& CONSULTOR JURIDICO
WwWw.conjur.com.br

Despojosda “lavajato”

Hereis no water but only rock

Rock and no water and the sandy road

The road winding above among the mountains

Which are mountains of rock without water

If there were water we should stop and drink

Amongst the rock one cannot stop or think

Sweat isdry and feet are in the sand

If there were only water amongst the rock

Dead mountain mouth of carious teeth that cannot spit
Here one can neither stand nor lie nor sit

330-340)

Georges Abboud

professor e advogado

Terminada a guerra, contam-se os despojos. Tudo aquilo que avioléncia do conflito ocultava ou que a
nossainevitavel parcialidade de contemporaneos nos impedia de ver ficamais claro e uma andlise mais
ponderada de determinadas situacdes torna-se possivel. Passados alguns anos de seu dpice glorioso, a

operacdo "lavajato” deixa nas mdos daqueles interessados em pensar seriamente o pais a arduatarefade
mitigar os prejuizos decorrentes de uma devassa feita sob 0 signo do combate a corrupcéo.
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Existem duas premissas. Primeiramente, o combate a corrup¢do € ndo so desgjavel como essencial auma
democracia constitucional madura. Em segundo lugar, tal combate pode e deve ser levado a cabo sem a
destruicéo de reputagcdes ou a bancarrota de empresas importantes a economia do pais. Hoje, essa
conclusdo € mais facil de ser dita e defendida, por essarazéo, € impossivel ndo render homenagens a
alguns juristas que enxergaram, antes de todos, os riscos degenerativos dalava jato”. De nossa parte,
homenageamos Pedro Serrano, Walfrido Warde, Rafael Valim e Lenio Streck, dentre outros nomes que
também fariam justica a essa referéncia.

Ja tratamos em diversos de nossos escritos como o0 adagio do combate a corrupcao tornou-se um simples
enunciado performatico, na acepgdo que John L. Austin d& a expressdo: trata-se de enunciados despidos
de qualquer sentido e, por isso mesmo, ndo podemos submeté-los a testes de veracidade ou validade [1].

Transposta para a realidade da argumentacdo juridica, tais enunciados servem como uma luva ao
ativismo judicial, especialmente aquele que denominamos especificamente ativismo performatico [2]
, € 0 enunciado do combate a corrupcao pode servir também como traco distintivo dos ativismos que
denominamos messianico ou puramente consequencialistas[3].

O juiz — ou, mais especificamente, 0 aparato estatal organizado em torno dum objetivo especifico (o
suposto combate a corrupcdo) — surge como alguém disposto a encaminhar a sociedade ao verdadeiro
progresso, buscando atingir certas consequéncias que ele, juiz, julga as melhores, através dos meios
disponiveis[4].

Os resultados devastadores da operacéo "lavajato" estdo a disposicéo dagqueles que queiram vé-los. a
normalizacéo da violacdo de garantias processuais penais, a espetacul arizacdo de prisdes e conducdes
coercitivas e a celebraco de acordos de leniéncia e acordos de colaboragdo premiada abusivos e
financeiramente devastadores as empresas envolvidas.

Infelizmente, o curto espaco deste artigo ndo permite que nos atenhamos as formas por meio das quais
um combate disfuncional da corrupgdo pode prejudicar o pais. Para nossa sorte, o ilustre advogado e
pensador brasileiro Walfrido Warde jafé-lo por nos[5].

A hipdétese que procuraremos desenvolver neste breve texto é a seguinte: aforma com que o aparato
estatal organizado em torno da"lavajato" enfrentou a corrupgdo no pais caracteriza o chamado

Estado de Coisas Inconstitucional ["ECI"], arespeito do qual o STF ja se debrugou no bojo da ADPF
347, ocasido em que tratou das condutas omissivas e comissivas do Estado que colocaram em crise grave
e permanente o sistema prisional brasileiro.

E bem verdade que j& nos posicionamos de forma critica ao ECI [6] e evidentemente ainda sustentamos
gue atécnica decisdriando deve ser vista como uma espécie de ativismo judicial do bem. Contudo, ndo
pudemos deixar de perceber que afigurado ECI possui potenciais explicativos ainda néo explorados
pelo STF, especialmente quando articulado em conjunto com a temética da degeneracéo do direito.
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O presente texto é umareleiturado ECI buscando efetuar uma compatibilidade epistemol 6gica com o
gue denominamos de paradigma da proceduralizacdo descrito em nosso Direito Constitucional Pés-
Moderno.

Como se sabe, 0 ECI € uma técnica decisoria tirada da pratica da Corte Constitucional da Colémbia a
partir da decisdo SU-559, de 6/11/1997. Trata-se de "figurajurisprudencial" que caracteriza uma
situacao de violagdo massiva e repetida de direitos humanos ao qual se atribuem "falhas estruturais' das
politicas de Estado [7].

O ECI converge com aguilo que César Rodriguez Garavito e Diana Rodriguez Franco denominam
"litigios estruturais', ou sgja, casos dotados das seguintes caracteristicas: (1) afetam um grande nimero
de pessoas que aegam, diretamente ou por meio de entidades representativas, violagdes aos seus
direitos; (2i) envolvem varios bragos do Estado responsaveis pelas fa has sistematicas em politicas
publicas; e (3) envolvem uma solucdo complexa, ou Sgja, 0 juiz da causa determina que as varias
entidades publicas atuem coordenadamente para a protecéo de toda a populacéo (e ndo somente dos
demandantes) [8].

N&o ha, no ECI, um ato normativo especifico do Poder Publico a ser combatido; a violagdo ocorre
através de uma pléiade de acBes (e/ou omissdes) do Estado. Tal circunstancia ja permite uma primeira
aproximagao com aquilo que em nosso Processo Constitucional Brasileiro denominamos um novo
paradigma da jurisdicdo constitucional: o julgamento, pelo STF, de temas ao invés de atos normativos

especificos [9].

Entendemos, contudo, que um passo adiante € agora possivel. O diagnostico do EClI — atomada de
consciéncia daimpoténcia do Judiciario frente aos problemas das sociedades hipercomplexas, do qual
decorre a necessidade de uma atuagéo coordenada dos Poderes na tomada de solugdes estruturais e
procedimentais que envolvam temas complexos — torna possivel sua assimilagdo critica ao paradigma
da proceduralizagao.

Em situacéo recente, o STF deparou-se com a necessidade de enfrentar o tema da letalidade de
operacoes policiais em comunidades, naquela que foi batizada de "ADPF das Favelas' (n° 635), gjuizada
apos alamentével chacina ocorrida no Jacarezinho, no Rio de Janeiro, em 6/5/2021. Aindamaistriste
gue passado um ano do ocorrido a historia se repetiu — novamente como tragédia— com outra acéo
policial sanguinaria, destavez naVila Cruzeiro.

Além de oferecer umaresposta material exemplar a violéncia desmedida das operacfes policiais, a
"ADPF das Favelas' permitiu que o STF retomasse um caminho de funcionalizacéo especifica desse
instrumento processual como especificamente voltado ao enfrentamento de situagdes de elevada
complexidade [10]. No bojo da ADPF 760-DF o ECI voltou as atengdes do STF no voto darelatora
ministra Carmen L Ucia ao reconhecer o ECI das politicas publicas ambientais brasileiras [11].
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N&o podemos perder de vista que 0 mundo contemporaneo, descrente das grandes narrativas, traz
consigo, ab mesmo tempo, o aumento formidavel da complexidade interna das sociedades, e a critica,
cadavez maisferoz, das velhas estruturas hierarquicas de organizacdo social. O conhecimento e as
informacgdes acerca dos temas de maior relevancia social circulam pelas redes e plataformas digitais de
comunicacdo, model os de producéo autbnomos e independentes.

A sociedade p6s-moderna se vé, portanto, dividida em varios sistemas autbnomos, como o direito, a
economia, a ciéncia, os meios de comunicacdo de massa etc. O individuo ndo pode mais ser definido a
moda do século 19, somente em funcdo da historia e datradicdo cultural.

Ele emerge, no Admiravel Mundo Novo de Aldous Huxley, como um dos novos focos emanadores da
racionalidade publica, papel que antes cabia ao Estado, a exclusdo de todos os outros setores da
sociedade. Um dos tragos distintivos da pds-modernidade € a sua crescente complexidade. Esta deve ser
compreendida como ainteracdo de sujeitos e informagdes em planos multiplos de modo a estruturar uma
infinidade de novas interacoes.

Na pbés-modernidade, para que o direito ndo caia em obsolescéncia, ele precisaincorporar a
reflexividade de modo a conseguir se transformar em uma estrutura dotada de capacidade cognitiva de
aprendizado. Um exemplo disso, pode-se dizer, foi afixag&o de critérios cumulativos para a decretagdo
de prisdes temporarias (ADIns 4.109 e 3.360). O STF, colhendo os frutos amargos da experiéncia
préatica, interveio naforma regulatoria tipica dajurisdi¢éo constitucional contemporanea.

A complexidade gerada pela crescente fragmentac&o da sociedade das redes s6 pode ser enfrentada, ou
potencia mente resolvida, por meio de uma nova racionalidade, heterarquica e experimental, que devera
antecipar as possibilidades de falha e o surgimento de consequéncias nefastas, sempre se arranjando e
rearranjando, conforme o aprendizado que se obtém da prética[12].

A "face oculta' da"lavajato”, quando viu aluz do dia, revelou um verdadeiro aparelhamento das
estruturas do Estado para um combate agressivo e ineficiente da corrupcéo que teve como vitimaa
propria sociedade, que sofreu com os nefastos efeitos econdmicos da crise que se instalou com a
bancarrota das empresas e a disseminacéo de umaimagem absolutamente negativa e repulsiva ao grande
capital estrangeiro.

Nesse aspecto, o ECI é fundamental porque asilegalidades da"lavajato”, se vistas de formaisolada, ndo
permitem depreender o estado de degeneracdo alcancado. Pelo contrario, somente quando olhamos, de
formaholistica, para as diversas ilegalidades perpetradas € que vislumbramos como uma parcela
significativa do Estado se degenerou em um punitivismo ideol ogicamente persecutorio. O ECI nos
possibilita enxergarmos além dailegalidade do caso concreto para visualizarmos a degeneracdo. Aqui
reside nossa reviséo sobre o ECI. O ECI, compreendido aluz da proceduralizacéo, € um conceito que
nos permite enxergar afloresta para além das arvores.
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Dito de outraforma: 0 modus operandi da "lavajato" instaurou um Estado de Coisas Inconstitucional

, OU sgja, um problema estrutural que atinge a sociedade em diversos "ambitos' — politico, econdmico,
juridico etc. — e s pode ser resolvido a partir de uma atuagéo conjunta de diversos ramos do Estado e
da sociedade civil.

E bom ressaltar que, a despeito da relevanciaincal culavel datemética debatida na ADPF 347 — leading
case do ECI no STF — néo se tratava de uma temética propriamente complexa, mas, antes, da purafaha
reiterada e sistemética na adog&o de politicas publicas carcerarias eficientes. Coisa muito diversa ocorre
com o Estado de Coisas Lavajatista que colocou o direito na posicdo de prestador de desequilibrios
funcionais diversos: as medidas tomadas pela operacdo repercutiram nos sistemas juridico, politico,
econdmico etc.

E absolutamente essencial, em nossa visio, que o STF volte ao enfrentamento do ECI para explorar as
potencialidades de seus diagndsticos e, com suporte nos mecanisSmos of erecidos pelo paradigma do
direito procedural, estabeleca a possibilidade de solucdes dial ogadas, menos trauméticas e mais
eficientes ao combate a corrupgdo, sejarevendo erros do passado ou prevenindo-os de se repetirem no
futuro.
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