisdo
sem provas do ex-Presidente Lula? Por que o ex-Presidente € considerado politicamente
perigoso pela maioria dos membros do poder judicidrio e do Ministério Ptblico? Para
a primeira pergunta, a resposta pode ser afastar da cena politica institucional o Presi-
dente mais bem avaliado do Brasil (87%) e com chances reais de vencer as eleigdes
presidenciais de 2018. A segunda pode ser explicada pela origem social, cultura elitista
e a afiliacdo ideoldgica e partiddria de alguns dos membros do judicidrio®.
Malabarismos juridicos foram engendrados e interpretados a luz da discricionariedade
dos magistrados e ao arrepio da Constituicdo. No episddio do habeas corpus deferido pelo
desembargador Rogério Favreto em favor de Lula, a ordem judicial de soltura foi desau-
torizada por um juiz em férias, que se encontrava fora do pais, bem como foi impedida
por outro magistrado que, no domingo, revogou a decisdo do magistrado do plantio
judicidrio. A Policia Federal se manteve «inoperante» durante todo esse imbrdglio*'.

NOTAS CONCLUSIVAS

Podemos observar que a suspensio de direitos nos casos da AP 470, do impeachment da
Presidenta Dilma, e, principalmente, as arbitrariedades praticadas na operacdo Lava
Jato colocaram o Estado de direito democrdtico brasileiro em suspeicdo. Observemos
entdo o que diz o artigo 5.°, inciso XXXVII, da Constituicdo Federal: «<Ndo haverd juizo
ou tribunal de exce¢io.» Apesar disso, quando questionado acerca da exacerbagio de
poderes por parte da chamada operagio Lava Jato, o Tribunal Regional Federal da 4.2
Regido afirmou e ratificou a condicido de tribunal de exce¢do quando atestou que a
operagdo Lava Jato «ndo precisa seguir regras de processos comuns». Um salvo-conduto
para que se ignorem os limites da lei. Para a Corte Especial do TRF-4, «0s processos
trazem problemas inéditos e exigem solugdes inéditas»*2.

Em dezembro de 2017, 0 juiz Sérgio Moro foi ao Senado pedir o adiamento do projeto
de lei que prevé, dentre outras coisas, abuso de autoridade, com previsio de pena de
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um a quatro anos de prisdo, além de multas a promotores, delegados, juizes, desem-
bargadores, ministros de tribunais superiores que ordenarem ou executarem prisoes
ilegais. A alegacio do entdo juiz era de que 0 momento seria imprdprio para tal apro-
vacdo, pois colocaria em xeque a continuidade das ac6es da Lava Jato*. Ou seja, visava
«legalizar» as arbitrariedades cometidas no dmbito da opera¢io, podendo o mesmo
cumprir seu papel politico de agir acima do direito para criminalizar um projeto popu-
lar. Esse vale tudo juridico afetou todas as instincias do judicidrio, criando uma cultura
as acOes dos juizes e a formacio de futuros procuradores e magistrados*.

Portanto, o estado de excec¢do no Brasil, ou suspensio momentinea do direito, nio foi
promulgado como tal, mas foi assumido enquanto prdtica, fundamentado em lawfare
frente 2 manutencio e depois a possibilidade de retorno de um projeto popular, o que
nio estd escrito na cartilha de interesse do grande capital. Prisdes ilegais, instituto de
delacio premiada mediante barganha com réus confessos para que se cheguem as
versOes desejadas®, condenacles sem provas e prisGes politicas marcaram a acdo do
tribunal de exce¢do da Lava Jato, e se espalham por outras esferas do poder judicidrio,
inclusive do STF.

O que ocorreu no Brasil pode ser chamado de um «estado de excecdo de novo tipo»,
uma vez que no foi promulgado oficialmente pelo poder executivo, concentra sua agio
em instancias do poder judicidrio, gozando da conivéncia ou omissio das instincias
superiores do magistrado e dos poderes executivo e legislativo. Mas nio foge a regra
de um estado de excecdo tendo sido decla-

rado em nome do estado de necessidade, 0 QUE OCORREU NO BRASIL PODE SER CHAMADO

com argumento de ser o Unico meio pos- DE UM «ESTADO DE EXCECAO DE NOVO TIPO»,
sivel para chegar ao combate a corrupgio. UMA VEZ QUE NAO FOI PROMULGADO
Com as ultimas elei¢Oes presidenciais OFICIALMENTE PELO PODER EXECUTIVO,

(2018) tendo ocorrido em meio a inter-  CONCENTRA SUA ACAO EM INSTANCIAS DO PODER
vencdo do estado de exce¢do de novo JUDICIARIO, GOZANDO DA CONIVENCIA OU OMISSAQ
tipo, chegou-se a um resultado que seria DAS INSTANCIAS SUPERIORES DO MAGISTRADO E
considerado atipico se tivéssemos em DOS PODERES EXECUTIVO E LEGISLATIVO.
condi¢es de normalidade democrdtica.

O Presidente eleito, Jair Messias Bolsonaro, era um deputado inexpressivo sobre quem
pairavam diversos indicios de relacdo com as criminosas milicias cariocas. Bolsonaro

€ quase uma caricatura, que prega intolerancia social, politicas que levam ao aprofun-
damento de desigualdades, violéncia como solu¢do para a auséncia de seguranga publica

e retorno ao que considera tempos dureos do Brasil: a Ditadura Militar“.

As condicoes trazidas pelo estado de excecdo de um novo tipo interferiram para este
resultado. O pleito foi marcado pelo impedimento da participa¢do do ex-Presidente
Lula, que permaneceu preso via diversas manobras juridicas questiondveis do ponto de
vista legal; pela permissividade de ilicitudes como o fenémeno das fake news* em redes
sociais®; e denuncias de financiamento ilegal de empresas na campanha. A alianca
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entre um candidato com pouca expressividade politica, acolhido pelos quartéis®, por
boa parte das igrejas neopentecostais® e com o apoio do tribunal de excecdo da Lava
Jato®, resultou na sua elei¢do e posterior nomeacio do juiz Sérgio Moro para o Minis-
tério da Justica e Seguranca Publica, que passou a agregar a Controladoria-Geral da
Unido e o Conselho de Controle da Atividade Financeira — COAF. Com isso, 0 ex-juiz
responsdvel pela Lava Jato no Parand passou a ter ingeréncia sobre as politicas de
seguranca, inclusive sobre a Policia Federal, justica, fiscalizacdo, prevencio, transpa-
réncia, ouvidoria, combate a corrup¢io em dmbito federal, inclusive sobre a propria
atividade financeira. Um poder extraordindrio nas mios de uma estrutura que j4 mani-
pulava a justica como arma politica por meio da acdo de um tribunal de excecio que
nio havia encerrado as suas atividades.
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