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RESUMO

O presente trabalho se propde a investigar como os legados autoritarios se relacionam
com o recentemente identificado fenémeno politico-juridico do lawfare, compreendido
como a aplicacdo da lei como uma arma para destruir o adversério politico pela via
judicial. Também busca-se entender se esse fenbmeno significa a permanéncia, no
interior das rotinas democraticas dos paises latino-americanos, de praticas autoritarias
gue seriam mais compativeis com os Estados de Excecao do século XX. A partir disso,
objetiva-se responder ao seguinte questionamento: pode o lawfare ser entendido
como uma manifestacdo da excecdo no interior da democracia brasileira? Para
responder ao problema de pesquisa, por meio de revisédo bibliografica e do método
hipotético dedutivo, partiu-se do aporte tedrico sobre estado de excecdo em Agamben,
percorrendo em seguida o conceito de autoritarismo liquido em Serrano, para
compreender a continuidade de medidas de excec¢do no interior das democracias
latino-americanas. Por fim, chega-se a concluséo de que, em sendo o Poder Judiciario
um importante agenciador dessas medidas, o lawfare pode ser considerado como
uma expressao da excecdo na democracia brasileira e os desvios juridicos por ele
legitimados colocam em xeque garantias fundamentais e o proprio Estado de Direito.

Palavras chave: Estado de Excecdo. Legados Autoritarios. Lawfare Politico. Poder
Judiciério.



RESUMEN

Este trabajo pretende investigar cdmo se relacionan los legados autoritarios con lo
fenomeno politico-juridicos do lawfare, entendido como la aplicacion de la ley como
arma para destruir al adversario politico a través del poder judicial. También, busca
comprender si este fenOmeno permite la permanencia, dentro de las rutinas
democréticas de los paises latinoamericanos, de practicas autoritarias que serian mas
compatibles con los Estados de Excepcion del siglo XX. Partiendo de esto, se busca
responder a la siguiente pregunta: ¢se puede entender el lawfare como una
manifestacion de la excepcidon dentro de la democracia brasilefia? Para responder al
problema de investigacion, mediante la revision bibliografica y el método hipotético
deductivo, partimos del aporte teérico sobre el estado de excepcion propuesto por
Agamben pasando por el concepto de autoritarismo liquido propuesto por Serrano,
para comprender la continuidad de las medidas de excepcion dentro de las
democracias latinoamericanas. Finalmente, concluimos que, al ser el Poder Judicial
un importante agente de estas medidas, el lawfare puede considerarse una expresion
de la excepcion en la democracia brasilefia y las desviaciones legales legitimadas por
€l ponen en juego las garantias fundamentales y el propio Estado de Derecho.

Palabras-clave: Estado de Excepcion. Legados autoritarios. Lawfare politico. Poder
Judicial.
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1 INTRODUCAO

Michel Foucault, em curso ministrado no College de France em 1975-1976,
posteriormente publicado com o titulo “Em defesa da sociedade™, propds a inversao
da célebre frase de Clauswitz — “A guerra nao € mais que a continuagao da politica
por outros meios” — para a proposigao “A politica € a guerra continuada por outros
meios”.

O atual cenario politico brasileiro parece inserir-se perfeitamente na conclusao
Foucaultiana: marcado pela polarizacdo, pela crise de representatividade da
democracia e pelo populismo togado - direcionado a neutralizagdo de um “inimigo da
nacao -, em muitos aspectos, aproxima-se de uma dinamica de guerra.

E a partir desse panorama politico — e de alguns acontecimentos recentes e
emblematicos como os processos arbitrarios e a prisdo-espetaculo de Luis Inacio Lula
da Silva - que se insere no cenario nacional a discussdo sobre o lawfare,
compreendido como o uso do direito como arma de guerra, ou, especificamente, 0
uso estratégico do direito para aniquilar um inimigo politico.

Dito isso, o presente trabalho possui como escopo investigar de que forma os
legados autoritarios se relacionam com o fenémeno politico-juridico do lawfare, de
maneira a possibilitar a permanéncia, no interior das rotinas democraticas dos paises
latino-americanos (no caso do presente trabalho, especificamente do Brasil), de
praticas autoritarias que seriam mais compativeis com os Estados de Excecdo do
século passado.

E, uma vez que se verifica que o Judiciario pode ser lido como um dos
agenciadores dessas medidas de excecdo, pretende-se responder ao seguinte
problema de pesquisa: pode o lawfare ser entendido como uma manifestacdo da
excecdo no interior da democracia brasileira? Para respondé-lo, utilizou-se de
metodologia hipotético-dedutiva, a partir de selecéo e revisdo da bibliografia relevante
sobre o tema.

O caminho para a escolha do tema traz consigo varios elementos que remetem
aos cinco anos de graduacdo da pesquisadora. Tendo desenvolvido especial
interesse na area penal, ao se deparar com a tematica do lawfare, vislumbrou-se o

fendbmeno como possivel chave teorica para compreenséo de recentes experiéncias

! FOUCAULT, Michel. Em defesa da sociedade. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2005.
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de judicializacé@o da politica atreladas ao atropelo de principios caros ao direito penal
e constitucional. Ao imergir no tema, percebeu-se que ele se entrelagava com outros
aspectos com 0s quais a pesquisadora ja havia tido contato em experiéncias de
iniciacdo cientifica, principalmente no grupo de pesquisa Constitucionalismo na
América Latina, sendo esses 0s principais elementos que influenciaram na escolha do
tema.

Acredita-se que o presente trabalho pode contribuir com o debate acerca das
novas modalidades de expressdo do autoritarismo que se instalam nas entrelinhas
das democracias, principalmente na brasileira. Identificar e trazer a tona, dentro desse
contexto, fenbmenos como o lawfare, € um possivel passo para o desenvolvimento
estratégias para combaté-los, e, a partir disso, pensar em formas de aperfeicoar e
consolidar as democracias, escapando do espectro do autoritarismo.

O trabalho estrutura-se em trés capitulos. O primeiro, trata do histérico e
conceitualizacdo do estado de excecdo, principalmente a partir da obra de Giorgio
Agamben. Sdo exploradas, principalmente, duas premissas do autor: de que o estado
de excecdo é a forma legal daquilo que ndo poderia ter forma legal e de que, na
contemporaneidade, vive-se sob a égide de um estado de excec¢do constante. Dentro
do objeto da presente pesquisa, tem-se como foco a experiéncia do estado de
excecao brasileiro, buscando compreender suas justificacdes, formas de legitimacao
e, principalmente, o legado autoritario que resiste até hoje e tem consequéncias
diretas na (ndo) consolidacédo da democracia e no funcionamento de suas instituicoes.

No segundo capitulo, adentra-se na tematica das medidas de exce¢do no
interior das democracias, com foco na América Latina. Esse fendbmeno — de
entrelacamento entre medidas democraticas e autoritarias - € denominado por
Serrano de autoritarismo liquido. A aplicacdo dessas medidas de excecdo encontra
amparo em discursos pautados na eliminacdo de “males césmicos” personalizados
em inimigos que séo escolhidos de acordo com os interesses de um periodo historico.
Hoje, um desses males cosmicos seria a corrupgao - e aqueles tidos como corruptos,
portanto. Ademais, estabelece-se a premissa de que o Judiciario €, nos paises da
regiao, o principal agenciador de medidas de excecao, e investiga-se as causas para
esse protagonismo e as formas com que se expressa.

Por fim, no terceiro capitulo, aprofunda-se no fenbmeno que se compreende

como uma das formas de expressdo do autoritarismo no interior da democracia
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brasileira: o lawfare, ou, o uso do direito estratégico do Direito para fins de
deslegitimar, prejudicar ou aniquilar um inimigo, utilizando-se principalmente da
estrutura do Judiciario. A fim de dar concretude a hipotese levantada, tecem-se
algumas consideragdes sobre o caso paradigma de lawfare no Estado Brasileiro — o
caso de Luiz Indcio Lula da Silva. Demonstra-se, ademais, que, em que pese 0
conceito tenha sido inserido nos debates juridicos brasileiros a partir da equipe de
defesa do ex-Presidente, ndo é o Unico episddio recente de lawfare na politica, e
projeta-se rapidamente em um continente marcado pelas mesmas condicfes de
formacao politica e pelas recentes Operagcdes Anticorrupcao.

A excecao é um fenémeno dificil de controlar e que, ao mesmo tempo, avanga
ferozmente sobre a democracia. E preciso despir essas novas praticas de excec¢éo da
roupagem que as atribui falsa aparéncia democratica, a fim de que se mostrem
enquanto o que realmente sdo: uma reformulacdo do espectro autoritario. Esse
espectro permanece sob o0s paises latino-americanos, em um formato mais
“silencioso”, supostamente dentro das balizas legais. Espera-se que o0 presente

trabalho auxilie no processo de despojar o autoritarismo de suas vestes modernas.
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2 TEORIA DO ESTADO DE EXCECAO: DOS ESTADOS DITATORIAIS A
EXCECAO COMO PARADIGMA DE GOVERNO

2.1 ESTADO DE EXCECAO: CONSTRUCAO TEORICO-CONCEITUAL

A compreensao da teoria de estado de excecdo enquanto categoria analitica é

decisiva para assimilar a articulacdo existente entre fenbmenos a primeira vista

desconexos mas que, lidos em conjunto, compdem a chave de compreensao da

sociedade contemporanea - principalmente a partir da premissa de Agamben de que

hoje se vive num estado de excecdo constante. Portanto, este primeiro capitulo

ocupar-se-a de tal teoria.

Dentro de uma perspectiva estritamente juridica, Canotilho define a

normatizacao do Estado de Excecdo como:

Qualquer que seja o enunciado linguistico e qualquer que seja a pré
compreensdo dos autores relativa ao ‘direito de excepgédo’, o leque de
guestdes subjacentes a constitucionalizacdo do regime de necessidades do
Estado reconduz-se fundamentalmente ao seguinte: previsdo e delimitagdo
normativo-constitucional de instituicdes e medidas necessérias para a defesa
da ordem constitucional em caso de situacdo de anormalidade que, néo
podendo ser eliminadas ou combatidas pelos meios normais previstos na
Constituicdo, exigem 0 recurso a meios excepcionais. Trata-se, por
consequéncia de submeter as situacfes de crise e de emergéncia (guerra,
tumultos, calamidades publicas) a propria Constituigao, ‘constitucionalizando’
0 recurso a meios excepcionais, necessarios, adequados e proporcionais,
para se obter o restabelecimento da normalidade constitucional.?

Como explica Agarie3, a perspectiva de Canotilho revela a mirada do direito

sobre a excecdo: de que se trata de um mecanismo de protecdo dos sistemas

constitucionais, que desaplica a norma juridica para garantir que num momento futuro

ela volte a ser aplicavel. O questionamento que surge € se a perspectiva juridica da

conta da compreensao de um fenémeno tdo complexo como a excecao.

2 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. Coimbra:

Almedina, 2005, p. 1085

3 AGARIE, Caio Vinicius Rold&o. Estado de Excecdo em Democracias Tardias: O Brasil e a América
Latina no Século XXI. 2017. 101 f. Dissertacao (Mestrado) - Curso de Ciéncias Juridicas, Universidade
Estadual do Norte do Parana — UENP, Jacarezinho, Parana, 2017.
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Nesta toada, Agamben, ao inaugurar sua obra “Estado de Excec¢&o”, escrita em
1942, pondera que faltaria uma teoria mais completa sobre o instituto.* Hoje, alguns
doutrinadores contemporaneos ainda consideram que existe uma lacuna sobre o
tema. E o caso de Pedro Serrano, que, nesse sentido, refere: “a tematica do estado
de excecao, apesar de sua relevancia, tem ainda abordagem restrita no Direito, sendo
pouco discutida pela doutrina da Teoria Geral do Estado”.®

Essa falta de interesse do direito no tema tem como uma das justificativas
possiveis, como ja expunha Agamben, o fato de que muitos especialistas do direito
nao inserem a problematica do estado de excec¢ao no ambito juridico. Com base nesse
entendimento generalizado, o estado de excec¢éo ocuparia um espaco na interseccao
entre o juridico e o politico, mais especificamente entre o direito publico e o fato
politico.®

No presente trabalho, objetiva-se justamente abordar a ideia de Excecéo de
uma perspectiva mais ampla - que transborda a visdo juridica - o que exige,
consequentemente, uma observacdo da natureza politica do fendmeno tratado.

E, neste sentido, a obra Agambeniana se propde a levantar o véu que cobre a
zona de incerteza entre o politico e o juridico. O autor refere que s6 assim é possivel
“‘compreender o que esta em jogo na diferenga — ou na suposta diferenca — entre o
politico e o juridico e entre o direito e o vivente.”’

A fim de investigar o estado de excec¢do, Agamben revisita as obras de Carl
Schmitt e Walter Benjamin — ora se aproximando, ora tecendo criticas as suas teorias
— estabelecendo verdadeiro didlogo com tais autores. Parte-se, assim, das teorias
desses trés pensadores, considerados 0s maiores expoentes da teoria de excecao.

A teoria de Schmitt pode ser sumarizada pela célebre frase que inaugura sua
obra “Teologia Politica”: “soberano é aquele que decide sobre o estado de excegao™®.

Em outras palavras, com a figura do soberano (e a possibilidade de decidir que lhe é

4 AGAMBEN, Giorgio. Estado de Excec&o. Tradugéo de Iraci D. Poleti. 2.ed. Sdo Paulo: Boitempo
editorial, 2004
> SERRANO, Pedro Estevam Alves Pinto. Estado de excec&o e autoritarismo liquido na América
Latina. Poliética: Revista de Etica e Filosofia Politica, S&o Paulo, v. 8, n. 1, p. 94-125, 16 dez. 2020.
Disponivel em: https://revistas.pucsp.br/index.php/PoliEtica/article/view/51946. Acesso em: 20 mar.
2022, p. 95.
® AGAMBEN, GIORGIO. Estado de Excec&o. Traducao de Iraci D. Poleti. 2.ed S&o Paulo: Boitempo
editorial, 2004.
7 Ibidem, p. 12.
8 SCHMITT, Carl. Teologia Politica. Belo Horizonte: Del Rey, 2006, p. 7.
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atributo) se insere no direito a possibilidade de sua suspenséo; desta forma, para o
autor, o estado de excecéo estaria inserido na ordem juridica®.

Nesses termos, como afirma Martins de Souza:

Schmitt defende a ideia de uma ditadura “comissaria”'® — durante o estado de
emergéncia, de sitio ou de excec¢édo — na qual é papel do soberano restaurar
a ordem vigente resguardando assim a constituicdo de modificacdes que
possam ser prejudiciais a ordem estabelecida na sociedade.!!

Durante esse periodo, o soberano deve tomar somente as medidas
necessarias para a preservacao da ordem. Essas medidas, no entanto, estariam além
de toda a ordem juridica, pois 0 soberano possui um poder originario que é anterior e
se sobrepde ao poder constitucionalmente estabelecido?.

Prosseguindo na linha da existéncia de didlogo entre os trés autores, Agamben
compreende a teoria da soberania de Schmitt como uma resposta a critica da violéncia
de Walter Benjamin. Agamben afirma que a intencdo de Benjamin na referida teoria
seria garantir a possibilidade de uma violéncia que possa estar fora e além do direito
— a excecao seria uma “oportunidade de neutralizacdo da relacdo entre direito e
violéncia”13,

De forma mais abrangente, como afirma Martins de Souza'4, “a “Teologia

politica” de Schmitt pode ser lida como uma resposta a “Critica da violéncia” de

¥ Cabe fazer um paréntese acerca da teoria de Schmitt. O autor defendeu, ao longo da vida, varios
elementos centrais para a configuracdo da estrutura fascista e, inclusive, elogiou em diversos artigos o
governo fascista de Mussolini. Dessa forma “a reconstrugao das principais teses de Schmitt ao longo
dos anos de 1919 a 1932, de contraposi¢ao ao liberalismo e ao positivismo juridico, as propostas de
Schmitt séo a expressédo de uma postura extremamente autoritaria e reacionaria, suas solu¢des sao
contrarias as conquistas dos direitos civis e politicos, defendendo um decisionismo que possibilita uma
esfera de ingeréncia estatal ampla na vida dos cidaddos. Para Schmitt, o Estado ndo é limitado pela
norma criada pelos individuos, até porque os individuos ndo possuem autonomia privada frente ao
Estado”.
ALVES, Adamo Dias; DE OLIVEIRA, Marcelo Andrade Cattoni. Carl Schmitt: um tedrico da excecao
sob o estado de excec¢do. Revista Brasileira de Estudos Politicos, v. 105, p. 225-276, 2012, p. 252.
10 Na teoria Schmittiana, a democracia comissaria € aquela que néo se relaciona com a suspenséo da
democracia, e sim com a tentativa de manté-la, como se o regime ditatorial fosse ndo um ataque, mas
uma defesa ao regime democrético - é, nesta toada, provisional. Em contraposi¢ao, existiria também a
ditadura soberana, na qual os instrumentos utilizados pelo ditador (soberano) objetivam criar uma nova
ordem.
SCHMITT, Carl. Dictatorship: From the origin of the modern concept of sovereignty to proletarian class
struggle. Cambridge: Polity Press, 2014, p. 118-119.
11SOUZA, D. R. M. DE. Estado de excegdo: Giorgio Agamben entre Walter Benjamin e Carl Schmitt.
Principios: Revista de Filosofia (UFRN), v. 25, n. 47, p. 35-58, 4 jun. 2018, p. 39 e 40.
12 |bidem, p. 35-58.
13 NASCIMENTO, Daniel Arruda. Do fim da experiéncia ao fim do juridico: percurso de Giorgio
Agamben. Campinas, 2010. 185f. Tese (Doutorado em Filosofia) — Universidade Estadual de
Campinas, p. 113-114.
14 SOUZA, opus citatum, p. 44.
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Benjamin”, uma vez que “Schmitt buscou inserir a violéncia no aparato juridico-politico
do Estado, tendo em vista demonstrar a impossibilidade da existéncia de uma
violéncia “pura”, uma vez que no estado de excegao “ela [a violéncia] esta incluida no
direito por sua propria exclusdo”.*®

Benjamin contrap8e a ja mencionada concepc¢do de soberania Schmittiana - de
que o estado de excecédo estaria inserido na ordem juridica. Para o autor, o soberano
(“Principe”) ndo deve decidir sobre, mas sim evitar 0 estado de excecdo. Para
Benjamin, portanto, o fenémeno do estado de excecdo ndo deve estar compreendido
dentro do direito.*®

Benjamin também tece uma critica a teoria da soberania de Schmitt, pois “se
soberano é aquele que tem o poder de decidir sobre a excec¢ao, para que o soberano
possa decidir, € necessario que excegdo e regra ndo se confundam”.l’ Assim,
Benjamin quer dizer que “quando exceg¢do e regra se confundem — fato que
constantemente ocorreu durante as duas grandes guerras mundiais, nos governos
totalitarios dos novecentos e, segundo Agamben, também nas democracias
contemporaneas —, o soberano nido pode decidir.”*®

Agamben se inscreve numa terceira vertente: ndo concorda que o estado de
excecao estaria inserido na ordem juridica; tampouco, que estaria fora dela. O filésofo
italiano, como observa Abdalla'®, entende que, quando se fala de estado de excecéo,
a discussao sobre dentro ou fora do direito parece ser insuficiente para dar conta do
fenbmeno que deveria explicar. Por essa razdo, Agamben entende que existiria ai
uma relacao de exclusao inclusiva. Portanto, o autor entende que o estado de excec¢ao
€ ainda mais complexo do que o exposto nas teorias de Schmitt e Benjamin.

Seguindo em sua teoria, Agamben “denuncia as praticas usadas inicialmente

como medidas de seguranca, ligadas a fatos e acontecimentos excepcionais que

15 AGAMBEN, Giorgio. Estado de Excec¢&o. Tradugdo de Iraci D. Poleti. 2.ed Sdo Paulo: Boitempo
editorial, 2004, p. 86.
6 SOUZA, D. R. M. DE. Estado de excecdo: Giorgio Agamben entre Walter Benjamin e Carl Schmitt.
Principios: Revista de Filosofia (UFRN), v. 25, n. 47, p. 35-58, 4 jun. 2018.
17 |bidem, p. 46
18 |bidem, p. 46
19 ABDALLA, Guilherme de Andrade Campos. O Estado de Excecdo em Giorgio Agamben:
Contribuicdes ao Estudo da Relacéo Direito e Poder. 2010. Dissertacdo (Mestrado em Direito) —
Programa de Pds-Graduacgéo em Direito da Universidade de S&o Paulo. Sdo Paulo, 2010, p. 104.
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deveriam ser reservadas a um espago e tempo restritos que, no entanto, se tornam
regras de uso permanente”.?°

Pois, se esses acontecimentos excepcionais sao fundados a partir do “principio
de que a necessidade define uma situagédo particular em que a lei perde sua vis
obligandi”?!, ou seja, deixa de ser de aplicacdo obrigatéria, é necessario que haja uma
deciséo sobre 0 que caracteriza uma situacdo de necessidade.

Assim, como afirma Agamben, a necessidade, “longe de apresentar-se como
um dado objetivo, implica claramente um juizo subjetivo e que necessarias e
excepcionais sdo, € evidente, apenas aquelas circunstancias que sdo declaradas
como tais”??. Em outras palavras, trata-se de uma deciséo politica.

Ao adentrar nessa problematica, o filésofo italiano retoma a teoria Schmittiana,
gue pretendia, justamente, a inscricdo do estado de exce¢cdo num contexto juridico.
Para esse autor, portanto, a “ordem juridica, como toda ordem, repousa em uma
decisdo e ndo em uma norma”.?®> Haveria uma separacdo entre a norma e a sua
aplicacao.

Mas Agamben entende que o cerne do problema reside na aplicacéo. Para o
autor, haveria um equivoco ao tentar inscrever o estado de exce¢do no imperativo
categorico kantiano de mera subsuncédo de um caso a uma norma pré-estabelecida,
através da logica.?* Portanto, a passagem de uma proposicédo geral (norma) para a
realidade (caso), ndo seria uma atividade logica, mas pratica (a partir da praxis)?.

Assim, conclui Agamben que, no estado de excegao, existe uma “lacuna” entre

a norma e sua aplicacdo. Dai que:

[...] a unido impossivel entre norma e realidade, e a consequente constituicao
do ambito da norma, é operada sob a forma da excecdo, isto €, pelo
pressuposto de sua relacdo. Isso significa que, para aplicar uma norma, é
necesséario, em Ultima analise, suspender sua aplicacdo, produzir uma
excecao. Em todos os casos, o estado de excegcdo marca um patamar onde

20 PONTEI, Evandro. Estado de excegdo em Giorgio Agamben. Opinido Filosofica, Porto Alegre, v.
3,n. 2, p. 97-105, jan. 2012, p. 99.
21 AGAMBEN, Giorgio. Estado de Excec&o. Tradugéo de Iraci D. Poleti. 2.ed. Sdo Paulo: Boitempo,
2004, p. 43
22 |bidem,p. 46
2 SCHMITT, Carl. Teologia Politica. Tradugéo de Elisete Antoniuk. Belo Horizonte: Del Rey, 2006, p.
11.
24 AGAMBEN, opus citatum, p. 62
% AUGUSTO, Walter Marquezan. Desativar o Direito: um caminho a partir da obra de Giorgio
Agamben. 2014. 140 f. 2014. Tese de Doutorado. Dissertacdo (Mestrado em Direito) Universidade
Federal de Santa Catarina, Floriangpolis.
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I6gica e praxis se indeterminam e onde uma pura violéncia sem logos
pretende realizar um enunciado sem nenhuma referéncia real.2®

Traduzindo em outros termos, nos explica Augusto que:

O estado de excecdo é, portanto, o paradigma da aplicagdo do Direito. E este
s6 é possivel uma vez que o Direito, enquanto ambito de constituicdo da
norma, se da através de uma relacdo de excecao. A aplicacdo, ou em outras
palavras, a praxis do Direito “tenta” recompor esta fratura sobre a qual se
funda, mas, como se sabe, e aqui por uma questéo légica, esta é uma cesura
irreparavel, pois ela é condicdo primeira da propria existéncia do Direito.?’

Agamben chega a premissa de que o estado de excecéo constituiria verdadeiro
paradigma de governo a partir das repetidas ocorréncias de formagdes de Estados
autoritarios a partir das revolucgdes liberais. O autor percebe, nesse interim histérico
que, de forma progressiva, ocorre a emancipacdo com relacdo as emergéncias
derivadas das situacbes de guerra, passando pelas emergéncias de crises
econdmicas, consolidando-se a excecao, por fim, como uma pratica habitual de
governo.?®

Ao estabelecer que o estado de excecédo é o paradigma do direito, demonstra-
se como estruturalmente o sistema juridico repousa sobre uma ficgdo em que “agao
humana sem relacdo com o direito esta diante de uma norma sem relagdo com a

vida”.?® Afirma Agamben:

Mostrar o direito em sua ndo-relacdo com a vida e a vida em sua ndo-relagédo
com o direito significa abrir entre eles um espaco para a acdo humana que,
hd algum tempo, reivindicava para si o nome de ‘politica’. [...]
verdadeiramente politica € apenas aquela agdo que corta 0 nexo entre
violéncia e direito. E somente a partir do espaco que assim se abre, € que
sera possivel colocar a questdo a respeito de um eventual uso do direito apés
a desativagao do dispositivo que, no estado de excec¢do, o ligava a vida.3°

Assim, o Estado Democratico de Direito estaria fundado sobre “um modelo de
governabilidade que na verdade suprimiu a politica, contaminando-a com o direito.”3!

Se 0 ato politico é apenas aquele que corta o nexo entre violéncia e direito, “o direito

%6 AGAMBEN, opus citatum, p. 63
27 AUGUSTO, Walter Marquezan. Desativar o Direito: um caminho a partir da obra de Giorgio
Agamben. 2014. 140 f. 2014. Tese de Doutorado. Dissertacdo (Mestrado em Direito) Universidade
Federal de Santa Catarina, Floriandpolis, p. 63.
28 |bidem, p. 60
2% AGAMBEN, Giorgio. Estado de Excec¢&o. Tradugio de Iraci D. Poleti. 2.ed. S&o Paulo: Boitempo,
2004, p. 131.
30 Ibidem, p. 131 a 133.
31 DE MOURA, André Carvalho; DE ALMEIDA, Hitalo Tiago Nogueira. Perspectiva do conceito de
politico & luz da filosofia de Jacques Ranciére e Giorgio Agamben. Cadernos de Etica e Filosofia
Politica, v. 2, n. 25, p. 108-123, 2014, p. 119.
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sé voltaria a estar a servico do povo caso fosse desativado, o que sO seria possivel
através de um movimento genuinamente politico que “ndo comanda e nem proibe
nada, mas diz apenas uma acado com puro meio que se mostra sem relacdo com o
seu objetivo”.3?

Nesta toada, como explica Martins de Souza:

(...) para Agamben, a excegéo se revela como um lugar vazio de fundamento
e que, por sua vez, demonstra a caréncia de bases sélidas para o direito, pois
ela demonstra que ndo precisa do direito para criar o proprio direito. A
excegdo apresenta-se, assim, como um espaco aberto a vontade soberana,
um ambito no qual os homens sédo reduzidos a condi¢cdo de vida nua e sua
vida pode ser retirada de forma violenta sem que haja punicéo. (...) o Estado
de excecdo revela o paradoxo do poder politico que, para defender a ordem,
necessita de uma vontade soberana com poder de suspender essa mesma
ordem.33

Ainda, sdo importantes para a compreensdo da nocéo de estado de excecao
em Agamben sdo os conceitos de “vida nua” e “Homo Sacer", centrais na teoria do
autor. Conforme refere Agarie, 0 Homo Sacer, figura resgatada do Direito Romano, é
um ser dotado de dualidade: ndo poderia ser sacrificado, mas qualquer um poderia
dispor de sua vida da forma que quisesse; representa um ente juridicamente excluido
do Direito, e, portanto, da vida juridica.®* O Homo Sacer é, nesta toada o detentor da
vida nua: “desprovido dos meios politicos, colocado a margem dos processos
decisorios democraticos e que, portanto, estariam subjugados pelo Estado de
Natureza”.3®

Feita toda essa digressao, podemos dizer que Agamben conceitua o fenébmeno
aqui tratado nos seguintes termos: “o estado de exceg¢ao apresenta-se como forma
legal daquilo que nédo pode ter forma legal¢. Para Souza, portanto, a teoria
Agambeniana entenderia o estado de excecdo como um local que desvela a
fragilidade e a falta de fundamento do direito ocidental.3’

Assim, concluem De Moura e De Almeida que, se falta fundamento, existe a

possibilidade de cria-lo, o que da margem para a barbarie. Referem:

32 AGAMBEN, opus citatum, p. 133
33 SOUZA, D. R. M. DE. Estado de excegdo: Giorgio Agamben entre Walter Benjamin e Carl Schmitt.
Principios: Revista de Filosofia (UFRN), v. 25, n. 47, p. 35-58, 4 jun. 2018, p. 49.
3 AGARIE, Caio Vinicius Rolddo. Estado de Excegdo em Democracias Tardias: O Brasil e a América
Latina no Século XXI. 2017. 101 f. Dissertacéo (Mestrado) - Curso de Ciéncias Juridicas, Universidade
Estadual do Norte do Parana - Uenp, Jacarezinho, Parana, 2017, p. 45 e 46
% Ibidem, p. 46
% AGAMBEN, opus citatum, p. 12
37 SOUZA, opus citatum.
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[...] a aplicagcdo de uma norma ndo estad contida nela mesma e nem pode
deduzir-se dela, posto que entre norma e aplicagdo ndo ha uma relagéo
direta. E é nessa fratura que se inscreve um cédigo meta-juridico — que tem
forca de lei sem ser lei, tais quais os decretos do Terceiro Reich, fazendo
permanecer uma regra cuja aplicacéo foi suspensa. Isso mostra que um dos
problemas do direito estd em quem vai exercé-lo. Deriva disso a possibilidade
de presenciarmos fendmenos e tragédias inumeraveis.38

Na mesma linha, observa Serrano®® que é exatamente a constatacdo de que a
suspensao do Direito e viabilizacdo da excecéo depende dessa decisdo soberana e
subjetiva acerca da anormalidade e da emergéncia que permitiu, ao longo da historia
recente das democracias contemporaneas, a continuidade dos mecanismos
excepcionais. Esses mecanismos violam o Estado de direito e garantem que o
“‘entulho autoritario” que se quis extirpar com a passagem do absolutismo para a
democracia permaneca vivo como técnica de governo.

Nesta toada, Agamben define o totalitarismo moderno como:

[...] a instauracédo, por meio do estado de excecdo, de uma guerra civil legal
gue permite a eliminacao fisica nao s6 dos adversarios politicos, mas também
de categorias inteiras de cidaddos que, por qualquer razdo, paregcam nao
integraveis ao sistema politico. Desde entdo, a criacdo voluntaria de um
estado de emergéncia permanente (ainda que, ndo eventualmente declarado
no sentido técnico) tornou-se uma das praticas essenciais dos Estados
contemporaneos, inclusive dos chamados democraticos.*°

Trata-se da reclassificacdo de pessoas e/ou grupos de pessoas da categoria
de cidadéo para a categoria anteriormente tratada de Homo Sacer. Elucida Serrano*!
gue essa compreensao se alinha com o que Benjamin entende por uma “tradicdo de
excecao para os oprimidos”, ao perceber que dentro do Estado (e do Direito, portanto),

existem grupos que s6 tém acesso a vida nua. Esses grupos, de “habituais inimigos

% DE MOURA, André Carvalho; DE ALMEIDA, Hitalo Tiago Nogueira. Perspectiva do conceito de
politico & luz da filosofia de Jacques Ranciére e Giorgio Agamben. Cadernos de Etica e Filosofia
Politica, v. 2, n. 25, p. 108-123, 2014, p. 118.
3% SERRANO, Pedro Estevam Alves Pinto; BONFIM, Anderson Medeiros. Autoritarismo liquido e
lawfare. In: RAMINA, Larissa (org.). Lawfare e América Latina: a guerra juridica no contexto da guerra
hibrida. 2. ed. Curitba, Pr: Editora Ithala, 2022. p. 285-671. Disponivel em:
https://lwww.ithala.com.br/wp-content/uploads/2022/03/ebook-mulheres-no-direito-internacional-
volume-2-larissa-ramina.pdf. Acesso em: 10 abr. 2022
4 AGAMBEN, Giorgio. Estado de Excec&o. Tradug&o de Iraci D. Poleti. Sdo Paulo: Boitempo, 2004.
P. 104-107.
41 SERRANO, Pedro. Autoritarismo e golpes na América Latina: breve ensaio sobre jurisdicdo e
excecdo. 12 ed. S&o Paulo: Alameda, 2016. E-book.
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publicos”, podem ser representados pelos negros, perifericos, traficantes, doentes
mentais, sem-teto, imigrantes, etc., conforme afirma Agarie.*?

Enquanto que Giorgio Agamben trata do inimigo a partir da conceituacéo
romana do homo sacer, Eugenio Zaffaroni, ao consignar que o conceito de inimigo
sempre esteve presente na sociedade, utiliza-se da distingdo romana classica entre o

inimicus e o hostis. Afirma o autor argentino:

Este conceito bem preciso de inimigo remonta a distincdo romana entre o
inimicus e o hostis, mediante a qual o inimicus era o inimigo pessoal, ao passo
gue o verdadeiro inimigo politico seria o hostis, em relacdo ao qual é sempre
colocada a possibilidade de guerra como negacado absoluta do outro ser ou
realizacdo extrema da hostilidade. O estrangeiro, 0 estranho, o inimigo, o
hostis, era quem carecia de direitos em termos absolutos, quem estava fora
da comunidade.*?

Assim, Zaffaroni ensina que, aos seres humanos assinalados como inimigos
da sociedade (hostis) € negado o direito de ter suas infracées punidas em observancia
aos limites do direito penal liberal**. Por serem considerados “entes perigosos ou
daninhos”, a eles é reservado um tratamento punitivo incompativel com pressuposto
fundamental do Estado de direito, que é o conceito de pessoa, amparado no principio
constitucional da dignidade da pessoa humana.*®

Desta forma, o estado de direito se utiliza da poténcia soberana “quando
considera pertinente para preservar interesses econémicos, politicos e de classe da
ordem estabelecida”, através da suspenséo total ou parcial de direitos fundamentais

da vida humana. Como explica Souza:

[...] para Agamben, exce¢do desvela o dispositivo oculto através do qual o
poder soberano mantém o controle do direito e do corpo social. Segundo o
Estado moderno, o povo é o sujeito da soberania constitucional. Mas o povo
ndo tem o poder de decretar a excecdo. Nesse caso, a sua soberania esta
limitada por outro poder, o daquele que conserva a possibilidade de decretar
a excecdo. Quando se decreta a excecdo, ndo aparece a anarquia (sem-
poder), pelo contrério, brilha a autarquia, o poder soberano. A excegao se
aplica para defender a ordem daqueles que sédo uma ameaca. A excegéo é
uma espécie muito particular de exclusédo, nela aquele que é atingido néo fica
plenamente excluido da norma, pelo contrario mantém uma outra relagdo
caracterizada pela condicdo de anomia. Nessa medida, a relacao entre norma

42 AGARIE, Caio Vinicius Rolddo. Estado de Excegdo em Democracias Tardias: O Brasil e a América
Latina no Século XXI. 2017. 101 f. Dissertacao (Mestrado) - Curso de Ciéncias Juridicas, Universidade
Estadual do Norte do Parana - Uenp, Jacarezinho, Parana, 2017, p. 48
4 ZAFFARONI, E. Raul. O inimigo no Direito Penal. Rio de Janeiro: Revan, 2007. 32 ed., 2008, p.
21-22.
4 |bidem, p. 11.
4 SERRANO, Pedro Estevam Alves Pinto. Autoritarismo e golpes na América Latina: breve ensaio
sobre jurisdic@o e excecdo. Alameda Casa Editorial, 2016. E-book.
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e excecéo (dentro e fora) se apresenta como uma zona cinzenta que nao nos
permite enxergar os limites do edificio juridico-politico.4¢

Feita essa abordagem conceitual-historica, tarefa ndo menos importante é

compreender como as dinamicas de excecéo se expressaram nos Estados.

2.2 EXPERIENCIAS DE ESTADO DE EXCECAO

Em que pese assinale que o Estado de Exce¢dao moderno tem sua origem na
tradicAo democratico-revolucionaria francesa do final do século XVIII (no pos
Revolucdo e ndo no absolutismo), a Alemanha nazista €, para Agamben, a
experiéncia que melhor ilustra o estado de excecéo. #’

Ao assumir o poder em 28 de fevereiro de 1933, Hitler promulgou um decreto
que suspendia os artigos de protecdo as liberdades individuais da Constituicdo de
Weimar. Uma vez que esse decreto nunca é revogado, Agamben refere que € possivel
“do ponto de vista juridico, considerar o conjunto do Terceiro Reich como um estado
de excegdo que durou 12 anos.”®

Como afirma Serrano, a expresséo estado de excecao surge na Constituicao
de Weimar (1919)%. E justamente o artigo 48 da carta constitucional alema, que previa
instituto juridico que serviria ao atendimento de uma situacéo fatica de emergéncia,
que fundamenta a instauracdo do Terceiro Reich. Assim se desvela uma das
principais caracteristicas do estado de excec¢do: a suspensédo do Estado de Direito
através do direito.

ApoOs a experiéncia do estado de excecdo aleméo, a pratica difundiu-se aos
mais diversos Estados, muitos deles considerados democraticos®°. Como ja referido,
essa rapida proliferacao de estados excepcionais foi o cerne da teoria de Agamben: a

4 SOUZA, D. R. M. DE. Estado de excecéo: Giorgio Agamben entre Walter Benjamin e Carl
Schmitt. Principios: Revista de Filosofia (UFRN), v. 25, n. 47, p. 35-58, 4 jun. 2018, p. 51.
47 AGAMBEN, Giorgio. Estado de Excec&o. Traduc&o de Iraci D. Poleti. Sdo Paulo: Boitempo, 2004
8 |bidem, p. 12.
49 SERRANO, Pedro Estevam Alves Pinto. Estado de exceg&o e autoritarismo liquido na América
Latina. Poliética, Sao Paulo, v. 5, n. 1, pp. 94-125, 2020, p. 106
0 CARVALHO, Ragquel Freitas de. A politica como guerra por outros meios: a importancia de
entender o lawfare como conceito emergente do direito internacional do terceiro mundo latino-
americano. 2020. 65 f. TCC (Graduacéo) - Curso de Direito, Universidade Federal do Parana, Curitiba,
2020, p. 22.
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excepcionalidade tornando-se “paradigma de governo dominantes na politica
contemporanea.”?

Esses regimes nunca deixaram de existir: foram variando sua forma e
justificacdo. Tanto nos estados autoritarios do século XX quanto nos atuais - porém
por meio de medidas esparsas, como sera mais profundamente tratado no proximo
capitulo - as medidas de excegao se pautam inicialmente na “ideia de necessidade do
estado ou da sociedade, que leva ao afastamento ou a suspensao dos direitos das
pessoas, para que assim o Estado ameagado possa sobreviver”.%?

Ou seja: a excecao sempre nasce atrelada a uma ideia de transitoriedade. Mas,
nos regimes nazistas, fascistas e nas préprias ditaduras latino-americanas essa no¢ao
foi apenas discursiva, vez que esses processos duraram longos periodos historicos.

Como expde Serrano®3, “no pos guerra se constitui um pacto humanistico e
democratico que refunda o entendimento de democracia”, apos o trauma gerado pelos
horrores do holocausto. Surgem as constitui¢cdes rigidas - que estabelecem um rol de
direitos que as decisbes politicas ndo podem enfrentar.

E, portanto, a partir desse momento historico que inicia-se a restringir o espaco
discricionério da deciséo politica, impondo algumas balizas. Cria-se um acordo no
sentido de que a democracia ndo pode correr o risco de se tornar uma ditadura da
maioria. Assim, numa democracia, a soberania popular (a maioria) decide sobre as
guestdes politicas, mas deve existir uma garantia de que alguns direitos das minorias
serdo intransponiveis®*.

Em suma, ocorre uma mudancga na concepcao de democracia: a democracia
nao é apenas soberania popular, é soberania popular e defesa e garantia de direitos.
Isso é muito importante para a realidade politica dos paises.

Também, como afirma Zaffaroni, no periodo p6s-guerra e com o inicio da
Guerra Fria, estabeleceu-se a divisdo entre um Ocidente Capitalista e um Oriente do
chamado socialismo real. Para conter os avanc¢os do socialismo real e dentro do novo

pacto democrético, sdo fundadas as democracias europeias da segunda metade do

1 AGAMBEN, opus citatum, p. 13.
2 SERRANO, opus citatum, p. 104 e 105.
>3 SERRANO, Pedro Estevam Alves Pinto. Estado de excec&o e autoritarismo liquido na América
Latina. Poliética, Sao Paulo, v. 5, n. 1, pp. 94-125, 2020, p. 107
>4 |dem. Clase 6 del curso "Lawfare como estratégia geopolitica en América Latina". 1 video (46
min). Publicado pelo canal Escola de Estudos Latino-Americanos e Globais. Disponivel em:
https://lwww.youtube.com/watch?v=Wm6AcqJ6RhY. Acesso em: 04 mar. 2022.
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século XX, “com sua economia crescente, as teorias e avanc¢os na seara dos Direitos
Humanos, o welfare state, expansao de direitos sociais e a pujante valorizacéo do ser
humano”.>®

No entanto, conforme alerta Agarie, o contexto latino-americano fugiu dessa

tendéncia mundial. Afirma o autor:

[..] no inicio da segunda metade do século XX os governos latinos
marcaram-se por se transformarem em ditaduras, contrariando a ideia inicial
de que também seriam democracias pautadas pelos ideais de direitos
humanos dentro da perspectiva mundial de configuragédo dos estados-nacao
de impedir a repeticdo dos horrores do holocausto.56

Ou seja, enquanto as democracias da Europa Ocidental e dos Estados Unidos
se desenvolveram mediante os paradigmas do welfare state e das sociedades de
consumo, na América Latina diversas ditaduras militares foram instauradas.

N&o se trata de néo ter havido uma tentativa dos estados latino-americanos de
promover estados de bem estar-social, seguindo as tendéncias globais. Conforme
Santos e Zaffaroni, “a América Latina aspirou o mesmo e movimentos populares
trouxeram algumas sociedades para esse modelo”.>’

Mas, ao mesmo tempo, essa movimentagdo incomodou o Norte, pois “os
populismos latino-americanos do século passado passaram por um momento global
em que o Hemisfério Sul encurtou sua diferenca com o Norte, pois muitos Estados
alcancaram seu proprio desenvolvimento com medidas protecionistas.”>8

Assim, fato € que tal contexto acirrou nas elites 0 medo do socialismo, e, nos
estadunidenses, a preocupacdo acerca de uma possivel influéncia soviética nas
ameéricas. O resultado foi uma nova onda de excec¢do. A partir de um fortalecimento
do apelo militar e do apoio direto e indireto dos Estados Unidos aos regimes, eclodiram

diversos governos ditatoriais na América Latina.>®

5> AGARIE, Caio Vinicius Rolddo. Estado de Excecdo em Democracias Tardias: O Brasil e a América
Latina no Século XXI. 2017. 101 f. Dissertacdo (Mestrado) - Curso de Ciéncias Juridicas, Universidade
Estadual do Norte do Parana - Uenp, Jacarezinho, Parand, 2017, p. 12

6 AGARIE, Caio Vinicius Rolddo. Estado de Exce¢cdo em Democracias Tardias: O Brasil e a América
Latina no Século XXI. 2017. 101 f. Dissertacao (Mestrado) - Curso de Ciéncias Juridicas, Universidade
Estadual do Norte do Parana - Uenp, Jacarezinho, Parana, 2017, p. 30

>’ SANTOS, I. D.; ZAFFARONI, Eugenio Radll. A nova critica criminolégica: Criminologia em
tempos de totalitarismo financeiro. Trad. Rodrigo Murad do Prado. S&o Paulo: Tirant lo Blanch, 2020,
p. 28.

%8 |bidem, p. 28.

9 As ditaduras de seguranca nacional do Cone-Sul, em que pese tenham sido o tipo caracteristico das
ditaduras latino-americanas no século XX, ndo foram as Unicas. Ocorreram também ditaduras com

caracteristicas diversas (que ndo cabem na classificagdo “ditaduras de seguranga nacional”’) no
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Nos paises do Cone Sul (Argentina, Brasil, Chile, Paraguai e Uruguai), 0s
regimes autoritarios se desenvolveram a partir dessa forte adesédo a Doutrina de
Seguranca Nacional (DSN). Mas, aléem desta, apresentaram outras caracteristicas
comuns, como as graves violacdes de direitos humanos cometidas pelos Estados, e
a implementacédo de instituicdes, valores e orientagcdes que deixaram um legado

autoritario que permaneceu apds a redemocratizacéo.%°

2.3 ESTADO DE EXCECAO BRASILEIRO E OS LEGADOS AUTORITARIOS

Ingressando no ambito do Brasil, com a derrocada do presidente Jodo Goulart
em 1964, encerrou-se a experiéncia republicana que havia se iniciado em 1945. A
instauracao da ditadura suspende o estado de direito e inaugura, em solo brasileiro, a
experiéncia do estado de excec¢ao que ja havia sido vivenciada na Europa através dos
estados totalitarios.®t Da mesma forma que o nazismo constituiu um estado de
excegao que durou 12 anos, a ditadura brasileira pode ser lida como um estado de
excecdo que durou 24 anos.5?

A principal justificativa dos militares para o golpe de 64 - que se
autodenominava “revolucionario” - foi afastar a ameaca do comunismo no Brasil. A
esta pauta principal, também se uniram outras, como um suposto combate a
corrupcéo e a defesa da democracia.

A promessa dos militares era o chamamento de elei¢cfes tdo logo fosse tomado
o poder. No entanto, a permanéncia do regime foi garantida por diversas modificacfes
na legislacdo eleitoral,®® operadas pelos chamados Atos Institucionais, instrumentos

normativos excepcionais.®

Paraguai (1967-1989), Guatemala (1954-1996), México (1876 a 1880 e de 1884 a 1911), Colébmbia
(1953-1957) e Venezuela (1948-1958), por exemplo.
%0 COSTA, Maira Pereira da; GONZALEZ, Rodrigo Stumpf. Justica de transigao, cultura politica e
legado autoritario no Cone Sul. Revista sul-americana de ciéncia politica. Pelotas, RS. Vol. 5, n. 1
(2019), p.125-146, 2019, p. 1.
1 PASSOS, Fabio Abreu dos. Pensando a ditadura militar brasileira & luz do estado de excecgéo
de Giorgio Agamben. Pensando - Revista de Filosofia, Piaui, v. 5, n. 10, p. 66-86, 2014. Disponivel
em: https://revistas.ufpi.br/index.php/pensando/article/view/3276/0. Acesso em: 26 mar. 2022, p. 68
62 |bidem.
 Por exemplo, por meio do Al n° 2, foram suprimidos todos os partidos politicos e com o ato
complementar n° 4, estipuladas novas regras para a criacdo de partidos.
® GOMES, A. S. T.; MATOS, A. S. M. C. O estado de excec&o no Brasil republicano. Rev. Direito
e Praxis, Rio de Janeiro, Vol. 08, n.3, p. 1760-1787, 2017.
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Um relevante aspecto da ditadura militar no Brasil € que havia uma
preocupacao do governo em performar uma certa normalidade, como se o Estado
brasileiro ndo estivesse sob um regime de excecao. Assim, em 1966, com o intuito de
dotar a ditadura de uma falsa legalidade, ocorreu a eleicdo de uma assembleia
constituinte. No entanto, diversos candidatos de oposi¢éo tiveram suas candidaturas
cassadas, e, ainda, a assembleia tinha como objetivo apenas aprovar projeto de
Constituicdo elaborado pelo governo.®®

Na Constituicdo de 1967, foi inserido no art. 151 a possibilidade de suspender
direitos politicos por seu abuso. A suspenséo, seguindo essa tendéncia da ditadura
de mascarar as medidas excepcionais, seria por prazo certo (dois a dez anos), e seria
submetida ao Supremo Tribunal Federal. Mas a previsdo de suspensao de direitos
politicos, por si s6, € “medida arbitraria, tipica de governos autoritarios nos quais o
controle pelo judiciario € meramente formal.”6®

No capitulo da Constituicdo de 67 que tratava de estado de sitio, determinava-
se no art. 152%" que poderia ser decretado pelo Presidente da Republica, sem
necessidade de qualquer confirmacéao pelo Legislativo, quando em situacao de guerra
e “grave perturbagdo da ordem ou ameacga de sua irrupgéo”. A inovagao trazida por
esta carta constitucional foi o paragrafo 3° do supracitado artigo, que se tratava de
verdadeira clausula de plenos poderes para 0s casos de subversdo ou corrupcao,
determinando que “o Presidente da Republica, ouvido o Conselho de Segurancga

Nacional, podera tomar outras medidas estabelecidas em lei”.

& |bidem.
% GOMES, A. S. T.; MATOS, A. S. M. C. O estado de exceg&o no Brasil republicano. Revista Direito
e Praxis, Rio de Janeiro, Vol. 08, n.3, p. 1760-1787, 2017, p. 1774.
7 Art 152 - O Presidente da Republica podera decretar o estado de sitio nos casos de: | - grave
perturbacéo da ordem ou ameaga de sua irrupcao; Il - guerra. 8 1° - O decreto de estado de sitio
especificara as regides que deva abranger, nomeara as pessoas incumbidas de sua execucéo e as
normas a serem observadas. § 2° - O Estado de sitio autoriza as seguintes medidas coercitivas: a)
obrigacéo de residéncia em localidade determinada; b) detencdo em edificios ndo destinados aos réus
de crimes comuns; c) busca e apreensao em domicilio; d) suspenséo da liberdade de reunido e de
associagdo; e) censura de correspondéncia, da imprensa, das telecomunicacdes e diversdes publicas;
f) uso ou ocupacgédo temporéaria de bens das autarquias. empresas publicas, sociedades de economia
mista ou concessiondrias de servigos publicos, assim como a suspensédo do exercicio do cargo, fungdo
ou emprego nas mesmas entidades. 8§ 3° - A fim de preservar a integridade e a independéncia do Pais,
o livre funcionamento dos Poderes e a pratica das instituicbes, quando gravemente ameacados por
fatores de subversdo ou corrupcdo, o Presidente da Republica, ouvido o Conselho de Seguranga
Nacional, podera tomar outras medidas estabelecidas em lei. BRASIL, Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1967, Emenda Constitucional n® 1, de 17 de out. de 1969. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao67.ht>
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Como ressaltam Richter e Farias, para além do aparato juridico manifesto em
decretos, leis eleitorais, Constituicdo de 1967, emendas constitucionais e dos Atos
Institucionais, que visavam garantir a legalidade do Estado de Excec¢&o,®® que pode
ser entendida como “uma legalidade instrumental a servico dos donos do poder”,
conforme Lima®, os militares também se preocuparam em manter as instituicées
democratico-representativas, que “funcionaram normalmente” durante o periodo
ditatorial.

Como concluem Gomes e Matos, “o Brasil viveu de 1964 a 1985 num regime
de excecao de fato, quando o governo tentava suprir a exigéncia moderna da
legalidade com a decretagdo de Atos Institucionais, dotados de normatividade também
excepcional”.’®

Mas, promovida a passagem “lenta, gradual e segura” da ditadura para a
democracia, e mesmo com a promulgacédo da Constituicdo de 88, ainda restaram
diversos resquicios de autoritarismo no ordenamento juridico e na praxis
governamental brasileiras. Isto porque “a transicao pura e simples ndo basta para a
construcdo de um regime democratico solido, e os legados autoritarios sdo um
obstaculo para esse processo de construgdo”’*.

Richet e Farias chamam a atencado para o fato de que “a restauracdo da
democracia no Brasil ocorreu mediante a permissao (ou concessao) dos comandantes
militares que, na fase de colapso da institucionalidade repressiva, resolveram aderir
ao didlogo para negociarem uma transi¢cdo pacifica’’?, tratando-se a democracia
brasileira de verdadeira democracia outorgada - também porque 0 povo assistiu a

esse processo em posicao coadjuvante.

% RICHTER, Daniela; FARIAS, T. S. Ditadura Militar no Brasil: dos instrumentos juridicos ditatoriais
para a democracia outorgada. Passagens: Revista Internacional de Histéria Politica e Cultura Juridica,
[S.L.], v. 11, n. 3, p. 381-405, 30 set. 2019
8 LIMA, Danilo Pereira. Legalidade e autoritarismo: o papel dos juristas na consolidagdo da Ditadura
Militar de 1964. 2018. Tese (Doutorado em Direito) - Universidade do Vale do Rio dos Sinos, S&o
Leopoldo, 2018. Disponivel em: http://www.repositorio.jesuita.org.br/handle/UNISINOS/7172. Acesso
em: 26 mar. 2022, p. 99.
° GOMES, A. S. T.; MATOS, A. S. M. C. O estado de excec&o no Brasil republicano. Rev. Direito
e Praxis, Rio de Janeiro, Vol. 08, n.3, p. 1760-1787, 2017, p. 1775.
7L COSTA, Maira Pereira da; GONZALEZ, Rodrigo Stumpf. Justica de transicéo, cultura politica e
legado autoritario no Cone Sul. Revista sul-americana de ciéncia politica. Pelotas, RS. Vol. 5, n. 1
(2019), p.[125]-146, 2019, p. 127.
2 RICHTER, Daniela; FARIAS, T. S.. Ditadura Militar no Brasil: dos instrumentos juridicos ditatoriais
para a democracia outorgada. Passagens: Revista Internacional de Histéria Politica e Cultura Juridica,
[S.L.], v. 11, n. 3, p. 381-405, 30 set. 2019, p. 399.
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Conforme O’Donnel, no Brasil, em que pese ja terem se instalado governos
democraticamente eleitos, ainda n&o se ultrapassou a “segunda transicdo”, que
resultaria em um regime verdadeiramente democratico.”® Assim, “persiste uma
sociedade profundamente autoritaria, hostil aos mais elementares avancos em termos
de direitos humanos, o que, naturalmente, explica a facilidade com que a exce¢ao nao
s6 é assimilada, como também dissimulada em seu seio”.”*

Outro fator que incide diretamente na continuidade da heranca ou do legado
autoritario é a forma com que foi realizada a Justica de Transi¢cdo no Brasil. Como
explicam Costa e Gonzélez ao enunciar os resultados de estudo que comparou as

iniciativas de justica de transi¢éo no Brasil, Argentina, Chile e Uruguai:

Enquanto logo na retomada da democracia foram adotadas medidas para
lidar com as consequéncias do autoritarismo de uma perspectiva mais ampla
e coletiva na Argentina, Chile e Uruguai, no Brasil a iniciativa central tratou
da questédo de modo individualizado, como algo relacionado majoritariamente
as vitimas diretas do periodo, e ndo como uma questdo envolvendo toda a
sociedade. Além disso, na Argentina e Uruguai os membros dos governos
militares foram totalmente deslegitimados, enquanto no Brasil e no Chile parte
do Ancien Régime manteve seu poder e interferiu diretamente no processo
politico. Pinochet permaneceu como senador vitalicio até ser declarado
invalido. Mais de trinta anos depois do fim do regime, os militares brasileiros
recusam-se a fornecer informagbes sobre os mortos e desaparecidos na
guerrilha do Araguaia. Isso ndo significa que nos trés primeiros paises haja
uma narrativa homogénea sobre o passado autoritario, que esse passado
seja uma questdo resolvida e superada, que em algum deles houve um
processo de justica de transi¢éo ideal ou, ainda, que os valores e atitudes em
torno da democracia tenham sido construidos exclusivamente a partir do
modo como se lidou com o passado autoritario. Contudo, indica a
possibilidade de ser um elemento que contribui para uma avaliacdo negativa
do que significou o autoritarismo e suas consequéncias social e politicamente
danosas.”™

Dessa forma, sobre a justica de transi¢do, concluem os autores que “é uma
variavel interveniente, cujas praticas e iniciativas voltadas a criagdo de uma memaria
coletiva em torno do autoritarismo e seus legados podem ser considerados condi¢ao
necessaria, mas nao suficiente, para a constru¢do de uma cultura politica que valorize

a democracia”.’®

73 O’'DONNELL, Guillermo. Democracia delegativa. Novos estudos, v. 31, n. 92, p. 25-40, 1991, p.26.
74 VALIM, Rafael. Estado de excecdo: a forma juridica do neoliberalismo. S&do Paulo: Editora
Contracorrente, 2017, e-book.
7> COSTA, Maira Pereira da; GONZALEZ, Rodrigo Stumpf. Justica de transicéo, cultura politica e
legado autoritario no Cone Sul. Revista sul-americana de ciéncia politica. Pelotas, RS. Vol. 5, n. 1
(2019), p.[125]-146, 2019, p. 138 — 139.
78 Ibidem, p. 140.
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Dito isso, o Brasil contemporaneo € demarcado por uma democracia em que
as instituicdes, longe de se consolidarem, estdo cada vez mais submetidas aos
interesses privados. E, segundo Milton Lahuerta, “se ha um trago que marca a
experiéncia brasileira no século XX é a presenca simultdnea de um intenso processo
de modernizagdo e de um baixissimo compromisso com as instituicbes
democraticas”.”’

Com base no exposto, estabelece-se a premissa de que o legado autoritario do
periodo ditatorial brasileiro segue causando reflexos na sociedade brasileira e em
suas instituicdes — principalmente no judiciario. Uma das explicacfes para essa falta
de cultura democratica encontra-se na baixa intensidade da justica de transigéo.

Temos uma justica penal autoritaria e, consequentemente, um estado punitivo.
Como afirma Pastana, “os limites ao processo de democratizagdo, presentes na
atuacao desse setor estatal, remete-nos a ideia de que o campo juridico ficou imune
as mudangas democraticas”.”®

Uma das consequéncias de um judiciario amplamente atravessado pelo

autoritarismo serdo melhor explorados nos préximos capitulos.

7 LAHUERTA, M. & AGGIO, A. Pensar o século XX: problemas politicos e historia nacional na
Ameérica Latina. Sdo Paulo: Universidade Estadual Paulista, 2003, p. 217.
8 PASTANA, Débora. Justica penal autoritaria e consolidacdo do estado punitivo no Brasil.
Revista de Sociologia e Politica, v. 17, p. 121-138, 2009, p. 122
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3. PARADIGMA DE EXCECAO CONTEMPORANEO: O AUTORITARISMO
LIQUIDO LATINO-AMERICANO

3.1 AUTORITARISMO LIQUIDO

Na teoria geral do Estado, sdo comuns as afirmacfes de que se vivencia, nos
dias atuais, a consolidacdo do Estado democratico de Direito. Entretanto, essa ideia
corresponde a um projeto humano e politico, uma concepcédo abstrata que nunca se
realizou completamente em nenhuma sociedade historica conhecida. Vivemos em
uma democracia formal, mas ndo material.

Isso porque a democracia, “em sua concepc¢ao material, para além da
participacdo popular na tomada das decisGes politicas, exige, por um lado, a
existéncias de limites ao exercicio do poder e, por outro, a concretizacdo dos direitos
fundamentais”.”®

Assim como o tema do estado de excec¢ao, o tema das medidas de exce¢ao no
interior das democracias é pouco estudado. Essa resisténcia, conforme Serrano,

decorre

[...] da forte influéncia, ao menos no meio juridico latino-americano, do
positivismo analitico de origem kelseniana que, ndo aceitando a aplicacdo do
direito posto ao caso concreto como objeto passivel de trato racional pela
ciéncia juridica, deixa de reconhecer a decisédo de exce¢cao como indagacao
juridica relevante®°.

Em que pese tal constatacdo, recentemente alguns autores da comunidade
juridica nacional e internacional tém se debrucado sobre o tema da excecao no interior
das democracias, mesmo que sob nomenclaturas diversas®': para Norberto Bobbio,

os “novos despotismos”;#? para Luigi Ferrajoli, o “poder desconstituinte”;® para Ronald

79 CASARA, Rubens R.R. Estado pds-democratico: neo-obscurantismo e gestdo dos indesejaveis.

Rio de Janeiro: Civilizacdo Brasileira, 2017. E-book.

8 SERRANO, Pedro Estevam Alves Pinto; BONFIM, Anderson Medeiros. Autoritarismo liquido e

lawfare. In: RAMINA, Larissa (org.). Lawfare e América Latina: a guerra juridica no contexto da guerra

hibrida. 2. ed. Curitiba, Pr: Editora Ithala, 2022. p. 285-671. E-book. Disponivel em:

https://www.ithala.com.br/wp-content/uploads/2022/03/ebook-mulheres-no-direito-internacional-

volume-2-larissa-ramina.pdf. Acesso em: 10 abr. 2022, p. 500.

8 |bidem, p. 487

8 BOBBIO, Norberto. Contra os novos despotismos: escritos sobre o berlusconismo. Sdo Paulo:

Unesp, 2016.

8 FERRAJOLI, Luigi. Poderes Selvagens: a crise da democracia italiana. Sdo Paulo: Saraiva, 2014.
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Dworkin, a perda do “common ground” da sociedade;®* para Boaventura de Souza
Santos, a “democracia de baixa intensidade”;®> para Rubens Casara o “Estado Pos-
Democratico”;2¢ e, para Pedro Serrano, o “Estado de excecdo liquido”. Todas essas
teorias descrevem o fenbmeno ja tratado por Agamben como Estado de excecéo
permanente.

O presente capitulo € escrito tomando como base principal a teoria de Serrano
sobre o0 Estado de excecdo liquido para responder aos seguintes micro
guestionamentos: (i) como se caracteriza o autoritarismo liquido na teoria de Serrano?
(il) como se d& essa passagem do autoritarismo (estado de exce¢do — autoritarismo
liguido) através dos anos? (iii) porque é necessaria essa reformulacéo do fenbmeno?
(iv) esse fenbmeno € linear nos paises do globo? (v) qual o principal ator da expressao
do autoritarismo na América Latina contemporanea?

Com efeito, no século XXI, a manifestacdo de autoritarismo por meio da
instauragdo de governos excepcionais declarados ndo é mais interessante. Apos o
fracasso do Estados de policia de direita e de esquerda em todo o globo no século
XX, como explica Serrano, “as formas de manifestacao da soberania absoluta e de
policia, ou seja, de excecdo, ndo se dao mais por mecanismos de interrupcao da
democracia representativa”.

Assim, explica Serrano que:

[...] uma das caracteristicas do contemporaneo autoritarismo estd, ao invés
da interrup¢@o do Estado democratico pela instauragdo de um Estado de
excegdo, na inser¢do de mecanismos tipicos da excecao no interior da rotina
democrética. Ou seja, referidos mecanismos hospedam-se na estrutura
estatal na forma de um autoritarismo liquido que convive, ainda que em
relagdo parasitaria, com medidas democréticas e legitimas. O autoritarismo
liquido, tanto quanto o adensamento tipico do Estado autoritério, é nefasto.
Confere ao Estado um poderio que, diluido na rotina democratica, enfraquece
0s mecanismos de controle tipicos do regime juridico-administrativo nos
moldes que conhecemos.8’

8 DWORKIN, Ronald M. Is democracy possible here? Principles for a new political debate. New
Jersey: Princeton University, 2008.
8 SANTOS, Boaventura de Sousa. A dificil democracia. Sdo Paulo: Boitempo, 2016
8 CASARA, Rubens R. R. Estado pés-democratico: neo-obscurantismo e gestdo dos
indesejaveis. Rio de Janeiro: Civilizagéo Brasileira. E-book.
87 SERRANO, Pedro Estevam Alves Pinto; BONFIM, Anderson Medeiros. Autoritarismo liquido e
lawfare. In: RAMINA, Larissa (org.). Lawfare e América Latina: a guerra juridica no contexto da guerra
hibrida. 2. ed. Curitba, Pr: Editora Ithala, 2022. p. 285-671. Disponivel em:
https://lwww.ithala.com.br/wp-content/uploads/2022/03/ebook-mulheres-no-direito-internacional-
volume-2-larissa-ramina.pdf. Acesso em: 10 abr. 2022, p. 500.
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Dessa forma, estabelece-se uma premissa inicial: as marcas do Estado
autoritdrio acompanham todo o percurso da histéria humana, mesmo ap0s as
revolucdes democraticas (ainda que sob uma mudanca de forma). E isso s0 é possivel
porque se renovam as formas dos discursos de legitimacéo do autoritarismo estatal.

Como enuncia Serrano, em decorréncia dos ideais democréaticos, na
contemporaneidade é reconhecido que “os individuos tém a garantia de um conjunto
de direitos minimos, entretanto, sob a justificativa de que ha uma grave ameaca a
sobrevivéncia do Estado, eles sdo suspensos”.8

Essa visdo é exposta também por Zaffaroni - que refere, em termos diferentes
para se referir ao mesmo fendbmeno, que a justificacéo da retirada das contencdes do
poder punitivo se da a partir da criacado de um “mal césmico”.

A construcdo desse argumento dentro da teoria do autor argentino parte de sua
concepcao de que o Estado de Direito nada mais € do que o resultado de sucessivas
contencBes ao Estado de Policia - razdo pela qual os dois estdo em constante
tensionamento. Assim, essa dindmica (de existéncia de manifesta¢des autoritarias no
interior das democracias) trata-se justamente de uma manifestacao do poder absoluto
e da légica punitivista - caracteristicas do Estado de Policia.®

E, como referido, o que legitima a retirada das contengdes do poder punitivo,
sdo os “males césmicos”. O “mal cdésmico”, que, a partir da técnica discursiva gera
enormes medos na sociedade, ja foi representado por muitos grupos ao longo da
histéria: das bruxas e hereges ao "comunismo internacional”, passando pela
degeneracdo, a bastardizacdo da raga, a miscigenacao, a sifilis, o judaismo, o
capitalismo, o cristianismo, o islamismo, a droga, o alcoolismo, a corrup¢ao moral e
muitos outros. E, na linha desses “males cdsmicos”, sdo eleitos os inimigos publicos -
gue ndao fariam jus ao mesmo tratamento juridico dos demais.®®

E claro que esse "mal cosmico " ndo pode ser inventado do nada. Ha4 sempre
algo que lhe da uma base real minima, mas ha uma ampliagdo desse “mal” a ponto

de torna-lo algo quase absoluto, que ameaca a nacdo ou toda a humanidade.

8 SERRANO, Pedro Estevam Alves Pinto. Autoritarismo e golpes na América Latina: breve ensaio
sobre jurisdicéo e excecdo. Alameda Casa Editorial, 2016. E-book.
8 ZAFFARONI, E. Raul. O inimigo no Direito Penal. Rio de Janeiro: Revan, 2007. 32 ed., 2008.
% |dem. Capitulo 1: La destruccién del derecho penal. In: ZAFFARONI, Eugenio Raul; CAAMARNO,
Cristina; WEIS, Valeria Vegh. jBienvenidos al lawfare! Buenos Aires, Argentina: Capital Intelectual,
2020. E-book.
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O ponto em comum entre os muitos “males cosmicos” elegidos na histéria é
que nunca foram resolvidos através do punitivismo (uma faceta do autoritarismo).
Sempre que o poder punitivo transbordou e o poder legal de contencdo foi
vilipendiado, esse excesso de poder foi utilizado em beneficio de algum outro
interesse, mas nunca para resolver os problemas que afirmava querer resolver.

No periodo ditatorial brasileiro, por exemplo, além do anticomunismo (pauta
importada da doutrina estadunidense de seguranc¢a nacional), outra bandeira utilizada
pelos militares para justificar o golpe militar de 1964 foi a do combate a corrupcdo. Na
pratica, a pauta foi reiteradamente empregada como pretexto para a adocdo de
recursos excepcionais e punicdes contra os etiquetados enquanto corruptos®l. Um
exemplo dessas medidas foi a criacdo das Comissdes Gerais de Investigacdo, uma
delas para avaliar em que casos seria aplicado o artigo oitavo do Al-5, que garantia
ao presidente da Republica a prerrogativa de confiscar bens de quem houvesse
enriquecido ilicitamente.

No entanto, o regime militar ndo obteve éxito no combate a corrupgcdo. A
explicacdo, segundo Knack é que o regime:

[...] ndo se distanciou de sua modelagem autoritaria e de um
entendimento limitado do problema da corrupgdo — associado a moralidade
individual, como se as sociedades humanas fossem divididas entre os
individuos absolutamente honestos e outros degenerados, pecha que sempre
recaiu aos inimigos do regime. Como alerta uma vertente da ciéncia politica
contemporanea, quando decisdes governamentais sdo tomadas por um
grupo bastante restrito de pessoas, sob segredo, e distanciado do escrutinio
popular, héa o declinio do senso de interesse publico. A consequéncia principal
disso seria a proliferacdo de préaticas ilicitas, entre elas, a corrupgao.?

Em conclusdo, a histdria nos mostra que sempre foram invocadas
“emergéncias justificadoras” (ou “males césmicos”, na teoria de Zaffaroni) que se
tornam justificativas para o estado de excecao (e da retirada das conten¢des do poder
punitivo). A construgao discursiva do “mal cosmico” ou da “emergéncia justificadora”,
por sua vez, exige a figura do inimigo que “clama pela figura de um Estado autoritario
pelo medo que ocasiona na sociedade.”

Adentra-se assim no terceiro questionamento - porque é necessaria essa

mudanca na forma de manifestacdo do autoritarismo? Para além do fracasso dos

91 KNACK, Diego. OS USOS POLITICOS DO MORALISMO ANTICORRUPCAO PELA DITADURA
MILITAR BRASILEIRA. Cadernos do Nuppome, Pelotas, Rs, v. 2, n. 1, p. 13-19, ago. 2019.
Quadrimestral. Disponivel em: https://wp.ufpel.edu.br/nuppome/. Acesso em: 15 abr. 2022

9 |bidem, p. 18.
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regimes ditatoriais de esquerda e de direita (conforme ja citado no inicio desse
capitulo), ndo é a primeira vez na histéria que se utiliza do discurso anticorrupgdo para
justificacéo de praticas autoritarias (como no receém citado exemplo da Ditadura Militar
brasileira). Entdo porque deixa de ser interessante o classico modelo de rompimento
da democracia a partir do poderio militar?

Como nos explica o professor Pedro Serrano®, essa mudanca na forma de
manifestacdo do autoritarismo é corolario de uma mudanca no sistema capitalista que
acontece a partir dos anos 70. A estrutura do sistema deixa de ser representada pelas
grandes empresas internacionais de producao industrial - os oligopdlios -, e passa a
ser representada pelo capital financeiro, tecnolégico e militar. Esse triunvirato
comanda o capitalismo.

Uma vez que o capital financeiro tem muita dependéncia do estado, esse
capital comeca a ter como uma necessidade o dominio do poder politico. Ao mesmo
tempo, o capitalismo se expande para todo o mundo, fazendo surgir uma
governabilidade global - o que, de certa forma, termina com os exércitos e forcas
armadas como forcas de defesa do territorio. As guerras deixam de ser guerras por
ocupacao territorial e se tornam guerras para a¢des de politica global.

A partir desse quadro € que se transmuta a expressdo do autoritarismo de
governos excepcionais para medidas excepcionais esparsas, caracterizando o
autoritarismo liquido. E, assim, ndo ocorre mais a interrupcao do Estado democratico
para a instauracdo de um Estado de excecdo. Dessa forma, “os mecanismos do
autoritarismo tipicos de excecdo passam a existir e conviver dentro da rotina
democratica, como uma verdadeira técnica de governo, ou governanca permanente
de excegdo.”*

Esse formato de expressdo do autoritarismo € mais interessante para a
dindmica contemporanea na medida em que € um autoritarismo aprimorado - sédo
facetas autoritarias que, fragmentadas, podem ser conduzidas por diversos agentes.
Nesta toada, atingem grupos ou pessoas seguindo interesses de quem as pratica e,

principalmente, sdo mais flexiveis no plano politico, pois convivem plenamente com

9 SERRANO, Pedro Estevam Alves Pinto. Clase 6 del curso "Lawfare como estrategia geopolitica
en América Latina". 1 video (46 min). Publicado pelo canal Escola de Estudos Latino-Americanos e
Globais. Disponivel em: https://www.youtube.com/watch?v=Wm6AcqJ6RhY. Acesso em: 25 jan. 2021.
% |dem. Estado de excecdo e autoritarismo liquido na América Latina. Poliética, S&o Paulo, v. 5, n. 1,
pp. 94-125, 2020, p. 107
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institutos e medidas democraticas, mantendo uma aparéncia de respeito as
instituicGes e ao Estado de Direito®®.

E, também por essa mescla, o fendmeno do autoritarismo € mais dificilmente
percebido. Como aponta Ferrajoli, trata-se de uma patologia instalada, que
proporciona a eficacia do autoritarismo sem o 6nus de um governo declaradamente
autoritario® - “burlando”, assim, a dificuldade de justificagdo histérica dos governos
ditatoriais apos a Segunda Guerra Mundial.

Mas, de forma nada surpreendente, esse fendbmeno também possui
manifestacbes diferentes de acordo com os paises e condi¢des politico-sociais de
desenvolvimento.

Serrano explicita que esse paradigma de autoritarismo liquido se observa
principalmente na América Latina, por suas caracteristicas de democracia tardia. O
termo®’ é utilizado para dar conta das experiéncias dos paises latino americanos que,
apos longos periodos ditatoriais, voltaram abruptamente para a democracia. Assim, o
termo se refere “a baixa existéncia/utilizacdo da via politica para a acado social
(atrofiada pela impossibilidade dessa via, dentro das ditaduras), e a maximizacao das
instancias do Estado dentro da vida humana”.®®

Um exemplo dessa mescla entre mecanismos autoritarios e democraticos é a
propria atuacdo dos Tribunais - nos paises latino-americanos, ndo é raro que um
mesmo tribunal produza decisbes de contetdo constitucional e, a0 mesmo tempo,
decisfes que representam verdadeiras medidas de excecao.

Assim, na América Latina, o Judiciario pode, por vezes, atuar como agenciador

de medidas de excec¢do®. O Judiciario conta com forte apoio da midia, dotando tais

% SERRANO, Pedro Estevam Alves Pinto. Estado de excecéo e autoritarismo liquido na América
Latina. Poliética, Sdo Paulo, v. 5, n. 1, pp. 94-125, 2020, p. 108
% FERRAJOLLI, Luigi. Direito e raz&o: teoria do garantismo penal. Editora Revista dos Tribunais, 2006.
9 O termo néo é utilizado nem desenvolvido por Serrano, que faz mencgéo a “democracias recentes de
modernidade tardia e capitalismo periférico, como os da América Latina”. No presente trabalho,
considerou-se a nocao de democracia tardia complementar a obra de Serrano.
% AGARIE, Caio Vinicius Rolddo. Estado de Excegcdo em Democracias Tardias: O Brasil e a América
Latina no Século XXI. 2017. 101 f. Dissertacao (Mestrado) - Curso de Ciéncias Juridicas, Universidade
Estadual do Norte do Parana - Uenp, Jacarezinho, Parand, 2017, p. 93.
99 Por exemplo, no contexto amplo da Lava-Jato, é fato notdrio que foram perpetradas diversas medidas
de excecdo. Algumas delas foram originadas do Judiciario - como o envio dos fatos relacionados a
Lula, cuja investigacao iniciou-se no Juizo de Sdo Paulo, ao Juizo de Curitiba, que depois foi declarado
incompetente. Mas, em contraste a isso, existiram dentro da mesma Operacdo processos conduzidos
“normalmente” — muitos dos réus que seguiram sendo investigados em Sdo Paulo tiveram seus
processos corretamente arquivados por falta de elementos probatérios. Ou seja: o Judiciario como um
todo ndo é necessariamente agenciador da excecdo, embora possa ser (como foi no caso do Juizo de
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medidas de legitimidade social. J& nos Estados Unidos e nos paises europeus, as
medidas de excecao geralmente séo forjadas pelo poder legislativo ou pelo executivo.

Também nesses paises, as medidas excepcionais geralmente estédo inseridas
em um regime juridico especial de protecdo a seguranca nacional em que se elege
um inimigo a ser repelido. Um exemplo € o Patrioct Act, langcado nos EUA apos o
ataque as torres gémeas.

Nos paises latino-americanos, num primeiro momento, nao existia uma
delimitacdo do alcance dessas medidas de excecdo nem pela criacdo de regime
especial, nem pela eleicdo de um inimigo. No entanto, como ressalta Serrano, no
Brasil contemporaneo a figura do inimigo comeca a ser delimitada. Afirma o autor:

O inimigo das sociedades menos desenvolvidas do ocidente, sobretudo,
na América Latina, € o pobre, ndo sendo reconhecidos nele os direitos
fundamentais inerentes a condi¢do de ser humano. Sob pretexto de combater
esse inimigo que, supostamente, ameaga a seguranga e a integridade social,

adota-se um verdadeiro Estado de policia, que governa as periferias pobres
e que suspende os direitos fundamentais da pessoa tida como inimigal®.

Essa seria uma segunda diferenciacdo entre a expressao do autoritarismo
durante as ditaduras e a expressdo nas democracias contemporaneas - naquelas, o
inimigo era o militante comunista (termo amplo que ndo necessariamente detinha
relacdo com marxistas e leninistas), que poderiam ser de qualquer classe social; hoje,
0 inimigo esta socialmente localizado e € o pobre.

Mas, indo além em sua analise, Serrano identifica uma variacdo do inimigo
contemporaneo na sociedade brasileira (e, em certa medida, na latino-americana):
desde o chamado “Mensalao”, teria ocorrido uma migracéo dessa técnica do processo
penal de excecdo para o ambiente da politica0®.

E esse fendmeno especifico que se pretende abordar nos proximos topicos.

3.2 O POSSIVEL AGENCIAMENTO DA EXCECAO ATRAVES DO JUDICIARIO

Como ja referido, os inimigos vao sendo construidos politicamente e

aleatoriamente no transcurso historico pois essa figura clama por um Estado

Curitiba e em muitos outros momentos). Ademais, existem, ainda, outros agentes como o Ministério
Publico, a Policia Federal e até o Poder Executivo que podem atuar como agenciadores da excegao.
100 SERRANO, Pedro Estevam Alves Pinto. Autoritarismo e golpes na América Latina: breve ensaio
sobre jurisdicdo e excecdo. Alameda Casa Editorial, 2016. E-book.
101 |pidem.
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autoritario. Também, em alguma medida, essa dinamica funciona como “mecanismo
de controle dos avangos dos direitos e conquistas sociais de uma maioria que sempre
viveu marginalizada, mas que, com o fortalecimento da democracia e dos mecanismos
de soberania popular, acabam ascendendo aos poderes com representatividade
politica”1%2,

Isso ocorre pois, com a ascensao do processo democratico, liderangas politicas
gue defendem interesses contrarios aos das elites - mesmo que de forma moderada
- passam a ocupar espacos no executivo e no legislativo (cargos eletivos). E nao
apenas elas, mas também os movimentos sociais de reivindicacdo, passam a ser
etiquetados como “terroristas”, bandidos, corruptos etc.

Dentro desse contexto, a jurisdicdo acaba funcionando como um dos agentes
legitimadores de praticas antidemocraticas e autoritarias'®®. E, nesta toada, as
medidas de excecdo produzidas por esse setor podem ser lidas como verdadeiros
instrumentos politicos de conteng¢do democratica e de avancos sociais.

Uma vez que o poder judiciario tem o direito como ferramenta, essa demanda
caracteriza o uso instrumental do direito para fins politicos. Assim, “a excec¢ao estara
presente na jurisdicdo quando suas decisbes se apresentarem como mecanismos de
desconstrucdo do direito, com finalidade eminentemente politica, seja pela suspenséo
da propria democracia [...] seja pela suspensao de direitos da sociedade ou parcela
dela™04,

Na mesma toada, Agarie refere que, sendo uma das fun¢des da jurisdicdo, num
Estado Democratico de Direito, a aplicacdo ou desaplicacdo das normas prescritas
pelo legislativo com um fim udltimo de realizacdo de justica, é justamente o exercicio
indiscriminado desta funcédo que pode ser fonte de medidas de excecédo, pois esta
aplicacao/nédo aplicacdo do Direito pode variar conforme as condi¢des do intérprete e
por vezes invadindo a competéncia dos outros poderes™05,

As medidas de excecédo percebidas na rotina democratica variam de forma e

legitimagcdo, dependendo do grau de desenvolvimento do Estado em que sao

102 SERRANO, Pedro Estevam Alves Pinto. Autoritarismo e golpes na América Latina: breve ensaio
sobre jurisdicéo e excecdo. Alameda Casa Editorial, 2016. E-book.
103 |bidem.
104 1bidem.
105 AGARIE, Caio Vinicius Rold&o. Estado de Excegdo em Democracias Tardias: O Brasil e a
América Latina no Século XXI. 2017. 101 f. Dissertacao (Mestrado) - Curso de Ciéncias Juridicas,
Universidade Estadual do Norte do Parana - Uenp, Jacarezinho, Parana, 2017.
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verificadas!®. Como mencionado anteriormente, nos paises ditos desenvolvidos, os
mecanismos de excecao normalmente sdo engendrados pelo Executivo e Legislativo.
Entdo, quais sdo as razdes pelas quais o judiciario atua, na América Latina, e,
principalmente no Brasil (foco deste capitulo) como um dos propagadores de medidas
da excec¢ao?

Como ensina Gisele Ricobom, um tema central para compreender as
transformacdes do sistema de justica - culminando no protagonismo judicial dos dias
de hoje - € a evolucdo dos direitos humanos, e, principalmente, o descompasso
histérico entre os paises centrais e os periféricos!?’ no desenvolvimento do chamado
constitucionalismo democrético - que traz consigo discussdes mais intensas sobre
direitos humanos.

Assim, nos paises Europeus, no periodo pés guerra (como ja anteriormente
mencionado) ocorreu uma ampliacdo do rol dos direitos humanos para os direitos
sociais, econdmicos e culturais, proprios da l6gica do welfare state. Mas, a partir da
década de oitenta, esse modelo de estado entra em crise no contexto europeu. Como
afirma Bobbio!%8, o problema dos direitos humanos deixa de ser o de protecdo (pois
foi alcancado através de ampla producdo normativa nesse sentido) e passa a ser de
implementagéo.

E essa necessidade de efetivacdo dos direitos um dos aspectos que levou a
expansdo do poder judicial nos paises centrais. Um segundo aspecto decorre da
propria concepgao predominante dos direitos humanos no século XX “que reduziram
0 seu significado meramente aos seus aspectos formais, invisibilizando as lutas e as
relagbes de poder que obstaculizam ou impedem um mundo mais justo”1.

E, um terceiro aspecto que explica esse crescimento da judicializacdo € que o
movimento pela protecdo dos direitos humanos anteriormente mencionado também
resultou em importantes tratados internacionais, que, por sua vez, constituiram uma

série de 6rgaos dentro das Nacdes Unidas com competéncia para fiscalizar e receber

1% SERRANO, Pedro Estevam Alves Pinto; BONFIM, Anderson Medeiros. Autoritarismo liquido e

lawfare. In: RAMINA, Larissa (org.). Lawfare e América Latina: a guerra juridica no contexto da guerra

hibrida. 2. ed. Curitiba, Pr: Editora Ithala, 2022. p. 285-671. Disponivel em:

https://lwww.ithala.com.br/wp-content/uploads/2022/03/ebook-mulheres-no-direito-internacional-

volume-2-larissa-ramina.pdf. Acesso em: 10 abr. 2022, p. 488

197 Os termos paises centrais e paises periféricos é utilizado por Boaventura de Sousa Santos.

1% BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Rio de Janeiro: Editora Campus, 2004

199 RICOBOM, Gisele. O ativismo judicial e o lawfare: diferencas conceituais. Sul Global, v. 3, n. 1,

p. 127-136, fev. 2022. Disponivel em: https://revistas.ufrj.br/index.php/sg. Acesso em: 15 abr. 2022.
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dendncias em procedimentos praticamente judiciais. Nesse contexto também se
constituiram os sistemas regionais de direitos humanos, possibilitando a judicializacéo
da esfera internacional**°.

Assim, ap6s a ampliacédo do rol dos direitos humanos para os direitos sociais,
econdmicos e culturais préprios do Estado-providéncia, o judiciario de alguns paises
assumiu o papel de resolver temas sociais que, por ndo serem resolvidos pelos
demais poderes, viraram demanda judicial.

Além disso, como referem Souza Santos, Marques e Pedroso,!'! nesse periodo
de crise do Estado-providéncia, também se verificou uma crise de representacao
politica (crise do sistema partidario, crise da participacdo politica). Uma das
dimensdes dessa crise confronta diretamente os tribunais em sua funcéo de controle
social: 0 aumento da corrupcéo politica.

Essa situagao, segundo Ricobom, representou “o ponto de inflexdo no ativismo

judicial, deflagrando a tensao entre politica e justica”. Assim, para concluir:

A crise do Estado de bem-estar social na Europa altera profundamente a
correlacdo de forcas entre os poderes de Estado, ampliando fortemente o
protagonismo do judiciario. A desigualdade social, a pobreza, a descrenga no
sistema representativo pelas promessas ndo cumpridas transforma o
judiciario, segundo Antoine Garapon (1999) no “guardiao das promessas”,
resultado do enfraquecimento do estado, sob pressdo do mercado e do
desmoronamento do homem e da sociedade democratica. Segundo o autor,
a “justica é o ultimo refligio de um ideal democratico desencantado”.11?

E ap0s essa crise do Estado-providéncia nos paises centrais que a América
Latina adentra no periodo de redemocratizagao, de forma que “reproduziu tardiamente
alguns problemas semelhantes ao que se passou com a crise do Estado de Bem-
Estar social na Europa”.!'® Assim, de acordo com Giacobom, esse periodo de inflex&o
vivido na década de 80 na Europa foi mais recentemente vivido pelo Brasil.

No Brasil, os regimes ditatoriais impediram a independéncia e a expansao do
poder judiciario, j& que o poder executivo o mantinha sob controle e tutela - garantindo
a lealdade passiva dos magistrados ao regime. Também por essa razéo, a tradicao

judicial brasileira é amplamente autoritaria.

110 |bidem.
11 DE SOUSA SANTOS, Boaventura; MARQUES, Maria Manuel Leitdo; PEDROSO, Jodo. Os
tribunais nas sociedades contemporéneas. Revista Brasileira de Ciéncias Sociais, v. 11, p. 29-62,
1996.
112 RICOBOM, Gisele. O ativismo judicial e o lawfare: diferencas conceituais. Sul Global, v. 3, n. 1,
p. 127-136, fev. 2022. Disponivel em: https://revistas.ufrj.br/index.php/sg. Acesso em: 15 abr. 2022, p.
131.
113 |pidem, p. 131.
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Explica-se melhor:

O controle politico tende a ser exercido pela exclusdo dos tribunais das areas
de litigacdo que contam politicamente para a sobrevivéncia do sistema e por
formas de intimidacdo difusa que criam sistemas de auto-censura. O objetivo
é reduzir a independéncia a imparcialidade do juiz perante as partes em litigio
e garantir a lealdade passiva dos magistrados ao regime. Essa estratégia
garante ao Judiciario uma sobrevivéncia relativamente apagada, mas, ao
mesmo tempo, sem a necessidade de se salientar em manifestacbes de
lealdade, sendo esta uma das razfes pelas quais, quando 0s regimes
autoritarios caem, a esmagadora maioria dos magistrados é confirmada pelo
novo regime e continua em suas funcoes.114

Com a retomada democratica, enfrentou-se um periodo marcado por
estagnacdo econdmica e todas as mazelas sociais que esse fenbmeno envolve, razao
pela qual fortaleceram-se as reivindica¢des por direitos, bem como os movimentos
sociais. Somado a isso, “0 acesso a justica passou a ser tema recorrente na década
de noventa como fundamento de respeito aos direitos humanos, face a auséncia das
politicas estatais e a crise de representatividade,

A partir dai, o Poder Judiciario entra em uma fase de crescimento, tanto
institucional quanto em importancia. E promulgada a Emenda Constitucional 45 de
2004, que implementa a reforma do judiciario, fortalecendo o Supremo Tribunal
Federal, principalmente com a normatizacédo dos institutos da sumula vinculante e da
repercussao geral.

Nas palavras de Ricobom:

[...] os dez anos posteriores & Emenda Constitucional 45 foram de forte
ampliacdo e efetividade do Estado-providéncial'® pela implementacdo de
uma politica de governo, do periodo Lula e Dilma, que impactaram
decisivamente na implementag&o dos direitos sociais, com melhoria de todos
os indices de desenvolvimento. A forte atuacdo estatal nesse periodo, o
desenvolvimento econdmico e a ampliagdo dos direitos sociais do periodo do

114 DE SOUSA SANTOS, Boaventura; MARQUES, Maria Manuel Leitdo; PEDROSO, Jo&o. Os
tribunais nas sociedades contemporéneas. Revista Brasileira de Ciéncias Sociais, v. 11, 1996,
Disponivel em: http://www.anpocs.com/images/stories/RBCS/30/rbcs30_07.pdf, [sem paginagao].
115 RICOBOM, Gisele. O ativismo judicial e o lawfare: diferencas conceituais. Sul Global, v. 3, n. 1,
p. 127-136, fev. 2022. Disponivel em: https://revistas.ufrj.br/index.php/sg. Acesso em: 15 abr. 2022, p.
131.
116 Nesse ponto, faz-se um adendo no sentido de que no texto original de Boaventura de Sousa Santos,
publicado em 1996, o autor refere que ndo fez parte da trajetéria dos paises latino-americanos a
consolidagdo de um Estado-providéncia - até mesmo pois considera que as democracias nao se
consolidaram, de fato, na regido. A autora Gisele Ricobom refere-se a periodo posterior ao escrito de
Boaventura como um periodo de forte ampliagdo e efetividade do Estado-providéncia, para, em
seguida, tracar um paralelo entre as consequéncias politico-juridicas verificadas nos paises centrais
apos a crise do Estado-providéncia, e 0 que ocorre no Brasil, também ap6s um periodo de inflagdo do
Estado social.
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Partido dos Trabalhadores promoveram a expanséo da administracéo publica
e do orcamentol!?,

Ou seja, no Brasil verificou-se, recentemente (apds 0s governos petistas), um
periodo de desenvolvimento social que se aproximou do Estado-providéncia vivido
pelos paises centrais. Souza Santos, Marques e Pedroso, ao se referir ao cenario
europeu, referem que “a regulacdo da economia, a intervengao do estado na criagao
de infraestruturas e a concesséao de direitos econémicos e sociais saldaram-se numa
enorme expansao da administracdo publica e do orcamento social e econdémico do
estado™8,

Pela evidente semelhanca que se percebe com a histéria recente da América
Latina, Ricobom refere que, o fenbmeno para o qual Souza Santos, Marques
alertavam na Europa na década de 80, hoje se verifica na regido latino-americana. Os

autores referem:

A corrupcédo é, conjuntamente com o crime organizado ligado sobretudo ao
trafico de drogas e ao branqueamento de dinheiro, a grande criminalidade
desse terceiro periodo e coloca os tribunais no centro de um complexo
problema de controle social. (...) A visibilidade (do Poder Judiciario), sem
deixar de existir no dominio civil, desloca-se de algum modo para o dominio
penal.11®

Assim, concluindo o seu raciocinio, Gisele Ricobom sedimenta que seria esse
o momento de inflexdo do protagonismo judicial que se vive no Brasil. Pois foi nesse
contexto que se deflagrou a Operagcdo Maos Limpas na Italia na década de noventa;
e, nesse contexto, que se deflagram as ac¢des anticorrup¢éo no Brasil atual.

Mas, para além desse contexto historico, € necessario ressaltar dois fatores
que, aliados a ele, ajudam a compreender o protagonismo do Judiciario no Brasil: (i)
a cultura do judiciario; e (ii) a atuacdo desse 6rgdo como verdadeiro catalisador da
opinido publica.

Com relacao ao primeiro elemento, “é possivel verificar um cultura autoritaria

no habitus institucional, que passa desde uma cultura juridica bacharelesca até o

117 AGARIE, Caio Vinicius Rold&o. Estado de Excecdo em Democracias Tardias: O Brasil e a
Ameérica Latina no Século XXI. 2017. 101 f. Dissertacéo (Mestrado) - Curso de Ciéncias
Juridicas,Universidade Estadual do Norte do Parana - UENP, Jacarezinho, Paran4, 2017, p. 73.
118 DE SOUSA SANTOS, Boaventura; MARQUES, Maria Manuel Leitdo; PEDROSO, Jo&o. Os
tribunais nas sociedades contemporaneas. Revista Brasileira de Ciéncias Sociais, v. 11, 1996,
Disponivel em: http://www.anpocs.com/images/stories/RBCS/30/rbcs30_07.pdf. E-book.
119 |bidem.
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papel desenvolvido na ditadura civil-militar"*?°. Nesse mesmo sentido, afirma Agarie
que:

[...] é justamente essa formacdo de uma elite juridica através da
homogeneizacdo desde os tempos do império que busca a realizacao de
seus proprios interesses. Essa abertura democratica recente e o amplo
aumento do espectro de direitos (advindo justamente do extenso rol de
direitos e principios oferecido pela constituicdo), aliado a falta de maturidade
democratica dos poderes permite que o judiciario se posicione como um
agente mantenedor de seus interesses e de outras elites no pais, moldando
a politica de uma maneira que seria impensavel dentro de uma racionalidade
democratica mais madura®??,

Adentrando no segundo ponto, refere Casara'?? que é esse distanciamento em
relacdo a populacdo que ocasionou, entre 0s setores do Poder Judiciario - inclusive
aqueles que se identificam com ideais democraticos - uma reac¢ao caracterizada pela
tentativa de produzir decisdes judiciais que atendam a opinido publica (ou, ao menos,
aos anseios externados pelos meios de comunicacdo de massa).

Ainda na mesma linha, ressalta o autor que “os meios de comunicagéo de
massa conseguem fixar sentidos e produzir ideologias, o que interfere na formacgao
da opinido publica e na construgdo do imaginario social’'?3. Assim, o juiz que é
construido/vendido pela midia hegemonica e percebido pela populacdo como bom é
aguele que, numa ldgica eficientista, considera os direitos fundamentais como
empecilhos.

A partir de todas essas circunstancias é que o judiciario atua, principalmente
por meio do direito penal, para interferir no jogo democratico, a partir das preferéncias

ideoldgicas dos magistrados. E, nesta toada:

Jurisdicdo e vontade politica do(s) agente(s) judicia(is) entdo se confundem,
afetando a concretizacdo do texto constitucional. E essa impossibilidade de
concretizacéo afeta tanto os grandes movimentos juridico-politicos (como o é
naturalmente o procedimento de impeachment), quanto as causas mais
“simples” do processo penal, que acabam por ter uma repercussao maior nos
cidaddos comuns. Dito de outro modo, 0s macro movimentos demonstram a
realidade da excecéo que é a “tradi¢gdo dos oprimidos” benjaminiana aludida
no capitulo 2. Se um processo de ampla repercussdo pode sofrer com
violag@es juridicas, isso se da somente pela naturalizacdo das condi¢cbes de

120 RIGON, Bruno Silveira. A politica é a guerra continuada por outros meios? Sistema Penal e
Violéncia, Porto Alegre, v. 2, n. 8, p. 210-219, jul. 2016. Semestral. Disponivel
em:https://revistaseletronicas.pucrs.br/ojs/index.php/sistemapenaleviolencia/article/view/25422.
Acesso em: 01 fev. 2022, p. 214.
121 AGARIE, Caio Vinicius Rolddo. Estado de Excecdo em Democracias Tardias: O Brasil e a
América Latina no Século XXI. 2017. 101 f. Dissertagdo (Mestrado) - Curso de Ciéncias
Juridicas,Universidade Estadual do Norte do Parana - Uenp, Jacarezinho, Parana, 2017.
12 CASARA, Rubens R.R. Estado pds-democrético: neo-obscurantismo e gestdo dos
indesejaveis. Rio de Janeiro: Civilizagdo Brasileira, 2017. E-book.
123 |bidem.
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exceg¢do no imaginario publico que é composto justamente pela resolugdo no
judiciario dos problemas dos desvalidados.'?*

Esse uso do direito como instrumento de guerra para aniquilar determinado
grupo politico adversario utilizando-se da estrutura do judiciario € uma forma de

manifestagéo do lawfare.

4 LAWFARE: MANIFESTACAO CONTEMPORANEA DO ESTADO DE EXCECAO
ATRAVES DO JUDICIARIO

4.1 LAWFARE: HISTORICO E EVOLUCAO TEORICO-CONCEITUAL

Lawfare é um termo criado da unido das palavras inglesas “law” e “warfare”,
para fazer referéncia ao uso da lei como arma de guerra. Como afirma Romano, o
lawfare (ou guerra juridica) pode ser definido como “o uso indevido de ferramentas
juridicas para a persecucéo politica; a aplicacédo da lei como uma arma para destruir
o adversario politico pela via judicial.”1?°

Os primeiros usos do termo remontam a artigo escrito pelos autores
australianos John Carlson e Neville Yeomans, em 1975, e ao livro de estratégia militar
chinés “Unrestricted Warfare”, escrito em 1990 pelos coroneis Qiao Liang e Wang
Xiangsui. Neste dltimo, os coronéis chineses trataram de métodos e estratégias da
chamada guerra ndo convencional, para que a China pudesse derrotar um oponente
tecnologicamente superior. Especificam-se, na obra, trés tipos de guerras nao
militares: a guerra psicologica; a guerra de opinido; e a guerra legal - base do conceito
contemporaneo de lawfare.126

Fruto da andlise da obra supracitada pelas Forcas Armadas Estadunidenses —
com a autorizacao dos chineses -, foi através de artigo de autoria do Coronel Charles
Dunlap, que, em 2001, o termo lawfare se popularizou. Dunlap, em seus escritos,

instrumentaliza o termo para criticar o discurso do direito internacional dos direitos

124 AGARIE, opus citatum, p. 72 e 73.
125 ROMANO, Silvina M. Introduccién. Lawfare, judicializacién de la politica y neoliberalimo en América
Latina. In: ROMANO, Silvina M. et al (comp.). Lawfare: guerra judicial y neoliberalismo en América
Latina. Buenos Aires: Marmol Izquierto Editores, 2019. p. 09-18, p. 9.
126 | IANG, Qiao; XIANGSUI, Wang. Unrestricted Warfare. Nao paginado. Beijing: PLA Literature and
Arts Publishing House, 1999; CARVALHO, Raquel Freitas de. A politica como guerra por outros
meios: a importancia de entender o lawfare como conceito emergente do direito internacional do
terceiro mundo latino-americano. 2020. 65 f. TCC (Graduag¢éo) - Curso de Direito, Universidade Federal
do Paran@, Curitiba, 2020.
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humanos.'?” Ocorre que tal discurso o descontentava, jA que deslegitimava as
intervencgdes militares estadunidenses e israelenses.'?8

Na contracorrente, colocacdo importante é a feita pela pesquisadora Erica do
Amaral*®® ao referir que, embora tais doutrinas sejam importantes para a
compreensao da construcao tedrica do conceito, ha que se ter em mente que foram
produzidas tendo como perspectiva 0 contexto militar e neoconservador
estadunidense.

Como explica Valim'¥®, antes da “tropicalizagdo” do termo, realizada pelos
advogados Cristiano Zanin Martins e Valeska Teixeira Zanin Martins como tentativa
de explicar o que vinha acontecendo nos processos de Lula, o conceito tinha um
sentido bem especifico de critica aqueles que usavam os direitos humanos contra 0s
Estados Unidos.

Assim, para o presente trabalho, € importante uma importacdo cuidadosa do
termo, passando por uma mudanca epistemoldgica que busca descolonizar o saber,
para adentrar no conceito que melhor se adequa a realidade latino-americana.

Nesse sentido — de contraposi¢cdo a doutrina estadunidense -, destaca-se o
trabalho de John e Jean Camaroff, membros do departamento de Antropologia da
Universidade de Harvard, que publicaram a obra “Teoria do Sul”’, em que analisaram
o fenémeno do lawfare na perspectiva da Africa pds-colonial.

Como explica Carvalho3!:

Os Comaroff descrevem o conceito de lawfare a partir da violéncia aos povos
indigenas. Isso, pois, ha relatos que ainda no século XVIII os povos de lingua
tswana se referiam aos acessaorios juridicos dos ingleses - tribunais, papéis e
contratos - como o modo inglés de guerrear. Assim, pode-se dizer que o

127 MATOS, Erica do Amaral. Lawfare: uma introducdo ao tema e uma aproximacio a realidade
brasileira. 20109. Disponivel em:
https://www.researchgate.net/publication/337010987_Lawfare_uma_introducao_ao_tema_e_uma_apr
oximacao_a_realidade_brasileira. Acesso em: 01 de dez. de 2020,
122 CARVALHO, Raquel Freitas de. A politica como guerra por outros meios: a importancia de
entender o lawfare como conceito emergente do direito internacional do terceiro mundo latino-
americano. 2020. 65 f. TCC (Graduacéo) - Curso de Direito, Universidade Federal do Parana, Curitiba,
2020.
129 MATOS, Erica do Amaral. Lawfare: uma introducdo ao tema e uma aproximacio a realidade
brasileira. 2019. Disponivel em:
https://www.researchgate.net/publication/337010987_Lawfare_uma_introducao_ao_tema_e_uma_apr
oximacao_a_realidade_brasileira. Acesso em: 01 de dez. de 2020, p. 244
130 VALIM, Rafael. Rafael Valim explica o que é lawfare. 1 video (1h). Publicado pelo Canal TV
247 .Disponivel em: https://www.youtube.com/watch?v=Esye8wRUOfw. Acesso em: 25 mar. 2022
131 CARVALHO, Raquel Freitas de. A politica como guerra por outros meios: a importancia de
entender o lawfare como conceito emergente do direito internacional do terceiro mundo latino-
americano. 2020. 65 f. TCC (Graduacéo) - Curso de Direito, Universidade Federal do Parana, Curitiba,
2020, p. 16.
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instrumento legal foi usado coercitivamente para a conquista e controle dos
indigenas.

No Brasil, motivados principalmente pelos recentes desdobramentos da
Operacao Lava Jato, como referido anteriormente, surgiram autores interessados na
compreensao do fendbmeno e na criacdo de um conceito de lawfare a brasileira. Os
precursores no tema, Martins, Martins e Valim, nesta toada, definiram o fenbmeno em
seu contorno brasileiro como o “uso estratégico do Direito para fins de deslegitimar,
prejudicar ou aniquilar um inimigo”32,

Importante mencionar ainda o conceito dado pela professora e pesquisadora
Siri Gloppen: “o lawfare é entendido como o uso estratégico dos direitos, da lei e dos
litigios por atores de diferentes espécies para fazer avancar objetivos politicos e
sociais ndo unanimes.”'3® Para a pesquisadora, este seria o nlcleo conceitual
analitico do fenbmeno, que, por sua vez, pode ser analisado quanto a sua natureza —
trata-se de fendbmeno intrinsecamente negativo (vez que pressupde um uso incomum
das ferramentas juridicas), ou, a depender dos fins com que utilizado, pode adquirir
um viés positivo?

Gloppen®3 refere que o lawfare é criticado, normativamente e politicamente,
por varias razoes: (i) uns dizem que o uso instrumental do direito para fins politicos
violaria o direito em si mesmo; (ii) outros rejeitam o lawfare na arena politica por
entender que ele se voltaria aos objetivos errados; (iii) ainda, existem aqueles que sao
céticos sobre a utilidade do lawfare pelos menos favorecidos (como defendem os
Camaroff), considerando-o como uma estratégia fatii e um produto da captura
neoliberal da politica.

Em sua primeira manifestagéo sobre o lawfare, Charles Dunlap utilizou o termo
“negativamente”, criticando o uso estratégico do direito para deslegitimar campanhas
militares dos EUA e Israel, tanto que configuraria uma ameaca a seguranca nacional
desses paises. No entanto, em momento posterior, o Coronel revé seu

posicionamento e tenta dar uma definicdo neutra ao termo, a partir da ideia de que o

132 MARTINS, Cristiano Zanin; MARTINS, Valeska; VALIM, Rafael. Lawfare: uma introducdo. S&o
Paulo: Editora Contracorrente, 2019. E-book.
133 “awfare is understood as the strategic use of rights, law and litigation by actors of diferente breeds
to advance contested political and social goals”.
GLOPPEN, Siri. Conceptualizing Lawfare: A Tipology & Theorical Framework. Disponivel em:
https://lwww.academia.edu/35608212/Conceptualizing_Lawfare A _Typology_and_Theoretical Framw
ork. Acesso em: 04/02/2022, p. 6 (traducdo nossa).
134 |pidem
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lawfare seria preferivel as guerras sangrentas, de forma que ndo apenas o inimigo
poderia fazer uso dele, mas que, em determinados contextos, também poderia
beneficiar a segurancga nacional dos EUA.13%

Os autores Santoro e Tavares véem a concepc¢ao de Dunlap como utilitarista,
uma vez que o autor reconhece que as estratégias de lawfare estdo sendo usadas em
detrimento de valores humanitérios, mas, por visualizar beneficios para a seguranca
nacional dos EUA ndo o considera de todo negativo.'*® Nesta toada, entendem o
lawfare como uma estratégia neutra, adotando a concepgéao de Kittrie, para quem “a
estratégia de lawfare é normalmente menos mortal que os combates de guerra
tradicionais, menos custosa financeiramente e algumas vezes mais efetiva™3’.

Richard Falk, ao elucidar sua visdo sobre a natureza do lawfare!®, refere que
durante a presidéncia de George W. Bush os neoconservadores decidiram classificar
o direito internacional como uma arma dos fracos, que seria utilizada principalmente
para frear a estratégia dos EUA, principalmente no Oriente Médio — e nesse sentido,
conferir conotagéo negativa ao lawfare. Partindo desse pressuposto e em resposta ao
Relatério de Goldstone®®, surgiu o “Lawfare Project”, que compreende o direito
internacional dos direitos humanos proposto pela Organizacdo das Nacgdes Unidas
como verdadeira arma da guerra assimétrica usada contra os judeus?#.

O professor Richard Falk refere que, dado todo esse contexto, € importante
distinguir os usos positivos e 0s usos negativos do lawfare. Um uso positivo, por
exemplo, seria o esforco para que o direito internacional seja defendido na medida em

que sirva aos valores da paz, da justica e da dignidade humana, e que as suas

135 MARTINS, Cristiano Zanin; MARTINS, Valeska; VALIM, Rafael. Lawfare: uma introducdo. S&o
Paulo: Editora Contracorrente, 2019. E-book.

136 SANTORO, Antonio Eduardo Ramires. TAVARES, Nathalia Lucero Farias. Lawfare Brasileiro. Belo
Horizonte: Editora D'Placido, 2019, p. 34 e 35.

137 Ipidem, p. 34.

138 FALK, Richard. Positive and negative forms of ‘lawfare’. Foreign Policy Journal, 2015. Disponivel
em: https://www.foreignpolicyjournal.com/2015/02/24/positive-and-negative-forms-of-lawfare. Acesso
em: 04/02/2022.
139 O Relatério de Goldstone foi aprovado em novembro de 2009 pela Assembleia da ONU,
recomendando ao Secretario-Geral Ban Ki-moon para levar o texto, que acusa forgas israelenses e
grupos rebeldes palestinos de terem cometido crimes de guerra durante os conflitos na Faixa de Gaza
ao Conselho de Seguranca.
ASSEMBLEIA Geral aprova relatério Goldstone. 2009. Disponivel em: https://news.un.org/pt/.
Acesso em: 25 mar. 2022.
140 CARVALHO, Raquel Freitas de. A politica como guerra por outros meios: a importancia de
entender o lawfare como conceito emergente do direito internacional do terceiro mundo latino-
americano. 2020. 65 f. TCC (Graduagéo) - Curso de Direito, Universidade Federal do Parana, Curitiba,
2020.
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orientacdes e concepcdes de direito sejam tratadas como obrigatérias em arenas
diplométicas preocupadas com a resolucdo pacifica de conflitos. Nestes usos
positivos, existe uma compatibilidade global entre o direito e a busca da justica.

Ja um uso negativo do lawfare seria sua utilizacdo para diminuir a confianca
nos procedimentos e normas do direito internacional, a partir de visbes que
consideram ingénuo e inutil introduzir dimensdes de direito internacional nos debates
politicos sobre o uso da for¢a (como fizeram os neoconservadores estadunidenses ao
tachar o direito internacional como uma “arma dos fracos”).

O professor conclui seu raciocinio dizendo que nao ha forma de simplificar ou
generalizar o papel do direito nos assuntos humanos, e que, assim, uma avaliagéo
adequada da natureza do lawfare depende de circunstancias estruturais a serem

analisadas no caso concreto. Assim, refere:

Enquanto existirem sociedades complexas e seus atores tiverem as proprias
agendas e prioridades, regras e procedimentos serdo manipulados para o
beneficio de um ou outro ator. Isso é inerente ao processo social. O que tem
acontecido recentemente nos chama para uma reflexdo maior. O direito tem
sido usado como instrumento para buscar justica e também o direito tem sido
usado como um meio de ganhar e manter posicdes de vantagem estratégica.
O lawfare meramente permite sistematizar este cabo de guerra entre aqueles
gue querem invocar o direito internacional e aqueles que acreditam que ele
sobrecarrega indevidamente o Estado.4!

Em contraposi¢céo ao segmento em que 0s argumentos acima citados confluem
— de que a guerra juridica seria, de alguma forma, menos prejudicial que uma guerra
tradicional, ou que pode adquirir contornos positivos — alegam os autores Martins,
Martins e Valim, que, em verdade, o lawfare é pior do que a guerra comum. Isto porque
nesta, o Direito Internacional Humanitario se encarrega de estabelecer direitos e
deveres as partes beligerantes e demais atores envolvidos; naquela, ndo ha limite
algum estabelecido, e, “sob uma aparéncia de juridicidade, cometem-se todas as

atrocidades”42.

141 “As long as complex societies exist and actors have their own agendas and priorities, rules and

procedures will be manipulated for the benefit of one or another actor. This inheres in social process.
What has happened recently calls for further reflection. Law has been used as an instrument to seek
justice and law has been used as a means to gain and secure positions of strategic advantage. ‘Lawfare’
merely makes this tug of war between those that want to invoke international law and those that believes
it unduly burdens statecraft a more systematic reality”.
FALK, Richard. Positive and negative forms of ‘lawfare’. Foreign Policy Journal, 2015. Disponivel
em: https://www.foreignpolicyjournal.com/2015/02/24/positive-and-negative-forms-of-lawfare. Acesso
em: 04 de fev. de 2022 (traducdo nossa)
142 MARTINS, Cristiano Zanin; MARTINS, Valeska; VALIM, Rafael. Lawfare: uma introducdo. S&o
Paulo: Editora Contracorrente, 2019. E-book.
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No mesmo sentido, explica Silvina Romano, apontando uma leitura geopolitica
do lawfare, que sob a justificativa de ser “menos violenta” que a guerra armada, a
guerra juridica se traduz em pressdes econdémicas, politicas, diplomaticas, midiaticas
gue geram um cenario de caos, que pode ser utilizada como justificativa para uma
intervencéo vinda de fora para restabelecer a ordem.43

Nesta toada, os autores supracitados entendem o lawfare enquanto fenébmeno
intrinsecamente negativo pois 0 manejo da violéncia do direito como meio para impor
a vontade a um inimigo determinado significa a prépria negacéo do direito44, ou, nas
palavras de Luigi Ferrajoli, “o uso do Direito como um instrumento de guerra € uma
radical contradigdo”.#°

Assim, concluem Martins, Martins e Valim que a chamada guerra juridica € um
desvio autoritario do Direito, traduzindo-se em um “completo esvaziamento do Direito,
e, nessa medida, ndo configura uma categoria neutra, que ora pode ser empregada
para fins louvaveis, ora para fins reprovaveis.”46

Finda a analise do conceito de lawfare e de sua natureza, é importante ressaltar
gue, embora seja de suma importancia investigar as origens do termo, o fendbmeno
em si ja existia antes de ser nominado, como alerta Kittrie.14” Complementar é a
compreensdo de Zaffaroni,'*® para quem a utilizacdo de um discurso amparado na
existéncia de um “mal césmico” para desmantelar as conten¢des do poder punitivo e
amparar uma pratica persecutoéria de inimigos é uma estratégia que se renova e repete
historicamente.

Postas as premissas iniciais, aproprimo-nos da ja exposta nocdo de Valim,
Valim e Martins,*° para quem o lawfare €, em suma, o uso estratégico do Direito para
fins de deslegitimar, prejudicar ou aniquilar um inimigo, de forma que é incompativel

com o Estado Democréatico de Direito.

143 ROMANO, Silvina M. Introduccidn. Lawfare, judicializacién de la politica y neoliberalimo en América
Latina. In: ROMANO, Silvina M. et al (comp.). Lawfare: guerra judicial y neoliberalismo en américa
latina. Buenos Aires: Marmol Izquierto Editores, 2019. p. 09-18.
134 MARTINS, Cristiano Zanin; MARTINS, Valeska; VALIM, Rafael. Lawfare: uma introdugdo. S&o
Paulo: Editora Contracorrente, 2019, ebook.
145 FERRAJOLLI, Luigi. Razones juridicas del pacifismo. Madri: Editorial Trotta, 2004, p. 45.
146 MARTINS, MARTINS, VALIM, opus citatum. E-book.
¥ KITTRIE, Orde F. Lawfare: law as a weapon of war. New York: Oxford University Press, 2016.
148 ZAFFARONI, Raul. ELAG - Raul Zaffaroni - Lawfare y democracia en América Latina. Publicado
pelo canal Escola de Estudos Latino-Americanos e Globais (ELAG). 1 video (01h02min). Disponivel
em:  https://www.youtube.com/watch?v=I8vRtIS2doU&list=PL-Gsoe3V-gwPyL-n_zgQFVI3d0OrlgaG-
0&index=6. Acesso em: 09 de jun. 2021.
199 MARTINS, MARTINS, VALIM, opus citatum. E-book.
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4.2 E O LAWFARE UMA MANIFESTACAO DA EXCECAO NO INTERIOR DA
DEMOCRACIA BRASILEIRA?

Todo o percurso tedrico percorrido no presente trabalho tem como objetivo
responder ao questionamento que intitula esse subcapitulo: € o lawfare uma
manifestacéo da excecao no interior da democracia brasileira? Inicialmente, faz-se um
breve apanhado das premissas teoricas que foram estabelecidas até aqui.

O estado de excecao, enquanto fenbmeno inaugurada pelo Terceiro Reich e
repetido historicamente, com as devidas variacdes, é descrito por Agamben como a
forma legal daquilo que n&o pode ter forma legal. O autor, ademais, denuncia que as
praticas de excecdo, utilizadas sob a justificativa de urgéncia e temporariedade, se
transmutam em paradigma de governo — marcado pela excecdo permanente. Isto é,
0 uso constante da excecao como forma de controle dos indesejaveis (inimigos),
torna-se uma técnica politica de governo da vida humana amplamente utilizada pelos
Estados modernos.

A partir da moldura construida pela teoria da excecao, sdo tecidas breves
consideracdes acerca do panorama de excecao vivido pelos paises latino-americanos
e adentra-se especificamente na ditadura militar brasileira, que perdurou de 1964 a
1985. A analise desse periodo € realizada principalmente para demonstrar que, em
gue pese o periodo ditatorial brasileiro tenha se encerrado com a Promulgacédo da
Constituicdo de 1988, muitas das praticas autoritarias seguem vivas e atuantes no
imaginario social e no habitus institucional — principalmente no judiciario.

Bebendo da teoria de Agamben, Serrano enuncia que na contemporaneidade
e, principalmente nos paises latino-americanos (consideradas suas caracteristicas de
democracias tardias) verifica-se um fenémeno que ele denomina de autoritarismo
liquido. Trata-se, em suma da insercdo de mecanismos tipicos da excecao no interior
da rotina democrética — ou, em outros termos, a permanéncia da excegdo sem o
rompimento do pacto democréatico.

A partir disso, analisam-se possiveis elementos para explicar por que o
judiciario atua como um dos agenciadores das medidas de excecao no interior das
democracias latino-americanas. Destacam-se trés elementos principais: (i) no ambito

histérico, esse protagonismo se justifica num periodo de recessdo pés Estado-
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providéncia; (ii) a cultura autoritaria do judiciario; e (iii) a atuacdo desse érgao como
verdadeiro catalisador da opiniéo publica.

A partir de todos esses elementos, compreende-se que a estrutura autoritaria
do Judiciario, inserta no contexto de autoritarismo liquido das democracias da América
Latina, transforma-se em mecanismo agenciador da excecdo. E, uma das
manifestacbes de excec¢do se da pelo uso do direito como arma para destruir um
inimigo (dentro do objeto deste trabalho, um adversario politico), fendmeno esse, que,
pela recente importacdo do termo a politica nacional, consignou-se chamar de lawfare.

Assim, em que pese o presente trabalho tenha como objetivo, mais do que
analisar os inimeros casos de lawfare da América Latina, realizar uma analise tedrica
do lawfare enquanto um fendmeno emergente do que se convencionou chamar de
estado de excecdo permanente, sair do ambito tedrico-conceitual pode ser importante
para validar a resposta dada ao tema de pesquisa.

O caso do ex-presidente Lula é o caso paradigma de lawfare no Brasil — tanto
gue foi a partir dele que iniciou-se a producao cientifica sobre o tema no Brasil, por
meio de sua equipe de defesa — tendo todas as caracteristicas daquilo que Pedro
Serrano intitulou de “processos penais de excegao”.

Como afirma Streck:

O caso de Lula e a Lava Jato, de um modo geral, impuseram um novo
contorno a importacdo desse conceito. Diante de todas as questdes politicas
e simbdlicas que envolvem estes casos, 0 uso estratégico do Direito para fins
politicos, geopoliticos, militares e comerciais passou a constituir-se como
Unica justificativa para tamanhas arbitrariedades. N&o é desarrazoado afirmar
gue o direito penal brasileiro inaugurou uma nova fase com a ascensédo do
movimento lavajatista.>0

As praticas de excecdo conduzidas, especialmente pelas investigacbes e
processos penais - mas nao sO - evidenciaram que “a mera afericdo da
compatibilidade a ritos e a linguagem do Direito ndo permite, por si s6 ou ao menos
necessariamente, o enfrentamento da tatica de miragem por trds do autoritarismo

liquido e do lawfare”.*5!

150 STRECK, Lenio. Lawfare: como detectar os sintomas desse coronajuris. In: RAMINA, Larissa (org.).
Lawfare e América Latina: a guerra juridica no contexto da guerra hibrida. 3. ed. Curitiba, Pr: Editora
ithala, 2022. p. 769 a 782. Disponivel em: https://www.ithala.com.br/wp-
content/uploads/2022/03/ebook-mulheres-no-direito-internacional-volume-3-larissa-ramina.pdf, p.
776.
151 SERRANO, Pedro Estevam Alves Pinto; BONFIM, Anderson Medeiros. Autoritarismo liquido e
lawfare. In: RAMINA, Larissa (org.). Lawfare e América Latina: a guerra juridica no contexto da guerra
hibrida. 2. ed. Curitiba: Editora ithala, 2022. p. 285-671. Disponivel em: https://www.ithala.com.br/wp-
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A obediéncia formal a racionalidade juridica, em que pese objetive garantir que
todas as decisbes serdo dotadas de contetdo técnico-juridico, nem sempre responde
satisfatoriamente aos desafios do autoritarismo na contemporaneidade. Isso porque o
preenchimento desses preceitos &, de certa forma, subjetivo.1%2

O paradigma de excecdo fulmina, por exemplo, o principio da imparcialidade —
como verificado no caso de Lula, em que varios atos judiciais praticados contra o entdo
acusado eram determinados previamente, publicos e muitos dele abertamente
parciais e ilegais.

Apenas para ilustrar a afirmacéo feita acima, o elemento que tornou evidente!3
a imparcialidade no caso dos julgamentos de Lula foi o reconhecimento da
“supercompeténcia” ilegal criada pela 132 Vara de Curitiba. Ocorre que, a partir do
reconhecimento, em outro processo, da competéncia da Vara em questao para julgar
fatos relacionados a desvios na Petrobras, acusadores e julgador passaram a ampliar
os critérios de competéncia apresentados pelo Coédigo de Processo Penal -
principalmente o critério territorial do artigo 70 — para todos 0s casos que se entendia
conveniente deixar nas méaos da denominada "Forca-Tarefa".

Em junho de 2021 o Supremo Tribunal Federal declarou a 132 Vara Federal de
Curitiba incompetente para julgar acdes penais relacionadas ao ex-presidente Luiz
Inacio Lula da Silva (no julgamento dos Agravos Regimentais no Habeas Corpus
193.726) e, mais tarde, consignou a suspei¢éo do Juiz em questdo, anulando ab initio
0S processos contra o ex-presidente (no Habeas Corpus 164.443).

Em concluséo: a légica de existéncia de um inimigo (como era visto Lula
naquele momento) e a possibilidade de suspenséo de seus direitos pela suposta
ameaca que ele representaria ao Estado - ambos elementos tipicos de um estado de

excecdo - impedem a tomada de decisfes imparciais.

content/uploads/2022/03/ebook-mulheres-no-direito-internacional volume-2-larissa-ramina.pdf. Acesso
em: 10 abr. 2022, p. 509
152 |bidem.
153 Houve diversos outros acontecimentos que demarcaram a parcialidade do Magistrado, como a
conducdo coercitiva — e vazada para a midia com antecedéncia — ocorrida em 4 de marco de 2016,
sem que Lula tenha oferecido qualquer resisténcia (conduta mais tarde reconhecida como ilegal pelo
STF) e a quebra do sigilo telefénico autorizada (entre 19 de fevereiro e 7 de margo de 2016) antes que
houvesse investigacdo de qualquer fato definido instaurada contra Lula, e sem que tivesse tentado
obter as provas por meios menos gravosos, como manda o Codigo de Processo Penal. Além disso, o
vazamento na série de reportagens investigativas da “Vaza Jato”, pelo portal The Intercept Brasil,
escancarou as excepcionalidades que permearam as relacdes entre os atores da Lava Jato.
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Ademais, muito mais do que violarem um suposto formalismo procedimental, o

autoritarismo liquido e a exceg¢éo fulminam:
[...] a propria relacdo que se estabelece entre o Estado e os individuos em
termos civilizatérios, subvertendo a nossa prépria democracia constitucional
e, inclusive, processos eleitorais, 0s quais foram contaminados por severas
interferéncias de agentes estatais investidos de poderes de persecucdo e
jurisdicionais!®4.

Como afirma Valim, a Operacgédo Lava Jato, instaurada em 2014, também criou
as condi¢des sociais e politicas, por meio de “uma série de prisdes cautelares de
empresarios e de agentes publicos, revestidas de grande espetacularizacdo, somadas
aos chamados veiculos de comunicacao social’'>°, para o processo de impeachment
contra a ex-presidenta Dilma Rousseff.

Assim, o0 caso do ex-presidente petista ndo € o Unico episodio recente de
lawfare na politica brasileira — o impeachment inconstitucional da ex-presidenta Dilma
Rousseff também pode ser caracterizado como verdadeira instrumentalizagdo do
direito para fins politicos. Na visdo de Serrano, “nédo foi mera inconstitucionalidade,
mas um ato de excecdo que suspendeu os direitos politicos de 54 milhdes de
brasileiros, que lhe conferiram nas urnas um mandato legitimo "6,

Como conclui Rodrigues®®’, as praticas de lawfare — inclusive as
desempenhadas pela operacao Lava Jato, que caracterizou-se pela partidarizacéo do
poder punitivo estatal e pela instrumentalizacdo do direito - fazem com que o direito
seja aplicado de forma manipulada, seletiva, fraudulenta e com uma aparéncia de
legalidade.

Inclusive, o lawfare, legitimando poderes que se sobrepdem ao direito, usurpa
o poder de decisdo do povo. No caso de Dilma, um processo de impeachment
inconstitucional se sobrepds a sua eleicdo por vias democraticas; no caso de Lula, os

processos a que foi submetido (hoje, em grande parte, anulados) impediram sua

1% SERRANO, Pedro Estevam Alves Pinto; BONFIM, Anderson Medeiros. Autoritarismo liquido e
lawfare. In: RAMINA, Larissa (org.). Lawfare e America Latina: a guerra juridica no contexto da guerra
hibrida. 2. ed. Curitiba, Pr: Editora Ithala, 2022. p. 285-671. Disponivel em:
https://lwww.ithala.com.br/wp-content/uploads/2022/03/ebook-mulheres-no-direito-internacional-
volume-2-larissa-ramina.pdf. Acesso em: 10 abr. 2022
155 VALIM, Rafael. Estado de excecdo: a forma juridica do neoliberalismo. Sdo Paulo: Editora
Contracorrente, 2017. E-book.
156 SERRANO, Pedro Estevam Alves Pinto. Estado de excec&o e autoritarismo liquido na América
Latina. Poliética, Sao Paulo, v. 5, n. 1, pp. 94-125, 2020, p. 117.
157 RODRIGUES, Eder Bomfim. As revelacdes do The Intercept Brasil e as praticas de lawfare
contra o ex presidente Luiz Inacio Lula da Sllva. In: RAMOS FILHO, Wilson et al (comp.). Relacdes
Obscenas: as revelagdes do the intercept/br. Sdo Paulo: Tirant Lo Blanch, 2019. p. 233-237
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candidatura a Presidéncia nas eleicdes do ano de 2018, sendo que o, & época,
possivel candidato, liderava as intenc¢des de voto.

O que se verificou nestes casos foi “emprego indevido do direito numa agao
coordenada para se atingir fins politicos e persecutorios, que faz com que 0s
adversarios possam ser cacados, deslegitimados e transformados em grandes
inimigos do Estado e da sociedade™*%8.

Assim, na histéria latino-americana nao faltam exemplos de ocasides em que o
direito foi utilizado em dissonancia com os objetivos e fundamentos do Estado
Democratico de Direito, como forma de atingir fins politicos. Cita-se
exemplificativamente o caso de Fernando Lugo, no Paraguai, destituido
inconstitucionalmente de seu cargo em 2012, com o apoio da Corte Suprema
Paraguaia — que, violando artigo constitucional que garante o direito de defesa,
submeteu Lugo a julgamento com prazo de defesa exiguo, impedindo a devida dilacédo
probatdrial®®,

Falando em processos com resultado politico autoritario e verdadeiras
perseguicdes politicas a inimigos, sdo exemplos também o caso de Rafael Correa, no
Equador e o de Cristina Kirchner, na Argentina€®.

O que esses processos tem em comum? Todos eles tem como justificativa
legitimadora o discurso do combate a corrupcdo. Sob esse discurso, acaba-se
incidindo em verdadeira criminalizacdo da politica sob o pretexto de combate a
corrupgdo. Dado esse contexto, dois questionamentos podem surgir: (i) o lawfare s6
atinge governos e politicos identificados com o progressismo? e (ii) denunciar préaticas
de lawfare significa que a corrupcdo deve permanecer impune? A resposta para
ambas as perguntas é nao.

Com relacéo ao primeiro questionamento, importante sublinhar que o lawfare
nado opera unicamente contra a esquerda progressista, nem foi “inventado”

exclusivamente para obstaculizar a permanéncia do progressismo no poder.16?

158 |bidem, p. 233.
159 SERRANO, Pedro Estevam Alves Pinto. Estado de exceg&o e autoritarismo liquido na América
Latina. Poliética, Sdo Paulo, v. 5, n. 1, pp. 94-125, 2020, p. 116 e 117.
180 MARTI, Jose Luis. Lawfare y democracia. El derecho como arma de guerra. Revista IDEES,
Barcelona, 2020. Disponivel em: https://revistaidees.cat/es/lawfare-y-democracia-el-derecho-como-
arma-de-guerra/. Acesso em: 01 dez. 2020.
61 ROMANO, Silvina M. Introduccién. Lawfare, judicializacién de la politica y neoliberalimo en América
Latina. In: ROMANO, Silvina M. et al (comp.). Lawfare: guerra judicial y neoliberalismo en América
latina. Buenos Aires: Marmol Izquierto Editores, 2019. p. 20.
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Mas, como nos alerta Silvina Romano, é perceptivel uma seletividade voltada
aos governos progressistas. Isto porque é um dos objetivos do lawfare uma limpeza
politica que possui um interesse mascarado: aprofundar as condutas antipoliticas e
incentivar o distanciamento de qualquer tipo de participacdo politica por parte dos
cidaddos, o que, ao fomentar um “privatismo”, reforca as premissas do
neoliberalismo.16?

Nesse mesmo sentido, explica Larissa Ramina'®® que a bandeira anticorrupgéo
foi levantada desde o século passado por instituicdes'®* que sempre venderam a
|6gica privada ou empresarial com a solucao para todos os males da politica. Por isso,
tinham como objetivo oculto a deslegitimacao da esfera publica - sempre associada a
corrupcéo e ineficiéncia - e a hipervalorizacéo da esfera privada - que corresponderia
a transparéncia e eficiéncia.

Essa narrativa ganhou forca com a chegada dos governos progressistas,
quando a midia hegeménica encampou esse discurso contra 0s governos e a maquina
estatal de forma geral. Assim, ao final da primeira década do século 20 estava
consolidado o discurso da corrupcdo como o principal dos males da América Latina —
criando-se o ambiente perfeito para o lawfare.

E, com relacdo ao segundo questionamento, € indiscutivel que a corrup¢ao nao
pode ser tolerada e que a transparéncia € um requisito basico do sistema
democratico.1%® O problema ndo é o combate a corrupcdo em si — a preocupacgdo com
a ética publica é legitima e pertence aos setores médios da populacéo; no entanto,
essa preocupacao tem sido instrumentalizada muito eficazmente pelo poder midiatico

concentrado.166

182 |bidem.
163 RAMINA, Larissa. Clase 3 del curso "Lawfare como estrategia geopolitica en América Latina".
1 video (46 min). Publicado pelo canal Escola de Estudos Latino-Americanos e Globais. Disponivel em:
https://www.youtube.com/watch?v=33G2PWbUQ9E. Acesso em: 22 jan. 2021.
184 A autora menciona o Banco Mundial, o Banco Interamericano de desenvolvimento e também as
agéncias dos EUA para o desenvolvimento internacional; estas instituicdes sempre teriam defendido o
neoliberalismo como o Unico caminho para a América Latina, por meio inclusive dos ajustes estruturais,
iniciados na década de 80.
RAMINA, Larissa. Clase 3 del curso "Lawfare como estrategia geopolitica en América Latina". 1
video (46 min). Publicado pelo canal Escola de Estudos Latino-Americanos e Globais. Disponivel em:
https://www.youtube.com/watch?v=33G2PWbUQq9E. Acesso em: 22 jan. 2021.
185 WEIS, Valeria Vegh. Capitulo 3: La destruccion de la criminologia. In: ZAFFARONI, Eugenio
Raul; CAAMANO, Cristina; WEIS, Valeria Vegh. jBienvenidos al lawfare! Buenos Aires, Argentina:
Capital Intelectual, 2020, ebook.
166 CARLES, Roberto. In: PRONER, Carol; AMORIM, Celso; CARLES, Roberto. 1° Foro Tematico -
Guerras Juridicas - Curso "Estado, politicay democracia en América Latina". 1 video (1h23min).
Disponivel em: <https://www.youtube.com/watch?v=hXTsZA29G04>. Acesso em: 09 de jun. 2021.
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Como refere Rigon,®” é necessario “rever o mito de que somente é possivel
investigar, processar e julgar crimes envolvendo corrupgéo através da flexibilizagéo,
supress&o ou suspensao das normas constitucionais. E perfeitamente possivel que a
atuacdo estatal se paute com respeito aos direitos e garantias fundamentais
individuais”. Nesse sentido, refere ainda que o juiz que for persuadido por esse mito
corre o risco de se igualar ao mal que busca combater — estaria agindo de forma ilegal
sob o pretexto de combater outro que teria agido ilegalmente.

Também, recorrendo aos ensinamentos de Aury Lopes Jr.168, é possivel punir
e garantir ao mesmo tempo, de forma que o horizonte buscado deve ser a devida
punicdo de crimes de corrupgdo, sem que isso signifique vilipendiar o sistema de
garantias processuais e o proprio Estado Democrético de Direito. Assim, delimitar as
ilegalidades que ocorrem sob o pretexto de combate a corrupgdo, através do lawfare,
nao significa negar o enfrentamento desse problema social por meio de estratégias
efetivas.

Por fim, embora o foco do presente trabalho seja o lawfare politico enquanto
mecanismo de excecdo, € importante assinalar que, a despeito dos casos
paradigméticos e visados pela midia (normalmente relacionados ao combate a
corrupcéo), a questao do lawfare “perpassa por raizes muito mais profundas e atinge
pessoas que, possivelmente, ndo despertam tanto interesse ou atengdo”%°. No
mesmo sentido, refere Zaffaroni que “toda esta conversa sobre casos armados,
ingeréncia dos meios de comunicacao social na justica e respeito zero pelas garantias
constitucionais é o que acontece dia apdés dia com os arguidos comuns™70,

Ainda, nas palavras de Rigon'’!, “a criminalizagdo da politica que ocorre

atualmente em nossa sociedade sob o pretexto de combate a corrupcdo ndo € o marco

167 RIGON, Bruno Silveira. A politica é a guerra continuada por outros meios? Sistema Penal e

Violéncia, Porto Alegre, v. 2, n. 8, p. 210-219, jul. 2016. Semestral. Disponivel em:

https://revistaseletronicas.pucrs.br/ojs/index.php/sistemapenaleviolencia/article/view/25422.  Acesso

em: 01 fev. 2022, p. 216.

188 | OPES JR, Aury. Fundamentos do processo penal-Introducdo critica. Sdo Paulo: Saraiva

Educacéo SA, 2018.

18 MATOS, Erica do Amaral. Lawfare: uma introducdo ao tema e uma aproximacio a realidade

brasileira. 2019. Disponivel em:

https://lwww.researchgate.net/publication/337010987_Lawfare_uma_introducao_ao_tema_e_

uma_aproximac ao_a_realidade_brasileira. Acesso em: 01 de dez. de 2020, p. 244.

170 ZAFFARONI, Eugenio Radl. Capitulo 1: La destrucciéon del derecho penal. In: ZAFFARONI,

Eugenio Raul; CAAMANO, Cristina; WEIS, Valeria Vegh. jBienvenidos al lawfare! Buenos Aires,

Argentina: Capital Intelectual, 2020. E-book.

71 RIGON, Bruno Silveira. A politica é a guerra continuada por outros meios? Sistema Penal e
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que abre um estado de exce¢do em nosso pais, mas simplesmente a l6gica histérica
do funcionamento de nosso sistema de justi¢a criminal”. Refere o autor que a diferencga
€ que esta excecao, antes reservada aos selecionados, parece ter se alastrado por
todo o mundo juridico. Conclui dizendo que “o problema que resta € que, ao invés de
assegurarem os direitos e garantias fundamentais a todos os cidadaos, sejam ricos
ou pobres, acabaram por democratizar a violacdo das normas constitucionais.”

Em outras palavras, a novidade do lawfare € que ele escancara uma pratica
judicial pautada em constante vilipéndio as garantias constitucionais e ao devido
processo penal. Ao estender essas praticas de excec¢do - ja conhecidas pelos menos
favorecidos- aqueles que sempre foram tratados com delicadeza pela justica — seja
pelo constante acompanhamento de defesas técnicas ou da midia - sequer se busca
“esconder” a utilizacdo do processo penal visando estratégias de governanga e nao a
justica. Através do lawfare se despoja a justica dos seus Ultimos vestigios de
dignidade, demolindo o direito penal democratico.

Assim, o lawfare ingressa através da pauta anticorrupcdo como um fator
justificador da retirada das contencdes do poder punitivo (para citar uma expressao
de Zaffaroni), e os “desvios juridicos” por ele propiciado colocam em xeque as nogdes
de protecdo e garantias fundamentais de um estado de Direito, redefinem os
contornos dos direitos humanos e deixam dulvida sobre as possibilidades e
consolidacdo do regime democréatico. E uma distor¢&o institucionalmente patogénica
gue nao afeta somente a criminalidade politica, mas promove uma normalizacao da
violagcdo aos limites democraticos e a naturalizacdo das praticas de excecao.

Nesse sentido, como alerta Silvina Romano:

O lawfare ndo é um conto. E uma ferramenta Util para as minorias
privilegiadas. A compreensdo do que implica essa estratégia por parte de
organizagdes sociais e politicas, além de pela prépria populacéo, € um passo
para derrota-la. Mas néo ira4 desaparecer sozinho. E necessario combaté-lo.
E para isso, é necessario conhecé-lo com profundidade. E urgente analisar o
lawfare, sistematizar e caracterizar os diferentes casos e tipos para
estabelecer continuidades e rupturas dos atores, as dinamicas e interesses
envolvidos a nivel local, regional e transnacional, 0 seu impacto na politica
formal, na economia e nos recursos estratégicos. 172

https://revistaseletronicas.pucrs.br/ojs/index.php/sistemapenaleviolencia/article/view/25422.  Acesso
em: 01 fev. 2022.
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ciudadania, es un avance para derrotarlo. Pero no por ello desaparecera. Es necesario combatirlo. Y
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los diferentes casos y tipos para establecer continuidades y rupturas de los actores, las dindmicas e
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Em conclusdo, “o autoritarismo liquido se oculta em um jogo de aparéncias
encenado pela mediagdo do conteldo tiranico com as formas democraticas™’3. E,
nesta toada, o processo penal, ao invés de atuar com sua funcédo costumeira de
garantia, passa a ser uma arma de guerra manipulada pelos setores hegemonicos
através de estratégias de excecdo. E nesse contexto de excecdo, aliado ao trugque
ilusorio encenado no espetaculo midiatico que o lawfare encontra o ambiente ideal
para se proliferar.

Respondendo ao problema de pesquisa: o lawfare € um instrumento de
manifestacdo da excecdo na democracia brasileira — conclusdo que talvez possa ser
estendida para outras democracias contemporaneas que enfrentam fenémenos
politico-juridicos semelhantes (0 que extrapola o objeto do presente trabalho). Dessa
conclusao, extrai-se que o fendbmeno estudado € nefasto para o Estado Democratico
de Direito, pois 0 uso do direito como arma de guerra trata-se de seu completo
esvaziamento.

Portanto, o combate a esse pernicioso fenbmeno deve perpassar pela
efetivacdo universal da protecédo aos direitos fundamentais a que todas as pessoas
tem direito pelo simples fato de serem pessoas (expurgando-se completamente a
categoria do inimigo, independente do conteddo que esta categoria assuma) e pela
concretizacdo plena dos ideais do Estado Democrético de Direito. A tentativa de
identificar os mecanismos autoritarios e suas novas roupagens € 0 primeiro passo

para encontrar estratégias nesse sentido.

5 CONCLUSAO

A teoria Agambeniana sobre estado de excecédo, ao estabelecer didlogos com
importantes tedricos como Walter Benjamin, Carl Schmitt e Michel Foucault, enuncia
que a caracterizacao do conteudo da necessidade ou emergéncia que “justifica” a
excecao é subjetiva. Portanto, a exce¢do nao pode estar contida dentro do direito,

intereses involucrados a nivel local, regional y transnacional, su impacto en la politica formal, en la
economia, en los recursos estratégicos.”
ROMANO, Silvina. El lawfare, ¢ puro cuento?. Disponivel em: https://www.celag.org/el-lawfare-puro-
cuento/. Acesso em: 2 de jun. de 2021. (tradug&o nossa)
173 SERRANO, Pedro Estevam; LACERDA, Fernando Hideo. Operagéo Lava-jato e o processo penal
de excecdo. In: RAMOS FILHO, Wilson et al (comp.). Relagbes Obscenas: as revelacdes do the
intercept/br. Sdo Paulo: Tirant Lo Blanch, 2019. p. 127-130. p. 129.
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mas tampouco fora dele, de forma que o estado de excecao, contido numa zona de
indistingdo, seria a forma legal daquilo que n&o pode ter forma legal.

Agamben também estabelece a premissa que inaugura a problematica deste
trabalho: de que, a partir das repetidas ocorréncias de formacdes de Estados
autoritarios, o estado de excecdo constituiria verdadeiro paradigma de governo ou,
em outras palavras, que, nas sociedades contemporaneas se vive sob a égide de um
estado de excecdo constante — mesmo que ocorram mudancas de forma e de
justificacdo. O autor chega a essa conclusao a partir das repetidas ocorréncias de
formacdes de Estados autoritarios pés revolucgdes liberais.

No Brasil, o periodo ditatorial pode ser lido como um estado de excecdo que
durou 24 anos. Durante esses anos, havia uma preocupacéo dos militares em manter
uma aparéncia de normalidade, razéo pela qual o regime criou aparato juridico préprio
e manteve as instituicbes democratico-representativas atuantes (em seus termos).
Mesmo com a consolidagcdo da democracia pela Constituicdo de 88, muitas das
praticas autoritarias seguem vivas e atuantes no imaginério social e no habitus
institucional — principalmente no judiciario

Assim, ainda que se considere que os periodos autoritarios vivenciados pela
América Latina no século XX foram suplantados, o que se verifica € uma migracéo de
sua forma tradicional (ditaduras) para a legitima¢céao de medidas de excecao esparsas
gue ocorrem no interior das democracias — fenbmeno que Serrano denomina de
autoritarismo liquido.

A aplicacdo dessas medidas de excegdo encontra amparo em discursos
pautados na eliminagdo de “males cdsmicos” — personalizados em inimigos,
elencados de acordo com os interesses de um periodo histérico. Recentemente, teria
havido uma ampliacdo do espectro: além dos tradicionais inimigos (pobres e
delinquentes), também se elencam inimigos politicos (aqueles considerados
corruptos, categoria que abrange todos que, em maior ou menor grau, se identificam
com politicas atentatOrias ao status quo).

Ademais, estabelece-se a premissa de que o Judiciario é, nos paises latino-
americanos, um agenciador de medidas de excecéo, apontando-se trés elementos
que auxiliam a compreender essa conjuntura: (i) no ambito historico, esse
protagonismo se justifica num periodo de recessdo pés Estado-providéncia; (ii) a

cultura de formacédo do judiciario € autoritaria por natureza; e (iii) a atuacdo desse
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orgdo tem sido verdadeiro catalisador da opinido publica, em verdadeiro populismo
togado.

A partir de todas essas circunstancias, o judiciario passa a atuar, principalmente
por meio do direito penal, para interferir no jogo democratico. Busca-se ndo mais a
concretizacao do direito, mas a sua instrumentalizacdo em prol de interesses politicos
que ndo seriam obtidos pelas vias politicas ou juridicas tradicionais. Essa
instrumentalizacdo, ou uso estratégico do direito, empregando-o como verdadeira
arma para deslegitimar, prejudicar ou aniquilar um inimigo, em prol de um interesse
gue nao seria alcangado se fossem seguidas “as regras do jogo” é a definicdo de
lawfare.

O conceito, popularizado por artigo escrito por Coronel das Forcas Armadas
Estadunidenses, recebeu mais de uma interpretacdo. Alguns, viam o lawfare como
uma ferramenta que pode assumir potencialidades positivas - se utilizado como
instrumento para buscar justica - ou negativas - se utilizado como um meio de ganhar
e manter posicOes de vantagem estratégica.

No presente estudo, na linha do defendido por Martins, Martis e Valim, entende-
se que o lawfare € um desvio autoritario do direito, independente do fim buscado
através dessa instrumentalizacdo. Mesmo que seja um objetivo entendido como
nobre, 0 uso estratégico do direito para alcancar um fim especifico que néo o do estrito
cumprimento legal abre caminho para que as contencdes do poder punitivo sejam,
mais e mais, afastadas, justificando todo o tipo de arbitrariedade estatal.

Nesta toada, compreende-se que a estrutura autoritaria do Judiciario brasileiro,
inserta no contexto de autoritarismo liquido das democracias da América Latina,
transforma-se em verdadeiro agenciador da excecédo. E, uma das manifestacdes de
excecdo se da pelo uso do direito como arma para destruir um inimigo (dentro do
objeto deste trabalho, um adversario politico), fendmeno este denominado lawfare.

O caso mais paradigmatico de lawfare €, sem davidas, o caso do ex-Presidente
Lula, contra quem, com o advento da Operacao Lava Jato, foi engendrado verdadeiro
processo penal de excegdo. Mas, como exposto, ndo se trata da Unica ocorréncia na
politica recente — nem no Brasil, nem na América Latina. S&o também exemplos da
instrumentalizag&o do direito o impeachment inconstitucional da ex-Presidenta Dilma;
o caso de Fernando Lugo, no Paragui; o caso de Cristina Kirchner, na Argentina; e de

Rafael Correa, no Equador.
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O ponto em comum entre todos esses casos (e tantos outros ndo citados) &
que ocorre 0 emprego desviado do direito para atingir fins politicos e persecutorios,
através de um discurso legitimador que também € comum: o combate a corrupgao. A
partir disso, legitima-se que esses entes politicos possam ser cacados, deslegitimados
e transformados em grandes inimigos do Estado e da sociedade — ocorrendo, nesse
espectro, amplas violagBes de direitos consagrados em um Estado Democrético de
Direito.

Ademais, a delimitacdo de praticas de lawfare enquanto um problema nao
pretende negar a necessidade do enfrentamento da corrup¢éo. Pelo contrario, uma
maior compreensédo do fenébmeno pode significar um meio de pensar em politicas que
efetivamente se disponham a enfrenta-lo - ndo de forma seletiva e ndo somente
voltando-se para a corrupcdo publica, mas também para corrupcdo nas raizes de
nossa sociedade, perpassando pelas relagfes privadas e publico-privadas. E 0 mais
importante: pensar em estratégias compativeis com o Estado Democratico de Direito
e que nao sejam meros invélucros para interesses escusos que ndo poderiam ser
alcancados por vias democraticas.

Assim, o lawfare ingressa através da corrupcao como um fator justificador da
retirada das conten¢des do poder punitivo. Os desvios juridicos por ele legitimados
colocam em xeque as noc¢des de protecdo e garantias fundamentais, redefinem os
contornos dos direitos humanos e deixam duavida sobre as possibilidades de
consolidacdo do regime democratico. E dizer, trata-se de uma manifestacdo da
excecdo que nao afeta somente a criminalidade politica, mas promove uma

normalizag&o da violac&do aos limites democraticos.
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