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Apresentacao

TEXTO DE APRESENTACTEXTO DE APRESENTACAO
GT- DIREITOS E GARANTIAS FUNDAMENTAISII
X111 ENCONTRO INTERNACIONAL DO CONPEDI URUGUAI — MONTEVIDEU

No dia 19 de setembro de 2024, os professores Fabricio Veiga Costa (Universidade de Italina
-MG), Diva Jilia Sousa Da Cunha Safe Coelho (Universidade Federal de Goiés)

coordenaram o GT- DIREITOS E GARANTIAS FUNDAMENTAIS 11, no XIllII

ENCONTRO INTERNACIONAL DO CONPEDI URUGUAI — MONTEVIDEU.

O GT DIREITOS E GARANTIAS FUNDAMENTAIS |l foi criado para debater, dentre
tantos temas pertinentes ao Estado Democrético de Direito, os desafios enfrentados pelas
sociedades plurais, marcadas pela diversidade e desigualdades sociais, em efetivar os direitos
fundamentais previstos no plano constituinte e instituinte.

A desinformagéo divulgada eletronicamente por meio das fake News; o papel do poder
Judiciario na protecdo dos direitos humanos; os desafios juridicos da governanca corporativa
na efetividade dos direitos humanos; a tutela processual da privacidade no ambito da
jurisprudéncia brasileira; o combate ao discurso de 6dio e ao extremismo frente a

indispensabilidade de politicas publicas voltadas aos chamados “cidad&os dificeis’; os
desafios quanto a aplicabilidade e efetividade da lei geral de protecéo de dados; estudos e
debates de género no sistema educacional brasileiro; o direito fundamental a salide mental

das mées atipicas; a violagdo do direito fundamental & intimidade de criangas e adol escentes
pelas préticas do sharenting por pais e responsaveis nas redes sociais; o direito fundamenta a
salde na perspectiva comparativa do Brasil, Argentina e Uruguai foram os temas

apresentados e discutidos no primeiro tempo do referido grupo de trabal ho.

Em seguida, no segundo bloco de apresentacOes foram debatidos os seguintes temas:

necessidade de regulamentacéo das plataformas digitais como forma de garantir a seguranca
na eradigital; ajornada do 6rféo no Brasil e o informativo 806 STJ; aimportancia do ensino
do direito tributério na formagéo da cidada fiscal no Brasil; as normas promocionais e o



marketing social para combater e conscientizar discriminacdes proibidas em face dos direitos
fundamentais; aimportancia do acesso a justica na efetivacdo do direito fundamental a salde;
o crédito presumido de imposto de renda nas sociedades empresarias multinacionais; lawfare
frente ao principio do devido processo legal; o direito fundamental a educacdo da pessoa com
deficiéncia no contexto da ADI 7028; inteligéncia artificial, racismo algoritmo e protecéo
jusfilostfica dos direitos fundamentais.

Os temas apresentados contribuiram diretamente para o despertar a curiosidade
epistemol 6gica, a necessidade de luta incessante pel os direitos fundamentais, numa sociedade
desigual, excludente e preconceituosa, cujo texto da Constituicédo brasileiravigente privilegia
o0 cidadania e a dignidade da pessoa humana, vistas como um dos fundamentos da Republica
Federativa do Brasil.

Fabricio Veiga Costa

Professor do Programa de Pds-graduacdo Stricto Sensu em Protecdo dos Direitos
Fundamentais da Universidade de Itaina -MG-. Doutorado e mestrado em Direito. Pos-
doutorado em Educacéo, Psicologia e Direito. Especializacdes em Direito Processual, Direito
de Familiae Direito Educacional.

Diva Julia Sousa Da Cunha Safe Coelho

Universidade Federal de Goiéas



LAWFARE E O DIREITO FUNDAMENTAL AO DEVIDO PROCESSO LEGAL
LAWFARE AND THE FUNDAMENTAL RIGHT TO DUE PROCESS

Thais Assuncéo Nunes

Sérgio Tibirica Amaral
Resumo
O propdsito deste estudo é analisar os principios tedricos do conceito de lawfare,
evidenciando sua incongruéncia com o devido processo legal, um dos pilares das
democracias modernas. Lawfare, etimologicamente, deriva das palavras "lei" e "guerra’,
sendo popularizado pelo direito estadunidense apds os acontecimentos de 11 de setembro de
2001. Desse momento em diante, a legislacdo passou a ser empregada como arma em um
embate metafdrico e tacito, objetivando sancionar de modo autocratico aqueles reputados
contendedores do Estado. Tal conceito tem sido aplicado de forma dissimulada no Brasil,
onde as leis e 0s processos juridicos sdo utilizados estrategicamente para alcancar objetivos
politicos, econdmicos ou militares. Por intermédio de uma exploracdo bibliogréfica,
documental e critica, a pesquisa investiga diferentes formas pelas quais o lawfare pode
subverter o devido processo legal, incluindo o uso excessivo de litigios, a manipulacdo de
procedimentos juridicos paraintimidar ou desgastar opositores e a distor¢éo de normas legais
para fins politicos repressivos. A pesquisa também inspeciona a reacdo do sistema judicial a
prética do lawfare, sugerindo medidas para salvaguardar o devido processo legal. Entre as
sugestdes estdo o fortalecimento da autonomiajudicial, atransparéncianos tramites legaise a
garantia de igualdade no acesso a justica. Conclui-se que a luta contra o lawfare € crucial
para a manutencdo do estado democratico de direito e dos direitos essenciais, enfatizando a
importancia da vigilancia constante e de ateracfes juridicas que evitem a ma utilizacdo dos
recursos legais para objetivos de assédio e repressao.

Palavras-chave: Lawfare, Litigancia estratégica, Incompatibilidade, Devido processo legal,
Direitos fundamentais

Abstract/Resumen/Résumé

The purpose of this study is to analyze the theoretical principles of the concept of lawfare,
highlighting its inconsistency with due legal process, one of the pillars of modern

democracies. Lawfare, etymologically, derives from the words "law" and "war", being

popularized by American law after the events of September 11, 2001. From that moment on,
legislation began to be used as a weapon in a metaphorical and tacit clash, aiming to sanction
In an autocratic way those reputed opponents of the State. This concept has been applied in a
covert way in Brazil, where laws and legal processes are used strategically to achieve
political, economic or military objectives. Through bibliographical, documentary and critical
exploration, the research investigates different ways in which lawfare can subvert due legal
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process, including the excessive use of litigation, the manipulation of legal procedures to
intimidate or wear down opponents and the distortion of legal norms for repressive political
purposes. It also inspects the judicial system's reaction to such practices, suggesting measures
to safeguard due process. Suggestions include strengthening judicial autonomy, transparency
in legal procedures and ensuring equal access to justice. It is concluded that the fight against
lawfare is crucial for maintaining the democratic rule of law and essential rights,
emphasizing the importance of constant vigilance and legal changes that prevent the misuse
of legal resources for harassment and repression purposes.

K eywor dg/Palabr as-claves/M ots-clés. Lawfare, Strategic litigation, Incompatibility, Due
process, Fundamental rights
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INTRODUCAO

O intuito desta pesquisa ¢ examinar o conceito de lawfare, verificar e discutir
juridicamente alguns de seus sustentaculos tedricos, bem como tentar diagnosticar sua
aplicagdo no sistema juridico brasileiro e, desse modo, questionar a legislagdo como artefato de
confrontacdo nao convencional para eliminar adversarios do Estado, configurando instrumento
de perpetuacdo de um paradigma autoritario de processo que contrasta com os principios
constitucionais, dificultando a efetiva participagdo democratica dos envolvidos na decisdao
terminativa processual.

Essa tematica se justifica por sua importincia, tanto tedrica quanto pratica,
especificamente no que se refere a necessidade de discutir sobre esse modelo de processo que
surge com o uso do lawfare, que € despotico e vai de encontro aos principios igualitarios de
protecdo integral dos direitos humanos, incluindo o processo constitucional devido. A
participagdo ativa no processo ¢ um direito essencial para uma decisdo final nas democracias
constitucionais, contingenciando, deste modo, o protagonismo judicial estatal e evitando a
aplicag¢do de critérios metajuridicos no julgamento autoritario daqueles que sdo considerados
como opoentes do Estado.

A dimensao teodrica e conceituacdo do termo lawfare, juntamente com os principios
empregados para sua interpretacdo em diferentes paises visitados na pesquisa, foi fundamental
para compreender as primicias e as circunstancias historicas desse conceito. Para analisar a
aplicagdo desse instituto no direito nacional € essencial que juristas e estudiosos entendam suas
premissas basicas, principalmente levando em conta a ocasido e o ambiente historico e
sociocultural em que o lawfare foi estabelecido.

Visando delimitar a discussdo sobre lawfare, com base na proposta de estudo
apresentada, foi efetivado uma pesquisa acerca do seu conceito, analisando suas origens e
desenvolvimento, ressaltando situagdes passadas e atuais em que ele foi utilizado.

A possibilidade dos envolvidos no conflito participarem ativamente da definicdo do
mérito processual ¢ uma forma de distensionar o poder decisério exclusivo do Judicidrio e,
consequentemente, promover a democratizagdo na formulacdo dos vereditos derradeiros.
Doravante esse pressuposto, foi realizado um estudo detalhado sobre o canone processual
constitucional, buscando estabelecer uma comparagdo com a praxis do lawfare, destacando sua
natureza absolutista e seu antagonismo aos principios constitucionais do devido processo legal.

O objetivo foi avultar a inconformidade juridica do exercicio do lawfare frente aos regramentos
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de um Estado Democratico de Direito, que afianga a todos o direito a um julgamento justo,
imparcial e conforme a legislagdo vigente na Constitui¢do e na legislagdo.

Apesar de apresentar diferentes significados, o termo lawfare concerne precipuamente
a utilizagdo da lei e do sistema judicial como ferramentas de persegui¢ao ideoldgica e politica.
A literatura juridica internacional tem debatido amplamente esse tema, tendo em vista que a
pratica de lawfare aparenta estar sendo adotada em varias nagdes, dentre elas o Brasil, o que
justifica uma andlise tedrica mais aprofundada sobre o assunto. O designio ¢ perquerir se o
conceito de lawfare ¢ coadunavel com os direitos fundamentais processuais dos cidadaos.

Os assentes tedricos adotados para a confec¢do do artigo sdo as obras de André
Cordeiro Leal, Fabricio Veiga Costa, Manoel Lauro Volkmer de Castilho e Charles J. Dunlap,
examinadas em artigos académicos e doutrinas com foco na compreensiao do devido processo
legal em contraposi¢do ao fendmeno do lawfare, entendido como repressdo politica por
intermédio de recursos legais ¢ agdes judiciais - particularmente processos que violam os
principios democraticos. Pretende-se analisar o verdadeiro significado do termo lawfare e, para
isso, sera realizada uma verificacdo da evolu¢ao do conceito no decorrer do tempo. Dada a
variedade de significados atribuidos ao vocabulo /awfare, a abordagem epistemologica adotada
estd focada especificamente na utilizacdo de estratégias legislativas e judiciais para oprimir
certos grupos (ou pessoas individualizadas).

Realizada esta definicdo inaugural, os valores constitucionais que guiam o
procedimento brasileiro serdo explorados e examinados como recursos de validagdo das
sentencgas judiciais, com o intento de evidenciar que apenas 0s processos que reverenciem a
Constituicdo Federal possuem legitimidade na estrutura juridica do pais. Por derradeiro, a
aplicacdo do lawfare serd destacado como um recurso de persegui¢do injusta, visto que viola
o0s principios anteriormente mencionados.

A problematica que norteia a pesquisa €: a execugao do /awfare no sistema juridico do
Brasil vai de encontro aos principios constitucionais e garantias do devido processo legal,
comprometendo assim a imparcialidade na condugao dos processos judiciais? A suposicao que
guia este estudo baseia-se na investigacao do fendmeno do lawfare diante do contexto do direito
brasileiro atual, questionando se o Estado pode adotar abordagens que visam identificar
supostos inimigos e utilizar a legislagdo como modo de sancionar de maneira arbitraria esses
individuos.

Por meio de uma investigacdo baseada em fontes bibliograficas e documentais,
utilizando-se de exames tedricos, tematicos e comparativos, se propoe a fazer consideragdes se

a concretizacdo do /awfare no contexto juridico brasileiro revela o propodsito do Estado de
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utilizar o processo como modo de punir seus opositores de forma autoritaria, desrespeitando a
dignidade humana dessas pessoas ao interpretar a lei de maneira questiondvel. A abordagem
utilizou o método dedutivo, que foi fundamental para delimitar o foco da pesquisa, partindo da
inspecao do protétipo do devido processo legal constitucional para avaliar se a aplicabilidade
do lawfare estabelece uma violacdo a esse molde que orienta as organizagdes democraticas. No
entanto, a pesquisa também teve como base a evolugao historica do instituto, que ajudou nas

defini¢des do significado e abrangéncia teorica.

1 SIGNIFICADO E ABRANGENCIA TEORICA DO TERMO LAWFARE

O vocébulo lawfare ¢ frequentemente utilizado de diferentes acepgdes, inclusive
discrepantes, a depender do contexto apresentado nasceu no século XX, por volta de 1970, que
era usada como uma forma de “guerra” na qual a principal arma era as regras do Direito. Seriam
manobras-legais e juridicas que substituiriam o emprego da forga, das armas, visando
determinador casos de seguranca nacional. Portanto, estaria ligada as questdes de ameacas
externas.

Como se trata de um fendmeno relativamente novel, cuja definicdo estd em
desenvolvimento, € importante estabelecer os sustentaculos tedricos necessarios para
compreender a questdo abordada neste estudo. A elucidag¢do cientifica sobre as ideias e
conceitos basicos relacionados ao tema € crucial para analisar a relacdo entre Lawfare e o direito
fundamental ao devido processo legal. A pretensdo € investigar se a carga moral e valorativa

que esta presente no Lawfare influencia, positiva ou negativamente, a constru¢do democratica

e participativa do mérito no processo judicial.

1.1 Breves notas historicas sobre lawfare

Em 1975 o vocabulo lawfare ganhou destaque, preambularmente, em um ensaio de
John Carlson e Neville Yeomans intitulado "Whither goeth the law — humanity or barbarity"?.
Neste trabalho, os autores discorreram sobre a historia da mediagdo como uma alternativa
consensual na resolucao de litigios.

Apesar de ndo ter versado de forma precisa sobre a designacao da expressao lawfare -

0 que obsta a agni¢do da abordagem semantica proposta pelos escritores — o manuscrito em

1. Disponivel em: [http://www.laceweb.org.au/whi.htm]. Acesso em: 10.04.2024.
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questdo fornece indicativos que permitem identificar a verdadeira intenc¢do por trds da criagdo
da expressao em andlise. O conceito de lawfare surge do amalgama das palavras "lei" (law) e
"guerra" (warfare).

No ambito em que foi mencionada pelos autores, o verbete representava um tipo de
aprimoramento de estratégias em que a legislacdo ¢ empregada em permutacdo da luta armada
em si. O designio céntrico da obra ¢ que, influenciados pelas ideias predominantes na década
de 70, os literatos consideraram o lawfare como uma abordagem serena que sucederia a guerra,
transformando os confrontos em debates verbais, de maneira oposta as batalhas fisicas. Dentro
dessa conjuntura propositiva, o termo pode ser compreendido, de forma literal, como o emprego
da lei como mecanismo para embasar a solucdo de divergéncias (os embates seriam baseados
em argumentos verbais, em detrimento das armas e da violéncia fisica).

Depois de um interim de inaplicabilidade, a expressdo ressurgiu em 1999 quando
membros do Exército Popular de Libertagao da China, os autores Qiao Liang e Wang Xiangsui,
langaram um livro sobre estratégia militar chamado "Unrestricted Warfare", com traducdo para
o inglés.

Na publicagdo os conceitos 'Lei' e 'Guerra' sdo utilizados de maneira conjunta (ainda
que ndo combinados) em um enquadramento oposto ao que foi apresentado previamente por
Carlson e Yeomans (Liang; Xiangsui, 1999, p. 54). Segundo esses militares, o embate bélico
estava ultrapassando as barreiras dos terrenos da guerra e adotando outros contornos
paramilitares, englobando a “Law Warfare”, ou guerra legal (conflito por meio das normas),
que abrangia a formalizacdo de tratados internacionais e a edicdo de leis com enfoque
estratégico geopolitico. Nesse contexto, o termo refere-se a uma tatica, entre varias possiveis,
de empregar um tipo de contenda heterodoxa que possibilite que um Estado venga seu
adversario, ndo obstante seu nivel de preparo militar, sem a exigéncia de uma confrontagao
beligerante direta.

Conforme as ideias expostas anteriormente, a origem da palavra lawfare pode ser
compreendida como o uso estratégico do sistema juridico para alcancar objetivos politicos. A
legislagdo ¢ o instrumento ndo tradicional empregado pelas nagdes para vencer seus
adversarios, evitando o método convencional de combate, uma vez que ndo requer uma batalha
armada e militar direta. Essa ¢ a abordagem adotada pelos chineses ao discutir o conceito de
lawfare em suas reflexdes e taticas de guerra, pois destacam que as taticas militares nao sao as
unicas formas de conduzir um conflito. A norma € percebida como apenas mais uma dessas
ferramentas e recursos ideologicamente elaborados para atingir aqueles individuos vistos como

adversarios do Estado ou das organizagdes que seguem as orientagdes do vigente sistema.
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Em 2001 o conceito de lawfare se tornou amplamente conhecido, sendo explorado de
forma mais abrangente. Isso adveio da publicacdo do artigo denominado "Law and Military

"2 ocorrida em novembro do

Interventions: Preserving Humanitarian Values in 21stConflicts
mesmo ano, logo apos os ataques terroristas de 11 de setembro, de autoria do Oficial da Forga
Aérea dos Estados Unidos — USAF, Coronel Charles J. Dunlap Jr., abordando o uso prejudicial
do lawfare em um cendrio de seguridade patria. Neste periodo marcante foram estabelecidas
bases teoricas sobre o fendmeno do lawfare, havendo uma mudanga na percepgao da lei como
utensilio eficaz para eliminar individuos vistos como opositores do Estado.

O ataque terrorista que ocorreu em 11 de setembro de 2001 nos Estados Unidos foi um
evento histérico que influenciou a percep¢ao do lawfare. Desse acontecimento em diante,
lawfare passou a ser utilizado como estratagema de combate que foge dos conceitos tradicionais
envolvendo armas e confrontos diretos, tornando relevante a discussdo sobre essa questao do
ponto de vista cientifico. A legislacdo se transforma em recurso utilizado pelo poder publico
para combater e apenar de modo rigoroso individuos considerados prejudiciais, hostis aos
interesses da coletividade, que nesta conjuntura historica em questao sdo os extremistas.

E relevante salientar que a utilizagdo da lei como forma de combater os adversarios do
poder publico raramente estd consoante com os fundamentos constitucionais do devido
processo legal, como a ampla defesa e o contraditério, posto que o intento € extirpar esse
adversario através da aplicagdo de uma legislagdo que o expurgue € o remova do sistema,
impedindo sua colaborac¢do na tomada da decisdo terminativa jurisdicional. Na obra de Dunlap
(2001, p. 2) lawfare € descrito como uma novidade nos conflitos contemporaneos, ja que a
legislacdo ¢ utilizada para regularizar os métodos de ataque ao terrorismo adotadas pelos
Estados Unidos.

A legislacdo ¢ tida como um distintivo que justifica automaticamente o atributo do
Estado em penalizar de maneira rigorosa e autoritdria aqueles que sdo designados como seus
adversarios. Essa batalha metaforica, baseada na legalidade estrita, traz para a sociedade uma
sensa¢do de anteparo e tranquilidade. Por outro lado, o individuo identificado como nefasto ao
Estado tem suas protecdes legais cerceadas (por vezes eliminadas), sendo entendido como um
traidor que representa ameaga aos interesses coletivos. A narrativa estabelecida pelo Estado ¢ a

de que a legislagdo ¢ o instrumento que realiza a equidade e assegura a salvaguarda da sociedade

como um todo, podendo ser empregada para reprimir de forma imediata e autoritaria todos

2 O estudo foi elaborado para ser exposto na Conferéncia sobre os Desafios Humanitarios nas Intervengdes
Militares que ocorreu em Washington em 20 de novembro de 2001. A tradugdo livre do titulo do estudo pode ser
"Lei e Intervengdes Militares: salvaguardando os principios humanitarios nos conflitos do século XXI".
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aqueles individuos considerados adversarios dos interesses coletivos, por causarem
instabilidade social. Nessa circunstancia, se observa a concretizacdo de um arquétipo arbitrario
na maneira de conceber e efetivar a ciéncia juridica. Essa retérica ideologica justifica os
principios da elaboracao teodrica do fendmeno do lawfare, inicialmente visto como promotor da
justiga social, mas, ao ser analisado criticamente, revela-se sua natureza ditatorial, pois busca
fortalecer o poder do Estado por intermédio da aplicagdo rigorosa e impessoal da legislacao.
Consiste em um sistema opressivo, que nao estd ajustado aos principios estabelecidos pelo
processo constitucional devido, dado que seu objetivo € extirpar o individuo selecionado como
daninho ao Estado, ndo permitindo a participacdo democratica dele na apreciacao do arbitrio
processual.

Em 2008, Charles Dunlap escreveu novamente sobre o lawfare em um artigo para o
Jornal de Assuntos Internacionais da Universidade de Yale. Em seu texto, intitulado "Lawfare
Today: a perspective", ele buscou elucidar a utilizagdo do instituto lawfare, admitindo a
diversidade de suas definigdes.

Dunlap (2008, p. 146) aduziu que o termo lawfare vem sendo amplamente debatido
em diferentes esferas, como politica, académica e midiatica, mas, segundo ele, essa discussao
nem sempre ¢ embasada como deveria. Ao longo do tempo ele refinou a definicdo desse
instituto e atualmente entende /awfare como a estratégia de utilizar - ou abusar - do sistema
juridico como substituto das agdes militares tradicionais, visando alcangar um objetivo
especifico. Considera a lei, neste panorama, como uma ferramenta, um instrumento que pode
ser utilizado para propdsitos positivos ou negativos.

A legislacdo ¢ encarada como um artificio de combate para apenar de maneira rigorosa
quem discorde dos interesses institucionais e estatais. O lawfare estabelece uma nova forma de
conflito, ndo mais focado na utilizagdo da violéncia. E uma maneira de vencer o oponente,
aproveitando o siléncio resultante da efetiva¢do da lei, considerada como um mecanismo
justificador da realiza¢do da equidade coletiva em detrimento da restricao do direito de defesa
de rival acusado e julgado pelo poder publico. O extremista, o integrante do grupo armado, os
lideres de grupos criminosos, os representantes politicos que cometem atos ilegais, os
abusadores de menores, os agressores de mulheres, os que alimentam o 6dio contra
homossexuais e transexuais sdo alguns dos individuos vistos como adversarios do Estado, por

irem de encontro as metas sociais pacificas estabelecidas.

3 Disponivel em http://yalejournal.org/wp-content/uploads/2011/01/083111dunlap.pdf (iltimo acesso em 17 abr.
2024).

332



Tendo em conta que atualmente ndo se pode excluir esses individuos do sistema por
intermédio da forga fisica e da aplicagdo de castigos cruéis e humilhantes, haja vista o
surgimento da teoria dos direitos fundamentais e direitos humanos, o poder ptiblico emprega
taticas figurativas que disfarcam essa violéncia, validando-a por meio dos preceitos legais. O
procedimento ¢ empregado como ferramenta em prol dos interesses do poder publico e a
legislag@o ¢ o aparato usado para banir e erradicar tais individuos. De forma simbdlica, cria-se
um ambiente com fachada de legitimidade, castigando esses individuos de forma autocratica,
restringindo o direito de defesa através do refreio do contraditorio e pleno exercicio da defesa,
considerando que o fito institucional ¢ fornecer uma explicacdo a sociedade, que suplica por
retaliacdo e segregacdo desses individuos considerados violadores da ordem publica.

Neste seguimento de raciocinio adotado pelo Coronel Charles Dunlap, o Wall Street
Journal publicou, em 28 de janeiro de 2012, um editorial descrevendo o /awfare como uma
tentativa de minar a luta contra o terrorismo, criando um clima de intimidacao entre os membros
das forgas americanas, que temem ser responsabilizados pessoalmente por suas agdes.
Consoante o jornal intitulado "Lawfare Loses Big", as a¢cdes movidas pela Unido Americana
pelas Liberdades Civis - ACLU, em desfavor de ex-oficiais de defesa dos EUA no caso de José
Padilla, condenado a 17 anos de prisdo por conspirag¢do por explodir uma bomba em territorio
estadunidense, foram consideradas invalidas. Conforme relatado pelo periddico, os advogados
se respaldaram em estratégias de lawfare, isto €, ndo visavam a busca pela justica, mas
objetivavam desestabilizar os esforgos de afronte ao terrorismo. Resta evidente o emprego da
lei, nesse contexto, como meio simbolico de repressdo autoritaria do individuo tido como
inimigo do poder publico.

Na esfera penal, por exemplo, o intuito € utilizar o processo judicial como equipamento
de aplicagdo de penas rigorosas, contrariando o garantismo penal, para assim fornecer uma
resposta a coletividade, afiancando uma estabilidade social aparente, em prejuizo ao direito de
defesa. A exegese da legislagdo fundada em argumentos nao juridicos (axioldgicos) tem um
papel fundamental na concretizagdo desse procedimento punitivo, pois busca atender as
propensdes de uma sociedade que valoriza a exclusdo, a marginalizagdo e a desumanizagao dos
individuos reputados adversarios do Estado.

No Brasil, foi editada, pelo entdo Ministro da Justica, Sérgio Moro, a Portaria n°® 666,
datada de 25 de julho de 2019, que estabelece a aplicacao do /awfare ao permitir a deportagao
imediata ou repatriagdo de individuos encarados como contendedores do Estado (entre outros,

os suspeitos de envolvimento com terrorismo, crime organizado, trafico de armas e drogas,
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pornografia, exploragao sexual de menores e integrantes de torcidas com histérico de violéncia
em estadios de futebol).

Com base no explanado até entdo, lawfare ¢ uma hipotese teorica desenvolvida para
justificar a aplicagdo da lei como utensilio de guerra em uma batalha simbolica para punir de
modo implacavel os cidaddos considerados opositores do poder publico, em um evidente
empenho de instituir uma referéncia de direito autoritdrio. Por intermédio da lei é possivel
impor sangdes rigorosas aqueles contrarios as inclinagdes estatais e conhecidos como
adversarios da sociedade por causarem instabilidades. Busca-se alcangar a justi¢a social, por
interferéncia da legislagdo, removendo de forma despoética todos que simbolizam uma ameaca
a sociedade.

Nesta circunstancia, ¢ possivel notar a diversidade de interpretacdes sobre lawfare, que
vai desde a substitui¢do de conflitos armados por didlogo e legalidade, como proposto por John
Carlson e Neville Yeomans; passando pela utilizagdo de estratégias juridicas em combates
militares, conforme sugerido por QiaoLiang e Wang Xiangsui; até a manipulacao da legislacao
como forma de danificar e desestruturar as acdes de confronto em desfavor dos "inimigos do
Estado", de acordo com Charles Dunlap.

Dentro do contexto da pesquisa atual, a finalidade ¢ analisar de maneira critica o
fendmeno do lawfare no sistema juridico do Brasil, investigando a probabilidade do Estado
utilizar a legislagdo e o processo judicial de forma arbitraria para assediar individuos
considerados hostis. Diante disso, € possivel concluir que existe uma interpretacao diferenciada
do vocabulo /awfare quando aplicado ao devido processo legal, envolvendo a aplicacdo da
legislacdo e do processo como artefato de intolerancia social, politica, religiosa ou ideologica.
E exatamente nesse ambito que se pretende atuar, com o objetivo de determinar um contraponto
entre o lawfare e a obediéncia ao devido processo legal. Assim sendo, ¢ essencial realizar uma
analise sobre a compreensao teorica da efetivagcdo do Direito sob a Otica processual garantista
e democratica, concep¢ao essa que € contraria aos modelos autoritarios de cumprimento da lei,
utilizados em atendimento aos interesses institucionais que buscam principalmente se vingar

dos inimigos estatais, sem priorizar a defesa da dignidade humana dos individuos.

2 O DEVIDO PROCESSO LEGAL COMO COROLARIO DA VALIDADE DAS
SENTENCAS JUDICIAIS EM UM SISTEMA DEMOCRATICO DE DIREITO

A partir do inicio do movimento de constitucionaliza¢do do direito no Brasil, ocorrido

principalmente nos ultimos anos da década de 80, todas as areas do conhecimento juridico
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passaram a ser analisadas a luz da Constitui¢ao Federal. Desta maneira, o exame do direito
processual foi profundamente influenciado pelos principios da ampla defesa, contraditorio e
devido processo legal, sendo reconhecidos como garantias fundamentais que concretizam a
realizagdo democratica da jurisdigao.

Os direitos fundamentais sdo considerados um bem social e, por conseguinte,
desvinculados de posicionamentos politicos especificos, sendo esta a razdo da legitimacao
democratica da jurisdicdo constitucional. S3o, em verdade, conquistas essenciais para o
progresso da sociedade, das quais todos os cidaddos sdo detentores. Por essa razdo, ¢
imprescindivel que essas realizacdes sejam reconhecidas, garantindo a todos um julgamento
justo e baseado em principios democraticos, sem qualquer tipo de preconceito ou discriminagao.

De acordo com Valim e Colantuono (2017, p. 72-73), a classe histdrico-juridico do
Estado de Direito simboliza a concretizagdo de um plano ideoldgico que buscou garantir a
liberdade e, acima de tudo, a prote¢ao dos cidaddos, através da defini¢do clara dos limites entre
o poder e o despotismo, a discricionariedade e o autoritarismo. Salienta-se que os direitos
fundamentais funcionam como 6bices ao exercicio arbitrario do Poder. Surgiram com o objetivo
explicito de obstaculizar que uma maioria circunstancial tenha a capacidade, com base em uma
"legitimidade de origem", de transgredir os principios do sistema democratico. Eles
representam mais do que uma barreira, sdo a propria base do sistema constitucional e
democratico.

O surgimento da Constitui¢ao brasileira de 1988 introduziu uma abordagem tedrica
que desbarata de maneira significativa a concepc¢ao convencional do processo que era seguida
no Brasil até entdo, destacando-o como uma efetiva protecao do cidadao diante da ameaga de
abuso de poder estatal. O processo ¢ destituido de mero meio a servigo da justiga, passando a
ser considerado uma garantia constitucional para as partes envolvidas. O processo
constitucional, no Estado Democratico de Direito, ¢ um cenario onde ha debates abertos sobre
questdes controversas, garantindo igualdade de participacdo e a possibilidade de influir
diretamente na decisdo terminativa. Refletir sobre o procedimento como um direito garantido
pela Constituicdo, resultante da democracia, significa ndo permitir que somente o juiz tenha o
poder decisério segundo sua interpretacdo pessoal e extrajuridica do caso em questdo. Portanto,
limita-se a autoridade e a liberdade judicial, agora controladas pelos parametros estabelecidos
pela teoria dos direitos essenciais.

José Alfredo de Oliveira Baracho (1997, p. 106) assevera que no decorrer dos tempos
as Constituigdes do século XX fortaleceram o processo como um direito garantido pela

Constituicdo, ao estabelecer principios fundamentais do direito processual e ao reconhecer e
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listar os direitos humanos. E por meio dessas garantias que os direitos se tornam reais e
passiveis de serem cumpridos.

Nos sistemas ditatoriais anteriores a promulgacao da Constituigao de 1988, o exame
do processo era considerado apenas um meio de auxiliar o juiz na implementacgao da legislagao
(conforme as ideias de Enrico Tulio Liebman e Oscar von Biillow). Porém, com o ingresso da
moderna ordem constitucional, os direitos e garantias fundamentais ganharam destaque no
sistema juridico brasileiro, impactando também na forma como os processos sao conduzidos.
Tornar mais acessivel o modo de entender sistematicamente o procedimento constitucional ¢
permitir que as partes, em conjunto com o juiz ¢ o Ministério Publico, tenham um papel
fundamental e sejam responsaveis por dialogar para a formulacdo de uma decisao final justa. A
sentenca terminativa passa a refletir ndo somente a interpretacdo dos fatos e da lei feita pelo
juiz e pelo promotor, mas também se encontra presente a participacao ativa e a influéncia da
parte no processo de edificagdo da argumentacao juridica.

Neste ponto, Castilho (2017, p. 107) ressalta os ditames da Constitui¢ao brasileira de
1988, que tem como base a dignidade dos cidaddos, pautando-se, inclusive no ambito
internacional, pela prioridade dos direitos humanos e garantindo direitos e prote¢des individuais
a todos os individuos de forma equitativa e sem discriminagao.

Trilhando esse viés garantista e democratico do procedimento, o sistema judicidrio
passou a desempenhar a funcao de protecao dos direitos do individuo, evitando qualquer tipo
de abuso do poder publico no exercicio da jurisdicdo, visando preservar os direitos
fundamentais estabelecidos na Constituicao.

Em sua abordagem procedimental, no Estado democratico de Direito ndo se pode mais
compreender a jurisdicdo como a simples atuacao do magistrado no exercicio do poder estatal
para interpretar a lei ou aplicd-la a uma situagdo especifica. Leal (2008, p. 34) aduz que a
jurisdi¢do agora ¢ vista como o desfecho inevitavel da discussdo entre as partes do processo, a
partir de premissas intrinsecas ao sistema legal.

Portanto, no &mago do Estado Democratico de Direito, como o Brasil, as questdes
judiciais precisam ser discutidas por intermédio do sistema judicial, fundamentado no principio
da legalidade (art. 5°, LIV da Constitui¢do), sendo garantindo o contraditério, a defesa plena, a
igualdade entre as partes, o juiz imparcial e a analise em duas instancias.

Em uma abordagem democratica do sistema juridico, € essencial que o processo de
tomada de decisdo seja conduzido de modo a possibilitar que a populagao fiscalize o resultado
final, inclusive permitindo contestagcdes em relacdo aos argumentos apresentados na decisdo

judicial por meios de revisdo apropriados. A jurisdicdo constitucional busca impedir a
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autocracia judicial, na qual o juiz é visto como o principal decisor do caso ¢ o exclusivo
legitimado a tomar decisdes baseadas em suas proprias interpretacdes metajuridicas. Dentro do
contexto da democracia processual, a aplicacdo de uma abordagem critica e racional passa a ser
o ponto de partida das manifestacdes judiciais, as quais ndo mais aceitam interpretacoes da lei
baseadas em avaliagdes subjetivas que visam punir sumariamente os acusados.

O atendimento ao contraditdrio e a defesa ampla no processo judicial ¢ um reflexo da
democracia, ja que a validagao da decisdo judicial s6 ocorre através do cumprimento das regras
processuais estabelecidas na Constituicdo ¢ em tratados internacionais de direitos humanos. A
exploragdo detalhada dos argumentos controversos do caso pelas partes envolvidas € o que
legitima a democracia da sentenga final. Todo e qualquer provimento judicial antagonico a tais
principios resulta em error in procedendo, levando a anulacao do ato judicial realizado.

Portanto, a legitimidade democratica do processo ¢ assegurada através do respeito
absoluto ao devido processo legal e aos principios que o regem, além do reconhecimento da
participagdo das partes na constituicdo do mérito discutido em juizo. Segundo Luiz Flavio
Gomes, ¢ essencial destacar que “a legitimagdo democratica do poder judicidrio ¢
estruturalmente diversa da dos demais poderes do Estado, ndo tendo nada que ver com a vontade
nem com a opinido da maioria” (Gomes, 1997, p. 120). E imprescindivel que a sentenca seja
construida levando em consideracdo ndo apenas a vontade exclusiva do juiz e a pressao da
sociedade, mas também a participacao ativa dos envolvidos, garantindo assim a legitimidade
antiautoritaria do resultado. Esse resultado deve ser baseado em um diagnostico racional dos
argumentos apresentados, refletindo os interesses das partes de forma equilibrada.

Em um regime democratico, somente sao validas as manifestagdes judiciais que
seguem fielmente o rito estabelecido pela legislagao vigente. A determinagao jurisdicional deve
ser resultado do exercicio do debate, da defesa abrangente, da igualdade no processo, do devido
processo legal e da necessidade de justificativa juridica consistente com a demanda apresentada,
evitando qualquer subjetividade e arbitrariedade que, na realidade, de acordo com Costa (2017,
p. 38), surge como resultado de uma visao despotica e de um prototipo de procedimento que se
baseia na ideia tedrica de que a aplicacdo da lei € uma responsabilidade exclusiva do juiz, cujo
respaldo provém de pressupostos e premissas que envolvem a veneragdo e idolatria da figura
do magistrado. A elaboragdo de toda a doutrina relacionada, em particular, ao procedimento
judicial e a aplicagdo da lei, esta diretamente ligada a autoridade do juiz, individuo que, na visao
da maioria dos especialistas, detém um conhecimento insito que lhe permite resolver as

dissengdes de interesse com base em sua percepg¢ao Unica e presumidamente justa.
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A validade da decisao judicial est4 vinculada ao processo discursivo conduzido por um
procedimento transparente aos interessados no desfecho final. Leal (2002, p. 101-102), afirma
que “a decisao no direito democratico ¢ processualmente procedimental e construida a partir da
legalidade procedimental aberta a todos os individuos e se legitima pelos fundamentos teérico-
juridicos do discurso democratico nela contidos”. O foco principal deve ser o respeito as
diferentes fases do processo de indagacao e julgamento, criando um ambiente propicio para que
a legitimidade constitucional esteja presente em todas as etapas.

Com essa abordagem assertiva, Castilho (2017, p. 110-111) resume que o andamento
do processo ¢ considerado justo quando as etapas seguem logicamente as normas
constitucionais estabelecidas, garantindo assim um contetdo coerente com os preceitos de
legalidade e legitimidade. Qualquer incompatibilidade com os principios fundamentais indica
evidéncias de injustica, cabendo ao acusador comprovar a justica do processo, € ndo ao acusado
provar a sua injustica.

Posto isto, € possivel afirmar que um julgamento probo, democratico e imparcial € um
direito fundamental garantido pela Constitui¢cdo Federal. Um justo pronunciamento judicial é
aquele baseado em alicerces democraticos, que respeita os direitos constitucionais processuais
(como a ampla defesa, o contraditorio, o devido processo legal e a fundamentagdo racional),
permitindo que as partes envolvidas tenham o mesmo direito de apresentar suas argumentacoes
para a decisdo derradeira. O objetivo do processo € evitar o abuso de poder estatal, garantindo

que a prerrogativa de dizer o direito ndo seja usada como opressao ou perseguicao.

3 LAWFARE COMO INSTRUMENTO DE ASSEDIO E A VIOLACAO DO DEVIDO
PROCESSO LEGAL CONSTITUCIONAL

Dentro do contexto processual, o conceito de lawfare pode ser interpretado como a
utilizacdo da lei como meio de atingir objetivos politicos, desacreditando ou incapacitando
certos individuos ou grupos através de uma aplicagao questionavel do direito e das suas regras
processuais. Trata-se da manipulacdo da lei como instrumento de batalha ideologica em
desfavor daqueles tidos como nocivos ao Estado. Assim, o sistema processual ¢ usado como
artefato para validar a aplicacdo do chamado /awfare e, dessa forma, alcancar os objetivos
estatais previamente estabelecidos, que incluem acossar, banir e penitenciar de forma autoritaria
aqueles identificados como perniciosos ao Estado.

Por vezes, essas estratégias interpretativas sdo empregadas para reprimir certos

cidadaos e/ou programas ideoldgicos, recorrendo ao sistema legal e judicidrio do Estado apenas
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para punir aqueles que possuem uma visao ideoldgica contraria aos interesses governamentais,
em uma cristalina institucionalizagdo do cadnone autoritdrio de procedimento. No campo
juridico, a efetivagao do lawfare ¢ intensificada pela visdo autoritaria do modelo de processo,
baseada na no¢do de que a sentenca ¢ uma atividade individual e exclusiva do juiz (podendo
ser justificada por argumentos de ordem moral e de natureza estritamente individual).

A pratica do lawfare vai de encontro a uma interpreta¢do constitucional democratica,
vez que resulta no uso do processo judicial como mecanismo para o juiz impor suas proprias
convicgdes, sem considerar uma analise juridica, 16gica, garantista ¢ democratica do caso em
questao.

Ao confiar exclusivamente ao juiz a responsabilidade de aplicar a justica, levando em
consideracdo os desejos e expectativas da sociedade, corre-se o risco de estabelecer um sistema
judicial persecutério, opressor, autoritario e prejudicial as garantias fundamentais, conflitante
com os principios do Estado Democratico de Direito. Deste modo, ressurge o modelo
inquisitivo, no qual as fungdes de acusar e julgar estdo concentradas em uma Uinica pessoa ou
institui¢do. Conforme apontado por Richard A. Clarke, a figura do inimigo do Estado e da
coletividade ¢ uma criacdo ideoldgica que tem por escopo fortalecer o poder do Estado (2004,
p. 22), destacando-se a atribuicao do Judiciario na validacdo de tais objetivos estatais.

O Poder Judiciario, constitucionalmente, ¢ responsavel por agir com autonomia, sem
interferéncias externas, seguindo as leis democraticamente estabelecidas. Por isso, afirma-se
que a atuacdo do Estado deve garantir plenamente o respeito aos direitos fundamentais.

A critica realizada neste estudo destaca o uso excessivo de valores e principios ndo
juridicos pelo sistema judiciario ao decidir casos que envolvem individuos considerados como
inimigos do Estado e da sociedade civil. Nessas situacdes, a legislagdo ¢ manuseada pelo poder
publico de forma simbdlica para conduzir o processo de forma ditatorial e oprimir de forma
exemplar o individuo, de acordo com os interesses da sociedade. Quando o juiz prioriza a
interpretagdo da lei visando a punicao do agente, hd uma restricdo no espago de discussdao dos
aspectos controversos do caso, prejudicando o direito ao contraditério no processo,
desrespeitando os principios constitucionais, e favorecendo a atuagdo decisiva e arbitraria do
juiz em detrimento dos interesses do cidadao.

A imparcialidade do julgador ¢ essencial para assegurar a justica no processo,
preservando os direitos fundamentais e garantindo a integridade do sistema judicial. Assim
sendo, Rocha (2017, p. 161) evidencia que, geralmente, o Poder Judiciario detém o monopdlio
da jurisdigdo. A finalidade da jurisdi¢do € solucionar disputas entre individuos, substituindo a

violéncia pela razdo na solugdo de disputas de propensdes; porém, para a funcionalidade
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aceitavel e confiavel dessa resolucdo de conflitos, ¢ essencial que o juiz, ou seja, o servidor
publico devidamente autorizado a aplicar o direito, seja imparcial, ndo tendo nenhum interesse
pessoal, particular, individual na resolugao do litigio e o julgue em conformidade com racional
e fundamentada convicgao.

Quando um juiz, baseando-se em sua propria convicgao, deixa de seguir a Constitui¢do
e fundamenta suas decisdes em aspectos metajuridicos, influenciados por um senso de valor
pessoal e justica subjetiva, ocorre um evidente desvio de finalidade no sistema constitucional.
Isso compromete a imparcialidade dos seus pronunciamentos, periclitando a democracia e
infringindo diretamente a dignidade humana da parte.

E imprescindivel que a legislagio e a atual Constituicdo do Brasil sirvam como
barreiras ao poder do Estado, com o objetivo de evitar a violagdo de direitos e garantias
essenciais e estabelecendo os alicerces necessarios para a preservagao da democracia.

Refletir sobre o procedimento juridico a partir das demandas sociais implica em
utilizar uma abordagem de interpretacdo do cendrio processual que vai de encontro com as
normas constitucionais. Essa argumentacdo se justifica pois o juiz deve se concentrar nos
acontecimentos discutidos em juizo e ndo na identidade das partes. Esses acontecimentos
precisam ser examinados e compreendidos em conformidade com os principios fundamentais
do processo, tais como o devido processo legal e seus desdobramentos, a ampla defesa, o
contraditorio, a fundamentacao logica e a presun¢do de inocéncia ou ndo culpabilidade. Com
base nessas premissas apresentadas, torna-se claro que o processo nao pode ser encarado como
uma ferramenta disponivel para satisfazer os interesses pragmaticos de uma coletividade que
pretende punicdo, exclusdo e marginalizacdo daqueles individuos que ela considera como

adversarios do Estado.

CONCLUSAO

Os obstaculos para estabelecer um modelo tedrico de processo democratico, garantista
e constitucionalizado estdo diretamente ligados a necessidade de repensar as abordagens
instrumentais, baseadas em um exemplar de processo que justifica o poder judicial de decidir
de maneira supostamente superior, €tica e voltada para atender as demandas da sociedade. No
processo inquisitivo-autocratico o julgador possui amplos poderes decisorios; baseia suas
premissas em argumentos ndo cientificos e afastados da racionalidade critica; ndo garante aos

envolvidos no processo o direito de participar efetivamente da constru¢ao da decisao final e os
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coloca em segundo plano no debate processual, j4 que hd uma predominancia do papel e da
discricionariedade judiciais.

O conceito de lawfare ¢ baseado na concepgao de utilizar a legislagao como ferramenta
de guerra simbolica para perseguir adversarios politicos. O termo /awfare deriva das palavras
"lei" e "guerra" e esta relacionada com um sistema juridico autoritario que busca eliminar e
punir aqueles que sdo considerados inimigos do Estado. Seu principal alicerce encontra-se na
legislacao dos Estados Unidos, especialmente apds os ataques de 11 de setembro de 2001,
ocasido em que se consolidou a tese de que a lei seria o instrumento estrategicamente usado
para apenar de maneira rigorosa os terroristas, vistos como adversarios da sociedade e do poder
do Estado. Com a impossibilidade de declarar uma guerra convencional baseada no uso da
forga, devido a prevaléncia da teoria dos direitos humanos, a lei tornou-se o meio para a
declaragao desse confronto institucionalizado e simbolico contra os individuos considerados
como nefastos a coletividade e ao poder publico.

No Brasil, a Portaria 666, editada em 25 de julho de 2019, pelo entdo Ministro da
Justica, Sérgio Moro, legalizou o uso abusivo do sistema judiciario contra opositores do
governo. Essa medida abre caminho para a expulsdo ou retorno imediato ao pais de origem
daqueles considerados inimigos do Estado, de acordo com as condutas ali delimitadas.

Desta forma, a concretizacao do instituto do /awfare no ordenamento juridico do Brasil
representa uma violacdo ao modelo garantista, democratico e constitucional do processo,
comprometendo de maneira significativa a imparcialidade do julgamento. O sistema autoritario
do processo, promovido pelo lawfare, coloca o individuo, entendido como algoz pelo Estado,
em uma posicao de inferioridade no debate judicial, restringe seu direito a defesa, desrespeita
sua dignidade, presume sua culpa, da destaque ao juiz de forma arbitraria, e justifica a
imposicdo de penas rigorosas.

A interpretagdo constitucionalizada do conceito de lawfare ¢ de extrema relevancia
para evidenciar que este constitui uma violagdo ao devido processo legal democratico, pois
impede a participacao efetiva das partes na edificagcdo do julgamento, pautado em critérios
estabelecidos pela andlise critica. O sistema progressista estabelecido pela Constituicdo desloca
o poder judicial ao reconhecer de forma democratica o direito dos envolvidos no processo de
contribuir ativamente para a derradeira decisao.

E fundamental garantir que todos os envolvidos no processo tenham igualdade de
condi¢des e oportunidades para contribuir para a sentenga com base nos méritos. Além disso, a
logica critica passa a ser considerada como o guia que orienta a discussdo dos fatos e

argumentos aventados em juizo, assegurando as partes o pleno direito de defesa, o contraditério
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e evitando surpresas com um pronunciamento judicial que ndo esteja alinhado com o que foi
apresentado, comprovado e discutido durante o processo.

No entanto, ao contrario desses axiomas, o lawfare se apresenta como ferramenta que
parte do pressuposto de que o agente ¢ culpado, rotula individuos como adversarios do Estado,
aumenta o poder decisorio do juiz, permite o uso de critérios ilogicos para a tomada de decisdes,
e dificulta a participagdo efetiva no processo judicial, j4 que o individuo é apenas um
coadjuvante em um sistema autoritario no qual o juiz € o principal personagem.

Quando o julgador se embasa tdo somente em suas convicgdes subjetivas, deixando de
obedecer a Constituicdo e fundamentando suas manifestacdes através de elementos
metajuridicos, guiados por um senso de valor proprio e justica subjetiva, acontece uma clara
distor¢do de propositos no sistema constitucional. Isso prejudica a imparcialidade das
sentengas, ameacando a soberania popular, ¢ desrespeita diretamente a dignidade da pessoa. E
fundamental que a Constituicdo e as leis em vigor no Brasil atuem como balizas ao poder
jurisdicional do Estado, tencionando inibir a profanacdo de garantias e direitos fundamentais,

além de estabelecer as bases indispensaveis para a manutengao da democracia.
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