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VII1 CONGRESSO DA FEPODI
DIREITO PENAL, CRIMINOLOGIA E PROCESSO PENAL

Apresentacdo

A Federacdo Naciona de Pos-Graduandos em Direito (FEPODI) realizou, nos dias 18 e 19
de marco de 2021, o VIII Congresso Nacional da FEPODI, de maneira virtual, em que os
eixos teméticos da edicdo foram a “universalizagcdo do conhecimento” e a “democratizacdo
da pesquisa’, justamente para corroborar 0 compromisso institucional em promover a
integracdo ensino-pesquisa-extensdo entre os corpos discente e docente da Graduagdo e Pos-
Graduacso.

Para a realizagdo do evento, contamos com 0 essencial apoio do Conselho Nacional de
Pesquisa e Pés-Graduagdo em Direito (CONPEDI), da Associacdo Nacional dos Pos-
Graduandos (ANPG), da Universidade de Marilia (UNIMAR), do Centro Universitério
Curitiba (UNICURITIBA), da Universidade Federal de Mato Grosso do Sul (UFMS) e da
Universidade Presbiteriana Mackenzie.

Mais uma vez a abrangéncia de nosso trabalho alcangou as cinco regides brasileiras,
recebendo participantes vinculados a Instituigdes de Ensino Superior de 22 estados, dentre
eles graduandos, graduados, especializandos, especialistas, mestrandos, mestres, doutorandos
e doutores, todos empenhados na missdo de contribuir com o rumo da pesquisa no direito. O
interesse de nossos alunos mostra a comunidade académica que a pesguisa é capaz de criar
espagos comuns para o didlogo, para areflexdo e para o intercambio de experiéncias.

Fruto de um trabalho coletivo, na oitava edicdo do evento, apds o processo de submissdo dos
trabalhos e suas respectivas duplas avaliagBes as cegas, foram aprovados 163 resumos
expandidos para apresentacdo, distribuidos em 15 Grupos de Trabahos, que buscaram
contemplar as mais variadas éreas do direito.

Sempre acreditamos que o formato utilizado para a apresentagdo dos trabalhos (resumos
expandidos) auxilia consideravelmente o desenvolvimento académico, ao passo que permite
ao pesquisador apresentar as ideias iniciais sobre um determinado tema e melhor desenvolvé-
las a partir das contribuic¢des que sdo concedidas, nos Grupos de Trabalho, por docentes
ligados a renomadas InstituicOes de Ensino Superior do pais, os quais indicam sempre bons
caminhos para o aperfei coamento da pesquisa.



Os Anais que ora apresentamos ja podem ser considerados essenciais no rol de publicactes
dos eventos cientificos, pois além de registrar conhecimentos que passardo a nortear novos
estudos em ambito nacional e internacional, revelam avancgos significativos em muitos dos
temas centrais que sdo objeto de estudos na area juridica e afins.

Assim, com esse grande proposito, apresentamos uma parcela do que representa a
grandiosidade do evento cientifico, como se fosse um retrato de um momento historico, com
a capacidade de transmitir uma parcela de conhecimento, com objetivo de propiciar a
consulta e auxiliar no desenvolvimento de novos trabalhos, tudo com vistas a ampliar o
acesso ao conhecimento e a democratizar a pesquisa no Brasil.

Esperamos que todos possam aproveitar aleitura.

Sinara Lacerda Andrade Caoche

Presidente da FEPODI

Welington Oliveira de Souza dos Anjos Costa

Vice-presidente da FEPODI

Abner da Silva Jaques

Tesoureiro da FEPODI



LAWFARE E ATIVISMO JUDICIAL EM PAUTA: UM ESTUDO TEORICO DOS
FENOMENOSACOMPANHADO DE JULGAMENTOS DO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL NO POS-CONSTITUICAO DE 1988.

LAWFARE AND JUDICIAL ACTIVISM IN DISCUSSION: A THEORETICAL
STUDY ABOUT THESE EVENTSFOLLOWED BY BRAZIL’'S SUPREME COURT’
SJUDGMENTSPOST 1988 CONSTITUTION.

Gabriel GarciaRibeiro
Thiago Allisson Cardoso De Jesus 1

Resumo

O mundo juridico passou por intensas transformacfes ao longo das Ultimas décadas, como a
ressignificagdo da Constituicdo em alguns paises no periodo pés-guerra, e, com essa, vieram
decorrentes ampliagbes do poder judicidrio almejando a cristalizacdo da democracia e a
garantia da seguranca juridica. No entanto, as atuages duvidosas dessa esfera fizeram com
gue pesguisadores analisassem criticamente os efeitos desses fendbmenos no ambito do

Direito; e o presente trabalho tem o intuito de tragar um breve estudo investigativo em dois
deles: o lawfare e ativismo judicial, buscando compreender o modo pelo qual ambos foram
transportados do plano internacional para as atividades jurisdicionais do Brasil no contexto
de pds-Constituicdo de 1988. Paraisso, utilizou-se a metodol ogia bibliogréfica exploratéria a
fim de identificar as suas fundamentagcfes, caracteristicas e aproximagdes dentro do

ordenamento juridico pétrio, sendo ainda acompanhada da avaliagdo de dois julgados do
Supremo Tribunal Federal, apontados como cléssicos exempl os das duas situagdes.

Palavras-chave: Lawfare, Ativismo judicial, Constituicdo

Abstract/Resumen/Résumé

The legal community passed through intense transformations over the past decades, such as
the redefinition of the Constitution in some countries in the post-war period, and with it, the
juridical sphere expanded its power, aiming to solidify democracy and to ensure the legal
security. Nonetheless, dubious operations of this sphere have led researchers to critically
analyze the effects of these events in the law scope; and this paper aims to trace a brief
investigative study on two of them: lawfare and judicial activism, in the attempt to
understand the way in which both were transfered from the international level to Brazil’s
jurisdictional activities, in the post 1988 Constitution period. Therefore, an exploratory
bibliographic methodology was used, in order to identify their foundations, characteristics
and similarities within the national legal system, followed by an analysis of two judgments
from the Supreme Court, which are classics examples of both the events.

1 Orientador

22



K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés: Lawfare, Activism judicial, Constitution

23



INTRODUCAO

Discutir o fendmeno do lawfare e do ativismo judicial sem haver uma preocupagdo com
o0 corte temporal seria aportar numa discussao genérica e pouco consistente ao universo juridico.
Em verdade, ambos episodios se tornaram pauta de pesquisas ao redor do mundo no periodo
po6s-Segunda Guerra Mundial, e no Brasil ocorreu especialmente no contexto p6s-1988, em que
a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil (ou CRFB) abragava o entendimento de que
era um momento de se repensar sobre direitos fundamentais e constitucionalismo democratico.
O grande problema, no entanto, restaria no desleixo dos Estados em reconhecer qual seria a
participacao e a consequente limitacdo da atuagdo do Judiciério nessas questdes. Problema esse

gue motiva debates dos quais o Brasil, infelizmente, nao ficou de fora.

Lawfare ndo se configura como um fendmeno recente, mas tem pouco, ou a0 menos néo
o devido, reconhecimento pelos académicos e pela populacdo em geral. O termo se trata de um
neologismo, formado pela juncdo das palavras inglesas “law” (de modo genérico, traduzido
como “Direito”) e “warfare” (traduzido como “guerra”), ja mencionado desde o século passado.
Porém, fora melhor definido e difundido aos estudiosos da &rea através dos esclarecimentos,
em 2001, pelo entdo major-general das Forcas Aéreas dos Estados Unidos, Charles J. Dunlap,
como “a estratégia do uso, ou do abuso, da lei como um substituto dos meios tradicionais
militares a fim de se alcangar objetivos operacionais” (2008), em traducéo livre. O ativismo
judicial, por sua vez, apresenta um maior reconhecimento entre os académicos, em especial por
ser um episédio muito antigo (principalmente quando analisada a realidade norte-americana).
Trata-se de um termo de dificil conceituacdo, pelo fato de Ihe atribuirem diversas
interpretacdes, mas de forma sucinta, assume-se o entendimento de Lenio Streck (2013), pelo
qual o problema surgiria quando a “Corte extrapola os limites impostos pela Constituicéo e
passa a fazer politica judiciaria, seja para o ‘bem’, seja para o ‘mal’”.

O objetivo de tal pesquisa, portanto, versa sobre a andlise fundamentada dos dois
cenarios, tanto em um plano teérico, com uma sec¢do destinada as maiores distingdes entre eles,
e outra as raz0es de sua aproximagéo, quanto em uma esfera pratica, com a analise de casos do
Supremo Tribunal Federal (nossa Corte) quanto as questdes, além das conclus@es finais. O
intuito é sempre o de tornar amplo o espago de discussao, a fim de que um maior publico tome

conhecimento da gravidade destas.

A PARTICULARIZACAO DOS FENOMENOS
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Os efeitos destrutivos da Segunda Guerra Mundial foram perceptiveis as nagdes no
século passado. No entanto, os prejuizos financeiros e sociais ndo foram a Unica consequéncia
que a guerra trouxe a tona; em verdade, ela consolidou, e ainda o faz até hoje, o fato de que se
os Estados apresentassem interesses a serem alcancados, deveriam realizar isso através de
outras ferramentas. O fim desse traumatico periodo representou ndo sé o intenso desejo pelo
fortalecimento de um constitucionalismo democratico dentro dos paises — com respeito a
divisdo de poderes, submissdo ao principio da legalidade e reafirmacéo de direitos fundamentais
—, mas também pela busca de alternativas a satisfazerem seus interesses no plano internacional.
Raciocinio esse auxiliado pelos entendimentos do jurista Luigi Ferrajoli, ao analisar a supresséo
da soberania interna acompanhada pelo deslanche da soberania externa, conceitos trabalhados

em sua obra:

[...] o Estado nacional e liberal-democrético que vem se afirmando na Europa,
enquanto internamente outorga para si um ordenamento complexo, fundado em
principio na limitagdo dos poderes do soberano e na sua sujei¢do a lei (nos moldes do
estado liberal de direito) e, em seguida, na representacdo e na participacdo popular
(nos moldes da democracia representativa), liberta-se definitivamente, nas relagoes
externas com os demais Estados, de qualquer vinculo e freio juridico. Os dois
processos sdo simultaneos e paradoxalmente conexos. O estado de direito,
internamente, e o estado absoluto, externamente, crescem juntos como os dois lados
da mesma moeda. Quanto mais se limita — e, através de seus prdprios limites, se auto
legitima — a soberania interna, tanto mais se absolutiza e se legitima, em relacdo aos
outros Estados e sobretudo em relacdo ao mundo “incivil”, a soberania externa
(FERRAJOLLI, 2002, p. 34-35).

O Lawfare se fortalece nesse contexto. Surge a partir do interesse do Estado em alcancar
interesses politicos, geopoliticos e econdmicos sem ferir, a0 menos em um nivel superficial, 0s
principios democréaticos apregoados de sua Constituicdo. Para isso, realiza uma adaptacdo de
técnicas militares pelo respaldo na prépria legislacdo; as ferramentas do Direito sdo utilizadas
para mascarar uma verdadeira perseguicdo de um individuo ou entidade, que passa a ser visto
como um inimigo publico, de modo que tais interesses sejam alcancados. E como demonstra
Ferrajoli em sua obra, o Direito ndo consegue se sustentar em um ambiente no qual existam

soberanos acima da lei.

Os resultados desse fenbmeno muito se debrucam sobre os mais diversos casos
internacionais, como é o caso do Taliba e os Estados Unidos, exemplificado na obra de Kittrie
(2016). No entanto, o fenémeno que apresentaria um solo fértil no plano externo (pela auséncia
dos freios juridicos), também consegue se transplantar a um dmbito interno, aonde 0s principios
constitucionais e direitos fundamentais patrios serdo notadamente violados. Ocorre, assim, um
processo de redimensionamento, pelo qual o Brasil também esta inserido, com uma roupagem,

claro, adequada a sua recepcao, que nao foge do referido conceito de utilizacdo do aparato legal
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para perseguir inimigos politicos, tal como melhor tratado na obra-referéncia no Brasil,
“Lawfare: uma introdu¢@o”, de autoria de parte do corpo de advogados do ex-presidente Luiz
Indcio Lula da Silva: “Nessa acepcao o termo se projeta rapidamente na América Latina e é
assimilado com grande forca nos Iéxicos juridico e politico, em um contexto de proliferacédo de

grandes operacOes de ‘combate’ a corrupcao” (2019).

O ativismo judicial, por sua vez, constitui outro fenbmeno que, apesar ser algo comum
na realidade norte-americana, tomou forca no final do século XX; no Brasil, em especial, apos
a promulgacdo da Constituicdo de 1988, a qual trouxe o avan¢o democrético, reprimindo a
figura do soberano autoritario que era a ditadura, e trazendo uma clara separagdo de poderes e
o fortalecimento de principios democraticos. Tal documento (e suas posteriores emendas), ao
tratar acerca do Judiciario, consolidou seus poderes capazes de intervir, quando necessario, nos

dispositivos normativos quando hd uma evidente violacdo constitucional.

O problema, entretanto, reside no saber quando se faz realmente necessario, ou até
mesmo, quando tal atuacdo extrapola este necessario. O Judiciario, em especial o STF, pode
terminar se inserindo num protagonismo, inflado pela crenca de que é o ator responsavel por
garantir a concatenacgdo de direitos, fazendo isso, no entanto, muitas vezes guiado pela sua
perspectiva (subjetiva), ou até seguindo a vontade maior da populacdo, ao que ndo estad
obrigado, uma vez que o Direito ndo deve seguir aquilo que o povo esta desejando em um
momento (as decisbes do Supremo podem ser contramajoritarias). Assim como afirmado pela
anterior citacdo de Streck, pode se dar em cenarios bons, com avancos de direitos, ou ruins (se
for um retrocesso, ndo haveria outro 6rgdo a qual recorrer); ambos, no entanto ainda
representam um atropelo as proclamadas distin¢es entre os poderes e ao pacto democratico,

como detalhado pelo jurista francés Antoine Garapon, na obra de Clarissa Tassinari:

Assim, logo nas primeiras paginas de seu texto, Garapon afirma que, na atual
conjuntura, ‘nada mais pode escapar ao controle do juiz’, constatacdo que se insere
no &mbito de um cenario, que pode ser em resumo caracterizado: a) por uma descrenga
na lei e, como consequéncia, por um aumento na dimensdo interpretativa do Direito;
b) por um desmoronamento do conceito de democracia, no sentido de que ‘o homem
democratico’ desaparece; e c) pelo surgimento dos sistemas supranacionais, que, por
um lado, fragilizaram a concepc¢éo de soberania estatal, mas, por outro, possibilitaram
a insurgéncia de novas instancias jurisdicionais, como as Cortes de Direitos Humanos
(TASSINARI, 2013).

Aqui, percebe-se uma possivel diferenciacdo no trato que é dado ao fenémeno do
ativismo, que ndo esta voltado a um caso isolado, de perseguicdo politica, mas como os
interesses subjetivos, capazes também de abarcar os politicos, podem interferir em toda uma

conjuntura. Seus efeitos mais preocupantes podem ser observados em Cortes constitucionais,
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afinal limites seriam transgredidos de um documento que serve de parametro para todos os entes
do Poder Publico, podendo assim fazer sobre regramentos, como a mencionada separacao de

poderes, ou principios decorrentes dessa e de todo o material constitucional.

H&, portanto, além de um esvaziamento de competéncia, um abandono de um
fundamento juridico que o permita agir de tal maneira. O espaco revela-se propicio para
decisionismos de ministros, que abusam do entendimento do que seja o Direito, afinal, assim
como apontado por Lenio Streck, em sua obra “O que € isto — decido conforme minha
consciéncia? ”, “é necessario lembrar [...] que o direito ndo é (e ndo pode ser) aquilo que o
intérprete quer que ele seja” (2013). A Corte pode até decidir em favor de avangos de direitos,
mas se essa ndo entende as fronteiras entdo estabelecidas pelo pacto democratico, questiona-se

0 que mais passaria despercebido.
A APROXIMACAO ENTRE OS DOIS FENOMENOS NO MUNDO JURIDICO

O Lawfare e o ativismo judicial apresentam-se como fenémenos propriamente juridicos.
A génese e as consequéncias danosas que estes apresentam sdo uma realidade que compde 0
cenario do Judiciario em primeiro lugar. O ministro Luis Roberto Barroso, ao contrastar o
ativismo judicial de um outro fendmeno, a judicializacdo da politica, por exemplo, reconhece
que esse versa de questdes de moral e politica que ndo sdo proprias a tal esfera de poder, mas
sim a ela transferidas: “Trata-se, como intuitivo, de uma transferéncia de poder para as
instituicdes judiciais, em detrimento das instancias politicas tradicionais, que sdo o Legislativo
e 0 Executivo” (2012), um entendimento que se estende ao longo de outras producdes
bibliograficas. O ativismo judicial e o lawfare tratam de problemas de competéncia originaria
dos juizes e tribunais, mas, ao final, contornadas por interesses particulares, especialmente em
torno de desvios de limite de atuacdo, que podem estar acompanhados da obtencao de vantagens

politicas e econdmicas.

Indo além, quando analisados os efeitos praticos que ambos os fendmenos
proporcionam, constata-se que ha uma divergéncia doutrindria quanto a suas definicdes
valorativas, isto €, em decidir se se tratam de eventos em sua esséncia positivos ou negativos,
se aportam maiores beneficios ou maleficios ao ordenamento juridico em questdo. Orde Kittrie,
ao dissecar as definicdes propostas por Dunlap em seu artigo, apresenta um valor neutro a
defini¢do, ponderando que o “lawfare ndo € algo, intrinsicamente, nem bom nem ruim, mas que

pode, assim como as outras armas, ser ‘empunhado por cada lado de um conflito’ e utilizado
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‘para propositos bons ou maus, dependendo da I6gica de quem o exerce’” (2016, p. 6), em uma
traducéo livre.

A definicdo de um evento como “bom” ou “maligno” ¢ algo que nao se infere de uma
andlise superficial e intuitiva, envolve diversos pontos de vista, que, ao final, muitas vezes ndo
alcangam um consenso. Kittrie trabalha em seu livro com o conceito de neutralidade
apresentado por Dunlap, o qual é adotado por uma parcela da literatura internacional. Em
contraste, as contribui¢des bibliograficas nacionais, embora ndo sejam vastas como no exterior,
ao reconhecer o redimensionamento do fendmeno ao plano interno, atribuem-Ihe, no entanto, o
devido caréter prejudicial, como é interpretado na obra, ja referenciada, dos advogados do ex-

presidente Lula:

Por isso, 0 manejo da violéncia do Direito como meio para impor a vontade a
determinado inimigo é a propria negacao do Direito e dos direitos, ou, em outro dizer,
0 uso do Direito como instrumento de guerra é uma radical contradi¢cdo. Podemos
afirmar, por conseguinte, que o lawfare traduz um completo esvaziamento do Direito
e, nessa medida, ndo configura uma categoria neutra, que ora pode ser empregada para
fins louvaveis, ora para fins reprovaveis. Lawfare, em nosso entender, sempre tera
carater negativo, um fendmeno que sepulta o Direito (ZANIN, ZANIN, VALIM,
2019).

O mesmo processo pode ser visualizado no estudo do ativismo judicial, com conceitos
ou ambiguos, ou extensos, em determinar de fato se essa atuacdo do Judiciario é nociva ou
benéfica, ao menos isso na literatura bibliografica internacional, como o posicionamento duplo
de Arthur Schlesinger (“patenteou” o termo na bibliografia norte-americana) ou as diversas
significacbes que o fendmeno poderia apresentar, mas aproximadas de um viés negativo, de
Edward McWhinney (consolidou o estudo da matéria nas academias), conforme
esclarecimentos da dissertacdo de mestrado de Jorge Ferraz De Oliveira Junior (2014). Tedricos
americanos, gque estdo em contato com a pratica ha séculos, divergem quanto a sua valoracéo.
Em territorio nacional, entretanto, autores renomados sobre o assunto, como Elival da Silva
Ramos, Lenio Streck e André Karam, “enxergam o ativismo judicial sob um viés negativo”
(2014).

Por fim, uma ultima caracteristica que os episodios guardam entre si € a sua relagdo com
a Constituicdo de 1988. Primeiro, porque, de forma objetiva, desrespeitam dispositivos
constitucionais, seja pela privacdo da liberdade sem um devido processo legal (inciso L1V, Art.
5° da CRFB), em caso de lawfare, ou pela violacdo da separagdo dos poderes (uma das clausulas
pétreas) em quadros de ativismo. Em seguida, porque ambos se fortaleceram no ordenamento
patrio apdés promulgacdo do documento, levada em consideracdo a ja mencionada onda do

constitucionalismo democratico, a qual contribuiu para um detalhamento dos dispositivos que
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asseguram os direitos, e, consequentemente, permitem uma ampliacdo de atividades daqueles

que serdo responsaveis por resguarda-los por qualquer desrespeito ou omissao.

Criou-se um imaginario pelo qual o Judiciario, ou até a Suprema Corte, em certos casos,
assume uma competéncia superior a ordinaria; no lawfare, isso se manifesta pelo poder que 0s
intérpretes assumem em deturpar a lei em favor de interesses politicos, legitimando a
perseguicdo do “inimigo publico”, utilizando-se quais sejam as ferramentas processuais
necessarias para findar o perigo que esse supostamente estaria provocando; no ativismo judicial,
entretanto, isso se manifesta pela crenca dos intérpretes de que eles seriam 0s responsaveis por
garantir os direitos, uma competéncia que, em verdade ndo é, a0 menos inteiramente, sua.
Tassinari, em sua obra, apresenta tal perspectiva, sob o ponto de vista do ativismo, afirmando
que “acabou se criando um imaginario juridico no qual o direito brasileiro fez-se dependente
das decisdes judiciais, ou melhor, das defini¢gdes judiciais acerca das questdes mais relevantes
da sociedade” (2013).

Em ressalva, engana-se, no entanto, quem associa tal ampliacdo de competéncia do
poder do Supremo Tribunal Federal com o advento do controle de constitucionalidade, afinal
esse ndo se dispde em ultrapassar as atribuicGes de outros poderes, tratando de temas diversos;
pelo contrario, o controle surge como atividade exclusiva pela qual se busca um adequado
cumprimento do texto constitucional. Isso se desvirtua apenas quando juristas desconsideram

seus expressos limites, assim como também elucidado por Tassinari.
A ATUACAO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

Tornando claros os pontos de caracterizagao e de aproximagao entre o ativismo judicial
e o Lawfare, importa trazer uma outra abordagem mais concreta, direcionada a analise de duas
matérias, que passaram por mais de um julgamento ou discussdo, sendo entdo bastante
conhecidas, que demonstram como o Supremo Tribunal Federal, o 6rgdo Judiciario com a maior
atribuicdo de poderes estabelecidos pelo documento constitucional, se encontra diante destes

fenbmenos.

Em abril de 2018, o STF concluia o julgamento do Habeas Corpus (HC) 152752, que
tratava da protecdo preventiva contra a prisdao em segunda instancia do caso de investigacao do
ex-presidente Lula, dando improcedéncia ao pedido. No entanto, esse episddio nao representou
a primeira vez que a Corte debatera sobre o assunto. Um breve histérico mostra que ha um
entendimento bastante controverso ao longo dos anos de julgamentos do Plenério. Isto porque

de 2009 a 2016, o entendimento por maioria dos ministros era de que ndo poderia haver a
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condenac&o apds esgotados os recursos de instancia, em conformidade com o claro inciso LVII,
do Art. 5°, da CRFB: “ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenca
penal condenatoria”. Em fevereiro de 2016, entretanto, esse posicionamento se inverteu com o
fato da Corte negar o Habeas Corpus (HC) de numero 126292, alegando que a execugdo da
pena condenatoria ndo ofenderia o principio da presuncdo de inocéncia estabelecido pela
Constituicao de 88 (confirmando isso com os ADC’s 43 e 44, do mesmo ano, que questionavam

a constitucionalidade do Art. 283 do Cddigo de Processo Penal).

O que se busca no presente trabalho ndo é estabelecer teorias da conspiragéo, uma vez
que o Direito ndo trabalha com suposi¢des, nem afirmar que algum dos ministros agira por
interesses politicos. Muito menos alegar uma obviedade quanto a matéria, pois envolve 0s mais
diversos e complexos temas, como a, ja mencionada, presuncdo de inocéncia, a celeridade nas
acOes condenatdrias, 0 encarceramento em massa, a impossibilidade de reaver o tempo perdido
por uma falsa condenacdo, dentre outros, que serviram de fundamentacéo do voto dos ministros.
O que se questiona nesta secdo € o fato de o STF se omitir frente a uma condenacdo que
apresentava pouquissimos fundamentos, baseada somente em fatos isolados, como: “delagdes
premiadas” que nunca foram comprovadas; desvios de dinheiros que ndo foram devidamente
associados; localidade incomum do processo (em Curitiba), com ainda um juiz que ja
apresentava um histérico de incentivar a populacdo a perseguir inimigos publicos; e supostas
acusacdes que acusavam de crimes diversos aos que estavam sendo originalmente investigados,
0s da operacdo Lava-Jato. Todos esses eventos “estranhos”, que questionam as garantias
processuais, a seguranca juridica e até dispositivos constitucionais, passaram desapercebidos
aos olhos dos ministros, porém ndo aos dos debates, estudos e pesquisas, tanto em nivel nacional
guanto internacional, associando esse episodio a um classico exemplo de Lawfare, no Brasil.
Toda essa investigacdo ainda gera muitas davidas (e gerou também um novo entendimento,
agora ndo mais admitindo a prisdo em segunda instancia pelo STF em 2019), e tais
guestionamentos culminaram no livro referéncia de estudo do tema no nivel nacional:

“Lawfare: uma introdugdo”, anteriormente supracitado.

Aprofundando o estudo no outro fenémeno, o STF, em fevereiro de 2006, julgou o
Habeas Corpus (HC) 82959, impetrado em favor do réu que alegava a restri¢do ao principio da
individualizacdo da pena (inciso XLVI, do Art. 5° da CRFB) em razdo da proibi¢céo da
progressao de regime na lei de crimes hediondos, ou seja, uma incompatibilidade do artigo da
lei com a Constituicdo de 88. A Corte reconheceu a veracidade da questdo, porém, isso néo

configurou o problema, mas sim o fato de que, ao julgar a inconstitucionalidade de forma

30



difusa-incidental, atribui efeito erga omnes a sua decisdo, quando, em regra, devia o realizar de
modo inter partes, sendo, na verdade, responsabilidade do Senado Federal em afastar tal
dispositivo, conforme dispde o inciso X, Art. 52, da CRFB: “Compete privativamente ao
Senado Federal: [...]; X - suspender a execucdo, no todo ou em parte, de lei declarada

inconstitucional por deciséo definitiva do Supremo Tribunal Federal”.

Em texto da Reclamacdo Constitucional n. 4335/AC, de 2014, o assunto retornou a
debate, em que o ministro Gilmar Mendes declarou que “fazia todo sentido uma releitura do
artigo” (2014), como se houvesse ocorrido uma mutagédo constitucional; inferiu-se que o papel
do Senado estaria apenas no tocante a publicacdo da decisdo. Porém, mutacdes constitucionais
ndo sdo declaradas, mas sim levadas em consideracdo ao tempo e realidade previstos, fato pelo
qual o ministro tentou justificar, mas que foi questionado posteriormente por outros estudiosos,
afinal configurou-se como um classico exemplo de ativismo judicial, assim identificado por
diversos autores, incluindo Clarissa Tassinari e Lenio Streck, citados nesse resumo. O que
houve de fato foi a transgressao de uma competéncia pelo STF que néo lhe era prépria, mas que
assim assumiu, aceitando o entdo imaginario de um poder superior. A decisao representa, em
efeitos praticos, um avan¢o quanto a garantia de um direito mais benéfico, adotando um
posicionamento progressista; o receio, contudo, surge na possibilidade de o cenério ndo ser tdo
favoravel, caso seja tomada uma decisdo que distorca a adequada aplicacdo do Direito, afinal,
além desse, os estudiosos apontam diversos outros casos de ativismo, um cenario que parece

ndo ter um limite.

Oportuno se faz mencionar que o objetivo do resumo ndo se faz em demonizar a
atividade desenvolvida pelo Judiciario, ou em especial pelo STF, afinal se faz importantissima
a0 acesso a justica. Porém, isso ndo impede de questionar possiveis, e existentes, falhas; ndo se
exigindo um trabalho perfeito, porém apenas a tentativa de chegar em algo proximo a isso. Por
isso, 0 ministro Edson Fachin, citando um juiz norte-americano em um julgamento, tratou muito
bem dessa visdo em um dos julgamentos: ““NOs ndo temos a Ultima palavra por sermos

infaliveis; somos infaliveis por termos a Ultima palavra’ (2016).
CONCLUSAO

Observado todos os fatores anteriormente mencionados, torna-se perceptivel que 0s
fendmenos do lawfare e do ativismo judicial existem e se fortalecem com cada vez mais forca

em solo patrio. Diante disso, cabem algumas inferéncias que podem ser extraidas dessa analise.
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A primeira diz respeito a questdo de que o Brasil ndo se encontra, ou ndo apresenta
ferramentas proprias para lidar com a situacdo. Assim como analisado o contexto historico,
percebeu-se que os dois cenarios sdo amplamente discutidos em outros paises, ou no plano
internacional, dada a realidade caracteristica das regides, como o Estados Unidos, que enfrenta
0 ativismo ha seéculos, e que sempre enfrentou guerras e combates, logo estaria mais proximo
dos fendmenos. No Brasil, houve o mencionado redimensionamento desses para se enquadrar
na realidade, porém, isso ndo representou que o pais estivesse preparado para 0s receber,
encontrando-se agora diante de cenarios dos quais ndo apresenta 0s instrumentos para o

combate, ou até mesmo para reverter e amenizar as consequéncias.

Em sequéncia, faz-se referéncia ao fato de que ambos os quadros ndo sdo totalmente
desconexos. Apesar de suas particularizacdes, carregam pontos que conseguem se aproximar,
além de sua génese no proprio 6rgdo Judicidrio, consequentemente, trazendo resultados
negativos para o ordenamento juridico brasileiro. Dentre esses resultados, pode-se encontrar a
relativizacdo de direitos fundamentais, o desrespeito a dispositivos constitucionais, ferimento
ao pacto democratico, a incerteza quanto a um trabalho justo e adequado do Judiciario e o falso
entendimento pela populagdo de como o Direito verdadeiramente opera, afinal ele ndo deve

seguir opinides ou subjetivismos.

Além disso, também é possivel apontar que a literatura cientifica nacional dos assuntos
é algo que vem tomando forca especialmente nas duas ultimas décadas, ndo sendo, portanto,
um conteudo pelo qual os profissionais e estudantes da area possam ter completo dominio, ou
sequer o conhecimento. As consequéncias disso podem ser observadas no pouco esclarecimento
dos eventos a populacdo em geral, a qual pode banalizar os cenérios, ou achar que ndo passam
de meras formalidades e obrigatoriedades. Quando se discutiu o lawfare, observou-se que 0
fortalecimento da imagem do inimigo depende diretamente do apelo e aprovacdo do povo, a
fim de que possam legitimar e, em consequéncia, ndo guestionar quaisquer passos que o 6rgdo

julgador admita ser necessario.

Por fim, um dos cenarios mais preocupantes seria a pouca mobilizagdo do Supremo
Tribunal Federal em reverter tais consequéncias. E esta inferéncia ndo possui o intuito de
martirizar o trabalho dos profissionais, ou até generalizar tal fato a todos 0s ministros, mas sim
apontar para a questdo de que pouco tem sido discutido durante as sessfes sobre a existéncia e
a urgéncia de se combater os perceptiveis quadros de ativismo judicial e de lawfare na realidade

juridica do Brasil.
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