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RESUMO

Tendo em vista, por um lado, a centralidade assumida pela “Operacdo Lava Jato” nas pautas do
Judiciario brasileiro e, por outro, a premente necessidade de aferir adequagdo dos seus
procedimentos e a justica dos seus produtos, realizamos, ap6s uma breve incursdo nos aspectos
propedéuticos da teoria da excecdo e do cotejamento dos seus aspectos historicos e tedricos,
uma analise do principio da imparcialidade inerente ao exercicio da jurisdicdo sob seus
corolarios objetividade ou juridicidade, isencdo, neutralidade e transparéncia. O citado
conteddo dogmatico extrai-se da nossa Constituicdo e do nosso Cédigo de Processo Penal, mas
também da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, do Pacto Internacional sobre Direitos
Civis e Politicos e da Convencdo Americana de Direitos Humanos, o Pacto de San José da
Costa Rica. Ao final, constatamos haver reiteradas violagdes ao principio da imparcialidade no
ambito da “Operagdo Lava Jato”, isso através da producdo de medidas de excecdo que se
traduzem em esvaziamento do sentido dos direitos fundamentais mais elementares ao processo
penal contemporaneo.
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de excecao.
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ABSTRACT

“Operation Lava Jato” plays a central role in the guidelines of the brazilian Judiciary. It is
necessary to assess the adequacy of its procedures and the fairness of its products. In the present
study, we made a brief incursion into the propaedeutic aspects of the exception theory. Its
historical and theoretical aspects were also analyzed. Then, we analyze the principle of
impartiality inherent to the exercise of jurisdiction under its corollaries objectivity or legality,
exemption, neutrality and transparency. The legal bases for the principle of impartiality are
found in the Constitution, the Code of Criminal Procedure, the Universal Declaration of Human
Rights, the International Covenant on Civil and Political Rights and the American Convention
on Human Rights (San José Covenant of Costa Rica).In the end, we conclude that there are
repeated violations of the principle of impartiality in the context of “Operation Lava Jato”
through the production of exceptional measures that violate the fundamental rights of
contemporary criminal proceedings.

Keywords: Lava Jato; principle of impartiality; State of exception; exception criminal
procedures.

INTRODUCAO

Preceitua-nos a classica dogmatica que a obediéncia a racionalidade juridica —
especialmente em seus caracteres passividade, vinculagdo ao direito, imparcialidade e dever de
fundamentacdo — confere ao sistema de justica uma qualificacdo técnico-juridica que
legitimaria toda e qualquer técnica deciséria. Entretanto, a teoria da decisdo juridica, o que
inclui a judicial, ndo se subsume, como pretende a vetusta processualistica, a mera compreensao
de tais aspectos.

Ao Judiciério cabe, nas democracias contemporaneas, a Gltima palavra em termos de
interpretacdo da ordem juridica. Em paises como os latino-americanos, providos de
Constituicdes analiticas, boa parte das decisdes sobre os diversos campos da vida publica, da
vida em comunidade e dos comportamentos humanos acabam sendo transferidas do ambito
legislativo para o jurisdicional.

Reconhecemos trés razbes principais para que em paises de modernidade tardia e
capitalismo periférico os espagos deixados a jurisdi¢cdo para um agir soberano — no sentido
schmittiano daquele que decide sobre a excegéo, suspendendo direitos —, sejam ainda mais
perceptiveis. Além da presenca de um Estado de excecdo permanente que convive faticamente
com uma democracia formal, a qual se realiza plenamente apenas na Constitui¢ao, é preciso
consignar a forte influéncia do positivismo juridico de matriz kelseniana, cujo paradigma
subjetivo-idealista (esquema sujeito-objeto) acabou, em nome de sua pureza metodoldgica,
alargando os limites da discricionariedade judicial.

Apresentadas referidas premissas e escrutinadas a adequacdo dos procedimentos e a
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justica dos produtos da vulgarmente conhecida como “Operacao Lava Jato”, constataremos que
ela se insere no contexto dos processos penais de excecdo, bem como na materializacdo da
presenca do Estado autoritario no interior das rotinas democraticas. Referida matéria é
comumente subestimada no &mbito da teoria geral do Estado e do processo penal, nos quais sdo
escassos 0s estudos questionadores da concretiza¢do, a0 menos na sua acepg¢éo plena, do Estado
de Direito nos procedimentos e processos democraticos e de persecucdo penal.

Assim considerando, a presente pesquisa foi desenvolvida utilizando o método de
abordagem hipotético-dedutivo, o procedimento comparativo, a técnica de documentacao
indireta, a pesquisa bibliogréafica em livros e periddicos juridicos; documental; em legislacao e

em dominios eletronicos.

1 O MITO DA CONCRETIZACAO DO ESTADO DE DIREITO E A EXCECAO
LIQUIDA PERMANENTE

No ambito da teoria geral do Estado, ndo séo raras as afirmacdes de que vivenciamos
a concretizacdo, a0 menos na sua acepcdo plena, do Estado de Direito. Entretanto, trata-se de
um projeto humano e politico, uma concepcao abstrata que nunca se realizou completamente
em nenhuma sociedade historica conhecida. Além do mais, o tema do Estado de excegdo, bem
como as medidas de exce¢do no interior das democracias contemporaneas, constituindo-se em
contrafacdo do Estado de direito, é raramente estudado.

E notdria a resisténcia ao trato da questdo, ainda que Jacques Derrida tenham apontado
que nenhuma teoria estd completa se ndo compreender suas afasias, excecOes e ruidos
(DERRIDA, 2007, p. 12). E possivel que a resisténcia decorra da forte influéncia, ao menos no
meio juridico latino-americano, do positivismo analitico de origem kelseniana que, nao
aceitando a aplicacdo do direito posto ao caso concreto como objeto passivel de trato racional
pela ciéncia juridica, deixa de reconhecer a decisdo de exce¢do como indagagdo juridica
relevante.

Se, por um lado, é verdade que o tema ficou por muito tempo empecido na doutrina
juridica, temos constatado, recentemente, o aumento do interesse da comunidade juridica
nacional e estrangeira pela questdo da excecdo e suas formas de legitimacdo. A observacédo do
fendmeno das medidas de excecdo como técnica de governo no interior das sociedades
democréticas vem sendo analisada por varios autores, ainda que com nomenclaturas proprias.

Norberto Bobbio intitulou o fendmeno como “novos despotismos” (BOBBIO, 2016), o
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que se universalizou, apesar de sua anélise circunscrever-se a Italia na sua fase berlusconista.
Luigi Ferrajoli descreve o processo de esvaziamento da Constituicdo e da crise democrética
italiana como “poder desconstituinte” (FERRAJOLI, 2014). Ronald Dworkin aponta a perda
do “common ground” da sociedade (DWORKIN, 2008). Boaventura de Souza Santos fala em
“democracia de baixa intensidade” (SANTOS, 2016). Rubens Casara de “Estado Pos-
Democratico” (CASARA, 2017) Finalmente, “Estado de excegdo” em Giorgio Agambem
(AGAMBEM, 2011), conceito por n6s comungado.

Ainda que a tensdo dialética entre o Estado de direito e o Estado de policia ndo seja
recente, deparamo-nos com inéditas formas dos discursos de busca de legitimacdo do
autoritarismo estatal. A historia humana ndo se da por fases estanques, como as vezes sua
descricdo didatica em periodos transparece ao inadvertido. Ao contrario. Ela ocorre em
processos complexos, nos quais elementos de conformacéo politica e social do periodo anterior
permanecem no posterior. Ndo h4, inclusive, garantias contra retrocessos e involugdes
civilizatdrias. Ordem hé na descricdo histdrica, nas tentativas de sua compreensdo. Todavia, na
historia vivida prevalece o caos.

Assim considerando, embora as revolucGes burguesas do século XVIII sejam
apresentadas como terminativas do poder absoluto do Estado, ndo é o que se verifica na
realidade cotidiana. O poder absoluto esteve presente ao longo de toda a histéria dos povos,
mesmo apos as conquistas do Estado democratico de direito. A cada abuso pelos agentes
estatais de persecucao penal, por exemplo, identifica-se a presenca autoritaria do poder absoluto
do Estado.

Se as marcas do Estado autoritario acompanham todo o percurso da histéria humana,
mesmo apas as revolugdes democraticas, o que muda, no entanto, sdo as formas dos discursos
de legitimacéo do autoritarismo estatal. Nesse sentido, preceitua Eugenio Raul Zaffaroni que o
“Estado de direito historico” conserva, em seu interior, o “Estado de policia” (ZAFFARONI,
2011, p. 169-170).

Com efeito, no seculo XXI, o autoritarismo mudou de natureza. N&o ha mais a
interrupgdo do Estado democrético para a instauragdo de um Estado de excec¢do, mas a insercdo
de mecanismos do autoritarismo tipicos de exce¢do no interior da rotina democratica como uma
verdadeira técnica de governo. Ou seja, 0 adensamento tipico de um Estado autoritario deu
lugar a estruturas que convivem com medidas democraticas e legitimas, fragmentando-se no
interior da estrutura estatal.

As medidas de excecdo percebidas na rotina democratica variam de forma e
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legitimacdo, dependendo do grau de desenvolvimento do Estado em que sdo verificadas. Nos
paises de capitalismo tardio e periférico, h4 um Estado de excecdo permanente (de fato), que
convive com um Estado de direito permanente (formal).

Entendida a exce¢do como decisdo ocorrente na rotina democratica, ou mesmo como
técnica ocasional de exercicio do poder politico no seu interior, podemos verificar duas
categorias de excecdo nos Estados contemporaneos, inclusive no Brasil. H& um tipo de excecao
meramente aparente, estabelecida de forma autorizada e regulada pelo direito, em que a
suspensdo de direitos se concretiza em uma forma de “direito especial”, proprio a ser aplicado
em situacdes de guerra ou grave conflito interno. Por outro lado, existe a excecdo verdadeira
ou real, em que, por vontade politica soberana, decisionista, suspende-se o direito sem qualquer

racionalidade transversal.

2 TEORIA DA EXCECAO: ESCORCO HISTORICO E TEORICO

No absolutismo, marcadamente presente no século XV até as revolugdes burguesas do
século XVIII, o exercicio da soberania legitimava-se por meio da crenca no poder absoluto dos
reis como direito divino e, portanto, marcado, essencialmente, pela continuidade e
vitaliciedade. Segundo Jean Bodin, por origem divina, “a soberania ¢ o poder absoluto e
perpétuo de uma Republica” (BODIN, 2001, p. 5). Ao atribuir o carater de originalidade ao
poder soberano, o autor rompeu com a tradi¢do do pensamento medieval, que via na origem do
“poder do rei”, uma atribui¢do da comunidade.

O Estado absolutista, de policia ou Estado autocratico apresenta caracteristicas que
podem ser assim resumidas: (a) o poder é exercido de forma autbnoma, dai a expressdo
autocracia, ou seja, o poder do governante ndo se submete ao Direito, mas apenas a sua propria
vontade. Por essa razdo, o poder do governante ¢ ilimitado, confundindo-se a figura do rei com
a figura do Estado; (b) em geral, os Estados absolutistas possuem fundamento religioso, a figura
do rei é divina, verdadeiro representante de Deus na Terra; (c) as fungdes de Estado sdo
centralizadas numa sé pessoa: o rei legisla, administra e julga; (d) o modelo de Estado é
irresponsavel no gue tange aos danos que ocasiona as pessoas, isso de acordo com a famosa
ideia de que “o rei nao erra”; (€) as pessoas sO possuem obrigacOes perante o Estado, sem
qualquer direito oponivel a ele, ou seja, ha apenas uma relagéo de servidéo, e ndo de cidadania,
entre as pessoas e o Estado.

Com as revolugdes americana e francesa, ocorridas em 1776 e 1789, respectivamente,
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ha uma ruptura do modelo absolutista da soberania estatal, sobretudo ao introduzir a ideia de
protecdo e reconhecimento dos direitos dos homens, secularizando a nogao crista de “pessoa”,
como seres iguais, dotados de um conjunto minimo de direitos oponiveis ao proprio poder
estatal. Consequentemente, o Estado autoritario perdeu sua legitimidade na forma absolutista
monérquica do periodo precedente, caracterizada pela negagdo a existéncia dos direitos do
homem. Partejava-se a ideia de Estado de Direito.

Um dos principais pressupostos da funcdo do Estado de Direito encontra-se na ideia de
um Estado garantidor de certos valores. Dentre eles, destaca-se a garantia de um dos principais
conceitos da filosofia politica e quica da realidade humana: o conceito de pessoa. Embora a
nogdo, em alguma medida, tenha existido na humanidade em praticamente todos os seus
momentos historicos, foi com a cristandade que ela encontrou seu melhor trato, ao passo que,
com o iluminismo, ela laicizou-se.

O conceito de pessoa humana talvez tenha sido o mais revolucionario da histéria do
homem na terra, traduzindo-se como imensa contribuicdo da cristandade para nossa
sociabilidade. Ao divorciar o homem de sua apropriagdo como coisa para trata-lo como filho
de Deus, membro de uma imensa familia humana, aliou-se a nocdo de homem a de igualdade e
justica. Todos essencialmente iguais, porque nascidos do mesmo Pai. A nogdo de humanidade
se sobrepds a no¢do de povo.

Enquanto a nogéo de povo criava uma condicdo de pertencimento e, em certa medida,
de seguranca a nacdo temporal e geograficamente localizada, ha também uma questdo inerente
gue ndo pode ser desprezada: se ha diversos povos, alguns deles sdo amigos e outros inimigos.
Ou seja, reconhece-se, a partir do referido pressuposto, uma relacdo de igualdade e diferenga
no interior da espécie humana: quando h& o inimigo ndo ha o ser humano, mas um ser
desprovido da condicdo de humanidade. Entretanto, quando o conceito de pessoa é
secularizado, nasce a ideia de que, por sermos todos integrantes da humanidade, todos temos
um conjunto minimo de direitos pelo simples fato de sermos humanos e que, inexoravelmente,
opdem-se ao soberano e ao Estado como um todo considerado.

Se, por um lado, sempre houve a figura da pessoa, sempre existiu, por outro lado, o
conceito de inimigo. Chamados pelos romanos de “hostis” e conceituado por Giorgio Agamben
como “homo sacer”, tratava-se da parcela da sociedade que todos tinham autorizacdo para
suprimir a vida. Assim considerando, a despeito da evolucéo operada na nocéo de humanidade,
no proprio iluminismo sdo identificados sofisticados pensamentos acolhedores da figura do
inimigo no interior da nogdo de Estado de Direito.
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Destaque-se, previamente, Thomas Hobbes, que idealizou o contrato social, ideia
central no iluminismo, como algo anterior ao reconhecimento de direitos. Para o autor, o ser
humano no estado de natureza é perigoso ao viver em permanente conflito com o outro. Assim,
a funcdo precipua do soberano seria o de promover a pacificacdo social sem que ele esteja
incluido no contrato social.

Da referida corrente de pensamento decorreu uma importante consequéncia: quando o
Direito implicar em obstar o funcionamento da soberania, ele deve ser afastado. Thomas
Hobbes ndo reconheceu o direito de resisténcia dos cidaddos quando o soberano opde-se ao
Direito, porque a ele preexistente. Portanto, na visdo hobbesiana, o resistente ao soberano é
reconhecido como inimigo que se pde contra a integridade da sociedade e a existéncia do
Estado. E por estar fora do contrato social, o inimigo politico ndo tem direitos reconhecidos.
Veja-se, portanto, que a concepc¢ado de soberania, nos moldes propostos, é mais relevante que o
préprio Direito. A soberania nesses termos € algo que implica na ndo aceitacdo da ideia de
resisténcia e que, portanto, legitima a figura do inimigo que clama por uma soberania
autoritaria, nao reconhecedora de direitos.

Jonh Locke, por sua vez, concebeu o contrato social como um acordo que, surgindo
concomitantemente & propria natureza humana, reconhece os direitos. O Estado surge no
segundo momento como instrumento de realizagdo do contrato social original, razdo pela qual
o0 Estado que se opBe ao contrato original é um usurpador do poder, legitimando inclusive o

direito de resisténcia.

3 A EXCECAO EM CARL SCHMITT E GIORGIO AGAMBEN: DA
INCORPORACAO AO DIREITO AO CAMPO DE INDETERMINACAO

A discusséo acerca da teoria do Estado de excecao encontra uma divisdo entre aqueles
que o inserem no ordenamento juridico, tais como Santi Romano, Hauriou e Mortari, que
concebem o Estado de exce¢do como parte integrante do direito positivo e, ainda, Hoerni,
Ranelletti e Rossiter, os quais entendem o Estado de exce¢do como um direito natural do Estado
a sua propria conservacao. Por outro lado, ha aqueles que o consideram a teoria do Estado de
excecdo como um fendmeno extrajuridico, dentre os quais se incluem Biscaretti, Balladore-
Pallieri e Carré de Malberg (AGAMBEN, 2011, p. 38).

Em Carl Schmitt, a topologia dentro-fora pode ser explicada por meio da excegéo
como doutrina da soberania. Ao enunciar que soberano é aquele que decide sobre a excecéo,

garante a ancoragem desta a ordem juridica. Ou seja, em que pese a excecao representar a
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suspensdo da norma posta — fora do direito, portanto —, a decisdo do soberano sobre tal
suspensdo so é valida porque este é juridicamente responsavel pela decisdo (dentro do direito).
Segundo o autor, “o soberano se coloca fora da ordem juridica normalmente vigente, porém a
ela pertence, pois ele é competente para a decis@o sobre se a Constituicdo pode ser suspensa in
toto” (SCHMITT, 2006, p. 8).

Carl Schmitt abandona a distin¢do entre poder constituinte e constituido como base da
ditadura soberana, substituindo-a pela decisdo. Assim, a soberania é definida pelo poder de
decidir sobre o Estado de excecdo, suspendendo o direito. Ainda que a conclusdo seja
aparentemente paradoxal, Carl Schmitt busca inscrever a decisdo sobre o Estado de exce¢ao no
interior do direito. Dai porque tratard do tema topograficamente, numa relagdo dentro-fora do
direito, o que sera mais tarde rechacado por Giorgio Agamben. O fundamento do Estado e do
direito, portanto, para Carl Schmitt, é a decisao politica, e ndo uma norma juridica hipotética
de reconhecimento ou posta. Segundo afirma, “a ordem juridica, como toda ordem, repousa em
uma decisdo e ndo em uma norma” (SCHMITT, 2006, p. 10).

O principal objetivo de Carl Schmitt é inscrever a teoria da excecdo no contexto
juridico. E na distincdo entre norma e decisdo que o Estado de excecdo ganha contornos
juridicos, pois “suspendendo a norma, o estado de excecao ‘revela (...) em absoluta pureza um
elemento formal especificamente juridico: a decisao’ (...). Os dois elementos, norma e deciséo,
mostram assim a sua autonomia” (AGAMBEN, 2011, p. 56).

A definicdo schmittiana de Estado de excegéo ¢, portanto, “o lugar em que a oposigado
entre a norma e a sua realizagao atinge a maxima intensidade”. A consequéncia ¢, portanto, “‘um
campo de tensdes juridicas em que o minimo de vigéncia formal coincide com 0 méximo de
aplicacdo real e vice-versa. Mas também nessa zona extrema, ou melhor, exatamente em virtude
dela, os dois elementos do direito mostram sua intima coesdao” (AGAMBEN, 2011, p. 56). O
que se verifica é que “o estado de excecdo separa, pois, a norma da sua aplicacdo para tornar
possivel a aplicagdo. Introduz no direito uma zona de anomia para tornar possivel a
normatizagdo efetiva do real” (AGAMBEN, 2011, p. 58).

Giorgio Agamben, por outro lado, constatou que “a simples oposi¢ao topografica
(dentro/fora) implicita nessas teorias parece insuficiente para dar conta do fendmeno que
deveria explicar”. De todo modo, preceitua que a excec¢do “ndo ¢ nem exterior nem interior ao
ordenamento juridico e o problema de sua definigédo diz respeito a um patamar, ou a uma zona
de indiferenca, em que dentro e fora ndo se excluem, mas se indeterminam” (AGAMBEN,

2011, p. 39).
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Veja-se, portanto, que, ainda que o autor se dedique, a0 menos majoritariamente, a
anomia, e ndo a hipernomia, a relevancia dos seus estudos esta em constatar que a suspensao
da norma ndo implica na sua abolicdo. Edson Teles, utilizando-se das licdes dos dois autores,
trata das medidas de excecdo como algo presente na propria jurisdicao da estrutura legal, razéo
pela qual a excecdo néo se classifica nem como apenas fato, nem como apenas direito, mas,
sobretudo, como uma decisdo prdpria do soberano diante da medida de emergéncia que se
verifica subjetivamente (TELES, 2010, p. 301-302).

Contudo, observa-se que a decisdo soberana e subjetiva acerca da anormalidade e da
emergéncia para instaurar a suspensdo do direito e propiciar a exce¢do permitiu, ao longo da
historia recente das democracias contemporaneas, a continuidade dos mecanismos excepcionais
violadores do Estado de direito, fazendo com que 0 “entulho autoritario” que se quis extirpar
permaneca Vivo como técnica de governo.

A constante abordagem do Estado de excecdo como um fenbmeno eminentemente
politico, fora do &mbito juridico, explica em parte 0 menosprezo com que o tema é tratado pela
teoria do Direito publico, deslocando a preocupacdo para 0 campo da sociologia, cuja
contribuicdo pouco interfere de forma concreta as necessarias correcdes a serem feitas pelos
operadores do direito.

O desinteresse da doutrina em identificar o Estado de excec¢do nas democracias
justifica-se, segundo Edson Teles, pela crenca de que s6 é possivel identifica-lo com a ditadura
(TELES, 2010, p. 307). Do mesmo modo, nossa tradicdo jusfilosofica, fortemente influenciada
pelo positivismo juridico, contribuiu para que o trato do tema da exce¢do nao tivesse maior
relevancia (STRECK, 2011, p. 2).

Né&o ha lugar para a nocéo de exce¢do no pensamento kelseniano, na medida em que
se nega a hipotese de, em algum caso, ndo ser possivel se concretizar a “aplicagdo do direito”.
Exemplo disto é o tratamento dado a questdo das lacunas, relacionado ao dogma da integridade
(ou completude) do ordenamento juridico, em que so se afirma completo o ordenamento no
qual o detentor do poder decisério encontra uma norma para regular qualquer caso que se lhe
apresente, havendo para cada comportamento uma norma que o proiba ou o permita.

Para Hans Kelsen, a inexisténcia de uma norma especifica para o caso concreto ndo
impede a aplicagdo da “ordem juridica” — por meio da equidade, por exemplo —, que tambem &
direito. O ordenamento, nessa logica, jamais prescinde de sua unidade e coeréncia. Ora, se nessa
concepgdo o ordenamento € um conjunto de normas integradas em uma relacdo de unidade,

coeréncia e completude, o elemento norma prevalece sobre a decisdo na constitui¢cdo da ordem
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juridica, suprimindo-se, consequentemente, o espaco do caso excepcional e das situa¢es que
fogem a normalidade.

4 O ARQUETIPO CONTEMPORANEO DO ESTADO DE EXCECAO

Giorgio Agamben recuperou um instituto do direito romano — o iustitium — termo que
significa “interrupg¢ao, suspensao do direito” para inscrever o tema da exce¢ao como um estado
kenomatico, ou seja, um espaco vazio e de anomia, e ndo um estado pleromatico, proprio das
ditaduras e dos plenos poderes. Assim, nas palavras do autor, “o iustitium, enquanto efetua uma
interrupcdo e uma suspensao de toda ordem juridica, ndo pode ser interpretado segundo o
paradigma da ditadura” (AGAMBEN, 2011, p. 74). O que se verifica é que “o estado de excegdo
separa, pois, a norma da sua aplicacdo para tornar possivel a aplicacdo. Introduz no direito uma
zona de anomia para tornar possivel a normatizagao efetiva do real” (AGAMBEN, 2011, p. 58).

Segundo o autor, 0 moderno Estado de excecdo pode ser considerado o instituto do
direito romano denominado iustitium. Ao sinal de perigo para a Republica, o Senado emitia um
senatus consultum ultimum, requerendo alguma medida necessaria a salvacdo do Estado. Esse
pedido baseava-se num decreto que declarava o tumultus (uma situagdo de emergéncia) e dava
lugar, habitualmente, a proclamacao do iustitium.

O termo iustitium significa suspensdo do direito, o equivalente a produgdo de um vazio
juridico. E a resposta & necessidade de romper o ordenamento para salva-lo. Giorgio Agamben
traz a definicdo de Nissen para o conceito: “o iustitium ‘suspende o direito e, a partir disso,
todas as prescricdes juridicas sdo postas de lado. Nenhum cidaddo romano, seja ele magistrado
ou um simples particular, agora tem poderes ou deveres’” (AGAMBEN, 2011, p. 72). O
consultum pressupde o tumultus, que é a Unica causa do iustitium. O iustitium ndo pode ser
interpretado como ditadura, mas como uma zona de anomia. Esse espaco vazio de direito é
essencial a ordem juridica, por isso o direito precisa manter-se em relagdo a anomia.

A questdo mais relevante abordada pela doutrina quanto ao iustitium diz respeito a
natureza dos atos cometidos durante sua vigéncia, ja que, uma vez decretado, ndo ha qualquer
prescricdo ou determinacéo juridica que deva ser seguida pelo magistrado ou cidaddo comum.
Segundo Giorgio Agamben, “(...) aquele que age durante o iustitium ndo executa nem
transgride, mas inexecuta o direito” (AGAMBEN, 2011, p. 77).

A partir da contiguidade essencial entre soberania e excecédo, posta por Carl Schmitt,
e da formulacdo da modernidade como Estado de excecdo permanente de Walter Benjamin
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(BENJAMIN, 1987, p. 226), Giorgio Agamben formula sua teoria, a qual é exposta
fundamentalmente nas obras Homo sacer: poder soberano e vida nua e Estado de excecdo. Nas
primeiras paginas de Homo sacer, o autor refere-se a classica afirmacdo de Carl Schmitt de
soberania como a capacidade de declarar a excecdo. Verifica, portanto, que a estrutura da
soberania € a excecdo, ou seja, a capacidade de suspender o direito.

Como Carl Schmitt, Giorgio Agamben constata a posicdo paradoxal do soberano em
relacdo a ordem juridica: de um lado esta dentro dessa ordem, e de outro, esta fora. Esta excluido
da ordem juridica, pois s6 € soberano por poder suspender a validade e a eficacia da ordem
juridica, e esta nela inserido porque é essa mesma ordem que reconhece o poder de estabelecer
a excecao e de suspender sua propria validade.

Giorgio Agamben, no entanto, constata que a excecdo que define a estrutura da
soberania é complexa. A relacdo da excecdo com a regra é de uma excluséo inclusiva, pois o
que é excluido do Estado de direito, do direito vigente, ndo deixa de se conectar com 0 mesmo,
pois o suspende. Nessa situacdo, a regra aplica-se justamente pela sua ndo aplicacdo: “ndo é a
excecao que se subtrai a regra, mas a regra que, suspendendo-se, da lugar a excecdo e somente
desse modo se constitui como regra, mantendo-se em relagdo com aquela” (AGAMBEN, 2004,
p. 26). Por decorréncia, Giorgio Agamben formula sua peculiar concepcéo de soberania, pela
qual se distancia tanto de Carl Schmitt quanto de Hans Kelsen: “ela é a estrutura originaria na
qual o direito se refere a vida e a inclui em si através da prépria suspensdo” (AGAMBEN, 2004,
p. 35).

Temos assim gue, na perspectiva do autor, a soberania situa-se em zona complexa e
indeterminada. Estando, ao mesmo tempo, dentro e fora do direito, ndo pode ser nominada
simplesmente juridica ou ndo juridica. Trata-se de uma zona de auséncia de norma reguladora,
num territorio no qual essas distingdes fazem pouco sentido.

Desse modo, a excegdo, em sua visdo, ndo pode ser considerada mera situagéo de fato
ou de direito, pois se encontra na fronteira entre 0s dois conceitos: “ndo é um fato, porque €
criado apenas pela suspenséo da norma; mas, pela mesma razdo, ndo & nem ao menos um caso
juridico, ainda que abra a possibilidade de vigéncia da lei” (AGAMBEN, 2004, p. 26).

Tanto Giorgio Agamben quanto Carl Schmitt constatam, contudo, que a excecao,
enquanto anomia, zona vazia de direito, é relevante para confirmar o direito. A existéncia da
excecao confirma o &mbito de validade da regra, qual seja, o caso normal, a situacéo cotidiana
(AGAMBEN, 2004, p. 25).

No entendimento de Giorgio Agamben, o estado de exce¢do ndo € uma ditadura
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(constitucional ou inconstitucional, comisséria ou soberana), mas um espaco vazio de direito,
uma zona de anomia em que todas as determinac@es juridicas — e, antes de tudo, a prépria
distingdo entre publico e privado — estdo desativadas. Portanto, sdo falsas as doutrinas que
tentam vincular diretamente o estado de excecdo ao direito, 0 que se d& com a teoria da
necessidade como fonte juridica originaria, e com a que vé no estado de exce¢do o exercicio de
um direito do Estado a propria defesa ou a restauragdo de um originario estado pleromético do
direito (0s “plenos poderes™).

Mas igualmente falaciosas sdo as doutrinas que, como a de Carl Schmitt, tentam
inscrever indiretamente o estado de exce¢do num contexto juridico, baseando-o na divisao entre
normas de direito e normas de realizagdo do direito, entre poder constituinte e poder constituido,
entre norma e decisdo. O estado de necessidade ndo é um “estado do direito”, mas um espaco
sem direito (mesmo ndo sendo um estado de natureza, mas se apresenta como a anomia que
resulta da suspensao do direito).

O espaco vazio de direito parece ser, sob alguns aspectos, tdo essencial a ordem juridica
que esta deve buscar, por todos 0s meios, assegurar uma relacdo com ele, como se, para se
fundar, ela devesse manter-se necessariamente em relacdo com a anomia. Por um lado, o vazio
juridico de que se trata no estado de excecao parece absolutamente impensavel pelo direito. Por
outro lado, o impensavel se reveste, para a ordem juridica, de uma relevancia estratégica

decisiva e que, de modo algum, pode escapar.

5 0 PROCESSO PENAL DE EXCECAO

A doutrina do Direito penal do inimigo, criada na década de 1980 pelo jurista alemé&o
Gunther Jakobs, propde uma distin¢do entre o Direito penal do cidaddo e um Direito Penal do
Inimigo. O primeiro formado pela aplicagdo das normas penais vigentes, com respeito as
garantias individuais dos cidaddos e exercida nos estritos limites do poder punitivo estatal
impostos no ambito da legalidade e o segundo, um direito penal especial, voltado aos inimigos,
em que ha a aplicacdo de atos licitos ou ilicitos aos individuos que pde em risco a seguranga
nacional.

Enquanto nos EUA e nos paises da Europa continental podemos reconhecer de forma
explicita uma jurisprudéncia do Direito penal de excecao e medidas de excecao no direito penal
por meio da criacdo de leis especiais — ou Direito penal do inimigo para ficarmos na expressao
cunhada por Giinther Jakobs — em razdo de um Direito especial que é criado para questdes de
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seguranga nacional, identificadas com as ameacas terroristas, aqui no Brasil é o préprio direito
comum que € utilizado para combater o inimigo (o pobre e o bandido), ndo pela aplicacdo de
um Direito penal ou processual diferenciado para combaté-lo, sendo pela utilizacdo de
interpretacdes das normas penais comuns coOmo mecanismos para se instaurar as medidas de
excegao contra a propria populacdo que ser quer excluir, sob um pretenso legitimo discurso de
legalidade.

Nesse sentido, o sistema de Justica criminal, o qual é composto por varios agentes
estatais (Judiciario, Ministério Publico, Delegados de Policia e Policia, especialmente), com o
apoio fundamental da midia, tornou-se o autor soberano das medidas de exce¢do. Na referida
concepgdo, a ldgica do licito-ilicito propria do Direito é superada por uma jurisdicdo de
excecéo.

A jurisdicdo de excecdo caracteriza-se pela simplificacdo da decisdo a si mesma, sem
qualquer mediacéo real pelo direito. Ademais, caracteriza-se por uma provisoriedade inerente,
pois ndo trata de extinguir o Direito, mas de suspendé-lo em situacdes especificas. Por fim,
deparamo-nos com um poder que se apresenta de forma bruta e, por consequéncia, por sua ndo
autolimitacdo, nem mesmo por qualquer regra de coeréncia ou racionalidade. Nesse Gltimo
aspecto, a deciséo judicial de excegdo ndo se influencia nem produz “jurisprudéncia” para
situacdes semelhantes juridicamente. Mudando-se os atores envolvidos ou o fim politico, muda-
se a decisdo, retornando-se ao Direito ou produzindo nova excegao.

Na logica de combate ao inimigo no Brasil, 0s processos penais de exce¢do tem se
tornado, sobretudo a partir da década de 1990, em relevante manifestacdo do autoritarismo
estatal por meio da adocdo de mecanismos tais como encarceramento em massa, banalizagéo
na utilizagdo das prisdes provisorias, seletividade da puni¢do criminal, desrespeito aos direitos
e garantias penais e processuais penais, espetacularizagdo e condenacgdo midiatica, hipernomia

e apropriacdo privada da linguagem pelo aplicador da norma.

6 OPERACAO LAVA JATO: DAS GENERALIDADES AS MEDIDAS DE EXCECAO
LIQUIDAS

O Estado Democrético de Direito ampara-se em determinadas dimensdes materiais e
formais que podemos resumir em supremacia da Constituicdo, juridicidade, democracia,
republica, separacdo das fungdes estatais e garantia dos direitos individuais e sociais. A
conformacdo do poder politico e a organizagdo da sociedade pelo Estado Democratico de
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Direito é, nesses termos, condicdo de realizacdo da justica.

A Republica Federativa do Brasil constitui-se em Estado Democratico de Direito
destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, bem como a liberdade, a
seguranca, 0 bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica. Referidos valores supremos
de uma sociedade pluralista e fraterna amalgamam-se com a consagragdo da democracia
(paragrafo Unico do artigo 1° da Constituicdo) e o acolhimento da técnica da separagdo das
funces estatais (artigo 2° da Constituicdo). Do mesmo modo, sdo, dentre outros, fundamentos
da nossa Republica a cidadania, o pluralismo politico e a dignidade da pessoa humana (artigo
1°,incisos 11, V e 111 da Constitui¢do), ao passo que, exemplificativamente, constituem objetivos
fundamentais da Republica a construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria, além da
promocdo do bem de todos (artigo 3°, incisos I e 1V, da Constituicdo).

A Constituigdo também assegura, no seu art. 5°, inciso LIV, assegura que “ninguém sera
privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal”, ao passo que o inciso LV
do mesmo dispositivo prevé que “aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos
acusados em geral sdo assegurados o contraditorio e ampla defesa, com 0s meios e recursos a
ela inerentes”.

Nesse cenario é que o processo penal € informado por determinados principios basilares,
dentre os quais se incluem, em especial, a imparcialidade. Assim, antes que adentremos,
especificamente, no elenco, exemplificativo, das violagdes ao principio da imparcialidade no
ambito da “Operagdo Lava Jato”, ¢ importante que fixemos seus contornos dogmaticos.

O principio da imparcialidade, amalgamado a independéncia e equidade no
procedimento penal, consta do art. X da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, segundo
o qual “todo ser humano tem direito, em plena igualdade, a uma justa e publica audiéncia por
parte de um tribunal independente e imparcial, para decidir sobre seus direitos e deveres ou do
fundamento de qualquer acusag@o criminal contra ele”. O art. 14, 1, do Pacto Internacional
sobre Direitos Civis e Politicos, preceitua que “(...) toda pessoa tera o direito de ser ouvida
publicamente e com devidas garantias por um tribunal competente, independente e imparcial,
estabelecido por lei, na apuracdo de qualquer acusacao de carater penal formulada contra ela ou
na determinagdo de seus direitos e obrigacdes de carater civil”. Por fim, o art. 8°, 1, da
Convencdo Americana de Direitos Humanos, (Pacto de San José da Costa Rica) prevé que “toda
pessoa terd o direito de ser ouvida, com as devidas garantias e dentro de um prazo razoavel, por
um juiz ou Tribunal competente, independente e imparcial (...)”.

Especificamente com relacdo aos contornos dogmaticos da imparcialidade, relevantes
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os corolarios demarcados por Artur Cesar de Souza, o qual, valendo-se do seu sentido
subjetivista, constatou que ela assume as feicbes de objetividade, isencdo, neutralidade e
transparéncia (SOUZA, 2018, p. 42). A objetividade ou juridicidade relaciona-se a auséncia de
influéncias de ordem subjetiva, pessoal ou antijuridica e adogéo de critérios l6gico-racionais e
estritamente juridicos (SOUZA, 2018, p. 42). A imparcialidade como isencdo veda a atuacao
do juiz que tenha “inclinagdo pessoal negativa no resultado da decisdo” (SOUZA, 2018, p. 44).
A neutralidade afasta posicdes politicas e partidarias e coloca o juiz como um terceiro entre as
partes (defesa e acusacao) (SOUZA, 2018, p. 45). Por fim, a transparéncia imp@e ao juiz que
suas decisdes sejam fundamentadas (SOUZA, 2018, p. 46).

Assim é que, regulamentando a imparcialidade que deve ser inerente ao processo penal,
o art. 112 do Cddigo de Processo Penal preceitua que o juiz, mas também o 6rgdo do Ministério
Publico, os serventuarios ou funcionarios de justica e os peritos ou intérpretes, abster-se-ao de
servir no processo, quando houver incompatibilidade ou impedimento legal. Ja o art. 252 veda
que 0 juiz exerca jurisdicdo no processo em que: (a) tiver funcionado seu conjuge ou parente,
consanguineo ou afim, em linha reta ou colateral até o terceiro grau, inclusive, como defensor
ou advogado, 6rgao do Ministério Publico, autoridade policial, auxiliar da justica ou perito; (b)
ele proprio houver desempenhado qualquer dessas fungdes ou servido como testemunha; (c)
tiver funcionado como juiz de outra instancia, pronunciando-se, de fato ou de direito, sobre a
questdo; (d) ele proprio ou seu cdnjuge ou parente, consanguineo ou afim em linha reta ou
colateral até o terceiro grau, inclusive, for parte ou diretamente interessado no feito.

Ademais, o art. 254 fixa as seguintes hipGteses de suspeicdo do juiz: (a) amizade intima
ou inimizade capital de uma das partes; (b) se ele, seu conjuge, ascendente ou descendente,
estiver respondendo a processo por fato analogo, sobre cujo carater criminoso haja controveérsia;
(c) se ele, seu conjuge, ou parente, consanguineo, ou afim, até o terceiro grau, inclusive,
sustentar demanda ou responder a processo que tenha de ser julgado por qualquer das partes;
(c) se tiver aconselhado qualquer das partes; (d) se for credor ou devedor, tutor ou curador, de
qualquer das partes; e, por fim, (e) se for socio, acionista ou administrador de sociedade
interessada no processo.

Nesse contexto, passaremos a demonstrar que, no ambito da vulgarmente conhecida
como “Operacao Lava Jato”, foram perpetradas diversas violagdes ao elencado principio da
imparcialidade, em detrimento das garantias minimas que devem ser conferidas aos
investigados e acusados.

A primeira questdo que se coloca é que ndo houve atuacdo equidistante do juizo em
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relacdo a defesa e a acusacao. Destaque-se, exemplificativamente e consoante antecipado, que
0 entdo juiz Sérgio Fernando Moro, ferindo a imparcialidade no seu viés neutralidade, orientou
a acusacdo com vistas a obtencdo de determinada prova, o que foi constatado através da notoria
publicidade conferida as comunicacdes a partir de aparelhos funcionais entre o entéo juiz, o

procurador da Republica Deltan Dallagnol e outros os membros da “Forca-Tarefa Lava Jato”
(THE INTERCEPT BRASIL):

7 de dezembro de 2015

Moro — 17:42:56 — Entdo. Seguinte. Fonte me informou que a pessoa do
contato estaria incomodada por ter sido a ela solicitada a lavratura de minutas
de escrituras para transferéncias de propriedade de um dos filhos do ex-
Presidente. Aparentemente a pessoa estaria disposta a prestar a informacao.
Estou entdo repassando. A fonte € séria.

Deltan — 17:44:00 — Obrigado!! Faremos contato

Moro — 17:45:00 — E seriam dezenas de imoéveis

Deltan — 18:08:08 — Liguei e ele arriou. Disse que ndo tem nada a falar etc.
quando dei uma pressionada, desligou na minha cara... Estou pensando em
fazer uma intimacéo oficial até, com base em noticia apdcrifa

Moro — 18:09:38 — Estranho pois ele é quem teria alertado as pessoas que me
comunicaram. Melhor formalizar entéo.

Moro - 18:15:04 -  Supostamente teria comentado com
SUPRIMIDOSUPRIMIDOSUPRIMIDO que por sua vez repassou a
informacao até chegar aqui.

Deltan — 18:16:29 — Posso indicar a fonte intermediaria?

Moro — 18:59:39 — Agora ja estou na duvida.

Moro — 19:00:22 — Talvez seja melhor vocés falarem com este SUPRIMIDO
primeiro

Deltan — 20:03:00 — Ok

Deltan — 20:03:32 — Ok, obrigado, vou ligar.

O comprometimento da imparcialidade fica igualmente evidenciado quando se constata
que o entdo juiz Sérgio Fernando Moro, em 4 de marco de 2016, acolheu pedido do Ministério
Publico Federal e determinou a conducdo coercitiva de Luiz Inécio Lula da Silva. O fundamento
adotado pelo entdo Juiz Sérgio Fernando Moro para a decretacdo da conducgéo coercitiva, que
SO seria realizada caso o investigado ndo aceitasse o “convite”, foi de que seriam evitados
“possiveis tumultos” com “confronto entre manifestantes politicos favoraveis e desfavoraveis
ao ex-Presidente”. Ocorre que o Codigo de Processo Penal prevé expressamente, em seu art.
260, que a conducdo coercitiva sO pode ser determinada no caso de 0 acusado ndo atender a
intimacdo para o interrogatorio, o que ndo ocorreu. Veja-se, portanto, que se feriu a
imparcialidade no seu corolario objetividade ou juridicidade, que veda a adocao de critérios
extrajuridicos.

Consoante despacho proferido nos autos da Acdo Penal n.° 5063130-

17.2016.4.04.7000/PR, por meio do qual determinou-se que Luiz Inacio Lula da Silva
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comparecesse as audiéncias nas quais seriam ouvidas as 87 testemunhas arroladas pela defesa,
em afronta as disposicdes do Cddigo de Processo Penal, especialmente dos seus arts. 202 e
seguintes, 0s quais ndo possuem qualquer exigéncia quanto ao comparecimento do réu nas
audiéncias de oitivas de testemunhas. Trata-se de infringéncia a imparcialidade na sua feigcdo
juridicidade.

Em 12.07.2017 foi proferida sentenga para condenar Luiz Inécio Lula da Silva a préatica
dos crimes de corrupcéo passiva e lavagem de dinheiro e, consequentemente, a pena de 9 (nove)
anos e 6 (seis) meses de reclusdo e pagamento de 185 dias-multa, a qual foi fixada no valor de
cinco salarios-minimos vigentes a época dos fatos. Ambas as partes recorreram da sentenca. O
presidente do Tribunal Regional Federal da 42 Regido (TRF4) pronunciou-se, antes mesmo da
tramitacdo dos recursos, de que Luiz Inacio Lula da Silva seria julgado com absoluta celeridade,
em detrimento da imparcialidade no seu viés isencéo.

Especificamente com relacdo a instrugdo processual, ela foi extremamente rapida,
contrariando a prética de outros processos de segunda instdncia daquele Tribunal,
especialmente de natureza semelhante. Os autos de aproximadamente 250 mil paginas foram
remetidos ao TRF4 em 23.08.2017. De forma inédita, o Desembargador Relator elaborou voto
e relatdrio em 56 dias Uteis. O Desembargador Revisor liberou o feito para julgamento em 7
dias Uteis. O processo foi pautado para a sessdo imediatamente subsequente. A sentenca foi
mantida na integra, com aumento de pena. Feriu-se, consequentemente, a imparcialidade na sua
feicdo objetividade.

Em 08.07.2018, nos autos do Habeas Corpus n.° 5025614-40.2018.4.04.0000, o
Desembargador Federal Rogério Favreto concedeu ordem para o fim de restabelecer a liberdade
de Luiz Inécio Lula da Silva. Mesmo no gozo de férias, o entdo Juiz Sérgio Fernando Moro,
conforme veiculado na midia, telefonou para o entdo Diretor-Geral da Policia Federal, Rogério
Galloro, com o intuito de “argumentar contra o cumprimento da decisdo de Favreto” (FOLHA
DE SAO PAULO) tendo, ainda, proferido deciso para destacar que o Desembargador Federal
Rogério Favreto ndo teria competéncia para tomar a decisdo monocraticamente (O GLOBO).
Luiz Inacio Lula da Silva ndo chegou a gozar do restabelecimento da sua liberdade em razédo
de decisdo do Desembargador Jodo Pedro Gebran Neto. Trata-se de violagdo a imparcialidade
no seu Viés objetividade ou juridicidade.

O entdo juiz Sérgio Fernando Moro realizou, durante o processo eleitoral, dialogos com
a cupula da campanha do Presidente eleito, conforme declaragdes do Vice-Presidente eleito
(FOLHA DE SAO PAULO). Logo ap6s a divulgacio do resultado das eleicdes presidenciais,
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0 entdo Juiz Sérgio Fernando Moro emitiu nota publica com congratulagdes ao Presidente eleito
(O GLOBO). Tais exemplos evidenciam violagdo & imparcialidade no seu corolario
neutralidade.

Em 01.10.2018, as vésperas do primeiro turno das eleicdes de 07.10.2018, o entdo Juiz
Sérgio Fernando Moro, de oficio, levantou o sigilo de parte da delagdo premiada de Antonio
Palocci Filho, o que implicou em violacdo a imparcialidade na sua fei¢do neutralidade por ter
assumido uma posicao processual para fins politico-partidarios.

As reiteradas violacGes ao principio da imparcialidade pelo Judiciario brasileiro levam-
nos a conclusdo de que ele estd, paulatinamente, produzindo medidas de exce¢cdo que se
traduzem em verdadeiras fraudes a Constituicdo e, consequentemente, no esvaziamento do

sentido dos direitos fundamentais.

CONSIDERACOES FINAIS

Uma das caracteristicas do contemporaneo autoritarismo esta, ao invés da interrupcao
do Estado democratico pela instauracdo de um Estado de excecdo, na insercdo de mecanismos
que tipicos, mas diluidos no interior da rotina democratica. Portanto, referidos mecanismos
hospedam-se na estrutura estatal na forma de um autoritarismo liquido que convive, ainda que
em relacdo parasitaria, com medidas democraticas e legitimas. O autoritarismo liquido, tanto
guanto o adensamento tipico do Estado autoritario, é nefasto. Confere ao Estado um poderio
que, diluido na rotina democratica, enfraguece os mecanismos de controle comuns.

Entretanto, a exce¢do € uma matéria comumente subestimada pela teoria geral do Estado
e do processo penal. E possivel que a relegacdo e resisténcia decorra da forte influéncia,
fortemente arraigada 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 decisdo da exce¢do como
indagacao juridica relevante.

O processo penal de excecdo assume feicOes particularmente marcantes no
comprometimento da imparcialidade da jurisdi¢do inclusive por meio da materializacdo de
caracteristicas incontestes da identificagdo de um inimigo e suspensao de direitos pela suposta
ameaca que ele representaria ao Estado. Na logica de combate ao inimigo no Brasil, os
processos penais de excecdo fulminaram o principio da imparcialidade nos seus aspectos mais

basilares, o que assumiu feigdes particularmente nefastas com a vulgarmente conhecida como
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“Operacao Lava Jato™.

Referidas medidas de excecdo, muito além de representarem violagdo a um determinado
formalismo procedimental penal, fulminaram a prépria relacdo que se estabelece entre o Estado
e os individuos em termos civilizatorios e, por essa razao, subverteu a nossa propria democracia
constitucional e, inclusive, processos eleitorais, 0os quais foram contaminados por severas

interferéncias de agentes estatais investidos de poderes de persecucdo penal e jurisdicionais.
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