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RESUMO

O presente trabalho pretende estudar o fenomeno do lawfare, buscando compreender
como ele opera, na atual configuragcdo da ordem do mundo, para a perpetuacao de espagos
juridicos vazios na periferia global. Para isso, parte-se de nog¢des gerais, como Direito,
nomos € excegao, e, através de levantamento bibliografico e documental, chega-se aos
fendomenos especificos da desregulamentagao e instrumentalizagdo do direito. A pesquisa
se inicia com a abordagem dos espagos juridicos vazios existentes desde a primeira
concepcao global da Terra, demarcando zonas em que a forca ¢ exercida sem mediagao.
Em seguida, discute-se a reconfiguracdo do nomos da Terra, com a globalizagao
econdmica, que promoveu a produ¢do privada do direito e sua desregulamentagdo,
trazendo a tona dois novos principios de ordem: o da lex mercatoria e o da lex americana.
Por fim, o trabalho trata, a partir desses novos principios, das tensdes entre nomos e
Direito, em que o estado de excegao se torna paradigma, e, diante de novas formas de
guerra ¢ novas armas de aniquilagdo, hd o surgimento do lawfare para confrontar os
inimigos a ordem. Assim, examinando casos paradigmaticos de lawfare no contexto de
guerras hibridas, chega-se, no Brasil, ao estudo da Operagao Lava Jato, concluindo-se
que esta pode ser considerada um episddio de lawfare no pais, promovendo, a um sé
tempo, a desregulamentacao do direito e a sua instrumentalizagdo como arma altamente
destrutiva.

Palavras-chave: nomos, globalizagdo; lawfare; Operagao Lava Jato.



ABSTRACT

The present work aims to study the phenomenon of lawfare, seeking to understand how
it operates, in the current configuration of the world order, for the perpetuation of empty
legal spaces in the global periphery. For this purpose, it starts with general notions, such
as Law, nomos and exception, and, through a bibliographic and documental survey, it
arrives at the specific phenomena of deregulation and instrumentalization of Law. The
research begins with an approach to the empty legal spaces that exist since the first global
conception of the Earth, with the demarcation of areas in which force is exercised with
no mediation. Then, the study discusses the reconfiguration of the Earth's nomos, with
economic globalization, which promoted the private production of law and its
deregulation, bringing up two new principles of order: the lex mercatoria and the lex
americana. Finally, from these new principles, the work deals with the tensions between
nomos and Law, in which the state of exception becomes a paradigm, and, in the face of
new forms of war and new weapons of annihilation, lawfare emerges to confront the
enemies to the order. Thus, after examining paradigmatic cases of lawfare in the context
of hybrid wars, the research approaches to Operation Car Wash, concluding that it can be
considered as an episode of lawfare in the country, promoting, at the same time,
deregulation of law and its instrumentalization as a highly destructive weapon.

Keywords: nomos; globalization; lawfare; Operation Car Wash.
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INTRODUCAO

As pessoas engajadas com o estudo e a aplicagao critica do Direito encontram-
se, por vezes, em situacdes dificeis, diante de uma realidade dura e complexa que ndo
pode ser explicada pelas ligdes aprendidas nas faculdades de Direito, nos cursinhos
preparatorios para concursos ou nas doutrinas mais tradicionais. O que se aprende e o que
se ensina até hoje sobre direitos e garantias fundamentais, partindo-se da compreensao de
que o Direito ¢ um mediador de for¢as que promove a garantia de todo ser humano a uma
vida digna, choca-se com fendmenos que vemos no cotidiano, sobretudo em paises
periféricos como o Brasil, em que parece haver, paralelamente a Constitui¢do e ao
ordenamento juridico formalmente enunciado, um espago vazio em que as pessoas estao
sujeitas a mais pura forca, destituidas de qualquer estatuto juridico. No cendario nacional,
muito recente e ainda atual, no ano de 2022, a fome que assola mais de trinta milhdes de
brasileiras e brasileiros e a pilhagem de centenas de milhares de mortos pela negligéncia
no enfrentamento a pandemia de covid-19 sdo somente alguns dos exemplos desse estado
de coisas.

E esse choque entre o Direito e a realidade que o cerca que mobiliza esta
pesquisa, fazendo com que ela traga como ponto de partida e eixo norteador nao
propriamente o Direito ou as garantias enunciadas em nosso ordenamento; mas o nao-
direito, uma zona em que a forca ¢ exercida de forma ilimitada e ndo mediada. Assim, o
trabalho, que se desenvolve com o recurso a pesquisa bibliografica, partindo de questdes
gerais, como as nocdes de direito, nomos e excecdo, busca chegar a fendmenos mais
especificos, que levam a compreensdo de como o lawfare opera, na atual configuracio do
nomos da terra, para perpetuar os espagos juridicos vazios na periferia global.

Para isso, abordamos, inicialmente, os espagos juridicos vazios que se
evidenciavam desde uma primeira concepgao global da terra. No primeiro capitulo do
trabalho, tratamos da delimitacdo de trés momentos em que se visualiza a existéncia
desses vazios de direito: no Novo Mundo, solo ndo europeu, compreendido como terra
livre; dentro dos proprios Estados europeus, pela possibilidade da suspensao do império
da constituicdo em nome da preservacao da ordem; e na existéncia de um vazio juridico
interestatal, representado pela esfera econdmica nao regulada pelo direito dos Estados.

A abordagem aqui pretendida, debrugada sobre a ordem do mundo, chega, entdo,

aos novos espacos juridicos vazios que surgem com a reconfiguracdo dessa ordem,
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representada pela queda do liberalismo classico naquilo que Schmitt apontou como
dissolu¢do do primeiro nomos da Terra. No segundo capitulo do trabalho, vemos como
essa primeira ordem global, que marcava o moderno direito das gentes europeu, em que
seus Estados se reconheciam como soberanos e iguais, deu vez a uma “nova” ordem,
advinda com a globalizagao, que se disseminou por todas as esferas da vida. Assim, sem
estar restrito a uma ideologia ou politica econdmica, o neoliberalismo se espalhou,
também, como doutrina ética, como o modo pelos quais os individuos sdo governados e
governam a si mesmos, seguindo premissas da competi¢ao aplicada a todos os aspectos
da existéncia humana. Nesse contexto, o livre mercado, formador e disciplinador dos
individuos, passou a ditar ndo somente as relagdes econdmicas, mas as relagdes sociais
como um todo, e, por consequéncia, o proprio Direito.

No momento em que a economia tomou a forma de um discurso cientificista,
desvencilhando-se das regulagdes pelo Direito para passar, ao contrario, a limita-lo,
vemos o desenvolvimento do primeiro principio de ordem abordado no trabalho: o da lex
mercatoria. Nele, novos atores privados formam uma nova rede de poder global que
desafia o poder e a soberania dos Estados, ditando mudancas juridicas e institucionais que
desregulamentam o direito estatal através da produgdo privada do direito, para, assim,
assegurar o livre curso da economia.

Paralelamente a isso, houve, ainda, uma segunda forca que convergiu com a lex
mercatoria para promover novos espacos juridicos vazios. Trata-se da lex americana,
abordada neste trabalho através do surgimento de uma nova linha divisora do planeta, que
definiu o hemisfério ocidental, representado pelos Estados Unidos em sua pretensdao
hegemonica de se consagrar como o ambito de paz e liberdade no planeta Terra. A
doutrina Monroe e a adocao do Destino Manifesto, manifestacdo do racismo nos Estados
Unidos, elevaram o padrao de legalidade estadunidense a nivel global, de modo a
possibilitar sua intervencao sobre toda a Terra, seja em questdes politicas, sociais ou
econdmicas. Por meio de ideais universais abstratos, identificou-se nos Estados Unidos
ndo s6 a suposta defesa por democracia e liberdade, mas a luta global contra inimigos
comuns: fossem eles os comunistas, os terroristas, ou, em sua versao mais recente, os
corruptos.

Toda essa génese dos espacos juridicos vazios, por vezes tedrica € que remonta
a um passado distante, ¢, ao mesmo tempo, fundamental para a compreensdo dos
problemas praticos com que nos deparamos hoje. E preciso estudar a dogmética juridica

e a teoria do Direito de forma contextualizada, situando as crises por elas enfrentadas
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diante de mudangas ocorridas em seus aspectos fundamentais, como a soberania estatal
e, por consequéncia, a forma de produc¢do do Direito. A partir disso, reconhecendo a
importancia de unir teoria e pratica para um entendimento profundo e contextualizado da
realidade que nos cerca, o trabalho trata, no terceiro capitulo, das tensdes entre nomos e
Direito, quando, por forca da ordem do mundo, este Gltimo tem seu carater normativo
continuamente desativado, tornando-se mais um instrumento a ser negociado, trocado e
até mesmo suspenso, quando necessario.

Chegamos, entdo, ao lawfare, termo que tem se popularizado nos estudos criticos
recentes, € que, no entanto, ainda merece ser aprofundado e estudado pela comunidade
interessada nos fenomenos “juridicos” recentes no Brasil. Situado no contexto de guerras
hibridas, com atores e armamentos ndo convencionais, o lawfare deve ser lido de forma
indissociavel do imperialismo, uma vez que tem se manifestado, sobretudo, através de
praticas que conferem extraterritorialidade a lei americana, que passou, por meio do
combate ao terrorismo € a corrupgao, a disciplinar conflitos no mundo todo.

Consagrando o surgimento de novos espacos juridicos vazios, em que o Direito,
além de desregulamentado, ¢ também utilizado para se voltar contra os inimigos da
ordem, vemos, por fim, que o lawfare marcou presenca na politica nacional. Enunciada
formalmente como uma grande operagdo anticorrup¢do sem precedentes na politica
nacional, a pretensao moralizadora e totalizante da Operagao Lava Jato extrapolou os fins
que poderiam justifica-la, determinando os rumos que levaram a populagdo a um espago

juridico vazio, sujeita a mais pura forca, destituida de qualquer direito.
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1 - A FORMACAO DOS ESPACOS JURIDICOS VAZIOS

Desde o surgimento de uma concepgao global da terra, ha uma delimitagao dos
espacos vazios de direito, ou seja, das areas em que o poder € exercido de forma ilimitada
e sem mediacgao.

Esses espagos vazios podem ser encontrados em trés momentos: com a
descoberta do Novo Mundo, a partir da ideia de terra livre; com a possibilidade de
suspensdo do direito para manuten¢ao da ordem dentro dos ordenamentos estatais; € com
0 espago interestatal da economia, que, desde a formacdo dos Estados modernos,
configurava, em solo europeu, a terra livre ndo submetida ao direito estatal e ao direito

das gentes.

1.1 O NOMOS DA TERRA: BEYOND THE LINE E O NOVO MUNDO COMO TERRA
LIVRE

Em “O nomos da Terra no direito das gentes do jus publicum europceum”, obra
publicada em 1950, Carl Schmitt se debruca sobre a ordem do mundo. A visao mitica do
mundo, que acompanhou a humanidade durante milénios, ndo permitiu uma experiéncia
da terra em sua totalidade. Diferentes formagdes de poder, como os grandes impérios da
Antiguidade ou a unidade europeia do medievo, possuiam assentamentos e ordenamentos
evidentes, mas as compreensoes de mundo delas decorrentes sugeriam a separacdo entre
uma ordem protegida e uma desordem de paz — um cosmo € um caos — que nao abarcava
toda a Terra. A obra de Schmitt estd centrada no desenvolvimento do antigo direito das
gentes europeu, e na derrocada dessa ordem centrada na Europa. O objeto do livro
consiste na especificacio do ordenamento e da ordenacdo dos espacos decorrentes da
tomada da terra, compreendida como ato basilar do nomos da terra.!

Para Schmitt, a terra ¢ a mae do Direito, e dela se pode extrair uma tripla raiz do
Direito e da justi¢a. Primeiro, a terra abriga uma medida interna de justi¢a, uma vez que
o trabalho de cultivo que 0 homem dedica a terra lhe € retribuido em forma da colheita.
Em segundo, o solo trabalhado pelo homem traz linhas fixas que o delimitam, tornando

reconheciveis as medidas e regras de cultivo. Por fim, a terceira liga¢dao da terra com o

! SCHMITT, Carl. O nomos da Terra no direito das gentes do jus publicum europeeum. Traducio:
Alexandre Guilherme de Sa et al. 1 ed. Rio de Janeiro: Contraponto Ed PUC-Rio, 2014. p. 33-34.
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Direito se d4 no ponto em que ela torna evidentes as ordenagdes e localizagdes da
convivéncia humana, tornando visiveis as formas de poder e dominacdo, os tipos de

propriedade e vizinhanga. Segundo Schmitt?,

A terra, portanto, esta triplamente ligada ao direito. Ela o abriga em si como
recompensa do trabalho; ela o exibe em si como limite fixo; ela o porta sobre
si como sinal publico de ordem.

Os grandes atos originarios do Direito sdo localizagdes vinculadas a terra: as
tomadas de terra, as fundagdes de cidades e o estabelecimento de colonias. As tomadas
de terra e as fundagdes das cidades estdo vinculadas a uma primeira medicao e reparticao
do solo; trata-se de uma medida originaria que contém em si todas as medidas posteriores.
Assim, a tomada de terra ¢ o ato originario que funda o Direito. A funda¢do do Direito a
partir da tomada de terra se d4 de duas formas: internamente ao grupo que toma a terra, a
particao do solo d4 origem as primeiras relagdes de posse e propriedade; externamente, a
tomada de terra se contrapde a outras grupos ou poténcias que também sdo detentores de
terras. Nesse ultimo caso, a tomada de terra apresenta um titulo do direito das gentes:
pode se dar a partir de um territorio até entao definido como terra livre, ou ser tomada do
senhor daquele dominio até entdo reconhecido como tal.?

Ja em sentido contrario, no mar ndo ha uma unidade entre espago e direito, entre
ordenacao e localizagdo. As riquezas do mar nao contem em si uma medida interna de
semeadura e colheita, como ocorre na terra. Também ndo podem ser delimitadas
fronteiras, pois 0 mar ndo tem um cardter, que no sentido originario grego (charassein)
indica inscrever, insculpir, imprimir. “O mar ¢ livre”, e, a0 menos antes da fundagao dos
grandes impérios maritimos, o principio de liberdade dos mares indicava um campo livre
para a pilhagem.*

Em sua origem, a historia do direito das gentes foi aquela das tomadas de terra,
que depois, passaram a incorporar a conquista dos mares. Enquanto as ordenagdes pré-
globais eram essencialmente terrestres, a época dos Descobrimentos marcou a
consciéncia global dos povos europeus. No direito das gentes pré-global, embora a Terra

ja fizesse parte de alguma particdo, ndo havia, ainda, um nomos da Terra, pois nao se

2 SCHMITT, Carl. O nomos da Terra..., op. cit., p. 37-38.
3 Ibid., p. 40-42.
4 Ibid., p. 38-39.
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tinha uma visdo abrangente da ordem espacial como um todo. Faltava a ideia de uma
ordem comum que abrangesse o planeta em sua totalidade.’

Foi somente quando a Terra passou a ser vista globalmente, com os
descobrimentos a partir do século XV, que nasceu o primeiro nomos da Terra, que
consistia em uma relacdo entre a ordem espacial da terra firme e do mar livre. A oposi¢ao
entre terra e mar, duas ordenacdes do espaco distintas, ¢ um fendmeno moderno, surgido
a partir da abertura dos oceanos que trouxe uma primeira imagem global da Terra.®

Antes de abordar a primeira ordem global, ¢ importante tragar a defini¢cao que
Schmitt da a nomos. A palavra grega nomos indica a primeira medi¢do para a tomada de
terra, que contém em si todas as medidas subsequentes: ¢ a primeira divisdo e particao do
espago, uma for¢ca nao mediada que instaura um principio de ordem. Por isso nao ha que
se tratar de nomos e lei como sindnimos, mas de fazer uso do termo grego em seu sentido
originario, para indicar o “evento fundamental que inaugura e unifica ordenagdo e
localizagdo™’. Segundo Schmitt,

Nomos, por outro lado, advém de nemein, palavra que significa tanto ‘dividir’
quanto ‘apascentar’. O nomos é, portanto, a forma imediata na qual a ordem
politica e social de um povo se torna espacialmente visivel, a primeira medigao
e divisdo das pastagens, ou seja, a tomada de terra e a ordem concreta que nela
reside e dela decorre. (...) Nomos ¢ a medida que parte o chdo e o solo da Terra
e os localiza em uma ordenac¢do determinada: é também a forma, assim

adquirida, da ordem politica, social e religiosa. Medida, ordenagdo e forma
configuram aqui uma ordem espacial concreta.®

Trata-se do evento fundamental que parte o espago, da coincidéncia entre
ordenacdo e localizagdo. Quando se fala em “nomos da Terra” ha, portanto, o sentido de
que cada época — em que coexistem povos, impérios e paises, detentores de poder e
formagdes de poder de toda espécie — € baseada em divisdes espaciais, circunscri¢des e
ordenacdes da Terra. Segundo Schmitt, o primeiro nomos da Terra que surgiu marcava o
moderno direito das gentes europeu, que portava o jus publicum europceum, um direito
eurocéntrico que consistia em uma relagdo entre a ordem espacial da terra firme e do mar
livre. Essa ordem do mundo tinha por nucleo o Estado territorial, € por principio a

igualdade de Direitos entre os Estados europeus.’

5 SCHMITT, Carl. O nomos da Terra..., op. cit., p. 53.
6 Ibid., p. 46-52.

" 1bid., p. 65.

8 Ibid., p. 69.

? Ibid., p. 79.
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Schmitt adverte que a estatalidade nao deve ser compreendida como um conceito
geral valido para todos os povos e em todos os tempos, mas deve ser interpretada como
manifestagdo historica de determinada época. No caso europeu, a particularidade residia
no fato de que o Estado foi responsavel pela secularizagao da Europa, havendo surgido
como grandeza que eliminou o império sagrado e o reino da Idade Média, assim como o
poder do papa do ambito do direito das gentes. O rei, de portador sagrado da coroa, passou
a ser chefe de um Estado soberano. E o processo de secularizacao, erigido a partir do
Estado, realizou uma obra tripla: primeiro, subordinou os direitos feudais, territoriais,
estamentais e eclesidsticos a legislagdo, administragdo e justica, que passaram a ser
centralizados; segundo, neutralizou os conflitos religiosos intraestatais por meio de uma
unidade politica centralizada; e, por fim, o Estado constituiu uma superficie fechada em
si, em contraposi¢do a outras unidades politicas, com fronteiras delimitadas em relagao
ao exterior e com a possibilidade de estabelecer tipos especificos de relacao externa com
outras ordenacdes territoriais. !

Assim, o Estado passou a ser concebido como protagonista dessa nova ordem
espacial, “como o novo sujeito de direito de um novo direito das gentes”, tornando-se
“irresistivel como conceito juridico”.!' Esse Estado, no direito das gentes europeu, era
essencialmente um Estado territorial, unificado e fechado, que tomava forma como
sujeito juridico e soberano, possibilitando a ordem espacial equilibrada mediante uma
clara delimitacdo territorial. Desse modo, a partir do surgimento dessa ordenacgdo
territorial do Estado, impermeavel e espacialmente fechada em si, a nova ordem europeia
organizava-se estabelecendo por principio a igualdade entre os Estados europeus, que foi
o trago caracteristico desse primeiro nomos da Terra, a partir do qual se desenrola seu
aspecto fundamental: a circunscri¢do da guerra.

O direito das gentes europeu, que caracterizou o primeiro nomos da Terra, trouxe
uma importante mudanca em relagdo ao conceito de guerra, que se explica por sua
circunscricdo. Embora os Estados europeus tivessem rivalidades e disputas
intraeuropeias, mantinham-se protegidos de uma eventual guerra de aniquilagdo, pois se
reconheciam como iguais e soberanos, o que implicava a aceitagdo muatua de um mediador
de forcas para os conflitos travados entre eles. As guerras passavam a ser reguladas e,

portanto, perdiam o potencial destrutivo de uma guerra de aniquilagdo contra um

10 SCHMITT, Carl. O nomos da Terra..., op. cit., p. 133-35.
U Ibid., p. 154.
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criminoso, tomando a forma de uma guerra travada contra um justo inimigo. Segundo
Schmitt, esse € o ponto central na configuragao desse nomos da Terra: o verdadeiro éxito
do jus publicum europceum foi em circunscrever a guerra, € nio em elimina-la.'?

b

O inimigo, afirma Schmitt, € essencialmente um Outro, um estrangeiro contra o
qual ha a possibilidade real de um combate de vida e morte, isto €, aquele contra quem se
pode declarar uma guerra. Tal enfrentamento nao precisa se concretizar, basta que haja a
possibilidade do enfrentamento.'* De todo modo, o importante é que o inimigo é aquele
com quem se pode decretar também a paz; ou seja, o inimigo se difere de um criminoso

. . . 14
que precisa ser aniquilado.

Ao possibilitar o reconhecimento de um adversario como um justo inimigo, a
circunscri¢ao da guerra, que Schmitt aponta como sendo a esséncia do direito interestatal
europeu e a mais elevada forma de ordem, fez com que as guerras travadas entre as partes
beligerantes ndo fossem brutais como as guerras religiosas ou partidarias, e tampouco
guerras coloniais conduzidas contra os selvagens. Disso decorre o que Schmitt enxerga
como uma racionalizacdo e “humanizacdo” da guerra no ambito do solo europeu, porque
as partes envolvidas “cabe o mesmo carater estatal com igual direito”, e sdo portadoras
do jus beli, que estd por tras do direito de guerra.'’> E justamente porque as partes se

reconhecem como Estados soberanos que é possivel diferenciar o inimigo do criminoso:

A eliminagdo ou prevencao da guerra de aniquilagdo sé é possivel quando se
encontra uma forma de medir forgas, o que, por sua vez, so ¢ possivel quando
se reconhece o adversario como inimigo num plano de igualdade, como justus
hostis. Com isso se cria a base de uma circunscri¢do. !¢

A circunscri¢do da guerra ndo pode ser explicada através de formulas medievais,
como a ideia de guerra justa ou através de conceitos do direito romano, mas deve ser
compreendida no contexto dessa nova ordem espacial concreta. Nesse sentido, um
primeiro efeito da circunscricdo da guerra, a partir do conceito de Estado, foi a sua
desteologizagdo. Passou-se, assim, a uma separagao entre os problemas da guerra justa e
o problema da justa causa na guerra, sujeitando-a a categorias juridico formais, e ndo mais

religiosas.!’

12SCHMITT, Carl. O nomos da Terra..., op. cit., p. 199.

13 SCHMITT, Carl. O conceito do politico. Lisboa: Edigdes 70, 2015. p. 51-56.
4 SCHMITT, Carl. O nomos da Terra..., op. cit., p. 151-153.

15 Ibid., p. 151-152

16 Ibid., p. 199.

7 Ibid., p. 150.
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Isso demonstra como, com ajuda do conceito de Estado, o direito das gentes
europeu pode circunscrever a guerra, protegendo os Estados europeus contra uma
aniquilagdo mutua. Como aponta Achille Mbembe ao comentar a ordem do mundo
descrita por Schmitt, embora ainda houvesse a época uma forte concorréncia entre os
paises europeus, essas disputas foram temperadas pela crenca comum de que as nagdes
cristds da Europa eram criadoras e portadoras dessa ordem valida por toda a Terra. Em
outras palavras, os paises europeus estavam convencidos de que eram a civilizagao, o
verdadeiro centro da Terra.'8

A paz de Vestfalia, simbolizada pela assinatura de tratados de 1648 que puseram
fim a Guerra dos Trinta Anos e a uma série de conflitos na Europa, inaugurou o sistema
de direito internacional moderno a partir das no¢des modernas de soberania e Estado-
nacdo. Consagrou, assim, um modelo de soberania absoluta, que em seu significado
moderno se relaciona a um “poder de mando incontrastavel numa determinada sociedade
politica; a um poder independente, supremo, inaliendvel e, acima de tudo exclusivo”,
abrindo, assim, “caminho para uma ordem internacional protagonizada por nagdes com

poder supremo dentro de fronteiras territoriais estabelecidas™!’

. Mas a paz selada entre os
Estados europeus tinha delimitagdes bem claras: dizia respeito tdo somente a Europa e
aos Estados cristaos; a ordem do mundo estava delimitada em esferas, que se separavam
entre interior e exterior.?’

A primeira visdo global da Terra, cientificamente mensuravel, que levou ao
surgimento de uma primeira ordem do mundo, trouxe consigo um problema novo, que
consistia em conformar uma ordem espacial global ao direito das gentes. Era necessaria
uma nova ordem espacial que se conformasse a nova visdo global do planeta. O
descobrimento do Novo Mundo veio acompanhado de uma luta pela tomada de terra e
tomada de mar, e a divisdo e particdo da Terra passou a se tornar um assunto comum para
os detentores do poder, que comegavam a tragar as primeiras linhas globais na tentativa
de delimitar o espago de todo o planeta. Essas linhas, que fizeram parte de uma primeira

consciéncia espacial do planeta, ndo eram somente divisoras no aspecto geométrico da

superficie, mas também demarcavam os contetidos da ordem espacial da Terra.?!

¥ MBEMBE, Achille. Critica da Razio Negra. Sio Paulo: n-1 edi¢des, 2018.p. 110.

19 FARIA, José Eduardo. O direito na economia globalizada. 1* ed. 3* tiragem. Sdo Paulo: Malheiros,
2002.p. 17

20 MBEMBE, Achille. Critica da Razio..., op. cit., p. 111.

2l SCHMITT, Carl. O nomos da Terra..., op. cit., p. 87.
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Desde o século XVI até o inicio do século XX, a ordem espacial estava centrada
na Europa, e o direito das gentes europeu, que tinha por nucleo os Estados europeus,
considerava-se criador e portador de uma ordem valida por toda a extensao da Terra: “na
época, europeu designava o status normal que reivindicava fornecer a norma para a parte
ndo europeia da Terra. O termo civilizagio equiparava-se a civilizagdo europeia”.??

Com a descoberta do Novo Mundo, o territorio descoberto ndo surgiu como um
inimigo em face do qual se poderia travar uma guerra, mas como um espago livre para
ocupagdo e exploracdo. Encontramos aqui o primeiro espaco juridico vazio com a
descoberta do Novo Mundo, que permitiu uma demarcacao que separou, de um lado, a
terra firme — o velho mundo — onde a lei estava estabelecida; e de outro lado, o Novo
Mundo, da terra livre, sem lei. Surgia, portanto, uma nova ordem espacial que exigiria
novas delimitagdes da Terra. Foi assim que as primeiras parti¢des da Terra surgiram logo
apods 1492 e ndo eram outra coisa sendo “um apossamento brutal”. Abriu-se espago para
a concepcio daquilo que Schmitt chama de linhas globais de divisdo e parti¢io.?’

A primeira linha foi a bula Interceetera, definida pelo papa Alexandre VI e
datada de 4 de maio de 1493, logo apos o descobrimento da América. Estendia-se do Polo
Norte ao Polo Sul, cem milhas a oeste do meridiano dos Agores ¢ de Cabo Verde.
Dividindo as terras entre os reinos de Portugal e Espanha, a bula conferia pleno e livre
poder, autoridade e jurisdicao sobre todos os territdrios descobertos e sobre aqueles ainda
por descobrir nos limites da referida linha.>* Pouco tempo depois, o tratado de Tordesilhas
(1494) tracou a linha divisoria hispano-portuguesa sobre as terras do Novo Mundo,
deslocando-a para o oeste e definindo que os territérios a oeste da linha seriam dos
espanhois, enquanto aqueles a leste caberiam aos portugueses.

Abordando outras linhas, como as rayas e as amity lines (linhas de amizade),
Schmitt aponta para a importancia de analisar essa sequéncia de concepgao de linhas
globais de forma coesa, reconhecendo como essas linhas se movimentam em ordens
espaciais diversas, e, portanto, devem ser analisadas no contexto de sua singularidade
histérica e seus tipos particulares.?® Ele estabelece uma primeira distingdo a partir da
transformagao histdrica que separa em caminhos distintos as linhas hispano-portuguesas,

rayas, das linhas de amizade franco-inglesas, amity lines.

22 SCHMITT, Carl. O nomos da Terra..., op. cit., p. 87.

2 Tbid., p. 88.

24 ALEXANDRE VI, Papa. Primera Bula Inter Caetera. 3 de maio de 1493.
25 SCHMITT, Carl. O nomos da Terra..., op. cit., p. 92.
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No caso das rayas, os principes, que se reconheciam reciprocamente como partes
iguais de um contrato, sob uma mesma autoridade espiritual, acordavam a aquisi¢ao de
terras com outros credos: havia uma distingao entre principes e solos nao cristaos, de um
lado, dos principes e solo cristdo, de outro. Esse tipo de linha pressupunha um mandato
de missdo que permitia aos principes exercer a atividade missionaria em regides nao
cristds. Mas as rayas nao eram demarcagdes de solos cristdos € ndo cristdos, e sim uma
delimitagdo interna estabelecida entre os principes cristdos que haviam tomado a terra e
a repartiram com base em um contrato de divisao e reparticao. Baseavam-se em acordos
conforme o direito das gentes a respeito de tomadas de terra, ainda sem a distingdo entre
tomada de terra e tomada de mar.¢

As linhas de amizade, por sua vez, que também diziam respeito a tomada de terra
e de mar no Novo Mundo, eram de um tipo histérico distinto. As chamadas amity lines
demarcavam o fim da Europa ¢ o come¢o do Novo Mundo. A partir delas, terminava o
direito publico europeu e a circunscricdo da guerra que lhe era caracteristica. Havia,
portanto, uma luta desenfreada pela tomada de terra, sem qualquer limite juridico para a
guerra: o que passava a valer era somente o direito dos mais fortes.?” Como sintetiza
Mbembe, “a forga passou a ser lei, e a lei passou a ter por contetido a forga”?®,

Ao contrario das rayas, as amity lines demarcavam um espago de luta em que
ndo havia mais um pressuposto compartilhado e uma autoridade comum entre as partes
que aspiravam a tomada do Novo Mundo. Tudo o que estava para além da linha
permanecia excluido de apreciagdes juridicas, morais ou politicas. Para os europeus
cristaos, as terras do Novo Mundo nao tinham qualquer direito localizado além daquele
que os colonizadores levavam aquelas terras. As linhas de amizade no direito das gentes
europeu delimitavam, portanto, uma zona de liberdade, como local de disputas
desenfreadas pelo Novo Mundo. Foram precisamente essas linhas que permitiram, do
lado Europeu, a circunscricdo da guerra, com territorios a serem explorados que
delimitaram os espagos livres. %

Vé-se, aqui, como nessa concepc¢ao a liberdade equivalia ao uso livre e ndo

mediado da violéncia e da for¢a, admitindo-se, ainda, o pressuposto de que somente os

26 SCHMITT, Carl. O nomos da Terra..., op. cit., p. 93.

27 Ibid., p. 95.

28 MBEMBE, Achille. Critica da Razio..., op. cit., p. 109.
2 SCHMITT, Carl. O nomos da Terra..., op. cit., p. 96.
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principes europeus cristdos poderiam ser admitidos como parte desses tratados.*® Nas

palavras de Mbembe,

Na origem e em se tratando do além-mundo, cada vez que a Europa evocava o
principio da ‘liberdade’, era a isso que se referia, sobretudo a auséncia de
direito, de estado civil ordenado, e, por conseguinte ao livre e insescrupuloso
uso da forca. (...) O além-mundo ¢é, portanto, o que esta para além da linha, a
fronteira que jamais cessa de ser recriada, esse espago livre da luta desenfreada,
aberto a livre concorréncia e a livre exploragdo, onde os homens sdo livres para
se confrontarem como animais selvagens. 3!

As linhas que separavam a Europa do Novo Mundo definiam, assim, os limites
da civilizacao e da humanidade. Nesse sentido, Mbembe afirma que o selvagem ¢ aquele
que estd contra a humanidade e contra a natureza, duplamente estranho a condig¢do
humana. O Novo Mundo se constituiu como um espago fora da humanidade, como uma
zona em que o direito dos homens s6 podia ser reconhecido se fosse compreendido como
exercicio de supremacia daqueles que se consideravam humanos sobre aqueles que nao
eram considerados enquanto tal.

Em busca por um titulo juridico para a tomada de terra no novo mundo, juristas
europeus se utilizaram do conceito romano e civilista da occupatio para descrever a
natureza juridica da ocupacao dos territdrios ultramarinos dentro da ordem do direito das
gentes europeu. Pressupondo que o solo de principios e povos europeus era distinto do
solo do Novo Mundo, o titulo assegurava que este solo poderia ser ocupado livremente.
Assim, os juristas do século XVII e XVIII pressupunham, segundo essa tese, que o solo
do Novo Mundo s6 poderia ser livremente ocupado por Estados europeus, sem se tornar
idéntico ao territdrio estatal dos ocupantes, permanecendo como uma coldnia comercial
ou de povoamento.

Essa ocupagdo se diferenciava daquela que seria, ao final do século XIX,
chamada de ocupacado efetiva, caracterizada pela incorporagdo do sistema governamental
e administrativo do Estado ocupante pelo territorio ocupado, e que representaria, em
outras palavras, a revogacao do status colonial do solo, como veremos mais adiante.

De toda forma, afirma Schmitt, a elaboragdo da occupatio enquanto um titulo
juridico original para a tomada de terra no Novo Mundo tinha, para o direito das gentes,
a fungdo de estabelecer a independéncia do Estado europeu perante seus concorrentes.

Esse titulo de aquisicao fazia referéncia somente as relagdes entre as poténcias europeias

30 SCHMITT, Carl. O nomos da Terra..., op. cit., p. 95.
3 MBEMBE, Achille. Critica da Razio..., op. cit., p. 112-113.
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que tomavam as terras do Novo Mundo. Para Schmitt, a preocupagdo com esse conceito
fez com que se perdesse de vista o problema central, que resgatava a origem europeia
comum de toda a questdo, de abordar a tomada de terras nao europeias pelas poténcias
europeias. Isto ¢, segundo a critica de Schmitt, a ideia de occupatio para atribuir titulo
juridico da tomada de terras escondia o verdadeiro titulo juridico europeu, ou seja, o

descobrimento:

Descobrir — reperire, invenire, logo, découvrir — mares, ilhas e terras firmes
até entdo desconhecidos, isto €, desconhecidos por soberanos cristaos, constitui
0 unico titulo juridico verdadeiro que restou a um direito das gentes
eurocéntrico quando a ordem espacial medieval da Respublica Christiana foi
destruida e a argumentagdo teologica foi suprimida. *

O descobrimento deve ser situado historicamente, pois o simples ato de
encontrar uma terra nova até entdo desconhecida ndo constituia qualquer titulo juridico
no direito das gentes. Da mesma maneira, o apossamento simboélico de um pedago de terra
também nao indicava, por si s9, a base para um titulo juridico. Esses atos so se tornaram
titulos auténticos quando foram vinculados a situacao historica denominada por Schmitt
como “época dos descobrimentos”. Para Schmitt, o sentido de descobrimento invoca uma
posicao historicamente mais elevada daquele que descobre em face de quem ¢ descoberto.
Como os descobrimentos sdo realizados sem prévia autorizacdo dos descobertos, este
titulo juridico deve se apoiar em uma legitimidade mais elevada, pois s6 pode descobrir
aquele que se se coloca em posicio superior do ponto de vista histérico e espiritual >

Assim, desde a primeira configuragao global da ordem do mundo, as Américas,
situadas beyond the line, foram identificadas como espaco livre, andmico, distinto do
territorio europeu, do qual partiu o principio de ordem do nomos da Terra do jus publicum
europceum. Se no direito publico europeu os Estados se reconheciam como igualmente
soberanos, inseridos em uma ordem comum, para além das linhas o direito inexistia, e
imperava apenas a forga.** Essa divisdo do mundo, que concedeu aos colonizadores o
pleno poder, autoridade e jurisdi¢do sobre as coldnias, representou a ideia de que nos
deparamos aqui com a primeira compreensao sobre o espago juridico vazio, dominado

pelo livre e ilimitado exercicio da forca.

32 SCHMITT, Carl. O nomos da Terra..., op. cit., p. 137.
33 Ibid., p. 138-139.
¥ Tbid., p. 95
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1.2 A CRIACAO DOS ESPACOS JURIDICOS VAZIOS INTRAESTATAIS

Detentores do incontrastavel poder da soberania, a qual estdo associados os
monopdlios da forca e da legislag@o, os Estados europeus foram protagonistas do primeiro
nomos da Terra do jus publicum europceum. Erigidos em um longo processo de
redefini¢ao das fronteiras politicas e territoriais do mundo medieval, os Estados modernos
tiveram seu perfil modificado no curso das revolugdes burguesas dos séculos XVII e
XVIII, que deram origem as Declaragdes de direito e as Constitui¢cdes, nas quais a ordem
juridica foi sancionada como freio ao poder absoluto, racionalizando o poder
monopolizado pelo Estado.®

O aprofundamento do tema da soberania e seu adensamento teorico contribuiram
para que, nos primdrdios do Estado moderno, o Direito fosse reduzido a lei imposta pelo
soberano, ensejando uma primazia da lei sobre as demais fontes do direito. No entanto,
juntamente com essa tendéncia, ocorriam tentativas de racionalizagdo do poder absoluto,
com os objetivos de transformar a forca bruta (Macht) em dominio (Herrschaft); de
converter o poder de fato em poder de direito; e de conferir ao processo politico uma
estrutura normativa que conjugasse estabilidade com mudanga. Assim, através das
indagacdes sobre os freios e limites ao poder soberano, passou-se a questionar se ele se
encontrava em uma posi¢ao supra legem ou se estaria também limitado pelas leis por ele
proprio formuladas.

Segundo Jos¢ Eduardo Faria, esses questionamentos conduziram a trés
momentos marcantes. Primeiro, levaram a arranjos para a limitagdo do exercicio do poder,
como a triparti¢do dos poderes, o surgimento de normas procedimentais e organizativas,
o reconhecimento de liberdades e direitos fundamentais da pessoa humana. Em segundo,
culminaram no advento de declaracdes que surgiram no bojo das trés principais
revolugdes burguesas: inglesa (1688), norte-americana (1776) e francesa (1789). E, por
fim, em um terceiro momento mais tardio, levaram a afirmacao da autodeterminagao dos
povos, marcada pela Declaragio Universal dos Direitos Humanos de 1948 .3

O desenvolvimento dos Estados-nagdo caminhou ndo somente com o surgimento
das monarquias absolutistas, mas também com a ascensao da burguesia, contextualizada

pelas mudangas econdmicas que marcaram a Europa Ocidental entre 1400 e 1600,

33 FARIA, José Eduardo. O direito na economia globalizada. 1* ed. 3* tiragem. Sdo Paulo: Malheiros,
2002. p. 22.
3¢ Ibid., p. 20-22.
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principalmente com a entrada de novos produtos do Novo Mundo. A criagdo de uma
ordem juridica apropriada ao desenvolvimento burgué€s ocorreu a partir de 1500,
sobretudo na Franga e na Inglaterra, que seriam, mais tarde, dois dos principais palcos
das revolugdes burguesas. Os principios do direito privado, notadamente do direito
francés, ja haviam, por volta de 1600, substituido boa parte das relagdes pessoais feudais,
e, diante dessas alteragdes, “somente a nacao-estado constituia a forma econdmica, legal
e politica apropriada para o periodo que se iniciava”.>’ Isso se explica pois as cidades, ou
mesmo ligas de cidades, de forma isolada, ja ndo eram capazes de prover a defesa militar
e gerar capitais suficientes para participarem da expansiao do comércio e do capitalismo
industrial que surgia.

Ao abolir prerrogativas ilegitimas da nobreza para criar um “uniforme e

indivisivel direito de propriedade”?®

, as Revolugdes burguesas promoveram a causa da
liberdade humana, sem, no entanto, perder de vista as relagcdes sociais que deveriam
proteger. As constituicdes americana, francesa e britanica ergueram a bandeira da
liberdade, resguardando sua protecao pelo legislativo e pelos tribunais. No entanto, como
pontuam Michael Tigar e Madeleine Levy, essa vitoria também impOs uma nova
ideologia juridica, que se constituiu de um sistema de regras legais com os objetivos e
valores de seu grupo social, e que trouxe “como matéria concreta e integrada na ideologia
os principios de propriedade e de contrato sobre os quais repousa o sistema capitalista”.>

Ocorre que, juntamente com a racionalizagdo do poder soberano e a promog¢ao
da liberdade que se deu com o advento dessas Revolucdes burguesas, surgiu um
paradoxo: mesmo vinculado as normas que, de forma antecipada, estabeleceriam os seus
limites, o poder soberano preservou a possibilidade de inscrever no Estado um espago
juridico vazio para o exercicio efetivo da soberania. Para isso, cabe tragarmos uma breve
digressao tedrica em meio ao percurso histdrico das revolugdes burguesas que impuseram
limites e freios ao poder soberano, permitindo um melhor entendimento sobre o estado
de excecao no seio dos Estados modernos, constituindo um segundo caso de espagos
juridicos vazios.

Carl Schmitt entende a soberania como um conceito-limite que evidencia a

separacao entre Direito e Estado. Segundo o autor, a existéncia do Estado mantém uma

37LEVY, Madeleine R.; TIGAR, Michael E. O direito e a ascensio do capitalismo. Rio de Janeiro: Zahar,
1977. p. 186.

38 Ibid., p. 240.

39 Ibid., p. 308-309.
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superioridade sobre a validade da norma juridica, uma vez que a norma depende de uma
situacdo normal para sua aplicagdo, pois ndo ha norma aplicavel no caos. Essa situagdo
normal, por sua vez, precisa ser criada: “a ordem deve ser implantada para que a ordem
juridica tenha um sentido”.*° Para Schmitt, a decisdo soberana coloca em jogo a propria
condicdo de validade da norma juridica, chegando-se, assim, a “contiguidade essencial
entre estado de excecdo e soberania” estabelecida pelo autor.*!

A formula de Schmitt estabelecida em Teologia Politica afirma que soberano ¢
“aquele que decide sobre o estado de excecdo”?, definindo, assim, a aplicabilidade e
desaplicabilidade do Direito, os limites entre normalidade e exce¢ao, que se estabelecem
através da decisdo soberana. A soberania ¢, portanto, constituida pela decisdo, pela
autoridade daquele que decide sobre as condi¢des de possibilidade do direito, e, por
consequéncia, sobre o Estado de excecdo. Assim, a decis@o ndo possui qualquer ligagdo
normativa e suspende o direito para a autopreservacao da ordem estatal, que, para
Schmitt, ndo é a ordem juridica.*

Diante da discussdo e da procura em atribuir um /ocus visivel e permanente do
estado de excegdo na teoria juridica, Giorgio Agamben desenvolve, a partir de Schmitt,
uma teoria do estado de excecdo, especificando a relagdo que liga e abandona o vivente
ao direito. Agamben esclarece que a exceg¢do ¢ um caso singular de exclusio, pois aquilo
que esta excluido mantém-se, ainda, em relagdo com a norma, isto ¢, a norma relaciona-
se com a exce¢do na forma de sua propria suspensao. Assim, “a norma se aplica a exce¢ao
desaplicando-se, retirando-se desta”, e o estado de exce¢do nao constitui um direito
especial contemplado dentro do ordenamento juridico, mas um conceito-limite da propria
ordem juridica, ou seja, um conceito que nao pode estar inteiramente contido na ordem
na medida em que contempla a sua suspensdo. O problema, entdo, ¢ de saber como a
suspensao do ordenamento juridico pode guardar relagdo com a ordem juridica ou de que
modo poder ser compreendida a suspensio do ordenamento dentro da ordem legal.**

A situagdo criada pela exce¢do, aduz Agamben, nao pode ser definida nem como

uma situacdo de fato, nem como uma situacao de direito. Na verdade, a excecao soberana

40 SCHMITT, Carl. Teologia Politica: Quatro capitulos sobre a doutrina da soberania. Trad. Inés
Lohbauer. Sao Paulo: Scritta, 1996. Parte 2, p. 81- 133. In: A crise da democracia Parlamentar. 130 p.
(Cléassica). p. 93.

41 AGAMBEN, Giorgio. Estado de excec¢do. Tradugdo: Iraci D. Poleti. Sio Paulo: Boitempo, 2004. p. 11.
42 SCHMITT, Carl. Teologia Politica... op. cit. p. 87.

4 AGAMBEN, Giorgio. Estado de excecio... op. cit. p. 92.

4 AGAMBEN, Giorgio. Homo Sacer: o poder soberano e¢ a vida nua I. Belo Horizonte: Editora
UFMG, 2002. p. 25.
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institui um limiar de indiferenca, em que ndo se trata de localizar o estado de excecdo
dentro ou fora do ordenamento juridico, mas em uma zona em que dentro € fora ndo se
excluem, mas se indeterminam.* Ao suspender o direito, o estado de excecio estabelece
uma lacuna no ordenamento, que nao ¢ interna a lei, mas diz respeito a possibilidade de
sua aplicacdo, a sua relacdo com a realidade. Trata-se de uma lacuna ficticia no

ordenamento, ou seja,

¢ como se o direito contivesse uma fratura essencial entre o estabelecimento
da norma e sua aplicagdo e que, em caso extremo, sO pudesse ser preenchida
pelo estado de excecdo, ou seja, criando-se uma area onde essa aplicagdo ¢
suspensa, mas onde a lei, enquanto tal, permanece em vigor. 40

Embora Agamben aponte o campo de concentracdo como paradigma das
sociedades contemporaneas*’, segundo uma estrutura na qual o estado de excecdo é
realizado normalmente, definindo esse espago de “absoluta impossibilidade de decidir

entre fato e direito, entre norma e aplicacdo, entre excecdo e regra”*®

, a suspensao do
direito ¢ do império da lei pode ser situada em periodo anterior ao século XX, como
afirma o autor.

Retomando-se, aqui, o breve percurso histérico em conjunto com a obra de
Agamben, chegamos ao estudo do historico do estado de sitio e dos primeiros marcos do
instituto na historia politico-juridica francesa, para, entdo, abordar uma segunda ideia: a
de suspenséo da Constitui¢do em nome da defesa da ordem. E importante destacar desde
ja, contudo, que essas duas ideias nao seguem uma sequéncia correlata, na medida em

que, como explica Agamben, o estado de excecdo ndo deriva do estado de sitio, uma vez

que ndo é um direito especial, mas a suspensdo da ordem juridica, como se vera adiante.*’

4 AGAMBEN, Giorgio. Estado de excecdo... op. cit., p. 39.

46 Ibid., p. 48-49.

470 campo, enquanto espago de excegdo, ¢ um pedago de territério colocado fora do ordenamento
juridico normal, mas que ndo ¢é, em razio disso, simplesmente um espago externo. Aquilo que o campo
exclui € capturado fora, incluido através da exclusdo. O estado de excegdo, ao inaugurar um novo
paradigma juridico-politico, faz com que norma e excec¢do ndo sejam mais discerniveis. O campo ¢é,
assim, a estrutura em que o estado de excecao € realizado normalmente, um espago de absoluta
impossibilidade de se decidir entre fato e direito, entre norma e aplicagdo, entre excegdo e regra. O homo
sacer foi excluido da comunidade religiosa e de toda vida politica, de modo que qualquer um pode mata-
lo sem cometer homicidio (&, portanto, um ser matavel), e sua existéncia € reduzida a uma vida despojada
de todo direito.

4 AGAMBEN, Giorgio. Homo Sacer... op. cit., p. 180.

4 AGAMBEN, Giorgio. Estado de excecdo... op. cit., p.15.
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Inicialmente, o estado de sitio teve origem na Revolucao Francesa e foi instituido
pela primeira vez no decreto da Assembleia Constituinte, em 8 de julho de 1791°°. Em
seu sentido original, tinha por objetivo contemplar o direito militar, elaborando
disposi¢des que disciplinassem a conservacao das pracas-forte (places de guerre) e de
postos militares frente a ataque efetivo a essas fortificagdes permanentes.!

O referido decreto estabelecia uma tripla distingdo entre estado de paz, estado de
guerra ¢ estado de sitio. O primeiro deles, estado de paz (état de paix) caracterizava-se
pela separacgdo entre as atividades de esfera civil e militar, de modo que cada autoridade
agia dentro de suas atribuigdes. No estado de guerra, por sua vez, a autoridade civil
deveria agir de acordo com a autoridade militar. Nesse caso, o état de guerre era
determinado pelo corpo legislativo por proposi¢ao do rei, e, na auséncia de Assembleia,
poderia ser decretado provisoriamente pelo proprio rei.>? Por fim, no estado de sitio (état
de siege), a autoridade civil deveria passar o comando de todas as fungdes para
manuten¢do da ordem e da policia interna para a autoridade militar, que as exerceria
exclusivamente sob propria responsabilidade.’® Ao contrario do estado de guerra, o estado
de sitio derrogava duplamente os principios da Constituicdo, pois suspendia
explicitamente a separac¢do de poderes e implicitamente o juizo natural. Por tal razdo, ndo
poderia ser decretado por ordem do rei ou por decreto legislativo, mas estava
condicionado a uma situacdo fatica com pressupostos delimitados segundo critérios
militares.>*

Portanto, na fase inicial do instituto do estado de sitio na Frang¢a, com o Decreto
de 8 de julho de 1791, exigia-se o contexto de uma guerra previamente declarada, com
investida de tropas inimigas, para sua instauracdo. Para que se conferisse exclusividade
de comando a autoridade militar, subordinando até mesmo a autoridade civil, deveria
haver o cumprimento de critérios militares (e ndo juridicos) definidores do estado de sitio,

155

que estavam descritos no artigo 11 da Lei de 1791°°. Da mesma forma que ocorria com

SO FRANCE. 1791. Loi du 10 juillet. Concernant la conservation et le classement des places de
guerre et postes militaires, la police des fortifications et autres objets y relatifs.

S JUNIOR, Antonio Gasparetto. “Si la France le savait...”: a utilizacdo do estado de sitio na Franca
(1791-1918). Histoéria unisinos, v. 25, n. 1, p. 08-22, 2021.

52 MARTINS, Lucas Moraes. Estado de excegdo: origem e estrutura topologica. INTERthesis: Revista
Internacional Interdisciplinar, v. 12, n. 1, p. 157-175, 2015.

33 AGAMBEN, Giorgio. Estado de excecio... op. cit. p. 16.

3* MARTINS, Lucas Moraes. Estado de excegdo... op. cit.

55 “Art. 11: Les places de guerre et postes militaires seront en état de siége, non seulement dés 1'instant
que les attaques seront commencées, mais méme aussitot que, par l'effet de leur investissement par des
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sua instauracdo, a cessagdo do estado de sitio também seguiria critérios militares
previamente definidos.’® Ou seja, “estava condicionado as situagdes militares reais”,
razao pela qual chamava-se de “état de siege effectif (réel ou militaire) ou estado de sitio
efetivo (real ou militar)”.>’

A Constituicdo de 1795, do Ano III da Republica, ndo contemplava disposi¢des
sobre o estado de sitio, e tampouco conferia poderes emergenciais as autoridades militares
no caso de ameacas de guerra. Contudo, a despeito da inexisténcia de previsao legal, o
Diretorio continuou a recorrer ao estado de sitio massivamente. O Decreto de 30 Messidor
do ano III, nesse sentido, foi o primeiro texto que concedeu a autoridade militar a
possibilidade de declarar o estado de sitio em quaisquer circunstancias, sem observancia
das questdes relativas as pragas-forte. Com isso, o recurso ao estado de sitio passou a ser
cada vez mais recorrente.>’

No ano V da Republica, os contornos do estado de sitio comegaram a se alterar
significativamente, e, a partir das leis de 10 e 19 Frutidor do ano V, de 27 de agosto ¢ 4
de setembro de 1797, respectivamente, nascia uma nova concep¢ao sobre o estado de sitio
na Francga. Essas leis, decretadas pelo Diretorio apos o golpe de 9 de Termidor, que
derrubou o governo jacobino e trouxe a alta burguesia girondina ao poder, criaram uma
nova espécie de estado de sitio na legislagdo francesa: um estado de sitio ficticio ou
politico.

Ao equiparar as cidades do interior (communes de l’'intérieur) as pragas-fortes
(places de guerre) no contexto do estado de sitio e estado de guerra, a lei de 10 de Frutidor
abriu espaco para que rebelides internas fossem tratadas como ataques militares de tropas
estrangeiras. Embora o instituto houvesse passado por grandes modificagdes com essa
ampliacdo de sua abrangéncia, estava mantido o modo de proclamagdo dos estados de
guerra e de sitio: a decretagdo do estado de guerra somente poderia ser resultante de uma
lei e o estado de sitio estava condicionado a ataques reais e efetivos.

Com a lei de 19 Frutidor, o Diretorio Executivo ampliou o campo de aplicagao

do estado de sitio, que extrapolou os espacos das pracas-fortes e das cidades do interior,

troupes ennemies, les communications du dehors au dedans et du dedans au dehors seront interceptées, a
la distance de dix-huit cent toises des crétes des chemins couverts”.

6 JUNIOR, Antonio Gasparetto. Si la France le savait... op. cit.

57T MARTINS, Lucas Moraes. Estado de excegdo... op. cit.

58 FRANCE. Constitution du 22 Frimaire An VIII. Conseil Constitutionnel.

59 JUNIOR, Antonio Gasparetto. Si la France le savait... op. cit.

% MARTINS, Lucas Moraes. Estado de excegdo... op. cit.
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podendo ser decretados em cidades inteiras. Cada vez mais os critérios militares foram se
tornando secundarios a medida que o estado de sitio era usado mediante escolhas politicas
que definiam regimes excepcionais independentemente da situacdo fatica real.®! Sobre
esse curso historico do instituto do estado de sitio, que se deslocava de uma resposta a
situacdes faticas militares rumo a sua decretagdo com base em critérios ficticios,

Agamben sintetiza que

A historia posterior do estado de sitio ¢ a histdria de sua progressiva
emancipagdo em relacdo a situacdo de guerra a qual estava ligado na ordem,
para ser usado, em seguida, como medida extraordinaria de policia em caso de
desordens e sedi¢des internas, passando, assim, de efetivo ou militar a ficticio
ou politico. ¢

Ap6s o fim do Diretorio, com o golpe de 18 brumadrio, a época do Consulado
(que compreendeu de 10 de novembro de 1799 até 18 de maio de 1804) teve inicio com
uma significativa inovagao legislativa. A primeira ideia de suspensdo da Constitui¢ao foi
introduzida pela primeira vez na Constituigdo de 22 Frimario® (o terceiro més do
calendario da primeira republica francesa, que compreendia de 21 de novembro até 20 de
dezembro) do ano VIII, em 1799.

O texto contemplava uma série de liberdades, resguardava direitos de
propriedade e igualdade. Estabelecia, por exemplo, procedimentos para o direito a voto
dos cidaddos (art. 7°); dispunha sobre a separacdo de poderes entre o poder legislativo, o
governo e os tribunais; assegurava direitos como a inviolabilidade do domicilio (art. 76)
e o direito de peti¢do (art. 83); estabelecia o principio da legalidade para aplicacao de
prisdes, deteng¢des ou execucdes (art. 82), entre outros. Como se v€, estavam sublinhados
garantias e direitos que marcam até hoje — ao menos formalmente — as democracias
contemporaneas.

No entanto, em seu artigo 92%, o mesmo texto constitucional consagrava
implicitamente o estado de sitio politico ou ficticio, prevendo que, no caso de revolta a

mao armada ou de disturbios que ameacassem a seguranga do Estado, a lei poderia, nos

81 AGAMBEN, Giorgio. Estado de excecdo... op. cit., p. 16.

62 Ibid., p. 16.

8 FRANCE. Constitution du 22 Frimaire An VIII. Conseil Constitutionnel.

64 «Art 92: Dans le cas de revolte 2 main armée ou de troubles qui menaceraient la securité de I’Etat, la
loi peut suspendre, dans les lieux et pour le temps qu’elle determine, I’empire de la constitution. Cette
suspension peut étre provisoirement déclarée dans les mémes cas par um arrété du gouvernement, le corps
législatif étant em vacances, pourvu que ce corps soit convoque au plus court terme par um article du
méme arrété,”
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locais e periodo que ela determinasse, suspender o império da Constituicdo.%> Dessa
forma, através de um decreto, o poder executivo poderia determinar a suspensdo da
constituicdo quando o corpo legislativo nao estivesse reunido, convocando-o para analise
da medida, e a regido em questdo passava a ser declarada como fora da constituicao (hors

la constitution).%

17 revisou as

Anos mais tarde, o decreto napolednico de 24 de dezembro de 181
distingdes feitas pelas leis anteriores no que estabeleciam sobre o estado de paz, o estado
de guerra e o estado de sitio. Inspirado pela lei de 19 de frutidor do ano V, conferiu poder
de decretacao de estado de sitio ao imperador, que poderia fazé-lo mesmo sem que a
cidade estivesse sitiada ou ameagada por forgas inimigas. O artigo 103 previa, ainda, que
o tribunal militar poderia ter competéncia em matérias nao militares — o que foi uma
inovagdo capital, pois dava ao tribunal militar a competéncia sobre os nao militares
durante a excegdo.®

A Charte Constitutionnelle francesa®, de 1814, estabelecia, em seu artigo 14, as
atribuicdes do Rei, definindo que ele, chefe supremo do Estado, poderia fazer
regulamentos e decretos que fossem necessarios a execucao das leis e a seguranca do
Estado. Mas mais do que assegurar o uso do poder para casos de necessidade, a medida
apresentava-se, propriamente, como uma expressdo da soberania.”® Percebe-se, aqui, em
paralelo a teoria de Schmitt sobre a soberania, que o Rei era quem estabelecia o limiar
entre a normalidade e a excecdo, determinando a (des)aplicacdo das leis.

Diante desse historico, torna-se mais clara a compreensao do que diz Agamben
ao pontuar que o estado de exce¢do moderno ndao vem de uma tradi¢do absolutista, mas
tem origem a partir da tradi¢do democratico-revolucionaria, tendo nascido na época da
Revolugdo Francesa.”! Nesse sentido, ao abordar os argumentos trazidos por Agamben,

Martins’? aponta que os motivos citados pelo filésofo italiano para embasar sua afirmagao

8 FRANCE. Constitution du 22 Frimaire An VIII. Conseil Constitutionnel.

% MARTINS, Lucas Moraes. Estado de excegdo... op. cit.

7 FRANCE. 1811. Décret du 24 décembre. Relatif  I’organisation et au service des état-majors
de places.

8 «“Art: 103. Pour tous les délits dont le gouverneur ou le commandant n'a pas jugé a propos de laisser la
connaissance aux tribunaux ordinaires, les fonctions d'officier de police judiciaire sont remplies par un
prévot militaire, choisi, autant que possible, parmi les officiers de gendarmerie ; et les tribunaux
ordinaires sont remplacés par les tribunaux militaires.”

% FRANCE. 1814. Constitution. Charte de 1814.

" MARTINS, Lucas Moraes. Estado de excegdo... op. cit.

"I AGAMBEN, Giorgio. Estado de excegio... op. cit., p. 16.

2 MARTINS, Lucas Moraes. Estado de excegdo... op. cit.
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sdo essencialmente dois. O primeiro diz respeito a evolucgdo histérica do instituto do
estado de sitio, que passou a tomar a forma de um estado de sitio politico ou ficticio,
desconectado de situagdes reais de guerra para expandir os podres de esfera militar a
esfera civil. Como base para ilustrar essa mudanga conceitual, tomam-se os exemplos do
decreto napolednico de 24 de dezembro de 1811 e das leis de 10 e 19 de Frutidor do ano
V. O segundo motivo que da corpo a ideia do estado de exceg¢do como fruto da tradi¢ao
democratico-revoluciondria estd na propria ideia de suspensdo da constituicdo,
introduzida pela Constitui¢do de 22 Frimario, que criava a possibilidade de que certa
regido fosse declarada como fora da constitui¢do (hors la constitution).

Nesse sentido, Agamben afirma que, embora se trate de dois paradigmas distintos,
em que ha, de um lado, o paradigma da expansao de poderes da autoridade militar ao
ambito civil (estado de sitio ficticio) e, de outro, a ideia de suspensao da constituicao,
ambos convergem para o fendmeno do estado de excecao.

A expressdao “plenos poderes” é frequentemente utilizada por teodricos para
caracterizar o estado de excecdo, fazendo referéncia a ampliagdo dos poderes
governamentais do executivo para promulgar decretos com forga de lei. Sob essa
perspectiva, parte-se do pressuposto de que a indistingdo entre os poderes significaria que
o estado de exce¢do ¢ um retorno a um estado original, com plenitude de poderes, um
estado pleromatico. No entanto, adverte Agamben, embora a expressdo plenos poderes
frequentemente indique, de fato, modalidades de agdo comuns durante o estado de
excecao, este nao se trata de um direito em estado original, primario; mas de um estado
kenomatico, um vazio de direito, aproximando-se do sentido de interrupg¢ao do direito que
se manifesta no instituto do direito romano do iustitium.”

Agamben resgata esse instituto do direito romano como um modelo para a
compreensdo do estado de excecdo e para a sua compreensdo como paradigma. No
iustitium, diante de uma noticia que pusesse a Republica em perigo, o Senado emitia um
senatus consultum, por meio do qual pedia aos consules, e, em alguns casos, aos pretores,
tribunos da plebe e até¢ mesmo cidadaos, que tomassem medidas necessarias para salvar
o Estado. O senatus consultum tinha por base um decreto que declarava uma situacao de
emergéncia, o tumultus, e dava lugar a proclamagao do iustitium, que etimologicamente

significa ‘interrup¢do, suspensao do direito’. Agamben examina, entdo, a o sentido desse

3 AGAMBEN, Giorgio. Estado de excec¢io... op. cit., p. 17.
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instituto paradoxal, que produz um vazio juridico, abordando-o tanto do ponto de vista da
sistematica do direito publico, como da perspectiva filoséfico-politica.’”

Inicialmente, o iustitium nao pode ser interpretado segundo o paradigma da
ditadura, afirma Agamben. No direito romano, o ditador era um magistrado escolhido
pelos consules, cujo imperium era conferido por uma lei, a lex curiata. J& no iustitium,
por sua vez, ndo havia a criacdo de nova magistratura: o poder ilimitado ndo resultava da
atribuicao de um imperium ditatorial, mas da suspensao das leis que limitavam sua agao.
Por serem produzidos a partir da suspensao do direito, em um vazio juridico, os atos
cometidos durante o iustitium nao pertenciam a qualquer determinacao juridica: nao eram
uma transgressao a lei e tampouco executavam o direito. Sobre esses atos, poder-se-ia
dizer, no maximo, que, diante da condi¢do de anomia em que se davam, inexecutavam o
direito.”

A pesquisa genealodgica desenvolvida por Agamben a partir do iustitium permite
enunciar algumas teses sobre o estado de excecdo. A primeira delas ¢ a de que o estado
de excecdo ndao ¢ uma ditadura (constitucional ou inconstitucional, comissaria ou
soberana), mas um espaco vazio de direito. Isto &, “uma zona de anomia em que todas as
determinagdes juridicas (...) estdo desativadas”. Com isso, refutam-se as teorias que
tentam vincular diretamente o estado de excegdo ao direito, como a teoria da necessidade
enquanto fonte juridica originaria, ou com a ideia de que o estado de excegdo ¢ um retorno
a um estado pleromatico. Em segundo, afirma Agamben, esse espago vazio de direito
parece essencial a ordem juridica, de modo que esta sempre busca uma relagdo com o
estado de excegdo. E como se, para se fundar, a ordem juridica precisasse manter essa
relagdo com a anomia. O terceiro ponto esta ligado ao problema que diz respeito aos atos
cometidos durante a suspensdo do direito. Como esses atos ndo sdo transgressivos,
executivos e tampouco legislativos, situam-se no que o autor entende como um nao-
lugar.”®

Por fim, ¢ precisamente desse ndo-lugar absoluto que surge a quarta tese
conclusiva de Agamben, que ele sintetiza no sintagma da forga-de-lei. Para chegar a
férmula da forca-de-let no estado de excecdo, o autor parte do conceito de “forca de lei”,
indicando que a expressao, vinculada a uma tradi¢do de direito romano e medieval, tem

o sentido geral de “eficacia, capacidade de obrigar”’. Com a Revolucao Francesa, o

" AGAMBEN, Giorgio. Estado de excegio... op. cit., p. 67-68.
75 Ibid., p. 74-78.
76 Tbid., p. 78-80.
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sintagma passa a representar o ‘“valor supremo dos atos estatais expressos pelas
assembleias representativas do povo.” Nesse sentido, a Constitui¢do francesa de 1791, ao
enunciar a expressio forca de lei (force de loi) no artigo 6°”’, indica a intangibilidade da
lei, de modo que nem o soberano pode anula-la ou modifica-la.”®

A doutrina moderna separa a eficdcia da lei, que diz respeito a produgdo de
efeitos juridicos a partir de todo ato legislativo valido, da for¢a de lei, que diz respeito a
posicdo da lei em relacdo a outros atos do ordenamento juridico. No entanto, o que ¢
determinante, segundo Agamben, € o fato de que o sintagma for¢a-de-lei sirva para fazer
referéncia, tanto na doutrina antiga como na moderna, ndo propriamente a lei, mas aos
decretos promulgados pelo poder executivo que passam a valer como se fossem lei. Esse
conceito define, entdo, “uma separacgdo entre a vis obligandi ou a aplicabilidade da norma
e sua esséncia formal, pela qual decretos, disposicoes e medidas, que ndo sao formalmente
leis, adquirem, entretanto, sua ‘forga’”.”® E essa segregacdo entre a forma da lei e sua
aplicabilidade (sua forca) que expressa o aporte especifico do estado de excegdo: mais do
que uma indistin¢ao na separagao dos poderes, o estado de excegdo se expressa por um
isolamento entre a for¢ca-de-lei da lei em si. Disso resulta que hd, de um lado, normas que
estdo em vigor, mas nao se aplicam (t€ém somente a forma da lei); e, de outro lado, atos
que nao tém valor de lei, mas passam a ter sua forca (tém somente a forga). For¢a-de-lei
sem lei, que assim pode ser descrita como for¢a-de-tei. Ou seja, resta somente a forca,
que passa a ser exercida de forma livre, ilimitada e ndo mediada pelo direito.

Paralelamente a tendéncia normativa em sentido estrito na formagao dos Estados
modernos, coexiste, portanto, a previsao legal da destituicdo do proprio direito, por meio
de sua suspensdo. Essa suspensdo revela como, no interior de suas fronteiras territoriais,
os paises do centro do nomos da Terra também estabeleciam um espago juridico vazio em

que o poder soberano poderia ser exercido sem limites.

1.3 A FORMACAO DOS ESPACOS VAZIOS INTERESTATAIS

Por fim, além da terra livre situada no Novo Mundo (beyond the line) e da

criacdo, por meio da suspensao do direito, dos espacos juridicos vazios no interior dos

77 «“Art. 6: Les décrets sanctionnés par le roi, et ceux qui lui auront été présentés par trois législatures
consécutives, ont force de /oi, et portent le nom et l'intitulé de lois.”

8 AGAMBEN, Giorgio. Estado de excecio... op. cit. p. 59-60.

" Ibid., p. 60.
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Estados, distinguia-se ainda, na ordenacao espacial do velho mundo, outro espacgo vazio
de direito interestatal, que delimitava a margem disponivel para o comércio, onde se
exercia, efetivamente, um poder destituido de qualquer limite.

Segundo a perspectiva do jus publicum europceum, toda a terra do planeta divide-
se em terra livre ou territdrio estatal. Este ultimo indica um territério dos Estados
europeus, que, como vimos, eram portadores da ordem eurocéntrica do primeiro nomos
da terra, ou de Estados a eles equiparados. A no¢ao de terra livre referia-se, nesse
contexto, as terras livremente ocupaveis das colOnias, isto €, a territorios estatais
potenciais ou colonias potenciais.®

Em contrapartida, o mar situava-se fora dessa ordem espacial estatal, por ndo ser
um espaco colonial ou ocupavel. Ele permanecia livre de qualquer autoridade espacial
estatal, e, em relagdo aos Estados, apresentava-se como a unica superficie espacial livre
e aberta para o comércio, para a pesca e para o livre exercicio da guerra maritima. Assim,
paralelamente aos espagos livres do Novo Mundo, surgia uma segunda concepgao, de
mar livre, que se referia aos oceanos recém-descobertos, considerados como uma area de
liberdade.®! Somente depois, quando surgiriam os grandes impérios maritimos, é que
passou a existir a ordem no mar, trazendo significados revoluciondrios a historia
mundial 3

A ordem mundial do jus publicum europceum, centrada na Europa e surgida no
século X VI, separava-se em dois ordenamentos espaciais distintos: terra e mar. Os dois
ordenamentos se contrapunham, na medida em que cada um era universal e tinha seus
proprios conceitos de inimigo, guerra e de liberdade. Era o equilibrio entre essas duas
ordens que determinava o nomos da Terra, sendo a separagdo entre terra firme e mar livre
um trago fundamental do jus publicum europceum. Essa ordem espacial surgiu tanto a
partir da tomada de terra do Novo Mundo como com a tomada do mar livre pela
Inglaterra.

A Inglaterra ocupava uma posi¢ao peculiar no direito das gentes europeu, sendo
apontada por Schmitt como o elemento que ligava as ordens da terra ¢ do mar. De sua
existéncia medieval terrestre e feudal, passou para uma existéncia maritima que fez com

que se mantivesse menos envolvida em guerras de terra firme na Europa, comparada aos

80 SCHMITT, Carl. O nomos da Terra..., op. cit., p. 182-195.
81 Tbid., p. 96.
%2 bid., p. 40.
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outros paises europeus. Schmitt afirma que o pais “cumpriu, assim, a transi¢cao para o
lado maritimo da Terra e determinou o nomos da Terra a partir do mar”®,

O papel desempenhado pela Inglaterra nesse contexto foi o de guardia da ordem
maritima do jus publicum europeum. Em relagdo a Europa, ocupava uma posi¢ao
ambivalente, intermediaria, na medida em que pertencia ao continente europeu, mas, ao
mesmo tempo, distanciava-se dele ao exercer seu poder no ambito maritimo universal.
Se, por um lado, o equilibrio entre ordens de terra € mar havia representado um equilibrio
continental entre os Estados europeus, por outro lado esse equilibrio ndo existia em
ambito maritimo, dominado pela Inglaterra.

Desde o século XVI, corsarios ingleses se faziam presentes nos oceanos do
mundo todo para afirmar liberdades: inicialmente a liberdade da tomada de terra e, em
seguida, a liberdade dos mares, que se tornou uma Unica grande fomada de mar. Agindo
por sua propria conta e risco, esses atores privados “foram os precursores da nova

liberdade dos mares como liberdade essencialmente nio estatal”®*

, enriqueceram a
Inglaterra, tornando-a uma senhora dos mares e fazendo com que ficassem turvas as
fronteiras entre a existéncia publica e privada, Estado e individuo, guerra e pirataria.

Por essa atuagdo essencialmente ndo estatal, impuseram-se dois conceitos de
liberdade em relacdo ao Estado que fixavam o aspecto maritimo do jus publicum
europceum: a liberdade dos mares e a liberdade do comércio maritimo, exercida por
navios ndo estatais. Esses dois aspectos da ndo-estatalidade pertenciam a um nomos da
Terra essencialmente estatal, contrastando-se, no entanto, com ele. O reconhecimento
desse estado de coisas pela politica oficial inglesa nao veio de imediato, mas sim em um
processo lento e gradual que converteu o pais em poténcia maritima. O governo inglés,
como afirma Schmitt, ndo demonstrou, de pronto, adotar um novo principio de ordem
com conceitos bem delineados e fundamentados, mas essa falta de clareza nao impediu
que a ilha da Inglaterra passasse a ser portadora da transformacao espacial do nomos da
Terra, a partir da tomada de mar.®®

A liberdade dos mares pode ser compreendida sob duas formas, delimitadas em
dois periodos distintos, demarcados a partir da Paz de Utrecht, em 1713. No primeiro
periodo, que antecedeu ao Tratado de Paz de 1713, predominava a visdo originaria e

elementar de liberdade dos mares, segundo a qual o mar era inacessivel ao direito e a

8 SCHMITT, Carl. O nomos da Terra..., op. cit., p. 184.
8 Ibid., p. 185.
8 Ibid., p. 184-189.
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ordem humana, e, por isso, seria o espaco para a livre medi¢ao de forgas. Esse primeiro
sentido € o que estd por tras das linhas de amizade que delimitavam campos de batalha
em que a forga era exercida de forma ilimitada. Em um segundo momento, que se deu
ap6s a Paz de Utrecht, marcado por uma circunscri¢ao da guerra, houve o aumento de
controle dos governos sobre os navios, € 0s corsarios passaram a ser tratados como piratas
criminosos. No entanto, mesmo com a criminalizagdo da pirataria, 0 mar permaneceu
livre em relagdo a ordem espacial estatal da terra firme, e surgiu um equilibrio entre terra
e mar que marcou o nomos da terra por dois séculos.®¢

Para Schmitt, toda ordem espacial contém uma circunscri¢do, pois ela ¢ uma
garantia espacial do solo. No direito das gentes, a grande questdo era a de que, se, de um
lado, as alteragdes de posse dos territorios eram fenomenos inevitaveis a propria ordem,
de outro lado, essas modificagcdes poderiam por em risco a propria continuidade da ordem
espacial comum. Foi diante dessa problematica que a circunscri¢ao da guerra assegurou
que as alteragdes territoriais nio ameagassem a ordem espacial como um todo.*’

Para que a ordem espacial ndo fosse colocada em risco, foi preciso produzir
principios e pontos de vista, métodos e procedimentos flexiveis na ordem estabelecida
pelo direito das gentes, considerada como essencialmente espacial. Para Schmitt, o
reconhecimento de novas poténcias e Estados, as notificacdes de novas aquisigoes,
decisdes e conferéncias, atribui¢des de territdrios e adjudicacdes, foram exemplos dessas
flexibilizagdes que serviram, na verdade, para manter e dar continuidade a ordem em seu
conjunto, que tinha por nucleo a sua condicao espacial. Ou seja, para a conservagao do
nomos fundamental, da unidade de ordenacdo e localizagdo, foram reconhecidas guerras
e outros usos da violéncia circunscritos, para que a ordem espacial abrangente nao fosse
ameagada. Ao tratar dessa questdo, Schmitt aborda algumas formas de transformacgdes
territoriais fora e dentro de uma ordem espacial do direito das gentes e se debruca, dentre
outros, sobre as tomadas de terra definitivas, que ocorreram internamente ao direito das
gentes, em solo europeu.®

Essas tomadas de terra trouxeram questdes complexas, na medida em que ndo se
estava diante da tomada de terras livres, mas de territorios reconhecidos pelo direito das

gentes. Assim, para que alteragdes territoriais desse tipo, que se davam internamente a

8 SCHMITT, Carl. O nomos da Terra..., op. cit., p. 193.
57 Ibid., p. 196.
8 Ibid., p. 197.
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ordem espacial, ndo resultassem na destruicao ou na negacao da propria ordem como um
todo, foi preciso um procedimento especifico que assegurasse as suas permanéncias na
ordem espacial geral. A compatibilidade de determinada alteragao territorial com a ordem
espacial deveria ser decidida em comum.®

A ordem espacial comum abrangia todos os Estados que estavam implicados em
sua estrutura, e ndo somente aqueles que diretamente adquiriam ou perdiam o solo. E
nesse sentido que se manifestava o carater vinculante da ordem espacial abrangente,
representado por um equilibrio: ndo apenas os paises envolvidos nas alteragdes
territoriais, mas todos os Estados europeus eram afetados por qualquer alteracdao no
equilibrio — traco que era caracteristico do jus publicum europceum. Ao abordar os
tratados coletivos das grandes conferéncias de paz europeias®®, Schmitt observa como
eles delimitavam etapas do desenvolvimento do direito das gentes como ordem especial,
mostrando que “ao direito das gentes interestatal da Europa estava subjacente uma ordem
espacial abrangente centrada na Europa”.”!

Carl Schmitt percebe, entdao, que, mesmo na sucessao de Estados, em que ocorria
uma mudanca de supremacia territorial de Estados dentro do direito de uma ordem
espacial existente, havia alguma unidade entre o novo e o antigo senhor de um territorio.
Para respeitar os marcos de uma ordem espacial que continuava a existir, as mudangas
territoriais deveriam obedecer, ao menos, os direitos privados legalmente adquiridos, o
que indicava que havia um principio juridico reconhecido, que constituia o nucleo de uma
ordem concreta e real. Desse modo, na aquisi¢ao de um solo europeu, sempre havia uma
sucessao — mesmo que ndo se tratasse de uma sucessdao de Estados —, o que indicava a
existéncia de uma continuidade relacionada a um pertencimento comum ao mesmo
espago e a sua ordem.

Assim, ainda que estivessem em diferentes niveis de desenvolvimento, os
Estados Europeus reconheciam, como pressuposto do constitucionalismo liberal, uma
mesma ordem econOmica. No século XIX, esse reconhecimento criava um espago
econdmico comum de uma ordem da economia livre, que governava a si mesma e
declarava a propriedade, o comércio e a industria como esferas privadas, protegidas pelo

direito estatal. Foi a partir dela que surgiu um espago proprio em termos do direito das

8 SCHMITT, Carl. O nomos da Terra..., op. cit., p. 200.
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gentes, um livre mercado comum capaz de ultrapassar as fronteiras dos Estados
soberanos.

Sob a fachada da soberania dos estados mutuamente reconhecidos, permanecia
um ambito privado, o da economia privada e da propriedade privada, como nucleo
intocado pela mudanga territorial. Em outros termos, a ordem internacional liberal, do
livre mercado, “sustentada por empreendedores privados e comerciantes, o comércio
mundial internacional igualmente livre, a liberdade de movimentacao do capital e do
trabalho” desfrutavam de garantias em caso de mudanga territorial, ndo sendo afetadas

% Entre os Estados civilizados havia um padrio compartilhado de

por ela.
constitucionalismo liberal, que trazia consigo a prote¢do constitucional da propriedade,
do comércio, da economia e da industria. Esse padrao era partilhado por todos os Estados
que participavam de mudangas territoriais, € servia para garantir que as mudangas
ocorressem dentro da ordem ndo a colocassem em risco.

Surgia, entdo, um ponto de vista decisivo para a questio de alteragdo territorial
e de manutencao da ordem espacial. No direito das gentes interestatal dos paises europeus,
as alteragdes no territério nao implicavam uma mudanga constitucional, no sentido de
uma ordem social e uma ordem da propriedade. A mudanga territorial era somente uma

mudanga de imperium, questdo de direito publico, sem tocar na ordem econdmica e na

propriedade privada:

Essas construgdes do direito das gentes ainda ndo levavam em conta a ideia de
que um estado, por sua soberania, poderia estabelecer um sistema econdomico
diferente do da economia livre. Em vista do sistema da economia livre,
universalmente reconhecido e igual por toda a parte, o principio cujus régio
ejus economia (a economia ¢ de quem tem a regido) ndo representava perigo,
pois todos os Estados da comunidade do direito das gentes permaneciam nos
marcos do mesmo sistema econdmico.”

Estabelecendo uma separagdo entre o poder juridico estatal (imperium ou
Jjurisdictio), e a propriedade no ambito privado (dominium), sem enfrentar as relagdes
entre ambos, foi possivel manter fora do debate juridico a regulamentacdo da esfera
econOmica. Isso ajudou a estabilizar — por meio de um direito econdmico comum (ou do

direito internacional privado) — o campo do poder econdmico.

2 SCHMITT, Carl. O nomos da Terra..., op. cit., p. 207-210.
% Ibid., p. 211.
% Tbid., p. 212.
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A separagdo entre direito das gentes e direito publico era, portanto, uma questao
de fachada que interessava somente sob o ponto de vista juridico formal, pois o padrdo
constitucional comum ultrapassava essa suposta oposicao entre interior € exterior. Se no
ambito politico esse dualismo entre interior e exterior perdia relevancia, no espago
privado conservava-se a universalidade da esfera econdmica que ultrapassava as
fronteiras dos Estados, a qual dependia, por sua vez, da ordem espacial do jus publicum
europceum.

Por isso, afirma Schmitt, para a compreensao do direito das gentes interestatal ¢
necessario estabelecer distingdes que revelam elementos ndo estatais. Paralelamente ao
direito interestatal, que se diferenciava, voltando-se para o interior e para o exterior,
existia, no ambito privado, um direito econdémico comum: um direito privado
internacional, cujo padrao constitucional comum se sobrepunha a soberania politica das
ordens territoriais, que permaneciam fechadas em si somente politica, mas nao
economicamente. Enquanto o dualismo entre o direito das gentes e o direito territorial era
abordado como questao central, o dualismo entre o direito interestatal politico e o direito
internacional econdmico passava despercebido.

O direito internacional do livre comércio e da livre economia esteve, no século
XIX, vinculado a liberdade dos mares do império inglés. Diferentemente dos Estados
continentais, a Inglaterra ndo havia desenvolvido um dualismo entre direito publico e
direito privado, o que lhe permitiu entrar em contato direto com o componente privado,
livre das amarras do Estado. Combinadas a liberdade dos mares e a liberdade do comércio
mundial, adquiriram mais forga que a soberania interestatal dos Estados, e determinaram
a realidade do direito das gentes europeu no século XIX.*

A comunidade de um liberum comercium internacional se escondia sob a
fachada dos Estados soberanos territorialmente delimitados. Surgia, assim, uma linha de
economia livre, que ndo era uma linha territorial, mas uma linha que delimitava o dominio
privado. Assegurada por um padrdo constitucional comum, essa linha pode ser
considerada um tipo moderno de linha de amizade, amity line.”® Gradativamente, o poder
econdmico avancou sobre os territorios estatais, transformando-os em espagos livres para
o curso autonomo da economia, passando, também, a determinar a jurisdi¢do

internacional.’’

9 SCHMITT, Carl. O nomos da Terra..., op. cit., p. 225-228.
% Tbid., p. 253.
9 Ibid., p. 228.
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Além do avanco do poder econdmico, no final do século XIX as novas parti¢des
espaciais da terra firme do planeta também atuaram para que a estrutura espacial do
nomos da terra do jus publicum europceum fosse alterada. Quando os territorios das
colonias passaram a condigdo de territorios estatais, como se vera adiante, o direito das
gentes europeu se dissolveu em uma international law universal. Com isso, ja ndo havia
mais uma ordem espacial concreta, e a Europa, renunciando ao direito das gentes, viu-se
“empurrada na dire¢do de uma guerra mundial que destronaria o velho continente do
centro da Terra e eliminaria a circunscri¢io da guerra que havia sido obtida.”®®

De toda forma, percebe-se que a esfera econdmica protegida pelo direito privado
internacional demarca um espago vazio de direito desde a formagao do nomos da terra do
jus publicum europceum. Assim, desde essa formagdo, que teve os Estados como seus
atores centrais, distinguem-se, portanto, trés designagdes dos espacos juridicos vazios: o
Novo Mundo, compreendido como terra livre, sem lei; a previsao, em caso de ameaga a
seguranc¢a do Estado, da suspensao do império da Constituicdo, que caracteriza o estado
de excegdo; e, por fim, a esfera econdomica protegida, mas ndo regulada pelo direito

estatal.

% SCHMITT, Carl. O nomos da Terra..., op. cit., p. 257.
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2 — GLOBALIZACAO ECONOMICA E DESREGULAMENTACAO DO
DIREITO

O direito das gentes europeu, portador do primeiro nomos da Terra, teve sua
estrutura paulatinamente modificada, desde o final do século XIX até o século XX,
quando Schmitt identifica que houve a dissolu¢cdo da primeira configuracao da ordem
global. O processo de dissolucdo do nomos da Terra, que representa a crise do liberalismo
centrado na civilizacdo europeia e sustentado pelo conceito de Estado, se deu por dois
fendmenos: de um lado, pelo reconhecimento dos territorios das coldnias como territorios
estatais, o que levou ao fim da circunscrigao da guerra; e, de outro lado, pelo avanco do
movimento da economia livre sobre os Estados, que abriu caminho para um livre
comércio em escala global.

A disputa por um novo nomos deu lugar ao neoliberalismo, que, expandido a
todas as esferas da vida e ndo restrito a uma ideologia ou politica econdmica, deu corpo
a forma neoliberal do nomos da Terra. A transnacionalizacdo dos mercados de insumos,
produgdo, capitais, financas e consumo alterou as estruturas de dominagao e apropriagao
de recursos, o que teve reflexos na derrubada de barreiras geograficas, em um processo
de desterritorializagdo que atingiu também o Direito. Passou a haver uma série de
mudangas juridicas e institucionais, ndo mais forjadas em torno do Estado-nacdo, para
assegurar o funcionamento da economia globalizada. Esse novo contexto determinou
novos centros de poder, que destituiram o Estado do monopdlio de produgdo legislativa
e do /locus de organizagdo da sociedade, configurando um sistema de governos privados,
liberto de controles estatais, mediado pela lex mercatoria.

Em paralelo a esse movimento, ampliou-se a influéncia dos Estados Unidos
sobre a Terra, sob a forma de um intervencionismo universalista ¢ humanitario, uma
espécie de colonialismo sem coldnias que estendeu a jurisdicdo norte-americana sobre o
planeta. Essa pretensdo hegemonica, com a forca da lex americana confluiu em direcao
a um novo principio de ordem, colocando em questdo tanto a soberania estatal como a

compreensdo do Direito estatal.

2.1 DISSOLUCAO DO NOMOS DA TERRA

No final do século XIX, a ciéncia do direito europeu comegou a trabalhar com a

hipdtese de considerar as colonias europeias territorios estatais, o que alterou de forma
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imperceptivel a estrutura espacial do nomos da Terra do jus publicum europceum, que era
centrada justamente na distingdo entre o solo europeu e o solo ndo europeu. Para Schmitt,
as poténcias europeias haviam esquecido os pressupostos espaciais de seu proprio direito
das gentes, assim como haviam “perdido todo o instinto politico” que havia assegurado
uma estrutura espacial propria e a circunscri¢ao da guerra. O resultado final de uma
sequéncia de acontecimentos analisados por Schmitt, situados entre 1890 e 1939, foi o
fim da ordem espacial da Terra do direito das gentes europeu, e, por consequéncia, o fim
da circunscrigdo da guerra que ele havia atingido.”

Até aproximadamente 1890, o direito das gentes era um direito especificamente
europeu. As ideias universalistas que circulavam, como a de civiliza¢do, humanidade e
progresso, eram imagens gerais que permaneciam centradas na Europa. A amplia¢do
dessas ideias universais até o mundo americano se manifestou de diversas formas,
havendo casos em que o direito das gentes europeu e americano foram mencionados lado
a lado; mas isso, por si sO, ndo era o suficiente para indicar uma mudan¢a na ordem
espacial do planeta.

Nesse primeiro momento, a Europa e América se confundiam na imagem de uma
civilizacdo europeia. No ano de 1910, uma obra que expunha a particularidade de um
direito das gentes americano (Le Droit international américain), de Alexandro Alvarez,
trouxe a tona uma ideia contraposta segundo a qual ndo poderia haver um direito das
gentes diferenciado por continentes, uma vez que as normas desse direito eram
universais.'® O elemento europeu do direito das gentes estendia-se para um universal
geral, indiferente ao espago, de modo que o direito das gentes europeu passou a ser
chamado simplesmente de direito internacional ou direito das gentes. A distingdo entre
droit des gens e droit international foi eliminada em razdo da énfase ao carater puramente
interestatal do direito das gentes. Schmitt aponta que, como consequéncia disso, a questao
fundamental de uma ordem espacial da Terra desapareceu da consciéncia juridica, e a
doutrina europeia do direito das gentes perdeu a consciéncia da estrutura espacial de sua
antiga ordem, interpretando erroneamente o processo de universalizacdo como uma
vitoria do direito das gentes europeu.'! Se, por um lado, os juristas europeus acreditavam

se tratar de uma elevagao do direito da Europa, por outro lado, tratava-se de uma ordem

% SCHMITT, Carl. O nomos da Terra..., op. cit., p. 237-245.
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espacial concreta que desaparecia sem que surgisse outra. Esse lugar era substituido por

aquilo que

ndo era um ‘sistema’ de relagdes entre Estados, mas uma mistura confusa de
relagdes ficticias coexistindo fora de todo lago espacial e sistematico, uma
justaposicao confusa e sem coesdo espacial ou espiritual de mais de cinquenta
Estados heterogéneos e suas possessdes dispersas, com uma pretensa igualdade
de soberania e de direitos. Um caos sem estrutura, que ja ndo era capaz de
garantir uma circunscri¢do comum da guerra ¢ para o qual, finalmente, ndo
mais poderia valer sequer o conceito de ‘civilizagdo’ como substancia de certa
homogeneidade.!%?

Enquanto o solo colonial era convertido em solo estatal e o direito das gentes
perdia suas referéncias espaciais, tedricos da economia nacional ja discutiam, por volta
de 1900, a questao de um universalismo ou pluralismo da economia mundial. Desse
modo, simultaneamente ao processo de modificagio do estatuto dos territdrios
conquistados além-mar — que fez com que a antiga distin¢do entre povos civilizados, meio
civilizados e selvagens, e entre o status do solo da metrdpole e da coldnia se tornassem
juridicamente irrelevantes —, avangava o movimento da economia livre sobre os Estados,
transformando-os em espacos para um comércio € um mercado mundiais livres, sem
restricdes para circulacdo de outro, capital e trabalho. Surgia uma concepcio de
universalismo global, a qual correspondia uma realidade no ambito da economia, distinta
do Estado. Por todos os lados das fronteiras politicas dos Estados, marcados por um
direito das gentes de aparéncia interestatal e politica, agia uma economia livre, ndo estatal;
uma economia mundial.'®

O liberalismo europeu, cujas bases se erigiam sobre relacdes entre Estados
territorialmente definidos, mutuamente reconhecidos como soberanos e iguais, dava lugar
a ascensao de uma economia destituida de espaco, nao territorial e ndo estatal. O avango
sem precedentes do poder econdomico foi transformando o planeta em terra livre, ou seja,
em um espaco vazio de direito. No momento em que teve inicio a dissolu¢do do nomos
da Terra, passou a haver um “movimento geral em dire¢do a liberdade”, que representou
uma “mobilidade total e intensiva, uma deslocalizacdo geral”, fazendo com que o
dualismo entre o direito interestatal e politico e o direito econdmico internacional

passasse despercebido.!%
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Para Schmitt, no entanto, a primeira “grande sombra” que cobriu o jus publicum
europceum foi o poder ascendente dos Estados Unidos da América, que, em um misto de
isolamento em relagdo a Europa, de um lado, e de intervencao universalista ¢ humanitaria
em escala mundial, de outro, era quem delineava, no hemisfério ocidental, uma nova linha
global, nio eurocéntrica.!®> Segundo Schmitt, a historia publica dessa linha teve inicio
com a Doutrina Monroe, em 1823, que, como veremos adiante, definiu os Estados Unidos
como “a América”, um grande espag¢o que, ao reivindicar para si uma supremacia
espacial, ultrapassava as fronteiras do Estado.

Essa postura estadunidense, que combinou isolamento e interven¢do, também
foi perceptivel na participagdo dos Estados Unidos na Liga de Genebra, em 1919, apds o
fim da Primeira Guerra Mundial: embora o pais permanecesse formalmente fora da Liga,
marcava sua presenga de modo indireto, mesclando auséncia oficial e presenca efetiva.
Anos depois, com a Declaragdo do Panama, em 1939, as fronteiras da América se
estenderam para além das fronteiras terrestres, marcando uma nova forma de tomada de
mar. A ampliacdo da expressdo hemisfério ocidental em direcao ao mar fez com que essa
expressao se tornasse ainda mais vazia e abstrata, levando a superagao da oposigao entre
terra e mar que caracterizava o antigo nomos.'%

Schmitt aponta, ainda, que a chave para se compreender essa mistura de
isolamento e intervencao ¢ a separagao entre politica e economia, que marcou o exercicio
de influéncia dos Estados Unidos: sua presenga ndo era politica, mas econdmica — muito
embora sua participacao estivesse pronta para também exercer o controle politico, se fosse
necessario. Nao por acaso o poder econdmico dos Estados Unidos no pds-guerra foi
convertido em poder politico, a despeito do discurso de que a politica deveria ser reduzida
tanto quanto possivel em prol da economia. A partir dessa separacdo entre economia e
politica, portanto, a principal caracteristica da influéncia estadunidense era invocar o livre
comércio e livre mercado como padrio constitucional do direito das gentes.!'"’

Muito embora a antiga ordem mundial do direito das gentes europeu ja
reconhecesse uma constitui¢cdo economica comum, ainda se tratava de uma combinagao
entre economia livre e soberania estatal, uma vez que o liberum comercium internacional

mantinha-se sob a fachada de Estados territorialmente delimitados. No momento em que
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Schmitt aponta a dissolugdo do nomos da Terra, essa combinagdo deu lugar a um
“movimento geral em dire¢do a liberdade”, o que representou uma “mobilidade total e
intensiva, uma deslocalizagao geral”, fazendo com que o dualismo entre o direito
interestatal e politico e o direito econdmico internacional passasse despercebido.!*

A ascensdo do poder dos Estados Unidos, que sera desenvolvida no decorrer
deste trabalho, trouxe o surgimento de uma nova linha, que demarcou o “hemisfério
ocidental”. Essa delimitacdo nao dizia respeito somente a um isolamento geografico, mas
identificava os Estados Unidos como a “substancia” moral, cultural e politica do
"ocidente”, que se apresentava como um ambito de paz e liberdade, em contraposi¢ao ao
velho mundo regido pelo direito das gentes.'?

Schmitt adverte, no entanto, que essa linha de isolamento norte-americana nao
criou um novo nomos da terra, uma vez que o antigo nomos nao foi substituido por uma
nova ordem espacial concreta. Analisando o contexto que sucedeu ao final da Segunda
Guerra Mundial, embora os Estados Unidos ja se consagrassem como grandes vitoriosos
da guerra, sendo o Unico pais a enriquecer com ela, e o velho mundo ja ndo ocupasse mais
o centro da ordem global, ainda havia uma ordem em disputa.!!® De um lado, a forma
bipolarizada marcava a disputa que caracterizou a guerra fria, entre os blocos capitalista,
na figura dos Estados Unidos, e socialista, com a Unido Soviética. No entanto, sem deixar
de reconhecer a existéncia e magnitude desse embate, o presente trabalho aborda uma
outra disputa, interna a propria ordem liberal e capitalista, que ndo culminou na criagdo
de um novo nomos da terra, mas mais propriamente em sua reconfiguracao.

O final do século XIX e comego do século XX foi um periodo marcado pela crise
do liberalismo — entendida por Foucault como crise do dispositivo geral de
governamentalidade liberal''! — quando passaram a surgir algumas respostas na tentativa
de salvar o modo de governo liberal. De um lado, a corrente do novo liberalismo teve em
John Keynes seu principal expoente, que, ao escrever um ensaio intitulado O fim do
laissez faire, no ano de 1926, criticava alguns dogmas da doutrina liberal, afirmando que
os interesses particulares e sociais nem sempre coincidem; que o interesse particular nem

sempre ¢ esclarecido e que os individuos ndo possuem uma liberdade natural em suas

108 SCHMITT, Carl. O nomos da Terra..., op. cit., p. 253-255.

199 Thid., p. 311-312.

10 Ibid., p. 26.

1 FOUCAULT, Michel. O nascimento da biopolitica. Tradugdo: Pedro El6i Duarte. Lisboa: Edigdes
70, 2010. p. 100.
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atividades econdmicas.!!'> Tomando a via do novo liberalismo, Keynes era favoravel a
intervengao politica para reformar o capitalismo, superando o dogma do laissez-faire para
que o Estado estipulasse agendas que pusessem “em questao, na pratica, a confianga que
se depositou até entdao nos mecanismos autorreguladores do mercado e a fé na justica dos
contratos entre individuos supostos iguais”!!3. Desse modo, a realizacdo dos ideais do
capitalismo e sua organizagdo, para Keynes, passavam pela defesa de ideias
aparentemente contrarias a ele, como a prestacdo de auxilios sociais, tributagao
progressiva e a protecdo aos trabalhadores através de leis trabalhistas. O pensamento
keynesiano ganhou forca diante da Grande Depressdao de 1929, periodo marcado pelo
desemprego, pobreza e recessao nas economias mundiais, que colocou em evidéncia a
descrenca no modelo regulador do laissez-faire. Nesse sentido, a politica norte-americana
do New Deal, implantada por Franklin Roosevelt entre 1933 ¢ 1937, tinha por escopo o
planejamento da politica, criando condi¢des para a redugdo das taxas de desemprego e
articulando uma atuagdo do Estado para isso.

Ao abordar o capitalismo pds-1945, o socidlogo alemdo Wolfgang Streeck
adverte que o capitalismo nao ¢ um estado natural, mas uma ordem social que necessita
ser formada e legitimada.!'* As politicas keynesianas, nesse sentido, atuaram para que o
capitalismo, que se encontrava em situagdo defensiva no pds-guerra, renovasse sua
licenca social, contribuindo para uma certa formula da paz apdés a Segunda Guerra.
Mediada e supervisionada por um Estado intervencionista, essa formula implicava uma
disciplina ao mercado que garantia os fundamentos para o novo capitalismo, sob pena de
perder sua legitimidade.

Essa formula de paz ¢ também trabalhada pelo francés Alain Supiot, atual
professor no College de Franc que escreveu a obra “O Espirito de Filadélfia — A Justiga
Social diante do Mercado Total”, dedicada a estudar o principio norteador de justica
social inaugurado com a Declara¢do de Filadélfia, em 1944, e sua passagem para a
globalizacdo, que o autor denomina como “Mercado Total”. A Declaracao, denominada
“Declaragdo sobre os fins e os objetivos da Organizagao Internacional do Trabalho”, que

se tornou posteriormente um anexo a Constitui¢do da Organizagdo Internacional do

12 KEYNES, John Maynard. The end of laissez faire. Panarchy. Disponivel em:
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Trabalho (OIT), insere-se, no contexto do pds-guerra, como a busca por uma nova ordem
internacional que ndo se baseasse mais na for¢a, mas no Direito e na Justica.'!®

Ao reconhecer as limitagdes do laissez-faire, que nao havia sido capaz de impedir
a destrui¢dao que assolou a Europa, fruto de uma grande crise e duas grandes guerras, a
Declaragao de Filadélfia pautava a busca pela paz com base em principios de justica
social, rejeitando as visdes cientificistas que compreendiam o homem como material
humano, no caso do nazismo, ou como capital humano, no caso do comunismo. Segundo
Supiot, essas variagdes nas visdes cientificistas revelavam uma descrenga no Direito, ao
considerar as leis cientificas como as verdadeiras leis que devem reger a sociedade,
fazendo do Direito um sistema de normas aparentes e sem legitimidade propria.
Compreender o Direito sob esse prisma faz com que ele seja ndo somente um sistema
fragil e modificavel, mas subordinado a alguma lei cientifica maior.

No mesmo contexto da Declaragao de Filadélfia também estio inseridas a criagao
da Organizacdo das Nagdes Unidas, em 1945, e a adogdo da Declaragao Universal dos
Direitos do Homem, em 1948, que carregavam a ideia segundo a qual seria possivel
alcangar a justiga social por meio do Direito, colocando as forcas a servico dele e
desvencilhando-o de objetivos maiores determinados por regimes totalitarios. O conjunto
desses documentos forma o que Supiot denomina de Espirito da Filadélfia.''®

Sintetizando os principais aspectos que constituem esse espirito, Supiot destaca,
em primeiro lugar, um afastamento em relagdo ao cientificismo e ao naturalismo, pois os
principios enunciados nessas Declaracdes ndo advém da natureza ou de um deus, mas de
um ato de fé¢ humana nos direitos fundamentais, que parte do proprio homem. Em segundo
lugar, esse ato de fé ¢ também um ato de razdo, que se construiu através de experiéncias
traumaticas de guerras, através das quais se percebeu que a justica social ¢ essencial para
o estabelecimento de uma paz duradoura. O Direito desempenha, portanto, um papel
fundamental nesse sentido, sendo essencial que “os direitos do homem sejam protegidos
pelo império da lei”!'”. Em terceiro, o espirito de Filadélfia reconhece a dignidade como
principio inerente a todos os seres humanos, de modo que esse principio funda a ordem
juridica e sustenta os demais direitos e principios fundamentais. A quarta caracteristica,

\

por sua vez, diz respeito a relacdo do principio da dignidade com os principios da

115 SUPIOT, Alain. O espirito de Filadélfia: a justica social diante do mercado total. Tradugdo: Tania do
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liberdade e da seguranca. Pois é somente através de certa seguranga que a liberdade pode
ultrapassar seu aspecto formal e abranger a liberdade material, uma vez que, para que
sejam efetivamente livres, os homens devem gozar de uma seguranca fisica e economica
que lhes assegure condi¢des minimas. E, por fim, o quinto aspecto enunciado por Supiot
acerca do Espirito da Filadélfia relaciona liberdade e seguranga, para fazer com que a
ordem econdmica esteja subordinada a um principio de justica social.

Além de trazer, pela primeira vez, uma definicdo global de justica social,
segundo a qual “todos os seres humanos, quaisquer que sejam sua raga, sua crenga € seu
sexo, tém o direito de perseguir seu progresso material e seu desenvolvimento espiritual

95118
, a

na liberdade e na dignidade, na seguranca econdmica e com chances iguais
Declaragao de Filadélfia também estabeleceu que a justi¢a social seria um objetivo central
de qualquer politica nacional e internacional. Para isso, colocou os programas de a¢do
governamental a serem sempre apreciados sob o ponto de vista da justica social,
entendendo que “a economia e a finanga sio os meios a servico dos homens™!!?.

Paralelamente ao desenvolvimento do Espirito de Filadélfia, a segunda corrente
a participar dessa disputa pela reconfiguragdo da ordem, no plano liberal, foi a do
neoliberalismo, que surgiu anos mais tarde e, apesar de concordar com a primeira corrente
no que diz respeito a ideia de salvar o modelo capitalista, opunha-se a qualquer forma de
dirigismo econdmico, planificagdo ou intervencionismo estatal. Diante da crescente
defesa de uma atuacdo estatal mais forte, representada pelas politicas intervencionistas do
comeco do século XX, os neoliberais perguntavam-se até que ponto a intervencao estatal
que produz liberdade nao €, ela mesma, comprometedora as liberdades individuais.
Embora as duas principais escolas da corrente do neoliberalismo — a escola neoliberal
alema e a escola americana — partissem de pontos de implantagdo distintos, segundo
contextos historicos peculiares em que surgiram, ambas convergiam no combate as
politicas keynesianas e de bem-estar social crescentes no periodo pos-guerras.

O entendimento sobre o marco de formag¢ao do neoliberalismo nao ¢ consensual
entre pesquisadores. Autores como Pierre Dardot e Christian Laval apontam que seu
inicio pode ser identificado no Coloquio Walter Lippman, em 1938, e afirmam que ¢ um
equivoco interpretar a formacao do neoliberalismo a partir da Sociedade Mont Pelerin,

que se apresentou propriamente como um prolongamento do Coloquio ocorrido anos

18 SUPIOT, Alain. O espirito de Filadélfia..., op. cit., p. 156.
19 Tbid., p. 23.
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antes.'? De toda forma, superando eventuais divergéncias e sem tomar partido sobre a
adocdo de um marco em especifico para a formagdo intelectual do neoliberalismo,
escolhe-se, aqui, abordar brevemente a formagao da Sociedade Mont-P¢lerin para uma
melhor compreensdo de como o neoliberalismo ergueu-se como for¢a antagbénica ao
modelo do espirito de Filadélfia em uma disputa pela nova configuracdo do nomos da
Terra.

A cidade de Paris, no ano de 1938, ja havia sido palco para encontro de
intelectuais em um Coldquio batizado de Walter Lippman, organizado pelo filosofo
francés Louis Rougier. Na ocasido, discutiu-se a crise enfrentada pelo liberalismo e a
necessidade de sua refundagdo, propondo agendas para um novo liberalismo. Foi no
coléquio que se empregou, pela primeira vez, o termo neoliberalismo, e nele se pdde
identificar diretrizes gerais no que diz respeito as criticas as ameacas totalitarias do
fascismo e do comunismo. Esses pontos de convergéncia, entretanto, nao fizeram com
que o coléquio fosse homogéneo: havia uma divisdo que demarcava grandes divergéncias
entre correntes intelectuais representadas pelo ordoliberalismo alemdo e pelo
neoliberalismo austriaco.'?!

Com o advento da Segunda Guerra Mundial, os encontros do grupo foram
interrompidos, fazendo com que muitos membros tivessem de deixar seus paises. Apos a
guerra, voltaram a se organizar, dessa vez em torno de Friedrich Hayek, para desenhar
aquilo que formaria, anos mais tarde, a Sociedade Mont P¢lerin. Voltado ao combate a
todas as formas de coletivismo, o economista austriaco passou a reunir adeptos para
combater, conjuntamente, as ameagas ao liberalismo que se apresentavam a época.
Assim, em abril de 1947, trinta e nove homens, apoiados pela elite econdmica, reuniam-
se em um hotel de luxo nos alpes suicos, prontos para enfrentar a crise do liberalismo e
acreditando serem profetas de uma nova ordem.'?? A versdo final da Declaragdo dos
objetivos da Sociedade Mont P¢lerin, apds amplos debates entre os participantes acerca
de seu contetido, marcava uma espécie de certidio de nascimento da sociedade.!?

Em linhas gerais, o texto combatia as ideias intervencionistas que tomavam

forma no contexto do pos-guerra, propondo a redefinicao das fun¢des do Estado para se
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assegurar “a possibilidade de estabelecer padroes minimos ndo prejudiciais a iniciativa e
ao funcionamento do mercado”. Para isso, colocavam a necessidade de criagdo de uma
ordem internacional que conduzisse ao livre comércio. Para a corrente neoliberal, ndo se
trata de uma retirada de toda e qualquer intervencao estatal, mas de sua readequacao, pois
em vez de limitar o mercado através de compensagdes ou corregdes, o Estado deve
enquadrar juridicamente o mercado concorrencial, a fim de desenvolver e purificar o jogo
da concorréncia.!**

Contrastando os dois projetos de reforma do liberalismo diante da dissolugao do
antigo nomos da Terra, percebe-se um deslocamento no eixo central de cada uma das
propostas. Por um lado, o Espirito de Filadélfia procurava colocar a economia e as
financas a servico dos homens, conjugando principios de liberdade e seguranca para
atingir o objetivo principal de promog¢do da dignidade humana. Em contrapartida, os
objetivos do neoliberalismo estdo voltados a liberdade, que é, por sua vez, diretamente
relacionada a liberdade do mercado, de modo que a promocdo da concorréncia
generalizada ¢ um objetivo em si. Tendo em vista esse objetivo maior, a corrente
neoliberal implica a sujeicdo dos homens — e, ainda, do direito e da politica — a servi¢o
da economia. Embora as duas correntes partissem de um mesmo pressuposto de salvar o
liberalismo de sua crise, representavam projetos antagonicos, sendo que o capitalismo
intervencionista de bem-estar social representava o principal entrave a economia de livre
mercado dos neoliberais, constituindo-se, portanto, um de seus principais inimigos.'?*

Hayek, considerado um dos pais do neoliberalismo ou, ainda, “um dos pais do

»126  criticava as formas de

fundamentalismo  econdmico contemporaneo
intervencionismo estatal que se desenvolviam no po6s-guerra, afirmando que os textos do
Espirito de Filadélfia traziam uma perigosa ideia de democracia ilimitada, ao alimentar
desejos e emocdes de uma populagdo que desconhecia as verdadeiras leis econdmicas.
Para o austriaco, as reivindicagdes por politicas de justiga distributiva eram contrarias a
ordem espontanea do mercado, nada além do que “um atavismo baseado em emocgdes

originais™!?’.
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Na ideia de Hayek, a democracia ilimitada corria o risco de se degenerar,
transformando-se em uma democracia totalitaria, o que seria problematico uma vez que
a democracia ndo ¢, para o autor, uma finalidade em si mesma. Reduzida a um carater
instrumental para selecionar e eleger dirigentes, a democracia nao poderia representar um
obice as regras do direito privado, que deveriam estar protegidas que qualquer controle
exercido por vontades coletivas.!?® Desse modo, as institui¢des baseadas na solidariedade,
derivadas de uma incompreensdo acerca da economia de mercado, devem ser
desmanteladas mediante uma limitacdo da democracia.'®® A solucdo seria, entdo, retirar
da esfera politica a reparti¢do de riquezas, esvaziando o debate publico.

Traduzindo em termos mais claros, a saida neoliberal foi colocar a economia
sobre a politica, € mesmo sobre o Direito, como mediador de forcas que poderia
representar um entrave ao livre mercado. Se na tradigao classica trabalhava-se com a ideia
de uma economia politica, com o avango neoliberal comegou-se a falar em uma “ciéncia
econdmica”, de modo que determinados postulados econOmicos passaram a ser
considerados normas cientificas, escusos a qualquer controle pela via democratica.
Assim, consagrou-se um movimento de economia livre, que se sobrepds a politica, e

converteu-se no ato basilar do “novo” nomos da Terra.

2.2 A LEX MERCATORIA E A PRODUCAO PRIVADA DO DIREITO

O conceito de globalizacdo, utilizado atualmente para expressar e traduzir um
conjunto de processos, como a autonomia da economia em relagdo a politica e a
emergéncia de novas estruturas decisorias que operam em escala global, ndo ¢ um
conceito original ou inédito da historia, na sociologia politica, na teoria econdmica ou
mesmo na ciéncia do direito. J& estava presente nos surtos de modernizacdo econdmica,
cultural e juridica dos antigos impérios; na era moderna, impulsionado pelas técnicas de
cartografia e navegacdo; nos séculos XVII e XVIII, marcados pelos novos fluxos
mundiais de comércio e riqueza que fizeram surgir novos polos de poder na Europa, entre
outros. No entanto, o que parece ser inédito no atual cenario neoliberal é como a

globalizacdao, nos moldes atuais, redefiniu as estruturas territoriais, em um “inédito

12 DARDOT, Pierre; LAVAL, Christian. A nova razio do mundo..., op. cit., p. 184.
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processo de superagdo das restrigdes e espaco pela minimizacdo das limitagdes do

tempo”!3°

, 0 que teve reflexo, necessariamente, no Direito e em sua producio.

A fundagao intelectual do neoliberalismo foi sucedida pela convergéncia de uma
série de transformagdes politicas, institucionais organizacionais, comerciais, financeiras
e tecnoldgicas marcantes desde a década de 70. José Eduardo Faria aponta dois principais
fatores que merecem destaque particular dentre esses acontecimentos. O primeiro deles
foi a crise do padrao monetario mundial, quando, em uma decisdo unilateral, o presidente
dos Estados Unidos Richard Nixon anunciou o fim do padrao ouro-ddlar, o que levou a
flutuacdo do cambio e contribuiu para desregular o sistema criado na década de 40 pelo
acordo de Bretton Woods. O segundo fator foram as crises do petroleo de 1973/1974 e
1978/1979, que provocaram uma generalizada crise de lucratividade, potencializaram a
instabilidade das taxas de cambio e acabaram paralisando temporariamente os mercados.
Esses dois fatores foram decisivos para o esgotamento do potencial de expansiao do
mercado financeiro, industrial e produtivo até entdo vigente, e, por conseguinte, exigiram
respostas rapidas e eficazes. Foi diante disso que surgiu, como uma das respostas, “a
desregulamentacdo dos mercados financeiros, a crescente revogacdo dos monopolios
estatais e a veloz abertura do comércio mundial de servigos e informacdo”.!3!

Essa e outras mudangas, a seguir abordadas neste capitulo, atuaram de forma
articulada e interdependente, contribuindo para a reestruturacao do sistema financeiro a
nivel global, e levando a uma nova arquitetura de poder, protagonizada por agentes
andnimos com grandes poderes decisdrios e operacionais, atuando em escala mundial e
ndo limitados territorialmente. '

No plano politico, algumas experiéncias tornaram-se marcos, sendo
frequentemente reconhecidas por serem os primeiros governos neoliberais no mundo,
como o mandato de Ronald Reagan nos Estados Unidos (1981-1989) e Margaret
Thatcher, no Reino Unido (1970-1990). Com medidas de austeridade, combateram a
inflacdo, elevando os juros, mas nao sem danos: o preco pago foram taxas crescentes de
desemprego e de desigualdade de renda.!?

Mas ¢ certo que as primeiras experiéncias do neoliberalismo ja haviam sido

testadas anos antes, nos laboratorios da periferia global, como na implantagao do
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neoliberalismo no Chile na década de 70, apdés o golpe contra o governo
democraticamente eleito de Salvador Allende. Na ocasido, apds os Estados Unidos
causarem instabilidade politica e econdmica naquele pais, com bloqueios econdmicos no
ano seguinte a elei¢ao de Allende, o terreno estava preparado para que as elites, a classe
média e as for¢as armadas chilenas se mobilizassem para a derrubada do governo. Apos
o bombardeio do palacio presidencial La Moneda, em 1973, que resultou na morte de
Salvador Allende, abriu-se caminho para a presidéncia de Pinochet, que ficou no poder
até 1990.

O golpe no Chile resultou em uma série de privatizagdes ¢ medidas neoliberais,
que contaram com a participacdo de economistas formados na escola de Chicago, sob o
financiamento do governo estadunidense, em uma experiéncia que conjugou
neoliberalismo e ditadura.'** Como assinala Naomi Klein em “A Doutrina do Choque e a
Ascensdo do Capitalismo de Desastre ”, esse laboratorio fez surgir o primeiro “Estado da
Escola de Chicago, e a primeira vitdria na sua contrarrevolugio global”.!*?
A partir dessa experiéncia, identificada por Sauvétre, Guéguen, Dardot e

Laval'3¢

como uma cena politica primitiva do neoliberalismo, destacam-se trés
personagens principais que representam a soma de forgas para o laboratdrio a céu aberto:
o0 “general”, na figura de Pinochet; o “Prémio Nobel”, na pessoa de Friedrich von Hayek;
e a “Dama de Ferro”, na pessoa de Margaret Thatcher.!*’” O caso chileno permite a
observacdo de trés caracteristicas que revelam a logica do neoliberalismo: em primeiro,
a construgdo social neoliberal reestrutura as relacdes entre Estado e sociedade, ndo de
forma a enfraquecer o Estado, mas fortalecendo instituicdes que assegurem e fortalegam
o poder disciplinador dos mercados; em segundo, tem por objetivo ndo somente
implementar uma politica econdmica, mas “operar uma transformacao profunda de todas
as relagdes sociais pela disciplina impiedosa do mercado”; e, em terceiro lugar, ha a
despolitizagdo da economia, que faz com que seja possivel estabelecer uma “democracia

protegida” sob um discurso técnico, protegendo as ideias de livre mercado para blinda-

las contra o exercicio da soberania popular.'3®
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Apods a implementacdo dos ideais neoliberais em uma conjugagdo de livre
mercado com ditadura, era preciso, de algum modo, conciliar o neoliberalismo com a
ideia de liberdade em paises democraticos, tarefa que era dificultada pelo fato de as
politicas neoliberais de austeridade nao terem surgido sem causar controvérsias,
especialmente a partir dos marcos de Thatcher e Reagan. Foi necessaria, portanto, uma
verdadeira forga-tarefa encarregada de disseminar as politicas neoliberais em escala
global.

O Fundo Monetario Internacional (FMI) exerceu, nesse sentido, um papel
essencial de proliferar a racionalidade neoliberal pelo planeta, estabelecendo condigdes
de pagamento para paises endividados, por meio de empréstimos condicionados a planos
de ajuste estrutural na politica desses paises. Na década de 80, FMI e Banco Mundial ja
se tornavam verdadeiros “centros de propagacdo e implantacdo do ‘fundamentalismo
econdmico do livre mercado’ e da ortodoxia neoliberal”'*. As praticas neoliberais
evidenciavam, assim, que a mais eficaz defesa contra o socialismo, fascismo, politicas
keynesianas — e até mesmo contra eventuais vontades populares — seria sujeitar a
governanga democratica a essas instituicdes, “ndo democraticas e que nao prestam contas
a ninguém”.!'%

Essas propagagdes do neoliberalismo em nivel global convergiram rumo a uma
nova ortodoxia com a formagio do Consenso de Washington, em 1989.*! Ocorrido nos
Estados Unidos, o encontro tinha por objetivo realizar um balancgo do que havia sido feito
até entdo, para, enfim, estabelecer recomendacdes, que incluiam cortes nos gastos sociais,
reformas tributérias, privatizacdes, abertura comercial e econdmica, desregulamentacao
de leis trabalhistas. Anos mais tarde, o encontro na cidade de Marrakesh, em Marrocos,
foi palco para a criacdo da Organizacdo Mundial do Comércio, em 1995, consagrando
uma estrutura de competicao a nivel global.

Assim, as instituicdoes globais como o Fundo Monetario Internacional e a
Organiza¢ao Mundial do Comércio difundiram a nova “ortodoxia econdmica neoliberal

e monetarista”'#?

, € protegeram o livre mercado de qualquer ameaga nacional ou
reivindicagdes democraticas. Ao estabelecer padrdoes a serem seguidos por todos os

Estados, fazendo da seguranga financeira um imperativo categdrico, essas instituigoes,
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que, em si, escapam a qualquer controle democratico, enquadraram as politicas
econdmicas e sociais de paises do mundo todo a logica da concorréncia generalizada,
definindo, assim, um sistema disciplinar mundial'®.

Feita essa breve retomada dos fatores que levaram a implementacao do
neoliberalismo em escala global, passamos a compreensiao de como a doutrina neoliberal
excedeu o campo meramente econdmico, constituindo-se como uma razdo de mundo.
Assim, antes de chegar a abordagem sobre a lex mercatoria e a produgdo privada do
Direito, ¢ importante situar o quadro do neoliberalismo para uma melhor compreensao de
fendmenos que se relacionam com o Direito diante da economia globalizada. Para tanto,
adotamos a perspectiva de que o neoliberalismo ndo se reduz a uma ideologia ou uma
politica econdmica, mas constitui-se como uma racionalidade, uma razdao de mundo que
se expande a todas as esferas da existéncia humana.

Segundo Pierre Dardot e Christian Laval, a compreensdo do neoliberalismo
como uma racionalidade explica como as praticas neoliberais irradiam-se nos discursos e
praticas de todos os governos, superando dicotomias entre direita e esquerda, travestidas
de praticas puramente técnicas ou neutras. Segundo os autores, ¢ importante reconhecer
que o surgimento do neoliberalismo nao foi decorréncia de um simples retorno as velhas
formas do liberalismo e ao laissez-faire, mas apresentou uma governamentalidade nova,
uma nova maneira de governar os sujeitos e de fazer com que eles governassem a si
mesmos. A racionalidade neoliberal indica, mais do que aquilo que o neoliberalismo
desfez, tudo aquilo que ele produziu: os tipos de relagao social, as subjetividades, as novas
formas de vida que foram construidas.'#*

Ao fazer uma abordagem genealdgica do neoliberalismo, Dardot e Laval
entendem a formacdo da racionalidade neoliberal sob a forma de um longo processo,
resultado de uma fundagdo intelectual, experimentos politicos testados nos laboratorios
periféricos do mundo, até resultarem no Consenso de Washington, em 1989, que difundiu
aracionalidade em escala global, juntamente com uma série de organismos internacionais
encarregados de impor ajustes estruturais em todo o planeta para adequd-los ao livre
mercado.

Em linhas gerais, a racionalidade neoliberal ¢ definida pelos autores como “um

conjunto de discursos, praticas e dispositivos que determinam um novo modo de governo
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dos homens segundo o principio universal da concorréncia”'®’. E a generalizagdo da
norma da concorréncia, expandida a todas as dimensdes da existéncia humana, que marca
a caracteristica principal dessa razao neoliberal, configurando uma mudancga no principio
definidor do mercado, abordada por Foucault no curso “Nascimento da Biopolitica”.

Nesse curso, Foucault afirma, em sintese, que, se na tradi¢ao liberal o que definia
o mercado era a livre troca entre duas partes iguais e livres, com o neoliberalismo a
esséncia do mercado deixou de estar na troca, mas sim na concorréncia. Diante disso, o
fundamental ndo era mais que as partes fossem equivalentes e que por isso pudessem
negociar; mas que, ao contrario, fossem desiguais, pois € a concorréncia que constitui a
estrutura essencial dessa nova teoria de mercado, uma vez que ¢ ela que assegura a
racionalidade econdmica, capaz de guiar os sujeitos econdOmicos em suas escolhas
racionais.'#¢

Se até os séculos XVI e XVII o mercado era essencialmente um lugar de
jurisdi¢do, investido de regulamentacdo que tinha por finalidade, por um lado, uma
distribuicdo “tao justa quanto possivel das mercadorias, e, por outro, a auséncia de roubo,
a auséncia de delitos”, em meados do século XVIII ele comecgou a se apresentar como um
lugar de veridigdo.'*” Isto é, o mercado tornou-se um lugar da verdade, cujos mecanismos
naturais permitiriam a formagdo de terminado preco, como um verdadeiro prego.
Segundo essa nova teoria econdmica que comegou a se desenvolver, portanto, o mercado
seria revelador de uma verdade, e seu mecanismo natural, assim como a formagao natural
dos seus pregos, permitiriam falsificar ou verificar as praticas governamentais.'*®

No plano individual, esse pensamento conduziu a ideia de que o mercado € um

processo que leva a racionalidade e forma os individuos, educando e construindo o sujeito
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econdmico. Ao atuar no aprimoramento do individuo por meio do governo de si, o

mercado passou a ser um “processo subjetivo autoeducador e autodisciplinador”!'#’

, pois
¢ somente diante de situacdes de concorréncia que o sujeito se confronta com esse
processo de descoberta de informagdes em busca de novas oportunidades de mercado e
de lucro.!>® Mostra-se, entdo, como ha um processo de subjetivacdo do homo economicus
neoliberal, que ¢, antes de tudo, um empresario de si, inserido na ldgica da competi¢ao
tal qual uma empresa. Na figura do empreendedor, esse homo economicus incorpora em
si 0 modelo da empresa, que, junto com o principio da concorréncia generalizada, marca
a grande caracteristica da nova razdo do mundo. Uma vez que o mercado conduz a
processos de subjetivacdo, ¢ somente com uma frequéncia cada vez maior dentro do
mercado que os individuos podem se conduzir racionalmente.

Como afirmara Foucault, o mercado deixa de ser um espaco de jurisdi¢do e passa
a ser o espaco de veridi¢do, fazendo com que a pratica governamental passe para um novo
regime de verdade.!! A partir disso, ndo h4 mais limite para tudo o que esta inserido no
ambito do mercado, em uma acepgao de liberdade que indica auséncia de todo e qualquer
limite. E por essa razdo que Dardot e Laval compreendem o neoliberalismo como uma
nova razdo do mundo: porque ela “atravessa todas as esferas da existéncia humana sem
se reduzir 4 esfera propriamente econdmica”.!*? Em outras palavras, nio se trata da esfera
econdmica que absorve as outras esferas da vida, mas de uma logica de mercado que se
expande ilimitadamente, seja como processo que constitui o sujeito empresarial, seja na
forma pela qual se guia a agdo publica e as formas de gestdo.

Sintetizando os principais aspectos dessa nova razdo de mundo para além do
autogoverno dos individuos, Dardot e Laval apontam que o mercado deixa de ser uma
realidade natural, e passa a ser uma realidade construida, que necessita da intervengao
estatal para garantir que a livre concorréncia ndo sofrera obstaculos. Além disso, a
concorréncia torna-se o principio de funcionamento do mercado, e o Estado ndo somente
deve zelar por essa norma geral da concorréncia, como também esta submetido a ela.'>?

A partir dessa compreensao do neoliberalismo como razdo de mundo, podemos

avancar no estudo da globalizacdo para tentar compreender como ela promoveu a
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transformagdo do planeta em terra livre, isto ¢, em um espaco vazio de direito. A
transnacionalizagdo dos mercados de insumos, produ¢do, capitais, finangas e consumo
“transformou radicalmente as estruturas de dominagdo politica e de apropriagao de
recursos, subverteu as nogoes e tempo e espaco, derrubou barreiras geograficas, reduziu
as fronteiras burocraticas e juridicas entre nagdes”!'>*. Se o antigo nomos da Terra tinha
como figura central os Estados-nacdo europeus, cujas decisdes eram autdbnomas, livres e
soberanas, 0 novo cenario passou a contar com novos atores, ldgicas, racionalidades,
dinamicas e procedimentos que ultrapassam as fronteiras tradicionais dos Estados. Nao
se trata somente de uma transnacionalizacao dos mercados, mas de mudangas juridicas e
institucionais que passaram a assegurar o funcionamento de uma economia
globalizada.!*

A figura do Estado-nacdo e a noc¢do de soberania a ele inerente viram-se
confrontadas com a realidade de um poder econdmico crescente ¢ nao estatal que
reconfigurou o centro de poder a nivel global. E certo, por um lado, que os Estados ainda
sa0 atores sobre os quais se avaliam as decisoes e relagdes em nivel mundial, dada sua
importancia; no entanto, como adverte Noam Chomsky em “Quem manda no mundo?”,
adotar a ideia de que sdo os Estados que comandam o mundo pode levar a um nivel de
abstra¢do enganoso. Afirma o filésofo que, com suas complexas estruturas internas e
externas, os Estados sdo influenciados por concentracdes de poder em todas as
sociedades, mais ou menos democraticas. Dai que, para se chegar a uma compreensao
realista sobre quem comanda o mundo, ultrapassando o nivel de abstracdo de que os
Estados sdo o locus de organizacao da sociedade, deve-se observar o grau de influéncia
exercido sobre os Estados, ndo se podendo ignorar a existéncia dos “mestres da
humanidade”, que, segundo Chomsky, sdo, ao nosso tempo, os conglomerados
multinacionais, institui¢des financeiras e impérios de varejo.!>®

As institui¢des desses mestres da humanidade detém um grande poder nao
somente na arena internacional, mas internamente aos seus Estados de origem,
direcionando novas prioridades das politicas estatais. Tal é o caso do Acordo de
Associagdo Transpacifico, tratado assinado em 2016 por doze paises que visa estabelecer

entre eles uma zona de livre comércio, tutelando e ampliando o direito dos investidores.
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Esses ajustes negociados em segredo, envolvendo lobistas e advogados de grandes
corporacgdes, sdo, na verdade, altamente protecionistas em relagdo ao poder desses
grandes grupos, mas fazem recair a culpa pelo protecionismo aos governos, que,
implementando os programas elaborados pelo setor corporativo, torna-se o alvo de raiva
da populagdo, que passa a identificar no governo um inimigo ao livre mercado — ao
contrario dos grandes conglomerados econdmicos que exercem a concorréncia, elevada a
norma fundamental na razio neoliberal.

Uma das principais caracteristicas do poder corporativo, além de sua grande
concentragdo de poder, € o0 quao pouco ele ¢ conhecido. Nos anos 1990, as Nagdes Unidas
tinham um departamento que publicava anualmente relatdrios sobre as corporagdes
transnacionais (UNCTC — United Nations Center for Transnational Corporations); mas
com a formacdo da Organizacdo Mundial do Comércio, em 1995, as publicagcdes foram
descontinuadas e o estudo sobre a dimensao e poder das grandes corporagdes permaneceu
disperso e fragmentado em nivel global.'>’

Partindo dessa adverténcia, o economista Ladislau Dowbor dedica-se ao estudo
da ascensdo do poder corporativo no contexto de um capitalismo financeiro global, cujo
cariter especulativo causa um processo de drenagem no sistema produtivo.!>®
Conjugando o contexto da desigual distribui¢ao de renda em nivel global, em que 1% da
populagdo adulta detém mais recursos do que o restante da populagdo mundial, com o
aumento da concentragdo do poder na mao de grandes conglomerados econdmicos,
Dowbor faz um alerta na mesma diregao de Chomsky a respeito de quem sdo os grandes

poderosos no mundo:

Quando na capa do The Economist aparece o nome da empresa BlackRock e
seu faturamento de 14 trilhdes de dolares, quase equivalente ao PIB dos
Estados Unidos, temos de reajustar nossos conceitos. Foi realmente o Estado
que se tornou um gigante sem controle? '

Para abordar esse novo centro de poder, Dowbor recorre a pesquisa realizada
pelo Instituto Federal Suico de Pesquisa Tecnoldgica, de 2011, intitulada “A Rede de
Controle Corporativo Global”. Em sintese, apos selecionarem as 43 mil corporagdes mais

importantes segundo o banco de dados Orbis 2007, composto por 30 milhdes de
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empresas, o estudo mostra como as grandes corporagdes se organizam em gigantes grupos
cujo poder esta altamente concentrado, desafiando qualquer tentativa de regulacdo por
parte dos governos nacionais. Podem-se identificar 147 grupos — dos quais 75% sao
bancos — que controlam 40% do sistema corporativo mundial.'®

A analise feita revela um sistema estruturado na forma de uma gravata borboleta,
em que ha um grupo de corporagdes no nod da gravata (no nucleo) e suas ramificagdes
que, de um lado, apontam para as corporagdes controladas pelo nucleo, e, de outro lado,
corporagdes que detém participagdes no nucleo. Ao desenhar a teia de participacdes, a
pesquisa chega a no¢ao de controle em rede, que revela uma grande concentracao nio s
de riqueza, mas ainda maior desigualdade de poder, que fica nas maos de firmas que
integram o nucleo da gravata. Reproduzindo o comentario de um dos pesquisadores do
Instituto Suico, o jornal New Scientist (2011) sintetiza essa desigualdade: menos de 1%
das empresas controla 40% de toda a rede.!®!

Como consta do proprio documento original da pesquisa, o nucleo da gravata,
que pode ser visto como uma superentidade, detém um poder que levanta questoes
importantes para serem abordadas tanto pelos pesquisadores como por aqueles que
elaboram as leis e as politicas publicas. Enquanto as instancias reguladoras estdo
fragmentadas e dispersas entre os paises, as corporacdes atuam de forma coordenada e
em escala global, amarradas a um forte nucleo que detém grande poder de controle. Como
aduz Dowbor, esse seleto grupo forma uma espécie de “clube de ricos”, que se defendem
solidariamente sem que precisem de qualquer conspira¢do para isso. Agem de forma
articulada para reduzir impostos, evitar taxa¢ao sobre suas transacoes, desregulamentar
leis trabalhistas e direitos sociais em nome de seus interesses, que no neoliberalismo — e
mesmo nas midias tradicionais — convencionou-se denominar simplesmente de interesses
do “mercado”.'?

A transformacao do poder financeiro em poder politico organizado gerou, assim,
uma nova arquitetura do poder, com inédita conectividade planetéaria, em que o territorio
deixou de existir como um limite para atuagdo.'®® Essa reorganizagdo implica em uma

nova forma de intervencao organizada para a protecdo dos interesses corporativos, que
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depende de um vdacuo juridico por onde esses grandes conglomerados possam transitar
livremente. Nesse sentido, por exemplo, Dowbor adverte que os paraisos fiscais nao sao
meramente ilhas em um sentido econdmico, mas uma rede sistémica de territdrios que
escapam das jurisdi¢des nacionais.'%*

Esse quadro ilustra uma espécie de self-service normativo, em que esses novos
atores, no centro de poder mundial, agem de forma global e ilimitada, escolhendo a
jurisdicdo a qual estardo submetidos, e definindo, por meio de grandes acordos
internacionais, uma sorte de direito sob medida. No cenario competitivo de busca por
atrair capital para sua esfera economica, os Estados passam por uma desregulamentagao
financeira, facilitando livre circulagdo de capital, assim como uma desregulamentagao
generalizada, eliminando outros entraves — inclusive juridicos — que possam dificultar a
livre movimentagio do capital financeiro.'®

A sujeicdo do direito as normas da concorréncia ¢ abordada por Alain Supiot no
que ele denomina darwinismo normativo. Para o autor, no contexto do Mercado Total —
assim denominado por ele como uma utopia totalizante, segundo a qual todos os sinais e
coisas tém por finalidade tornarem-se mobilizdveis em uma competicao global —, o
Direito passa a ser um produto a ser livremente trocado e negociado, segundo a logica do
mercado competitivo. Estendendo essa logica, portanto, pode-se concluir que a lei natural
que seleciona os mais aptos dentro do mercado também passa a atravessar o Direito, em
um processo de selecdo das normas mais aptas. O Direito ¢ colocado sob norma da
concorréncia, em vez de, ao contrario, fazer com que a concorréncia se sujeite a lei.!®

Livres para buscar as leis que lhes forem mais convenientes, investidores e
empresas ndo estdo mais sujeitos as legislagdes dos paises em que operam. Abre-se um
verdadeiro mercado de produtos legislativos, em uma disputa que seleciona as normas
mais interessantes ao mercado — processo que Supiot chamou de law shopping.'®” Um
exemplo de manifestagdo nesse sentido esta nos relatorios anuais publicado pelo Banco
Mundial, inseridos em um programa de pesquisa denominado Doing Business, que, desde
2004, avalia o contexto regulatdrio de 190 paises para ranquear os direitos nacionais € a

eficacia economica de cada pais.!'®®
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Esse fenomeno também envolve os proprios individuos em outros aspectos de
sua vida, como explica Alessandro Pinzani em “Neoliberalismo como doutrina ética”'®,
Segundo o filosofo, a concepgao ética neoliberal faz com que os individuos desenvolvam
um falso senso de independéncia em relagdao a sua comunidade e seus valores. Uma vez
que tudo pode ser comprado, também os estilos de vida de cada um podem ser adquiridos,
de acordo com suas possibilidades econdmicas, em um mercado global. Isto ¢, cada um
¢ livre para ter seu estilo de vida e os direitos que melhor se adequem a esse estilo — desde
que, ¢ claro, tenha dinheiro para pagar por isso. Desse modo, os direitos que melhor se
adequem a esse estilo também podem ser comprados no mercado internacional, caso os
limites territoriais ndo permitam seu exercicio — e ndo had qualquer limite para a
reivindicagdo por novos direitos, pois nada mais sao do que escolhas individuais de um
cliente que paga por um bem ou servigo. Essa concepg¢ao leva a ideia de que as fronteiras
nacionais sdo um obstaculo ao livre desenvolvimento da personalidade de cada um,
corroendo a liga¢io do individuo com sua comunidade politica e seu ambiente social.!”®

A perversa consequéncia desse raciocinio, aduz Pinzani, ¢ que ele faz com que
se misturem supostos “direitos”, que em grande parte das vezes sdo preferéncias pessoais
ou caprichos, com pretensdo de estabelecer um isolamento em relagdo a sua comunidade
(como um “direito de ndo pagar impostos”), com reais direitos, que envolvem, pelo
contrario, o pertencimento de um grupo a determinada comunidade (como direito de asilo
para refugiados ou direito de aborto para mulheres). Em outros termos, como tudo tem
um prego e pode ser mensurado economicamente, perde-se a distingdo do que
efetivamente ¢ tutelado pelo Direito e do que € apenas uma mercadoria passivel de troca
no ambito do livre mercado.!”!

Embora o presente trabalho nao tenha como foco o estudo do livre mercado de
direitos para os individuos, mas sim para as corporagdes como efetivo centro de poder
global na atual configuragdo do nomos da Terra, importa perceber como, em ambos 0s

casos, o Direito ganha a conotagdo de um produto a ser cambidvel e consumido,

disponivel a quem puder pagar seu prego.
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Essas mudangas, que refletem em um Direito cambiavel e flexivel, subordinado
as regras do mercado, podem trazer uma crise paradigmatica para o préprio Direito e um
desafio para aqueles que se propdem a trabalhar com ele. A engrenagem institucional
antes forjada em torno do Estado-nagao — que detinha o monopdlio da producao juridica
e do uso legitimo da for¢a — e do pensamento juridico — construido a partir de conceitos
como soberania, separa¢ao de poderes, monismo juridico — tem sido posta em xeque por
todas essas facetas da nova arquitetura do poder global.!”? Essas estruturas forjadas desde
os séculos XVII e XVIII tendem a perder, a um sé tempo, sua centralidade e sua
exclusividade.

Impulsionado pelo processo de transnacionalizagdo dos mercados, o novo
contexto trouxe a combinac¢ao de estruturas empresariais, a conexao dos sistemas
financeiros e a formacao de grandes blocos de comércio regional que se converteram em
efetivos centros de poder, que acabaram por destituir os Estados como locus de
organizag¢do da sociedade por ela propria. Isso fez com que a soberania do Estado-nagao
passasse por um processo de redefini¢cao, em que os Estados viram a fragilizagdo de sua
autoridade e perda de autonomia, de modo que formalmente eles continuassem exercendo
autoridade e soberania, embora materialmente houvessem perdido espaco para novos
atores privados que redefiniram a atuacao dos Estados, pressionando-os a melhorar as
condi¢cdes de competitividade em escala global. Se estd, portanto, diante de uma ruptura
entre a soberania formal do Estado e sua autonomia deciséria substantiva. '’

Ao operar sob a forma de redes formais e informais de interesses, inumeras
organizacdoes multilaterais, grupos econdmicos nacionais, instituicdes financeiras
internacionais e corporagdes empresariais internacionais — com poder decisério e
jurisdi¢do autdnoma — movimentaram-se no sentido da constituicdo de um sistema de
governo privado, liberto dos controles estatais, que pressiona no sentido da substitui¢ao
da politica pelo mercado, convertendo-o, assim, em instancia maxima de regulagdo social.
Com seu poder de persuasdo, barganha, confronto e veto de que dispdem, esses setores,
que atuam na economia-mundo, sem limitacdes territoriais, reivindicam a eliminacao de
todos os entraves a abertura comercial, exigindo “a desregulamentacdo dos mercados, a
adogdo de programas de desestatizacdo, a ‘flexibilizagdo’ da legislacdo trabalhista e a

implementacio de outros projetos de ‘deslegalizacdo’ e ‘desconstitucionalizagio’”.!™
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Sobre esse ultimo aspecto, Faria destaca que a propria ideia de Constitui¢ao
deixa de ser um principio absoluto, passivel de ser reconhecido como ‘“norma
fundamental” e centro do ordenamento juridico. De uma ordem soberanamente
produzida, passa-se a uma ordem recebida dos agentes econdmicos, que transcende os
limites e controles impostos pelo Estado, adotando as regras flexiveis da lex mercatoria
no lugar do direito positivo.!”> O Direito — que na perspectiva da dogmatica juridica é
concebido como uma forca legal destinada a impor limites e neutralizar o uso privado da
violéncia, segundo procedimentos disciplinados pelo préprio direito, como se vera mais
adiante — deixa de ser um Direito que se autoproduz, passando a ser determinado por uma
ordem que nio é a ordem juridica.'”®

Aquilo que em uma determinada época era considerado fruto de deformagoes
fragmentadas por meio de lobbies e corrupcao entre setor privado e publico transformou-
se em um verdadeiro poder politico articulado: “o poder corporativo tornou-se sistémico,
capturando uma a uma as diversas dimensdes de expressdo e exercicio do poder, ¢
gerando uma nova dindmica, ou uma nova arquitetura do poder realmente existente”.!””

Mediado pela lex mercatoria — que retine as decisdes econdmicas tomadas por
pessoas, grupos empresariais e instituigdes do mercado, sobre as quais os Estados tém
escasso poder de controle —, esse novo sistema de governos privados impde aos Estados
e a Ordem internacional a reformulacao e, inclusive, a destitui¢ao do direito positivo em
nome da governabilidade, da resolucdo da crise fiscal, da adaptagdo dos mecanismos de
composi¢ao dos precos, da necessidade de flexibilizacdo dos salédrios, da captagdo de
investimentos externos, do aumento da produtividade, do incremento da tecnologia, da
competitividade comercial e da inser¢ao da atividade econdmica dos Estados no circuito
da economia transnacionalizada.'”®

Além disso, todas essas imposicdes parecem escapar as deliberacdes
democraticas, pois abordam o livre mercado como uma regra, uma verdade sobre a
economia, que passa a ser considerada como se fosse uma ciéncia exata — € ndo como
fruto de escolhas politicas. Sob um discurso cientificista, ganha corpo a ideia de que o
Estado minimo ndo pode ser atingido pela vontade humana ou mesmo por atos de

produg@o humana — como ¢ o caso do Direito.
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Respondendo a eventuais criticas acerca de sua relagdo pouco amigavel com a
democracia e com as deliberagdes populares, a saida neoliberal foi redefinir o conceito
de democracia, reduzindo-a a um “modo técnico de designa¢ao dos governantes”, um
método de escolha eleitoral. No entanto, como apontam Dardot e Laval, se for
abandonado esse reducionismo e passar-se a considerar que “a democracia repousa sobre
a soberania de um povo, o que aparece entao ¢ que, enquanto doutrina, o neoliberalismo

é, ndo acidentalmente, mas essencialmente, um antidemocratismo.”'”’

2.3 A LEX AMERICANA

Simultaneamente a consolidacdo da economia como ato basilar do nomos da
Terra, enunciando o principio da ordem da lex mercatoria, ampliou-se, também, a
influéncia dos Estados Unidos sobre o planeta, ensejando um outro principio de ordem
que contribuiu para a reconfiguragao do nomos da Terra: a lex americana. Nesse sentido,
a entrada dos Estados Unidos na Segunda Guerra Mundial, em 1941, pode ser vista como
o momento em que o século estadunidense aproximou-se de um dos seus 4pices.'®’
Schmitt ja observara que o poder ascendente dos Estados Unidos da América era a
primeira “grande sombra” que encobria o direito das gentes europeu, estabelecido sob um
misto de isolamento em relagdo a linha de separagao com a Europa, de um lado, e uma
“intervencdo universalista e humanitaria em escala mundial”, de outro. Delineava-se,
assim, através do poder advindo do lado ocidental do planeta, uma nova linha global nao
mais centrada na Europa.'®!

Nesse ponto, uma breve incursdo sobre o imperialismo e a forma especifica
adotada pelo imperialismo estadunidense possibilita uma melhor compreensao sobre a /ex
americana. De inicio, devemos situar os Estados Unidos como herdeiros do direito inglés,
o que significa dizer que eles adotaram, desde o principio, um modo de pensar britanico
que separava os diferentes status territoriais, mantendo uma distingdo em maior grau do
que o direito continental europeu — o qual, como vimos, ao reconhecer o estatuto juridico
das colonias e converter o solo colonial em solo estatal, causou a dissolu¢ao do nomos da

Terra. Na Inglaterra, ao contrario do que se viu na Europa continental, havia uma clara

17 DARDOT, Pierre; LAVAL, Christian. A nova razio do mundo..., op. cit., p. 384.
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distin¢do entre o status da common law, aplicavel ao solo inglés, dos demais espagos. Se
no mar e nas colonias o poder do rei era exercido de forma absoluta, dentro do pais ele
era limitado pela common law, encarada como law of the land, como lex terrae.'3* Assim,
veremos como, de forma semelhante, os Estados Unidos, unindo um discurso humanitario
e universalista com a criagdo de uma linha que delimitou o “hemisfério ocidental”,
identificada nos proprios Estados Unidos, ao qual correspondem os ideais de liberdade e
democracia, impuseram a lex americana como law of the land, aplicavel em conflitos
envolvendo todas as regioes do planeta.

Ao se debrugar sobre o imperialismo, Hannah Arendt adverte que o fenomeno
nio pode ser reduzido a construcdo de impérios. Segundo a autora, nas verdadeiras
estruturas imperiais, as institui¢des da nacdo-mae integram as instituicdes do império
criado, ao passo que, no imperialismo, as instituigdes nacionais mantém-se separadas da
administracdo colonial, embora exercam controle sobre ela. O imperialismo pretende
atingir a expansao do poder politico sem, contudo, criar um corpo politico.

Na segunda parte de Origens do Totalitarismo, Arendt percebe como o
imperialismo surgido no final do século XIX foi o “primeiro estdgio do dominio politico
da burguesia e niio o ultimo estagio do capitalismo”!®. A crise de superprodu¢io do
capital e o surgimento de um dinheiro “supérfluo” do sistema capitalista, que atingiu a
Europa em meados do século XIX, fez com que os capitais buscassem caminhos no plano
exterior, até mesmo porque a ma distribuicdo de renda no plano interno impedia novos
caminhos para o capital dentro das fronteiras nacionais. Assim, a exigéncia de exporta¢ao
do capital trouxe consigo uma instrumentaliza¢dao dos Estados, a fim de adequa-los a essa
logica expansionista, tornando-os garantidores e fiadores desse processo de exportagao
de capital para além das fronteiras dos Estados nacionais.

A burguesia, que havia sido a “primeira classe na histéria a ganhar proeminéncia

29184

econdmica sem aspirar ao dominio politico” **, embora tenha crescido dentro e junto do

?185  yiu a

Estado-nagdo, diante da sua “politica de expansdao por amor a expansao
incompatibilidade do sistema de Estados nacionais com os expansionismos que pretendia.

E, nesse momento, em que ficou claro que o Estado na¢do ndo serviria como estrutura
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para esse capitalismo de expansdo desenfreada, passou a surgir uma luta entre Estado e
burguesia, resultando na emancipagao politica burguesa e transformando, assim, a disputa
em uma luta aberta pelo poder.'® Nesse momento, como pontua David Harvey!'®’,
consolidava-se o poder politico burgués no ambito dos Estados europeus, como uma

precondi¢do necessaria para reorientar a politica territorial. Citando Hannah Arendt,

O imperialismo surgiu quando a classe detentora da producdo capitalista
rejeitou as fronteiras nacionais como barreira a expansdo econdmica. A
burguesia ingressou na politica por necessidade econémica: como nao desejava
abandonar o sistema capitalista, cuja lei basica é o constante crescimento
econdmico, a burguesia tinha de impor essa lei aos governos, para que a
expansio se tornasse o objetivo final da politica externa.'®®

Para adequar esse problema da sobreacumulacdo a uma resposta politica com
base no Estado-nacao, a solugao foi exportar os instrumentos de violéncia do Estado, pois
sO assim seria possivel “racionalizar o movimento de investimentos no estrangeiro e
reintegrar na economia da nagao as desenfreadas especulacdes com o capital supérfluo,
desviado para um jogo que tornava arriscadas as poupancas”. Desse modo, as estruturas
da policia e do Exército foram separadas das demais institui¢des nacionais, tornando-se
representantes nacionais nos paises “fracos ou menos civilizados”. A violéncia nesses
locais assegurava, entdo, que as leis do capitalismo poderiam vigorar livremente, e a
aspiragdo da burguesia, de fazer com que dinheiro gerasse dinheiro, teve sucesso na
medida em que foram eliminadas as leis economicas que pudessem apresentar qualquer
barreira a esse anseio: “o dinheiro podia, finalmente, gerar dinheiro, porque a for¢a, em
completo desrespeito as leis — econdmicas e €ticas — podia apoderar-se de riquezas”. Ou
seja, s6 um acumulo de poder que acompanhasse o acimulo de capital poderia garantir a
estabilidade das leis econdmicas.'®

Nesse momento, afirma Arendt, tudo perdeu o significado, exceto pela propria
forca como “motor indestrutivel e autoalimentador de toda acdo politica”, pois a expansao
ilimitada como meio para a expansao infinita do capital trouxe consigo um acumulo de
for¢a que impossibilitou a formacao de novos corpos politicos — os quais apresentavam-
se como obstaculos temporarios a corrente de acumulo de poder. Separada da prépria

comunidade politica a qual deveria servir, a forga tornou-se esséncia da a¢do politica. E
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nesse ponto, embora essa mudanga tenha sido provocada por um fator econdmico, € certo,
também, que o imperialismo representou a emancipagao politica da burguesia, passando
de um pequeno interesse no Estado, que deveria lhes assegurar a protegao a propriedade
privada, para um cendrio em que os comerciantes se tornaram politicos e os politicos sO

poderiam ser levados a sério se “falassem a lingua dos comerciantes bem sucedidos” '°:

Assim, as nacdes interessadas mal perceberam que o desregramento que se
introduzia na vida privada, e contra o qual a estrutura politica sempre tivera de
defender-se a si propria e aos seus cidaddos, estava a ponto de ser promovido
ao posto de tinico principio politico publicamente reconhecido.'”!

Como sintetiza Hannah Arendt, essa conjuntura, que levou a uma politica de
forca destituida de principios, ndo poderia ocorrer sem uma massa igualmente isenta de
principios. Assim, a organizagdo de uma ralé, subproduto da sociedade burguesa cuja
alianga com o capital esta na génese da politica imperialista, levou a transformagao de
nacdes em ragas, pois diante das condi¢des da sociedade acumuladora, no continuo
processo de expansao e acumulo de poder, essa era a Uinica conexao que os homens ainda
poderiam manter com seus semelhantes.!”? Arendt dedica, entdo, parte da sua obra ao
racismo, que, no século XX, reforcou a ideologia da politica imperialista e serviu para
dissolver as tensdes entre nacionalismo e imperialismo, dando espago para uma série de
imperialismos fundados nagio e de carater racista.!'*?

Em meio a tudo isso, nos Estados Unidos era desenvolvida uma forma peculiar
de imperialismo. Apos um surto de desenvolvimento capitalista que sucedeu a Guerra da
Secessao, os Estados Unidos tornavam-se dominantes no plano tecnologico e econdmico,
e, além disso, por ndo terem residuos feudais ou aristocraticos na sua forma de governo —
como ocorrera na Europa —, adotavam uma forma de governo que refletia interesses de
classe corporativos e industriais, fazendo com que fossem, desde a independéncia,
burgueses “até a medula”!®*. A manifestagdo do racismo no pais tomava a forma da
doutrina do destino manifesto, segundo a qual o povo estadunidense tinha uma vocagao,

fruto da vontade divina, para expandir seu dominio pelo mundo.
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Como adverte Schmitt em Nomos da Terra, o surgimento de uma nova linha
global, a linha que demarcou o “hemisfério ocidental”, opondo-o a Europa, ndo era uma
raya, nem uma amity line.”> Essas duas ultimas, de tradi¢io europeia, diziam respeito as
tomadas de terra — mais especificamente as tomadas de terra europeias —, ao passo que a
linha americana, por sua vez, apresentou-se justamente como um confronto a essas
tomadas de terra. O surgimento dessa linha do hemisfério ocidental no direito das gentes,
segundo Schmitt, teve inicio com a Doutrina Monroe, que, enunciada na mensagem
enviada ao Congresso no dia 2 de dezembro de 1823 e, inspirada no isolacionismo de
George Washington, segundo o qual a Europa tinha um conjunto de interesses sem
relacdo com os americanos, ¢ no pensamento de Thomas Jefferson, afirmava que a
América tinha um hemisfério para si mesma. Sintetizada no lema “América para os
americanos”, a Doutrina Monroe operou como uma cobertura ideoldgica enquanto os

1'%, anunciando, com isso, um novo

Estados Unidos tornavam-se poténcia mundia
principio de ordem: o da lex americana.

Ao definir que o continente europeu deveria respeitar o hemisfério ocidental
como uma esfera de interesse dos Estados Unidos, a Doutrina Monroe constituiu-se
juridicamente como uma suposta zona de autodefesa em relagdo aos interesses europeus,
manifestando que “os Estados Unidos ndo iriam mais tolerar a colonizagdo ou monarcas
fantoches”!®’. Mas o que ha de mais relevante e velado ndo é propriamente essa zona de
ndo interferéncia em face do imperialismo europeu, e sim a defini¢do e surgimento de um
grande espaco denominado “hemisfério ocidental”. Assim, se, por um lado, a Doutrina
parecia enunciar um carater defensivo e anti-imperialista, por outro, estabeleciam a
reivindicacdo de uma supremacia espacial que extrapolava as fronteiras do Estado,
manifestando, a partir disso, uma vocacgdo imperialista dos Estados Unidos. Quando o
presidente Monroe denominou seu proprio espago como “América, este continente” ou
“este hemisfério”, estava encoberta a ideia de que ndo se tratava somente de um pais, mas

de todo um sistema politico do hemisfério ocidental que ultrapassava o territorio estatal

e constituia-se, por isso, como um grande espago. Segundo Schmitt, essa reivindicacdo é
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caracteristica de todo império, embora muitos juristas europeus ndo tivessem, desde o
principio, tomado consciéncia disso.!*®

Como afirma o historiador Luiz Alberto Moniz Bandeira, a entrada dos Estados
Unidos na luta imperialista — com marcos como a anexacao de territorios restantes do
império colonial da Espanha, como a Florida, em 1819, e a Califérnia, em 1848; a
anexacao do Havai, em 1898, transformado em um centro militar crucial para os Estados
Unidos; e, ainda, outros territdrios como Porto Rico, Guam e Filipinas — mostrava como
o principio do isolacionismo ja estava abandonado. Essa fase expansionista demonstrou
como os Estados Unidos, acreditando ser um povo eleito por Deus, cujo destino era
projetar-se sobre a Asia, haviam “entrado em mais uma fase de expansdo territorial, de
carater essencialmente imperialista, com a conquista de mais de 250.000 quildometros
quadrados.” A predominancia dos Estados Unidos expandia-se para além do “hemisfério
ocidental”, de modo que, entre 1876 ¢ 1915, periodo em que aproximadamente um quarto
do planeta foi distribuido ou redistribuido entre poucos Estados, as Américas foram a
unica regido do mundo que ndo foram marcadas por sérias rivalidades entre as grandes
poténcias, pois “nem os britdnicos nem qualquer das outras nacionalidades viam boa
razAo para hostilizar os Estados Unidos, desafiando a Doutrina Monroe.”!"’

A combinacdo paradoxal entre isolamento e intervengdo, verificada pelas
pretensdes imperialistas da Doutrina Monroe e corroborada pela presenga indireta dos
Estados Unidos na Liga de Genebra, em 1919, e pela Declaracdo do Panama, em 1939,
que estendeu as fronteiras da América para além das fronteiras terrestres, demarcou,
assim, o “hemisfério ocidental”. Mas o surgimento dessa linha ndo significava que os
Estados Unidos renunciavam o pertencimento ao ambito da civilizagdo europeia e a
comunidade do direito das gentes europeu. Na verdade, considerando-se portadores da
civilizagdo europeia, os Estados Unidos, por meio da Doutrina Monroe, enunciavam a
pretensio em serem uma nova Europa, uma Europa “livre, genuina e auténtica™?%. A
delimitagdo do ‘“hemisfério ocidental”, portanto, ndo dizia respeito somente a um
isolamento geografico, mas identificava os Estados Unidos como a “substancia” moral,

cultural e politica do "ocidente”.
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A conexao dessa concepc¢do de isolamento americana com a ordem espacial da
Terra e a estrutura do direito das gentes mostrou como o solo americano, considerando-
se um novo mundo imaculado, adquiriu um novo status no direito das gentes. Nao se
tratava de um solo sem dono, colonial, tampouco um solo europeu ou um ambito com
jurisdicdo consular, mas, na verdade, de “algo inteiramente extraordinario, algo eleito?"!,
Pois somente o solo americano seria capaz de reunir as condigdes que possibilitariam o
direito ¢ a paz. A pretensao da América em se apresentar como “ambito de paz e
liberdade”, em contraposicao ao “velho mundo” corrupto, regido pelo direito das gentes,
elevou, segundo Schmitt, o padrao de legalidade estadunidense a condi¢do de principio
do direito ocidental, fazendo com que a ado¢do de uma constituicdo democratica fosse
condicao de reconhecimento dos outros governos pelos paises civilizados.

No limite do hemisfério ocidental, esse reconhecimento se deu até o0 momento
em que os Estados Unidos decidiram colocar em pratica a sua pretensdo de
intervencionismo em escala mundial. A reclamagdo do direito de decidir sobre as
alteragoes territoriais do planeta levou a possibilidade de intervengao ampliada dos
Estados Unidos sobre toda a Terra, em questdes politicas, sociais e econdmicas.

Nesse cendrio, ainda no século XX, o imperialismo ganhou novos contornos,
quando os Estados Unidos desenvolveram um sistema de colonialismo sem coldnias. Dois
principios, definidos ainda no curso da Segunda Guerra Mundial, permaneceram intactos:
1) a ordem social no plano interno deveria permanecer estavel; e ii) deveria haver uma
continua expansao e acumulacao de capital e consumo domésticos para assegurar a paz,
prosperidade e tranquilidade. Tendo por base esses principios norteadores, estava
justificada a atua¢do dos Estados Unidos para apoiar a derrubada de governos
democraticamente eleitos e para auxiliar taticamente na liquidagdo de todos os que
estivessem em lados opostos aos interesses estadunidenses.*

Como o envolvimento dos Estados Unidos em conflitos externos poderia solapar
a democracia internamente, mas, a0 mesmo tempo, a dominagdo global ja era um fato
obvio, a solugdo para conciliar essas aparentes contradi¢des entre intervencionismo e
isolamento foi recorrer ao universalismo abstrato e humanitario para justificar as
ambicdes imperiais. Assim, se na Europa a tensao entre nacionalismo e imperialismo foi
dissolvida com base no racismo, nos Estados Unidos a questao foi resolvida quando os

Estados Unidos se apresentaram como os grandes defensores da liberdade.
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Desde o século XIX, o carater imperialista das conquistas e ocupagdes
territoriais era mascarado sob a forma de uma universalizagdo ndo espacial dos valores
estadunidenses, os valores do “hemisfério ocidental”. Mas alguns paises, sobretudo na
América do Sul, haviam recém se libertado das amarras coloniais por meio de guerras de
independéncia, apresentando uma conjuntura que representou dificuldades para os
Estados Unidos em seu plano de conquista. Isso levava a necessidade de elaborar novas
formas de dominagao imperial que, “respeitando nominalmente a independéncia desses
paises, os dominasse por meio de alguma combinagcdo de relagdes comerciais
privilegiadas, patronato, clientelismo e coercio encoberta®®. Os Estados Unidos
constituiam-se, assim, como um eixo que se ligava a varios Estados ao redor do mundo,
orientado sob uma estratégia de “dividir para governar” que os possibilitava conter toda
possivel ameaca ao seu poder.**

O caso paradigmatico desse sistema pode ser elucidado a partir da Nicaragua
nas décadas de 1920 e 1930, em que os Estados Unidos ofereceram auxilio economico e
militar a forcas locais para combater rebelides que se opunham aos seus interesses, em
troca de apoio e da abertura daquele pais as operagdes do capital estadunidense. O
dominio por meio de taticas desse tipo estendeu-se a boa parte do mundo nao-comunista
no periodo ap6s a Segunda Guerra Mundial, na fase de descolonizagdo global imposta as
poténcias Europeias pelos Estados Unidos, e tornou-se um efetivo método de combate a
ameacas de rebelides e revolugdes, levando, inclusive, a uma série de aliancas com
ditaduras militares que marcaram especialmente a historia da América Latina.?% A titulo
de exemplo, o golpe de 64 no Brasil pode ter eclodido somente em 1° de abril daquele
ano, mas ja vinha sendo gestado muito antes disso, com a Doutrina de Seguranca Nacional
que foi formada sob influéncia geopolitica dos Estados Unidos para incluir nas Forgas
Armadas brasileira a doutrina que lhes convinha.?%

Como aduz Moniz Bandeira, a intervencao perpassava por uma reformulagao no
conceito de soberania, ndo mais fundada nos limites geograficos dos Estados, mas no
“carater politico e ideoldgico dos regimes”, o que autorizaria que os Estados Unidos
interviessem em qualquer caso de suposta ameaga comunista. Essa doutrina das fronteiras

ideoldgicas refletiu-se, entdo, em uma tendéncia para a “internacionalizacao da politica,

203 HARVEY, David. O novo imperialismo..., op. cit., p. 47.
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ao exprimir e racionalizar os interesses do ultra imperialismo”. Com isso, os Estados
Unidos arrogavam-se o direito de interven¢do nos assuntos internos, atuando em uma
zona nebulosa que nao distinguia assuntos domésticos e internacionais. E o espectro da
subversao a vontade hegemonica, afirma ainda o historiador, configurou a nova ameaca
capaz de manter a coesdo do sistema capitalista, fomentando o militarismo que sustentara
ditaduras por todo o globo.2"’

A partir desses contornos, percebe-se que, como afirma David Harvey, apds a
Segunda Guerra Mundial o imperialismo estadunidense passou para uma concepgao
especifica de imperialismo, definida por ele como “imperialismo capitalista”, que se
constituiu a partir de uma fusao contraditéria entre, de um lado, “a politica do Estado e
do Império” e, de outro, os “processos moleculares de acumulagdo do capital no espaco
e no tempo”. Enquanto a primeira expressao acentua estratégias politicas, diplomaticas e
militares utilizadas por um Estado para afirmagao de seus interesses, a segunda expressao
denota o poder econdmico e seu fluxo, que percorre um espago continuo, seja na dire¢ao
de entidades territoriais, seja afastando-se delas, através de cotidianas praticas de
“produgao, da troca, do comércio, dos fluxos de capitais, das transferéncias monetarias,
da migracao do trabalho, da transferéncia de tecnologia, da especulacdo com moedas, dos
fluxos de informacdo, dos impulsos culturais e assim por diante.”?%

E certo que, por um lado, as logicas territorial e capitalista do poder diferem
entre si; contudo, afirma Harvey, ¢ fundamental observar como essas logicas se
entrelacam de maneira complexa e, por vezes, contraditoria, sendo, assim, “duas logicas

diferentes mas interligadas™?%.

Para David Harvey, o imperialismo capitalista se
distingue de outras concep¢des de imperialismo, pois nele prevalece, em geral, a 1dgica
capitalista, de acumulacao ilimitada, muito embora a logica territorial por vezes também
assuma papel de destaque, no caso, como apontara Arendt, demonstrada pela participagao
dos Estados na exportagdo da forga e da violéncia, a fim de abrir caminhos para o capital.

Além das dificuldades enfrentadas no plano externo, que levaram a necessidade
de um imperialismo velado, marcado por coerc¢des indiretas e formas inovadoras de
controle politico, os Estados Unidos deparavam-se, ainda, no plano interno, com a

dificuldade em alcangar alguma coesao em uma sociedade etnicamente variada e marcada

pelo individualismo. Essa dificuldade produziu um “estilo paranoide” da politica norte-

27 BANDEIRA, Luiz Alberto Moniz. A formacio do império americano..., op. cit., p. 272.
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americana, em que o medo de um “outro” se tornou peca essencial para manter as
solidariedades politicas no ambito doméstico. Essa figura do “outro”, que variou,
historicamente, entre bolchevismo, socialismo, anarquismo, €, mais recentemente,
terrorismo e corrupg¢ao, identifica os inimigos a ordem, que, por contrariarem os interesses
hegemonicos, sdo destituidos de qualquer estatuto juridico.

Diante desse cendrio, a postura de intervengdo dos Estados Unidos com
pretensoes universalistas em nome da liberdade e democracia mundiais afetou o mutuo
reconhecimento dos Estados soberanos, na medida em que deixou de reconhecer o
estatuto juridico daqueles considerados ndo mais adversarios, mas inimigos. Por
consequéncia, isso afetou a circunscricdo da guerra, que voltou a ser uma guerra de
aniquilagdo contra aqueles que passaram a ser considerados criminosos, por nao se
adequarem aos padroes exigidos pela poténcia hegemdnica. Uma nova modalidade de
guerra, econdmica, alastrou-se por todo o globo terrestre. Assim, argumenta Schmitt,
deu-se o fim da politica, e uma certa ordem mundial “de paz” foi estabelecida em nome
da “humanidade”, que, a partir deste momento, converteu-se em instrumento ideologico
e veiculo especifico do imperialismo economico.?!”

Moderando o potencial destrutivo das guerras — em fung¢ao, inclusive, do avango
dos meios de destruicdo em massa —, ¢ dando forma a outras categorias de combates,
como a guerra econdmica e o lawfare, como sera visto adiante, as guerras humanitarias
passaram a criminalizar os “inimigos” e autorizar seu aniquilamento, por meio nao
somente do assassinato direto — como adverte Foucault, no curso Em defesa da sociedade
—, mas de todas as formas indiretas de matar alguém, como “o fato de expor a morte, de
multiplicar para alguns o risco de morte ou, pura e simplesmente, a morte politica, a
expulsio, a rejeicio.”?!!

Para o estudo do Direito, a abordagem do imperialismo estadunidense permite
uma melhor compreensdao de como seu intervencionismo universalista e humanitario
caminhou com a tendéncia de os Estados Unidos da América de imporem a sua jurisdi¢ao

sobre a terra — consolidada a partir de 1991 apds a queda da Unido Soviética e

intensificada a partir dos ataques de 11 de setembro de 2001. Nesse momento, a /ex

219 SCHMITT, Carl. O conceito do politico..., op. cit., p. 98.
21l FOUCAULT, Michel. Em defesa da sociedade: curso no Collége de France (1975-1976). Tradugio:
Maria Ermantina Galvao. 2. Ed. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2010.
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americana impOs-se como law of the land — organizada a partir de um quadro de
legislagdes bastante complexo utilizado para fins de imperium econdmico e politico.?!?
A imposi¢ao dos modelos juridicos estadunidenses a toda a Terra tem como
marco o Foreign Cottupt Practices Act (FCPA), ou Lei de Praticas de Corrupgdo no
Exterior, que passou a ser a espinha dorsal da extraterritorialidade do direito
estadunidense. O surgimento da Lei, criada em 1977, ¢ frequentemente descrito a partir
do escandalo de Watergate, ocorrido em meados de 1972, com a invasdo aos escritorios
do Partido Democrata, que levou a renuncia do entdo presidente Richard Nixon, acusado

213 No entanto, embora esse

de envolvimento em um esquema de espionagem politica
episddio tenha relevancia para o contexto de surgimento do FCPA, frequentemente as
analises deixam de lado as investigacdes de propinas e corrup¢do internacional que
ocorreram por volta do mesmo periodo.

Em meados da década de 70, investigacdes da Comissao de Valores Mobilidrios
dos Estados Unidos (SEC), envolvendo mais de 400 empresas norte-americanas,
revelaram pagamentos ilegais e propinas e governos e partidos politicos estrangeiros no
montante de mais de 300 milhdes de ddlares.?'* Poucos anos apos esses episddios, o entio
presidente Jimmy Carter assinou o documento que transformaria a “Foreign Corrupt
Practices and Investment Disclosure Bill” em lei. O documento estabelecia, em sintese,
que os subornos e propinas pagos a oficiais estrangeiros seriam ilegais no Direito
estadunidense, e exigia das corporacdes abertas que tivessem livros e registros que
assegurassem o controle contabil. Embora em um primeiro momento a legislacao sé
dissesse respeito aos Estados Unidos, a primeira versao do F'CPA ja reconhecia que “esses
esforcos s6 podem ser bem-sucedidos no combate ao suborno e a extorsao se outros paises
e negdcios tomarem acdes equivalentes™?!?,

As grandes empresas norte-americanas passaram a perceber, entdo, que

poderiam tirar proveito da legislagdo anticorrup¢ao de seu préoprio pais caso ela também

fosse aplicada para seus concorrentes em mercados internacionais. Foi assim que, em
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1998, houve a primeira e principal alteragdo da lei que foi o marco da extraterritorialidade
do ordenamento estadunidense: as disposi¢des anticorrup¢ao se estenderam para além do
territorio estadunidense, passando a ser aplicaveis em face de pessoas e empresas
estrangeiras.?!®

A Lei passou a ser aplicavel, entdo, a trés grupos distintos. O primeiro deles sdo
os “emissores”’, empresas norte-americanas ou estrangeiras de capital aberto que estejam
registradas junto a Comissao de Valores Mobiliarios dos Estados Unidos (SEC). O
segundo grupo diz respeito as pessoas nascidas ou residentes nos Estados Unidos, além
das empresas com sede ou principal local de negocio situado no pais. Por fim, o terceiro
grupo ao qual se aplica a FCPA ¢ formado por pessoas naturais ou juridicas que tenham
cometido “qualquer ato em prol de violagdo do FCPA?'". Além da amplitude de pessoas
a quem se dirigem as possiveis san¢des da Lei, ha ainda os conceitos vagos nela
empregados, como, por exemplo, os oficiais estrangeiros (foreign officials) a quem os
pagamentos indevidos s3o criminalizados. A defini¢do desses oficiais atribuida pela
FCPA inclui ndo somente aqueles “funcionarios” estrangeiros mais 6bvios, como também
conselheiros do governo e pessoas que atuem em fungdes oficiais de um governo, mesmo
que nio diretamente empregadas por ele.?!®

Além disso, em muitos casos a defini¢do do que ¢ um “funcionario” ou “oficial”
estrangeiro ndo ¢ interpretada pelas cortes, mas simplesmente por aquilo que as agéncias
americanas dizem que €. Nesse sentido, ainda, destacam-se os poderes do Departamento
de Justica dos Estados Unidos (DoJ) e da Comissao de Valores Mobilidrios dos Estados
Unidos (SEC), que, em grande parte das vezes, aplicam solugdes envolvendo a FCPA que
envolvem acordos como os de ndo-persecucao (Non Prosecution Agreements — NPA), ou
acordos do SEC (settlements). Como pontua Mike Koehler, esses métodos de resolu¢ao
dos conflitos sdo resultados de negociacdes privadas envolvendo agéncias executivas e
os supostos infratores da lei anticorrup¢do. O autor expde, com preocupacdo, que €sses
acordos privados estdo na base do desenvolvimento da FCPA, que muitas vezes disciplina
os conflitos sem procedimentos que garantam o direito ao contraditério e a decisdes

imparciais e transparentes, como em outras areas do direito. Além da resolugdo com base
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em negociagdes privadas, preocupante por si so, ha, ainda, o fato de que as agéncias de
fiscalizagdo, diante da auséncia de jurisprudéncia significativa em relagdo a FCPA,
incitam os acusados com base nessa lei a considerarem os acordos negociados de forma
particular como uma jurisprudéncia de fato. Assim, em muitos casos, a FCPA ¢ aquilo
que o DoJ e SEC dizem que é.2"°

Para além da FCPA, foi aprovado em 1978 o Foreign Intelligence Surveillance
Act (FISA), ou Lei de vigilancia de Inteligéncia Estrangeira, tendo como proposito inicial
a espionagem eletronica e telefonica. Nos anos 90, a legislagdao passou por modificagdes
que incluiram eu seu escopo as revistas fisicas e acesso a registros telefonicos e de e-
mails. Em 2001, ap6s o 11 de setembro, a autoridade de vigilancia do governo sob o FIS4
foi ampliada pelo Patriot Act, autorizando-se que a legislacao fosse aplicada em situagdes
nas quais a coleta de informacdes estrangeiras fosse somente um dos objetivos
significativos da investigacao, deixando uma acepg¢ao vaga do termo, sem delimitar que
objetivos eram esses. Além disso, a lei também retirou a necessidade de se provar que o
alvo da interceptagdo seria um agente de poténcia estrangeira, ou seja, autorizou o acesso
a “registros de qualquer investigacdo para recolher informagdes de inteligéncia
estrangeira, independentemente de se provar quem ¢ o alvo e sua relagdo com os demais
paises tidos como possiveis inimigos dos Estados Unidos.”*?

Uma série de outras legislagcdes norte-americanas seguiram disciplinando essa
jurisdicdo de pretensdo universalista. Em 2010, a Lei Dodd-Frank permitiu que a
Securities and Exchange Comission (SEC) pudesse reprimir qualquer conduta que dentro
dos Estados Unidos pudesse concorrer para a infragdo, mesmo na hipdtese de a transacao
financeira ter ocorrido fora do territério estadunidense e mesmo que implicasse atores
estrangeiros. Em 2013, o Foreign Account Tax Compliance Act (FACTA) fez com que os
bancos estrangeiros tivessem de fornecer informagdes sobre contas e posses de cidadaos
e residentes fiscais estadunidenses, bem como daqueles com dupla nacionalidade. Mais
recentemente, em 2016, o Justice Against Sponsors for Terrorism Act (JASTA) permitiu
que qualquer vitima de terrorismo nos Estados Unidos pudesse processar um Estado

ligado direta ou indiretamente a atos de mesma natureza ocorridos em seu solo.??!
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No ano de 2014, quando discursava para a Academia Militar de West Point, nos
Estados Unidos, o entdo presidente Barack Obama negou que a lideranga global
estadunidense estivesse em declinio. Afirmou que nao havia forca equiparavel ao poderio
militar dos Estados Unidos®*?, e que os Estados Unidos permaneciam como tinica nagio
indispensavel. Com esse discurso, Obama endossava, ainda que de forma implicita o
Project for the New American Century, projeto advindo de um think tank neoconservador
que o presidente anterior, George W. Bush, pretendia implementar. Segundo o que afirma
o historiador Moniz Bandeira, “o fito consistia em estabelecer a full spectrum dominance
dos Estados Unidos”, consolidando a ampliagdo de sua hegemonia em todo o planeta.?*?

Todo esse arsenal discursivo e juridico revela, portanto, uma vontade
hegemonica, que se traduz na pretensdo de uma competéncia universal para resolver
conflitos em todo o planeta através de instrumentos como a moeda (délar), a lingua
(inglés) e o direito (a common law), com vocagio de se impor sobre todos.?*

Sendo assim, essas duas for¢as — de um lado a lex mercatoria ¢, de outro, a lex
americana — confluem no sentido da estruturacdo de um novo principio de ordem,
colocando em questao tanto a soberania dos Estados, que passam a ser disciplinados por
uma espécie de jurisdi¢cao universal dos Estados Unidos, quanto a compreensdo de direito
estatal, que perde a centralidade face a produgao privada do direito, promovida pela nova

rede de poder global.

2.4 NORMA E DECISAO

Essas mudangas relacionadas aos principios de ordem que reconfiguram o nomos
da Terra apresentam-se como um grande desafio para se pensar, atualmente, uma Teoria
do Direito, na medida em que conceitos e categorias construidas em torno do principio da
soberania ganham novos (ou até mesmo perdem) contornos no cendrio de uma economia
globalizada. Embora a discussao entre Kelsen e Schmitt sobre norma e decisdo ja seja
corriqueira na Teoria do Direito, ¢ importante situar a tematica dentro do contexto da

reconfiguragdo do nomos da Terra. Assim, retomamos brevemente esse debate tedrico
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para, entdo, compreender de que forma a ascensdo da economia globalizada trouxe uma
crise paradigmatica para o Direito, como pontua José Eduardo Faria.??

Durante muito tempo, pensou-se que estudar Direito seria compreender a
“contragdo” do pluralismo social, politico e econdmico em uma unidade 16gico-formal
que contempla a coexisténcia de uma multiplicidade de valores e, desse modo, permite
equilibrar os antagonismos individuais, harmonizar interesses distintos e decidir sobre os
mais diversos tipos de conflitos sociais. Ou seja, entender a possibilidade de unificar a
atomizacao social por meio de uma ordem juridico-formal constituida a partir de uma
técnica impessoal de construcao de conceitos e categorias que organizam o direito e fixam
os critérios de referéncia para a sua aplicacdo. A funcionalidade dessa técnica baseava-se
na confian¢a na sua capacidade de converter os cddigos em instrumentos de controle
social fundados ndo na coa¢do, mas em mecanismos formais; tornar as normas juridicas
medidas universais de comportamento social, desvinculadas de qualquer conteudo
material; sistematizar hierarquicamente a legislagdo, subordinando as normas inferiores
as superiores em um movimento linear de validade; expressar seu conteido por meio de
uma linguagem precisa; e permitir sua difusdo e “desarme” pelas institui¢cdes judiciais.??®

Uma ordem legal positiva, observava Hans Kelsen, configura um arranjo
hierarquico de normas que abrange todos os niveis da elaboragdo juridica, como a
producado legislativa, os atos administrativos, os negocios juridicos e as decisdes judiciais,
cujo estrato superior ¢ ocupado pela Constitui¢do, na qual estdo estabelecidos os padrdes
especificos para a produgio do direito estatal.’?’ Assim, a dogmatica juridica concebe o
direito como uma técnica de produgdo de mandatos que ocorre através de procedimentos
disciplinados pelo proprio direito: € o direito que se autoproduz, regulando sua propria
cria¢do. Trata-se de uma ordem que ndo somente disciplina e regulamento o uso da forca

nas relagdes sociais, mas que monopoliza a produgio legislativa.??®

229 Kelsen,

Ao definir o Direito como uma ordem normativa da conduta humana
positivista e normativista, coloca a norma em um papel central em sua Teoria Pura do
Direito. Segundo a teoria, que pretende descrever o Direito como ciéncia normativa, ha

uma distingao entre fato e Direito, uma dualidade entre “ser” (fato) e “dever-ser” (norma).
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Para a ciéncia normativa, o valor de uma norma, com consideragdes acerca de seu
conteudo, ndo se confunde com sua validade, pois esta se relaciona com o pertencimento
a um sistema juridico, a um conjunto de normas, que confere validade a norma
particularmente considerada. E o fundamento de validade desse conjunto de normas,
denominado ordenamento juridico, estd na existéncia de uma norma fundamental
(grundnorm)??.

Na perspectiva do positivismo juridico, portanto, Direito € o conjunto de normas
postas por autoridade competente no ambito do Estado. Assim, segundo a Teoria do
Ordenamento Juridico, que encontra em Kelsen seu principal expoente, um ordenamento
funda-se em caracteristicas fundamentais que se constituem a partir de sua unidade,
coeréncia e completude, o que permite uma compreensdo da dogmatica juridica como
uma ordem em si, um sistema coerente com légica propria.?!

Em sentido diverso, Carl Schmitt parte de outro conceito de constitui¢dao, ndo
mais relacionado a uma norma superior que confere validade e determina a producao de
normas hierarquicamente inferiores, mas a uma constitui¢do fundada em uma decisao
politica fundamental tomada pelo soberano em determinado momento histérico.>*? Para
Schmitt, ¢ a decisdo que confere validade a ordem juridica: o autor critica a perspectiva
kelseniana, uma vez que, para ele, fato e direito, “ser” e “dever-ser” nao podem ser
completamente autdbnomos, ja que as normas nao sao autoaplicaveis. A ordem juridica,
assim como toda ordem, repousa em uma decisdo.?*

Se, para Kelsen, Direito e Estado tém uma equivaléncia, para Carl Schmitt a
soberania ¢ um conceito-limite que evidencia a separagdo entre os dois. Segundo Schmitt,
a existéncia do Estado mantém uma superioridade sobre a validade da norma juridica,
uma vez que a norma depende de uma situagdo normal para sua aplicagdo, ja que “ndo
existe norma aplicdvel no caos”. E a situagdo normal, por sua vez, deve ser criada, isto &,
“a ordem deve ser implantada para que a ordem juridica tenha um sentido”. Para Schmitt,
portanto, € a decisdo (e ndo a norma) o ato fundante da ordem juridica, o fundamento do

Direito.
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Para Schmitt, ¢ no monopodlio da decisdo ultima que reside a esséncia da
soberania do Estado. A unidade politica ¢ soberana na medida em que detém competéncia
para decidir sobre o estado de excecdo e sobre a distingdo amigo/inimigo.**. Quanto a
essa questdo da inimizade e da politica, intimamente conectadas, Schmitt afirma que,
assim como os dmbitos moral, estético e econdmico tém diferenciacdes ultimas as quais
se pode recorrer para se determinar agdes e motivos, o ambito da politica também possui
tal diferenciacao. Se para a moral tem-se o bom e o mau; para a estética, o belo e o feio;
para a economia, o rentavel e o ndo-rentavel; para a politica, da mesma forma, ha o amigo
€ o inimigo, que sdo ambitos distintos € ndo necessariamente imbricados. O inimigo,
afirma Schmitt, ¢ essencialmente um Outro, um estrangeiro contra o qual hd a
possibilidade real de um combate de vida e morte, contra quem se pode declarar uma
guerra — mas também com quem se pode decretar a paz.?*® Distingue-se, portanto, da
figura de um criminoso que precisa ser aniquilado.?*® De tudo isso resulta que, como
pressuposto para a vigéncia do Direito, o Estado deve assegurar em seu territorio uma
ordem, determinando, para tanto, quem € amigo e quem ¢ inimigo.

Sob esse prisma, a soberania € constituida pela decisdo, e, consequentemente,
pela autoridade daquele que decide sobre o Estado de excecdo. Dai que o soberano, para
Schmitt, ¢ “aquele que decide sobre o Estado de exce¢ao”. A decisdo soberana se liberta,
enfim, de ligacdes com a norma e suspende o direito para a autopreservacdo da ordem
estatal, que ndo é mais a ordem juridica. *” A soberania ¢ a afirmacio da ordem, embora
seja, a0 mesmo tempo, sua negacao: “o soberano estd, ao mesmo tempo, dentro e fora do
ordenamento juridico, pois ao utilizar o seu poder de suspender a validade do direito,
coloca-se legalmente fora da lei.”>*

A disting@o entre norma e decisdo € o que inscreve o estado de exce¢do na ordem
juridica. Ao suspender a norma, o estado de excegdo revela um elemento formal juridico,
a decisdo, que se mantém autonoma em relacdo a norma. Na decisdo sobre o estado de
excecao, a suspensdo da norma visa a criar uma situagao que torne possivel sua aplicagao,
havendo, portanto, uma separagao entre a norma e sua aplicagdo, que introduz no direito

uma zona de anomia “para tornar possivel a normatizacao efetiva do real”. E nesse sentido

234 BERCOVICI, Gilberto. O estado de excec¢do econdmico e a periferia do capitalismo. Pensar-Revista
de Ciéncias Juridicas, v. 11, n. 1, p. 95-99, 2006.

235 SCHMITT, Carl. O conceito do politico. Lisboa: Edi¢des 70, 2015. p. 50-56.

236 SCHMITT, Carl. O nomos da Terra..., op. cit. p. 151-153.

27 SCHMITT, Carl. Teologia Politica..., op. cit. p. 87-93.

28 BERCOVICI, Gilberto. O estado de excegdo econdmico..., op. cit.
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que, como afirma Agamben, o estado de exce¢do na doutrina schmittiana pode ser
entendido como “o lugar em que a oposicdo entre a norma e a sua realiza¢do atinge a
maxima intensidade”.?*

Para Schmitt, embora o estado de excecgao realize “a suspensao de toda a ordem
juridica”*°, reconhecendo que ele ndo pode tomar a forma do direito, ¢ essencial que
ainda guarde alguma relacdo com ela. Assim, no estado de excecdo ainda existe uma
ordem, mesmo nao sendo mais a ordem juridica: trata-se de uma aproximagao paradoxal,
uma vez que se inscreve no direito algo exterior a ele (uma ordem ndo juridica).?*!

A compreensdo de que o estado de excegdo estd inscrito em uma ordem nao
juridica, como pontua Agamben, leva a uma contextualiza¢cdo sobre a crise paradigmatica
sofrida pelo Direito no cenario da economia globalizada. O direito positivo, entendido
convencionalmente como ordenamento juridico do Estado-nac¢do, passou a enfrentar um
dilema cruel: ou permanece preocupado com sua integridade logica e sua racionalidade
formal, correndo, assim, o risco de ndo acompanhar as dinamicas sociais fruto das
recentes transformacdes no ambito da economia globalizada; ou substitui essa
preocupacao pela unidade dogmatica por uma “énfase a uma eficiéncia instrumental,
diretiva e regulatoria”, o que implica o risco de ver comprometida sua propria identidade
sistémica.’*

No momento em que se dissolveu o nomos da Terra, o Estado deixou de existir
como formagdo politica autébnoma, e, assim, perdeu sua capacidade de distingdo entre
amigo e inimigo, fazendo com que a guerra passasse a ser uma guerra de aniquilagcdo
contra aqueles que nao eram mais reconhecidos como adversarios, mas como criminosos.
Na medida em que o monopdlio do politico foi dissolvido, a unidade juridico-politica do
Estado nio mais conseguiu exercitar sua soberania.?*> Nesse momento, em que ndo se
pode mais declarar guerras, Schmitt vé o fim da politica, quando se estabeleceu uma certa
ordem mundial de paz em nome da humanidade.

José Eduardo Faria afirma que, no mundo economicamente globalizado, toda a
concepcao do direito a partir da dogmatica juridica passou a ser posta em xeque. A forma

do direito — que, na perspectiva kelseniana, equivale a forma do Estado — foi alterada. Sob

o impacto das forcas que compdem um novo principio de ordem, o direito estatal se
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241 AGAMBEN, Giorgio. Estado de excecdo..., op. cit., p. 54.
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flexibilizou, e as tradicionais normas gerais e abstratas tiveram sua efetividade desafiada
pelo surgimento de regras geradas a partir de necessidades especificas de setores da
economia. A redefinicdo da soberania do Estado-nagdo teve como importante
caracteristica a fragilizacdo da autoridade estatal, refletida na perda de sua autonomia
frente a setores econdmicos que, atuando na “economia-mundo” e com poderes
agigantados, passsaram a pressionar o Estado para a eliminacdo de entraves a abertura
comercial, bem como para a continua desregulamentagao dos mercados, flexibilizag¢ao de
direitos sociais, da legislagdo trabalhista e previdencidria, em nome da inser¢do em uma
competitividade instaurada a nivel global. >** E assim que a economia-mundo, como
afirma Faria, “forja suas estruturas institucionais, politicas e juridicas”, estabelecendo
novos limites e criando suas proprias regras de legitimacdo.?*> Essas instituicdes, que
assumem novos papéis, ndao tém qualquer pretensdo de regular processos
socioecondmicos: resumem-se a neutralizar disfungdes do mercado e assegurar seu pleno
funcionamento.

Embora o direito positivo do Estado-nagdo nao tenha desaparecido por
completo, € certo que seu poder coercitivo e sua capacidade de direcao foram desafiados
pelo surgimento de setores auto-organizados e autorregulados, com grande poder de
intervengdo que transcende o nivel nacional. Nesse sentido, as mudancas sofridas pelo
Estado-nagdo no cendrio de globalizagdo ndo implicam o puro e simples desaparecimento
de suas estruturas administrativas, politicas e juridicas. Como pontua Faria, ha a
relativizagdo de alguns de seus instrumentos basicos que o caracterizavam até entao,
como a “gestdo normalizadora” de mercados; a intervengdo estatal entre negociagdes
entre capital e trabalho; a producdo de insumos e prestacdo de servigos através de
empresas publicas; o estabelecimento de regras e limites para a entrada e saida de capitais
e produtos; o estabelecimento de limites a propriedade privada em razdo de uma
necessaria fungao social da propriedade; a defini¢do de uma politica tributaria que induza
comportamento por parte dos agentes econdmicos e financie programas sociais € de
distribuicdo de renda, entre outros.>*®

No processo de erosao do monismo juridico e produgdo privada do direito, a
reconfiguragdo da ordem global fez com que decisdes administrativas, legislativas e

judiciais promovessem e ainda promovam a desregulamentacdo, deslegalizacao e

24 FARIA, José Eduardo. O direito na economia globalizada..., op. cit., p. 15-25.
25 Tbid., p. 89.
26 Tbid., p. 37.
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desconstitucionalizagdo da ordem juridica estatal, passando a exercer uma fun¢ao
regulamentadora da lex mercatoria. Isto €, o regulamento governamental ndo mais se
destina a conferir eficacia a ordem juridica: na verdade, retira sua eficacia para,
regulamentando a lex mercatoria, assegurar o funcionamento da prépria ordem, da
oikonomia. Em decorréncia disso, a ordem estatal tende a ndo mais ser identificada como
locus de producdo do direito, e fica restrita ao papel de mera articuladora e controladora
da autorregulagdo dessas novas for¢as que moldam o novo dominus orbi (dominio do
mundo).

Como pontua Leiria, o neoliberalismo ndo foi uma luta contra o direito, mas pelo
direito: travou um combate contra uma configuracao especifica de ordenamento juridico,
para favorecer uma nova regulacao juridica voltada ao desenvolvimento desimpedido do
livre mercado e da norma geral da concorréncia. A vitoria da oikonomia tirou proveito,
portanto, dos processos de desregulamentacao, deslegalizagdo e desconstitucionalizagdo.
247

Até aqui, evidenciam-se duas grandes rupturas: 1) ndo se trata mais de um direito
produzido a partir de si mesmo, da Constitui¢do, mas sim definido por forcas externas a
ele; e i1) ndo se trata mais do direito como norma, mas sim do direito como decisdo — ou,
ainda, da decisdo que suspende o direito em nome da ordem.

Nesse sentido, no quadro da economia globalizada (de racionalidade neoliberal),
com a erosao da soberania estatal como ordem politica autbnoma, o carater normativo do
direito ¢ continuamente desativado em beneficio de um direito privado, conformando a
agdo publica aos critérios definidos pela nova rede de poder global.?*® O decisionismo
toma as rédeas para definir o estado de excegdo a partir de um novo centro de poder, ndo
mais ancorado no Estado. As novas formas de atuacdo do sistema financeiro
internacional, demonstradas no tdpico sobre a lex mercatoria, revelam a existéncia de
uma ordem nao juridica que se aproxima do Direito nessa mesma relagdo paradoxal,
determinando sua desativagdo. Assim, o pluralismo de producao legislativa com os novos
atores e centros de poder no cenario global reconfiguram o Direito em um plano de
interdependéncias sociais e econdmicas descentralizadas, configuradas em rede, que

apresentam dificuldades ao controle do Estado-na¢do0.?*” Por fim, juntamente com essa

24T LEIRIA, William. Império e Dominio: o triunfo da maquina econdmico-governamental no novo
nomos da Terra. Dissertagdo (mestrado) - Universidade Federal de Santa Catarina, Centro de Ciéncias
Juridicas, Programa de Pos-Graduag@o em Direito, Floriandpolis, 2022.
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tendéncia, caminha o principio de ordem da lex americana que, com pretensoes
hegemonicas, dissemina a jurisdicdo americana por todo o globo, evocando para si
universalismos abstratos como a prote¢ao da democracia e da liberdade para, a seu bem
entender, suspender o direito e exercer a for¢ca sem qualquer mediagao, fazendo do planeta

um grande espaco juridico vazio.
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3 — AS TENSOES ENTRE NOMOS E DIREITO

O surgimento dos dois principios de ordem, da lex mercatoria e da lex
americana, poe a prova o que se convencionou estudar na ciéncia juridica até entdo, € nos
deparamos com um paradoxo ao perceber que o sistema hierarquizado de normas, com
caracteristicas erguidas a partir de sua unidade, coeréncia e completude, ja ndo ¢ capaz
de explicar as tensdes entre o Direito e a ordem do mundo. Definindo e perpetuando
espacgos juridicos vazios, em que a forca ¢ exercida de forma nao mediada, o rearranjo do
nomos da terra, conformado pelo dominio econdmico de livre mercado, revela, em uma
face, a desregulamentacdo do direito, e, em outra, sua instrumentalizagdo para fins de
aniquilacdo politica — ou até mesmo fisica — de inimigos.

No mundo em que vivemos, o estado de excecdo desloca-se de situagoes
emergenciais ¢ passa a existir como um verdadeiro paradigma de governo, criando
continuamente situagdes de caos para promover a suspensao do direito em nome da
preservacdo da ordem. Nesse sentido, a guerra ao terror — e suas posteriores variagoes,
como a luta contra a corrupgao — possibilitam uma compreensao, na pratica, de como se
manifesta esse espago andOmico, marcado pela forca-de-let, no qual o direito se
instrumentaliza como nova arma de guerra.

Somando-se a isso largas doses de imperialismo, a abordagem do lawfare como
uma manifestacdo das guerras hibridas possibilita que cheguemos até uma compreensao
que estude o fendbmeno a partir do lado periférico do mundo, em suas formas mais
recentemente manifestadas na América Latina. Assim, veremos como, sob o pano de
fundo do combate a corrup¢do, um verdadeiro modus operandi — que contou com larga
intervengdo dos Estados Unidos e seus agentes de justica — se instituiu no Brasil, ndo para
deter a corrupg¢dao — como formalmente enunciado —, mas para confrontar as ameagas a

ordem.

3.1 O ESTADO DE EXCECAO COMO PARADIGMA DO MUNDO EM QUE
VIVEMOS

A partir da célebre definicao de Carl Schmitt sobre a soberania, segundo a qual

95250

soberano ¢ “aquele que decide sobre o estado de exceg¢dao", o fildsofo italiano Giorgio

230 SCHMITT, Carl. Teologia Politica... op. cit., p. 87.



87

Agamben, contrastando-se com o pensamento de Schmitt, passou a desenvolver sua
propria teoria do estado de excegdo no direito publico. O italiano parte, nesse trabalho, de
uma busca que tenta situar o estado de excecao, isto ¢, compreender sua possivel relacao
com a ordem juridica, a fim de saber se o estado de excecao se tratava de uma questao de
fato ou de um verdadeiro problema juridico. Como afirma Agamben, a questdo sobre os
limites entre o juridico e o politico € urgente, pois as medidas excepcionais encontram-se
em uma situacao paradoxal de medidas juridicas que, no entanto, ndo podem ser
compreendidas no plano do direito. O estado de excecdo “apresenta-se como a forma

17’251

legal daquilo que nio pode ter forma legal”*”'. A pesquisa agambeniana propde-se a

explorar justamente “essa terra de ninguém, entre o direito publico e o fato politico e entre
a ordem juridica e a vida?*2,

Agamben afirma que a resposta para essa questdo ndo estd, simplesmente, em
situar o estado de exce¢ao dentro ou fora do ordenamento juridico, mas de localiza-lo em
uma zona de indiferenga, em que dentro e fora ndo se excluem, mas se indeterminam.
Isso significa que a suspensao da norma ndo implica sua aboli¢do, e a anomia criada pelo
estado de exce¢do ndo perde relacio com a ordem juridica. Também ndo indica
propriamente uma lacuna na legislagcdo, mas tdo somente uma lacuna ficticia, que nao ¢
interna a lei, mas diz respeito a sua relagdo com a realidade: ¢ como se houvesse uma
fratura entre a norma e sua aplicagao, “que, em caso extremo, s6 pudesse ser preenchida
pelo estado de excecdo, ou seja, criando-se uma area onde essa aplicacao € suspensa, mas
onde a lei, enquanto tal, permanece em vigor.”*? O que est4 em jogo, como vimos, é um
espaco andmico, marcado por uma forca-de-lei sem lei, que Agamben representa por
meio do sintagma forga-de-lei.

Um dos aspectos mais interessantes sobre o estudo do estado de excegdo
desenvolvido por Agamben ¢ a considera¢do de que este fenomeno nao advém de uma
raiz absolutista, mas encontra sua origem em uma tradi¢do dita democratica, nascido na
época da Revolucao Francesa, a partir da ideia de suspensao da constitui¢ao introduzida
pela Constituicdo de 22 Frimario. A recuperagdo historica do estado de excecdo auxilia
na compreensao de seu avango em paises supostamente democraticos, com constituigdes
liberais que afirmam direitos e garantias, e, a0 mesmo tempo, ao suspenderem o direito,

instituem espacos juridicos vazios em que a forca ¢ exercida sem mediacao. E por isso

251 AGAMBEN, Giorgio. Estado de excegio..., op. cit., p.11.
22 Ihid,, p. 11.
253 Ibid., p. 39.
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que, para Agamben, o estado de excec¢do, ao se expressar ndo de modo contingente, mas
como um verdadeiro paradigma de governo do mundo em que vivemos, faz com que
perca sentido a distingao tradicional entre os tipos de constitui¢do, o que leva a uma
espécie de “patamar de indeterminagio entre democracia e absolutismo”.?>*

Segundo o fildsofo, o avango de uma guerra civil mundial fez com que o estado
de excecdo de deslocasse, deixando de se destinar a situagdes pontuais de urgéncia, para
tomar a forma de um estado de emergéncia permanente, tornando-se um paradigma de
governo dominante. Nesse contexto, o filésofo define o totalitarismo moderno como a
“instauragdo, por meio do estado de excegdo, de uma guerra civil legal que permite a
eliminagdo fisica ndo s6 dos adversarios politicos, mas também de categorias inteiras de
cidaddos que, por qualquer razdo, parecem ndo integraveis ao sistema politico”.?
Atualmente, o estado de excecdo atingiu seu maximo desdobramento, em que o aspecto
normativo do direito é continuamente eliminado.

Um dos marcos para o estudo do estado de excecao do italiano foram as medidas
antiterror que sucederam apos o 11 de setembro nos Estados Unidos, e que motivaram
Agamben a recusar o cargo de professor que lhe tinha sido ofertado na Universidade de
Nova lorque, em protesto a politica estadunidense. Pouco tempo depois, em 2003, ele
publicou sua obra Estado de Exceg¢do, dando continuidade a Homo Sacer: O Poder
Soberano e A Vida Nua, publicado anteriormente em 1995.

A guerra contra o terrorismo, proclamada por George W. Bush ap6s o ataque as
torres gémeas, contribuiu para instaurar um “estado de Guerra global, uma guerra infinita
e indefinida, contra um inimigo abstrato”.?>® Na realidade, a guerra contra o terrorismo
pretendia opor-se a todos os paises do oriente médio que ndo aceitassem a hegemonia
norte-americana. Essa concepg¢ao, identificando os Estados Unidos como o hemisfério da
liberdade e da civilizacdo, em continuidade a doutrina Monroe, pdde ser evidenciada de
forma ainda mais clara quando, em 6 de outubro de 2001, George W. Bush lancou
oficialmente a campanha global contra o terror, declarando que as nagdes deveriam
escolher entre 0 mundo civilizado ou os terroristas.?”’

A guerra ao terror ndo significou somente uma série de ofensivas em territorios

islamicos, mas marcou também uma nova forma de governar internamente os Estados

2% AGAMBEN, Giorgio. Estado de excegio..., op. cit., p. 13.
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Unidos, com a adog¢do de medidas profundamente destoantes da pretensao estadunidense
de fazer do pais um guardido mundial da liberdade e da democracia. Logo nos primeiros
dias que sucederam aos ataques do 11 de setembro, ja se iniciava uma primeira versao do
que seria, pouco mais tarde, o Patriot Act, que, aprovado praticamente sem alteragdes
pelo Congresso Americano e promulgado em 26 de outubro de 2001, autorizava o
procurador geral a manter presos os estrangeiros suspeitos de qualquer atividade
ameacadora a Seguranca Nacional, devendo ser deportados ou acusados dentro do prazo
de sete dias.?*

Como pontua Agamben, a nova ordem instaurada no contexto antiterror anulou o
estatuto juridico do individuo, produzindo um “ser juridicamente inominavel e
inclassificavel”, que ndo era um prisioneiro, nem um acusado, mas apenas tratado como
detainee, isto €, tratado como “objeto de uma pura dominagdo de fato, de uma detengdo
indeterminada ndo s6 no sentido temporal mas também quanto a sua propria natureza,
porque totalmente fora da lei e do controle judiciario”.?*” Nesse sentido, pode-se entender
como o terrorismo ¢ inseparavel do Estado, uma vez que passou a definir todo um sistema
de governo.?%°

A jornalista canadense Naomi Klein também se debrugou sobre o assunto em “A
Doutrina do Choque e a ascensdo do capitalismo de desastre”, analisando a criagdo de
situacdes emergenciais e o aproveitamento de desastres naturais para impor reformas
estruturais e a propria desaplicagdo do direito como caracteristicas da nova forma de
imposi¢io do programa neoliberal.?®! Para a autora, o fundamentalismo do livre mercado
espalhou-se a partir de uma doutrina do choque, em que as politicas neoliberais tiraram
proveito de populagdes inteiras desnorteadas apds alguma situagdo catastréfica ou
ameacada por um inimigo externo — como o terrorismo — para implementar politicas que
nao seriam democraticamente aprovadas.

Desse modo, da mesma forma que ha uma relagdo entre Estado e terrorismo,
também subsiste uma conexao entre a doutrina do choque por ele causada e as regras do
livre mercado, trazendo um dos sentidos da terapia de choque abordados no livro de
Klein. A autora dedica-se, nesse ponto, a forma pela qual a Guerra ao Terror trouxe

consigo uma doutrina do choque econdmico, abrindo caminho para a aplica¢do das teorias
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neoliberais mesmo as atividades mais essenciais do Estado. O projeto da Guerra ao Terror
precisava, assim, passar por dois estadgios: primeiro, aproveitando-se do senso de perigo
apds os ataques para aumentar a demanda por policiamento, vigilancia e gastos com a
guerra. Em seguida, essas fungdes securitarias passaram a ser terceirizadas, entregues ao
setor privado para ampliarem um mercado altamente lucrativo. A despeito da ferramenta
ideologica da Guerra ao Terror, que consistia em negar seu envolvimento com ideologias
econOmicas, foi incontestavel o crescimento dos mercados de seguranca interna nos
Estados Unidos ap6s esse marco, tornando-se um setor de mais de 200 bilhdes de dolares
inserido em um modo de governar terceirizado.?®?

Em breve sintese do que desenvolve Naomi Klein, a doutrina do choque nao
somente se aproveita das fragilidades causadas apos uma situagdo cadtica, mas ¢, também,
responsavel por criar o proprio caos, em cardter permanente, para justificar suas medidas
neoliberais que ndo passaram pelo crivo democratico, como as privatizagdes, cortes em
direitos sociais e suspensao de garantias individuais. Dai que o estado de excec¢do deixa
de ser acidental ou pontual, revelando-se como paradigma, apto a suspender o direito.

Dardot, Guéguen, Laval e Sauvétre, em “A escolha da guerra civil: uma outra
historia do neoliberalismo”, afirmam que no cerne do projeto neoliberal estd um Estado
forte e violento para retirar o carater politico de decisdes democraticas. Para isso,
depositam-se as decisdes politicas, de um lado, nas maos de tecnocratas, sob o
fundamento de que a economia ¢ uma ciéncia exata e ndo passivel de participagdo
popular; e, de outro lado, na for¢a militar, para conter, através do puro exercicio da forca,
qualquer ameagca a ordem vigente.?®

Em sentido semelhante, Luis Manuel Fonseca Pires, que escreveu “Estados de
excecdo: a usurpagdo da soberania popular”, afirma que ha uma contradigdo estrutural
entre neoliberalismo e soberania popular ou democracia. Por considerar estes ultimos
como um empecilho a sua racionalidade, o neoliberalismo precisa travar um combate em
face dessa oposicao, fazendo com que a violéncia estatal se torne um importante recurso

para limitar as manifestagdes democraticas.’®* Para o filésofo Vladimir Safatle, é

importante notar que o neoliberalismo ndo vende promessas, mas sim o medo, a “distopia
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de uma sociedade militarizada”?®®, fazendo com que a gestio social seja a de uma guerra
civil continua, movida pelo medo enquanto afeto politico fundamental.2%® Assim, o medo
de uma eventual desordem social ¢ continuamente mobilizado e difundido pelo Estado
neoliberal, propagando a violéncia de forma institucionalizada para assegurar o
distanciamento do povo em relacdo a decisdes politicas fundamentais, como a
distribui¢do de riquezas em uma sociedade.?®’

Essa continua guerra civil neoliberal, que se manifesta com armamentos e atores
ndo convencionais, como veremos adiante, provoca uma cisdo interna as sociedades,
estabelecendo segmentos da populagdo como seus principais alvos, normalmente
personificados nas coletividades que se contrapdem a atual configuracdo da ordem. A
racionalidade neoliberal ndo somente trava um combate contra esses grupos, mas também
se antecede para que, além de vencé-los, impeca o acesso de seus inimigos aos meios de
luta, de modo a “quem sabe, dessubjetiva-los até que renunciem ao enfrentamento”.?6®

A compreensdo segundo a qual ha uma continua guerra no seio da sociedade ¢
em grande parte fundada nas ideias desenvolvidas por Michel Foucault no curso “Em
Defesa da Sociedade”, ministrado no Collége de France entre 1975 e 1976. Um dos
pontos iniciais da pesquisa do filésofo naquele ano foi a inversao da célebre proposicao
de Carl von Clausewitz, segundo a qual a guerra ¢ a politica continuada por outros meios.

Propondo uma andlise do poder em termos de combate e guerra, Foucault
afirmara que a politica é a guerra continuada por outros meios. Assim, o poder politico
ndo faz cessar os efeitos da guerra na sociedade civil, mas insere perpetuamente as
relagdes de forca por meio de uma guerra silenciosa e continua. Mesmo quando reina a
paz civil, se estd diante de continuacdes da guerra, cujo desequilibrio de forgas ¢
reconduzido pela politica. Assim, a repressao € o prosseguimento da dominagao, através
do emprego de uma relacdo de forca perpétua na “pseudopaz solapada por uma guerra

continua”?®. O poder politico niio nasce quando cessa a guerra:

A lei ndo nasce da natureza, junto das fontes frequentadas pelos primeiros
pastores; a lei nasce das batalhas reais, das vitdrias, dos massacres, das
conquistas que tém sua data e seus herdis de horror; a lei nasce das cidades

265 SAFATLE, Vladimir. S6 mais um esforco. Sdo Paulo: Trés Estrelas, 2017. p. 33.

266 SAFATLE, Vladimir. Circuito dos Afetos: Corpos politicos, Desamparo, Fim do Individuo. Sdo
Paulo: Cosac Naify, 2015.

267 PIRES, Luis Manuel Fonseca. Estados de excecdo..., op. cit., p. 99.

288 DARDOT, Pierre et al. A escolha da guerra civil..., op. cit., p. 10-11.

269 FOUCAULT, Michel. Em defesa da sociedade..., op. cit., p. 16-17.
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incendiadas, das terras devastadas; ela nasce com os famosos inocentes que
agonizam no dia que estd amanhecendo.?”°

Isso ndo significa, todavia, que a lei e o Estado sejam a pacificagdo ou o
armisticio da guerra, pois, mesmo sob a lei, a guerra continua a ser o motor das
institui¢cdes da ordem. Se esta diante de uma frente de batalha que perpassa a sociedade
inteira, de forma continua e permanente, segundo uma estrutura binaria. Disso resulta o
surgimento de um discurso historico-politico, inserido nessa guerra que se desenrola sob
a ordem e a paz, denominada por Foucault como a guerra de ragas. Nesse novo discurso
histérico, o papel da histéria serd o de resgatar a memaoria, ndo somente para garantir que
nao sera esquecida, mas para revelar como o poder, os poderosos ¢ a lei esconderam a
injustica das batalhas. O papel desse discurso sera, enfim, o de revelar “que as leis
enganam, que os reis se mascaram, que o poder ilude e que os historiadores mentem”?"!,
Trata-se de uma analise feita em termos bindrios, abandonando a ideia de que o corpo
social ¢ composto por um simples sistema de ordens e hierarquia, pois se tratam de
conjuntos distintos e opostos. E a partir disso, nesses termos do combate, que a contra-
historia busca decifrar o que estava ocultado, reapropriando-se de um saber enterrado.

Convém destacar, de inicio, o sentido que Foucault atribui ao termo “ragas”
quando fala em uma luta de ragas. A palavra ra¢a nao ¢ empregada por Foucault em um
sentido biologico estavel, mas tampouco é absolutamente variavel. O termo, na verdade,
diz respeito a historia de “dois grupos que, apesar de sua coabitacdo, ndo se misturam por
causa de diferencas, de dissimetrias, de barragens devidas aos privilégios, aos costumes
e aos direitos, a distribuicdo das fortunas e ao modo de exercicio do poder”.>’

No surgimento dessa contra-historia, que € a histdria das ragas, aduz o filésofo,
surge também um discurso revolucionario, que substitui a no¢ao da luta de racas pela luta
de classes. E ¢ no momento em que o discurso da guerra de ragas converteu-se em um
discurso revolucionario que se formou, também, um novo discurso contrarrevolucionario,
disposto a substituir a dimensao histdrica da guerra de racas por uma dimensao biologico-
médica, para constituir um racismo bioldgico de Estado: “um racismo que uma sociedade
vai exercer sobre ela mesma, sobre os seus proprios elementos”.?”* E assim que o Estado,

considerado até entdo injusto na contra-histéria da luta de racas, transforma-se no protetor

20 FOUCAULT, Michel. Em defesa da sociedade..., op. cit., p. 42-43.
271 bid., p. 61.
272 Ibid., p. 65.
273 Ibid., p. 53.
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da integridade da raga, instrumentalizado para barrar o apelo revoluciondrio que vinha
surgindo.

Essa situagao pode parecer inicialmente paradoxal, revelando um contraste entre
um poder que, a0 mesmo tempo em que se voltava para a eliminagdao dos inimigos, era
também centrado na vida, no poder de “fazer viver”. O biopoder, que se incumbia da vida,
estendendo-se do corpo a populagdo, precisaria encontrar alguma conciliagdo para
resolver sua relagdo paradoxal com o poder de morte. E ai, entdo, que Foucault formula
a questdo: “como exercer o poder da morte, como exercer a fungao da morte, num sistema
politico centrado no biopoder?”?™

Segundo Foucault, é o racismo, inserido nos mecanismos do Estado diante da
emergéncia do biopoder, que surge como mecanismo fundamental do poder, capaz de
viabilizar o exercicio do poder de morte. Assim, em primeiro lugar, € por meio do racismo
que se introduz, no seio da sociedade, um corte entre aqueles que devem viver e os que
devem morrer. Sua funcdo ¢ a de “fazer cesuras no interior desse continuo bioldgico a
que se dirige o biopoder”.?”> Em segundo lugar, o racismo também faz funcionar uma
relacdo de guerra em novos termos, ndo mais a partir de uma relacdo militar, mas
biologica: a morte do outro ndo assegura somente a vida de cada um na medida de sua
segurancga pessoal; ela confere uma protecdo em sentido bioldgico, por se tratar da

eliminagdo da racga inferior, tornando a vida mais sadia e pura. Portanto,

se esse mecanismo pode atuar € porque os inimigos que se trata de suprimir
ndo sdo os adversarios no sentido politico do termo; sdo os perigos, externos
ou internos, em relacdo a populagao e para populacdo. Em outras palavras, tirar
avida, o imperativo da morte, s6 ¢ admissivel, o sistema do biopoder, se tende
ndo a vitéria sobre os adversarios politicos, mas a elimina¢do do perigo
bioldgico e ao fortalecimento, diretamente ligado a essa eliminagdo, da propria
espécie ou da raga.276

A inser¢ao dessa abordagem no quadro de uma reconfiguracdo de ordem
mundial permite, assim, uma melhor compreensao da guerra civil continua e do racismo
dentro de uma razdo de mundo que ergue como maximas a concorréncia € o modelo da
empresa incorporado a todas as esferas da vida. Na pretensdo de estimular uma
competi¢ao e acumulacao ilimitadas, fazendo do mercado um produtor de verdade que

disciplina nao somente o Estado, como também os individuos, o discurso de preservacao

24 FOUCAULT, Michel. Em defesa da sociedade..., op. cit., p. 214.
275 Ibid., p. 214.
276 Ibid., p. 215.
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da ordem permitiu que grupos de individuos fossem tratados como ameagas. Assim, para
eliminar tensdes entre democracia e capitalismo, o fundamentalismo econdmico
neoliberal sobrepds o mercado a politica, reforcando os perigos de uma democracia
ilimitada, sob a afirmac¢ao de que ela estaria ancorada em desejos € emogdes por parte de
uma populacdo alheia as leis econdomicas.?’”” Em uma articulagdo capaz de retrair a
democracia sem abrir mdo do discurso da liberdade — traduzido simplesmente na
liberdade econdmica —, a solucao encontrada foi a de identificar a democracia como um
simples meio necessario para selecao de dirigentes politicos, sem afetar escolhas politicas
sobre outros modos de vida possiveis, ou sequer sobre a distribuicao de riquezas em dada
sociedade. A sobreposi¢cdo da economia a politica, € mesmo ao direito, viabilizou uma
fuga da economia dos debates politicos e de qualquer controle pela via democratica.
Associada a ciéncia, a economia pdde ser despolitizada.

O esvaziamento da politica em beneficio da economia fez com que o projeto
neoliberal se visse desvencilhado da necessidade de adequag¢dao a um regime politico
especifico. Assim, tornou-se indiferente, para o neoliberalismo, o fato de estar inserido
em um regime democratico ou ditatorial, uma vez que nos dois casos os sistemas de
governo podem ser eficazes na realizacdo do projeto neoliberal.?’® Se Agamben afirmara
que o estado de excecdo estabelecia um patamar de indeterminacdo entre democracia e

279

absolutismo”””, nesse quadro, percebe-se que o neoliberalismo se apresenta como um

patamar de indeterminacgdo entre democracias e ditaduras, estabelecendo um estado de
excecdo econdmico permanente. s’

Gilberto Bercovici afirma, nesse sentido, que, diante da supremacia das ideias
como autorregulacdo e soberania do mercado, a ditadura politica deu lugar a ditadura
econdmica dos mercados. Isso foi perceptivel especialmente na periferia global do
capitalismo, que vive, até hoje, um estado de excecdo econdmico permanente,
convivendo com o “decisionismo de emergéncia para salvar os mercados”, fazendo com
que a razio de mercado tenha se tornado a nova razio de Estado.?®!

Na América Latina, a despolitizagdo das relagcdes econdmicas, bem como a

fragilizacdo dos sindicatos, partidos politicos e a reducao da vida democratica a um

27T HAYEK, Friedrich apud SUPIOT, Alain. O espirito de Filadélfia..., op. cit., p. 30.
278 DARDOT, Pierre et al. A escolha da guerra civil..., op. cit., p. 13-23.

27 AGAMBEN, Giorgio. Estado de exce¢io..., op. cit., p. 13.
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minimo necessario foram consequéncia do abandono de politicas “sociais

universalizantes em busca do equilibrio macroecondmico”?2.

Os impactos da
globalizagao atingiram de forma muito mais sensivel os Estados periféricos, que se viram
frageis diante de ameagas a sua unidade nacional, sujeitos — especialmente quando
dependentes de decisdes do Fundo Monetario Internacional ou da Organizacdo Mundial
do Comércio — a poderes discricionarios que se constituem como verdadeiros poderes de
excecdo. Sintetiza, nesse ponto, Gilberto Bercovici: “as pressdes internas e externas para
a execucdo de politicas neoliberais s6é fazem perpetuar a dependéncia dos poderes
econdmicos de emergéncia”?®3,

O fendémeno do estado de exce¢do econdmico permanente, afirma Bercovici, é
ainda agravado pela hegemonia dos Estados Unidos, ancorada ndo somente em seu
poderio econdmico ou militar, mas em sua capacidade de enquadrar os demais paises no
aspecto econdmico-financeiro e politico-ideologico. Com a dissolu¢ao do jus publicum
europceum ¢ o estabelecimento do Hemisfério Ocidental como um grande espaco,
traduzido nos interesses e pretensdes universalistas dos Estados Unidos, a superagao do
eurocentrismo levou a substituicdo do nomos originario, vinculado a “tomada de terra”,
para a “tomada de industria”. O nomos passou a ser conformado pelo dominio econdmico,
ndo mais em territorios estaveis e demarcados, mas no ambito dos mercados. O progresso
industrial, afirma Schmitt?®*, trouxe consigo sua propria no¢io de espaco, de modo que a
posse do grande espago industrial permitiu a tomada do espago mundial.

Através da exce¢ao econdmica permanente, pode-se conjugar, portanto, o estado
de excegdo com a lex mercatoria, em que as novas redes de poder determinam “o campo

da administragdo macroecondmica global?%

, causando uma erosao da autoridade publica
e da soberania dos Estados, e levando a uma radical despolitizacdo das relagdes
econdmicas, para, assim, suspender o direito sempre que necessario para o livre curso da
economia ¢ o livre exercicio da forga.

Ao relacionar o estado de excecdo com o neoliberalismo, Rafael Valim afirma

que o estado de excecdo ¢ uma exigéncia do modelo de dominagdo neoliberal, sendo o

meio pelo qual a pratica democratica € neutralizada e se reconfiguram os regimes politicos
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em escala universal. Para o autor, como ja enuncia o titulo de sua obra, o estado de
excecio é a forma juridica do neoliberalismo.?%

Por outro lado, os autores de “A escolha da guerra civil: uma outra histéria do
neoliberalismo” afirmam que o neoliberalismo nao despreza o direito, e que, para
compreender a substituicdo de uma ordem juridica imparcial por um intervencionismo
judiciario altamente politico em nome de uma guerra contra um inimigo interno, deve-se
buscar a resposta no “uso do direito e nas praticas judiciais colocadas a servico da
estratégia da guerra neoliberal”.?®” Segundo essa percepg¢do, o uso estratégico do direito
pelo neoliberalismo ndo se mostra como uma suspensao da ordem juridica por um estado
de excecdo permanente, mas sim como uma “transformac¢do gerencial e securitaria, que
substitui normas fundamentais da ordem juridica por uma camada impressionante de leis
securitarias”. Afirmam os autores, portanto, que a ordem juridica ndo ¢ suspensa, pois o
que ha é uma transformagdo que se da através integracao das medidas derrogatdrias do
estado de emergéncia ao direito comum.?*8

Entretanto, a adogao de uma perspectiva kelseniana adotada no presente trabalho
implica a necessidade de oferecer um contraponto tanto a analise de Valim quanto a dos
autores de “A escolha da guerra civil”. Inicialmente, a afirmagao segundo a qual o estado
de excecdo ¢ a forma juridica do neoliberalismo esbarra na compreensao de que a forma
do direito diz respeito ao seu modo de produgdo. Assim, sob esse prisma, o estado de
excecdo ndo pode ser considerado a forma juridica do neoliberalismo, na medida em que
nao produz direito, mas o suspende.

Ja a segunda posic¢ao, segundo a qual ndo haveria uma suspensao do direito, mas
tdo somente sua transforma¢do na direcdo de uma inflagdo de normas gerenciais e
securitarias, também se confronta com a propria definicdo do direito kelseniana,
compreendida como um conjunto de normas postas por autoridade competente no ambito
do Estado, sobre a qual residem conceitos-chave como soberania estatal. E que, como
vimos, na atual configura¢ao da ordem mundial, o proprio conceito de soberania estatal
ganhou novos contornos na medida em que o poder estatal foi fragmentado e
descentralizado; e o direito positivo, tradicionalmente compreendido como um sistema

hierarquizado de normas capazes de disciplinar a sociedade através de medidas e regras
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2015.p. 34

2T DARDOT, Pierre et al. A escolha da guerra civil..., op. cit., p. 264.

28 Ibid., p. 268.



97

universais, passou por processos de enfraquecimento, desconstitucionalizagdo e
deslegalizagdo que lhe atribuiram um novo papel: o de garantir e articular a
autorregulagao do livre mercado.

Nesse sentido, como pontua José¢ Eduardo Faria, a exaustdo paradigmatica
enfrentada pelo direito no cenario de globalizagdo, com “atores, ldgicas, racionalidades,
dindmicas e procedimentos que se intercruzam e ultrapassam as fronteiras

7289 redefinindo ou até mesmo esvaziando conceitos fundamentais sobre os

tradicionais
quais se fundou até entdo a dogmatica juridica, indicam que hd mais do que uma mera
transformagdo do direito. No limite, levam ao questionamento se, diante de todo esse
quadro, ainda € possivel compreender o uso estratégico dessas técnicas de aniquilagdo de

adversarios, protagonizadas por atores privados, como direito.?*°

3.2 O LAWFARE NO CONTEXTO DAS GUERRAS HIBRIDAS: ATORES NAO
CONVENCIONAIS, ARMAS NAO CONVENCIONAIS

Diante do estado de excecdo como paradigma do mundo em que estamos
inseridos, a suspensdo do direito em nome da preservagdo da ordem revela que o
surgimento de praticas como o lawfare — novo meio de aniquilacdo que vém chamando a
atencdo de estudiosos do direito e areas correlatas — pode contribuir para a perpetuagao
de espacos juridicos vazios. Se, como vimos, a desregulamentacdo do direito positivo
leva a uma separacdo entre a norma e sua realizag¢do, apresentada por Agamben sob o
sintagma da forca-de-tei, fazendo com que o poder seja exercido de forma livre e ndo
mediada, também caminha nessa mesma via a faceta do lawfare, pratica que revela
enorme potencial em criar vazios de direito, na medida em que o proprio direito — se €
que assim pode ainda ser denominado — volta-se a aniquilagdo dos inimigos da ordem.

Inicialmente, para abordar o lawfare, € necessario compreendé-lo a luz da(s)
teorias(s) da guerra hibrida, situando, dessa forma, o “direito” do lawfare como uma arma
de guerra ndo convencional. O contexto que d4 pano de fundo para o surgimento dessa
pratica € marcado por uma nova tatica politico-militar que redefiniu os tradicionais modos

de se fazer guerra no século XXI. O analista politico estadunidense Andrew Korybko,

289 FARIA, José Eduardo. O direito na economia globalizada..., op. cit., p. 14-15.
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que escreveu o livro “Guerras Hibridas - das revolugdes coloridas aos golpes”, trabalha
sobre o conceito de guerra hibrida para entender a tatica politico-militar para substituir os
governos nao alinhados a politica estadunidense no século XXI. Como destaca Piero
Leirner, o livro reune entendimentos diversos que contribuiram para desenvolver uma
doutrina da guerra hibrida, na qual as redes sociais destacam-se como equivalente bélico
do que seria considerado o terreno nas guerras tradicionais. "

A técnica, praticada pelos Estados Unidos, combina revolugdes coloridas com
guerras nao convencionais para desestabilizar determinados governos através de
campanhas de sabotagem indireta sob “as aparéncias de movimentos ‘pro-
democracia’”??. Korybko aponta, nesse sentido, que os Estados Unidos desempenham
uma politica de “lideranga velada”, que marca a nova estratégia de guerra para casos em
que os Estados Unidos ndo querem empregar sua assisténcia militar diretamente. A
estratégia conta com “o uso de aliados/‘lideres’ regionais na qualidade de procuradores
para favorecer os objetivos geoestratégicos e geopoliticos dos EUA através de medidas
assimétricas de guerra de quarta geracdo”?®®. Essa dinimica estd entre as principais
caracteristicas da guerra hibrida: a abordagem indireta, que consiste em “disparar algumas
operagdes psicoldgicas e deixar os diversos atores sociais dispararem a seu favor”*,

As interferéncias veladas declaram a pretensdo do que o autor denomina como
“dominagdo de espectro total”, definida por um documento langado pelo Pentagono em
30 de maio de 2000 (Joint Vision: 2020), que afirma o mantra segundo o qual se deve ser
“persuasivo na paz; decisivo na guerra; proeminente em qualquer forma de conflito” #%°,
No caso das revolugdes coloridas, que tém inicio com campanhas de informacdo a
populagdo-alvo, a dominagdo em espectro total ¢ um eixo central, uma vez que as
campanhas devem ser persuasivas o suficiente para cativar o maior nimero de pessoas
possivel — que ndo precisa ser necessariamente a maioria da populacio, mas tdo somente
um numero de pessoas que seja capaz de impor um desafio ao governo-alvo e as relagoes

publicas. Pepe Escobar afirma, nesse sentido, que ¢ essencial a participagdo de uma

“classe média-ndo engajada”, que passa a se tornar contraria a seus lideres politicos. O

1 LEIRNER, Piero C. O Brasil no espectro de uma guerra hibrida: militares, operagdes psicoldgicas e
politica em uma perspectiva etnografica. 1. Ed. Sao Paulo: Alameda, 2020. p. 46

22 KORYBKO, Andrew. Guerras hibridas: das revolugdes coloridas aos golpes. Tradugdo: Thyago
Antunes. 1. Ed. Sdo Paulo: Expressao Popular, 2018. p. 25.

23 Ibid., p. 34.
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processo inclui desde o apoio a insurgéncia, como no caso da Siria, como a “ampliagdo
do descontentamento por meio de propaganda e esforgos politicos e psicoldgicos para
desacreditar o governo”, tal qual no caso brasileiro.?¢

Na dominacdao social que ocorre nas revolugdes coloridas, ha o controle,
sobretudo, de aspectos intangiveis de uma determinada populagdo: sociedade, ideologia,
psicologia e informagdo. J4 na guerra ndo convencional, segundo eixo que constitui a
teoria das guerras hibridas, os objetivos de dominacao de espectro total estao relacionados
com a dominagao de aspectos tangiveis do campo de batalha de um Estado-alvo, embora
o faca de maneira indireta e ndo tradicional. >

Através da abordagem de diversos conceitos de guerra para tratar da teoria das
guerras hibridas, Korybko chega ao conceito estratégico dos cinco anéis, desenvolvido
pelo coronel John Warden, para explicar como se da a dindmica de dominacao das
revolugdes coloridas e das guerras ndo convencionais. Segundo Warden, ha cinco centros
de gravidade que mantem unida uma for¢a adversaria, formando circulos concéntricos,
sendo que o mais importante esta no nucleo, expandindo-se para outros circulos mais
externos. Esses anéis sdo: Lideranca (no nucleo); bases do sistema; infraestrutura;
populacao; e forgas armadas em campo. O Coronel afirma, ainda, que, como os inimigos
podem ser compreendidos como um sistema®?®, esses centros estio todos conectados, de
modo que, quanto mais um ataque se aproxima do nicleo, mais poderoso ele serd, e mais

chances ele tera de reverberar sobre os demais anéis.
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Os cinco anéis, de fora para dentro: Forgas Armadas em campo; populacao;
infraestrutura; bases do sistema; lideranga.?*’

2% ESCOBAR, Pepe. O Brasil no epicentro da Guerra Hibrida. QOutras Palavras, v. 30, n. 03, 2016.
27 KORYBKO, Andrew. Guerras hibridas..., op. cit., p. 39-41.

2% WARDEN, Coronel John. The Enemy as a System. Airpower Journal, primavera de 1995.

2 Disponivel em: https://en. wikipedia.org/wiki/Warden%27s_Five_Rings Acesso em 07 ago 2022.
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Ao tomar emprestado esse conceito para sua abordagem sobre as guerras
hibridas, Korybko destaca que, no caso das guerras ndo convencionais, hd um foco em
atacar os trés circulos do meio dos anéis: a populacdo, a infraestrutura e as bases do
sistema. J& no caso das revolugdes coloridas, que compdem o segundo pilar para a teoria
das guerras hibridas, ha dois alvos, cada qual com seu proprio conjunto de anéis: a
sociedade e o individuo. As imagens ilustram esses alvos, também apresentados na forma

de circulos®?:

Na revolugao colorida, que tem por objetivo principal tomar o poder e derrubar
a lideranca do Estado-alvo, o primeiro alvo ¢ a sociedade, marcada por uma unido da
camada mais externa (da populacdo), que passa a se comportar como um enxame, para
atingir o anel mais interno. Tendo por base a propaganda, as revolugdes coloridas,
envolvem o detalhado estudo de determinado corpo social em sua psicologia, para que a
partir dele se possam difundir ideias contra determinado governo. J& o segundo alvo das
revolugdes coloridas, que consiste no individuo, ¢ varidvel a depender de aspectos
culturais e demograficos do pais-alvo, mas o mais importante ¢ que as forgas
mobilizadoras sejam capazes de adentrar ao nticleo central — no caso do modelo ocidental,

a familia — para atingir o ponto mais vulneravel.>°!

30 KORYBKO, Andrew. Guerras hibridas..., op. cit., p. 28-29.
01 Ibid., p. 29-30.
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Considerada uma espécie de “golpe brando”, a Revolugdo Colorida ocorre na
forma de abordagem indireta, em que a populacdo alvo internaliza ideias que lhe sdo
apresentadas, sem se dar conta do mecanismo de interven¢do que fabrica consensos no
seio da sociedade. Assim, uma guerra hibrida sera tanto eficaz quanto menos perceptivel
for.392 Cria-se uma tinica mente, como em um enxame, por meio de uma organizagio em
rede organizada de forma aparentemente cadtica. Essa guerra em rede, como destacam
John Arquilla e David Ronfeldt, “tende a desafiar e transcender as fronteiras, jurisdicdes
e distingdes padrao entre Estado e sociedade, publico e privado, guerra e paz, guerra e
crime, civil e militar, policias e For¢as Armadas, e legal e ilegal”.>%

A teoria da guerra hibrida abordada por Korybko parte de uma compreensio
semelhante a dos autores sobre a guerra em rede, mas apresenta uma combinagdo entre

os trés tipos de formacdo em rede por eles apresentadas no caso das revolugdes

coloridas®®*:

Rede em cadeia Rede em estrela Rede multicanal

Segundo a combinagdo apresentada, nas revolucdes coloridas ha uma primeira
parte do movimento que se dd na forma de uma rede em cadeia: 0 movimento inicia-se
de uma ponta exterior, com a decisdo de derrubar e substituir determinado governo. Em
seguida, a revolucdo colorida organiza-se sob a forma de uma rede em estrela, quando a
decisdo se organiza hierarquicamente até chegar a um ponto central de articulagdo. Por
fim, com o aumento exponencial do numero de nos da rede, esta se torna mais complexa,
formando a forma da uma rede multicanal, que se afasta da configuracdao de uma rede em
estrela. Nesse momento, cada individuo que age inserido nessa rede tem menos chance

de perceber a origem de todo 0 movimento.**®

302 EIRNER, Piero C. O Brasil no espectro..., op. cit., p. 49.

303 ARQUILLA, John; RONFELDT, David F. The Advent of Netwar (Revisited). Networks and Netwars:
The Future of Terror, Crime and Militancy. Santa Monica, CA: Rand, 2001. Disponivel em:
https://www.rand.org/pubs/monograph_reports/MR1382.html Acesso em 09 ago 2022.

304 KORYBKO, Andrew. Guerras hibridas..., op. cit., p. 52.

39 Ibid., p. 54-55.
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Uma vez que o ataque se da por vias indiretas, uma de suas principais
caracteristicas ¢ a imprevisibilidade, de modo que sua articulagdo em rede aparentemente
caotica ¢ capaz de minar o ciclo de tomada de decisdo dos individuos, militarmente
conhecido como “OODA — observar-orientar-decidir-agir”.°¢ Abalam-se as
possibilidades de percepcao e reagdo frente a acontecimentos, por meio de um caos

instaurado, a que Naomi Klein denomina de doutrina do choque"’

. Korybko sintetiza
que a guerra hibrida € o “caos administrado”, em que um virus subverte o sistema social
do Estado-alvo. %

Caso o enxame formado ndo consiga tomar o poder ou forcar o governo a
renuncia, fazendo com que a revolucdo colorida seja insuficiente para a substituicao de
determinado governo, parte-se para a segunda etapa da guerra hibrida: a guerra nio
convencional. Nesse segundo estagio, quando se faz necessaria a continuag¢ao do conflito
iniciado com as revolugdes coloridas, adotam-se formas nao convencionais de guerra, que
incluem combatentes e campos de guerra ndo convencionais, em nome de pautas
generalistas e supostamente humanitdrias, como a libertagdo democrdtica de um
determinado povo. A guerra ndo convencional ¢ definida por Korybko como qualquer
tipo de for¢a ndo convencional envolvida em um combate largamente assimétrico contra
um adversario tradicional. 3%

Uma das principais manifestacdes dessa nova forma de se travar guerras pode
ser encontrada no documento de treino Special Forces Unconventional Warfare (Forgas
especiais da guerra ndao convencional) do Exército dos Estados Unidos, também
conhecido como TC 18-01, vazado por um informante e publicado em 2012 pela pagina
NSNBC International>'® O documento afirma que ha duas formas de guerra nio
convencional: uma em que os EUA esperam a hora certa para intervir oficialmente
(cenario de guerra geral) e outro em que isso ¢ improvavel (cendrio de guerra limitada).
Enquanto os cenarios de guerra geral t€m a intencao de preparar o campo de batalha para
uma intervengdo convencional dos EUA ou divergir as for¢as inimigas, a guerra limitada
conhece as restrigdes institucionais e busca pressionar os adversarios em diferentes niveis,

até chegar a troca do regime nio apoiado pelos Estados Unidos.?!!

3% Ibid., p., 45-70.

307 KLEIN, Naomi. The shock doctrine..., op. cit.

38 KORYBKO, Andrew. Guerras hibridas..., op. cit., p. 33.

39 Ibid., p. 71-90.

310TC 18-01. Special Forces Unconventional Warfare. NSNBC, 30 de novembro de 2010. Disponivel
em: https://nsnbc.files.wordpress.com/2011/10/special-forces-uw-tc-18-01.pdf Acesso em 09 ago 2022.
311 KORYBKO, Andrew. Guerras hibridas..., op. cit. p. 81/82.
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A guerra entremeada a politica € a espinha dorsal da guerra hibrida. Segundo
Piero Leirner, essa compreensao possibilita uma contraposi¢do ao pensamento ocidental
largamente difundido, segundo qual o Estado ¢ uma “maquina de domesticagdo da
guerra”, confinando guerra e politica em campos distintos. Para o antrop6logo, a guerra
hibrida ¢ capaz de revelar como a guerra, ao invadir o campo da politica, ndo o faz por
conta de uma anomalia, mas porque essas atividades estdo imbricadas desde o
principio.’!? Retomando a ligio de Foucault em Em Defesa da Sociedade, segundo a qual
a politica ¢ a guerra continuada por outros meios, Leirner afirma que a guerra hibrida ¢
uma espécie de sintese entre esses campos que foram artificialmente separados — guerra
e politica.'® Outra consequéncia dessas dinidmicas da guerra hibrida ¢ uma certa
privatizacdo da guerra, colocando-a em uma escala “doméstica” isto ¢, ndo hd a
percepcao de um agente estrangeiro atuando no conflito, uma vez que a presenca de atores
como os Estados Unidos ¢ dissimulada, na velha formula, ja vista nesse trabalho, que une
intervengao € um suposto isolamento.

A partir dessa breve defini¢do sobre as guerras hibridas — que se desdobram em
revolugdes coloridas e guerras ndo convencionais — € do alerta de Schmitt acerca do
surgimento de modernos “meios e métodos que transcendem o conceito de arma e, com

isso, também o de guerra™'*

, podemos compreender que o lawfare ¢ um armamento nao
convencional, que, por meio do direito — ou, ainda, de sua suspensao — e de atores nao
convencionais, dirige-se aos inimigos da ordem para sua aniquilag@o politica ou fisica.
Pode-se entender, assim, como o lawfare é uma manifestacdo das guerras hibridas.*!

O estudo do lawfare tem se popularizado no cendrio recente, tanto na literatura
estrangeira quanto na nacional, tendo como importante marco, neste ltimo caso, a obra
“Lawfare: uma introdu¢do”, escrita por Cristiano Zanin, Valeska Martins e Rafael Valim
e publicada pela primeira vez em 2020. Zanin e Martins, advogados de defesa de Luiz
Inécio Lula da Silva no ambito da Operagao Lava Jato, comecaram a se debrucar sobre o
tema ao perceberem que o processo em que atuavam ndo era somente uma persecugao do

Estado, mas uma “verdadeira persegui¢ao promovida por alguns agentes do Sistema de

Justica (...) em alinhamento com alguns dos mais relevantes 6rgdos de imprensa, visando

312 LEIRNER, Piero C. O Brasil no espectro..., op. cit., p. 133.

313 Tbid., p. 142.

314 SCHMITT, Carl. O nomos da Terra..., op. cit., p. 336.

315 ZANIN MARTINS, Cristiano; ZANIN MARTINS, Valeska Teixeira; VALIM, Rafael. Lawfare..., op.
cit., p. 12.



104

a produzir efeitos no cendrio politico”. Apds se unirem a Rafael Valim para langar a obra,
os autores pontuam, desde o inicio, que a popularizagdo do termo “lawfare” nao indica
um modismo, mas um fendmeno complexo e multifacetado que vem ganhando destaque
nas democracias constitucionais contemporaneas.>!®

O Termo “lawfare”, neologismo que surgiu a partir da contracdo de “law”
(Direito) e “warfare” (guerra), teve seus primeiros registros no ano de 1975, em artigo
escrito por John Carlson e Neville Yeomans, em que os autores afirmam que o lawfare
substitui a guerra, sendo um duelo com palavras ao invés de espadas.®!” Somente décadas
mais tarde ¢ que o termo foi popularizado, tornando-se mais conhecido pelo trabalho do
Coronel estadunidense Charles Dunlap Jr, que escreveu um artigo, em novembro de 2001,
introduzindo o termo /awfare sob a forma que ¢ hoje mais utilizada e aceita
internacionalmente.*' Em um primeiro momento, no artigo de 2001, Dunlap Jr. usou o
termo para abordar criticamente o uso estratégico do Direito, alertando para o uso de leis
um direito internacional emergente, com potencial de comprometer a lideranga dos
Estados Unidos, colocando em risco a legitimidade das campanhas militares orquestradas
pelos Estados Unidos e Israel. O autor iniciou seu artigo com um alerta para esse suposto
perigo: “Estd, o lawfare, transformando a guerra em injustica? Em outras palavras, o
direito internacional esta prejudicando a habilidade de os Estados Unidos de conduzirem
efetivamente suas intervencdes militares?”3!”

Poucos anos mais tarde, Dunlap Jr. escreveu outro artigo, em que definiu lawfare
como sendo “o uso — ou mau-uso — da lei como substituto de tradicionais meios militares
para atingir um objetivo operacional”.’>° Nesse momento, o autor passou a considerar o
lawfare a partir de uma defini¢do neutra, sem entendé-lo como intrinsecamente bom ou

ruim. Como explicam Zanin, Martins e Valim, segundo essa perspectiva, “a lei seria uma

316 ZANIN MARTINS, Cristiano; ZANIN MARTINS, Valeska Teixeira; VALIM, Rafael. Lawfare..., op.
cit., p. 10-15.

317 CARLSON, John; YEOMANS, Neville. “Whither Goeth the Law: Humanity or Barbarity”. In:
SMITH, Margareth; CROSSLEY, David. The way out: Radical alternatives in Australia. Melbourne:
Lansdowne Press, 19575. Disponivel em: www.laceweb.org.au/whi.htm. Acesso em 03 ago 2022.

318 DUNLAP JR, Charles J. Law and military interventions: preserving humanitarian values in 21st
conflicts. Humanitarian Challenges in Military Intervention Conference, 2001. Disponivel em:
https://people.duke.edu/~pfeaver/dunlap.pdf. Acesso em 02 jun. 2019. (Tradugao nossa).

319 DUNLAP JR, Charles J. Law and military interventions: preserving humanitarian values in 21st
conflicts. 2001. Tradugdo nossa. Disponivel em: https://people.duke.edu/~pfeaver/dunlap.pdf. Acesso em
02 jun. 2019.

320 DUNLAP JR., Charles J. Lawfare Today: A Perspective, Yale Journal of International Affairs 146-
154 (Winter 2008). Disponivel em: https://scholarship.law.xduke.edu/faculty_scholarship/3154/. Acesso
em 02 jun. 2019. (Tradugdo nossa).
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arma e, nessa medida, poderia ser empregada para alcancar fins bons ou maus™*?!. Na
mesma dire¢do, o professor de Direito da Universidade Estadual do Arizona, Orde Kittrie,
escreveu em 2016 uma obra intitulada “Lawfare: law as a weapon of war” *** partindo
da constatagao de que o Direito tem se tornado uma arma de guerra cada vez mais
poderosa. Kittrie lamenta que o governo dos Estados Unidos tenha se engajado de forma
meramente esporddica com o lawfare, sem desenvolver uma verdadeira estratégia ou
doutrina, o que ele considera uma oportunidade desperdi¢ada. Ao recomendar o uso do
lawfare pelos Estados Unidos e seus aliados, o autor procura demonstrar, em seu livro,
como tal pratica pode substituir o conflito armado, por ser menos danosa e menos custosa
do que a guerra pelos meios tradicionais. 32°

Em contraste com os estudos desenvolvidos por Dunlap Jr. e Kittrie, que
consideravam o lawfare uma pratica neutra e at¢é mesmo benéfica em matérias
envolvendo a Seguranga Nacional dos Estados Unidos, surgia, no ano de 2001, um outro
estudo que caminhava sobre trilhos diversos. O antropélogo e professor de estudos
africanos e afro-americanos na Universidade de Harvard, John Comaroff, propés um
conceito de lawfare que indicava “o esfor¢o para conquistar e controlar os povos
indigenas pelo uso coercitivo dos meios legais"*?*. Ao falar de um lawfare de dominacio,
Comaroff o situa nas maos dos colonizadores, ao contrario das visdes que até entdo
apontavam os Estados Unidos como sendo vitima da pratica. Anos mais tarde, em 2007,
Comaroff retoma o tema, juntamente com Jean Comaroff, para entdo qualificar o lawfare
como um “recurso a instrumentos legais e a violéncia inerente a lei para cometer atos de
coercdo politica™%.

A partir da abordagem sobre as diferentes defini¢des de lawfare, Zanin, Martins
e Valim constroem sua propria defini¢do, que dialoga com as anteriores, mas também se
distingue delas. Segundo os autores, a partir do caso Lula e de uma leitura dos fendmenos

latino-americanos, o lawfare ganha o significado de “uso estratégico do Direito para fins

de deslegitimar, prejudicar ou aniquilar um inimigo”. Partindo dessa defini¢cdo, os autores

321 Z ANIN MARTINS, Cristiano; ZANIN MARTINS, Valeska Teixeira; VALIM, Rafael. Lawfare..., op.
cit., p. 19.

32 KITTRIE, Orde F. Lawfare: law as a weapon of war. New York: Oxford University Press, 2016. p. 7.
(Tradugao nossa).

323 No original, de forma estendida: “Lawfare is almost Always less deadly than traditioanl warfare. [...]
Lawfare is also almost Always less financially costly than traditional warfare”. (KITTRIE, Orde F..
Lawfare: law as a weapon of war. New York: Oxford University Press, 2016. p. 3).

324 COMAROFF, John L. “Colonialism, Culture and the Law: A Foreword”. Law and Social Inquiry, vol
26, p. 306.

325 COMAROFF, Jean; COMAROFF, John. Law and Disorder in the Postcolony. Social Anthropology,
v. 15,n. 2, p. 133-152, 2007. p. 144. Tradugao nossa.
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exploram a dimensao estratégica do Direito, destacando que a estratégia se encarrega de
classificar e hierarquizar eventos a fim de escolher meios mais eficazes para determinado
fim: entendem a estratégia como uma “‘disciplina de meios’ a servigo de interesses
politicos € econdmicos”. H4, ainda, uma distingao entre estratégia e tatica apontada pelos
autores: enquanto esta ¢ limitada no tempo e no espago, destinada a resolver um problema
especifico, aquela compreende a integralidade de uma campanha, que inclui, por sua vez,
a escolha das taticas a serem adotadas. Disso, aduzem os autores, ¢ possivel concluir que
a politica ou a economia subordinam a estratégia, que, por sua vez, subordina a tatica. >*®

Para tratar das estratégias relacionadas ao lawfare, os autores recorrem a John
Comaroff, que destaca as dimensdes da guerra aplicaveis ao lawfare na
contemporaneidade. Segundo o antropdlogo, ha trés elementos proprios as guerras que
podem ser localizados ndo somente nas guerras tradicionais, mas também no lawfare. O
primeiro deles diz respeito ao aspecto geografico, isto ¢é, o local em que estdo sendo
travadas as guerras. Se no sentido da guerra bélica esse aspecto trazia um indicativo
cartografico, territorial, no lawfare esse elemento equivale a jurisdicdo. O segundo
elemento estd relacionado com o armamento utilizado na guerra: no ambito do Direito,
trata-se das ferramentas juridicas, da lei, da jurisprudéncia que sera utilizada como forma
de derrotar politicamente o inimigo. O Direito ¢ instrumentalizado, trazendo em evidéncia
a violéncia que lhe ¢ inerente, para se prestar a aniquilacdo do inimigo. Por fim,
relacionando-se com o anterior, o terceiro e ultimo elemento diz respeito as
externalidades. Segundo Comaroff, trata-se do ambiente criado para que o Direito seja
utilizado como arma contra o inimigo, a incluir a conjuntura que envolve a captura da
midia, do Estado, da opinido publica pelas grandes corporagdes. >’ No mesmo sentido
dessa abordagem, Ladislau Dowbor afirma que a captura do sistema juridico cria um
sistema paralelo, desresponsabilizando grandes corporagdes por seus atos ilicitos, crimes
financeiros e ambientais, que passam a ser resolvidos com todo tipo de negociagdo e
settlements. Além disso, ha a captura da midia, controlada por poucos grandes grupos

privados.>?8

326 ZANIN MARTINS, Cristiano; ZANIN MARTINS, Valeska Teixeira; VALIM, Rafael. Lawfare..., op.
cit., p. 21-25.

327 JOHN COMAROFF explica Lawfare. 1 video (21min). Publicado pelo canal A Verdade de Lula.
Disponivel em: https://www.youtube.com/watch?v=skCRotOT1Lg. Acesso em 14 jun. 2019.

328 DOWBOR, Ladislau. A era do capital improdutivo..., op. cit., p. 121.
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Ap6s tratar dessas dimensdes da guerra que estdo presentes também no lawfare,
Zanin, Martins e Valim abordam as estratégias contidas em cada uma das dimensdes da
guerra para, em seguida, tratar das taticas que correspondem a cada dimensao, que nada
mais sao do que meios de execugdo da estratégia e que devem ser analisadas de forma
conjunta, uma vez que sdo interdependentes.>?’

A primeira dimensao estratégica do lawfare contempla taticas relacionadas com
a jurisdi¢ao, influenciando na escolha de um 6rgao especifico, que pode ser determinante
para o sucesso do lawfare. Os autores citam, nesse sentido, o forum shopping, que ¢ a
escolha do foro ou jurisdi¢do para a propositura de certa demanda, para escolher a
legislacao aplicavel e o 6rgao julgados mais favoravel aos interesses do autor. Embora a
pratica ndo seja necessariamente vedada, pois ainda assim devem-se observar regras de
competéncia, a tatica aplicada no /awfare perpassa pela manipulagdo dessas regras, assim
como um abuso na utilizagdo do forum shopping, por razdes relacionadas, na grande parte
das vezes, a parcialidade de juizes, promotores e a relacao desses aplicadores do Direito
com atores estrangeiros. Por fim, inserida nesse contexto também estd a tatica do /ibel
tourism, quando ha o ajuizamento de agdes de difamag¢do em tribunais mais amigaveis ao
polo acusador, sem que o local seja aquele onde se deu a ofensa. 3*°

Na segunda dimensao estratégica do lawfare, sdo algumas as taticas apontadas
por Zanin, Martins ¢ Valim, os quais abordam os “expedientes que transformam as

»331 Tnicialmente, ha a

normas juridicas em armas para prejudicar o destruir o inimigo
tatica das denuncias sem materialidade ou sem justa causa (frivolous charges), que, ao
contribuirem para macular a imagem de determinado alvo sem os devidos indicios de
autoria e materialidade exigidos pelo ordenamento, sdo o “veiculo por exceléncia do
lawfare™*?. Ainda, outra tatica é o excesso de prisdes preventivas como forma de
obtencao de delagdes premiadas, esvaziando os direitos de defesa dos acusados para
coloca-los na figura de colaboradores. Assim, delacdes em circunstancias desconhecidas
tornam-se pretexto para uma série de medidas cautelares, ampliagdo de investigacdes e

até mesmo determinam a condenacdo dos alvos do lawfare. Zanin, Martins e Valim

afirmam, nesse sentido, que o uso desmedido de prisdes preventivas ilegais e

329 Z ANIN MARTINS, Cristiano; ZANIN MARTINS, Valeska Teixeira; VALIM, Rafael. Lawfare..., op.
cit., p. 73.

30 bid., p. 74-77.

31 Ibid., p. 78.

32 [bid., p. 80.
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injustificadas sdo um meio de tortura ao acusado, tratado como potencial

“colaborador’33.

As delagdes premiadas, analisadas a partir da perspectiva carrots and sticks>**,
podem ser deturpadas, quando a autoridade que negocia direitos individuais tem a
expectativa de ouvir determinada resposta, podendo ndo fechar qualquer acordo caso a
narrativa oferecida pelo acusado-delator ndo lhe seja interessante, mesmo que seja
verdadeira. Ainda nesse quadro de negociagdo, € comum, no lawfare, que também haja
um excesso de acusacao (overcharging), que surge como uma tatica de acusagdo para
forcar os acusados a aceitarem situagdes menos gravosas do que o pedido de condenagao
original 3%

Por fim, outras taticas empregadas ainda na segunda dimensdo estratégica do
lawfare estdo relacionadas ao cerceamento da defesa de vitimas de lawfare, a criacao de
obstaculos para a atuagdo de advogados, e a perseguicao e cerceamento de liberdade de
expressdo a denunciantes da pratica, o que contribui para difundir o medo em face de
“ativistas, escritores, politicos e jornalistas que expdem critica ou satiricamente as
arbitrariedades cometidas no contexto do lawfare.”**¢

A terceira dimensao estratégica do lawfare, que diz respeito as externalidades,
também tem suas proprias taticas, que servem a criagdo de um ambiente favoravel para
que o lawfare seja aceito socialmente. A primeira delas, afirmam Zanin, Martins e Valim,
¢ a manipulacdo de pautas mobilizadoras que dao inicio a perseguicdo a um inimigo, a
exemplo do apelo ao terrorismo ou a corrupgdo. Citam, ainda, a perseguicao a escritorios
de advocacia, sujeitos a coletas de dados ilegitimas e invasivas por parte dos o6rgaos de
acusagao, para monitorar as atividades da defesa, desequilibrando o jogo de forgas proprio
do processo persecutorio.

Ao se debrugar sobre o lawfare na América Latina e Caribe, frequentemente
empregado sob o pretexto de combate a corrupcao, Carol Proner destaca que a pratica nao

¢ um processo politicamente neutro, como a luta contra a corrup¢do enquanto pauta

universal poderia indicar. O lawfare tem como parte essencial de seu objetivo estratégico

333 ZANIN MARTINS, Cristiano; ZANIN MARTINS, Valeska Teixeira; VALIM, Rafael. Lawfare..., op.
cit., p. 81.

334 A expressio carrots and sticks, traduzida no sentido literal por “cenouras e varas”, ¢ uma metéfora que
se refere a combinagdo entre prémios (cenouras) e punigdes (varas) para induzir determinados
comportamentos esperados.

335 ZANIN MARTINS, Cristiano; ZANIN MARTINS, Valeska Teixeira; VALIM, Rafael. Lawfare..., op.
cit. p. 85.

336 Ibid., p. 92.
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a desestabilizacdo de governos que trabalhem por justiga social e pela afirmagao de sua
soberania frente ao imperialismo de grandes poténcias. Assim, veremos como o pano de
fundo da corrupgao, tratado como “cancer do século XXI”, serviu para abrir as portas
para a intervengdes em paises, com a finalidade de “garantir governos mais amigaveis aos

interesses econdmicos e estratégicos da principal poténcia.”*’

3.3 GUERRA A CORRUPCAO: O LAWFARE EM CENA

O professor de ciéncia politica na City University of New York, Peter Bratsis,
dedica-se em seu trabalho “A corrup¢io politica na era do capitalismo transnacional*3®
as mudancgas no discurso anticorrupcdo até chegar a seu significado atual e em suas

339 Bratsis

consequéncias politicas. Partindo de trabalhos por ele desenvolvidos anos antes
afirma que a ascensdo do atual movimento anticorrup¢ao remonta ao comecgo da década
de 90, seguindo o movimento de colapso da Unido Soviética e de ascensdo do capitalismo
transnacional.

Segundo o autor, a ascensdo do capitalismo trouxe uma nova compreensao sobre
a corrupgdo politica: se tradicionalmente era compreendida como decadéncia e
destruicao, a nocao foi deslocada para um novo entendimento, transformado no
“fundamento de como as sociedades capitalistas puderam estabelecer o que ¢ normal e o
que ¢ patoldgico com relagdo a presencga de autointeresses na esfera politica™*’. Desse
modo, o novo entendimento acerca da corrupgdo serve para sustentar, na sociedade
capitalista, a fic¢do de um interesse publico universal, tracado a partir da distin¢ao entre
interesses privados normais e patolégicos no ambito da politica. Como destaca Bratsis,
ainda, a onipresenga de interesses privados nas decisdes politicas ndo poderia ser

interpretada, por si s6, como corrup¢do, uma vez que isso levaria a uma patente

337 PRONER, Carol. Capitulo 9. Lex Mercatdria e a estratégia do Lawfare na América Latina. In.:
CARBALLIDO, Manuel E. Gandara... [et. al]. Lex Mercatoria, Derechos Humanos y Democracia: un
estudio del neoliberalismo autoritario y las resistencias en América Latina. l1a ed.- Ciudad Auténoma de
Buenos Aires: CLACSO, 2021. Libro digital, PDF

338 BRATSIS, Peter. A corrupgio politica na era do capitalismo transnacional. Revista Critica Marxista,
v. 44, p. 21-42,2017.

339 Os trabalhos: BRATSIS, P. The Construction of Corruption or Rules of Separation and Illusions of
Purity in Bourgeois Societies. Social Text, 9 (4), 2003, p.9-33; e Everyday Life and the State. Boulder:
Paradigm Publishers, 2006

340 BRATSIS, Peter. A corrupgao politica..., op. cit.
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contradi¢do a sociedade atual marcada por conglomerados econdmicos com maior poder
de influéncia do que nagdes inteiras.

Inicialmente, como mostrou o autor ao longo de seu ensaio, a questao da
corrupgao esteve ligada a ascensao do estado-nagado, definindo a legitimidade de certos
jogos de interesse no ambito publico, por meio da separagdao formal entre categorias de
publico e privado. Tratava-se, portanto, de uma questio essencialmente doméstica. No
entanto, a despeito dessa constatagdo, a corrup¢ao passou a se tornar um tema global,
tornando-se um “topico-chave na comunidade internacional”*!,

A ideia central do trabalho de Bratsis ¢ compreender o novo significado de
corrup¢ao como o produto de dois fatores que se relacionam. O primeiro deles ¢ a
compreensdo de corrupgdo como falta de transparéncia, de modo que a guerra a corrupg¢ao
serve aos interesses de operagdes transnacionais, uma vez que essa transparéncia reduz
os custos de transagdo e facilita as tomadas de decisdes sobre investimentos. O segundo
fator, que ganha mais destaque ao desenvolvimento deste trabalho, se relaciona com uma
“recente repeti¢io do ponto de vista colonialista#2. Isto ¢, ao associar a corrupgdo a
pobreza e falta de governanga, o discurso anticorrupg¢ao acaba por justificar as diferencas
globais e desenvolvimento e riqueza, justificando essas discrepancias com base em
inferioridade cultural, ética ou legal das regides mais pobres. Além disso, o discurso
anticorrupg¢do atual ¢ uma forma encontrada para justificar intervencdes nas politicas
internas desses Estados periféricos.

E nesse contexto que se percebe um alavancado envolvimento de certos atores —
ferrenhos defensores da globalizacdo econdmica — na luta global contra a corrupgao,
notadamente a partir da década de 90. O ano de 1993 foi marcado pela fundacdo da
organiza¢do Transparéncia Internacional, que atualmente opera em mais de 100 paises
ndo apenas através de uma luta contra a corrupgdo, mas também uma luta por “justica
social, realiza¢do de direitos e paz”>*. A organizacdo afirma, ainda, que sua presenca
internacional possibilita a compreensao da corrup¢ao sob uma perspectiva comparada, o
que lhes permite encontrar solu¢des mediante a combinagdo de “licdes da experiéncia
internacional com o conhecimento e as potencialidades locais”.*** A Transparéncia

Internacional organiza no Brasil, entre os dias 12 e 16 de setembro de 2022, um curso que
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introduz o sistema anticorrup¢ao no Brasil, que se propde a discutir, dentre outros, o nivel
de inser¢do do Brasil em relacdo as convengdes internacionais anticorrup¢do. Na
descricdo do curso, a Organizagdo destaca os avangos institucionais e juridicos no
combate a corrup¢ao por meio da Operacao Lava Jato, lamentando que o fim da
megaoperacao e os rearranjos politicos tenham desmantelado esse arcabouco juridico e
institucional >

Para além disso, a luta contra a corrup¢ao também despertou o interesse do Fundo
Monetario Internacional (FMI), da Organizagdo para Cooperagdo e Desenvolvimento
Economico (OCDE), do Banco Mundial, da Agéncia dos Estados Unidos para
Desenvolvimento Internacional (USAID), entre outros. Surgiam, assim, grandes
campanhas que passaram a pressionar por reformas culturais e legais em todo o planeta,
o que levou o Jornal Financial Times a declarar que o ano de 1995 seria o ano da
corrup¢do 34

Se, por um lado, houve o surgimento dessas campanhas em escala global no
enfrentamento a corrupgao, termo que pode ser compreendido como uma zona patoldgica
de interferéncia de interesses privados no ambito da politica, por outro lado, como adverte
Carol Proner, os interesses de grandes corporagdes transnacionais nunca estiveram tao
protegidos como na atualidade. Superando o aparente paradoxo introduzido por essa
constatagdo, o que se percebe ¢ que, na verdade, os interesses de grandes grupos privados,
simbolizados pela lex mercatoria e agigantados diante de um poder politico com
capacidade decisoria cada vez menor, produzem uma farta legislacao capaz de blinda-los
contra quaisquer intervengdes que possam prejudica-los no cendrio global. E sdao muitos
os recursos empregados para viabilizar essa prote¢do e expansao dos mercados, dentre os
quais, destaca a autora, esta justamente o recurso do direito transacional de combate a
organizagdes criminosas, mobilizando cooperagdes técnicas internacionais e esforcos
com o intuito de combater inimigos comuns.**’

Foi justamente nesse cenario que o discurso intervencionista universalizante, ja

abordado no curso deste trabalho, mobilizou a agenda anticorrupgdo, colocando a pauta
“na ordem do dia” e estabelecendo a corrup¢ao como “o cancer do século XXI” em escala

global. A ideia de “combate a corrupgao” passou a fazer parte de um discurso unificador
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e totalizante, altamente permedvel na opinido publica. Ao autorizar uma série de
ingeréncias externas e violagdes a preceitos basicos e elementares do Estado de Direito,
a guerra a corrupgdo, de forma semelhante a guerra ao terror ou a guerra as drogas,
permitiu a flexibilizacdo de garantias processuais através de uma “férmula punitivista”
que tem sido adotada na perseguicdo juridica e econdmica em face de individuos, grupos,
corporagdes e paises.>*®

Assim como a jornalista Naomi Klein destacara que a ferramenta ideologica
mais efetiva na Guerra ao Terror foi a reivindicacdo de que ndo se tratava de uma
ideologia econdmica em disputa, a luta global contra a corrup¢do manteve esse formato
inalterado. Trata-se, igualmente, de uma guerra nao limitada pelo tempo, espaco ou alvo,
que ndo se confunde com uma tradicional guerra passageira a ser vencida, mas traduz-se
em uma longa e lucrativa forma de guerra capaz de rearranjar toda a arquitetura
econdmica global.**” Assim reconhecendo que a corrupgio ¢ frequentemente usada como
“atribuicdo genérica e desconectada de causas reais” para participar de “ofensivas
politicas conservadoras contra projetos politicos desenvolvimentistas e estatalistas”,
Carol Proner observa como essa pauta tem sido mobilizada a servigo dos interesses da /ex
mercatoria, sobretudo através da guerra juridica.*>°

Nos Estados Unidos, a corrup¢ao passou a ser considerada uma das principais
ameagas a seguranga nacional. No ano de 2010, o Manual de Treinamento de Forcas
Especiais Americanas para Guerras Nao-Convencionais j& havia estabelecido que o apoio
aresisténcias internas e desestabilizacao politica de paises-alvo seriam estratégias a serem
exploradas no contexto das guerras hibridas.*! Anos mais tarde, em 2017, o governo de
Donald Trump reconhece publicamente que o combate a corrup¢do ¢ uma forma de
desestabilizar governos, declarando apoio aos aliados e parceiros para assegurar a
protecdo dos interesses estadunidenses frente a essas ameacas, contra-atacando frente a

esse tipo de coercio.>>?
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A Agéncia dos Estados Unidos para o Desenvolvimento Internacional (USAID),
por sua vez, estabeleceu que a prevengdo e o combate a corrup¢do estdo entre suas
prioridades. Em sua Estratégia Anticorrupcao, a agéncia dispde que a corrupgao ameaga
o estado de direito, o crescimento econdmico € a seguranca nacional, a agéncia afirma
que a corrupg¢do ¢ uma ameaga transnacional, o que faz com que o combate a corrupcao
ocupe um local central na sua agenda, seja em nivel local, nacional ou internacional.>

Ainda, como lembra Larissa Ramina**, o United States Southern Command
(SOUTHCOM), que ¢ um dos Comandos Combatentes do Departamento de Defesa dos
Estados Unidos, responsavel por fornecer planejamentos de contigéncia, operagdes e
cooperagdes de seguranga na América Central, América do Sul e Caribe®>®, também situa
a corrupcao dentre as principais formas de ameaca a seguranga nacional. Destaca-se, na
Estratégia do Comando Sul*®, documento datado de 2019, que deve ser dado especial
foco e atengdo na América Latina e Caribe, diante de ameagas transregionais e globais
que podem resultar em dificuldades para os Estados Unidos executarem suas missdes de
combate as drogas, ao trafico e a influéncia de organizacdes extremistas e violentas,
marcantes nessas regioes, uma vez que 14 dos 20 paises mais violentos no mundo estao
na América Latina e Caribe. Enfatizando a fraca governanga e a corrup¢ao como maiores
problemas dessa regido, o documento revela uma especial preocupacdo com o
crescimento da China e Russia no hemisfério ocidental, e por isso reforca a necessidade
de fortalecer a influéncia estadunidense mediante o combate a corrup¢do, uma vez que
essa facilita o crescimento da China diante desse grande mercado: “A corrupgao incentiva
oficiais a aceitarem praticas econdmicas predatorias e acordo de seguranga com a China
que colocam a prosperidade e soberania de suas nagdes em risco”**’. Por fim, define como

chave para sua abordagem estratégica as parcerias baseadas em valores universais
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comuns, como democracia, soberania e direitos humanos para assegurar estabilidade e
seguranga no hemisfério ocidental. Como se vé, novamente, ¢ a doutrina Monroe que
veste novas roupagens.

Como alerta Ramina, verifica-se que o combate a corrupgao veio acompanhado
de um fenomeno de securitizacdo, o que explica que as principais iniciativas de
investigacdo e sancdo judicial envolvendo acusagdes de corrupcdo na América Latina e
Caribe tenham se concentrado nas maos da jurisdi¢do estadunidense, sob a forma de
lawfare econdmico e juridico, facilitado e impulsionado pela extraterritorialidade
conferida pela lei anticorrupcio estadunidense (FCPA), aplicdvel em escala global.*>®

Essa tendéncia revela, portanto, uma conjuncao entre a empreitada anticorrugao,
os discursos com enfoque na ameaga a seguranca nacional e as guerras econdmicas e
juridicas em que se insere o lawfare. Nesse ponto, a Estratégia de Seguran¢a Nacional
dos Estados Unidos, adotada sob o governo de Donald Trump em 2017, reconhece que o
combate a corrupcao estd dentre as agdes prioritarias, destacando o trabalho em outros
paises, para que estes também adotem medidas de combate a corrup¢ao, de modo que
“empresas dos Estados Unidos possam competir de forma justa em ambientes de negocios
transparentes”>°. Na se¢dio sobre militarismo e seguranca, reforca também a importancia
em apoiar esforcos locais para profissionalizar a policia e outras for¢as de seguranca,
incluindo eventuais reformas judiciais; e, por fim, menciona o compartilhamento de
informagdes para atingir criminosos e lideres corruptos.*®

Desde os anos 70, uma complexa teia de legislagdes vem sendo criada com o
objetivo de eliminar concorrentes, absorver empresas € expandir mercados através do
combate & corrupg¢io.*®! O eixo do combate & corrupgio, com a promulgagio do FCPA e
sua expansdo para outros paises, viabilizou a extraterritorialidade para que os Estados
Unidos pudessem impor sua legislagdo contra concorrentes e inimigos. Além disso,
outros objetivos foram paulatinamente inseridos no contexto da extraterritorialidade e do
lawfare politico, juridico e econdmico, com o surgimento de leis que criminalizavam o
comércio com os Estados que sofriam embargo econdmico, como Ird, Cuba Libia e

Sudao. Por fim, ainda, apds o 11 de setembro, a ingeréncia estadunidense passou a ser
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justificada sob o argumento do combate a lavagem de dinheiro que financiaria terroristas
ou narcotraficantes. Assim, hd todo um arsenal juridico que reafirma e sustenta essa

pretensao hegemonica, sob justificativas e pretextos que se alteram no tempo € no espago.

3.3.1 O caso Alstom

No artigo “Em nome da lei americana”, publicado no jornal Le monde
diplomatique em 2017, o jornalista econdmico Jean Michel Quatrepoint trata do uso do
direito pelos Estados Unidos como arma para absorver ou eliminar concorrentes. O autor
se debruca sobre a ofensiva ideologica difundida pelo pais, posicionado como o promotor
da liberdade e da democracia no mundo, pretendendo, com isso, uma competéncia
universal para interferir em matérias de outros paises, de modo a atingir concorrentes e
adversarios econdmicos ou politicos. Quatrepoint tenta, entdo, estabelecer uma sintese de
como se dao as etapas desse processo, embora a tarefa ndo seja simples, pois os objetivos
enunciados sdo pouco claros, travestidos sob um discurso universalista e humanitario.>?

Inicialmente, essa “politica juridica exterior” mobiliza diversos meios, a
comecar pela informacdo: diferentes agéncias norte-americanas, como a Central
Intelligence Agency (CIA), National Security Agency (NSA), passando até mesmo pelo
Federal Bureau of Investigation (FBI) e seus agentes instalados em embaixadas, coletam
informagdes que sdo tratadas por 6rgdos estadunidenses, tais como o Department of
Justice (DoJ) e o Secutiries and Exchange Comission (SEC), e, ainda, procuradores
locais. Apds analisarem processos de grandes grupos empresariais estrangeiros que
possam envolver algum caso de corrup¢do, com base na lei americana (FCPA) e munidos
de informagdes coletadas ao longo de anos, o DoJ e demais 6rgdos se portam como
procuradores com a finalidade de obtencdo de uma “declara¢do de culpa” por parte do
acusado.’®
Trata-se, em suma, de uma grande negociagdo: quanto antes a declaracdo de
culpa vier, e quanto antes os representantes e funcionarios da empresa investigada
concordarem em delatar e compartilhar informagdes solicitadas pelo DoJ, mais benéfica

serd a sentenca condenatéria. Nesse ponto, aponta o jornalista, isso pode explicar o

diferente tratamento dado as empresas norte-americanas em matéria de corrup¢ao, uma
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vez que estas, ja acostumadas ao sistema, negociam rapidamente, enquanto as empresas
estrangeiras passam longo tempo tentando provar sua inocéncia até sucumbir a uma
declaracao de culpa.

Os valores advindos das multas infligidas as empresas que se declaram culpadas
apds uma acusacao de violagdo ao FCPA ou ap6s desrespeitarem as sangdes economicas
impostas pelos Estados Unidos sdo destinados aos caixas daqueles que “realizaram a
investigacdo, lancaram os processos e concluiram os acordos”. Como explica
Quatrepoint, ¢ “uma espécie de partilha da pilhagem entre o DoJ, a SEC, o Ofac®*, o
FED, o Departamento de Servigos Financeiros do Estado de Nova York e o procurador
de Nova York”.3® Essa dinadmica se verificou em diversas ocasides, como foi o caso da
Siemens, que, apds negociagdes com o DoJ e a SEC, declarou-se culpada em dezembro
de 2008, com multas para esses 6rgaos estadunidenses que chegam a casa dos 800 milhdes
de dolares.>® Muito embora os esquemas de corrup¢do investigados ndo tivessem
ocorrido em solo estadunidense, ¢ a despeito de a Siemens sequer ter sede nos Estados
Unidos a época dos fatos, o DoJ reinvidicou a jurisdi¢do do caso, sujeitando-o ao FCPA
uma vez que a empresa estava listada na bolsa de valores dos Estados Unidos desde
2001.%%7

No ano de 2014, duas multas infligidas na Franga passaram a mobilizar a
sociedade francesa, que comecou a tomar consciéncia do formato dessa guerra econdmica
travada em seu territdrio, por meio da imposi¢do do modelo juridico estadunidense.
Primeiramente, o banco francés BNP Paribas declarou-se culpado por ter burlado
embargos em paises como Suddo, Ira e Cuba, e foi multado em aproximadamente 8,9
bilhdes de dolares pelas autoridades estadunidenses.*®® Em seguida, ainda no ano de 2014,
houve a segunda maior multa paga as autoridades estadunidenses por violagdo ao FCPA,
no caso Alstom, que repercutiu como um dos principais marcos do lawfare praticado

pelos Estados Unidos.
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Fréderic Pierucci, executivo francés e antigo gerente da Alstom, escreve um

369 enfrentada pela

alerta em forma de livro, que relata a “guerra econdmica subterranea
Alstom e os episddios que envolveram sua prisao, em um contexto de desestabilizac¢ao de
multinacionais europeias. “Arapuca Estadunidense”, livro escrito em primeira pelo
executivo com o auxilio do jornalista Matthieu Aron, publicado originalmente em francés
em 2019, narra a série de perseguicdes judiciais, com enfoque na prisdo do proprio
Pierucci, envolvendo escandalos de corrupgao da Alstom investigados e punidos pelas
autoridades americanas e, ao final, a aquisicdo da Alstom pela empresa norte-americana
General Electric.

Quando Frédéric Pierucci foi preso em 2013, ao desembarcar de um avido nos
Estados Unidos, sabia que a Alstom, empresa em que trabalhava e gigante francesa nos
ramos nuclear, de energia e de transportes, estava sendo investigada por corrupcao. No
entanto, havia recebido a informacdo por parte dos dirigentes e do setor juridico da
empresa de que ele ndo tinha com o que se preocupar, uma vez que ele ndo estava
diretamente envolvido no esquema investigado, e que havia sido absolvido em uma
auditoria interna. A investigacdo em curso, iniciada anos antes por autoridades
estadunidenses, tinha dentre os alvos as propinas paga pela Alstom envolvendo contratos
de uma central hidrelétrica em Tarahan, na Indonésia, por volta do ano de 2004. A
empresa era acusada de contratar um intermediario, pagando-lhe propina para que, em
troca, articulasse a vitoria da Alstom nas licitacdes.

Assim que foi levado pelas autoridades para a prisdo, Pierucci foi informado de
que era acusado pela pratica de atos de corrupgao de agente publico estrangeiro, € que a
pratica se enquadrava na lei anticorrupgao dos Estados Unidos, a FCPA. Apds comunica-
lo de que a Alstom vinha se recusando, desde 2010, a cooperar com o Department of
Justice (DoJ), o procurador federal encarregado do dossié Alstom propods, inicialmente,
que Pierucci colaborasse com as investigagdes, tornando-se um informante no seio da
empresa, sem informa-la sobre sua interpelacio e sem contratar um advogado. Na
ocasido, o procurador reconhecia que Pierucci ndo havia desempenhado um papel
decisério no caso do pagamento de propinas, afirmando que a intengdo principal era a

persecugio a dire¢do geral da Alstom, em especial o CEO, Patrick Kron.*”°
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Apods recusar a oferta do procurador, o executivo da Alstom conheceu o
recrudescimento do sistema de justica dos Estados Unidos, sendo mantido em carcere
naquele pais pelo periodo aproximado de 25 meses, dos quais boa parte no presidio de
seguranca maxima de Wyatt, estabelecimento prisional regido por uma sociedade
privada, como é comum nos Estados Unidos.?”!

Na primeira audiéncia ap6s a sua primeira noite na prisdo, o procurador mudou
sua versao diante do juiz, passando a considerar Pierucci um alto dirigente da Alstom,
que deveria ser punido por seu siléncio e por negar em cooperar com as autoridades de
justica norte-americanas. Ainda, enquanto o ex-executivo estava preso, sendo acusado de
cegueira intencional no caso da Alstom, foi informado por seu advogado, que precisaria
pagar pelos custos de sua detencdo e de sua defesa ao longo do processo. Alertou o seu
advogado que, embora ndo houvesse nenhuma prova direta de seu envolvimento no caso
de corrupgdo investigado, as investigagdes conduzidas pelo DoJ coletaram muitas
informagdes sobre a empresa, de modo que o procurador iria enviar cerca de 1,5 milhao
de pecas, inviabilizando a analise de toda essa documentagao para elaborar qualquer tese
de defesa. Isso indicava, em outros termos, que as investigacdes ja haviam se iniciado ha
pelo menos trés anos.

Durante o tempo em que ficou preso, o ex-executivo da Alstom passou a estudar
a jurisprudéncia norte-americana sobre a aplicacdo extraterritorial de sua lei, sobretudo a
FCPA. Ao estudar esses casos em que individuos e empresas sdo investigados por
autoridades americanas, um esquema se revelou aos olhos do ex-executivo: a lei
americana ¢ empregada como uma arma de guerra econdmica visando a atingir empresas
estrangeiras em mercados estratégicos como o gas, a petroquimica, a eletricidade e as
telecomunicagdes. E sdo duas as ferramentas principais empregadas para a aplicagdo
extraterritorial da lex americana: a utilizagao do sistema financeiro dos Estados Unidos,

pelo uso do délar ou do sistema swifi*’?, e a utilizagdo de dispositivos digitais — como
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excluindo os bancos iranianos do sistema, em 2012, ou no cendrio recente, em que ao menos sete bancos
russos foram excluidos no contexto entre de conflitos entre Russia e Ucrania.
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esclarece Pierucci, isso se exemplifica pela troca de e-mails que transitam ou sdo
armazenados por servidores nos Estados Unidos, como o Gmail*”>.

A medida em que seus estudos avangavam e novos episodios surgiam na guerra
judicial em que estava diretamente inserido, Pierucci comegou a compreender o modus

operandi do sistema em que estava inserido, sintetizando que

tao logo os estadunidenses iniciaram sua investigacao, eles advertiram minha
sociedade e lhe propuseram que cooperasse. O DOJ formaliza tais propostas
com todas as empresas ¢ que coloca sob investigagdo. As sociedades se veem
entdo instadas a assinar um DPA (Deferred Prosecution Agreement) (...). Para
tanto, a empresa deve aceitar se autoincriminar, revelando todas as suas
praticas e, se necessario, denunciando seus proprios empregados. Também
deve se comprometer a implementar um programa interno de luta contra a
corrupgdo e aceitar a presenca de um ‘monitor’ - um inspetor que faz relatorios
ao DOJ por um periodo de trés anos. Se todas essas condi¢des forem atendidas,
o0 juiz valida o deal com a empresa, o que geralmente termina com o pagamento
de uma multa. E, geralmente, nenhum executivo € preso na sequéncia (mesmo
se, em tese, esse tipo de acordo ndo acarreta o fim dos processos
individuais).>’

Foi através dessa dindmica que outras empresas francesas, como a Total e a
Technip, pagaram multas que beiravam os 400 milhdes de ddlares cada, nos anos de 2013
€ 2010. No caso da Alstom, no entanto, o CEO da empresa havia se recusado a cooperar,
ludibriando o DOJ que, ao descobrir, passou a uma estratégia ofensiva. Fazendo uso até
mesmo de um infiltrado dentro da empresa, o Departamento de Justica estadunidense
colocou sobre as costas de Pierucci dez processos. Assim, ele se encontrava em uma
situacdo na qual, somando-se as possiveis penas para os delitos que lhe eram imputados,
chegava-se a um total de cerca de 125 anos de prisdo.>”

Baseadas em uma volumosa quantidade de informagdes de conteudo incerto
coletadas ao longo de anos, as acusagdes que pesavam sobre os acusados
impossibilitavam que eles tivessem as condi¢des materiais de se debrugar sobre todo o
material de dentncia, para, a partir disso, criar uma tese de defesa plausivel. E por isso
que, como observa o Pierucci, em 90% dos casos, os acusados preferem desistir. No
sistema estadunidense, o procurador investiga exclusivamente para acusar, fazendo uso

de espionagem e uma ampla fonte de coleta de informagdes sobre individuos, grupos e

373 DIARIO do Centro do Mundo. Exclusivo: ex-executivo da Alstom conta como EUA criam versdes da
Lava-Jato como arma econdmica. Disponivel em:
https://www.diariodocentrodomundo.com.br/exclusivo-ex-executivo-da-alstom-conta-como-eua-criam-
versoes-da-lava-jato-como-arma-economica/. Acesso em 02 out. 2022.

374 PIERUCCI, Frédéric; ARON, Matthieu. Arapuca estadunidense..., op. cit., p. 72.

375 Ibid., p. 80.
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empresas ao longo de anos. Na outra face dessa moeda, enfrentando tamanho poder de
acusac¢ao, sdo poucos os acusados que podem arcar com as custas de um escritorio de
advocacia, além dos custos para se manter na prisdo. Ha, portanto, na base da acusacao,
uma assimetria desde os meios de investigacao e defesa. Se, além da acusagao em si, o
acusado estiver preso preventivamente — como era o caso de Pierucci —, € quase
impossivel que ele seja ouvido. Como resultado desse conjunto de fatores, a taxa de
sucesso do Department of Justice (DoJ) em matéria penal ¢ de 98,5%: ou seja, na
esmagadora maioria das vezes, os acusados acabam sendo considerados culpados.®’®

Nesse sistema baseado em negociacdes, o papel dos advogados € peculiar,
distinto do que se entende no sistema de defesas judiciais de paises como a Franca ou o
Brasil. Em grande parte das vezes, os advogados de grandes escritorios dos Estados
Unidos iniciam suas carreiras como procuradores-adjuntos ou assistentes, sendo
formados para serem bons negociadores: muitos deles sequer chegam a participar de um
julgamento criminal. Sua principal e essencial tarefa € convencer seus clientes a
concordarem em aceitar as propostas das autoridades, mediante uma declaragdo de
culpa.’”” Na negociagdo, ainda, os procuradores podem oferecer uma entrevista
confidencial de pré-negociagdo, denominada de reverse proffer: nessa situagdo, mostram
ao acusado parte das provas que acumularam contra ele, forcando-o a declarar-se culpado,
e poupando, assim, a organizagdo do restante do processo. Essa apresentacdo prévia
conta, por vezes, com recursos como apresentagdes de PowerPoint ou outros recursos
que facilitem a demonstragio de evidéncias colhidas em casos complexos.®’®

Apds se dar conta da impossibilidade de analisar todos os documentos
levantados pelo DoJ, o advogado do ex-executivo da Alstom conseguiu convencé-lo a
assinar uma declaragdo de culpa reconhecendo sua cegueira voluntiria diante dos
escandalos de corrup¢do da empresa. Nesse documento, além de declarar-se culpado,
Pierucci também deveria assumir alguns compromissos, como: jamais contradizer sua
admissao de culpa; renunciar ao direito de apelar da sentenca; e ndo mencionar, em suas
alegacdes finais de defesa, o caso investigado, restringindo-se a apresentar argumentos

pessoais. Ou seja, o ex-executivo ndo poderia sequer dar sua versao dos fatos ou explicar

376 PIERUCCI, Frédéric; ARON, Matthieu. Arapuca estadunidense..., op. cit., p. 101-103.
377 Ibid., p 100-103.

378 GRAND Jury Target. What is a Reverse Proffer? 13 de maio de 2016. Disponivel em:
https://grandjurytarget.com/2016/05/13/what-is-a-reverse-proffer/ Acesso em 02 out. 2022.
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sua posi¢ao no seio da empresa. A declaragdo foi assinada em uma audiéncia ocorrida em
29 de julho de 2013.>7°

Contrariando as expectativas da defesa, a prisao preventiva de Frédéric Pierucci
foi mantida no presidio de seguranca maxima de Wyatt, e, em abril de 2014, quase um
ano depois da declaragdo de culpa, um episodio contribuiu para elucidar as razdes daquele
espetaculo punitivo. Através da televisao do presidio, Pierucci acompanhava a noticia que
informava que a Alstom iria ceder 70% de suas atividades, incluindo todo o seu ramo de
energia, para a empresa estadunidense General Electric, por cerca de 13 bilhdes de
dolares. Posicionada como sexta maior empresa do mundo em 2014, a General Electric
se fazia presente em diversos setores estratégicos, como eletricidade, gas, petrdleo,
equipamentos médicos, aviagao e transportes. Desde os anos 2000, apos ser multada pelo
DoJ por um esquema de corrupgao na década de 90, a empresa passou a estreitar lagos
com a unidade anticorrup¢ao do Departamento de Justica, e, desde entdo, como observa
Pierucci, “entendeu que diretores de empresas envolvidos até o pescogo em casos de
corrupcao eram as presas ideais”. Assim, a multinacional frequentemente negociava a
oferta de compras de empresas envolvidas em esquemas de corrupgdo, prometendo
auxilia-las a negociar com o DoJ.3*°

Aquela noticia permitiu a Pierucci concluir que o calendério das negociagdes
coincidia com os enfrentamentos judiciais envolvendo a Alstom e ele proprio: no final de
2013, quando o ex-executivo assinava sua declaracdo de culpa e o seu supervisor, gerente
da Alstom na Asia, havia sido indiciado, a Alstom comegou a negociar um acordo de
cooperagao com o DoJ. Tais conclusdes também passaram a ser noticiadas por alguns
canais da midia francesa, como o Portal Médiapart, que publicou em maio de 2014 uma

7381 & uma edicdo

investigagdo intitulada “Venda da Alstom: a jogada oculta da corrupgao
do jornal satirico Le Canard Enchainé, que revelou que, durante o curso das negociacoes
entre a Alstom e a General Electric, a empresa francesa estava sendo assessorada por um
escritorio de advocacia dirigido pelo irmdo do CEO da multinacional norte-americana.*?

O conhecimento da General Electric acerca do processo envolvendo a Alstom

era tdo surpreendente que, dentre as cldusulas que continham o acordo de compra, a
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03 out. 2022.
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empresa estadunidense se comprometia a pagar a multa que a Alstom deveria pagar ao
DOJ, muito embora esse valor nio tivesse ainda vindo a publico, uma vez que a
declaracao de culpa da Alstom s seria assinada seis meses depois, em dezembro de 2014.
Como percebeu o ex-executivo, a General Electric vinha participando dos bastidores das
negociacdes entre a Alstom e o Departamento de Justica dos Estados Unidos.

Em setembro de 2014, quando Frédéric Pierucci recebeu autorizacdo para
aguardar seu julgamento na Franca, e conseguiu liberdade condicional, conheceu o
jornalista Matthieu Aron, que estava a par de sua histéria e da venda da Alstom para a
General Electric. A partir desse encontro, os dois passaram a se ver com frequéncia em
busca de indicios e provas capazes de langar luz sobre a guerra econdmica travada pelos
Estados Unidos no caso da Alstom, ensejando, enfim, a publicacdo do livro “Arapuca
Estadunidense”.?%3

Meses mais tarde, uma assembleia geral extraordindria da Alstom era
convocada, em dezembro de 2014, para anunciar a conclusdo do acordo da empresa
francesa com o DOJ, envolvendo a declaragdo de culpa da Alstom e uma multa a ser paga,
pela propria empresa, no montante de 700 milhdes de euros — a proposta de que a General
Electric arcasse com a multa ndo foi aceita pelo Departamento de Justica Americano.
Poucos dias apds a assembleia, o judicidrio Estadunidense anunciava, em uma coletiva
de imprensa, a abertura de uma investigacao contra a Alstom, tdo logo a empresa assinou
sua declaragdo de culpa. Desse modo, as acusagdes imputadas formalmente a empresa
francesa correspondem exatamente aos fatos pelos quais a mesma se declarou culpada,
fazendo com que o Departamento de Justiga tivesse uma taxa de sucesso de 100% naquele
caso. Afirmou-se, também, que a corrup¢ao ndo tinha espago no mercado mundial, e que
aquele caso deveria servir de exemplo a ser observado pelas empresas no mundo inteiro.
Com isso, conclui o ex-executivo francés, “os Estados Unidos assumem e reivindicam
plenamente seu papel de super policia do planeta na luta contra a corrupgio.” %

A estratégia estadunidense revelou-se ainda mais nitida quando, na coletiva de
imprensa, o DoJ afirmou que havia sido necessario processar executivos da Alstom para
que a empresa concordasse em cooperar. Com essa declaracdo, as autoridades norte-
americanas reconheciam, de forma publica, que a prisdo de Frédéric Pierucci havia
funcionado como um meio para pressionar os dirigentes da Alstom a assinarem a

declaracao de culpa. Tal ¢ o modo com que o processo ¢ conduzido: as autoridades norte-

383 PIERUCCI, Frédéric; ARON, Matthieu. Arapuca estadunidense..., op. cit., p. 227.
3 Tbid., p. 245.
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americanas, com base na sua legislacdo que lhe confere jurisdigdo sobre outros paises,
chegam a grandes empresas, oferecendo-lhes um acordo. Diante disso, os investigados
téem duas opg¢des: de um lado, a plena cooperacao, que envolve a renincia ao prazo
prescricional, a realizacdo de uma investigacao interna e a assinatura de uma declaragao
de culpa, em que a empresa denuncia seus proprios funciondrios; ou a negativa em
cooperar, aceitando as consequéncias incertas dessa decisdo.*

Ao final das negociacdes entre a General Electric e a Alstom, com a declaragao
de culpa assinada pela empresa francesa, o rigor das puni¢des aplicadas pelo
Departamento de Justica dos Estados Unidos revelou contradigdes, que ndo passaram
despercebidas aos olhos de Pierucci e da midia a época. Ao todo, a operagdo indiciou
quatro executivos da Alstom, sendo que trés deles foram indiciados especificamente pelo
suborno no projeto da Indonésia, por um total de aproximadamente 600 mil délares.
Quanto ao restante do valor desviado, de aproximadamente 73 milhdes de dolares, os
procuradores dos Estados Unidos ndo indiciaram ninguém. Nao bastasse isso, o CEO
Patrick Kron, que estava no comando da empresa desde 2003, na maior parte do tempo
em que as investigacdes estavam em curso, ndo s6 foi poupado pelo DoJ de qualquer
puni¢do, como ainda ganhou um bonus de quatro milhdes de euros por ser o facilitador
na negociac¢ao de venda da Alstom. Para coroar, a Alstom ganhou um largo periodo de
caréncia para pagar a multa de 772 milhdes de dolares, o que foi notado até¢ mesmo por
uma matéria no Wall Street Journal, em 1° de fevereiro de 2015, que destacava o
tratamento diferenciado recebido pelo grupo francés.>%¢

Desde que reconquistou sua liberdade, apds uma condenagdo final a 30 meses
de prisdo e a transferéncia para que pudesse cumprir pena na Franca, o ex-executivo da
Alstom vem se dedicando ao estudo da lei anticorrup¢do americana € seu uso
extraterritorial, no contexto de uma guerra juridica e econdmica. O autor de “Arapuca
Estadunidense” alerta que, a despeito de sua obra ter girado em torno de suas proprias
experiéncias na prisdo, essa guerra ndo ¢ sua, mas diz respeito a todas e todos. Ao
imporem ao mundo suas normas sobre temas supostamente consensuais, como O

terrorismo, a proliferacdo nuclear, a lavagem de dinheiro ou a corrupgdo, os Estados

385 PIERUCCI, Frédéric; ARON, Matthieu. Arapuca estadunidense..., op. cit., p. 250.
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Unidos sdo os Unicos capazes de promulgar e aplicar leis extraterritoriais, sujeitando os
demais paises a lex americana.®®’

Em outubro de 2016, o deputado francés Pierre Lellouche apresentava as
Relagoes Exteriores e das Financas da Assembleia Nacional em Paris um relatorio sobre
a extraterritorialidade do direito dos Estados Unidos. Na sua apresentagao, ele afirmou
que se estava diante de um “painel de legislacdes norte-americanas extremamente
complexo, com uma intengdo precisa, que ¢ utilizar o direito para fins de imperium
econdmico e politico a fim de obter vantagens economicas e estratégicas™>®8. O relatorio
abordou as dificuldades enfrentadas pelas empresas francesas e europeias em geral, no
dominio econdomico e financeiro, em face de aplicacdo de sangdes com base na
extraterritorialidade da legislagdo anticorrup¢ao dos Estados Unidos, destacando que as
penalidades aumentaram exponencialmente a partir de 2008. Ilustrou, como exemplos, a
multa de 9 bilhoes de dolares ao BNP Paribas; a multa de 772 milhdes de dolares a
Alstom; a multa de 398 milhoes de dolares a Total; a multa de 800 milhdes de dolares a
Siemens; e a multa de 787 milhdes de ddlares a Credit Agricole.

Frédéric Pierucci sintetiza as ideias centrais desenvolvidas em seu livro ao
constatar que os Estados Unidos desenvolveram um sistema de duplo alcance,
constituido, de um lado, por seu programa de inteligéncia, e, de outro, por sua legislagdo

extraterritorial, aplicavel em escala global:

Em sentido ascendente, o poder de seu arsenal de inteligéncia lhe da acesso
aos maiores contratos assinados por empresas estrangeiras. Em sentido
descendente, seu arsenal judicial sofisticado ¢ muito bem estruturado os
autoriza a aplicar sua legislagdo penal a empresas que ndo respeitem suas
regras.’®

No ano de 2013, documentos da National Security Agency vazados por Edward
Snowden e divulgados pelo Wikileaks revelaram que, no periodo entre 10 de dezembro
de 2012 até 8 de janeiro de 2013, grampos estadunidenses registraram mais de 70 milhdes

390

de dados telefonicos franceses®". Ainda, a nota intitulada “Franca: evolugao econdmica”

detalha a espionagem econdOmica sobre a Franga por mais de uma década, mediante a
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intercepcao de contatos e negociagdes envolvendo empresas francesas avaliadas em mais
de 200 milhdes de dolares. Essas revelagcdes corroboram com a compreensiao sobre a
guerra econdmica e juridica que esteve por tras das acusacdes sobre ex-executivos da
Alstom e a compra da empresa pela General Electric.

A partir desse cendrio, tanto o relatoério apresentado por Lellouche na
Assembleia Nacional em Paris quanto os escritos de Frédéric Pierucci apontam para a
necessidade de acdo por parte de paises atingidos por essa guerra econdmica, €, em
especial, a Franga: “o problema, na verdade, ndo ¢ o que eles fazem e sim como nos
reagimos a essa extraterritorialidade, como tentamos reequilibrar a balanca”.**! Nas
conclusdes do relatorio francés, apontaram-se razdes pelas quais a extraterritorialidade
norte-americana era apresentada como um problema a ser enfrentado pelas autoridade
francesas, destacando, dentre outros, o funcionamento da justica americana em si, com
penas severas e procedimentos invasivos, bem como a escolha reiterada de autoridades
americanas para instrumentalizarem a lei a servigo de interesses econdmicos e
securitarios de seu pais.>> Reconhecendo que era necessdrio reagir e “afirmar aos Estados
Unidos que certas praticas se tornaram abusivas e que a Franca ndo as aceitara mais™**,
o documento reiterava a necessidade de que os paises da Europa sejam capazes de agir
em igualdade de condigdes.

Nessa medida, o relatorio posicionava-se a favor da adogao de instrumentos
inspirados na “maquina de guerra” juridico-administrativa dos Estados Unidos, embora
nao fizesse dele propriamente um modelo: propunha a ado¢do das transagdes penais com
empresas, para acelerar os processos e ultrapassar certos obstaculos juridicos no combate
a corrupcao; a adogdo de legislacdes econdmicas aplicaveis em ambito extraterritorial; a

promogdo de estratégias que envolvem a utilizagdo do euro, quando o dolar apresentar
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riscos; o fortalecimento da inteligéncia econdmica tanto defensiva quanto ofensiva, para
além das ferramentas legais, dentre outros.

Foi nessa mesma direcdo que o ex-executivo da Alstom criou uma empresa de
consultoria para auxiliar empresas francesas e estrangeiras a ndo cairem na armadilha
extraterritorial da lex americana. Em seguida, trabalhou conjuntamente com autoridades
francesas, contribuindo para a provagdo de uma lei anticorrup¢ao nacional, chamada de
Sapin 2, promulgada em dezembro de 2016 como resultado do Relatério apresentado por
Pierre Lellouche.

A Loi Sapin II (n° 1.691)*”% cria a Agéncia Francesa Anticorrupgio (AFA), que
tem por missdo auxiliar as autoridades competentes e pessoas com elas confrontadas a
prevenir e detectar atos como aqueles de corrupgao, trafico de influéncia e desvio de
fundos publicos (art. 1°). A lei estabelece uma série de mecanismos de prevengao e
enfrentamento ndo somente as praticas de corrupgao em si, como também ergue medidas
para defesa e enfrentamento as praticas abusivas de extraterritorialidade dos Estados
Unidos no contexto dessa guerra econdmica e juridica. Ao modificar os artigos 435-1 a
435-4 do Codigo Penal Frances, a Lei estabelece a aplicabilidade extraterritorial da lei
francesa em casos que envolvam corrupg¢ao ou trafico de influéncia praticados por agentes
publicos ou particulares. Ainda, as modificagdes ao Cddigo Penal promovidas pela
referida lei estabelecem que, quando infracdes forem cometidas no exterior, seja por
pessoa fisica ou juridica francesa, ou por uma pessoa que resida ou exerca sua atividade
econdmica na Franga, a lei francesa ¢ aplicavel.

Por consequéncia, como avalia Pierucci, a legislagdo tem conseguido controlar
algumas investigagdes na Franga iniciadas por autoridades norte-americanas®®,
oferecendo importantes estratégias de enfrentamento a lex americana, e, de forma mais

ampla, ao lawfare orquestrado pelos Estados Unidos.

3.3.2 A Operacao Lava Jato
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No Brasil, o roteiro do lawfare foi em grande parte semelhante ao episddio
francés envolvendo a Alstom: combinou interesses diplomaticos e econdomicos € contou
com larga participacao de atores internacionais e sobretudo da lex americana que se
estendeu para o pais atingido. No entanto, apesar das coincidéncias entre esses episodios,
¢ certo que cada um guarda sua peculiaridade, e que o Brasil, enquanto pais situado na
periferia global, enfrentou o lawfare de forma mais avassaladora.

A Operacao Lava Jato, trazida como um caso pratico de lawfare no Brasil,
serviu, a um sé tempo, para o desmonte e a desregulamentacgao do direito, bem como para
a sua instrumentalizacdo como arma de aniquilagdo a determinados individuos e grupos.
Isso trouxe consequéncias nefastas a populagdo inteira, que, devido ao lawfare, sofreu

retrocessos em seus direitos mais basicos, sujeita a pura forca e entregue a propria sorte.

3.3.2.1 Antecedentes a Operagdo

No caso brasileiro, para se compreender, no ambito da Operagao Lava Jato, a
influéncia dos Estados Unidos sobre o sistema de justica e, mais especificamente, sobre
0 combate a corrup¢ao em nivel nacional, € necessario entender a estratégia usada pelos
Estados Unidos, na qual a espionagem desempenhou um lugar central, bem como os
motivos que despertaram especial interesse no solo brasileiro, €, consequentemente, na
politica local.

Em meados de 2013, o jornal britanico The Guardian publicou matérias que
revelavam uma sequéncia de vazamentos feitos por Edward Snowden, ex-agente da CIA,
compartilhados ao jornalista Glenn Greenwald. As informagdes coletadas por Snowden
apontavam para um sistema de vigilancia global desenvolvido pela inteligéncia norte-
americana, que envolvia paises do mundo inteiro, e ensejaram, assim, o surgimento de
vasto material que passou a servir como base para discutir esse elemento central do
imperialismo dos Estados Unidos. Nesse sentido, ¢ bastante esclarecedor o livro escrito
por Glenn Greenwald, No Place to Hide - Edward Snowden, The NSA & The surveillance
state, traduzido para o portugués como “Sem lugar para se esconder - Edward Snowden,
a NSA e a Espionagem do Governo Americano”.>%¢

O jornalista Glenn Greenwald, que se reuniu pessoalmente com Edward

Snowden em Hong Kong para ter acesso as informagdes coletadas pelo ex-agente da CIA,

3% FERNANDES, Fernando Augusto. Geopolitica da intervencio..., op. cit., p. 69.
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destaca, no livro, que o acervo de documentos era espantoso, tanto por seu tamanho como
por sua abrangéncia. A espionagem tinha por alvo ndo somente a populacio dos Estados
Unidos (o que, por si so, fugia do escopo de Agéncia de Seguranca Nacional), mas
dezenas de paises do mundo todo — até mesmo as democracias vistas como aliadas dos
Estados Unidos, tais como Franga, Brasil e Alemanha. Os arquivos, em grande parte
classificados como fop secret, expunham uma teia de vigilancia sustentada por recursos
técnicos de interceptacdo de comunicagdes, como o monitoramento de servidores de
internet, satélites, cabos de fibra otica submarinos, sistemas de telefonia nacionais e
estrangeiros e computadores pessoais.>*’

E certo que a espionagem era capaz de identificar individuos e grupos escolhidos
como alvo especifico, que incluiam “desde terroristas e suspeitos de crimes a lideres
democraticamente eleitos de aliados dos Estados Unidos™%%, bem como, também, alvos
de espionagem econdmica e diplomatica. No entanto, adverte Greenwald, o que os
vazamentos revelavam, também, € que a espionagem atingia populacdes inteiras, sem que
elas estivessem sob qualquer suspeita. A missao institucional desse Estado de vigilancia
instaurado pelos Estados Unidos era coletar tudo: “coletar, armazenar, monitorar e
analisar todas as comunicacdes eletronicas de todas as pessoas ao redor do mundo”.?
Assim, segundo essa visdo e esse objetivo, ndo ha necessidade de qualquer justificativa
especifica, de qualquer explicacdo para a invasao de comunicagdes pessoais, tampouco
para considerar alvos como suspeitos. Na verdade, como adverte Fernando Augusto
Fernandes, que foi o primeiro advogado de Paulo Roberto Costa no ambito da Operagao

29 ¢e

Lava-Jato e escreveu o livro “Geopolitica da Intervencdo” ‘“as revelacdes sobre a

espionagem de lideres estrangeiros pela NSA sdo menos significativas do que sua
vigilancia em massa e sem autorizagio de populagdes inteiras.”**

Como exemplo dessa vigilancia global, que faz parte de uma estratégia de
dominagdo em espectro total, o acervo de Snowden revelou o programa Boundless
Informant, que confere a Agéncia de Seguranca Nacional norte-americana (NS4), com
exatiddo matematica, a contabilizagao de todas as chamadas e todos os e-mails coletados

diariamente no mundo todo. Somente no periodo de um més, contado a partir de 8 de

marco de 2013, uma tnica unidade da NS4, chamada de Global Acess Operations, coletou

397 GREENWALD, Glenn. Sem lugar para se esconder. Traducdo: Fernanda Abreu. Rio de Janeiro:
Sextante, 2014. p. 97-99

3% Ibid., p. 97-99.

3% Ibid., p. 101-102.
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dados sobre mais de trés bilhdes de chamadas telefonicas e e-mails que transitaram pelo
sistema de telecomunica¢des dos Estados Unidos. Contabilizando o restante do mundo,
no periodo de trinta dias foram coletados dados sobre mais de 97 bilhdes de e-mails e 124
bilhdes de chamadas telefonicas. Por fim, outro documento revelava a quantidades de
dados coletados, no periodo de 30 dias, em paises especificos, destacando-se paises como
a India, com 12,3 bilhdes de dados coletados; e Brasil, com cerca de 2,3 bilhdes.*"!

Essa profunda invasdo a privacidade de populacdes inteiras em escala global
parecia correr, como relata o jornalista, de forma alheia a qualquer prestacao de contas
ou transparéncia. Tanto € que, quando as revelagdes sobre a espionagem vieram a tona, o
governo dos Estados Unidos saiu em defesa de suas acdes, tentando tranquilizar a
populacdo de seu pais sob o argumento de que seus cidaddos estdo protegidos de
vigilancia ndo autorizada, ao contrario do restante do mundo. Em entrevista concedida
em 18 de junho de 2013, o entdo presidente Barack Obama afirmou: “uma coisa eu posso
afirmar de modo inequivoco: se vocé é cidaddo norte-americano, a NS4 nao pode escutar
suas ligagdes™.**? A linha de defesa adotada, por um lado, reconhecia que havia viola¢io
a privacidade das populagdes do restante do mundo; por outro, ndo condizia com a
verdade, na medida em que a NSA intercepta o conteudo de comunicacdes de cidadaos
estadunidenses, dispensando, para isso, qualquer mandado individual ou causa que
justifique essa vigilancia, autorizada pela lei FISA*® (Foreign Intelligence Surveillance
Act), de 2008, que, como visto, autorizava o acesso a registros de investigacdes sobre
inteligéncias estrangeiras, independentemente da comprovagao de quem fosse o alvo.

Por fim, Glenn Greenwald observa, ainda, que, embora a NS4 seja oficialmente
um orgao publico, na pratica ela mantém diversas parcerias com o setor privado, de modo
que varias de suas fungdes foram terceirizadas. A agéncia, que tem cerca de 30 mil
funciondrios, mantém contrato com pelo menos outros 60 mil funcionarios de empresas
privadas, que por vezes prestam servigos essenciais.*’* Assim, percebe-se como essa
mistura entre interesses nacionais com interesses corporativos, da conjungdo entre /ex
americana e lex mercatoria, é capaz de explicar o uso da espionagem para fins de guerra

economica, como ilustrado no caso da Alstom.

401 GREENWALD, Glenn. Sem lugar para se esconder-..., op. cit., p. 98-99.
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Nesse sentido, Fernando Augusto Fernandes observa o interesse especifico dos
Estados Unidos em manterem certos paises sob vigilancia, a exemplo do México e do
Brasil. Seria possivel especular, a partir disso, como paises com ricos recursos
petroliferos e com presenga marcante de movimentos nao alinhados ao imperialismo dos
Estados Unidos sdo especiais alvos para essa guerra diplomética e economica.**> Na
mesma dire¢do, Carol Proner alerta para o contexto de erosao das conquistas democraticas
na América Latina, que se da a partir de uma “ofensiva contra lideres, partidos e forcas
progressistas, que passaram a ser alvo de processos judiciais seletivos com ampla
cobertura midiatica”. A autora recorda certos eventos que envolvem o protagonismo de
perseguicdes do sistema de justica em face de candidaturas progressistas, tais como o
golpe de Estado sofrido por Manuel Zelaya em 2009, em Honduras; a destitui¢do de
Fernando Lugo no Paraguai, em 2012; a persegui¢do judicial sofrida por Cristina
Kirchner, na Argentina; contra Rafael Correa e integrantes do movimento Revolucao
Cidada, no Equador; contra Evo Morales ¢ os membros do Movimento ao Socialismo,
nas elei¢oes na Bolivia, em 2019.

No Brasil, houve o encadeamento de episodios, que incluiram a destituigao da
ex-presidenta Dilma Rouseff, em 2016; a prisdao do ex-presidente Lula, em 2017 ¢ a
impugnacdo de sua candidatura as eleicdes de 2018, que levou Jair Bolsonaro a
presidéncia.**® Essa sequéncia de acontecimentos significou ndo somente uma série de
jogadas de aniquilacdo politica — e, em alguns casos, fisica — de certos grupos e
individuos, como também uma profunda desregulamentacdo do direito estatal, com a
deslegalizagdo do direito, manifestada, por exemplo, na aprovacdo da Emenda
Constitucional nimero 95 — emenda do teto de gastos —, que limitou constitucionalmente
os gastos publicos com saude, educacao e assisténcia social pelo periodo de vinte anos, a
partir de 2016; ou a Reforma Trabalhista (Lei 13.467/2017), que desregulamentou uma
série de direitos trabalhistas até entdo previstos na Consolidagdo das Leis do Trabalho,
flexibilizando a eficacia desta Lei em beneficio de acordos entre patrdes e empregados,
estabelecendo uma prevaléncia do acordado sobre o legislado.

No entanto, antes de todos esses episddios que marcaram os anos recentes da
politica e do Direito brasileiro, ¢ necessario recordar fatos que os antecederam, a fim de
contextualizar a luta anticorrupc¢ao e o modo pelo qual ela foi conduzida e convertida em

arma de aniquilagdo pela Operacao Lava Jato no Brasil. A Operacdo, que tomava para si

405 FERNANDES, Fernando Augusto. Geopolitica da intervencio..., op. cit., p. 72.
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o titulo de uma das maiores investigacdes anticorrup¢ao no mundo, ganhou envergadura
em solo nacional, prometendo limpar a corrupgao do pais: foram, ao todo, mais de 1450
mandados de prisdao expedidos, mais de 530 acusacdes arquivadas e 174 pessoas
condenadas, dentre as quais figuram chefes e ex-chefes de Estado de paises como Brasil,
Peru, El Salvador e Panama. Apds intensa mobilizagdo da opinido publica, a Operagao,
que ganhou uma legido de fas, foi discretamente encerrada em 2021, quando suas préprias
investigacdes estavam colocadas sob suspeita.

Para compreender como a Operagao Lava Jato passou de “simbolo da luta contra
a corrupgdo” para ser considerada o “maior escindalo judicial da historia do pais™*?7,
retrocedemos aos anos que antecedem a sua criacdo, compreendendo esse contexto a
partir de trés eixos: 1) o artigo escrito por Sergio Moro no ano de 2004, em que tecia
consideragdes sobre a operagdao “Maos Limpas”, na Italia, a qual serviria como modelo
para a operacao deflagrada uma década mais tarde no Brasil; ii) os documentos vazados
pelos portal WikilLeaks, que revelam a existéncia de telegramas que articulam uma
cooperagdo informal entre Estados Unidos e Brasil no bojo da luta contra o terrorismo e
a corrupgdo; e iii) a abordagem conduzida pela equipe do jornal Le Monde, realizada a
partir de meses de pesquisas, investigacao e entrevistas que visam compreender as origens
dessa “novela politico-juridica”, e que levaram a publicacdo da reportagem “O naufragio
da operagdo anticorrupcao ‘Lava-Jato’ no Brasil”, publicada em 09 de abril de 2021.
Segundo os jornalistas do Le Monde, ¢ necessario compreender como os atores da
Operacao Lava Jato recorreram a ajudas e a um marco legal que tornou possivel suas
condutas — tanto por parte de atores brasileiros influentes como por agentes do governo
dos Estados Unidos que ja buscavam, havia tempo, uma aproximagio com o Brasil.*

No ano de 2004, o entdo magistrado brasileiro Sergio Fernando Moro publicou
um artigo intitulado “Consideragdes sobre a operacdo Mani Pulite”’, em que analisava a
operacgdo italiana de combate a corrup¢do conhecida no Brasil como “Operagao Maos
Limpas”, protagonizada a partir de 1992 por Antonio di Pietro, procurador a época. A
Operagdo, marcada por uma série de métodos abusivos, investigou mais de 5 mil pessoas

e levou a prisdo de mais de 900. Aproveitando-se da popularidade, o entdo promotor

407 GILMAR vota por suspeigdo de Moro: ‘“Maior escandalo judicial da historia’. CNN Brasil. Disponivel
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deixou a magistratura — note-se que na Itdlia promotores e juizes integram a mesma
carreira — e ingressou na politica: inicialmente, foi ministro; depois, fundou seu partido,
elegendo-se deputado, senador e eurodeputado; e, ao final, deixou a politica para se tornar
advogado. As eleigdes que sucederam resultaram na chegada do bilionario Silvio
Berlusconi a cena politica, em 1994, proclamando-se um outsider € que se envolveu,
depois, em uma série de escandalos de corrupgio.*”®
A andlise da Operagdo a partir do artigo publicado por Sergio Moro parte da
premissa de que ela constitui “uma das mais impressionantes cruzadas judiciarias contra
a corrup¢ao politica e administrativa”. O autor descreve como a operagao Mani Pulite
redesenhou o quaro politico na Italia, esvaziando e colapsando partidos que dominavam
a politica italiana desde o pos-guerra, como o Partido Socialista e o da Democracia Crista.
Dentre as causas do que denomina como “queda de um sistema corrupto”, o autor da
destaque a deslegitimagdo do sistema politico e da classe politica, que “ao mesmo tempo
em que tornava possivel a a¢do judicial, era por ela alimentada”. Afirma, assim, que esse
processo de deslegitimac¢do foi essencial para a continuidade da operacdo, pois seria
ingenuidade imaginar que processos criminais contra figuras poderosas pudessem ser
conduzidos normalmente, sem auxilio da opinido publica*'®:
Um Judiciario independente, tanto de pressdes externas como internas, €
condigdo necessaria para suportar a¢des judiciais da espécie. Entretanto, a

opinido publica, como ilustra o exemplo italiano, é também essencial para o
éxito da agdo judicial.

Ainda, no que diz respeito as estratégias adotadas pelos magistrados, o artigo
destaca o incentivo para que os investigados colaborassem com o sistema de Justica, em
que, durante o inquérito, os suspeitos eram submetidos a pressdo para tomar a decisao de
113 . ., .

quanto a confessar, espalhando a suspeita de que outros ja teriam confessado e
levantando a perspectiva de permanéncia na prisao pelo menos pelo periodo da custddia
preventiva no caso da manutencao do siléncio (...)”. Assim que aborda tal estratégia, o

autor, antecipando a defesa de suas futuras condutas, pontua que

409 RODAS, Sergio. Operagdo ‘mios limpas’ completa 30 anos com legado negativo. Consultor Juridico,
28 de fevereiro de 2022. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2022-fev-28/operacao-maos-limpas-
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ndo se prende com o objetivo de alcangar confissdes. Prende-se quando estdo
presentes os pressupostos de decretagdo de uma prisdo antes do julgamento.
Caso isso nio ocorra, nao ha qualquer 6bice moral em tentar-se obter do
investigado ou do acusado uma confissdo ou delagdo premiada, evidentemente
sem a utilizagdo de qualquer método interrogatério repudiado pelo Direito.*!!

Novamente recorrendo a moral para justificar determinadas condutas, o autor
afirma, ainda, que “se as leis forem justas e democraticas, ndo ha como condenar
moralmente a delagdio; é condenavel nesse caso o siléncio”.*!? Frise- que, embora Sergio
Moro condene moralmente o siléncio, quando um investigado decide nao confessar ou
delatar, o ordenamento juridico brasileiro ndo s6 nao condena, como assegura que todo
cidadao tem direito de ndo participar da acusacao estatal contra si mesmo, sendo-lhe
assegurado o direito a permanecer calado sem qualquer prejuizo a sua defesa — direito
consagrado tanto constitucionalmente, por forga do art. 5°, LXIII da Constitui¢cdo, como
pela Conveng¢dao Americana de Direitos Humanos (Pacto de San Jose da Costa Rica), da
qual o Brasil ¢ signatario.

Por fim, outro ponto que merece ser destacado do artigo escrito por Sergio Moro
¢ a importancia que ele atribui ao uso da imprensa para alimentar a opinido publica. A
investigacdo conduzida pela Operagdo italiana “vazava como uma peneira”: assim que
alguém era preso, veiculos de imprensa traziam os detalhes da confissdo para o grande
publico. O autor reconhece que, nesse caso, apesar de nao haver nada que confirmasse
que os vazamentos tenham partido dos proprios procuradores para a imprensa, € certo que
eles “serviram a um proposito til”, pois o fluxo das revelagdes mididticas mantinha o
interesse publico elevado e os lideres dos partidos sempre em posi¢ao defensiva. E, ainda,
essa publicidade também surtia efeito sobre as confissdes e delacdes dos acusados,
pressionados pelo aumento de informagdes de posse dos magistrados. Reconhecendo que
esses vazamentos oferecem sempre um risco de indevida lesdo a honra dos investigados,
Moro destaca que deve haver cuidado na divulgag@o, mas nao sua proibi¢do abstrata, uma
vez que “a publicidade tem objetivos legitimos e que ndo podem ser alcangados por outros
meios”.*1?

Moro conclui seu artigo afirmando que ¢ “impossivel ndo reconhecer o brilho,
com suas limitacdes, de operacdo Mani Pulite, ndo havendo registro de algo similar em

outros paises, mesmo no Brasil”. Assim, esbocando a inspiragdo que a operagao italiana

41 MORO, Sergio Fernando. Consideragdes sobre a operagdo manipulite..., op. cit.
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lhe causa, nao esconde a pretensdo de trazer operacdo semelhante ao Brasil, uma vez que
“se encontram presentes varias condigdes institucionais necessarias para a realizacao de
acdo semelhante no Brasil, onde a eficacia do sistema judicial contra os crimes de
‘colarinho branco’, principalmente o de corrupgdo, é no minimo duvidosa™*!“.

A época em que Moro publicou o artigo, o tema da corrupgio ja era pauta do dia
no cenario nacional. Desde que assumiu a presidéncia da republica, em 2003, o entdo
presidente Luiz Inacio Lula da Silva passou a nomear o Procurador Geral da Republica a
partir de uma lista enviada por seus pares, nomeando o mais votado da lista, a despeito
de suas preferéncias pessoais ou alinhamentos politicos.*!> Além disso, foram criadas
varas especializadas, voltadas especificamente ao combate a lavagem de dinheiro e ao
crime organizado!®, das quais o Sergio Moro participou, sendo um dos primeiros juizes
nomeados para a fun¢do. No ano de 2003, foi criada a “Estratégia Nacional de Combate
a Corrupgdo e a Lavagem de Dinheiro”, que, como aponta a matéria do Le Monde, tinha
por objetivo “facilitar as trocas informais no seio da administra¢cdo”, tornando a instru¢do
processual mais eficaz. O entdo juiz Moro, que a época era encarregado do caso de
lavagem de dinheiro do Banestado*!”, foi um grande entusiasta da estratégia, que facilitou
o compartilhamento de informacgdes fiscais e patrimoniais com autoridades nacionais e
estrangeiras.

No cenario internacional, no mesmo periodo, destaca a matéria do Le Monde, os
Estados Unidos esbanjavam uma crescente preocupagdo com ataques terroristas, que
cresceu exponencialmente apos o 11 de setembro, preocupando-se com a presenga de
possiveis células do Hezbollah — organizagao apoiada pelo Ira — na triplice fronteira entre
Argentina, Paraguai e Brasil. O Governo Bush havia tentado aumentar a acdo antiterror

em Brasilia, mas a iniciativa ndo fora bem recebida pelas autoridades brasileiras, que
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consideravam exagerada a preocupagdo com o terrorismo no Brasil por parte dos Estados
Unidos. Foi nesse contexto que Sergio Moro, que em razdo do caso Banestado ja
colaborava ativamente com autoridades americanas, foi convidado para participar de um
programa de reunides financiado pelo Departamento de Estado estadunidense, em 2007.
L4, estabeleceu contatos dentro do FBI, do DoJ e do Departamento de Estado
americano.*!®

A embaixada norte-americana tentava estruturar uma rede dentro do poder
judiciario brasileiro, criando, para isso, um cargo de consultor juridico residente, ocupado
por Karine-Moreno Taxman, promotora especializada no combate a lavagem de dinheiro
e terrorismo. Em 2008, ela desenvolveu um programa denominado “Projeto Pontes”, que
visava a organizar formagdes que permitissem a apropriacao, por parte das autoridades
brasileiras, de métodos de trabalho e arcabougo juridico estadunidense, além de
compartilhamento de informac¢des de maneira informal, ¢ dizer, fora dos tratados
bilaterais de cooperacdo judicidria. O treinamento proposto era articulado com vistas a
formar, a longo prazo, forcas-tarefa em centros urbanos com suporte judicial comprovada
para casos de financiamento ilicito, especialmente Sdo Paulo, Campo Grande ou
Curitiba.*!”

As articulagdes entre profissionais do sistema de justica brasileiros e
estadunidenses no contexto de criagdo do “Projeto Pontes” vieram a publico no ano de
2010, quando a plataforma Wikileaks publicou o Cablegate, considerado o maior
vazamento da historia do jornalismo, que ocupou manchetes de grandes jornais como Le
Monde, The New York Times, The Guardian, El Pais ¢ A Folha de Sdo Paulo. As noticias
abordavam os mais de 250 mil telegramas diplomaticos do Departamento de Estado
estadunidense.*® Dentre eles, alguns telegramas mostravam uma cooperagio informal
entre Estados Unidos e Brasil no ambito das politicas antiterror e anticorrupgao dos dois
Estados, embora as revelagdes tenham passado praticamente despercebidas pelas grandes

midias brasileiras.
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Em dezembro de 2008, a entdo Secretaria de Estado dos Estados Unidos,
Condoleezza Rice, enviou telegramas para mais de 50 embaixadas mundo afora,
oferecendo auxilio financeiro para atividades de combate ao terrorismo.**! Em resposta
enviada em 31 de dezembro de 2008, Lisa Kubiske, a época conselheira da embaixada
dos Estados Unidos em Brasilia, requereu o financiamento para uma conferéncia que teria
inicio em agosto de 2009, e que discutiria crimes financeiros ligados a terrorismo e
organizagdes do narcotrafico na América do Sul. A proposta era que a conferéncia
expandisse em relagdo a outro evento ocorrido no ano anterior, incluindo, dentre os
participantes, ao menos 200 procuradores e juizes. Ao final do telegrama, solicitou um
minimo de 200 a 300 mil d6lares para a realiza¢do da conferéncia.*??

A mesma conselheira da embaixada em Brasilia voltou a enviar novo telegrama
em 10 de margo de 2009, em que enaltecia as “oportunidades para parcerias da aplicagao
da lei no Brasil”. Ela demonstrava entusiasmo com a proposta de cooperagdo
estabelecida, e afirmava que a proposta de conferéncia, que levaria o nome de “Projeto
Pontes”, havia sido bem recebida por autoridades federais, estaduais € municipais, o que
indicava forte potencial de cooperacdo, a “vontade de uma multijurisdi¢do por parte de
autoridades brasileiras, dispostas a realizar parcerias com os Estados Unidos em assuntos
de seguranca ptblica”.*?

A conferéncia, que era uma das partes do Projeto Pontes, ocorreu entre os dias 4
e 9 de outubro de 2009, no Rio de Janeiro, e contou com a participacao de autoridades
brasileiras federais e estaduais, além de outros representantes da América Latina. Um
telegrama enviado por Kubiske, em 30 de outubro de 2009, narrava o sucesso da
conferéncia, que foi elogiada por participantes do evento, que solicitaram, inclusive, mais
treinamentos especificos para combate ao terrorismo. O telegrama, que levava o nome de
“Brasil: Conferéncia de financas ilicitas utiliza a palavra ‘T’, com sucesso”, destacava o

emprego do termo “terrorismo” pelos participantes brasileiros, que até entdo haviam sido

421 RICE, Condolleezza. S/CT: solicitation for NADR—funded proposals to support the regional strategic
initiatives. Secretary of State para US Embassy in Brasilia, 5 de dezembro de 2008. Canonical ID:
08STATE128554_a. Disponivel em: wikileaks.org/plusd/cables/08STATE128554_a.html. Acesso em 20
jun. 2019.

422 KUBISKE, Lisa. Embassy Brasilia proposal for S/CT NADR project. US Embassy in Brasilia para
Secretary of State, 31 de dezembro de 2008, Confidential. Canonical ID: 0SBRASILIA1684_a.
Disponivel em: wikileaks.org/plusd/cables/O8BRASILIA1684_a.html. Acesso em 20 jun. 2019.

423 KUBISKE, Lisa. Opportunities for law enforcement partnerships in Brazil. US Embassy in Brasilia
para Secretary of State, 10 de marco de 2009. Canonical ID: 09BRASILIA278_a. Disponivel em:
wikileaks.org/plusd/cables/09BRASILIA278_a.html. Acesso em 20 jun. 2019.
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relutantes ao emprego da nomenclatura, optando por denominag¢des mais genéricas como
“crimes transnacionais”. Elogiava-se, também, o treinamento pratico e multijurisdicional
dado aos participantes da conferéncia, que incluiam, por exemplo, demonstragdes sobre
como preparar uma testemunha dentro dos processos. Quanto a presenca dos
participantes, o telegrama esclarecia que juizes federais e procuradores de cada um dos
estados brasileiros fizeram-se presentes, além de representantes do Distrito Federal e de
mais de 50 policiais federais, bem como representantes do México, Costa Rica, Panama,
Argentina, Uruguai e Paraguai.***

A conferéncia foi inaugurada pela Vice-coordenadora antiterrorismo Shari
Villarosa, que fez men¢do ao combate ao terrorismo e seu financiamento ilicito,
afirmando que, como tal questdo ¢ um problema global, ele deve ser enfrentado
globalmente. Moro, entdo, tomou a palavra para discutir as questdes mais comuns nos
casos de lavagem de dinheiro nas cortes brasileiras, destacando aspectos sobre a
investigacdo desses crimes financeiros, incluindo cooperacao internacional tanto formal
quanto informal. Ao final, afirmou-se que a conferéncia havia demonstrado um forte
interesse no setor judicial brasileiro em se engajar na luta contra o terrorismo, embora
fossem necessarias mais ferramentas e treinamento para que essa luta fosse mais efetiva.

Poucos meses apos essa conferéncia, pressionado pela opinido publica e por
normas anticorrup¢ao no ambito da OCDE, o Partido dos Trabalhadores apresentou o
Projeto de Lei 6.826/2010, que dispunha sobre a responsabiliza¢do administrativa e civil
de pessoas juridicas pela pratica de atos contra a administragdo publica, nacional ou
estrangeira.*?> Moro, que se posicionava no sentido de endurecer as penas previstas no
Projeto de Lei, despertou a critica de magistrados e juristas a época, mas também o
interesse de outros: por sua atuag¢do nos crimes de lavagem de dinheiro e corrupgao, foi
convidado pela recém empossada ministra do Supremo Tribunal Federal Rosa Weber, em
2012, para ser eu assistente no julgamento final do caso do Mensaldo. Foi ele quem

redigiu um trecho polémico da decisdo de Rosa Weber sobre o caso, em que se admite a

424 KUBISKE, Lisa. Brazil: Illicit finance conference uses the “T” word, successfully. US Embassy in
Brasilia para SecretaryofState, 30 de outubro de 2009. Canonical ID: 09BRASILIA1282_a. Disponivel
em: https://wikileaks.org/plusd/cables/O9BRASILIA1282_a.html. Acesso em 20 jun. 2019.

425 BRASIL. Cimara dos Deputados. Projeto de Lei n® 6.826/2010. Dispde sobre a responsabilizacdo
administrativa e civild e pessoas juridicas pela pratica de atos contra a administragdo publica, nacional ou
estrangeira, e da outras providéncias. Brasilia: Camara dos Deputados, 2013. Disponivel em:
https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra;jsessionid=node018w7y6zibzj6x15j11lam
it47t82395 node0?codteor=734764 & filename=Tramitacao-PL+6826/2010 Acesso em 20 set. 2022.
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elasticidade na admissdo de provas de acusagdo em crimes de corrupcdo e lavagem de
dinheiro*?°, e que serviria, anos mais tarde, como precedente para a Operacdo Lava Jato.

Em 2013, o projeto de Lei anticorrupgao foi votado, em meio as manifestagoes
que tomaram as ruas do Brasil naquele mesmo ano e que ficaram conhecidas como
“Jornadas de Junho™*?’ resultando na aprovacio da Lei 12.846/2013, que incluia
mecanismos contidos no FCPA. A partir disso, os procuradores do DoJ sabiam que a
implementag¢do da lei brasileira anticorrupcao facilitaria seus trabalhos para sancionar
empresas brasileiras sob o FCPA. Nesse contexto, em novembro de 2013 foi realizado
um encontro anual denominado “FCPA Conference”, em que o procurador-geral adjunto
do DoJ, James Cole, anunciou que o chefe da unidade FCPA do ministério faria viagem
ao Brasil para “treinar procuradores brasileiros” no uso da lei.*?® Isso ficou evidente
quando, anos mais tarde, em uma conferéncia chamada “Li¢des do Brasil: lutando contra
a corrup¢ao em meio a turbuléncia politica”, realizada pelo Atlantic Council em julho de
2017 em Washington, o Vice-Procurador Geral Adjunto do Departamento de Justica dos
Estados Unidos, Kenneth Blanco, afirmou ser “dificil imaginar uma rela¢do de
cooperacao melhor na historia recente do que a que temos entre o Departamento de Justiga

dos EUA e do Brasil”.**

426 “Nos delitos de poder (...) Quanto maior o poder ostentado pelo criminoso, maior a facilidade de
esconder o ilicito, pela elaboragdo de esquemas velados, destruicdo de documentos, aliciamento de
testemunhas etc. Também aqui a clareza que inspira o senso comum autoriza a concluso (presungdes,
indicios e ldgica na interpretagdo dos fatos). Dai a maior elasticidade na admissdo da prova de acusagio, o
que em absoluto se confunde com flexibilizagdo das garantias legais, dos canones processuais € dos meios
probatdrios e sua avaliagdo. E o que impde a técnica mais adequada para interpretagio da verdade diante
dos dados fornecidos pela instrugdo do processo. A potencialidade do acusado de crime para falsear a
verdade implica o maior valor das presungdes contra ele erigidas. Delitos no ambito reduzido do poder
sdo, por sua natureza, em vista da posigdo dos autores, de dificil comprovagado pelas chamadas provas
diretas. Dai a visdo particular do nivel de convencimento da prova no processo, bem sopesados e
considerados todos os meios probatdrios, diretos e indiretos, em Direito admitidos. [...] Isso significa que
mesmo provas indiciarias, no sentido técnico de provas indiretas do artigo 239 do Codigo de Processo
Penal, sdo aptas a afastar a presuncdo de inocéncia e justificar o juizo condenatorio. (...).” In.:
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. AP 470. Relator: JOAQUIM BARBOSA, Tribunal Pleno, julgado
em 17/12/2012. Disponivel em:
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=3678648

427 As jornadas de junho foram uma sequéncia de mobilizagdes em massa ocorridas em todo o territorio
brasileiro no ano de 2013. Foram disparadas a partir de um aumento na tarifa do transporte publico, mas
ao final, ganharam corpo apresentando discursos de mobilizacdo nacional e abstrata, sem aparente
inclinagdo politico-partidaria, como a falta de investimentos em educagdo, a corrupcao generalizada, os
gastos excessivos com eventos esportivos como a Copa do Mundo e as Olimpiadas no Brasil e criticas a
democracia representativa, de um modo geral.

428 ESTRADA, Gaspard; BOURCIER, Nicolas. Le naufrage de 1’opération anticorruption «Lava Jato» au
Brésil. Le Monde, 9 abr. 2021. Disponivel em:
https://www.lemonde.fr/international/article/2021/04/09/au-bresil-une-operation-anticorruption-aux-
methodes-contestables_6076204_3210.html. Acesso em 25 set. 2022.

429 A COOPERACAO escancarada entre Departamento de Justiga dos EUA e Lava Jato. 1 video (15min).
Publicado pelo canal TV GGN. Disponivel em: https://www.youtube.com/watch?v=L6dVJJ5Rx-s.
Acesso em 18 jun. 2019.
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Alguns meses antes da aprovacao da Lei anticorrupcao, em 2013, segundo o que
afirma a matéria do Le Monde, Moro havia retomado um caso de lavagem de dinheiro
ligado ao mensaldo, que remontava ao ano de 2009, e que dizia respeito a praticas ilicitas
de doleiros. Tudo isso convergiu para que, em 17 de margo de 2014, o grupo de trabalho
“Lava Jato” fosse oficialmente constituido pelo entdo procurador-geral da republica,
Rodrigo Janot. Inicialmente, ele havia nomeado o promotor Pedro Soares para a equipe,
mas, apos a oposi¢do do promotor ao tratamento do caso por Sergio Moro, alegando que
0s supostos crimes nao haviam ocorrido em Curitiba e que Moro nao teria competéncia
para julga-los, Soares foi substituido por Deltan Dallagnol, que ndo somente foi favoravel

a atuacdo de Moro, como foi um de seus maiores apoiadores ao longo de toda a Operagao.

3.3.2.2 Os quatro pilares da Operag¢do

O promotor Deltan Dallagnol, que fora coordenador da forga-tarefa da Lava Jato,
ao publicar um livro sobre a operacao, intitulado “A Luta Contra a Corrup¢ao — A Lava
Jato e o Futuro de Um Pais Marcado Pela Impunidade”, afirma que a Operacao foi
sustentada sobre quatro pilares: i) delagdes premiadas; ii) operagdo por pulsos ou fases;
iii) cooperagdo doméstica e internacional; e iv) comunicagio social.**°

Assim, destacando-se, desde ja, que este trabalho nao tem a pretensao de abordar
a Operagao Lava Jato em todos os seus aspectos processuais, € tampouco visa se debrugar
sobre o conteudo de suas denuncias, passamos a abordar a articulacao entre esses pilares
a luz do que se desenvolveu até aqui sobre o lawfare. Para tanto, resgatamos textos
colhidos do recém-criado Museu da Lava Jato, projeto de iniciativa de juristas, jornalistas
e historiadores que retne, de forma virtual, um largo acervo sobre a operacao Lava-Jato
e suas irregularidades.*’!

O primeiro ponto que sustenta a operagado, segundo o que afirma Dallagnol, sao
as delacdes premiadas. O instituto da dela¢do premiada, que consiste na possibilidade de
o Poder Judicidrio estabelecer negociacdes com um possivel colaborador ou delator, foi
um elemento-chave na Operagdo Lava-Jato, na medida em que o delator contribui para
identificar envolvidos em delitos e organizagdes criminosas, fornecendo informagdes que

apresentassem provas ou meios para consegui-las. Por se tratar de um negdcio juridico

430 DALLAGNOL, Deltan. A luta contra a corrup¢io [recurso eletronico]. Rio de Janeiro: Primeira
Pessoa, 2017.
$1MUSEU da Lava Jato. Disponivel em: https://museudalavajato.com.br/. Acesso em 28 set. 2022.
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processual, a delacdo segue a logica inerente a todo negdcio: ambas as partes devem
ganhar algo. Assim, se a acusacdo ganha ao obter informagdes que a auxiliem para
investigar crimes e punir seus autores, o delator tira vantagem na medida em que pode ter
sua pena reduzida, substituida por penas mais leves ou até mesmo receber perdao judicial.
Embora o Direito Brasileiro ja houvesse contemplado casos de colaboragio
premiada, como a delagdo do doleiro Alberto Youssef, que foi homologada por Sergio
Moro no caso do Banestado, foi somente com a Lei n. 12.850/2013 (Lei de Organizagdes
Criminosas) foi positivada no Brasil, consagrando-se como um instrumento para
obtencdao de provas em qualquer investigacdo que se relacionasse com organizacdes
criminosas.**? Essa nova legislagdo trouxe para o juiz Sergio Moro e a Operacido Lava
Jato um arcabouco legal que os permitisse colocar em pratica os ensinamentos da
Operacdo Mani Pulite na Itdlia, da qual, como se viu, Moro era um grande admirador,
que destacava que as delagdes contribuiam para um “circulo virtuoso” da Operagio.**
Os numeros da Lava Jato evidenciam a importancia das delagdes para o
andamento da Operagdo: foram celebrados 399 acordos de colaboragdo, quando somados
Curitiba, Sao Paulo e Rio de Janeiro, dos quais mais de metade foram celebrados em
primeira instincia, na Vara de Curitiba.*** Na Lava Jato, as delagdes premiadas nio eram
somente um meio que contribuia para a investigagdo, abrindo caminhos para se obter
provas, mas passou a compor uma verdadeira estratégia de enfraquecimento da defesa
dos réus. E o que afirma Fernando Augusto Fernandes ao constatar que a delagio

premiada virou uma industria:

A cada fase da Lava Jato o mecanismo se repetia. Prisdo seguida de um
sequestro para o Parana. Os presos ficavam o tempo necessario na carceragem
da Policia Federal e seriam remetidos ao presidio estadual a conveniéncia de
sofrimento ou disponibilidade na Federal. Pressdo lenta. Demora nas
prestagdes de informagdes e pareceres de habeas corpus. Manobras para que
medidas ndo fossem julgadas. E ao fim a substituicdo da defesa por advogados
que passavam a negociar a delacdo, chamados pelos advogados que ndo
admitem a delagdo premiada de delacionistas.*3

42 MUSEU da Lava Jato. Antes da Lava Jato. Disponivel em: https://museudalavajato.com.br/antes-da-

lava-jato/?swcfpc=1#1-section Acesso em 28 set. 2022.

433 MORO, Sergio Fernando. Consideragdes sobre a operacio mani pulite. Revista CEJ, v. 8, n. 26, p. 56-
62, 2004.

44 MINISTERIO Publico Federal. Resultados da operagio Lava Jato. Disponivel em:
https://www.mpf.mp.br/grandes-casos/lava-jato/resultados Acesso em 28 set. 2022.

435 FERNANDES, Fernando Augusto. Geopolitica da intervencio..., op. cit. p. 153.
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Somado a industria das delag¢des, o outro eixo da Lava Jato foi a expansao da
competéncia da Vara de Curitiba, que fez com que o juiz Sergio Moro passasse a julgar
crimes que em nada se relacionavam com aquela localidade, tornando-se uma espécie de
“juizo universal”. Foi o que anos mais tarde reconheceu o Supremo Tribunal Federal no
julgamento de Agravos Regimentais no Habeas Corpus 193.726, em que, por 8 votos a 3,
o Plenario do Supremo Tribunal Federal confirmou a incompeténcia da 13* Vara Federal
de Curitiba para processar e julgar os casos do triplex no Guaruja (SP), do Sitio de Atibaia
(SP) e de duas acdes envolvendo o Instituto Lula, por ndo ter sido demonstrada qualquer
conexao dos supostos crimes com a Petrobras. O julgamento, ocorrido em 15 de abril de
2021, destacou, ainda, que “nenhum o6rgdo jurisdicional pode-se arvorar de juizo
universal de todo e qualquer crime relacionado a desvio de verbas para fins politico-
partiddrios, a revelia das regras de competéncia”.**

A concentragdo de poderes em torno da figura de um juiz, em visivel afronta ao
principio do juiz natural, basilar no Direito brasileiro, contribuiu para uma dindmica se
formasse: prisdes preventivas eram decretadas no Parana, mesmo que por fatos ocorridos
fora daquele Estado, com o objetivo de dificultar a defesa dos réus e ampliar o poder de
barganha da acusa¢dao em acordos de delagdo premiada. Assim, como pontua Augusto
Fernando Fernandes, a dificuldade no contato dos acusados com sua familia e seus
advogados, bem como as pressdes pelos holofotes da midia, como veremos adiante,
faziam com que os acusados se sentissem pressionados a confessar crimes e contribuir
com as delacdes.**’

Os usos e abusos das delagdes premiadas suscitaram a critica por parte de
professores como Jacinto Nelson de Miranda Coutinho, que alertou para uma
americanizag¢do a brasileira com a importagdo do instituto para o ordenamento patrio.
Segundo Coutinho, a incorporagdo da colaboragdo premiada — de matriz da common law
— para um modelo de civil law, representa, na pratica, uma ampliagdo dos poderes em
torno da figura do juiz. Isso porque no Brasil, o sistema acusatério do processo penal faz
com que as figuras de juiz e acusador ndo se misturem, e a incorporagdo da delagdo
premiada, fruto de um modelo de processo de matriz inquisitorial, faz com que o juiz, que

em um modelo acusatorio detém o poder jurisdicional, passe também a participar da

436 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Ag. Reg. n. HC 193726, Relator(a): Edson Fachin, Tribunal
Pleno, julgado em 15/04/2021.
47 FERNANDES, Fernando Augusto. Geopolitica da intervengio..., op. cit.
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estrutura inquisitorial. Disso resulta um “‘supersistema inquisitorio, que extrapola em
varios sentidos os direitos e garantias individuais e os principios que os fundam.”**¥ E
nesse sentido que, como ocorreu com a Lava Jato, o juiz torna-se o chefe de uma equipe
de combate ao crime, o que se contradiz com sua fungao jurisdicional e sua imprescindivel
imparcialidade. Nesse ponto, portanto, a delagdo deixa de ser um mero indicio que abre
caminhos para a busca de provas, e passa a ser o elemento suficiente ao juiz para
“conformar sua decisao”, convertendo-se, assim, em uma quase “verdade absoluta para
conformar a decisao que ele tomou antes para depois, de certa maneira, tentar durante o
processo justifica-la”.**

Além de Coutinho, no julgamento da Peti¢do PET 7.074 pelo Supremo Tribunal
Federal, em junho de 2017, quando a Corte debatia a possibilidade de impugnacio da
delacdo premiada por uma parte terceira, o ministro Gilmar Mendes manifestou suas
criticas ao modelo instaurado pela Operagdo Lava Jato. O ministro, que por anos havia
sido um ferrenho apoiador da operacdo, denunciou os excessos do Estado policial a partir
das delagdes premiadas que violavam a honra dos acusados, considerados culpados ante
a sociedade sem muitas vezes saberem o porqué. Gilmar Mendes afirma em seu voto que
“criou-se um tipo de Direito Penal de Curitiba”, com normas que em nada tém a ver com
o ordenamento brasileiro. Apds fazer uma historia¢cdo de muitas delagdes da operacao
Lava-Jato, o ministro alerta para as delagdes que resultam no cumprimento de pena sem
que haja mesmo uma condenagdo, o que viola a presuncdo de inocéncia

constitucionalmente consagrada, e afirma que

Todos esses casos tém muito em comum. Investigacdes sem futuro sdo
movidas contra pessoas que ndo serdo acusadas de nada, mas que, para
demonstrar a propria inocéncia, teriam que produzir prova negativa (...).
Delatados sdo investigados e presos até a propria dela¢do, quando deixam de
ser tratados como parias. O uso da prisdao preventiva de maneira a subverter
toda a nocdo que tinhamos de prisdo preventiva. (...) SO se solta depois de
assinar o termo de delagdo. (...) Abre-se um novo ciclo de prisdes na
expectativa da colheita de uma nova safra de delagdes. Delatados que ndo sdo
presos sdo expostos e aguardam indefinidamente a oportunidade de limpar seu

438 COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Delagdo premiada precisa de uma nova lei para evitar atuais
abusos. Consultor Juridico, 15 de dezembro de 2017. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2017-
dez-15/limite-penal-delacao-premiada-lei-evitar-atuais-abusos Acesso em 29 set. 2022.
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29 de margo de 2021. Disponivel em: https://br.lexlatin.com/entrevistas/jacinto-coutinho-operacao-lava-
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nome. Todos estido expostos a esse ciclo. Nao ha reputagio fora do alcance do
rolo compressor.*?

Por fim, também alerta Leonardo Avritzer**! que a reducdo da pena de réus
confessos confere ao juiz o poder para julgar e aplicar penas (ou prémios) de forma
discricionaria. A ideia do prémio contido nas ‘“delagdes premiadas” fazia parte da
estratégia essencial da Operacgao: nesse sentido, passaram a surgir criticas que apontavam
para a disparidade no tratamento conferido aos delatores, que em alguns casos foram
largamente favorecidos pela delacdo, como destaca a reportagem publicada pela Revista
“Veja”, intitulada “Delagdes Bem Premiadas”. Segundo a reportagem, a soma das penas
aplicadas aos condenados que concordaram em ‘“colaborar com a justi¢a” passaram de
627 anos para 87 anos — o que significa um desconto de 85%. Dentre os maiores
beneficiados esta o doleiro Alberto Youssef, que recebeu uma pena de cerca de 122 anos
de prisdo, mas que foi reduzida para 3 anos apos a delagdo. Ja para aqueles que optam por
se manterem em siléncio, informa a Veja, a perspectiva ¢ outra: as sentengas dos
condenados que ndo haviam celebrado acordo de delagao resultavam em uma pena média
de 12 anos para cada um.**? Assim, como se pode concluir, o exercicio do direito ao
siléncio, embora juridicamente assegurado pela letra constitucional, coloca os acusados
em profunda desvantagem, pois, como afirmara Sergio Moro em seu artigo sobre a
Operacgdo Mani Pulite, o siléncio ¢ moralmente condenavel**’, na medida em que é um
Direito que de nada vale no ambito dessas grandes negociacoes.

Dando continuidade aos eixos que sustentam a operacdao Lava Jato, o segundo
pilar essencial ao sucesso da Operagdo foi a sua realizacdo por fases. Entre a primeira,
ocorrida em 17 de margo de 2014, e a ultima, em 12 de janeiro de 2021, a forca-tarefa da
Lava-Jato deflagrou 79 fases. Segundo Dallagnol, esse avanco em fases, também
denominado de “operagdo em pulsos”, “permitiu um gerenciamento de prioridades e fez

com que a Procuradoria, a Policia Federal e a Receita Federal andassem juntas, passo a
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passo focando o mesmo alvo”***. Mas a verdadeira importancia dessa estruturagio
revelou-se no periodo em que a operagdo Lava-Jato detinha maior visibilidade midiatica,
com forga suficiente para redesenhar os rumos da politica nacional, entre novembro de
2014 e outubro de 2018 — quando Jair Bolsonaro se tornou presidente do Brasil apds a
inviabilidade da candidatura de Luiz Indcio Lula da Silva, que até entdo era apontado
como lider nas pesquisas eleitorais.**®

O avanco em fases fazia com que cada nova etapa da operagao trouxesse consigo
uma larga quantidade de informagao advinda do Ministério Publico Federal e da Justica
Federal. Embora as fases fossem cobertas com exclusividade por grupos jornalisticos
prioritarios, mediante o vazamento de informacdes privilegiadas, havia uma impressao
de transparéncia das informagdes e credibilidade, que certamente serviram para a adesao
publica a forca-tarefa da Lava-Jato. Assim, a operacdo em fases garantia que a opinido
publica se mantivesse sempre engajada nos acontecimentos judiciais da operacao, como
se aguardasse ansiosamente pelo novo episddio de alguma série policial.

Como destaca o texto do Museu da Lava Jato, as fases da operagdo eram
enviesadas desde o principio: isto €, traziam consigo, de forma ora mais, ora menos
implicita, uma nomenclatura e um momento especifico que induzia a opinido publica a
determinada ideia. Um exemplo ¢ a fase n° 24 da Operacdo, denominada de “Operacao
Aletheia” (que em grego significa “a busca da verdade”), deflagrada em 4 de marco de
2016, marcada pela condugdo coercitiva de Luiz Indcio Lula da Silva para prestar
depoimento a Policia Federal — pratica que foi declarada inconstitucional pelo Supremo
Tribunal Federal no julgamento da ADPF 395/DF. 44

Ainda, citam-se como exemplos algumas operacdes que ocorreram em
momentos decisivos para a politica nacional, sobretudo no decorrer do mandato
presidencial de Dilma Rousseff. E o que constata o0 Museu da Lava Jato ao afirmar que
“Os protestos convocados entre 2015 e 2016 contra Dilma por grupos supostamente
apartidarios, como MBL, Vem Pra Rua e Revoltados OnLine, apresentavam uma

coreografia sincronizada com as fases da Lava Jato™**’. Um dia apds o primeiro protesto

444 DALLAGNOL, Deltan. A luta contra a corrupg¢io... op. cit., p. 153.

45 G1. Pesquisa Datafolha: Lula, 39%; Bolsonaro, 19%; Marina, 8%; Alckmin, 6%; Ciro, 5%. 22 de
agosto de 2018. Disponivel em: https://gl.globo.com/politica/eleicoes/2018/eleicao-em-
numeros/noticia/2018/08/22/pesquisa-datafolha-lula-39-bolsonaro-19-marina-8-alckmin-6-ciro-5.ghtml
Acesso em 03 out. 2022.

446 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADPF n® 395/DF. Relator: Ministro Gilmar Mendes. Disponivel
em: https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=749901068.

4“7 MUSEU da Lava Jato. Dessié Lava Jato. Disponivel em: https://museudalavajato.com.br/dossie/
Acesso em 02 out. 2022.
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da onda de protestos contra Dilma Rousseff, que ocorreu em 16 de margo de 2015, foi
deflagrada a décima fase da Operacao, intitulada “Que Pais ¢ Esse”’; outra manifestagao,
que ocorreu no dia 12 de abril daquele mesmo ano, foi sucedida pela 12? fase da Operagao,
que prendeu o tesoureiro do Partido dos Trabalhadores, Jodo Vaccari Neto. As Operagodes
com nomes peculiares se encarregavam de alimentar o espetdculo mididtico que
caminhava com os protestos politicos de seu tempo: “Operagdo Pixuleco”, “Operagdo
Acarajé”, “Operagdo Abismo”, “Operagio Dragdo”, “Operac¢do Sem Limites”.**

Essas coincidéncias temporais € o viés politico carregado no nome de cada
operacdo passaram a despertar desconfiancas em alguns setores jornalisticos nao
pertencentes a midia tradicional — esta que sempre foi grande entusiasta da Lava Jato.
Com a divulgacdo das reportagens publicadas pelo The Intercept Brasil, que ficaram
conhecidas como “Vaza Jato”, e que revelaram uma sequéncia de mensagens envolvendo
0 juiz e os procuradores da Lava Jato, essa desconfianga se confirmou, demonstrando o
viés impregnado nas fases da Operacdo e a participagdo do juiz Sergio Moro como
comandante da forga-tarefa em conluio com procuradores. As mensagens trocadas entre
o juiz federal e o Procurador Dallagnol revelavam que o papel de Moro extrapolou a sua
funcao jurisdicional, isto €, mais do que julgar os acusados, ele contribuiu e coordenou a

conducdo das investiga¢des, como destaca o Intercept’”’:

em diversas conversas privadas (...), Moro sugeriu ao procurador que trocasse
a ordem de fases da Lava-Jato, cobrou agilidade em novas operacgdes, deu
conselhos estratégicos e pistas informais de investigacdo, antecipou ao menos
uma decisdo, criticou e sugeriu recursos ao Ministério Publico e deu broncas
em Dallagnol como se ele fosse um superior hierarquico dos procuradores e da
Policia Federal.

Uma dessas mensagens reveladas informava que, no dia 31 de agosto de 2016,
Moro esbanjou sua preocupacdo com a periodicidade das operagdes, e cobrou o
procurador Deltan Dallagnol quanto a isso, pois a ultima fase da Lava-Jato havia sido
realizada 29 dias antes: “Nao € muito tempo sem operacao?” perguntou o juiz. Trés

semanas depois, em resposta, a Lava Jato deflagrou sua proxima fase.**°

48 MINISTERIO Publico Federal. Caso Lava Jato - linha do tempo das operagdes. Disponivel em:
https://www.mpf.mp.br/grandes-casos/lava-jato/linha-do-tempo Acesso em 30 set. 2022.
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Dessa forma, a espetacularizacdo do processo envolvendo investigados e
acusados pela Operagdo Lava-Jato contava com essa espécie de estratégia teatral e
cinematografica, garantindo a presenca de seus novos capitulos nas manchetes de jornais
e chamadas televisivas, nos momentos que o grupo da forga-tarefa julgasse mais
conveniente. De certa forma, como veremos adiante, os pilares que sustentam a operagao
se intercruzam, de forma que a operagdo em fases caminhou lado a lado com o eixo da
comunicacgdo social para garantir o sucesso da Operacao Lava Jato e sua forte adesao
popular.

Antes de abordar o eixo da comunicagao social, no entanto, ha ainda o terceiro
pilar imprescindivel a forca-tarefa da Lava Jato: a cooperacdo, seja ela nacional ou
internacional. O texto do Museu da Lava Jato, ao abordar a cooperagdo como um dos
eixos da Operagdo, destaca que o oitavo volume da série “Manuais de Atuacdo da Escola
Superior do Ministério Publico da Unido (ESMPU)”, intitulado “Forgas Tarefas — Direito
Comparado e Legislagdo Aplicavel”, conceitua, genericamente, “forg¢a-tarefa” como
“uma equipe de especialistas dotada de meios materiais necessarios a consecu¢ao de um
objetivo especifico, de reconhecida complexidade, e que recomende, por certo periodo de
tempo, a coordenacio de esfor¢os de um ou mais 6rgaos, nacionais ou estrangeiros”.*!
Ou seja, a propria ideia de “forga-tarefa” ja traz consigo a necessidade de colaboragdo.

Embora a cooperagao, por si s6, ndo seja um problema, ¢é certo que ela deve estar
balizada pelo respeito ao arcabougo legal vigente, que respeite tanto o direito de defesa
das pessoas sob investigacdo quanto a soberania de um pais que detém seu proprio
ordenamento. No caso da Lava Jato, alguns exemplos sdo suficientes para demonstrar
como a cooperagao, tanto nacional quanto internacional, ultrapassaram esses limites para
atingir seus fins de perseguicado politica e juridica sob a forma do lawfare.

No plano da cooperagao nacional, um episodio foi alvo de noticias e criticas apds
a sua divulgacdo pela Vaza Jato: mensagens reveladas pelo Intercept e publicadas em
parceria com a Folha de Sdo Paulo revelavam que Procuradores da Operagdo Lava-Jato
buscaram informag¢des da Receita Federal sem a devida requisicdo formal e sem
autorizacdo judicial para a quebra do sigilo fiscal dos investigados. A matéria informa
que a equipe da forca-tarefa contou com a cooperagao do auditor fiscal Roberto Leonel,
que chefiou a area de inteligéncia da Receita Federal em Curitiba até o ano de 2018, para

depois assumir a presidéncia do Conselho de Controle de Atividades Financeiras (COAF)

1 PALUDO, Janudrio; LIMA, Carlos FS; ARAS, Vladimir. For¢as-Tarefas. Direito Comparado e
Legislacao Aplicavel. Brasilia: ESMPU, 2011.
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no governo de Jair Bolsonaro. No ano de 2016, a colaboragdo foi requisitada com
frequéncia no ambito das investigagdes relacionadas ao caso do sitio de Atibaia, que
envolvia Luiz In4cio Lula da Silva, e que resultou em sua segunda condenacao pela Lava
Jato: “(...) a forga-tarefa pediu a Leonel que levantasse informagdes sobre uma nora de
Lula, o caseiro do sitio, o patrimdnio dos seus antigos donos e compras que a mulher do
lider petista, Marisa Leticia Lula da Silva, teria feito nessa época”. Em uma mensagem
enviada pelo procurador Deltan Dallagnol, ele solicitava que o auditor fiscal desse “uma
olhada informal” no imposto de renda do caseiro do sitio, sob a hipotese de que ele
poderia ser “funcionario fantasma de algum 6rgdo publico”. Uma semana apos essa
mensagem, o juiz Sergio Moro autorizou a quebra do sigilo fiscal do caseiro.*? As
mensagens divulgadas revelam que os pedidos de cooperagdo ao auditor de confianga da
forca-tarefa ndo eram formais e fundamentados, ao arrepio da legislacdo brasileira — e,
ainda, revelavam todas suas irregularidades com o escopo de atingir alvos especificos no
ambito das investigagoes.

No ambito internacional, a cooperagdo ¢ também marca da Operacdo Lava Jato
— ou, ainda, uma marca de nascenga, pois € notdria desde os fatos que antecederam a
deflagragdo da Operagdo, como ja visto neste trabalho. Na pagina virtual do Ministério
Publico Federal destinada a Lava Jato, ha uma se¢do chamada “efeitos no exterior”, em
que um mapa mundi colorido revela os pedidos de cooperagdo feitos e recebidos pela
Operagdo por outros paises do mundo. No primeiro grupo estdo os 597 pedidos de
cooperacao feitos pela Lava Jato para mais de 58 paises, com destaque para 175 pedidos
feitos a Suiga e 76 aos Estados Unidos. No campo dos pedidos de cooperagao recebidos
pela Lava Jato, por sua vez, foram 653 pedidos de cooperacao solicitados por 41 paises
diferentes.** Como reconhece Dallagnol, essa ajuda internacional foi essencial para abrir
portas nas investigagdes conduzidas pela operagdo, na medida em que “permitiu ter
acesso a contas bancarias, na sua maior parte europeias € em nome de offshores sediadas

em paraisos fiscais, usadas para pagar e receber propina.”**

452 FOLHA de Sdo Paulo. Lava Jato driblou lei para ter acesso a dados da Receita, mostram mensagens.
Disponivel em: https://www]1.folha.uol.com.br/poder/2019/08/lava-jato-driblou-lei-para-ter-acesso-a-
dados-da-receita-mostram-mensagens.shtml Acesso em 30 set. 2022.
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44 DALLAGNOL, Deltan. A luta contra a corrupgio... op. cit., p. 156.



148

Diante do volumoso numero de pedidos de cooperacdao, o Museu da Lava Jato
selecionou dois casos emblematicos que explicitam como a Lava Jato extrapolou as
balizas legais no ambito da cooperacgao internacional para a consecugao de seus objetivos.

O primeiro dos exemplos € a obtencao de provas ilicitas pela Operagao, que se
deu através de contratos informais com autoridades estrangeiras para prender alvos
especificos. A matéria da Vaza-Jato, publicada pelo portal de noticias Uol, revela que a
forga-tarefa recorreu a contatos com autoridades da Sui¢a e de Monaco para obter provas
ilicitas contra seus alvos, que, uma vez presos preventivamente, viriam a se tornar
delatores. Dentre essas provas ilegais estd o acesso clandestino, a partir de procuradores
suicos, a um sistema de controle de pagamentos de propina utilizado pela Odebrecht, que
resultou em investigacdes a contabilidade paralela da empresa quase um ano antes de
Lava Jato ter autorizagdo formal para utilizar os dados entregues pela Odebrecht. Fontes
ligadas a Odebrecht, cuja identidade fora preservada pelo Uol, indicaram que essa
situacdo foi essencial para que boa parte dos delatores decidissem firmar acordos de
colaboragdo premiada, por estarem convictos de que a investigacao conduzida pela Lava-
Jato “escondia cartas na manga”. 4

Além disso, em novembro de 2014, quando pela primeira vez os integrantes da
Lava Jato se reuniram com suicos, foram trazidos, sem qualquer registro oficial,
documentos em um pen-drive contendo informagdes bancarias sobre um dos
investigados. Ap0s a contestagao judicial da Odebrecht a essa remessa de documentos, a
Operacao tentou alterar registros na Procuradoria Geral da Republica, tentando simular
que as informacdes eram de origem licita. As mensagens reveladas mostram que, meses
depois, a forca-tarefa pediu ao Minsitério Publico Federal que alterasse um documento,
de forma a atribuir a remessa do pen-drive a um canal oficial com a Suiga, em uma
tentativa de conferir origem licita a seu conteudo.

Outro caso, ocorrido em marco de 2015, consta na matéria do Uol, quando, por
meio de provas obtidas junto a autoridades de Monaco, a Operagdo pediu a prisdo do
engenheiro Renato Duque, Dallagnol havia sido alertado do risco de utilizar aquele tipo
de informagdo de origem ilicita, mas respondeu que ndo usaria aquela prova para a

dentncia, mas para pedir prisdo cautelar: “se cair, chega pelo canal oficial e pedimos de

45 MELLO, Igor et. al. Lava Jato usou provas ilegais do exterior para prender futuros delatores. Uol
Noticias / The Intercept Brasil, 27 de setembro de 2019. Disponivel em:
https://noticias.uol.com.br/politica/ultimas-noticias/2019/09/27/lava-jato-usou-provas-ilegais-do-exterior-
para-prender-futuros-delatores.htm Acesso em 30 set 2022.
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novo”. O Procurador justificava sua conduta, afirmando, na troca de mensagens, que “¢
natural tomar algumas decisdes de risco calculado em grandes investigagdes”. 43

Embora formalmente a Lava Jato sustentasse que “a troca de informagodes de
inteligéncia e a cooperagdo direta entre autoridades estrangeiras € absolutamente legal e
constitui boa pratica internacional”, as mensagens reveladas pelo Intercept indicam que
havia o uso de provas ilicitas, obtidas por fontes informais e extraoficiais, com a
finalidade de atingir determinados alvos, € que a coleta de provas ilicitas servia a uma
espécie de “’lavanderia’ de provas obtidas no exterior”: apds receberem provas de origem
ilicita por autoridades estrangeiras, os integrantes da forga-tarefa tentavam “limpar” a sua
fonte, buscando formas de legaliza-las perante os tribunais brasileiros.

O segundo destaque de cooperacdo internacional para além dos parametros
juridicamente aceitos no nosso ordenamento diz respeito as relagdes informais entre
integrantes da forga-tarefa e autoridades estadunidenses. Uma matéria publicada pela
Agéncia Publica, em parceria com o Intercept Brasil, ainda no ambito da Vaza-Jato, relata
encontros ocorridos entre procuradores do Ministério Publico Federal com agentes
estadunidenses do Federal Bureau of Investigation (FBI) e do Department of Justice
(DoJ), na sede do Ministério Publico Federal, em Curitiba. Segundo o que consta da
noticia, os procuradores da Lava Jato receberam, em outubro de 2015, uma delegagdo de
17 procuradores estadunidenses que vieram ao Brasil de forma informal, isto é, sem
qualquer acordo bilateral de cooperagio e sem qualquer aviso ao Ministério da Justi¢a.**’

Os participantes, dentre os quais estavam Patrick Strokes, chefe da divisdao de
corrup¢ao internacional do Departamento de Justica dos Estados Unidos, e outros
procuradores estadunidenses ligados ao DoJ e ao FBI, participaram de quatro dias de
intenso trabalho, segundo o que relata a reportagem. A delegacdo, chefiada por Patrick
Strokes — este que deixou seu cargo em 2016 para atuar como advogado de defesa das
empresas que haviam sido investigadas pela divisdo que ele comandava —, apos ser
introduzida aos principais alvos da Lava Jato, passou a negociar com advogados de

delatores-chave. Na semana seguinte a visita, os procuradores da Lava Jato organizavam

436 MELLO, Igot et. al. "Risco calculado", disse Dallagnol sobre uso de prova ilegal em prisio. Uol
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um e-mail as autoridades norte-americanas, no qual se discutiam as possibilidades de que
delatores brasileiros prestassem depoimento as autoridades dos Estados Unidos. Apods
explicar o procedimento para as entrevistas, que pelo entendimento do Supremo Tribunal
Federal deveriam ser presididas por autoridades brasileiras, o procurador Orlando
Martello, alertando para o fato de que esse procedimento poderia tomar muito tempo,
propds a condugdo das entrevistas aos delatores de maneiras “mais flexiveis”. As
alternativas apresentadas eram quatro, incluindo, por exemplo, a realizacdo das
entrevistas nos Estados Unidos, driblando as exigéncias da Suprema Corte Brasileira
quanto a condugdo por autoridades brasileiras. O rascunho do e-mail discutido entre os

procuradores da forga-tarefa sugeria:

Noés podemos pressiona-los um pouco para ir para os EUA, em especial aqueles
que ndo tém problemas financeiros, dizendo que essa € uma boa oportunidade,
porque, embora seja provavel que autoridades dos EUA venham para o Brasil
para conduzir as entrevistas, as coisas podem mudar no futuro (...) Entao
podemos sugerir que ¢ melhor garantir a imunidade deles o mais rapido
possivel.

Como aponta a matéria, a recomendagdo foi seguida a risca, € pouco tempo
depois os procuradores do Departamento de Justica dos Estados Unidos ja estavam
tratando com os advogados dos delatores sobre sua ida aos Estados Unidos. A partir de
dezembro de 2015, delatores ja viajavam aos Estados Unidos para prestarem depoimento
ao DoJ. Quando questionado, Dallagnol respondeu que ndo tinha qualquer controle sobre
as investigacoes conduzidas diretamente entre a Justica norte-americana € 0S
colaboradores da Lava Jato — sem mencionar, € claro, que aquela proposta havia partido
do grupo do qual ele mesmo fazia parte.

Outro destaque a matéria publicada pela Agéncia Publica ¢ a informagao de que,
em dezembro de 2016, a Odebrecht, juntamente com sua subsidiaria Braskem, firmaram
um acordo com o Departamento de Justica dos Estados Unidos, no qual as empresas
concordaram que deveriam colaborar com autoridades americanas em quaisquer
investigacoes, além de pagar um minimo de 2,6 bilhdes de dolares aos Estados Unidos,
Suica e Brasil pelas praticas de corrup¢ao ocorridas fora dos Estados Unidos. O acordo
previa a criacdo de uma fundagdo que ficaria sob o controle dos procuradores brasileiros,

e as matérias da Vaza Jato revelam que ao menos desde 2015 a Lava Jato discutia a
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reparticdo das multas da Petrobras com os estadunidenses.**® Por fim, os efeitos do acordo
foram suspensos pelo Supremo Tribunal Federal, que destacou que os propositos daquele
acordo “exorbitaram das atribuigdes que a Constitui¢ado Federal delimitou para os
membros do Ministério Publico, que certamente nao alcancam a fixagdo sobre destinagao
de receita ptiblica”.*>

Todos esses episddios de cooperacao informal e extraoficial vao de encontro ao
ordenamento brasileiro, que obriga que essas cooperacdes sejam firmadas seguindo
acordos de cooperacdo internacional em matéria penal, para que, somente assim, as
informagdes coletadas no exterior sejam utilizadas em investigacdes no Brasil. A relagdo
estabelecida com cada pais deve se dar, necessariamente, através de acordos bilaterais e
tratados internacionais dos quais o Brasil € signatario, o que a Lava Jato driblou de forma
continua e reiterada.

Finalmente, chega-se a abordagem do ultimo eixo da Lava Jato. Por um lado,
como ja foi dito, é certo que os pilares que sustentam a operacdo se comunicam € se
correlacionam, de modo que a ultima caracteristica que marca a operacao ja foi também
abordada pelos demais topicos; no entanto, a importancia desse ultimo pilar ndo permite
que deixemos de trata-lo explicitamente enquanto um elemento-chave. Tal qual a
inspiradora Operacao Mani Pulite, exemplar para as praticas de Sergio Moro, a
comunica¢do social foi largamente utilizada pela Lava Jato de forma estratégica,
compreendida por Dallagnol, em seu livro, como o quarto pilar que sustentou a operagao
durante seus quase sete anos de existéncia.

A divulgacao da Operacgao extrapolou a busca por transparéncia e divulgacao de
informagdes de interesse publico, proprias do papel da imprensa em regimes
democraticos, para romper o limiar da legalidade e da ética, direcionando vazamentos,
grampos ilegais, informagdes privilegiadas a veiculos de imprensa especificos, manejo
da divulgacao de noticias em momentos-chave da politica nacional, estabelecendo, assim,
acOes coordenadas de abusos e violagdes. Foram muitos os episddios polémicos que

marcaram os lagos da Lava Jato com grandes veiculos de imprensa, que geralmente
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enalteciam cada novo capitulo da Opera¢do, reproduzindo o que vinha de Curitiba e
adotando uma postura de adesdo integral, mesmo em se tratando de episddios ilegais e
com interesses politicos evidentes.*®

Segundo o que afirma o dossi¢ do Museu da Lava Jato, até o comeco de 2014 a
cobertura da Operacao ocorria, de certo modo, dentro de pardmetros de normalidade. Eis
que com a reelei¢do de Dilma Rousseff, em outubro daquele mesmo ano, uma nova fase
era inaugurada pela Lava Jato, intitulada “Juizo Final”, no dia 14 de novembro de 2014.
A partir de entdo, o interesse da imprensa em torno da Operagao ganhou novos contornos
e proporcdes. Dali em diante, cada nova operagdo despertava o interesse da populagdo,
que acompanhava tudo praticamente em tempo real. Por consequéncia, a demanda dos
jornalistas aumentava, fazendo com que houvesse uma ampliacdo na cobertura da Lava-
Jato. Uma matéria do The Intercept assinada pela jornalista Amanda Audi, que

entrevistou a ex-assessora de comunicagao da Lava Jato, Christianne Machiavelli, destaca

que a Operagdo seguia certos rituais*®!:

O celular dos jornalistas comecava a apitar antes das 7h da manhad com um
texto da PF. Por volta das 10h, os policiais faziam uma coletiva de imprensa
junto com membros do MPF. Em seguida, o MPF divulgava o seu release, ja
com os dados da dentincia. Por fim, a Justi¢ca Federal informava o nimero da
acdo judicial, junto com a chave para o acesso.

Com essa dindmica instaurada, os jornalistas tinham facilidade em obter
qualquer informacao relacionada ao processo, de modo que eles acabaram comprando a
ideia da Lava Jato, chegando a publicar denuncias na integra sem aprofundar qualquer
investigacado complementar. Dentre tantos usos da midia para impulsionar a Operagao e
gerar na populagdo os efeitos desejados pela forca-tarefa, podemos mencionar trés
episddios emblematicos que atestam mais abusos da Lava-Jato.

Em margo de 2016, Sergio Moro divulgou uma conversa interceptada entre a
entdo presidenta Dilma Rousseff e o ex-presidente Luiz Indcio Lula da Silva, na qual

ambos acertavam a possivel nomeagdo de Lula como ministro da Casa Civil do governo
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de Dilma. A divulgacio do audio viralizou a nivel nacional*®?, fragilizou o mandato de
Dilma Roussef, que ja sofria o processo de impeachment que se encerraria em 31 de
agosto daquele mesmo ano, e impediu a nomeagao de Lula como ministro, por decisdao
do Supremo Tribunal Federal.** A intercepta¢do, no entanto, era ilegal, uma vez que, por
se tratar de conversas envolvendo a presidente da Republica, que tem foro privilegiado,
a competéncia para analisar tais conversas seria do Supremo Tribunal Federal.

Diante disso, a Advocacia-Geral da Unido ajuizou uma Reclamacgao, € o entao
ministro do Supremo Tribunal Federal Teori Zavascki determinou a remessa dos autos
aquela Corte. No voto, o ministro destacou que “cabe apenas ao Supremo Tribunal
Federal, e ndo a qualquer outro juizo, decidir sobre a cisdo de investigacdes envolvendo
autoridade com prerrogativa de foro na Corte”, afirmando, ainda, que o levantamento do
sigilo telefonico em questdo, era ilicito por envolver a divulgacao de trechos de didlogos
captados apds a determinacdo judicial de interrup¢io das interceptagdes telefonicas. *%4
Apds a polémica, e concretizados os objetivos com a divulgacao da conversa telefonica,
o juiz federal Sergio Moro limitou-se a pedir escusas ao Supremo Tribunal Federal,
reconhecendo que “o entendimento entdo adotado possa ser considerado incorreto”, mas
que jamais teria sido sua intengdio provocar polémicas ou constrangimentos.*®3

Ainda naquele ano de 2016, quando a Lava Jato continuava a jogar para sua
torcida, Deltan Dallagnol apresentou, em uma coletiva de imprensa, a dentincia por
corrupgdo envolvendo o ex-presidente Lula, chamando-o de “comandante maximo do
esquema de corrupgdo” e “maestro da organizagdo criminosa”. Para ilustrar sua fala, o
procurador recorreu a uma tela de PowerPoint, que chegou a ser alvo de piadas devido a
sua precariedade. A imagem apresentada trazia, de forma simplista e sensacionalista,

varios elementos que levavam a Lula como elemento central da montagem:
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Ano depois, em 2022, o PowerPoint renderia a Dallagnol uma condenagao pelo
Superior Tribunal de Justiga em R$75 mil reais, a titulo de danos morais a Lula. Segundo
o relator do caso no STJ, o procurador atribuiu a Lula a culpa por fatos que sequer faziam
parte da denuncia formal oferecida pelo Ministério Publico Federal, apresentando-o para
a imprensa como culpado antes mesmo de seu julgamento. Concluiu, entdo, o ministro
do STJ, que as falas de Dallagnol configuravam abuso de direito, resultante de uma
postura inadequada por parte do procurador.*%°

O terceiro episddio marcante ocorreu em 2018, quando em 1° de outubro, poucos
dias antes das eleigdes presidenciais, Sergio Moro levantou o sigilo da delacdo premiada
envolvendo o ex-ministro de Lula, Antonio Palocci. Nas declaragdes prestadas por
Palocci, que datavam de abril de 2018, ele afirmava que Lula sabia dos escandalos de
corrupcao na Petrobras. Naquela mesma semana da divulgagdo da delagdo por Moro, em
plena corrida eleitoral, o candidato Jair Bolsonaro cresceu consideravelmente nas
intencdes de voto frente ao candidato do Partido dos Trabalhadores Fernando Haddad,
passando de 28% no final de setembro para 39% no dia 4 de outubro.*®’

As mensagens entre os procuradores da Lava Jato reveladas pelo Infercept
mostram como essa atitude de Moro foi considerada abusiva até mesmo por alguns
integrantes do Ministério Publico: o procurador Jodo Carlos de Carvalho Rocha, ao
criticar a tentativa de Moro de interferir na disputa eleitoral, afirmou que “parece que o

Judiciario esta tentando, mais uma vez, ser protagonista do processo politico. Vejo nesse
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levantamento do sigilo tentativa de influenciar na elei¢ao presidencial. Espero estar
errado”.**® O Supremo Tribunal Federal, ao julgar o caso, reconheceu que “age com abuso
de poder o juiz que ordena, de oficio, as vésperas do primeiro turno da elei¢ao presidencial
de 2018 e apods encerrada a instrugdo processual, o levantamento do sigilo (...)”,
constatando que o comportamento do juiz violava o sistema acusatorio € as garantias
processuais do contraditorio e ampla defesa.*®

As preocupagdes externadas tanto pelo procurador como pelo voto do Supremo
Tribunal Federal mostraram-se mais do que razoaveis, uma vez que houve, de fato,
interferéncia na disputa das elei¢des, desde o momento em que as condenagdes de Lula
no ambito da Lava Jato inviabilizaram a candidatura de Lula a presidéncia em 2018. Para
além disso, quando o candidato do Partido dos Trabalhadores era Fernando Haddad, pois
a candidatura de Lula ja havia sido negada, verificava-se que as acdes da forca-tarefa
continuavam a se inclinar em demasiado para o campo politico. O resultado disso se
confirmou pelo proprio ex-juiz Sergio Moro, que, ap6s a vitoria de Jair Bolsonaro nas
elei¢cdes de 2018, deixou a magistratura para se tornar Ministro da Justica de Bolsonaro.
Essa tese foi ainda reforcada pelo proprio vice-presidente eleito, general Hamilton
Mourdo, que afirmou publicamente que Moro havia sido convidado para ocupar o
Ministério de Bolsonaro ainda durante a campanha eleitoral.*’’ Ou seja, o ex-juiz
comandava a Operagdo, realizava vazamentos de conversas em momentos estratégicos,
utilizando-se de seu cargo de juiz, enquanto ja tinha encaminhada sua entrada na politica

— dessa vez pela via oficial.

3.3.2.3 O fim (e os fins) da Lava Jato

Ironicamente, o governo do qual Moro passou a fazer parte foi também aquele
que pds fim a Operacao Lava Jato, em um final timido pouco condizente com a

grandiosidade midiatica dos episddios da forca-tarefa. O entdo presidente Jair Bolsonaro
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declarou que havia acabado com a Lava-Jato pois ndo havia mais corrupcdo em seu
governo, quando membros de sua familia eram ameagados por investigagdes.*”!

O avango das investigagoes e a interferéncia de Bolsonaro no seu curso levou a
um aparente atrito entre a Operagao Lava-Jato e o Bolsonarismo, que teve seu apice
quando, em abril de 2020, o entdo ministro Sergio Moro deixou o cargo de Ministro da
Justi¢a, acusando Jair Bolsonaro de interferir politicamente na Policia Federal, causando
uma aparente ruptura que seria logo reatada nas elei¢des seguintes.

Além de seu encerramento discreto, o final da Lava-Jato também ndo trouxe o
trunfo esperado por seus apoiadores: em 23 de junho de 2021, o Supremo Tribunal
Federal concluiu o julgamento do Habeas Corpus n° 164.493, no qual considerou que
Sergio Moro havia sido parcial no decorrer do julgamento, do que resultou a declaracao
de sua suspeigdo, por 7 votos a 4, e a anulagao das condenagdes que pesavam sobre Lula.
O voto do STF retomou alguns antecedentes de Moro como um “Juiz acusador” que teria
ultrapassado por diversas vezes o sistema acusatério, destacando sete fatos que
denotavam a sua parcialidade, reconhecendo, ao final, que o ex-juiz foi diretamente
beneficiado pela condenagio e prisio de Lula.*”?

Quase um ano apo6s o julgamento do Supremo Tribunal Federal, o Comité de
Direitos Humanos da Organizacao das Nagdes Unidas também concluiu, em 28 de abril
de 2022, que o juiz Sergio Moro havia sido parcial no julgamento dos processos que
envolviam o ex-presidente Lula, e que a inviabilidade de sua candidatura a presidéncia
em 2018 constituira uma violacdo de seus direitos politicos, a sua privacidade e a
presuncao de inocéncia. Instado a se pronunciar apos uma representagdo formulada pela
defesa de Lula, o Comité entendeu, ainda, que a anulagdo da condenagdo pelo Supremo
Tribunal Federal ndo havia sido oportuna e efetiva o suficiente para evitar ou reparar as
violagdes, instando o Brasil a assegurar que todos os processos criminais contra Lula
sigam as garantias do devido processo legal estabelecidas no artigo 14 da Convencao,

bem como a prevenir novas violagdes que possam ocorrer no futuro.*’?
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A despeito da sequéncia de episddios de um aparente revés judicial a Operagao,
seu desfecho timido ndo significou seu puro e simples apagamento, sendo incontestavel
que ela deixou grandes rastros na comunidade politica, que até hoje paga pelo prego da
operagao e por seus abusos, como destaca Lénio Streck. A mesma sociedade que apoiava
(e que em grande parte ainda apoia) a Operacao em todas as suas irregularidades, em uma
batalha anticorrup¢ao na qual os fins justificam todos os meios, ¢, ironicamente, quem
também perde com o desfazimento de direitos e garantias fundamentais perpetrados por
agentes do Estado em face de seus cidaddos.*™

E nesse caso em especifico, os “meios” justificados pelos supostos fins de
combate a corrup¢do ndao sao meros deslizes a regras procedimentais de menor
importancia, sendo o desrespeito sistematico ao principio do juiz natural, a garantia de
julgamento por uma parte terceira sem interesse na causa, consagrada desde a formagao
do Estado moderno. As finalidades ndo-ditas da Operacdao Lava Jato e de seus agentes,
estampadas de forma cada vez mais nitida nas entrelinhas da forga-tarefa, revelam a forca
de interesses privados que, munidos de poder, tentam implodir a estrutura fundamental
do direito, concebida como técnica impessoal para resolucao de conflitos e harmonia de
interesses antagonicos na sociedade.

Para além de toda essa trama destrutiva ao direito e a propria politica, também
no plano econdémico a Lava Jato trouxe enorme impacto a economia nacional. Por um
lado, as perdas no plano econdémico indicam que, apesar de ter conseguido recuperar
valores vultuosos que foram devolvidos a Petrobras, a Operagdao também promoveu o
desmonte de setores importantes na economia nacional, sobretudo a industria petrolifera
e da construcdo civil. Segundo o que apresenta William Nozaki ao Instituto de Estudos
Estratégicos de Petroleo, Gas Natural e Biocombustiveis, apenas no primeiro ano foram
retirados, pela Lava-Jato, mais de 142 bilhdes de reais da economia brasileira,
constatando que “a Operagao produziu pelo menos trés vezes mais prejuizos economicos
do que aquilo que ela avalia ter sido desviado com corrupcao”, além de ter sido

responsavel por um impacto negativo de trés pontos percentuais do PIV entre 2015 e

201947
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Por fim, também ¢ notavel como, mesmo apos o fim da operacdo, a Lava Jato
seguiu ganhando for¢a no campo politico. Prova dessa for¢a é que as duas principais
cabecas da Operagado, Sergio Moro e Deltan Dallagnol, ja apds terem deixado seus cargos
no Judiciario e Ministério Publico, respectivamente, candidataram-se a cargos publicos,
sendo eleitos nas elei¢cdes de 2022. Sergio Moro elegeu-se senador pelo Estado do Parana
com quase 2 milhdes de votos — e na mesma tendéncia embarcou sua esposa, Rosangela
Moro, que foi eleita deputada federal pelo Estado de Sao Paulo, anunciando que passaria
a criar uma “bancada anticorrup¢ao”. Fazendo uso da imagem da Operagao e chamando

»476 3 familia Moro ndo perdeu tempo para, assim que

a si mesmos de “Casal Lava Jato
foi eleita, declarar apoio ao candidato Jair Bolsonaro no segundo turno das elei¢des
presidenciais, reatando lacos que haviam sido desgastados anos antes em nome do
antipetismo que o ex-juiz manifesta sem qualquer embarago em suas redes sociais.*’” Da
mesma forma, Deltan Dallagnol foi eleito deputado federal pelo Parand, declarando seu
apoio a Jair Bolsonaro, sendo um voto “contra Lula e o PT”*78,

Diante dessas declaragdes de apoio, a Organizagdo Transparéncia Internacional
lancou nota publica em que repudiou o posicionamento de Moro e Dallagnol, rechacando
a utilizacdo da pauta anticorrupg¢do para apoiar Bolsonaro, por considerar que tal
associacdo presta “imenso desservigo a causa”, desvirtuando o que ele fundamentalmente
representa. Em sintese, a nota informa que desde o ano de 2019 a Organizacdo vem
documentando diversas irregularidades e episddios de corrup¢do no governo de
Bolsonaro, assim como vem denunciando o desmonte de arcabougos legais e
institucionais anticorrup¢ao que vigiam no pais até entao. Destacou, ainda, que o governo
“alojou nas estruturas do Estado o que ha de mais corrupto na politica brasileira”, e
promoveu, através do esquema do Orgamento Secreto, “o maior processo de

institucionalizacdo da corrupgdo que se tem registro no pais”.*”
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Assim, como se pode concluir ndo s6 pelos vazamentos das conversas revelados
pela Vaza Jato, mas pela trajetéria publicamente enunciada pelos proprios ex-agentes da
Operacao, o suposto objetivo de luta contra a corrup¢ao serviu para a ascensao de um
projeto de poder que perpassava, necessariamente, pela aniquilagdo de uma figura
inimiga. Para isso, todas as violagcdes ocorridas no bojo da Lava Jato encontraram
respaldo por parte de seus atores — e por grande parte da populagdo — que reconhecem
que ali estavam servindo a um “propdsito util”**’. Sem encontrar fundamento em um
sistema de regras com valores proprios que se findam em si mesmos, esses atos, movidos
por um outro fim, suspendem o préprio direito e desnudam a pura forga neles contida,
perpetuando, assim, os espagos juridicos vazios em face daqueles que nao cabem a ordem,

0s 1nimigos.
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CONCLUSAO

Este trabalho buscou aprofundar os estudos sobre o lawfare, recorrendo, para
tanto, a uma abordagem transdisciplinar que auxiliou em uma percep¢ao mais ampla
sobre o fendmeno, extrapolando uma analise estritamente juridica que identifica o lawfare
como mera violagdo de direitos e garantias fundamentais. Essa escolha partiu da
percepcao de que o Direito e os operadores juridicos ndo foram omissos, mas exerceram
um papel ativo nos processos que conduziram a desregulamentag¢do do direito e a sua
instrumentalizacdo como arma de guerra, como se pdde observar no caso brasileiro.
Sendo assim, no momento em que o Direito estatal perde seu carater normativo e sua
forma de produgdo ¢ alterada, passando as maos de uma nova rede de poder global que
desafia conceitos-chave da dogmatica juridica, o simples recurso a enunciados formais
que afirmam um rol de direitos inerentes a todos os seres humanos soa anacrénico e
descolado da realidade. Essa analise, centrada no descumprimento de direitos-chave,
parece ja ndo ser capaz de fornecer respostas e um adequado enfrentamento para
problemas complexos que se nos apresentam.

Abordando, como ponta de partida, o nomos da Terra, foi possivel compreender
como, desde a primeira concepc¢ao global do planeta, convivemos com espacos juridicos
vazios, em que a forca ¢ exercida de forma ilimitada e ndo mediada. Estudando a ordem
do mundo e suas mudangas, o trabalhou buscou entender de que modo os rearranjos na
configuracdo do nomos da Terra trouxeram a tona novas formas de criar e perpetuar os
espagos juridicos vazios. De um lado, o discurso economicista dos mercados,
supostamente neutro e técnico, vem sujeitando o préoprio direito a ordem econdmica,
conferindo-lhe status de mera mercadoria que pode ser adquirida, trocada ou até mesmo
suspensa por quem estiver disposto a pagar seu prego. De outro lado, a interferéncia
hegemonica através de discursos universalistas em defesa da liberdade ou democracia
renova, de tempos em tempos, um estilo parandide que, definindo sempre novos inimigos,
autoriza a aniquilacao completa de pessoas ou grupos em face dos quais tudo € permitido,
pois nao lhes ¢ reconhecido qualquer estatuto juridico.

O estudo do /awfare no contexto das guerras hibridas permitiu, a um s6 tempo,
visualizar como a pratica vem acompanhada de praticas imperialistas, e como tem
ocorrido em diversos episédios no mundo todo, cada qual com sua peculiaridade.
Percebeu-se, ainda, que um elemento chave nessas novas formas de guerra ¢ o arcabougo

legal dos Estados Unidos, sobretudo através do Forreign Corrupt Practices Act (FCPA)
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que confere ao pais uma espécie de jurisdicdo universal, em afronta a soberania dos
Estados. Tal legislagdao, como se pdde concluir, ¢ uma manifestacao recente da linha do
hemisfério ocidental, traduzida nos interesses e valores dos Estados Unidos, que passam
a constituir o padrao de moralidade e legalidade como condigdo para reconhecimento dos
outros Estados no mundo todo. O exemplo de /awfare no caso da empresa francesa
Alstom, abordado no trabalho, pode servir como um indicativo inicial sobre a importancia
de se discutir os abusos da extraterritorialidade da lei americana, para, entdo, produzir
meios de enfrentamento a ela.

Chegando ao momento final da pesquisa, acredita-se que o desenvolvimento
feito no curso do trabalho trouxe a luz uma melhor compreensao da Operagao Lava Jato
como um episodio de lawfare no Brasil, produzindo vazios juridicos a partir da
desregulamentacdo do direito e de sua instrumentalizagdo como arma de aniquilagdo
politica. Sem a pretensao de fazer uma abordagem processual da operagao e sem analisar
o mérito de suas denuncias, o trabalho resgatou, sobretudo, as externalidades a forga-
tarefa, que nela ocuparam um papel central. O que acontecia por tras dos autos dos
processos ou em suas entrelinhas foi revelando os métodos e objetivos questionaveis da
Operagdo, sustentados pelo sensacionalismo mididtico e pela pretensdo de seus lideres
em passarem por cima da lei para se tornarem salvadores da patria ou arautos da
moralidade. Deixando o Direito de lado em nome de um “interesse-maior”, a Operacao
criou seu proprio sistema processual e penal, tomando emprestadas ligdes de combate a
corrup¢ao que ndo faziam parte do ordenamento brasileiro. Por fim, mesmo com o fim
silencioso e timido da Operagao Lava Jato, € certo que seus reflexos no cenario politico
ainda serdo, por algum tempo, objeto de estudo das pessoas interessadas no Direito e na
democracia brasileira.

A escolha pelo tema deste trabalho ¢ fruto de pesquisas que vém acompanhando
fendmenos no Brasil em tempo real desde meados de 2016. Se, por um lado, a pesquisa
de um tema que estd na ordem do dia € muito atual e necessaria, por outro, nao deixa de
apresentar problemas, seja pela dificuldade de obtenc¢ao de fontes para pesquisa em face
de temas novos e pouco abordados, seja pela forma com que o tema mobiliza a
pesquisadora enquanto cidada. A pesquisa académica, como tudo na vida, ¢ movida por
afetos que mobilizam aquelas e aqueles nela inseridos. Dessa forma, escolher trabalhar
com o Direito, por, de certa forma, acreditar em seu potencial mediador de forcas e
transformador de uma sociedade profundamente desigual, pode trazer profundo choque e

desanimo quando nos deparamos com o papel que o proprio direito teve em processos
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ilegitimos que levaram uma populagdo inteira & quase absoluta miséria material e
simbdlica. No entanto, a despeito de todas as adversidades e dificuldades que ¢ remar
contra a mar¢, este trabalho pretende ser uma forga mobilizadora, capaz de converter o
desanimo em agao, canalizando as indignagdes de nossa propria miséria para se pensar €

construir novos caminhos possiveis.
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