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Resumo

Este trabalho analisa o problema do estado de excegédo, com foco na conjuntura politica recente do pais.
Primeiro, destacamos a citagdo da teoria da excegéo do jurista conservador Carl Schmitt em um parecer do
TRF-4, que livraria o entéo juiz Moro de punig¢éo por ter vazado o conteldo de uma ligagao telefénica entre a
presidente Dilma Rousseff e o ex-Presidente Lula. Segundo, a partir disso, buscamos apontar a relagédo entre o
recente ativismo judicial, presente pauta da chamada “guerra a corrupgéo”, com uma tensdo de mais longa
duracao do Direito nas sociedades liberais, isto é, o hiato entre legalidade e legitimidade. Terceiro, finalmente,
buscamos apontar que a pauta anticorrupgdo ganhou corpo em meio a politizagéo e polarizagao do pais a partir
de 2013, em especial com o surgimento, em 2014, da Operacao Lava Jato e o protagonismo do juiz Sérgio
Moro. Nossa hipotese é a de que foi configurado, como estratégia politica, um antagonismo politico que dirigiu
todas as demandas sociais, que emergiram em 2013, para uma oposicao a “corrupg¢ado” e ao “Estado”. Como
marco tedrico-conceitual, para a conceitualizagdo do antagonismo politico, destacamos a contribuigcéo tedrica
de Ernesto Laclau e Chantal Mouffe e obras que apontam a hipertrofia da Justica Criminal, com a centralidade
da figura do inimigo. Nosso método foi a analise bibliografica e selegdo qualitativa de fontes.

Palavras-chave: Estado de excegéo; legalidade; legitimidade; corrupgao; antagonismo politico.

El estado de excepcidén, antagonismo politico y lucha contra la corrupcién

Resumen

Este articulo analiza el problema del estado de excepcion centrandose en la situacion politica reciente de
Brasil. En primer lugar, destacamos la citacion de la teoria de la excepcidn del jurista conservador Carl Schmitt
en una sentencia del Tribunal Regional Federal 4 que liberaria al entonces juez Moro de la condena por filtrar
el contenido de una llamada telefénica entre la presidenta Dilma Rousseff y el expresidente Lula. En segundo
lugar, tomando la cuestion anterior como punto de partida, buscamos hacer hincapié en la relacion entre el
reciente activismo judicial, presente en la llamada «guerra contra la corrupcién», con una tensién de derecho
mas duradera en el Derecho de las sociedades liberales, es decir, la brecha entre legalidad y legitimidad. . En
tercer y ultimo lugar, buscamos sefialar que el criterio anticorrupcién gané cuerpo en medio de la politizacion
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y polarizacion del pais a partir de 2013, especialmente con la aparicién, en 2014, de la Operaciéon Lava Jato
y el protagonismo del juez Sérgio Moro. Nuestra hipétesis es que se configurd, como estrategia politica, un
antagonismo politico que orient6é todas las demandas sociales surgidas en 2013 hacia una oposicion a la
«corrupcién» y al «Estado». Como marco tedrico-conceptual, para la conceptualizacion del antagonismo
politico, destacamos la contribucién teérica de Ernesto Laclau y Chantal Mouffe, y obras que sefalan la
hipertrofia de la justicia criminal con la centralidad de la figura del enemigo. Nuestro método fue el analisis
bibliografico y la seleccion cualitativa de fuentes.

Palabras clave: estado de excepcién; legalidad; legitimidad; corrupcién; antagonismo politico.

The state of exception, political antagonism, and “wars” on corruption

Abstract

The following work analyzes the problem of the state of exception with a focus on Brazil’'s recent political
situation. First, we highlight the citing of the theory of exception by conservative legal expert Carl Schmitt in
the TRF-4 court, allowing the then-Judge Moro to escape punishment for having leaked the contents of a
telephone call between President Dilma Rousseff and former President Lula. Second, we then use this as a
basis to outline the relationship between recent legal activism, present in the so-called “war on corruption”,
with a longer-term tension in law in liberal societies, that is the hiatus between legality and legitimacy. Third,
and finally, we seek to reveal that the anti-corruption agenda acquired impetus by means of the politicization
and polarization of the country as of 2013, particularly with the emergence in 2014 of the Operagéo Lava Jato
[Operation Car Wash] and the prominence of Judge Sérgio Moro. Our hypothesis is that a political antagonism
was configured as a political strategy, framing all social demands to have emerged in 2013 as an opposition
to “corruption” and the “state”. As a theoretical-conceptual framework for the conceptualizing of political
antagonism, we highlight the theoretical contribution of Ernesto Laclau and Chantal Mouffee and works
pointing to the hypertrophy of Criminal Justice, with the central focus on of the figure of the enemy. Our method
was bibliographical analysis and a qualitative selection of sources.

Keywords: State of exception; legality; legitimacy; corruption; political antagonism.

Etat d’exception, antagonisme politique et « combats » contre la corruption

Résumé

Ce travail analyse le probleme de I'état d’exception en se basant principalement sur la conjoncture politique
récente du pays. En premier lieu, nous soulignerons la mention de la théorie de I'état d’exception du juriste
conservateur Carl Schmitt dans le rapport du tribunal « TRF-4 », qui a exempté de punition I'ex-juge Moro
pour avoir divulgué le contenu d’'un appel téléphonique entre la présidente Dilma Rousseff et I'ex-président
Lula. Dans un deuxiéme temps, nous chercherons a montrer la relation existante entre le récent activisme
judiciaire lié a ce qui a été baptisé de « guerre a la corruption » et une tension plus ancienne du droit dans les
sociétés libérales, a savoir le hiatus entre 1égalité et [égitimité. En troisieme lieu, nous chercherons a montrer
que l'ordre du jour anticorruption a gagné en consistance dans le cadre de la politisation et de la polarisation
du pays a partir de 2013, et plus encore aprés la déflagration de 'Opération « Lava Jato » et la mise en avant
du juge Sérgio Moro a partir de 2014. Notre hypothése est qu'un antagonisme politique s’est configuré a partir
d’'une stratégie politique visant a orienter toutes les revendications sociales ayant émergé a partir de 2013
vers une opposition systématique a la « corruption » et a I'« Etat ». Du point de vue théorico-conceptuel, nous
baserons notre conceptualisation de I'antagonisme politique sur la contribution théorique d’Ernesto Laclau et
de Chantal Mouffe, ainsi que sur des ouvrages faisant état d’'une hypertrophie de la justice pénale fondée sur
la centralité de la figure de I'ennemi. Notre méthode a été celle de I'analyse bibliographique et de la sélection
qualitative des sources.

Mots-clés : Etat d’exception ; Iégalité ; Iégitimité ; corruption ; antagonisme politique.
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Introducéo: o estado de excecio no Brasil'

Nos ultimos anos, um conceito ganhou corpo nos debates e analises politicas no
Brasil, o conceito de estado de excecao.

Embora ndo seja nosso objetivo tragar uma histéria do uso do conceito, € possivel
perceber uma énfase do uso do conceito, no Brasil, a partir especialmente de dois casos
envolvendo — ou tendo como alvo — os governos do Partido dos Trabalhadores (2003-2016).
Primeiro, o caso do “Mensalao” (Agao Penal 470), um escandalo politico, ainda sob governo
Lula, em 2005, envolvendo denuncias de compra de votos de congressistas. Neste caso,
como coloca Serrano (2016, p. 157), “alguns dos réus foram condenados pela importancia
politica dos cargos que ocupavam no governo, € nao pelas condutas em si, cuja ilicitude
sequer fora devidamente comprovada no processo”; tratou-se “de um julgamento em que
nao foram observados valores fundamentais do processo, como presun¢ao de inocéncia e
devido processo legal’. Segundo, temos as polémicas em torno da chamada Operacgéo
Lava Jato que, desde 2014, passou a ter protagonismo no noticiario politico. Tendo como
centro a figura do juiz Sérgio Moro, da 132 Vara Criminal Federal de Curitiba, e procuradores

como Deltan Dallagnol, do Ministério Publico Federal de Curitiba, a operagao tornou-se

' Agradecemos a Fundagdo de Amparo a Pesquisa e ao Desenvolvimento Cientifico e Tecnolégico do
Maranhao - FAPEMA pelo financiamento de pesquisa da qual este artigo faz parte.
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protagonista no chamado “combate a corrupgdo”, uma demanda antiga que, tornada pauta
juridica, tornar-se-ia também o norte politico por exceléncia da oposi¢ao ao PT.

Em consonancia com o que ocorrera no caso do “mensalao”, houve uma guinada no
sentido da condenacao de réus sem que fosse tipificada a condenacao por provas. No caso
do “mensalao”, ja houvera o polémico uso da teoria do Dominio do Fato para condenar José
Dirceu, que era chefe da Casa Civil do governo PT e acusado de chefiar o esquema.
Posteriormente, nas acdes em torno da Lava Jato, a condenagao do ex-presidente Luis
Inacio Lula da Silva se deu com a admissao, por parte do juiz Moro, da a auséncia de “ato
de oficio” que o incriminasse diretamente. Esta condenacao, mais tarde, implicaria na prisao
de Lula quando este liderava pesquisas de opinido de voto para a elei¢ao presidencial de
2018, quando o Supremo Tribunal Federal decidiu colocar em pauta a legalidade da prisao
apos condenagao em segunda instancia. Nao bastassem todas essas polémicas, em 2019
o portal The Intercept Brasil divulgou o vazamento de conversas (que haviam sido
realizadas no aplicativo Telegram) entre Moro e Dallagnol e outros integrantes da Lava Jato
em que se configurava interlocugdo indevida entre juiz e promotoria.

Nesse interim, houve a deposicdo da presidente eleita Dilma Rousseff, um
impeachment sem a tipificagao clara de crime de responsabilidade, o que vem justificando
0 uso do termo “golpe de 2016”. Também nesse caso, houve um protagonismo do entao
juiz Sérgio Moro — que mais tarde se tornaria ministro da Justica no governo de extrema-
direita de Jair Bolsonaro. Moro vazou a gravagao de conversa telefénica privada entre a
presidente Dilma o ex-presidente Lula, em meio as investigacbes em um dos processos da
Lava Jato, sob o argumento de revelar ao publico que Lula estaria obstruindo a justica ao
aceitar o cargo de Ministro da Casa Civil, que lhe garantiria a prerrogativa de ser julgado
criminalmente? apenas pelo Supremo. A conversa se tornaria fato midiatico e politico, sendo
um capitulo fundamental para a derrocada do governo.

Para o socidlogo Laymert Garcia dos Santos, em entrevista ao Jornal da Unicamp
reproduzida na coletédnea Historiadores pela Democracia (cf. MATTOS; BESSONE;
MAMIGONIAN, 2016), nos ja estariamos num estado de excec&o, dada o fato de ter sido
legitimada a divulgagdo de um grampo da presidente da Republica. Citando en passant a

Republica de Weimar (certamente em referéncia ao fato de que o nazismo a suplantou a

2 O ex-presidente Lula sofreu varias condenagdes, que giram em torno de acusagdes de recebimento pessoal de propinas,
corrupgao passiva e trafico de influéncia envolvendo acordos com empresas de construgdo civil, que foram também alvos
da Operagao Lava Jato.
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partir de dentro, tendo em vista especialmente o uso do art. 48 de sua Constituicdo e a
decretacdo de um estado de excegao permanente), Santos afirma que, se para as periferias
nunca houve Estado de direito, vemos agora a expansao do estado de excegédo em diregao
das disputas politico-institucionais, como também coloca Serrano (2016).

Em nosso sistema repressivo e penal, que faz parte de uma politica de seguranga
publica encarada como “guerra”, temos uma presenga marcante da nogao de “inimigo”, que
justifica que a uma gama de sujeitos seja negado o direito de terem suas infragdes (reais
ou supostas) avaliadas e julgadas no interior do escopo das garantias legais (cf.
ZAFFARONI, 2011).

A teoria da excegao e a oposigdo amigo-inimigo como fundamento do politico séo
elementos importantes para um autor classico sobre o tema da excegéao: o jurista aleméo
Carl Schmitt (1888-1985). De forma surpreendente, a teoria da excegao schmittiana se faria
presente, explicitamente, no parecer do Tribunal Regional Federal da 42 Regido (TRF-4) a
respeito de uma agdo movida contra o juiz Sérgio Moro, devido ao caso do vazamento da
ligac&o entre Dilma e Lula. Por 13 votos contra 1 a favor do parecer (de 22 de setembro de
2016), foi arquivado o processo, dizendo o parecer:

De inicio, impde-se advertir que essas regras juridicas (sigilo das comunicagbes
telefénicas, Constituicao, art. 5°, XIl) s6 podem ser corretamente interpretadas a luz dos
fatos a que se ligam e de todo modo verificado que incidiram dentro do ambito de

normalidade por elas abrangido. E que a norma juridica incide no plano da normalidade,
nao se aplicando a situagées excepcionais (TRF-4, 2016, p. 4, grifo do autor).

Apés uma citagdo de um livro do jurista brasileiro Eros Roberto Grau com mengéo
direta a Schmitt e a Giorgio Agamben,? segue o parecer:

Ora, é sabido que os processos e investigagdes criminais decorrentes da chamada
“Operagéao Lava Jato”, sob a direcdo do magistrado representado, constituem caso
inédito (unico, excepcional) no direito brasileiro. Em tais condigdes, neles havera
situagées inéditas, que escapardo ao regramento genérico, destinado aos casos
comuns. Assim, tendo o levantamento do sigilo das comunicagdes telefénicas de
investigados na referida operagédo servido para preserva-la das sucessivas e
notérias tentativas de obstrugdo, [...] € correto entender que o sigilo das

3 Autor cujas obras sio referéncia mundial sobre o conceito de Estado de exce¢do mas que “ndo” compartilham do
horizonte politico conservador de Schmitt, muito pelo contrario, sem que o parecerista leve isso em consideracdo. Se
Agamben compartilha a visdo de Schmitt de que os modernos conceitos da teoria politica seriam conceitos teoldgicos
secularizados, por outro lado hd uma diferenga fundamental: Agamben (seguindo os passos de autores tais como Foucault
e Benjamin) visa a uma “politica que vem” que implica uma “deposi¢do” do Direito e de sua logica soberana de inclusdo-
exclusdo; Schmitt, de seu lado, pensa a decisdo soberana como restitui¢do do Direito no ambito de uma concepgao
(politica e conservadora) de ordem. Dai que se vale da logica, apontada criticamente por Agamben, do soberano que
declara a exceg@o. Vemos que ¢ exatamente essa 1dgica schmittiana que se faz presente através do parecer do TRF-4 — de
forma tautologica, o parecerista acata a suspensdo das normas pela afirmacdo de uma situagdo de excec¢do onde as normas
estariam suspensas, ¢ tal “decisdo soberana” na verdade ¢é projetada no juiz Sérgio Moro, como forma de isenta-lo.

473




Passagens: Revista Internacional de Historia Politica e Cultura Juridica
Rio de Janeiro: vol. 13, n° 3, setembro-dezembro, 2021, p. 469-490.

comunicagdes (Constituicdo, art. 5°, Xll) pode, em casos excepcionais, ser
suplantado pelo interesse geral na administragdo da justica e na aplicacéo da lei
penal. A ameaca permanente a continuidade das investigagdes da Operagéo Lava
Jato, inclusive mediante sugestdes de alteracbes na legislagdo, constitui, sem
duvida, uma situacao inédita, a merecer um tratamento excepcional” (TRF-4, 2016,
p. 4-5, grifo do autor).

Se as agdes da Lava Jato e a atuagdo do juiz Sérgio Moro foram motivo de
celebragcédo para muitos, para outros, como Bueno (2017, par. 8), por exemplo, o parecer
do TRF-4 “rasurou e definitivamente maculou os principios politicos embasadores do
acordo constitucional de 1988 sem autorizacdo nem mandato politico expresso para tanto”,
destacando a presenca de Carl Schmitt. Para Bueno (2017, par. 16), a apropriagao da teoria
decisionista de Schmitt representou um deslocamento da soberania popular, expressa no
mandato do Executivo (referindo-se ao contexto do golpe de 2016), “para a obscuridade
das agdes e inspiragcbes que movem o mundo togado, unificador do poder politico para
reafirmar a supremacia de seu poder”.

Ou seja, por mais que pudéssemos demonstrar que a ideia do estado de excegao
permanente diga respeito a uma dinamica muito mais complexa e ampla que a de uma
polarizacao politico-partidaria, € preciso reconhecer, por outro lado, que o conceito vem se
tornando categoria analitica para a arena politico-institucional recente. Neste presente
artigo, pretendemos destacar um elemento central para uma compreensdo tanto do
conceito de estado de excecado — na forma paradigmatica elaborada por Schmitt — como
também sobre como esse conceito se mostra atual para a analise politica atual: a dinamica
do “antagonismo”. Se a exce¢ao supde a suspensao da norma tendo em vista o argumento
do reestabelecimento da ordem — como observado por Agamben (2004), é essa decisao
que propriamente declara o estado de excecédo —, o chamado “combate a corrupgéo” torna-

se um elemento central.

A excegao como espectro do ordenamento juridico

Em uma obra de referéncia sobre a reflexdo a respeito do “estado de excecao’,
Agamben (2004) afastou sua conceitualizagao daquelas mais tradicionais que estabeleciam
a excecao como sinénimo de “estado de sitio”, “lei marcial” ou “estado de necessidade”.
Seu objetivo foi refletir sobre a excegdo como elemento intrinseco ao direito — embora, por
definigdo, a excegao se dé (ou se daria) numa relagdo de oposigdo a normalidade. Assim,

Agamben (2004, p. 46) afirma afastar-se de uma “ingénua concepgéao, que pressupde uma
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pura factualidade”, para afirmar que “a necessidade, longe de apresentar-se como um dado
objetivo, implica claramente um juizo subjetivo e que necessarias e excepcionais sao, €
evidente, apenas aquelas circunstancias que sdo declaradas como tais”.# Tais reflexdes
ajudaram a iluminar o carater decisionista ligado a defesa schmittiana da soberania — um
poder que, guiado pela nogao de ordem, ndo s6 pde o direito como pode suspender as
normas como forma de (re)ativagao da “Ordem”.

Como coloca Serrano, diferente de qualquer discricionaridade judicial, “propria das
concepgdes analiticas do direito”, bem como da figura do “juiz solipsista que decide
segundo sua consciéncia” ou mesmo “de qualquer caso “inequivoco de ativismo judicial ou
outras formas de decisionismo” ou qualquer erro judiciario, a excegao

[...] estéd presente na jurisdicdo quando suas decisGes se apresentarem como
mecanismos de desconstrugao do direito, com finalidade eminentemente politica,
seja pela suspensao da propria democracia — como ocorreu, por exemplo, na
América Latina, em paises como Paraguai e Honduras —, seja pela suspensao de

direitos da sociedade ou parcela dela, como de fato ocorreu e ainda ocorre no Brasil
em inUmeras situagcdes (SERRANO, 2016, p. 104).

O autor destaca os casos politico-juridicos da deposi¢ao do presidente hondurenho
Manuel Zelaya, em 2009, e do presidente paraguaio Fernando Lugo, em 2012, bem como,

no Brasil, a jurisprudéncia do STF a partir do caso do “Mensalao”, e chama a atengao para
as caracteristicas proprias da jurisdicdo constitucional dos paises latino-americanos,
incluindo o Brasil: sdo paises “providos de Constituicdes analiticas (extensa), com varios
dispositivos que tratam dos mais variados territorios da existéncia”; neles, “boa parte das
decisdes sobre os diversos campos da vida publica, da vida em comunidade e dos
comportamentos humanos” acabam transferidas “do ambito legislativo para o jurisdicional”,
cabendo ao poder Judiciario a interpretagéo ultima e definitiva da Constituigdo”, ou seja, “a
ultima palavra quanto a grande parte, se ndo a todas as politicas publicas e a todo o alcance
significativo dos direitos fundamentais” (SERRANO, 2016, p. 105).

Estamos, aqui, no ambito do problema do ativismo judicial, que vem ganhando
destaque na arena publica brasileira nos ultimos anos. Em uma entrevista dada ao portal
Consuiltor Juridico (ConJdur) em agosto de 2014, diante da questao sobre a interferéncia do

poder judiciario na vida do pais e também tendo em conta toda a polémica politica e juridica

4 Em Homo sacer, Agamben (2002) havia colocado que, quando se deseja estabelecer um lugar proprio —uma localizagio
territorial — para a excegdo, tem-se o “campo”. Seu exemplo mais contundente ¢ a prisdo de Guantanamo, mas podemos
mencionar aqui, novamente, a situagdo das periferias e favelas das grandes cidades brasileiras.
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em torno da Agado Penal 470 (caso do “mensaldo”), Lenio L. Streck (2017, “Leia a

entrevista”, par. 9) questionava:
Porque se deu isso no Brasil? Porque temos um pais em modernidade tardia, com
problemas sociais enormes e ai chega em 1988 e faz uma Constituicdo, que coloca
em seu texto promessas da modernidade. O paraiso na Constituicdo e o inferno na
realidade. A Constituicdo diz que o Brasil € uma Republica e visa erradicar a
pobreza. O que tem que se fazer entdo? Tem que fazer politicas publicas para isso.
O Legislativo e o Executivo nao fizeram, por causa do presidencialismo de coalizdo.
O Legislativo ndo foi fazendo as leis, o Executivo foi tendo que atender demandas
a todo tempo, o que fez com que as pessoas corressem ao Judiciario. E o judiciario
no Brasil ndo soube — e ai a doutrina de novo falhou — estabelecer a diferenga entre

judicializagao e ativismo [...]. Acabamos criando o judiciario muito forte, como uma
espécie de grande pai da nagdo. O ativismo é vulgata da judicializacao.

Serrano (2016) chama a atengdo também para a tradi¢do juridica alinhada ao
positivismo analitico derivado do Circulo de Viena, cuja referéncia maxima € Hans Kelsen
e que conta também com jusfilésofos tais como Norberto Bobbio, Herbert Hart e Alf Ross.
Buscando uma “pureza” metodologica que tonaria o direito autbnomo com relagao as
esferas da moral, da politica, da economia e com relagdo as demais disciplinas das ciéncias
humanas — coisa fundamental, para tais autores, para haver seguranga juridica e a
realizacao dos valores do Estado de direito, visando a diminuir ou bloquear a margem para
decisdes subjetivas —, a consequéncia € a de uma confianga na capacidade do juiz de jugar
0s casos concretos segundo uma racionalidade adequada ao préprio ordenamento juridico,
mesmo que decida contra a lei (SERRANO, 2016, p. 124; 134).5 E assim que, para Serrano
(2016, p. 134), estamos diante de um parametro que confere “ao julgador um poder de
imperador absolutista, totalmente incompativel com o Estado de direito que queriam
defender (paradoxo da doutrina positivista)” — enfim, abre-se espacgo para decisdes ao estilo
do soberano schmittiano.

Para o autor, autores como Kelsen ou Hart acabam deixando de fora da ciéncia do
direito o campo da “aplicagdo” das normas juridicas — que seria propicio para uma redugao
possivel de subjetivismos e da discricionariedade, com critérios racionalizaveis e que nao
recalquem o aspecto politico, dentro de um horizonte de valores democraticos e inclusivos.

Neste ponto, no que diz respeito a esse hiato entre juizos de validagéo, de um lado,

e demarcacdo dos procedimentos de aplicagdo, do outro, em favor dos primeiros,

%> Quando Kelsen (1998) destaca, em sua Teoria pura do direito, um capitulo especifico para a tarefa da interpretagdo, o
jurista ja supunha um ambito de indeterminacdo referente ao momento da aplicacdo do direito (esfera determinante) ao
caso especifico — que pode decorrer inclusive da falta de clareza da lei (no ambito da abertura do sentido verbal ou
semantico) ou de duas normas que pretendem valer simultaneamente.
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acabamos nos langando a tensdo entre “legalidade” e “legitimidade” — distingdo sobre a
qual Schmitt (2007) ja chamara atengdo mas que foi e ainda € objeto de debate no campo
da teoria juridica de tradicdo liberal. Fernando Filgueiras, por exemplo, tomando como
ponto de partida o caso da deposi¢cao do presidente Zelaya e o diagndstico schmittiano,
destaca o hiato entre justica (ou legalidade) e legitimidade.
Essa zona cinzenta é produzida porque tanto o liberalismo quanto a teoria da
democracia deliberativa separam os juizos de justificacdo ou de validagédo e os
juizos de aplicacdo ou de legitimacdo. A distingdo entre as formas de juizos, que
caracteriza tanto o liberalismo quanto a teoria da democracia deliberativa, ocorre

porquanto ambas as familias de teoria politica ndo tém uma solugdo para a
passagem da politica para a justica, e vice-versa (FILGUEIRAS, 2012, p. 322).

No contexto atual, as polémicas envolvendo o ativismo judicial, que ndo deixa de
guardar relagdo com esse problema da relagao entre legalidade e legitimidade, nos coloca
diante do problema da excecgéao, ou seja, da suspensao das normas por apelos populistas,
como bem definiu Salgado (2018), levando em consideragdo o “apelo a opinido publica”
que vem marcando decisdes judiciais no pais.

Nesse sentido, a AP 470 € um marco para a visibilidade do STF: em 2009, o entao
ministro Joaquim Barbosa “resumiu os novos tempos, atribuindo valor a um elemento que
era estranho aos ministros do STF: a aprovagao das ruas”, destacam Racondo e Weber
(2019, p. 191), comentando uma passagem do debate em que Barbosa desafiava outro dos
ministros, Gilmar Mendes, a “sair a rua”. Ja em 2012, outro entdo ministro, Ayres Brito,
depois de tomar posse na presidéncia do tribunal e como forma de justificar ao colega
Ricardo Lewandowski o fato de decidir colocar novamente em pauta a AP 470 em pleno
ano eleitoral, lembrou a questado da exposi¢ao: “Havia a pressao externa como justificativa:
‘O que a sociedade quer? O que a imprensa quer?’, perguntou Britto, retoricamente, para
logo responder: “O julgamento do mensaldo. Se nao julgarmos, quem sera condenado
seremos nos” (RACONDO; WEBER, 2019, p. 187).

O problema, obviamente, diz respeito as consequéncias dessa exposicdo. Como se
deu no caso da AP 470 e seus “julgamentos midiaticos” (CASARA, 2017, p. 100), “os limites
legais e tedricos ao exercicio do poder penal” foram “abandonados para permitir a punigao
exemplar de determinadas pessoas. Isso foi feito em franca oposi¢ao a fungao de garantias
dos direitos fundamentais que o Supremo Tribunal Federal vinha mantendo desde a
redemocratizacdo, o que acabou”, segundo o autor, “por produzir um caso exemplar de

utilizacao explicitamente politica do Sistema de Justiga Criminal” (CASARA, 2017, p. 193)
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— com destaque para a condenacao de José Dirceu mediante a teoria do Dominio do Fato,
condenacéo criticada posteriormente pelo préprio autor da teoria, o jurista alem&o Claus
Roxin. Para Casara (2017, p. 194, grifo nosso), em suma, com o caso do “mensalao” deu-
se “o ‘primado do enredo sobre os fatos’, que caracterizaria o processo penal do
espetaculo”, o que significa que “a pretensédo de reconstituir por meio de provas o que de
fato aconteceu acabou substituida pela necessidade de confirmar a hipotese acusatoria, ja
afirmada pelos meios de comunicacdo de massa como verdadeira e previamente aceita
pela maioria dos julgadores, preocupados”, afirma o autor, “em dar respostas simbdlicas as
campanhas midiaticas contra os acusados”.

Um caso também paradigmatico do abuso de exposi¢gdo como forma de produgéo
de excecado € a famosa apresentagado de Power Point em que Dallagnol apresentou um
grafico com varias acusagdes que eram direcionadas para o nome de Lula como centro de
uma “organizacao criminosa”, que teria prejudicado financeiramente a empresa estatal
Petrobras. Feita em setembro de 2016 em um hotel de Curitiba, tal acusagao fugia do objeto
do processo em que Lula era acusado de ter recebido um triplex em Guaruja como forma
de propina da empreiteira OAS, em troca de favorecimento em contratos da Petrobras.
Apesar da completa auséncia de critério juridico, a apresentagdo ganhou destaque e foi
tema de reportagens na midia.

Enfim, embora tivessem sido comuns afirmacdes de que o PT pretendia “dividir o
pais”, devido especialmente a programas sociais e politicas afirmativas (o que nao deixa
de ser sintomatico), a “doutrina” que supde o fundamento na divisdo amigo-inimigo, como
vimos, apareceria em um parecer juridico daquele mesmo ano de 2016 que livraria o juiz
Sergio Moro de punigdo por um ato direcionado a entdo presidente Rousseff e ao ex-
presidente Lula.

Em margo daquele ano, Moro afirmou que “ndo teve como objetivo ‘gerar fato
politico-partidario, polémicas ou conflitos™ (cf. ALESSI, 2016). Contudo, o “fato politico-
midiatico” provocado pelo vazamento foi um dos motivadores do movimento pela deposi¢ao
da entado presidente Dilma. Ja se sabe que tal acdo de uso da imprensa para exposigcao de
alvos politicos, levada a cabo por Moro, é coerente com a analise que o mesmo fez da
Operagao Maos Limpas (Italia). Em artigo de 2004, Moro observara que os “responsaveis
pela operagdo mani pulite ainda fizeram largo uso da imprensa” (MORO, 2004, p. 59),
reconhecendo que o resultado da operacédo foi um abalo profundo no sistema politico

italiano e teve como efeito colateral a eleicao de Silvio Berlusconi, um magnata da midia.
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Ainda em 2020, contudo, a figura pessoal de Moro como simbolo do “combate a corrupg¢ao”
continuaria sendo sancionada por um dos ministros do Supremo, Roberto Barroso, ao
comentar sobre a iminente saida de Moro do cargo de ministro da Justica do governo de
Jair Bolsonaro: “A Lava Jato e a luta contra a corrupgao simbolizaram uma sociedade que
deixou de aceitar o inaceitavel. E ha pessoas que gostam mais e ha pessoas que gostam
menos do ministro Sérgio Moro, mas o fato é que ele é o simbolo deste processo histdrico”,
disse Barroso, durante um debate online promovido por uma empresa de consultoria de
investimentos, como destacado pelo portal de noticias UOL (cf. AMORIM, 2020).

Em sentido geral, dada a popularidade de Moro, podemos suspeitar que a natureza
schmittiana do parecer do TRF-4 corresponde a legitimag¢ao da constru¢ao da figura de um
potencial soberano em seu combate pela Ordem. Vejamos agora como a ideia do “combate
a corrupgao” nos leva do ambito estritamente juridico para aquele da configuragdo do

antagonismo politico.

Estado de exceg¢ao como configuragao do antagonismo

Quando se fala do conceito de estado de excecéao, o destaque dado a Carl Schmitt
nao é por acaso, pois, para além de seu posicionamento politico conservador e sua inegavel
confluéncia politica e tedrica na época da ascensao do fascismo, o jurista alemao era um
arguto analista dos dilemas do sistema politico liberal. Nao a toa, continua sendo um autor
de referéncia para muitos analistas atuais, independentemente de pertencerem ao campo
conservador ou ao de esquerda. No caso do parecer do TRF-4, vimos por outro lado que
um dos mais problematicos aspectos da teoria schmittiana — justamente a teoria da excecgao
— foi trazido diretamente para o contexto de crise politica no Brasil.

Como destacou Kervégan (2006), segundo a analise consagrada pela obra de Max
Weber, nos sistemas politicos contemporaneos a legalidade foi definida como parametro
predominante da legitimidade. Para Schmitt, contudo, a legalidade é um principio que
“caracteriza o modo normal de acéo e de funcionamento (forma regiminis)’ do Estado e,
por outro lado, “nao institui uma forma de Estado (forma imperii)’. Ainda que n&o recusasse
o diagnostico weberiano sobre uma necessaria evolugdo (ou estruturagédo) burocratica
condizente com a emergéncia do Estado legislador-parlamentar, “Schmitt julga que ela

conduz necessariamente a uma crise de legitimidade que desemboca, de uma forma ou de
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outra, naquilo que chama de Estado total. Somente um principio de legitimidade pode
fundar uma politica” (KERVEGAN, 2006, p. 42).

Por “Estado total”, Schmitt nomeava a configuragdo de um Estado administrativo que
se confunde com a génese daquilo que se afirmaria, apés o fim da Segunda Guerra
Mundial, como Estado de Bem-Estar Social. Ou seja, Schmitt tinha em conta o horizonte de
‘demandas e direitos sociais” que, segundo seu diagnéstico, traziam a conjuncédo de
expansdo administrativa do Estado, a divisdo do corpo social e politico, a heterogeneidade
das demandas e, por fim, a propria perda de uma base segura de interpretacao da lei devido
a expansao desses direitos sociais. Dizendo de outra forma, ha uma hipertrofia da atividade
legislativa, em meio a uma disputa de interesses partidarios (por sua vez representando
interesses heterogéneos e crescentes), e isso levaria a uma exigéncia cada vez maior do
poder Judiciario de se colocar em posic¢ao de intérprete.

Ou seja, em um “Estado legislador” n&o seria possivel a neutralidade no seio do préprio
poder Judiciario, colocando-se de forma dramatica a questdo sobre a (im)possibilidade de
equilibrio entre decis&o legitima e esfera legal (cf. SA, 20086, p. 315), algo que a teoria juridica
contemporanea ainda busca solucionar, como vimos no item anterior.

Schmitt defendia uma via conservadora como solugao, dentro da qual formulou o
conceito de “Estado total qualitativo” (em oposicdo ao “quantitativo”, meramente
administrativo), que implicaria, em suma, a politizagdo da sociedade como via para o
reestabelecimento da ordem. O conceito “foi primeiramente aplicado ao fascismo italiano,
cuja influéncia no pensamento de Schmitt é decisiva a partir do final dos anos de 1920”
(KERVEGAN, 2006, p. 72). Como coloca Kervégan (2006, p. 73), a distincdo entre os dois
tipos de Estado total “¢ menos nitida do que Schmitt deixa crer”, ja que ambos teriam uma
estrutura burocratica e em ambos haveria uma politizagcdo da sociedade. O que interessa,
na verdade, é perceber como tal distingdo serve, para Schmitt, como jogo de
contraposi¢cdes em que a ordem liberal é colocada como o espelho negativo para a
afirmacao do caminho pretendido por Schmitt. “Enquanto a ‘época liberal’ teria pretendido
proclamar o reino da objetividade e da neutralidade, Schmitt se volta pra a teologia e a
metafisica como fatores estruturantes da vida politica”, como observa Ferreira (2004, p. 72).

Nesse sentido, se em Teologia politica Schmitt (1988) afirmara que soberano € quem
decide sob o estado de exceg¢ao, em O conceito do politico o jurista retoma o problema da
soberania para centrar foco no fundamento do préprio politico: tal fundamento se baseia na

polaridade amigo-inimigo, que tem carater existencial como fundamento da unidade de um
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povo. Se a sociedade moderna é plural, seria um erro, segundo Schmitt, confundir o Estado,
‘unidade politica paradigmatica” (SCHMITT, 2015, p. 84) com qualquer outro tipo de
associagao, ja que o Estado, numa situagao limite, ainda é o guardiao do jus belli. 1sso nao
significa que o politico se confunda com o Estado. Mas, a “unidade politica pressupde a
possibilidade real do inimigo e, com isso, uma outra unidade politica coexistente”
(SCHMITT, 2015, p. 96). Embora o decisionismo nao apareca de forma tdo evidente nos
capitulos finais desta obra, sé é possivel entender a critica a esse horizonte liberal como
contraparte da concepgéo politica que se enquadra
[...] no contexto de uma tese que ndo pode deixar de se articular com ela, uma tese
que Schmitt evoca permanentemente desde os seus primeiros textos — uma tese
presente em O Valor do Estado (1914), em A Ditadura (1921), em Teologia Politica
(1922) e mesmo em Doutrina da Constituicdo (1928) — e que esta subjacente a
assunc¢ao, enquanto jurista, daquilo que desigha como uma posi¢ao “decisionista”
acerca do direito: a tese de que o Estado consiste essencialmente na realizagdo ou
efetivacdo (Verwirklichung) de uma ordem, ordem essa que, longe de poder ser
confundida com a ordem juridica das normas do direito, ndo pode deixar de Ihe ser

anterior, constituindo, nessa medida, a condi¢éo de possibilidade da sua vigéncia e
aplicacdo (SA, 2015, p. 8).

Neste ponto, devemos frisar que ndo é possivel entender tal apelo a “ordem”
descolado de um contexto politico — contexto que ndo apenas condiciona a decisdo, mas
sobre o qual a prépria decisao incide. Como havia sido apontado por Agamben (2004), o
que estd em jogo aqui € uma decisao que decide, precisamente, declarar o estado de
excecgdo. Obviamente tal decisdo so6 sera efetiva se tiver como locus alguém revestido de
autoridade suficiente ou sancionada para tal. Para Schmitt, essa autoridade localizava-se
paradigmaticamente na figura do chefe do Executivo.® Mas n&o basta apontar a fonte de
autoridade, pois € necessario ter em conta o contexto em que tal decisdo — que declara o
estado de exceg¢ao — busca sua legitimidade.

Voltemos, pois, a dois pontos articulados que nortearam o item anterior: a
explicitacdo de uma medida de excegédo no parecer do TRF-4 e a ideia do “combate a
corrupg¢ao”, ambos articulados pela Operagao Lava Jato. Lembremos também que o inicio
da operacdo se deu em 2014, ano de eleicdes presidenciais e em que aprofundava nao so

a explosao de politizagdo nas ruas, ocorrida em junho de 2013, mas especialmente a

% Na analogia estabelecida entre excegdo e milagre, no pensamento de Schmitt “o soberano pode ser visto como o antipoda
da absolutizagdo do individuo no mundo liberal burgués” (FERREIRA, 2004, p. 127). A remissdo do pensamento politico
a teologia cristd, em contraposi¢do ao normativismo juridico, ¢ a defesa de que a racionalidade catdlica tem a “capacidade
de transcender o imediato da realidade e incorpora-la em uma ordem que pressupde algum tipo de principio de totalizagdo”
(FERREIRA, 2004, p. 256).
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polarizacdo, com o crescente antipetismo. Em meio as demandas sociais por servicos
publicos — transporte, educagao, saude —, houve um crescente destaque para a pauta
anticorrupcao. Nas palavras de Casara (2017, p. 209), em comum ao caso do “mensalao”,
as acgdes envolvendo a Lava Jato bem como ao impeachment de Dilma Rousseff, “ha a
manipulagéo do significante ‘corrupgao’ para afastar direitos e garantias fundamentais”.

A propria exposicao midiatica e articulagao politica dos membros da Operacéo Lava
Jato contribuiam para o destaque dessa pauta — sobre a qual, obviamente, ndo negamos a
importancia. Em junho de 2016, o procurador Deltan Dallagnol (integrante da Lava Jato)
defendeu uma “mudancga na cultura”, uma aproximacéo entre Congresso e sociedade,
afirmando também que a sociedade precisaria entender que é preciso derrotar a corrupgao
para se avangar, expressando o desejo de que “as boas pessoas venham para a politica”.
Na ocasido, Dallagnol se fazia presente na Camara dos Deputados para uma sessao
extraordinaria transformada em comissao geral para debater as chamadas “10 medidas de
combate a corrupgao”, elaboradas e defendidas por procuradores e promotores do
Ministério Publico Federal em palestras e eventos em todo o pais. Para o procurador, um
paraiso de impunidade é um paraiso de corrupgéo e corrup¢cao mata — neste caso, apelou
para o significante serial killer como metafora da corrupgao: “A corrup¢ao € uma assassina
sorrateira, invisivel e de massa. Ela € uma serial killer que se disfarga de buracos em estradas,
em faltas de medicamentos, de crimes de rua e de pobreza” (CORRUPCAO..., 2016).

Contudo, em 2013 — ano das “jornadas de junho” —, Gilberto Calil destacava que,
apesar das tentativas de cooptacdo das manifestacdes pelas forcas politicas e a parte os
dois momentos da cobertura midiatica tendenciosa,’” as manifestagbes, em seu inicio,
representavam demandas populares mais variadas. Diversas pesquisas, mesmo que
concentradas em Sao Paulo, indicavam um percentual entre 70% e 80% de trabalhadores,
a maioria jovens. Embora muito plural, “a luta por direitos sociais (transporte publico, saude
e educacéao) foi a motivacao principal para a grande maioria dos manifestantes, ainda que
também a ‘luta contra a corrupgéo’ fosse mencionada por parcela expressiva” (CALIL, 2013,
p. 389). Ja em 2015, com a consolidagdo do antipetismo e sua relagdo com pautas que
pregavam a diminuigdo dos “gastos publicos”, pesquisas de opinido com manifestantes que

pediam o impeachment de Dilma Rousseff apresentaram um gap entre suas demandas por

7 Primeiro, a tentativa de criminaliza¢do das manifestagdes € legitimagdo da repressdo policial e, depois, a construgdo da
narrativa antigoverno.
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servigos publicos, de um lado, e de outro o programa de “Estado minimo” das liderangas
liberais, como aponta Cavalcante (2018, p. 114).
Cabe recordar que tais pautas liberais estavam presentes no programa “Ponte para
o Futuro”, elaborado pelo partido do entado vice-presidente Michel Temer, o PMDB, que
prescrevia medidas tais como a desvinculagcado dos recursos da saude e da educacéo, a
desindexacao dos beneficios do salario-minimo, mudancas de idade para a aposentadoria,
parecerias com setor privado, abertura comercial. Segundo do proprio Temer, um dos
fundamentos do impeachment de Dilma teria sido a busca de implementagédo do programa
(cf. VIEIRA, 2016). Em 2016, o governo Michel Temer, que sucedeu o de Dilma Rousseff,
encaminhou ao Congresso a Proposta de Emenda Constitucional que determinaria a
limitagdo dos “gastos publicos” durante 20 anos. Em 2017 foi aprovada a reforma
trabalhista, que ampliava a desregulamentacg&o das relagdes e contratos de trabalho.
Talvez de uma forma mais determinante para as mobilizacdes politicas antipetistas
ocorridas no pais desde 2015, ha a relagao simbdlica entre corrupgao e meritocracia. Nao
€ nosso objetivo aqui uma discussédo sobre a diferenga entre mérito e a ideologia da
meritocracia, mas destacar a analise feita por Savio Cavalcante tendo como foco o contexto
politico recente. Cavalcante recorda que o imperativo do mérito se liga a emergéncia da
sociedade racionalizada, tendo como foco o Estado capitalista e burocratizado que
sanciona um sistema de carreiras aberto a qualquer classe social, com fundamento na
impessoalidade e objetividade do processo de avaliagdo. E aponta que, mediante um
discurso recente, para o qual sdo exemplos o livro autobiografico de Dallagnol como o ja
citado artigo do Moro sobre a operagdo Maos Limpas, a ideia do mérito € deslocada para a
arena do mercado e da livre-concorréncia. Nesse sentido, € estabelecida ndo sé a oposicao
entre mérito e corrupgédo, como também entre mercado e Estado, este ultimo como locus
potencial de corrupc¢ao:
a fonte do desvirtuamento da competicdo ndo é identificada no componente
propriamente burocratico, que é regido pelos principios de recrutamento
meritocratico e pela observancia das normas na aplicacéo de suas tarefas, mas no
corpo politico do Estado que é regido pelo método de recrutamento imposto pelo
sufragio universal. Este aspecto permite que a classe média se torne a base social
dos movimentos anticorrup¢cdo e defenda os agentes “imparciais” do poder
Judiciario, ao mesmo tempo que desconfia do carater “populista” das intengdes dos
agentes politicos. Nao é a toa que o fenémeno mais relevante da conjuntura atual é

0 apoio a figuras supostamente “apoliticas”, apresentadas como técnicas e dotadas
de perfil gerencial.

483




Passagens: Revista Internacional de Historia Politica e Cultura Juridica
Rio de Janeiro: vol. 13, n° 3, setembro-dezembro, 2021, p. 469-490.

Assim, [...] os mecanismos e valores que valem para a competicdo entre individuos
serdo os mesmos aplicados a competicdo entre empresas no mercado
(CAVALCANTE, 2018, p. 118).

Porém, o horizonte de expectativas criado em torno do “combate a corrupgao”
configurou-se como campo de legitimidade n&o para melhor aplicagdo do Estado
democratico de direito — para retomarmos o hiato entre legalidade e legitimidade —, mas
sim, como ja apontado, para medidas ou declaragdes de excegédo. E isso se dava ao mesmo
tempo em que o conjunto das demandas sociais, que vieram a tona em 2013, foram
capturadas por um antagonismo que, paradoxalmente, fez com que tais demandas, em
grande parte, fossem passadas para tras na definigdo das diretrizes politico-econémicas
oficiais. Neste ponto, cabem dois esclarecimentos.

Primeiro, com o termo “antagonismo”, trazemos aqui a definigdo de Laclau e Mouffe
(2015, p. 250, grifo dos autores): a “construcaéo de uma identidade social — de uma posi¢ao
de sujeito sobredeterminada — com base na equivaléncia entre um conjunto de elementos
ou valores, que expelem ou externalizam os outros aos quais se opéem”, dizendo respeito
a “divisdo do espaco social’. Nesse sentido, as demandas populares adquirem forca
quando estabelecem uma cadeia de equivaléncia na mesma medida em que, através do
discurso, estabelecem uma fronteira entre “nés” e “eles”. Tal afirmagdao pode causar
estranheza, pela semelhanga com a argumentagao schmittiana, que é foco de nossa critica.
Contudo, como deixou claro Mouffe (2000), a questdo aqui € reconhecer aquele impasse
entre legalidade e legitimidade que implica, assim, o reconhecimento de que o campo do
politico € mais extensivo que aquele da legalidade. Dai, cabe apontar, como faz a autora,
tanto (i) a limitagdo da nog&o de uma racionalidade universal e prévia, que fundamenta
concepgoes liberais sobre “razdo comunicativa” como via para resolver aquele impasse,
como também (ii) a limitacdo da propria concepgao conservadora schmittiana que implica
a ideia prévia e homogénea de um “povo”.

Como colocou Laclau (2018, p. 230), a emergéncia do “povo” depende de trés
variaveis: (i) “relacdes de equivaléncia representadas hegemonicamente através de
significantes vazios” — ou seja, que digam respeito a algo mais que uma representacao
direta ou significado particular, pois passam a significar um conjunto de significados e
expectativas; (i) “deslocamentos das fronteiras internas mediante a producédo de
significantes flutuantes” — ou seja, em momentos de crises politicas (ou crises “organicas”),

o sistema simbdlico passa por uma remodelagao e tais significantes (como “povo”) pode
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ser apropriado tanto a esquerda como a direita do espectro politico; (iii) “e uma
heterogeneidade constitutiva que torna impossiveis as recuperacgdes dialéticas e confere a
articulacédo politica sua verdade centralidade”. Assim, da mesma forma que nao ha um
determinismo de classe na configuragéo dos discursos (mobilizadores de significantes), nao
ha uma teleologia histérica que determinaria previamente o sentido das agbes e
configuragdes politicas.

Desta forma, embora no Brasil o termo “populismo” tenha sido expelido da
historiografia recente por razées que n&o cabem discutir aqui, ele € o nome que vem sendo
dado para o fendmeno recente da ascensao de politicos de extrema-direita, pretensamente
“antissistema”, mas cujas politicas econdmicas representam o oposto do que prometem em
termos de combater privilégios: representam uma agenda econdmica, politica e social
reacionaria, ainda que alimentada a partir de demandas legitimas (seguranga, trabalho etc.).

Em segundo lugar, é certo que tais reflexdes de Laclau e Mouffe (2015) impliquem
uma rejeicdo de analises que apontem mistificagdo e engano nas ideologias politicas —
dado que os autores se esforcaram por se afastar de um marxismo ortodoxo que supunha
a ideia de uma “verdadeira consciéncia” (ligada a um determinismo de classe), para, em
vez disso, ressaltarem a dimensao “produtiva” dos discursos. Dai a prépria substituicdo do
termo ideologia pelos de hegemonia e discurso. Por outro lado, acreditamos que seria
limitador, para a analise politica, ndo apontar a discrepancia entre o sentido proposto, base
da construgédo de uma legitimagao, e as medidas e politicas publicas adotadas.

Dessa forma, por um lado, num “momento de publicidade de casos de corrupgéo de
um governo identificado como popular, criaram-se condigdes para que o combate a
corrupgado” [— significante flutuante — fosse] “articulado a posigbes de centro-direita,
tornando-se equivalente a, por exemplo, Estado minimo, mercado e liberalismo
econdmico”, como apontou Pinto (2019, p. 23). O “combate a corrupgao” trouxe, em sua
dimensao discursiva, pares opositivos que incidiam diretamente sobre as disputas politico-
partidarias, tornando-se um significante vazio na constituicdo de um discurso hegemdnico
pela direita — unindo diversas pautas surgidas em 2013 como emblema da luta contra “os
corruptos” que teriam se aproveitado do Estado.

Assim, por outro lado, a forte divulgacdo mididtica de casos e denuncias de
corrupgao teriam estimulado, como apontou também Ribeiro (2018) e Rafael Georges (cf.
ANJOS, 2019), a relagdo entre governos petistas e corrupgédo. A prépria Lava Jato n&o

contribuiu apenas na escolha preferencial dos alvos — em principio, uma escolha legitima
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ja que visou antes ao partido que estava, entédo, ocupando o poder em nivel federal —, mas
também pelo proprio posicionamento antipetista por parte de alguns de seus delegados,
como ocorreu durante a disputa eleitoral para presidéncia da republica, em 2014. Além de
demonstrarem preferéncia pelo candidato Aécio Neves, do PSDB, que disputava o segundo
turno da eleicdo com Dilma Rousseff, do PT, mais as criticas ao ex-presidente Lula, havia
também um grupo do Facebook, do qual participava um dos delegados ligados a Lava Jato,
chamado Organizagdo de Combate a Corrupgao, cujo simbolo € uma caricatura de
Dilma, com dois grandes dentes incisivos para fora da boca e coberta por uma faixa
vermelha na qual esta escrito “Fora, PT!”. Esse grupo se autoproclama um instituto

cujo objetivo € mostrar as pessoas que “o comunismo e o socialismo sdo um grande
mal que ameacga a sociedade” (DUAILIBI, 2014).

Somada a construcdo da equivaléncia entre corrupcao, petismo e esquerdismo,
houve enfim a associagao entre corrupgao e “tamanho do Estado”. A politica econbmica
vitoriosa em termos da conquista do poder, construida a partir da plataforma antipetista,
trouxe a PEC dos 20 anos, a reforma trabalhista (cujos efeitos foi a substituicao de direitos
trabalhistas por mais precarizagao, além de nao ter gerado a gama de criagdo de empregos
como prometia) e toda uma agenda que visa a chamada “desoneracao do capital”.

Assim, ndo por acaso estudiosos do proprio campo juridico vém se dedicando a
analisar a relacao entre politicas econdmicas neoliberais (ou de “austeridade”) e a invasao
do direito penal do inimigo na esfera da jurisdicdo — como mostra duas obras langadas em
2017, a de Rubens Casara, ja mencionada, e a de Rafael Valim (2017). Num pais como o
Brasil, estruturalmente constituido para a gestao dos excluidos, o cenario se agrava com a
expanséo da ideia do inimigo interno, agora “plasmado na figura do corrupto, a quem sao
negadas as mais Obvias garantias processuais enfeixadas no principio do devido processo
legal, em uma guerra que desconhece limites. Nesse sentido”, coloca Valim (2017, cap. 3,
posicdo 449), “o enfrentamento da corrupgdo, enquanto desafio fundamental das
democracias contemporaneas, passa a constituir um cavalo de troia dentro do Estado de

Direito, sendo usado em favor de interesses inconfessaveis”.

Consideragoes finais

O diagndstico de Schmitt sobre os dilemas da sociedade liberal e pluralista continuam
atuais — tdo atuais que, como vimos, trazem o risco da atualizagdo de suas solugdes

conservadoras e reacionarias. Antes de tudo, os dilemas que recaem sobre o Poder
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Judiciario, no hiato entre legalidade e legitimidade, parecem sempre colocar em cena os
limites entre judicializag&o politica e ativismo judiciario. Nesse sentido, as ambigdes e leituras
que desejavam isolar a esfera juridica do campo das disputas politicas n&do passam de uma
ilusdo, embora constatar isso ndo deva ser confundido com a relativizagdo da legalidade
diante da ideia do “apelo popular’ — algo que Salgado (2018) definiu como “gramatica
populista”. Quando o imperativo deve ser o respeito e consolidagdo dos preceitos
democraticos, inscritos numa Constituicdo ainda recente, tal populismo juridico corre o risco
de passar por cima do componente contramajoritario que deve nortear a atuagcdo dos
magistrados, sem falar na suspensao arbitraria — ou “schmittiana” — das normas.

Na conjuntura atual, a exposi¢cao do Judiciario vem tendo o efeito de virar contra si
mesmo seu ativismo devido as repercussdes politicas, especialmente apds a politizagédo e
polarizacao verificadas no pais a partir de 2013. Além das polémicas surgidas em torno de
pautas no ambito de direitos civis (como a recente criminalizagdo da homofobia), ja ha analises
dentro do proprio meio juridico que, além de apontarem a hipertrofia da Justica Criminal
(CASARA, 2017), também criticam um alinhamento do Judiciario com a pauta neoliberal de
desmantelamento de direitos sociais e destituico da Justica do Trabalho (PAIXAQO;
LOURENCO FILHO, 2020). No antagonismo politico em que o Judiciario se fez presente como
ator, pautas conservadoras foram unificadas sobre o significante “combate a corrupgao”.

Enfim, como procuramos apontar, o Judiciario também nao esta imune ao ambiente
politico e por isso é se faz cada vez mais urgente uma compreensao dos conceitos e do
que estd em jogo quando se fala sobre ativismo judicial, populismo juridico e, sobretudo,

estado de excecao.
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