Quando a excecao
se tornaregra

ExcLusivo CartaCapital publica trecho
do livro O Caso Lula, uma analise
dos abusos da Operacao Lava Jato

inguém estd acima da lei. Mas ninguém pode estar abaixo dela. Esse prin-
cipio moveu os coordenadores e autores reunidos no livro O Caso Lula- A
luta pela afirmacéo dos direitos fundamentais no Brasil, gue chega as
livrariasna ter¢a-feira 6. Uma constelagdo de advogados, promotores, aca-
démicos ejuristas, reunidos pelo casal Valeska Teixeira e Cristiano Zanin

Martinsepor Rafael Valim, analisa os abusos da Operagdo Lava Jato a partir dos proces-
sos contra o ex-presidente. “Como em uma democracia pode-se combater efetivamente a
corrupgdo se isso ndo for feito de maneira justa?”, perguntam os coordenadores no prefa-
cio. Nilo Batista, Antonio Celso Bandeira de Mello, Mariah Brocado, Anténio Carlos Ma-
lheiros e Eugénio Aragdo sdo alguns dos especialistas que emprestam sua pena e suas
ideias a obra. CartaCapital publica com exclusividade, a seguir, um trecho do artigo de
Lenio Luiz Streck, doutor em Direito Constitucional e ex-procurador de Justica.

*

PORLENIO LUIZ STRECK*

A engenharia institucional de um siste-
ma politico é algo extremamente com-
plexo, baseado numa série de disputas e
acordos entre os diversos segmentos da
sociedade, a partir de um pacto constitu-
cional. Naelaboracdo desse pacto encon-
tramos diversas posicdes contraditorias,
que, por meio de um dificil jogo de nego-
ciacOes de interesses, tornam possivel a
composicio de uma ordem politica mi-
nimamente democratica.

Assim, as disputas que sempre esta-
rao presentes em qualquer comunidade
poderio acontecer a partir da racionali-
dade juridica oferecida pelo pacto cons-
titucional, sempre baseado naideia de li-
mitacdo do poder e defesadasliberdades.
Para aorganizacio desse complexo jogo

politico foi necessaria a criagio da ideia
de freios e contrapesos, estabelecida pe-
los estadunidenses.

O Executivo governa e tem poder de
veto sobre o Legislativo. O Legislativo
faz as leis e fiscaliza o Executivo. A Su-
prema Corte da atltima palavrasobre a
Constituicdo, para evitar que o Legisla-
tivofacaleisinconstitucionais. O Execu-
tivo indica os juizes da Suprema Corte e

Salvadores da patria
em geral assumem
postura voluntariosa
contra o Estado

i de Direito
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Luz, camera, agdo

o Legislativo tem a prerrogativa de con-
firmar ou ndo as indicacdes. Enfim, ca-
da poder deve atuar a partir de um con-
juntoderegrasqueimpede aascensdode
superpoderes, para que nenhum destes
venhaaassumiruma posicio autoritaria
de reserva moral da sociedade.

Parece que, no Brasil, essa férmula
institucional ainda apresentaumaenor-
medificuldade parase estabelecer. Eisso
pode ser observado na postura de juizes
eintegrantes do Ministério Publico, que,
num cenario de desgaste dos politicos e
seus partidos, comecam a se apresentar
como salvadores da patria. Aqueles que,
iluminados por uma condicfo quase di-
vina, comecam a acreditar ter sido pre-
destinados a salvar o Pais
da corrupgéo, como se su-
as instituicdes também néo
fossem atingidas pelos mes-
mos desvios que ocorremno
Executivo e no Legislativo.
Salvadores da pétria, por
mais bem-intencionados
que sejam, acabam sem-
pre assumindo uma postu-

O CASOLULA - ALUTA
PELA AFIRMACAO
DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS
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Editora Contracorrente,

ra voluntariosa contraria
ao Estado de Direito. Sim-
plificam os problemas po-
liticos e oferecem como so-
lucdo ousoinconstitucional
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da forca, semelhantemente
ao que Aldo Fornazieri cha-
ma de “lei em movimento”.
Segundo ele, no tempo do nazismo, nio
existia seguranca juridica, pois as leis
eram impostas conforme os anseios do
movimento politico.

Ouseja, nolugar deumaracionalidade
juridicainseridanatradicdo do constitu-
cionalismo, que desde o inicio sempre es-
teve baseada naideia de defesa das liber-
dades e limitacdo do poder, o que surgiu
foiumaracionalidadejuridicainstrumen-
tal feita ad hoc conforme os interesses do

JOKA MADRUGA/FUTURA PRESS

‘ ‘ +CCSeuPaisArtigoLula9300k.indd 41

CARTACAPITAL — 7 DE DEZEMBRO DE 2016 41

12/1/16 8:17PM‘ ‘



momento. Nesse sentido,aideiadeleiem
movimento transforma-se num mecanis-
mo de destruicdo do Estado de Direito e
acaba por colocar em seu lugar um Esta-
do de Excecdo permanente. E claro quea
crisebrasileiranio é idéntica ao nazismo.

Mas, por outro lado, 0 exemplo do na-
zismo serve como paradigma para uma
analise de como a substituic¢do do Di-
reito por argumentos ideoldgicos do ti-
po “precisamos fazer uma cruzada con-
traacorrup¢do” pode comprometer se-
riamente o Estado de Direito.

Recentes episddios a envolver altas
autoridades demonstram que o Direito
brasileiro esta sendo, oujafoi, traido pe-
lamoral. O mais incrivel dessa situacio
équeatraicioocorre pelas méos de ins-
tituicdes que deveriam protegé-lo: o Mi-
nistério Publico e o Judiciario. E o caso
do ex-presidente Lulailustramuitobem
apreocupante situacdo. Em 4 de marco
de 2016, todos assistiram aum espetacu-
lo lamentével. Ficard marcado como “o
diaem que um ex-presidente da Reptibli-
cafoiilegal einconstitucionalmente pre-
soporalgumashoras”, sendo o ato apeli-
dado de “conducdo coercitiva”.

Em um pais em que jad ndo se cumpre a
propria Constituico, o que é mais uma
rasgadinha no Cédigo de Processo Pe-
nal, pois ndo? H4 dois dispositivos apli-
caveis: os artigos 218 (no caso de teste-
munha) e 260 (no caso de acusado) do
Cddigo de Processo Penal. Eles dizem:

Art. 218. Atestemunharegularmente
intimada que ndo comparecerao atopara
oqualfoiintimada, sem motivo justifica-
do, poderaser conduzida coercitivamente.

Art. 260. Se o acusado nfo atender a
intimacfo para o interrogatorio, reco-
nhecimento ou qualquerato que,semele,
ndo possaserrealizado, aautoridade po-
dera mandar conduzi-lo a sua presenca.

Paragrafo iinico. O mandado conte-
ra,além daordem de conducio, os requi-
sitos mencionados no artigo 352, no que
lhes for aplicavel.

Ora, até o mundo mineral sabe que,
em termos de garantias, ainterpretacio
érestritiva. Ndo vale fazer interpretacéo
analdgica ou extensiva ou qualquer ou-
traforma de tergiversacéo sobre os dis-
positivos legais. A lei exige intimacéao
prévia. Nos dois casos.

Mais: a condugéo coercitiva, feita fo-
ra dalei, ¢ uma prisdo por algumas ho-
ras. E prisdo por um segundo é priséo.
Pior: mesmo se cumprisse o Codigo de
Processo Penal, ainda assim haveria de
se ver se, parametricamente, os artigos
218260 sdo constitucionais. Arespos-
ta: no minimo, o artigo 260 é inconsti-
tucional (néo recepcionado), pois im-
plica producéo de prova contra si mes-
mo. Eirrito. Nenhum. Sei que o Supremo

De grao em grao,
o Brasil retrocede.
Sempre em nome
da moral publica

O espetaculo
de Dallagnol

Partidos
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Tribunal Federal reconhece aconducio
coercitiva como possivel. Mas nio nos
moldes do que esta sendo discutido aqui.

Cabe(ria) aconducédonos termosdoque
estano Codigo de Processo Penal. Recusa
imotivada, ao ndo atender a uma intima-
cdo. Essa é aratio. Acrescento: o STF néo
foiinstado parafalarda (in)constituciona-

Lula estaria
“abaixo” dalei?

arevelia do ordenamento juridico. Que
coisaimpressionante é essaa ocorrer no
Pais. Desde o Supremo Tribunal Federal
até o juizado especial de pequenas cau-
sas se descumprem aleie a Constituicdo.

Assim, de grao em grao, retrocedemos
no Estado Democratico de Direito. Sem-
pre em nome damoral piblica, do clamor

servir como reserva moral da sociedade.

Apoliciadiz que foi pararesguardara
seguranca do ex-presidente. Agora é as-
sim, Estado de Excecéo é sempre feito
pararesguardar a seguranca.

O establishment juspunitivo (Ministé-
rio Publico, Judiciario e Policia Federal)
suspendeu mais umavez alei. Soberano
é quem decide sobre o Estado de Exce-
¢do. E o Estado de excecdo pode ser de-
finido, segundo Agamben, pelaméaxima
latina necessitas legem non habet (neces-
sidade ndo tem lei).

Quando, ha mais de 20 anos, alertava
parao fato de que o livre convencimen-
to e alivre apreciacdo eram uma carta
em branco para o arbitrio, muitos pro-
cessualistas merecriminavam, dizendo:
“Mas alivre apreciacdo é motivada”. Eu
brincavae respondia com uma anedota:
“O machado estava entrando na flores-
ta e uma arvore mais nova disse ‘nfo se
preocupem que o cabo é dos nossos...; a0
que a drvore mais velha objetou ‘mas a
lamina, ndo!”” Dizia eu, entdo: isso é um
argumento retorico. Se tenholivre apre-
ciacdo, é apenas em um momento pos-
terior que busco umamotivacio. O pro-
cesso é transformado em instrumento.

E mais: desde quando motivacéo é
igual a fundamentacdo? Hoje posso di-
Zer: eu avisei.

Constaque,nadecisiao que determinou
aoitivade Lulaeoutros,ojuiz Sergio Moro
ordenou que primeiro houvesse um con-
vite para, sd depois, em caso de recusa, fa-
zeracoercdo. Se verdadeiro, pode-se con-

cluir que apolicia cometeu abuso de auto-
ridade. De todomodo, aressalvade “fazer
o convite” ndo tem o condao de superar a
flagranteilegalidade/inconstitucionalida-

o % lidade doartigo 260. Mas, mesmose 0 STF
<3 vieradizerqueodispositivofoirecepciona-
o§ do,aindaassim haveriade se superarasua
=u literalidade garantista e garantidora: a de

social etc. Sim, hodiernamente parapren-
der basta dizer a palavra magica: clamor
social e garantia da ordem publica. Nao
sdo mais conceitos juridicos, e sim enun-

25 quesdcabeacondugionoscasosemqueo

intimadondo comparece imotivadamente.

Logo, o ex-presidente Lula e todos
aqueles que até hoje foram “conduzidos
coercitivamente” (dentro ouforada “La-
va Jato”) sem intimacéo prévia o foram

ciados performativos. E como se 0 juiz,
usando de sua livre apreciacdo da prova
(eis aironia da histdria — a quase totali-
dade dos processualistas penaisnuncase
importou com alivre apreciacio, a ponto
de estarintacto no projeto do Novo Codi-
go de Processo Penal), fosse autorizado a

de da condugio coercitiva. o

* Pés-doutor e doutor em Direito Constitucional.
Professor titular da Universidade do Vale

do Rio dos Sinos e da Universidade Estdcio

de Sd. Integrante catedrdtico da Academia
Brasileira de Direito Constitucional . Ex-

-procurador de Justica no Rio Grande do Sul.

‘ ‘ +CCSeuPaisArtigoLula9300k.indd 43

CARTACAPITAL — 7 DE DEZEMBRO DE 2016 43

12/116 8:17 PM ‘



