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VIl ENCONTRO INTERNACIONAL DO CONPEDI/BRAGA -
PORTUGAL

CRIMINOLOGIASE POLITICA CRIMINAL

Apresentacao

O VII Encontro Internacional do CONPEDI, realizado em Braga - Portugal, entre osdias 7 e
8 de setembro de 2017, teve como tema central a “Interconstitucionalidade: Democracia e
Cidadania de Direitos na Sociedade Mundial — Atualizagéo e Perspectivas’.

Esta obra congrega os artigos aprovados para 0 Grupo de Trabalho “ Criminologias e Politica
Criminal”, coordenado pelos Professores Doutores Ana Paula Basso (UFCG), Fernando
Conde Monteiro (UMinho) e Margarida Santos (UMinho).

Os investigadores associados ao CONPEDI deram conta dos resultados dos seus trabal hos no
referido GT que desenvolveu as suas atividades natarde do dia 8 de setembro de 2017.

No ambito das apresentacdes, foi tratada a temética da delinquéncia juvenil, cotejando o
sistema brasileiro com o portugués.

Refletiu-se, igualmente, sobre a “crimigracéo”, sob a perspetiva do poder e do medo a ele
associado.

Foi também abordada a temética da utilizagdo do sistema pena como elemento fraturante dos
direitos fundamentais dos cidad&os.

Realizou-se, ainda, a partir do pensamento de Alessandro Baratta, a andlise do sistema
penitenciério e da sua disfuncionalidade em face do sistema politico-social vigente no Brasil.

Por fim, discutiu-se a flexibilizagéo dos direitos e garantias fundamentais e dos seus custos
axiol égicos.

Cumpre ainda reiterar os agradecimentos aos autores pelo elevado debate realizado, o que
muito contribuiu para o surgimento de novas reflexdes e o amadurecimento intelectual de

todos os participantes, esperando-se que os leitores beneficiem destes frutos.

Braga, 8 de setembro de 2017.



Prof .2 Doutora Ana Paula Basso (UFCG)

Prof. Doutor Fernando Conde Monteiro (UMinho)

Prof .2 Doutora Margarida Santos (UMinho).

Nota Técnica: Os artigos que ndo constam nestes Anais foram selecionados para publicacdo

na Revista CONPEDI Law Review, conforme previsto no artigo 7.3 do edital do evento.
Equipe Editoria Index Law Journal - publicacao@conpedi.org.br.



O USO DO SISTEMA PENAL COMO LAWFARE POLITICO
THE USE OF THE CRIMINAL SYSTEM ASPOLITICAL LAWFARE

Antonio Eduardo Ramires Santoro
Natalia Lucero Frias Tavares

Resumo

O objetivo do trabalho € analisar a aplicabilidade da teoria norteamericana do Lawfare, que
entende o Direito como arma de guerra, as disputas entre grupos politicos no ambito interno
dos Estados soberanos. Os problemas enfrentados foram se o sistema penal esta sendo usado
como instrumento de conducdo politica no Brasil e se a agenda da midia afeta as agdes
juridicas. Tomando por método a andlise bibliografica sobre o Lawfare e de casos concretos,
estabel eceu-se os critérios para afericéo do Lawfare politico e seus instrumentos. Concluiu-se
gue o sistema penal vem sendo usado como Lawfare politico no Brasil.

Palavras-chave: Lawfare, Midia, Politica, Lawfare politico

Abstract/Resumen/Résumé

The aim of this paper is to analyze the applicability of the north american Lawfare theory,
which understands Law as a weapon of war, to solve disputes between political groups within
the sovereign states. The problem faced was whether the criminal justice system is being
used as a policy instrument in Brazil and whether the media agenda affects legal actions. The
methodology used was the bibliographical analysis on Lawfare and concrete cases, so the
criteria for measuring the political Lawfare and its instruments were established. It was
concluded that the criminal system has been used as political Lawfare in Brazil.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Lawfare, Media, Policy, Political lawfare
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Introduciao

O processo penal brasileiro vem sofrendo algumas importantes mudancas nas ultimas
duas décadas. Atualmente ¢ possivel verificar o aumento do nimero de maxiprocessos (cf.
FALCONE, 2011), comumente chamados de “operacdes”, numa clara confusdo entre a
investigagdo e o processo, impulsionados pelo incremento da utilizacdo dos meios de
obtencdo de prova (cf. JESUS, 2015) e pela cobertura mididtica massiva e opressiva (cf.
SCHREIBER, 2008).

Importa pontuar que o sistema penal tradicional ndo perdeu for¢a ou espago. Basta
verificar que a populagio carceraria brasileira, a quarta ou terceira maior do mundo', continua
sendo composta de forma amplamente majoritaria por pessoas acusadas ou condenadas pela
pratica de crimes contra o patrimdnio (46%), crime de drogas (28%) e crimes contra a pessoa
(13%), sendo que os crimes contra a Administragdo Publica que compdem boa parte dos
crimes objetos dos maxiprocessos sequer somam um por cento da populacdo carceraria
(INFOPEN, 2016, p. 33). Os crimes econdmicos ¢ financeiros nem mesmo aparecem nas
estatisticas prisionais.

Ainda em relacdo a populacdo prisional, negros e pardos, conquanto componham
53,63% da populagdo brasileira, respondem por 61,67% da populagdo prisional, ao passo que
os brancos que contam 45,48% da populacdo total do pais, respondem por 37,22% dos
encarcerados (INFOPEN, 2016, p. 36). E mais, 75,08% da populacdo prisional tem até o
ensino fundamental completo (INFOPEN, 2016, p. 48).

O sistema penal brasileiro, portanto, continua tendo como clientes preferenciais
pessoas pretas e pobres, como se pode verificar pelas estatisticas que acima foram
apresentadas.

No ambito do processo penal, ndo apenas a prova testemunhal continua sendo
amplamente a mais utilizada para aferir a pratica dos fatos sob julgamento (cf. AVILA, 2014.
p. 15 a 27), como o depoimento dos policiais recebem na praxis forense indevida e prévia

~ .. . ~ 2
valoracao positiva como suficiente para condenagdo dos acusados em geral”.

"E muito importante frisar que a afirmagdo adequada, de acordo com as estatisticas oficiais colhidas pelo
Ministério da Justi¢a apontam a populagdo carceraria brasileira como a quarta maior do mundo. A divida quanto
a classificagdo que o pais ocupa hoje dentre os maiores encarceradores mundiais deve-se ao fato de que o ultimo
levantamento oficial realizado (BRASIL. 2016. Doravante denominado simplesmente Infopen) apenas apresenta
dados referentes ao periodo de dezembro de 2014. Somando-se a inexisténcia de estatisticas atualizadas a
constatagdo empiricamente comprovada de que os indices de encarceramento dos trés primeiros colocados segue
em declinio, parece verossimil especular que o Brasil tenha algado a segunda posi¢do no ranking.

? Isso se verifica pelo contetido da simula 70 do Tribunal de Justiga do Rio de Janeiro, cujo verbete é "O fato de
restringir-se a prova oral a depoimentos de autoridades policiais e seus agentes ndo desautoriza a condenagdo."
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Portanto, as mudancas que vém sendo realizadas no processo penal nas ultimas
décadas ndo se apresentam como uma substitui¢do do modelo tradicional de processo, mas
uma nova configuracdo para casos diversos, que ndo impactam nas estatisticas carcerarias.

Todavia, inobstante ndo tenham influéncia sobre a estatistica carceraria, essas
mudancas tém importante potencial para alterar a atividade usual e cotidiana do juiz criminal.
Isso se pode verificar pelos casos em que o afastamento de direitos fundamentais ¢ justificado
pela especifica posi¢dao social proeminente de certos investigados e acusados, porém
terminam por impulsionar o uso de medidas outrora consideradas de uso restrito e
excepcional para casos de grande repercussao e dificil elucidacdo, para utilizagdo no processo
penal tradicional.

Assim, ao tempo em que a condugd@o coercitiva passou a ser usada como regra, ao
arrepio das hipoteses legais, na forma de instrumento de pressdo sobre investigados de certa
posi¢do social privilegiada, medidas como os mandados de busca e apreensdo coletivos em
comunidades carentes também passaram a ser utilizados para elucidagdo de casos tipicos do
processo penal tradicional. Sao medidas que, seja nos maxiprocessos ou no processo penal
tradicional, extrapolam o justo processo legal.

Todavia, ndo se pode ignorar que a privilegiada posicao social dos investigados (cf.
SUTHERLAND, 2015), a utilizagdo de meios de obtencdo de informacgdes tecnologicamente
mais avancados e ocultos (cf. PRADO, 2014), capazes de devassar a intimidade dos
investigados, com a consequente espetacularizagdo do processo (cf. CASARA, 2016), a
possibilidade da imprensa expor ao piblico conversas’ e videos captados em investigagdes ou
mesmo acompanhar em tempo real a execucio de fases ostensivas com medidas prisionais®,
condugdes coercitivas® ou de buscas e apreensdes domiciliares, tornaram o processo

conduzido como “operagdes’” um produto de venda essencial a midia.

* Como se pode verificar pelo recente episddio em que um grande empresario brasileiro realizou colaboragio
premiada e se submeteu a realizar agdo controlada com autorizagdo do Supremo Tribunal Federal, tendo gravado
de forma clandestina conversas com o Senador Aécio Neves e o Presidente Michel Temer, tendo suas conversas
sido divulgadas integralmente pela midia. Audio da conversa entre Joesley Batista, socio da JBS, e Aécio Neves
disponivel em  http://gl.globo.com/politica/noticia/audio-aecio-e-joesley-batista-acertam-pagamento-de-r-2-
milhoes.ghtml. Acessado em 24 de maio de 2017. Audio da conversa em Joesley Batista ¢ Michel Temer
disponivel em http://istoe.com.br/stf-divulga-audio-da-conversa-entre-temer-e-joesley-batista-ouca/. Acessado
em 24 de maio de 2017.

* Muitos seriam os exemplos, mas a prisio do ex-Presidente da Camara dos Deputados Eduardo Cunha foi
transmitida ao vivo. DIONISIO, Bibiana et al. Eduardo Cunha é preso em Brasilia por decisdo de Sérgio Moro.
G1. 19/10/2016. Disponivel em http://gl.globo.com/pr/parana/noticia/2016/10/juiz-federal-sergio-moro-
determina-prisao-de-eduardo-cunha.html. Acessado em 24 de maio de 2017.

> A condugio coercitiva do ex-Presidente Luiz Inicio Lula da Silva determinada pelo juiz Sérgio Moro e
executada no dia 04 de marco de 2016 teve a mais ampla cobertura da midia e causou uma imensa polémica.
COLON, Leandro et al. Condug@o coercitiva de Lula foi decidida para evitar tumulto, diz Moro. Folha de Siao
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As colaboracdes premiadas ganham especial relevo nessa nova caracterizagdo do
processo penal. Muito embora essa modalidade de meio de obtencdo de prova dependa da
tipificacdo do fato a ser investigado como crime de organizagdo criminosa, hd certa
maleabilidade conceitual que permite, ainda durante a fase investigatoria conduzida
especialmente nesses casos pelo Ministério Publico (restando a policia apenas algumas
atividades mais ostensivas como a execu¢ao das medidas prisionais), uma adequacao eléstica
dos fatos ao tipo especifico definido na Lei n® 12.850/2013.

Além de esvaziar a ideia de um processo penal fundado nos fatos e converté-lo numa
justica penal negociada, a colaboragdo premiada, que deveria ser sigilosa a0 menos até o
recebimento da denuncia, termina por criar um clima de apreensdo folhetinesco pela proxima
pessoa ou autoridade a ser delatada, impulsionando o interesse da opinido publica e da midia,
que por sua vez passa a ditar a pauta das agéncias penais, configurando aquilo que se
convencionou chamar de agenda setting”.

O problema que se coloca é: podera o Direito, em especial o sistema penal, ser
utilizado como um instrumento de condugao politica? Subsidiariamente, questiona-se: € iSso 0
que vem ocorrendo no Brasil? A agenda politica dos 6rgios de midia afeta as acdes juridicas?

A hipdtese que sera trabalhada ¢ a possibilidade de que a teoria norte-americana do
Lawfare, que analisa a utilizagdo pratica do Direito como uma arma de guerra, possa ser
compreendida da mesma forma quando o processo ¢ utilizado como arma politica.

Far-se-a, metodologicamente, uma abordagem bibliografica sobre a teoria do
Lawfare e sobre a possibilidade de que o uso do sistema penal tenha finalidade politica, a luz
dos ultimos acontecimentos no Brasil verificados empiricamente pela andlise de casos
concretos amplamente divulgados, conforme a leitura de decisdes judiciais, bem como de

contetidos de projetos de lei aprovados ou em tramitacdo no parlamento.

Paulo (on line). 04/03/2016. Disponivel em http://www1.folha.uol.com.br/poder/2016/03/1746437-conducao-
coercitiva-de-lula-foi-decidida-para-evitar-tumulto-diz-moro.shtml. Acessado em 24 de maio de 2017.

® Observe-se que no ja referido escandoloso caso da agdo controlada deferida pelo Ministro Edson Facchin a
pedido da Procuradoria-Geral da Republica, em que o empresario dono do frigorifico JBS, Joesley Batista,
gravou conversas com o Presidente Michel Temer e com o Senador Aécio Neves, o jornalista Lauro Jardim, do
jornal O Globo, concedeu entrevista a radio CBN, do mesmo grupo empresarial, em que afirmou que ja estava
preparando ha 3 (trés) semanas a reportagem que foi ao ar pelo site do jornal no dia 17 de maio de 2017 e que
nos ultimos 3 (trés) dias isso se tornou urgente, ao passo em que a a¢do controlada, de acordo com o §3° do art.
8° da Lei n°® 12.850, até o encerramento da diligéncia, serd de acesso restrito ao juiz, ao Ministério publico e ao
delegado de policia, demonstrando que ndo apenas a lei foi ignorada, mas também que a divulgacdo pela
imprensa teve antecedéncia a deflagracdo da fase ostensiva da agdo, de tal sorte que as agdes do Judiciario, se
ndo estdo sendo determinadas pela pauta da midia hegemonica estdo, no minimo, em profunda harmonia.
(JARDIM, Lauro. Nio havia nada de concreto mas agora ha. Entrevistador: Milton Jung. 18 de maio de 2017.
Disponivel em http://cbn.globoradio.globo.com/media/audio/87989/nao-havia-nada-concreto-mas-agora-ha-diz-
lauro-jar.htm. Acessado em 23 de maio de 2017).
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1 Origens do Lawfare

O professor da Universidade do Arizona Orde Kittrie (2016), autor do que ele
proprio denominou como o primeiro livro de lingua inglesa que prové uma ampla e
sistematica abordagem do Lawfare, identifica origem remota na ideia de Lawfare, apesar de
ndo haver sido cunhada a expressdo desde entdo, especialmente no livro Mare Liberum de
Hugo Grécio, que defendeu o direito das nagdes a livre navegacdo contra a proibi¢do
portuguesa do navio Holandés da Companhia da Indias Orientais de navegar no mar Indico.

Em andlise cronologicamente mais proxima, chama atencdo para o fato de que 1996
o Presidente chinés Jiang Zemin advertiu um grupo de advogados chineses dedicados ao
direito internacional que a China precisava se especializar no uso do direito internacional
COMO uma arma.

Essa adverténcia teve efeito, tanto que em 1999 um livro intitulado “Guerra
Irrestrita” foi escrito por dois generais chineses e publicado pelas forcas armadas chinesas que
repetidamente fez referéncia a “guerra legal”, elaborou uma lista de “guerras ndo militares”
que incluia o estabelecimento de leis internacionais que privilegiam determinado pais, como
lei interna de direito autoral que pode ter um efeito tdo destrutivo quanto uma operacdo
militar.

Mas foi num ensaio de Charles Dunlap (2011), em 2001, que primeiro foi utilizada a
expressdo Lawfare, o que foi feito por influéncia de outro ensaio, de autoria de David Rivkin
e Lee Casey (2003), publicado no ano 2000, em que afirmaram que aliados dos Estados
Unidos e adversarios escolheram usar o direito internacional como um meio para verificar ou
para proteger o poder norte americano.

Rivkin e Casey entendem que o direito internacional pode funcionar como uma forca
positiva, capaz de promover mais estabilidade internacional, desenvolvimento e avanco dos
interesses nacionais dos Estados Unidos, que tem a oportunidade de formatar a legislagdo

internacional.

2 Definicoes de Lawfare: para uma compreensio de Lawfare politico

Como dito anteriormente, o termo “Lawfare” foi enunciado em 2001 pelo entdo

General da Forga Aérea norte-americana Charles Dunlap (2011) e definido como ““a estratégia
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do uso — ou ndo uso — do Direito como um substitutivo dos meios militares tradicionais para
atingir um objetivo de combate de guerra™’.

Segundo Kittrie (2016, p. 1), o “Direito vem se tornando uma arma cada vez mais
poderosa e prevalente do que a guerra” por conta do aumento do nimero de leis e tribunais
internacionais, a criacdo de ONG’s dedicadas aos conflitos armados, a revolucdo na
tecnologia da informacdo, o avango da globalizacdo e, bem assim, a interdependéncia
econdmica.

Kittrie afirma que apesar do conceito ter sido cunhado por um oficial do governo
norte-americano, ndo hé nenhuma estratégia ou doutrina, bem como ndo ha escritério ou
agéncia que sistematicamente desenvolve ou coordena um Lawfare por parte dos Estados
Unidos, ou seja, uma ofensiva de Direito como arma de guerra, ou que se defenda contra essa
estratégia, como ocorre com a China no entendimento do autor (KITTRIE, 2016, p. 3).

Seus exemplos de recentes casos de Lawfare sdo (1) as atitudes da Autoridade
Palestina no sentido de internacionalizar o conflito com Israel como um problema legal,
iniciando processos judiciais e investigacdes na Europa contra empresas acusadas de fornecer
material para crimes de guerra israelenses; (2) o Reino Unido, ao invés de interceptar um
navio russo que carregava helicopteros de guerra para o regime de Assad na Siria em junho de
2012, persuadiu a empresa seguradora inglesa, London’s Standard Club, a retirar o seguro do
navio; (3) segundo advogados da marinha americana, a China comegou uma batalha legal
para negar acesso a costa maritima dos navios e avides dos Estados Unidos, Japdo e outros
paises da regido com o objetivo de ndo aplicar a normas internacionais e albergar sua
estratégia de ndo acesso, o que vem lentamente sendo bem sucedida; (4) os Talibas vém
acomodando suas bases militares proximas a escolas, templos e hospitais, na esperanca de que
ataques norte americanos sejam acusados de atingir alvos civis (KITTRIE, 2016, p. 1 e 2).

Kittrie defende que a estratégia de Lawfare ¢ normalmente menos mortal que os
combates de guerra tradicionais, menos custosa financeiramente e algumas vezes mais
efetiva. Em discurso de tom ufanista, o autor afirma que enquanto a vantagem dos Estados
Unidos ¢ grande no ambito da guerra tradicional por ter armas letais mais sofisticadas, no
ambito legal essa vantagem tende a ser potencialmente ainda maior, porque a sociedade norte
americana ¢ mais orientada ao Direito, com o maior percentual de mentes brilhantes no neste

campo, usando-o de forma mais criativa do que a China.

" Tradugdo livre.
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Essa defesa do uso do Direito como arma de guerra® ndo foi a concepgio inicial de
Dunlap. A primeira defini¢do j& descrita, cunhada em 2001, assim como outras duas
definigdes por ele formuladas’ tém pretensdo de serem neutras, dependem do propdsito com
que a estratégia ¢ usada. Essa compreensdo neutra de Dunlap se mostra na realidade
utilitarista, o que fica claro quando aponta que nas estratégias de Lawfare as leis estdo sendo
usadas em detrimento dos valores humanitarios (DUNLAP, 2001), ao passo em que visualiza
beneficios para a seguranga nacional norte americana no uso do Lawfare .

Mas Kittrie aponta que a defini¢do fornecida por Dunlap, que foi por ele adotada em
seu livro, ndo ¢ a unica. O autor faz men¢@o a um grupo de advogados que mantém o sitio na
rede mundial de computadores com o nome “The Lawfare Project” e que entendem o Lawfare
com uma conotag¢ao negativa.

Em pesquisa ao sitio do projeto “The Lawfare Project”, cujo subtitulo ¢, em tradugdo
livre, “o exército legal da comunidade pré Israel”, ¢ possivel verificar que se trata de uma
organizagdo ndo governamental que tem por objetivo conter o abuso do uso do Direito como
arma de guerra contra a democracia ocidental. Suas finalidades sdo aumentar a
conscientizacdo sobre o fendmeno do Lawfare, facilitar a resposta a ma utilizagdo do direito
internacional, identificar ameacas por meio do Lawfare, entre outras.

Para a ONG “The Lawfare Project” essa ¢ a compreensdo sobre o significado do
Lawfare, em tradugao livre:

Lawfare significa o uso da lei como uma arma de guerra.

Denota o abuso de leis e sistemas judiciais ocidentais para alcangar fins estratégicos
militares ou politicos. )

Lawfare ¢ inerentemente negativo. Ndo ¢ uma coisa boa. E o oposto de buscar

justica. E usar processos frivolos e abusar de processos legais para intimidar e
frustrar os oponentes no teatro de guerra. Lawfare é o novo campo de batalha legal.
()

Os proponentes da Lawfare manipulam as leis internacionais e nacionais de direitos
humanos para realizar outros fins que ndo (ou contrarios) aqueles para os quais eles
foram originalmente promulgados. Por exemplo, a sufocacdo da liberdade de
expressao. (2016)

¥ E importante notar que Kittrie ndo concebe estar defendendo o Lawfare, mas entende adotar uma postura
neutra (KITTRIE, 2016, p. 7).

? Comparativamente:

1* definigdo: Lawfare ¢ “a estratégia do uso — ou néo uso — do Direito como um substitutivo dos meios militares
tradicionais para atingir um objetivo de combate de guerra.” (DUNLAP, 2011);

2% definigdo: “Lawfare descreve um método de combate de Guerra no qual o Direito é usado como um meio de
realizag@o de um objetivo militar.” (DUNLAP, 2001)

3* definigdo: Lawfare ¢ “a estratégia do uso — ou ndo uso — do Direito como substituto dos meios militares
tradicionais para alcangar um objetivo de combate de guerra.” (DUNLAP, 2011).

' Um exemplo dado por Dunlap ¢ a criminalizagio do financiamento de grupos terroristas como o Talibi, como
forma de dar protegdo legal contra ataques terroristas e contribuir para seguranca nacional dos Estados Unidos
(DUNLAP, 2010)
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Kittrie, todavia, rejeita a concepc¢do negativa e, embora reconhega que alguns, mas
ndo todos, os usos do Lawfare possam ser pejorativos, prefere um conceito neutro, na esteira
de Dunlap.

Para Kittrie, para que uma agao seja qualificada como Lawfare deve passar por dois
testes: (1) o autor da acdo deve usar o Direito para criar os mesmos ou similares efeitos
aqueles tradicionalmente buscados pela guerra militar convencional e (2) a motivagdo do
autor da ac¢do deve ser enfraquecer ou destruir um adversario contra o qual o Lawfare esta
sendo manejado'".

Nao ¢ dificil conceber que, da mesma forma que o Direito pode ser usado como arma
de guerra cinética'’ militar tradicional, é possivel verificar seu uso pratico em batalhas
politicas internas entre grupos politicos entre Estados soberanos ou no ambito interno aos
Estados'’.

Essa finalidade estratégica foi inclusive identificada pela ONG “The Lawfare
Project” ao afirmar que o Lawfare “denota o abuso de leis e sistemas judiciais ocidentais para
alcangar fins estratégicos militares ou politicos”, introduzindo expressamente a opcao politica
ao final de sua concepcao.

As disputas por espagos de poder, antes restritas a arena politica, especialmente no
ambito do parlamento, se expandem a cada dia mais para a arena juridica, com embates no
plano judicial, ndo apenas pelo o acesso dos politicos e partidos ao Judicidrio com demandas
sobre questdes que estdo até mesmo no dia a dia da vida parlamentar, como ¢ o caso da
discussdo sobre a legalidade ou constitucionalidade de tramitacdes de projetos de lei ainda em
discussdao no Congresso Nacional, mas também com a incidéncia da justi¢ga penal sobre
agentes politicos, afetando diretamente as questdes politicas.

Assim, inspirado na abordagem de Kittrie, podemos indicar dois testes para
identificar se uma a¢io'* juridica pode ser qualificada como Lawfare politico: (1) o autor (seja

uma pessoa ou um grupo politico) da acdo deve usar o Direito para criar os mesmos ou

"Importa dizer que KITTRIE (2016, p. 8) reconhece que a intencio do autor da agdo, embora seja
particularmente dificil de discernir, ¢ normalmente uma elementar tipica de um crime no direito interno dos
paises e o autor opta por adota-la como um elemento de identificagdo de uma agdo para que possa ser qualificada
como Lawfare.

2 Termo constantemente usado por Kittrie (2016, p. 11 entre outras).

" 0 advogado Cristiano Zanin afirmou em entrevista que “Lawfare é uma palavra inglesa que representa o uso
indevido dos recursos juridicos para fins de perseguigdo politica” (ZANIN, 2016), no entanto este ndo ¢ o
significado literal, tampouco o significado que originalmente lhe atribuiu Dunlap. De outro lado, mesmo a
compreensdo politica de Lawfare ndo se vincula necessariamente a uma perseguicdo, como sera exposto a
seguir.

' Para desambiguar a expressio, deve se frisar que o termo “agdo” ndo esta sendo utilizada no sentido técnico
processual como sindénimo de “agdo judicial”, mas no sentido de qualquer agdo ou atividade juridicamente
fundamentada.
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similares efeitos aqueles tradicionalmente buscados pela a¢des politicas e (2) a motivacdo do
autor da agdo ou de pessoas ou grupos politicos que utilizam a acdo deve ser enfraquecer ou
destruir um adversario politico contra o qual o Lawfare esta sendo manejado.

Importa ressaltar que o segundo teste, que diz respeito a motivagao, ndo estd restrito
a andlise da motivacdo do autor da agdo, mas alternativamente a analise da pessoa ou grupo
politico que se vale da agdo para fins politicos de enfraquecimento ou destruicdo de um
adversario, ainda que a acdo juridica tenha sido manejada por seu autor com motivacao
juridica.

Far-se-4 uma andlise das formas de Lawfare politico, a partir da apresenta¢do das

tipologias e usos de instrumentos legais apresentados por Kittrie.

3 Tipologia de Lawfare e uso de instrumentos legais do Lawfare politico

Segundo Kittrie, existem dois tipos de Lawfare: (1) Lawfare instrumental, que ¢ o
uso de instrumentos legais para alcangar o mesmo efeito ou similar aos efeitos alcangados
com a agdo cinética militar convencional; (2) Lawfare compliance-leverage disparity,
concebido para obter um ganho no campo de batalha em razdo da grande influéncia que o
Direito, especialmente o Direito dos conflitos armados, e o efeito que seus processos tém nos
adversarios'”.

Assim como o primeiro tipo de Lawfare foi o que interessou a Kittrie, também para
este trabalho interessa o Lawfare instrumental, porém compreendido como o uso de
instrumentos legais para alcangar objetivos politicos.

Para Kittrie, o Lawfare instrumental pode ser executado por meio de uso de

. . ~ . . . . . . . . 16
instrumentos legais nos ambitos internacionais, nacionais e subnacionais . Neste trabalho

"> Um dos exemplos, que por sinal ja foi dado quando se fez mengdo a recentes exemplos de lawfare, mas que
aqui se repete apenas para deixar claro, foi a atitude do Talibd de situar bases militares proximas a escolas,
hospitais, templos, para acusar os Estados Unidos de violar a legislagdo de guerra armada pelo ataque a alvos
civis (KITTRIE, 2016, p. 17).

' Kittrie (2016, p. 12 a 17) classifica o uso dos instrumentos legais nos foruns internacionais, nacionais e
subnacionais.

No ambito internacional, Kittrie apresenta os seguintes instrumentos: (1) criagdo de novas leis internacionais
desenhadas para causar desvantagem a um adversario; (2) reinterpretagdo da legislagdo internacional existente
também em prejuizo de um adversario; (3) geracdo de persecucdes criminais em tribunais penais internacionais;
(4) uso do direito internacional para gerar uma incomoda e prolongada investigacdo por organizagdes
internacionais; (5) geracdo de votos de organizagdes internacionais para causar prejuizo a um adversario; (6)
geragdo de opinides de juristas sobre direito internacional em foruns internacionais.

Instrumentos legais do direito internacional nos féruns nacionais: (1) uso do direito internacional como
fundamento para persecugdo por “jurisdicdo universal” de oficiais de terceiros paises em cortes nacionais por
alegados crimes de guerra; (2) uso de direito internacional como fundamento para persecugdo de empresas
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sera exposto o que se entende por instrumentos legais de Lawfare politico, como estratégia de
embate entre grupos politicos internamente aos Estados soberanos, o que, por consequéncia,
serd compreendido no ambito nacional.

De antemao importa frisar que em todos os casos ha, como de resto ja foi observado,
forte influéncia da agenda de interesses da midia hegemonica. Sdo esses os principais
instrumentos de Lawfare politico, seguidos de exemplos que os ilustrem:

(a) Iniciativa de criagdo de novas leis que permitam a reducdo de garantias no ambito
das persecugdes penais.

As propostas de lei que permitam a reducdo de garantias no dmbito da persecugdo
penal ndo necessariamente t€ém a finalidade de criar efeitos similares as agdes politicas, mas
permitem sua utilizagdo pratica exatamente por ndo conferir uma protecdo ao cidaddo pelas
garantias constitucionais.

Por exemplo, o Ministério Publico Federal, em agressiva campanha de marketing
que envolvia 6rgdos de comunicagdo poderosos como o jornal “O Globo” e a “Radio CBN”"7,
ambos das organiza¢des Globo, angariou mais de dois milhdes de assinaturas para proposta de
lei de iniciativa popular que chamou de “10 medidas contra a corrup¢do”. Todavia, o
essencial embate de natureza politica que subjazia a iniciativa do Ministério Publico ficou
evidente com a discussdo das medidas na Camara dos Deputados.

O pacote de muito mais do que dez medidas ndo se prestavam necessariamente a
combater a corrupg¢do, pois presumiam a desonestidade do investigado e afastavam suas

garantias individuais (COUTINHO, 2015).

nacionais em cortes nacionais por alegados crimes de guerra; (3) uso do direito internacional como defesa para
persecugdes criminais em corte nacionais.

Instrumentos legais nacionais nos foruns nacionais: (1) criagdo de novas leis nacionais concebidas para colocar
fornecedores estrangeiros de produtos estratégicos perante a escolha entre o mercado interno e o mercado do
adversario; (2) criacdo de novas leis nacionais que permitam processos contra grupos terroristas, seus
financiadores e seus Estados responsaveis; (3) outras ag¢des da legislatura além de criar novas leis; (4) persecugéo
governamental criminal nacional de organizagdes que financiam atividades terroristas; (5) cumprimento de agdes
governamentais criminais ou civis contra bancos que proveem servicos financeiros para Estados trapaceiros ou
grupos terroristas; (6) permissdo de processos nacionais; (7) processos civis contra Estados terroristas
responsaveis por atos terroristas contra a civilizacdo; (8) processos civis contra Estados terroristas responsaveis
pela morte de pessoas que estdo a servigo; (9) processos civis contra organizagdes ¢ individuos que financiam
grupos terroristas responsaveis por atos terroristas; (10) processos civis contra bancos que proveem servigos
financeiros a grupos terroristas responsaveis por atos terroristas; (11) processos civis tendo por alvo empresas
multinacionais por suas atividades em paises diversos; (12) organiza¢des ndo governamentais “classificando e
difamando” empresas por ir contra o Direito nacional.

Instrumentos legais subnacionais nos foruns subnacionais: (1) legislagdo subnacional; (2) execugdo de acdes de
apagamento (de empresas) subnacional; (3) execu¢do de agdes civis subnacionais contra bancos que proveem
servigos financeiros para Estados trapaceiro ou grupos terroristas.

17 LISTA de apoiadores por categoria. Disponivel em
http://www.dezmedidas.mpf.mp.br/campanha/apoiadores/apoiadores/Lista-de-Apoiamento-por-Categoria.pdf.
Acessado em 13 de maio de 2017.
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Diversas medidas constantes da proposta criavam mecanismos de eliminacdo de
direitos fundamentais, como: a simulacdo de situagdes, sem o conhecimento do agente
publico ou empregado, com o objetivo de testar sua conduta moral e predisposi¢do para
cometer crimes contra a administragdo publica, criando um absurdo cadastro de possiveis
corruptos; outra hipotese violadora da presun¢do de inocéncia era a possibilidade de prisdo
preventiva para assegurar a devolugdo do dinheiro, andando na contramdo das medidas
democréticas de substitui¢do da prisdo por medidas cautelares ndo prisionais para assegurar
resultados que interessem ao processo; ainda, como exemplo, a criagdo de um sistema de
nulidades que privilegiaria a validagdo de atos violadores da Constitui¢do e da lei.

Entretanto as medidas foram alteradas nas discussdes ocorridas na Camara dos
Deputados, apds o debate na comissdo especialmente constituida para este fim e votagdo no
plenario da casa do Congresso.

Em sentido diverso do proposto, a Céamara aprovou algumas das medidas
originalmente apresentadas na proposta e, ainda, uma outra muito diversa, que previa a
punic¢do de magistrados e membros do Ministério Publico por abuso de autoridade.

Essa mudanca implementada pelo Congresso deu o verdadeiro tom de disputa
politica institucional que envolvia a proposta das “dez medidas”. De um lado, o Ministério
Publico propondo mudancas na legislagdo penal e processual penal e com isso assumindo
institucionalmente um poder politico maior em detrimento das garantias fundamentais e, do
outro, o congresso nacional aprovando uma medida que controla o poder do Ministério
Publico e dos magistrados. Tal cisdo termina por escancarar a disputa entre institui¢cdes
vinculadas a atividade judiciaria (magistratura e Ministério Publico) e o Legislativo.

Além desse exemplo, ¢ possivel apontar outras medidas que foram efetivamente
criadas no ambito do parlamento, como o que ocorreu com a cria¢do da Lei n° 12.850/201,
que especialmente em relacdo as Organiza¢des Criminosas, criou ou ampliou métodos
investigativos vulneradores de garantias fundamentais com a previsdo de meios de
investigagcdo de prova, dos quais o mais relevante no atual cenario nacional ¢ a colaboracdo
premiada. A importagdo desta estrutura de acordo e barganha usualmente utilizado no modelo
de justica penal norteamericano'® terminou por alterar consideravelmente a perspectiva do

processo penal brasileiro para uma justiga penal negociada. Isso, cumulado com a proxima

' Por esta ocasido, faz-se oportuno ressaltar que a importacdo deste instituto tipico da estrutura processual penal
norteamericana que ¢ a colaboragcdo premiada se operou sem o devido cuidado de adequagdo a estrutura
processual normativa brasileira. A luz dos direitos e garantias fundamentais consagrados pelo direito brasileiro,
tal modalidade de meio de investigacdo de prova reputa-se excessivamente vulnerador e incompativel com o
ordenamento vigente, dirigindo-se apenas aos anseios persecutorios por celeridade.

57



estratégia que sera exposta, impulsionou uma atuagdo politica dos orgaos de persecucdo
criminal.

(b) Iniciativa de criagdo de novas leis com a tipificacdo aberta que permita a
adequagdo de condutas com finalidade de coibi¢do de agdes politicas tidas como criminosas
ou que invertam o 6nus probatorio.

A Lein® 12.850/2013 criou o tipo penal de organizagdo criminosa. Sua configurag@o
¢ de tal forma aberta que ndo ha qualquer dificuldade em adequar situagdes comezinhas a tal
conceito legal de organizacdo criminosa. Isso se verifica ao constatar que a colaboragdo
premiada s6 deveria ser aplicada aos casos de organizagdo criminosa ¢ vem sendo utilizada
largamente, diante da maleabilidade conceitual tipica que antecede sua admissdo como meio
de investigacdo de prova.

Assim, de forma quica inusitada, a aplicacdo da colaboracdo premiada na pratica
vem envolvendo o enquadramento sobretudo de agremiagdes, partidos ou coligacdes politicas
no conceito de “organiza¢do criminosa”, alavancando o uso politico — ou ao menos
permitindo-o — dos conceitos e instrumentos juridicos de ‘“organizacdo criminosa”’ e
“colaboragdo premiada”.

Outro exemplo de tipificagdo aberta estd entre as anteriormente mencionadas
medidas propostas pelo Ministério Publico (chamadas dez medidas contra a corrup¢ao), mais
especificamente aquela que tipifica a conduta de enriquecimento ilicito. A questdo que se
coloca ¢ que essa atividade legislativa ndo tem por finalidade coibir uma conduta que ja ndo
estivesse tipificada, mas utilizar uma nova tipifica¢do para inverter o 6nus da prova quanto ao
crime de corrupgdo passiva, fato esse que € expressamente reconhecido pelo Ministério
Publico federal ao afirmar que a iniciativa decorre da “dificuldade de provar a corrup¢ao”,
garantindo que “o agente ndo fique impune quando ndo for possivel descobrir ou comprovar
quais foram os atos especificos de corrupcao praticados”. Trata-se de um tipo que representa
uma inversdo do 6nus da prova em rela¢do a corrupgdo e ignora a presungao de inocéncia pois
desconsidera a possibilidade de que o aumento patrimonial tenha decorrido de atividades
licitas ndo demonstradas, criminalizadas por inversdo do 6nus probatorio.

Embora ndo se possa analisar os efeitos praticos dessa medida, que ndo foi aprovada,
¢ possivel verificar a possibilidade de sua utilizagdo para criminalizar o agente politico como
“corrupto”, desde que detenha um patriménio que, embora declarado ao fisco, ndo esteja
justificado pelos seus ganhos com a atividade politica exercida.

(c) Judicializagdo de discussdes outrora essencialmente reservadas ao campo

politico.
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Ha certas atividades que embora sejam tradicionalmente reservadas ao ambito de
discussdo politico, vém sendo judicializadas. Um claro exemplo sdo as discussdes a respeito
da criacdo de leis no ambito do parlamento, que sempre foram matérias essencialmente
politicas, mas estdo sendo submetidas a apreciagdo dos tribunais.

Um caso claro de judicializacdo de questdes essencialmente politicas ¢ a medida
cautelar em mandado de seguranca n° 34.530, em que o Deputado Federal Eduardo Bolsonaro
questionou a validade do processo legislativo pelo qual tramitou o projeto de lei n°
4850/2016.

O Ministro Luiz Fux concedeu a medida liminar e determinou que o projeto de lei n°
4850/2016 retornasse do Senado a Camara dos Deputados e fosse autuado como projeto de
iniciativa popular, sob o argumento de que o projeto ndo poderia ter sido autuado como de
iniciativa de parlamentares, ja que obteve mais de dois milhdes de assinaturas de cidadaos
brasileiros e, por isso mesmo, ndo poderia receber emendas ao seu texto para nao desfigura-lo
como de iniciativa popular (BRASIL, 2016-A).

Nao se pode, no ambito desse trabalho, como previamente dito, ignorar a existéncia
de outra questdo de suma importincia: a adesdo ao texto aprovado da matéria que criminaliza
o abuso de autoridade de magistrados e membros do Ministério Publico, o que, de acordo com
a decisdo, era matéria cuja iniciativa é reservada ao Supremo Tribunal Federal. Isso desvela
uma disputa politica entre o Parlamento e o Judiciério.

De outro lado, fica claro que o STF decidiu a respeito de processo legislativo
parlamentar, exatamente o oposto do que declarou o entdo Presidente da Camara dos
Deputados quando em 2015 afirmou publicamente que o “STF ndo interfere em processo
legislativo” (PITELLA JUNIOR, 2015), por ocasido de sua manobra ao colocar em votacio
no dia 01 de julho de 2015 a emenda constitucional que visava reduzir a maioridade penal e,
ao perder a votacao, colocou na pauta no dia 02 de julho de 2015, dia seguinte, novo projeto
com a mesma finalidade.

De fato, mais de cem deputados impetraram o mandado de seguranca n°® 33.697, mas
naquela ocasido a liminar foi negada pelo Ministro Celso de Mello (BRASIL, 2015),
diversamente do que aconteceu com o mandado de seguranca n° 34.530, cuja liminar foi
concedida pelo Ministro Luiz Fux. Essa situacdo ambigua pode desvelar uma motivacdo de
disputa politica por poder e controle de poder.

(d) Reinterpretagdo criativa de leis existentes reduzindo a importancia dos direitos

humanos e fundamentais.
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E possivel verificar que leis processuais j4 existentes hd muito tempo e que
conferiam alguma prote¢do a direitos fundamentais até mesmo antes da nova ordem
constitucional de 1988, foram reinterpretadas de forma criativa, ou seja, com a criagdo de
regras nao constantes da lei escrita, como € o caso da condugdo coercitiva.

A condugdo coercitiva ¢ medida utilizavel em trés casos: (1) de acordo com o art.
260 do CPP, caso o acusado ndo atenda a intimacao para interrogatdrio ou reconhecimento de
pessoa, podera ser conduzido a presenca da autoridade; (2) se a testemunha regularmente
intimada ndo comparecer poderd ser conduzida pela autoridade policial por determinagdo
judicial, conforme art. 218 e §1° do art. 461, ambos do CPP; (3) o perito regularmente
intimado que ndo comparecer ao ato, podera ser conduzido por determinag¢do da autoridade
judicial, conforme art. 278 do CPP.

O primeiro caso, em se tratando de intimagdo para interrogatorio, parece claro, ndo
resiste a uma leitura do art. 5°, inciso LXIII, da Constituicdo e do art. 8, nimero 2, alinea g da
Conven¢ao Americana de Direitos Humanos.

Todavia, em qualquer cendrio, mesmo no primeiro em uma interpretagdo meramente
literal da lei, os requisitos para que seja cabivel a condug@o coercitiva sdo a intimagao regular
do acusado, testemunha ou perito e seu ndo comparecimento injustificado.

O que vem acontecendo no ambito da operacdo Lava Jato € o uso indiscriminado da
condugdo coercitiva. Como se pode verificar pelo proprio sitio na rede mundial de
computadores criado pelo Ministério Publico federal para divulgar a operagio'’, até o
momento em que este trabalho foi redigido foram executadas 207 condug¢des coercitivas, das
quais de maior repercussdo foi a condugdo do ex-Presidente Luiz Indcio Lula da Silva.

Inobstante se possa afirmar que a decisdo que determinou a condugdo coercitiva do
ex-Presidente ndo tinha conteudo politico, porquanto apesar de criativa (no sentido de criar
regras diversas daquelas expressas na lei), uma vez que foi determinada sem que o mesmo
tivesse sido previamente intimado para o ato, atendeu ao mesmo critério que o juiz utilizou
para autorizar as demais 206, hd um dado que coloca em xeque sua independéncia do
contexto politico-midiatico.

E que, sob o argumento de que impedir as filmagens e sua utilizacdo seria um ato de
censura, o juiz Sérgio Moro, afirmou que ndo autorizou a revista Veja e a produgdo do filme
“Policia Federal — a lei ¢ para todos” que filmassem a condugdo coercitiva, mas também ndo

impediu sua divulgagdo.

' A Lava Jato em ntmeros. Disponivel em http:/lavajato.mpf.mp.br/atuacao-na- 1 a-instancia/resultados/a-lava-
jato-em-numeros. Acessado em 23 de maio de 2017.

60



A questdo que se coloca ¢ como produtores de um filme ¢ um 6rgdo de imprensa
tinham conhecimento prévio de uma acgdo de natureza sigilosa?

H4 uma conjuncdo de fatores convergindo para o uso politico do Direito, sendo por
aqueles que praticam a a¢do, a0 menos a acao possibilita o uso seu politico por outros agentes.

(e) Instauracdes de persecugdes criminais para alcangar objetivos politicos.

A estratégia de instaurar persecugdes penais para fins de perseguicdo pessoal ndo ¢é
nova, mas aqui estamos tratando ndo de uma perseguicao pessoal, e sim de um ato de controle
politico.

Foi o que aconteceu, por exemplo, quando o entdo governador do Rio de Janeiro,
Sergio Cabral, para conter as grandes manifestagdes populares de junho de 2013, se utilizou
do sistema penal para afastar garantias ao arrepio das regras constitucionais.

Ap0s protestos realizados no Leblon, bairro onde morava o entdo governador, Sérgio
Cabral convocou uma reunido de emergéncia com a “cipula da seguranca” do Estado® e no
dia seguinte editou o Decreto n° 44.302 de 19 de julho de 2013.

O Decreto evidencia claramente o desejo de manusear o sistema penal contra as
vozes de protesto politico que ecoavam das ruas ao utilizar no predmbulo que o ato se dirigia
aos “grupos organizados” que perpetraram “atos de vandalismo”. Para tanto criou uma
“Comissdo Especial de Investigacdo de Atos de Vandalismo em Manifestagdes Publicas —
CEIV”, composta pelo Ministério Publico, pela Secretaria de Seguranca Publica, pela Policia
Civil e pela Policia Militar (nenhuma participagdo dos setores da sociedade que se
manifestava nas ruas), com poderes inclusive de quebrar sigilos que a Constituicdo Federal
considera inviolaveis.

O referido Decreto vilipendiou os direitos fundamentais, afastou as garantias
constitucionais e atribuiu a esta Comissao poderes de, sem ordem judicial e com prioridade,
obter diretamente das Operadoras de Telefonia, informagdes para investigar os atos de
“vandalismo”, com claro objetivo de conter as manifestacdes politicas que entdo o assolavam.

(f) Divulgacdes de persecucdes criminais com a afetagdo de imagens pessoais para
alcangar objetivos politicos.

Naturalmente a imprensa tem uma agenda de cobertura de eventos relacionados ao

Direito que ndo ¢ de hoje. Basta ver que as paginas de noticias policiais sempre ocuparam 0s

% Apos quebra-quebra no Leblon, Cabral convoca reunido de emergéncia com ciipula de seguranga. R7. 18 de
julho de 2013. Disponivel em http://noticias.r7.com/rio-de-janeiro/apos-quebra-quebra-no-leblon-cabral-
convoca-reuniao-de-emergencia-com-cupula-de-seguranca-18072013. Acessado em 23 de maio de 2017.
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tabloides de noticias. No entanto € possivel observar que as noticias sobre processos judiciais
e acdes policiais passaram a ter uma importante fungdo politica.

Pior do que a atuagdo da imprensa, agentes que antes ndo tinham uma fungao politica
(a0 menos nao macropolitica) passam a exercer atividades que excedem a fungdo que lhes ¢
legalmente atribuida e atuam como agentes politicos, com consequéncias praticas de suas
atuagdes ndo convencionais.

Dois exemplos podem ser dados sobre essa situacao.

A primeira ¢ a famosa apresentacdo publica em Powerpoint feita em entrevista
coletiva concedida em um hotel de Curitiba em setembro de 2016 por Deltan Dallagnol, um
dos procuradores da republica integrantes da forca-tarefa do Ministério Publico federal que
atua investigando e acusando nos processos da “operacdo Lava Jato” e responsavel por
denunciar o ex-Presidente Luiz In4cio Lula da Silva.

A apresentacdo, que consistia na exposi¢do de um circulo ao centro do slide com a
palavra “Lula” em caixa alta e mais 14 circulos o rodeando e para ele apontando, indicando
ser ele o vértice de um esquema de corrupcdo. Todavia, além da evidente exposicao publica
de um caso que deveria ser apenas uma acusagdo em sede judicial, expunha entre os 14
circulos que apontavam para “Lula” diversas expressdes com conotacdo politica como “poder
de decisdo”, “governabilidade corrompida” e “perpetuagdo criminosa no poder”, denotando
uma confusdo entre a atuagao juridica e a perspectiva politica.

Embora os procuradores neguem a atuacdo politica, Teori Zavascki, entdo Ministro
do STF e relator dos processos da “Operacdo Lava Jato” naquele 6rgdo, ao negar a
Reclamacgdo da defesa do ex-Presidente Luiz In4cio Lula da Silva para afastar o juiz Sérgio
Moro do exercicio da jurisdi¢do dos processos envolvendo o ex-Presidente porque havia dito
em determinada decisdo que ele era suspeito de ser o “arquiteto do esquema criminoso que
vitimou a Petrobras”, afirmou que a exposi¢do em entrevista coletiva concedida pelos
procuradores da forca tarefa colocando o “(...) Presidente Lula como lider da organizagao
criminosa, dando a impressdo sim, de que se estaria investigando essa organizagao criminosa,
mas o objeto da denuncia nao foi nada disso” e arrematou “essa espetacularizacdo do episodio
ndo ¢ compativel nem com o objeto da denuincia, nem com a seriedade que se exige (...)”
(MASCARENHAS, 2016).

Se afigura muito claro que, além de ndo condizer com a funcdo do Ministério
Publico no processo penal uma exposi¢do publica da acusagdo, o que poderia denotar apenas
um excessivo culto ao proprio ego e ndo uma atuacdo politica, a utilizacdo da técnica de

centralizar a exposi¢ao na pessoa do ex-Presidente Luiz Inacio Lula da Silva com expressoes
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excessivamente politicas que ndo tinham reconhecidamente relagdo com o objeto da denuncia,
permitem concluir ter havido uma atuagdo politica dos procuradores da republica que
participaram da entrevista a imprensa.

O outro caso em que a divulgacdo de atos processuais pode estar relacionada a
objetivos politicos foi a publicizacdo pelo juiz Sergio Moro das conversas entre o ex-
Presidente Luiz In4cio Lula da Silva e a entdo Presidente Dilma Roussef, gravada no ambito
de um monitoramento telefonico legalmente autorizado pelo proprio magistrado.

O assunto ¢ muito complexo e merece tratamento por estudo especifico mais
aprofundado, mas ¢ perfeitamente possivel verificar que o juiz Sergio Moro divulgou as
conversas travadas entre o ex-Presidente e a entdo Presidente ao argumento de que assim
propiciaria “a ampla defesa e a publicidade” (BRASIL, 2016-B), mesmo sabendo que estaria
decidindo a respeito de uma autoridade que naquele momento estava submetida a jurisdi¢cdo
do STF.

De outro lado, naquele exato dia o ex-Presidente Luiz Inacio Lula da Silva estava
assumindo o cargo de Chefe da Casa Civil do governo de Dilma Roussef e com a divulgagao
daquelas conversas sua nomeacao foi sustada por decisdo do Ministro Gilmar Mendes em
sede de decisdo liminar em decorréncia de dois mandados de seguranca impetrados pelo
Partido Popular Socialista e pelo Partido da Social Democracia Brasileira que se fundaram
exatamente no conteudo das conversas divulgadas (BRASIL, 2016-C e 2016-D).

Portanto, ainda que se admita que o juiz Sergio Moro ndo agiu com finalidade
politica, decerto permitiu a utilizacdo da a¢@o juridica com finalidade politica por grupos

politicos de matiz diverso da pessoa que estava sendo investigada.

Conclusao

O problema que se propds a resolver com o presente estudo, quanto a possibilidade
da utilizagdo do sistema penal como instrumento de condugdo politica, conforme se verificou
pelo desenvolvimento do trabalho, ndo apenas merece resposta positiva, mas inclusive os
problemas secundarios se mostram ocorrentes, ou seja, € isso que vem se operando no Brasil,
onde a agenda politico-midiatica vem afetando as acdes juridicas.

Essa andlise pode ser feita a partir da teoria norte americana do Lawfare, que analisa

a utilizagdo pratica do Direito como uma arma de guerra.
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Enunciado por Charles Dunlap em 2001, Lawfare define-se como “a estratégia do
uso — ou ndo uso — do Direito como um substitutivo dos meios militares tradicionais para
atingir um objetivo de combate de guerra”.

As disputas por espagos de poder, antes restritas a arena politica, especialmente no
ambito do parlamento, se expandem a cada dia mais para a arena juridica, o que permite
compreender que o Direito vem sendo utilizado como um instrumento de embate politico.

Dois testes para afericdo do Lawfare politico sdo: (1) o autor (seja uma pessoa ou um
grupo politico) da acdo deve usar o Direito para criar os mesmos ou similares efeitos aqueles
tradicionalmente buscados pelas agdes politicas e (2) a motivacdo do autor da acdo ou de
pessoas ou grupos politicos que a utilizam deve ser enfraquecer ou destruir um adversario
politico contra o qual o Lawfare esta sendo manejado.

Segundo Kittrie, ha dois tipos de Lawfare: (1) Lawfare instrumental, que é o uso de
instrumentos legais para alcangar o mesmo efeito ou similar aos efeitos alcangados com a
acdo cinética militar convencional; (2) Lawfare compliance-leverage disparity, concebido
para obter um ganho no campo de batalha em razdo da grande influéncia que o Direito -
especialmente o Direito dos conflitos armados - e o efeito de seus processos tém sobre os
adversarios.

No ambito do Lawfare instrumental, ¢ importante identificar alguns instrumentos
legais que sdo usados para alcangar objetivos politicos: (a) Iniciativa de criagdo de novas leis
que permitam a reducdo de garantias no ambito das persecugdes penais; (b) Iniciativa de
criacdo de novas leis com a tipificagdo aberta que permita a adequacdo de condutas com
finalidade de coibi¢do de agdes politicas tidas como criminosas ou que invertam o 6nus
probatério; (c) Judicializacdo de discussdes outrora essencialmente reservadas ao campo
politico; (d) Reinterpretagdo criativa de leis existentes reduzindo a importancia dos direitos
humanos e fundamentais; (e) Instauracdes de persecugdes criminais para alcangar objetivos
politicos; (f) Divulgagdes de persecu¢des criminais com a afetacdo de imagens pessoais para
alcangar objetivos politicos.

Esse manejar bélico dos instrumentos judiciais acaba por mascarar, total ou
parcialmente, a pratica de ataques politicos, recobertos por um véu de legalidade estrita. Neste
contexto, a manipulagdo do ideério social se opera de modo mais sutil e propicia uma maior
protecdo ao(s) autor(es) frente as criticas do individuo ou grupo alvo das taticas de Lawfare
politico.

Ao aliar o uso politico do ordenamento e maquindrio juridico a agenda panfletaria

midiatica, o Lawfare politico prova-se uma poderosa arma, sendo possivel afirmar que tal
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recurso vem sendo empregado no cendrio brasileiro de maneira sistematica, como bem
demonstram os (quase) monotematicos editoriais e publicagdes jornalisticas, centrados no

eixo persecucdo/processamento de figuras politicas.
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