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RESUMO

Lawfare designa “guerra juridica”. Uma das suas definicdes € o uso estratégico
do Direito contra inimigos, como forma de interferéncia politica, econdmica ou
geopolitica. O processo penal, quando utilizado para o lawfare, exprime praticas
inquisitoriais, revela-se antidemocratico e contrario aos direitos fundamentais.
Nos processos judiciais em que o Presidente Luiz Inacio Lula da Silva foi réu na
Operagao Lava Jato, pelo conjunto de violagcbes a direitos legais e
constitucionais, reuniram-se elementos que permitem qualifica-los como
processos conduzidos sob lawfare: articulou-se a tramitagado perante jurisdigao
incompetente e artificialmente forjada, a condugéo sob juiz parcial e sob ampla
espetacularizacdao midiatica. O modo como os atos processuais foram
concatenados e acelerados para se alcangarem o0s mais altos niveis da politica
nacional revelaram que os propoésitos da Forca Tarefa foram politicos e
causaram interferéncia nos resultados eleitorais, portanto, na normalidade
democratica. Pelo método dedutivo e a partir da teorizacao sobre o lawfare, este
trabalho pretendeu responder em que medida o Supremo Tribunal Federal (STF)
(re)agiu diante do /lawfare da Operagao Lava Jato no caso especifico da prisao
do Presidente Lula. O objetivo geral foi compreender, a partir de analise
qualitativa e critica de trés acérdaos, se foi adequada e suficiente a forma como
o STF atuou diante da guerra juridica estabelecida durante a Lava Jato, por meio
do controle da parcialidade judicial e dos instrumentos juridicos que levaram ao
encarceramento do Presidente. O estudo do habeas corpus n.° 152.752/PR e da
Reclamacao n.° 30.126 AgR revelou que a prisdo de Lula, em 7 de abril de 2018,
foi resultado do equivocado entendimento que vigorou no STF, entre 2016 e
2019, no sentido da possibilidade de prisdo antecipada para o cumprimento de
acérdaos condenatdrios sem transito em julgado. Esse entendimento foi adotado
em meio a instabilidade politico-institucional gerada pela Lava Jato e desprezou
a literalidade do texto constitucional (artigo 5°, LVII) em prol do fetichismo popular
punitivista e da afirmacao da pauta anticorrupgao. O préprio STF restabeleceu,
em 07 de novembro de 2019, ao julgar o mérito das ADCs 43 e 44, a
interpretacdo acerca da inconstitucionalidade da prisdo por acordao
condenatdrio recorrivel. No dia seguinte a soltura de Luiz Inacio Lula da Silva foi
autorizada, mas isso n&o reverteu os prejuizos causados ao réu. No julgamento
do habeas corpus n.° 164.493/PR, ultimo processo analisado, por outro lado, o
STF teve o éxito de enfrentar a auséncia de imparcialidade na conducao do
processo em que Lula foi condenado. A decisdo exp6s a pratica do lawfare em
cada uma das suas dimensdes: pelo abuso da competéncia jurisdicional, pelas
ilegalidades processuais cometidas pelo julgador, pela exploragdo midiatica dos
atos e pela concatenacdo com eventos politicos importantes do calendario
nacional. A declaracdo de parcialidade judicial pode ser vista como resposta
contundente aos abusos praticados. A morosidade do julgamento, no entanto,
levou a sua incapacidade de conter os efeitos nocivos do lawfare politico.

Palavras-chave: Lawfare; Operacao Lava Jato; Supremo Tribunal Federal.



ABSTRACT

Lawfare means “legal warfare”. One of its definitions is the strategic use of the
law against enemies, as a form of political, economic or geopolitical interference.
The criminal process, when used for lawfare, expresses inquisitorial practices,
proves to be anti-democratic and contrary to fundamental rights. In the judicial
proceedings in which President Luiz Inacio Lula da Silva was a defendant in
Operation Car Wash, the set of violations of legal and constitutional rights brought
together elements that allow them to be qualified as proceedings conducted
under lawfare: the proceedings were conducted under an incompetent and
artificially forged jurisdiction, under a biased judge and under widespread media
spectacularization. The way in which the procedural acts were concatenated and
accelerated in order to reach the highest levels of national politics revealed that
the purposes of the Task Force were political and caused interference in the
electoral results, and therefore in democratic normality. Using the deductive
method and theorizing about lawfare, this paper sought to answer to what extent
the Brazilian Supreme Court reacted to the lawfare of Operation Car Wash in the
specific case of the arrest of President Lula. The general objective was to
understand, based on a qualitative and critical analysis of three rulings, whether
the way in which the STF (re)acted in the face of the legal war established during
Car Wash was adequate and sufficient, through the control of judicial and judicial
bias. The study of habeas corpus No. 152.752/PR and Reclamation No. 30.126
AgR revealed that Lula's arrest on April 7, 2018, was the result of the mistaken
understanding that prevailed in the STF between 2016 and 2019, in the sense of
the possibility of early imprisonment for the fulfillment of convictions without res
judicata. This understanding was adopted in the midst of the political and
institutional instability generated by Operation Car Wash and disregarded the
literalness of the constitutional text (article 5, LVII) in favor of popular punitive
fetishism and the affirmation of the anti-corruption agenda. On November 7,
2019, the Brazilian Supreme Court itself re-established the interpretation of the
unconstitutionality of imprisonment following an appealable conviction, when it
ruled on the merits of ADCs 43 and 44. The following day, Luiz Inacio Lula da
Silva's release was authorized, but this did not reverse the damage caused to the
defendant. In the judgment of habeas corpus 164.493/PR, the last case analyzed,
the STF succeeded in confronting the lack of impartiality in the conduct of the trial
in which Lula was convicted. The decision exposed the practice of lawfare in each
of its dimensions: through the abuse of jurisdictional competence, the procedural
illegalities committed by the judge, the media exploitation of the acts and the
concatenation with important political events in the national calendar. The
declaration of judicial bias can be seen as a forceful response to the abuses
practiced. The length of the trial, however, led to its inability to contain the harmful
effects of political lawfare.

Keywords: Lawfare; Operation Car Wash; Brazilian Supreme Court.
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INTRODUGAO

O primeiro quarto deste século ja € marcado por uma sucessao de eventos
desestabilizadores da politica brasileira. Em 2005 ganhou notoriedade o “Mensalao”,
esquema de compra de votos parlamentares pelo Poder Executivo que deu ensejo a
Acao Penal n.° 470, julgada pelo Supremo Tribunal Federal (STF) em 2014. Ao final
de 2015 iniciou o processo de impeachment contra a ex-Presidente Dilma Rousseff,
encerrado em agosto de 2016. Também em 2014 foi instaurada a Operagao Lava
Jato, concluida formalmente apenas em 2021. Um dos seus apices foi a prisao de
Luiz In4cio Lula da Silva, atual Presidente do Brasil, cujos direitos politicos foram
suspensos durante a eleicao presidencial de 2018, da qual se sagrou vencedor Jair
Messias Bolsonaro. Esse, por sua vez, foi declarado inelegivel em 2023, meses apds
ter encerrado o seu mandato.

Desse quadro resultou elevada polarizagdo politica, aferivel e corroborada
pelos numeros do pleito presidencial de 2022, finalizado com a menor diferenca
histérica entre os candidatos que disputaram o segundo turno’. Outro fato revelador
do tensionamento foi o movimento de invasdo das sedes dos trés Poderes da
Republica, em oito de janeiro de 2023, que resultou na intervengao federal temporaria
na seguranca publica do Distrito Federal (Decreto n.° 11.377/2023) e em uma série
de julgamentos dos envolvidos na empreitada golpista.

Todos esses marcos historicos perpassaram, em alguma medida e de
diferentes modos, pelo Poder Judiciario: com maior protagonismo, no caso da Agao
Penal n.° 470 e da Lava Jato; como validador dos atos procedimentais do Legislativo,
no caso do impeachment; ou, como um dos alvos concretos de ataque, na tentativa
de golpe de oito de janeiro.

Disso se conclui que o Poder Judiciario tem assumido locus de maior
destaque no cenario politico-institucional na contemporaneidade; essa posicao é
envolta por debates e criticas contra uma supostamente exacerbada judicializagao da

politica e um destacado ativismo judicial.

' Luiz Inacio Lula da Silva obteve 60.345.999 votos (50,90% dos votos validos) e Jair Messias Bolsonaro
recebeu 58.206.354 votos (49,10% dos votos validos). Disponivel em:
https://www.tse.jus.br/comunicacao/noticias/2022/Outubro/100-das-secoes-totalizadas-confira-como-
ficou-o-quadro-eleitoral-apos-o0-20-turno. Acesso em: 15 ago. 2023.



Para este estudo, escolheu-se dedicar atengdo a Operacao Lava Jato, que,
para além da judicializacio e do ativismo, introduziu no Brasil a discussdo acerca do
lawfare?.

O estrangeirismo de origem inglesa decorre da conjuncao das palavras law e
warfare, as quais significam, respectivamente, lei/direito e guerra/conflito. Designa,
em traducdo simples, “guerra juridica”.

A sua teorizagao se originou na doutrina estrangeira para explicar o uso da lei
como alternativa as guerras militares®. Mais recentemente, o lawfare passou a ser
estudado na América Latina e no Brasil como forma de explicar o uso manipulativo do
direito nos paises da regido como forma de interferéncia politica, econébmica ou
geopolitica®.

A despeito das diferentes acepcbes e conceituacbes que se lhe podem
atribuir, o lawfare pode ser compreendido como “o uso estratégico do Direito para fins
de deslegitimar, prejudicar ou aniquilar um inimigo™®.

Justifica-se o estudo dessa pratica — ou conjunto de praticas — pois se
apresenta como um fenémeno expansivo, de uso crescente por detentores de algum
poder, que desvirtuam o uso ou a aplicagao do direito com fins exdgenos a ele. O
lawfare pode implicar ataque a soberanias nacionais; se utilizado com fins econémicos
e geopoliticos, pode resultar em interferéncia juridica abusiva para o dominio de

mercados. Politicamente, pode ser utilizado como ferramenta de desestabilizagao

2 Segundo Cristiano Zanin Martins, Valeska Teixeira Zanin Martins e Rafael Valim, os estudos sobre
abuso de direito eram insuficientes para explicar o modo como foram conduzidos os atos de persecugéo
penal contra Luiz Inacio Lula da Silva no ambito da Operagao Lava Jato, pois ocorriam em sintonia com
o calendario politico do pais e com ampla exploragao midiatica. Eles encontraram na doutrina juridica
norte americana (em Orde F. Kittrie) o conceito de lawfare, apto, em suas percepgdes, a traduzir o que
se passava naquela Operagdo. Por isso, Cristiano Zanin utilizou o termo em entrevista coletiva
realizada em 10 de outubro de 2016, para desvelar os objetivos politicos e geopoliticos ocultos das
investigacdes. Esse momento marca o uso da palavra no Brasil. ZANIN MARTINS, Cristiano; ZANIN
MARTINS, Valeska Teixeira; VALIM, Rafael. Lawfare: uma introdugcédo. Sdo Paulo: Contracorrente,
2019, p. 9-13.

3 DUNLAP JR, Charles J. Law and Military Interventions: Preserving Humanitarian Values in 21st
Conflicts.  Harvard  University. =~ Washington, DC, 29 nov. 2001. Disponivel em:
http://scholarship.law.duke.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=6193&context=faculty_scholarship. Acesso
em: 06 jun. 2023.

4 A jurista argentino-germanica Valeria Vegh Weis, por exemplo, descreve o lawfare como estrutura
para promover a criminalizagéo de liderangas politicas progressistas na América Latina. (WEIS, Valeria
Vegh. What does Lawfare mean in Latin America? A new framework for understanding the
criminalization of progressive political leaders. Punishment & Society, 2022. Disponivel em:
https://www.researchgate.net/publication/362557134_What_does_Lawfare_mean_in_Latin_America_
A_new_framework_for_understanding_the_criminalization_of _progressive_political_leaders. Acesso
em: 21 ago. 2023).

5 ZANIN MARTINS, Cristiano; ZANIN MARTINS, Valeska Teixeira; VALIM, Rafael. Lawfare: uma
introdugdo. Sdo Paulo: Contracorrente, 2019, p. 27.



democratica, para interferir em processos eleitorais e para fazer prevalecer a vontade
de minorias detentoras de poder sobre a vontade de maiorias. Ao processo judicial
imprime um viés eficientista, instrumentalizado para a competicdo, em que os direitos
fundamentais sdo desconsiderados para se alcangarem os fins objetivados em
detrimento dos meios.

O lawfare pode, também, implicar a atuacdo desvirtuada das fungdes
institucionais pelos integrantes do sistema de justiga, movidos por interesses diversos
daqueles que lhes foram legalmente atribuidos.

No Brasil, ele explica, por exemplo, o conjunto de abusos praticados durante
a persecugao penal da Operagédo Lava Jato por agentes do Estado. A atuagdo do
Poder Judiciario durante ela é objeto de severas criticas pela doutrina. Lénio Luiz
Streck® qualifica a condenagéo de Luiz Inacio Lula da Silva por corrupgéo e lavagem
de dinheiro como “o exemplo mais contundente” de lawfare na histéria recente do
Brasil, por ter o julgador se valido de presungdes, da inversdo do énus da prova, de
parcialidade e de juizos morais.

Inclusive porque recente, a tematica ainda nao foi suficientemente explorada
pela academia brasileira. Na jurisprudéncia tem sido crescente o enfrentamento do
assunto: a expressao lawfare retorna 112 (cento e doze) registros do buscador de
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal entre 2019 (primeiro uso) e junho de
20247,

Esta dissertacido se propde a analisar aspecto da atuacao jurisdicional sobre
o qual ha aparente lacuna, qual seja, em que medida o STF, enquanto ultima instancia
jurisdicional, apercebeu-se e respondeu ao lawfare praticado na Operagao Lava Jato.

A escolha por analisar a postura do STF diante do fenbmeno se da por duas
razdes: a primeira, pelo papel de centralidade institucional do Tribunal — entendido
como “guardido da Constituicdo da Republica” e detentor da ultima palavra sobre a

constitucionalidade normativa. A segunda, porque, no exercicio recente das suas

6 STRECK, Lénio Luiz. Lawfare. In: ALVES, Giovanni et al. (coordenadores). Enciclopédia do Golpe.
Bauru: Canal 6, 2017, p. 120.

7 Até essa data, desse numero, 91 (noventa e uma) decisdes contendo a expressao foram proferidas
pelo Ministro Gilmar Mendes. Os Ministros Edson Fachin, Luiz Fux, Dias Toffoli e Carmen Lucia
mencionaram o termo /lawfare em trés decisdes monocraticas cada um; o Ministro Alexandre de Moraes
em duas e Luis Roberto Barroso, Nunes Marques e Ricardo Lewandowski em uma decisao cada um.
Apenas quatro mengdes constam de acordaos, sendo duas a titulo de referéncia doutrinaria. Verificou-
se que o maior numero de citagbes ao termo foi feito em habeas corpus, pois corresponde a 58
(cinquenta e oito) das agcdes em que empregada a palavra, invocada, quase sempre, como matéria de
defesa.



funcdes, o STF acabou por se tornar “inimigo ficcional” de setores politicos que se
valem do discurso de odio para ataca-lo, bem como aos seus ministros®.

Nesse sentido, investigar a posicao do Tribunal diante do /lawfare se revela
importante para também desvelar se ha acerto ou desacerto na intensidade e no teor
das criticas que Ihe sao dirigidas.

O trabalho pretende responder ao seguinte problema: em que medida o STF
reagiu diante do lawfare da Operagao Lava Jato no caso da prisao do Presidente Lula?
Tem-se, como hipotese a ser confirmada ou refutada, que se o lawfare encontra
limitagdo na afirmagéo dos direitos fundamentais, entdo é possivel que o STF, ao
reafirmar os direitos fundamentais de Lula, tenha contribuido para fazer cessar o
lawfare da Operacao.

A pesquisa tem por objetivo geral compreender, a partir de analise qualitativa
e critica, se, sob as circunstancias politicas complexas que se apresentavam, foi
adequada e suficiente a (re)acdo do STF diante da guerra juridica estabelecida
durante a Lava Jato, por meio do controle da parcialidade judicial e dos instrumentos
juridicos utilizados que levaram ao encarceramento do Presidente.

O trabalho é dividido em trés secbes. Na primeira, os objetivos especificos
sao: analisar, por meio de revisao bibliografica e comparativa, o conceito de lawfare e
como ele é concebido nas literaturas brasileira e estrangeira; trazer a analise das trés
dimensbes do fenbmeno: a da competéncia, a do instrumental juridico e a das
externalidades; e, abordar como o lawfare tem sido empregado como meio de
interferéncia politica e econémica em paises da América Latina.

Na segunda secéao, passa-se a analise da relacao entre o lawfare e a atuagao
do Poder Judiciario no processo penal. Os objetivos especificos dela sdo conceituar
a judicializagdo da politica, o ativismo judicial e o lawfare, bem como apontar as
diferenciacbes entre eles. Além disso, expde-se a incompatibilidade entre tal
fenbmeno e a concepgao democratica e acusatéria do processo penal constitucional,

fazendo-se apontamentos e indicagdes sobre algumas das estratégias seletivas e

8 Georges Abboud aponta para o recente uso massivo e degenerado de criticas ao STF como discurso
de 6dio institucional, as quais fizeram do Tribunal um inimigo ficcional no imaginario da extrema direita
brasileira, que ndo tolera uma jurisdicdo constitucional contramajoritaria. Nesse contexto, adverte o
autor para a necessidade de apontar os erros do Judiciario dentro do debate institucional, sem sacrifica-
lo, direcionando o foco a compreenséao dos limites da a¢do da jurisdicdo e da defesa de uma atuagéo
judicial submissa ao texto constitucional (ABBOUD, Georges. Ativismo Judicial: os perigos de se
transformar o STF em inimigo ficcional. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2022, p. 17-20).
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ilegais utilizadas na Operacao Lava Jato para prejudicarem os inimigos politicamente
escolhidos.

A Ultima secdo tem por pretensdo responder a indagacdo central e
demonstrar, por meio da analise dos acérdaos proferidos pelo STF nos julgamentos
do habeas corpus n.° 152.752, da Reclamacao n.° 30.126 AgR e do habeas corpus
n.° 164.493, se o Tribunal avangou contra o /lawfare na Operagcédo Lava Jato no
episédio da prisdo do Presidente Lula, para saber se a reafirmacao de direitos
fundamentais foi suficiente e adequada para conter o uso do direito como arma de
aniquilamento politico.

A pesquisa foi feita pelo método dedutivo. As duas primeiras segbes séo
voltadas a revisao da literatura que conceitua o lawfare, que delimita a sua extensao
e que expde os seus modos de aplicagao e de interferéncia nas realidades juridica e
concreta. Partiu-se, em um passo seguinte, para a aproximacao entre a teorizacéo
acerca do lawfare e a doutrina que trata da jurisdicdo constitucional e do processo
penal de modelo acusatério, avaliando-se as incompatibilidades entre eles. Por fim,
na ultima sec¢ao, adentrou-se no estudo especifico das decisdes do STF selecionadas
a partir de consulta no buscador de jurisprudéncia do site do Tribunal. Tendo como
critérios de busca os termos “prisao” e “Luiz Inacio Lula da Silva”, retornaram os trés
julgados acima: os dois primeiros (habeas corpus n.° 152.752 e Reclamagéo n.°
30.126AgR) tratam do entendimento outrora vigente no Tribunal, sobre a possibilidade
de execucgao do acérdiao penal condenatério contra Lula, a despeito da auséncia de
transito em julgado; no ultimo (habeas corpus n.° 164.493) foi declarada a parcialidade
do juiz que conduziu os processos em primeiro grau contra Lula. A avaliagcdo dos

acordaos foi feita por meio da reunido e analise de inferéncias da doutrina sobre eles.
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1 LAWFARE: COMPREENSAO E CONTEXTUALIZAGAO

Lawfare € um termo que contempla diferentes sentidos, cuja compreensao
depende da perspectiva de como se propde a examina-lo. Ele evoca a guerra por
meio da lei ou do direito, este ultimo, também, um termo polissémico, ndo univoco.

A analise do conteudo, das conotagdes e das dimensdes do lawfare é feita,
neste capitulo, desde a sua recente origem terminoldgica. A primeira subsecao expoe
a génese do termo, investiga se € um fendbmeno valorativo ou neutro e como é visto
pelas doutrinas estrangeira e nacional, para explicar como ocorreu a importagédo do
anglicismo na América Latina e como a doutrina juridica dessa regiao imprimiu-lhe
sentido e conotagao proprios.

Ao tratar do lawfare sera buscado um conceito, ndo uma defini¢cao, pois esta
teria a pretensdo de uma delimitagdo pretensamente universal, definitiva,
essencialista do objeto, enquanto o conceito, por ndo ter pretensdo substancial ou
universalizante, permite a determinacdo do objeto segundo o ponto de vista do qual
ele é reconhecido, a partir das variaveis e das circunstancias das relacbes com ele
estabelecidas®.

A segunda subsecao explora as diferentes dimensdes nas quais o fenébmeno
acontece. Em alusdo e comparativo com as guerras cinéticas, o lawfare também
precisa de uma “geografia”, de armas e de fatores de apoio externo para se
concretizar. Por isso, séo tratadas as correspondentes e respectivas dimensdes das
competéncias, dos instrumentos juridicos e das externalidades, os quais sao
manipulados para se praticar a guerra juridica. Oportuno assinalar, de antemao, que
o lawfare, para além do direito, vale-se de elementos extrajuridicos, como a midia,
para se difundir e se capilarizar socialmente.

Na terceira subsecéo, faz-se a aproximacao entre o lawfare e a realidade da
América Latina, onde é visto, preponderantemente, como um mecanismo de
interferéncia externa para atingir e prejudicar liderangas progressistas. Ha denuncias
da sua pratica no Brasil, na Argentina, no Equador, na Bolivia e em outros paises da
regido. Buscar-se-a correlacionar vivéncias e episodios politicos comuns nesses

paises, para se expor a afinidade entre o lawfare praticado no sul do continente com

9 CAMPOS, Eduardo Nunes. Didlogo com o conceito de lawfare. In: FEITOSA, Maria Luiza Alencar
Mayer et al. Lawfare e calvario da democracia brasileira. Andradina: Meraki, 2020, p. 37-38.
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pautas neoliberais. No caso especifico do Brasil, evidencia-se como ele permeou a

conjuntura politica recente, tendo como destaque a Operagao Lava Jato.

1.1 LAWFARE: SENTIDOS PARA O ANGLICISMO

O primeiro uso do termo /lawfare de que se tem registro foi feito em 1975, por
John Carlson e Neville Yeomans, no artigo Whither Goeth the Law — Humanity or
Barbarity?°. Na publicacdo dedicada a defender a mediagdo como forma de solugéo
de conflitos, eles inauguraram o neologismo ao criticarem as exageradas
concentragao e interferéncia estatais na gestéao de interesses privados, pois teriam os
Estados modernos atraido de forma monopolista os conflitos para dentro dos tribunais.
Criaram o termo ao indagar: “Lawfare substitui a guerra e o duelo é com palavras em
vez de espadas. Mas isso é suficiente?”!".

Depois do referido texto, a expressao ficou em desuso até 2001, quando
passou a ganhar destaque em artigos académicos do oficial da Forga Aérea dos
Estados Unidos da América (EUA), Charles Dunlap Jr.'2.

Inicialmente, Dunlap Jr. descreveu o lawfare como “um método de guerra no
qual o direito é usado como meio para realizar um objetivo militar”'3. Percebia-o, em
seus primeiros escritos, sob uma conotacdo negativa, pois empregado pela
comunidade internacional para se opor as intervengdes das forcas armadas
estadunidenses em outros paises, como nas reagdes estrangeiras ao bombardeio da
Organizagao do Tratado do Atlantico Norte (OTAN) em Kosovo e na Sérvia, em 1999.

Dunlap Jr.' questionou se “esta o lawfare tornando a guerra injusta?” e se “o

Direito estd se tornando mais um problema na guerra moderna do que parte da

0 TEIXEIRA, Gutenberg Alves Fortaleza. Analise da significagdo e do tema da palavra lawfare em
textos de autores da area juridica. 2021. 138 f. Dissertacdo (Mestrado em Letras) — Programa de
Pos-graduacao em Letras: Linguagem, Educagéo e Trabalho, Universidade Tecnoldgica Federal do
Parana. Pato Branco, 2021, p. 17.

" Tradugado nossa. No original: “Lawfare replaces warfare and the duel is with words rather than swords.
But is that enough?”. CARLSON, John Carlson; YEOMANS, Neville. Whither Goeth the Law - Humanity
or Barbarity. In: SMITH, M; CROSSLAY, D. The way out — Radical Alternatives in Australia. 1975.
Disponivel em: http://www.laceweb.org.au/whi.htm. Acesso em: 06 jun. 2023.

2 TEIXEIRA, 2021, p. 40.

3 Tradugdo nossa. No original: “a method of warfare where law is used as a mean of realizing a military
objective”. DUNLAP JR, Charles J., Law and Military Interventions: Preserving Humanitarian Values
in  21st  Conflicts. Harvard University. = Washington, DC, 2001. Disponivel em:
http://scholarship.law.duke.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=6193&context=faculty_scholarship. Acesso
em: 06 jun. 2023.

4 Tradugdo nossa. No original: “Is lawfare turnin warfare into unfair?” e “is law becoming more of the
problem in modern war instead of part of the solution?”. DUNLAP JR, 2001, p. 1.
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solugao?”. Exemplificou que haveria lawfare na utilizacao estratégica de invocacéao de
direitos humanos por grupos civis para tentarem deslegitimar campanhas militares dos
Estados Unidos e de Israel, o que representaria o uso da lei e da midia como ameaca
a seguranca nacional desses paises. Insurgiu-se quanto ao que chamou de
“‘manipulacédo cinica do Estado de Direito e dos valores humanitarios que este
representa” como forma de batalha pelos oponentes dos EUA'S.

Anos depois, o autor reformulou a definicdo de lawfare para a “estratégia de
usar — ou ndo usar — da lei como um substituto para os meios militares tradicionais
para atingir um objetivo operacional”’’®. Passou a ver a lei da mesma forma que uma
arma e o lawfare sob uma perspectiva neutra, “um meio que pode ser usado para
bons ou maus propdsitos”!’, defendendo sua utilizagdo, também, pelos EUA, como
instrumento de tutela dos seus interesses geopoliticos.

Uma das facetas benéficas do lawfare seria a substituicdo dos custos dos
meios militares e a destrutividade letal de uma guerra convencional. O crescimento
das “guerras juridicas” é atribuido a crescente importancia do direito internacional, do
comercio internacional e da globalizag¢do, os quais requerem uma extensa arquitetura
legal para funcionar e elevam a “consciéncia juridica” da comunidade mundial'®. No
entanto, Dunlap Jr. reconheceu haver evidéncias perturbadoras de que o estado de
direito pode ser sequestrado para apenas outra maneira de luta, em detrimento dos
valores humanitarios®.

Orde Kittrie, primeiro autor de um livro sistematizado sobre o assunto,
observou que embora o lawfare seja tratado como recente, o uso da lei como arma de
guerra remete a Hugo Grotius. O inicio dos anos 1600 foram marcados pelas disputas
de rotas maritimas. Portugal mobilizava a sua marinha para excluir a Companhia

Holandesa das indias Orientais do Oceano indico. Grotius, holandés, langou em 1609

5 Tradugdo nossa. No original: “cynical manipulation of the rule of law and the humanitarian values ir
represents”. DUNLAP JR, Charles J., Law and Military Interventions: Preserving Humanitarian Values
in  21st  Conflicts. Harvard University. = Washington, DC, 2001. Disponivel em:
http://scholarship.law.duke.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=6193&context=faculty_scholarship. Acesso
em: 06 jun. 2023, p. 4.

6 Tradugdo nossa. No original: “the strategy of using — or misusing — law as a substitute for traditional
military means to achieve an operational objective”. DUNLAP JR, Charles J. Lawfare today: a
perspective. Yale Journal of International Affairs. 2008. Disponivel em:
https://scholarship.law.duke.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=5892&context=faculty_scholarship.
Acesso em: 06 jun. 2023, p. 146.

7 Tradugéo nossa. No original: “It is a mean that can be used for good or bad purposes”. DUNLAP JR,
2008, p. 147.

8 DUNLAP JR, 2008, p. 147.

9 Id., 2001, p. 2.
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a obra Mare Liberum, dedicada a defender a tese de que o mar era livre. A ideia
prosperou e foi adotada pela maioria dos paises por meio de leis e de tratados. Com
isso, ele teria logrado realizar um objetivo, por meio da lei, que o poder militar ndo
conseguiu, tendo solidificado o conceito da liberdade dos mares no direito
internacional moderno?. Tem-se, entdo, a submissdo do Direito aos interesses
econdmicos e seu uso estratégico como alternativa a uma possivel guerra maritima.

Ao analisar as conceituacdes recentes de lawfare propostas por Dunlap Jr.,
Kittrie asseverou que elas soam neutras em termos de valor; colocam-no como algo
nao intrinsecamente bom nem ruim, mas que, como as outras armas, pode ser
empunhado para escopos positivos ou negativos, a depender de que o tenha em
maos?'. Argumentou que a falta de envolvimento dos governos norte-americanos com
o lawfare ¢ uma “tremenda oportunidade perdida”?. Isso porque, o Direito esta se
tornando uma arma cada vez mais poderosa e substitutiva de guerras devido ao
aumento do numero de leis e de tribunais internacionais, a criagdo de Organizagdes
Nao Governamentais (ONGs) dedicadas aos conflitos armados, a revolugao
tecnoldgica da informagao, ao avango da globalizagéo, bem como a interdependéncia
econdmica.

Essa acepcédo neutra se revela utilitarista, moldavel segundo os interesses de
guem ele é praticado. Os mencionados autores se opdem ao uso das leis de direitos
humanos contra as campanhas de guerra do seu pais, mas visualizam as vantagens
da movimentagao do aparato normativo quando se presta aos fins da seguranga dos
EUA.

O Lawfare Project?3, grupo de defesa de direitos humanos, todavia, interpreta
o uso do direito como arma sob um prisma sempre negativo e designa a pratica como
o “abuso de leis ocidentais e sistemas judiciais para alcangar fins estratégicos militares
ou politicos e que deve ser definido como um fendmeno negativo para ter qualquer

significado.”?.

20 KITTRIE, Orde F. Lawfare: Law as a Weapon of War. Oxford: Oxford University Press, 2016, p. 4-5.
21 Ipid., p. 6.

22 Tradugao nossa. No original: “a tremendous lost opportunity”. KITTRIE, 2016, p. 3.

23 O Lawfare Project se descreve como organizagdo ndo governamental cuja missdo € defender os
direitos das pessoas da comunidade judaica e pro-Israel contra a discriminacdo. Atua em diversas
areas, especialmente na produgédo de pesquisas que visam educar os politicos sobre a ameaca do
lawfare, entendido como o abuso do Direito como arma de guerra contra as democracias ocidentais.
Disponivel em: https://www.thelawfareproject.org/whatwedo. Acesso em: 07 jun. 2023.

24 KITTRIE, Orde F. Lawfare: Law as a Weapon of War. Oxford: Oxford University Press, 2016, p. 7.
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Compartilhando dessa perspectiva de nao neutralidade, Susan W. Tiefenbrun,
em seus estudos sobre a relacdo entre o lawfare e a semibtica, conceitua-o como
arma projetada para destruir o inimigo, usando, empregando incorretamente e
abusando do sistema legal e da midia a fim de suscitar protestos publicos contra esse
inimigo. Ndo sendo uma arma benigna, a manipulacédo dos sistemas judiciais, 0 mau
uso ou abuso das leis, o discurso de 6dio e os procedimentos legais de difamacao
podem destruir os principios da liberdade de expresséo e as bases das democracias?®.

Na doutrina juridica da América Latina prevalece essa ultima significacéo, de
leitura do fendbmeno sob uma perspectiva negativa.

De acordo com Aldacy Rachid Coutinho, o lawfare exprime a ideia de que o
direito “pode ser usado como uma arma, politica e econémica, para o bem ou para o
mal. E, portanto, pode se traduzir, no mal, na propria violéncia em si considerada.
Normalmente lawfare nos remete para o mal; o vocabulo ostenta esse sentido
negativo™?8.

Cristiano Zanin Martins, Valeska Teixeira Zanin Martins e Rafael Valim
conceituam o lawfare como “o uso estratégico do Direito com fins politicos,
geopoliticos, militares e comerciais para fins de deslegitimar, prejudicar ou aniquilar
um inimigo”?’. A opgao pelo termo Direito — e ndo restritamente “lei” — visa a remeter
a toda e a qualquer norma juridica, desde atos legislativos, jurisdicionais e
administrativos?,

Para Lénio Luiz Streck lawfare “é uma espécie de tatica conflituosa na qual o
Direito é utilizado como arma contra um inimigo especifico”?®. Na interpretagdo do
jurista a problematica em torno do fenébmeno é multifacetaria e interfere na perda da
autonomia do Direito, na sua filtragem a partir de critérios externos que lhe sao
predatérios, pois a escolha de inimigos, de estratégias, de fins politicos ou econémicos

acaba por retirar a objetividade e o proprio carater democratico.

25 TIEFENBRUN, Susan W. Semiotic Definition of lawfare. Case Western Reserve Journal of
International Law, vol. 43, 2010, p. 25.

26 COUTINHO, Aldacy Rachid. Justica constitucional e democracia: a questdo do /awfare e a nova
episteme do direito. In: MANTILLA, Gorki Gonzales (coord.). Cultura constitucional y derecho
viviente. Escritos em honor al professor Roberto Romboli. Lima: Centro de estudios constitucionales,
Tribunal Constitucional del Peru, 2021, p. 177-205; p. 186-187.

27 ZANIN MARTINS, Cristiano; ZANIN MARTINS, Valeska Teixeira; VALIM, Rafael. Lawfare: uma
introdugcdo. Sdo Paulo: Contracorrente, 2019, p. 28.

28 Ibid., p. 29.

29 STRECK, Lenio Luiz. Lawfare. In: ALVES, Giovanni. Et al (coordenadores). Enciclopédia do Golpe.
Bauru: Canal 6, 2017, p. 119.



16

O que mais sintomatico de um Direito predado pela moral e pela politica que
sua utilizagdo como arma visando a um inimigo politico? Alids, essa &
exatamente a origem da lawfare: serve para usar um “direito de e na guerra”,
pressupondo sempre um ‘“inimigo”. E evidente que, mesmo falando
politicamente, isso é inaceitavel. Explorar os riscos que a lawfare representa
para uma comunidade democratica ndo exige um grande Onus
argumentativo. Um jurista, contudo, tem o dever de abordar a gravidade disso
também a partir da ameaca que essa realidade representa ao proprio Direito.
Portanto, a lawfare esta umbilicalmente ligada com o papel dos predadores
do Direito. Afinal, se a moral e a politica corrigem o Direito, quem corrige a
moral e a politica? E esse o ponto. Quando aceitamos que o Direito perca (ou
nao exerga) o elevado grau de autonomia que este exige, aceitamos que ele
seja filtrado por seus predadores externos. E essa autonomia deve ser
entendida como ordem de validade, representada pela forca normativa de um
Direito produzido democraticamente e que institucionaliza suas dimensdes
intercambiaveis, de forma a funcionar como blindagem contra seus proprios
predadores externos, sendo essa, portanto, sua propria condicdo de
possibilidade. Que a lawfare € um instrumento de perseguigao ilegitimo e
antidemocratico, é evidente. Lawfare transforma o Direito em um jogo de
cartas marcadas. (...) Lawfare é antiacusatorio.3°

Alexandre Morais da Rosa define lawfare como o uso oportunista do Direito e
do Processo Penal como instrumentos estratégicos de aniquilamento do inimigo ou
do oponente (em geral no contexto politico) e relaciona o uso do direito com agdes
coordenadas em face das disputas ideoldgicas, mediante acdo da midia, do Judiciario
e de investigagdes e do processo penal’'.

As conceituagdes trazidas pelos doutrinadores nacionais tém como elementos
comuns as mengdes ao uso do Direito como “estratégia” ou “tatica” e como
instrumento para prejudicar um “inimigo”.

Por estratégia, entende-se o propdsito de escolher os meios mais eficazes ao
atingimento de certos objetivos, uma “disciplina de meios” a servigo de interesses
politicos e econdmicos, que embora contemporaneamente venha recebendo novas
roupagens tedricas, tem a sua origem nos estudos sobre a guerras?,

Quanto a esse primeiro elemento, destaca-se que se revela legitima e
admissivel a “estrategizagéo” do Direito, apenas, pelas partes e seus advogados no
processo — 0s quais “podem e devem fazer agir estratégico”?, mas, ainda assim,
obedecendo a boa-fé. Juizes, promotores e outros agentes do sistema de justica, no

entanto, ndo podem fazer agao estratégica, pois vinculados a principios, limitados pela

30 STRECK, Lenio Luiz. Lawfare. In: ALVES, Giovanni. Et al (coordenadores). Enciclopédia do Golpe.
Bauru: Canal 6, 2017, p. 122-123.

31 ROSA, Alexandre Morais da. Guia do processo penal estratégico: de acordo com a teoria dos
jogos e mcda-a. Florianépolis: Emais, 2021, p.116.

32 ZANIN MARTINS, Cristiano; ZANIN MARTINS, Valeska Teixeira; VALIM, Rafael. Lawfare: uma
introdugdo. Sdo Paulo: Contracorrente, 2019, p. 24.

33 L OPES JR., Aury. Direito processual penal. 16. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacéo, 2019, p. 822.
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imparcialidade, pela legalidade, pela ndo surpresa, ndo podem usar o Direito com
desvio de finalidade — quanto a eles, agir estratégico é similar a lawfare®.

O segundo componente do conceito, qual seja, a busca por um inimigo,
revela-se censuravel, incompativel com o Estado Democratico de Direito. A ideia de
trabalhar com a dicotomia “amigo/inimigo” no Direito Penal tem como expoente
Gunther Jakobs, para quem o inimigo é “(...) quem por principio se conduz de modo
desviado, nao oferece garantia de um comportamento pessoal. Por isso, n&o pode ser
tratado como cidad&o, mas deve ser combatido como inimigo”5.

Jakobs defende que em um mesmo ordenamento juridico deveriam existir
duas espécies de direito penal: um para os cidadaos racionais e adequadamente
socializados, e outro para os inimigos. Aos primeiros deveriam ser asseguradas as
normas e as garantias constitucionais e processuais de protegéo individual; aos
ultimos, no entanto, estas seriam reduzidas ou até mesmo suprimidas, pois o inimigo
nao seria digno de plena protegao legal — os direitos seriam validos apenas na medida
em que nao dificultassem a eliminagdo do perigo que aquele simboliza para a vida

social.

(...) quem néo participa da vida em um estado comunitario-legal, deve retirar-
se, 0 que significa que é expelido (ou impelido a custddia de seguranca); em
todo caso, ndo ha que ser tratado como pessoa, mas pode ser tratado como
anota expressamente Kant, como um inimigo.36

A figura inimiga se opde ao conceito de dignidade da pessoa humana, que
reconhece a cada individuo um complexo de direitos, dentre os quais o de receber
respeito e consideracdo pelo Estado e pela comunidade. E incompativel com o
constitucionalismo democratico, fundado no principio de que “todos sao iguais perante
a lei” (artigo 5°, caput, da Constituicdo da Republica). E produto de doutrina criticavel
por seu viés autoritario, maxipunitivista, inconciliavel com os direitos de ampla defesa,

do contraditério e do devido processo legal.

34 STRECK, Lénio Luiz. STF alerta sobre o uso estratégico do Direito por juizes e promotores. Consultor
Juridico. 20 set. 2018. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2018-set-20/senso-incomum-stf-
alerta-uso-estrategico-direito-juizes-promotores. Acesso em: 07 set. 2023.

35 JAKOBS, Giinther; MELIA, Manuel Cancio. Direito penal do inimigo: nogdes e criticas. 2. ed., trad.
André Luis Callegari e Nereu José Giacomolli. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007, p. 47.

36 Ibid., p. 28-29.
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Zaffaroni assevera que o direito penal do inimigo “sempre foi, l6gica e
historicamente, o germe ou o primeiro sintoma da destruicdo autoritaria do Estado de

Direito™¥.

Ao revisarmos o exercicio real do poder punitivo, verificamos que este sempre
reconheceu um hostil, em relagéo ao qual operou de modo diferenciado, com
tratamento discriminatério, neutralizante e eliminatdrio, a partir da negagéo
da sua condicdo de pessoa, ou seja, considerando-o basicamente em funcao
de sua condigdo de coisa ou ente perigoso. Por seu turno, um rapido exame
da doutrina juridico-penal, isto é, do discurso do saber juridico e também da
pretensa ciéncia empirica que o alimentou, demonstra que esta se ocupou
em legitimar amplamente a ja assinalada discriminagao operativa.38

No campo processual, o direito do inimigo se caracteriza pelo utilitarismo, pela
aceleracao antigarantista e eficientista, flexibilizadora das formas, dos procedimentos
e das garantias, bem como pela relativizagado das nulidades, pela busca da “verdade
real” atrelada a cultura inquisitiva e a um ideario de perseguicéo®.

No /awfare, a separagao do cidaddo e do inimigo se da a partir de um
arcabougo ideolédgico discursivo, que visa a segregacdo do outro, do diferente. E
expressao de um reducionismo simplista e maniqueista, de divisdo social entre o bom
e 0 mau, entre o herdi e o vildao, aferivel apenas segundo interesses subijetivos e
ocasionais.

O lawfare opera a manipulagdo da lei e do direito em varios niveis, para
criminalizar determinado grupo indesejado, para conduzir a interpretagdes juridicas e
a decisdes judiciais contrarias aos interesses do “inimigo escolhido”, para prejudica-lo
na persecugao penal mediante a subtracdo de procedimentos formais ou pela
imposicdo de medidas cerceadoras de direito.

Por tudo isso, quando se usa do Direito como arma ou estratégia e criam-se
inimigos a serem combatidos, aniquila-se o proprio Direito e a principiologia que
assegura o tratamento igualitéario de todos na democracia constitucional, sob a
perspectiva garantista*®.

A referéncia a um inimigo ndo é limitada a uma pessoa. Os inimigos, quando
se utiliza lawfare, podem ser ideias, projetos, pautas. Conforme Campos, “o inimigo

nao é apenas aquele que titulariza a vontade oposta, mas também sua propria

87 ZAFFARONI, Eugenio Raul. O inimigo no direito penal. Tradugdo de Sérgio Lamardo. 2. ed. Rio
de Janeiro: Revan, 2007, p. 115.

38 Ipid., p. 115.

39 LOPES JR., Aury. Direito processual penal. 16. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacao, 2019, p. 421.
40 ZANIN MARTINS, Cristiano; ZANIN MARTINS, Valeska Teixeira; VALIM, Rafael. Lawfare: uma
introdugdo. Sdo Paulo: Contracorrente, 2019, p. 28.
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vontade™'. Dai porque, tem-se percebido movimentos no Brasil e na América Latina
que visam a atingir liderancas dos projetos que se pretende derrotar, com o escopo
de neutraliza-las no cenario politico por meio de condenacgdes judiciais.

Feitos os tracos conceituais elementares, interessa observar como o conceito
de lawfare, trabalhado e desenvolvido no norte do continente, foi transferido para a
Ameérica Latina, onde nenhum dos paises esta ou esteve, recentemente, envolvido em
guerras militares. No sul, pacifico em termos de tradicdo militar, o lawfare tem
traduzido o emprego do Direito para objetivos diferentes da evitagdo ou da
substituicdo das guerras bélicas, ou seja, tem outro sentido daquele inicialmente
cunhado por Dunlap Jr. e Orde F. Kittrie.

A jurista argentino-germanica Valéria Vegh Weis assevera que “os atores
latino-americanos adotaram uma palavra inglesa, mas reformularam seu conteudo
sob uma lente diferente”?. Ela se dedica a abordar como a distor¢do do Direito, a
criacdo de panicos morais € a manipulacdo da midia sdo usados na América Latina,
nas fronteiras dos estados e contra inimigos comuns: lideres progressistas opostos a
agendas neoliberais, pautados na promoc¢ao de politicas de justica social e no
fortalecimento da soberania nacional. Percebe o lawfare como o uso tatico dos
sistemas de justica e como processo de criminalizacdo desses politicos, ativistas de
base, movimentos estudantis, sindicatos e liderancas sociais*®.

Trata-se da mesma linha de percepcao de Zaffaroni, para quem o lawfare, no
sul, é utilizado como arma neoliberal pelos mercados, que fizeram das politicas
distributivas dos estados com perfis sociais os “inimigos escolhidos”, e personalizam
no ataque as liderancas com pautas progressistas o alvo a ser combatido por meio

das téticas juridicas:

Nas ultimas décadas, o poder supraestatal do capital financeiro elevou a
politica distributiva dos Estados a condi¢gdo de mal cosmico, a ponto de gerar
uma auténtica idolatria do falso deus mercado, para quem toda a vida
humana (casamento, filhos, carreira, amizades etc.) € determinada em
conformidade com a lei da oferta e da procura. O inimigo é a politica
distributiva, o mal césmico se concretiza em toda pretenséo de intervencao
estatal em beneficio dos menos favorecidos e o bem cosmico € a soberania

41 CAMPOS, Eduardo Nunes. Didlogo com o conceito de lawfare. In: FEITOSA, Maria Luiza Alencar
Mayer et al. Lawfare e calvario da democracia brasileira. Andradina: Meraki, 2020, p. 44.

42 WEIS, Valeria Vegh. What does Lawfare mean in Latin America? A new framework for understanding
the criminalization of progressive political leaders. Punishment & Society, 2022. Disponivel em:
https://www.researchgate.net/publication/362557134_What_does_Lawfare_mean_in_Latin_America_
A_new_framework_for_understanding_the_criminalization_of _progressive_political_leaders. Acesso
em: 21 ago. 2023, p. 2.

43 Ibid., p. 16.
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do mercado, que permitird aos ricos que se enriquecam até que sua riqueza
se derrame para aqueles que estdo no fundo e, assim, chegue a todos.

Porém, antes de analisar como /awfare vem sendo manejado em alguns
paises latino-americanos em defesa dos interesses econébmicos mencionados por
Zaffaroni e Weis, afigura-se relevante explorar como o fendmeno opera em seus
diferentes planos, ou dimensdes, segundo as classificacbes doutrinarias, de modo a

ganhar concrecao e efeitos reais.

1.2 AS DIMENSOES DO LAWFARE

O lawfare é fenbmeno complexo e n&o exclusivamente juridico, porquanto o
uso tatico do Direito é apenas um dos seus componentes.

Tragando-se um paralelo com as guerras armadas, o lawfare é analisado, em
termos pragmaticos, em trés dimensodes: a geografica, ou da competéncia do 6rgao
publico incumbido de aplicar o Direito; a do armamento, que corresponde ao
instrumental juridico a ser utilizado; e, a das externalidades, ou dos fatores externos
gue servem as guerras, como a midia, que exerce o papel de conquista de apoio da
opinido publica*.

Quanto a dimensédo geografica, se os exércitos tradicionais buscavam o
dominio territorial, da paisagem e da cartografia como fatores essenciais para
vencerem uma guerra, no lawfare se afigura de igual importancia o dominio do campo
juridico no qual as batalhas ocorrem. Em outras palavras, ha uma equivalente busca
pelos 6rgaos titulares de algum poder que atuem de maneira mais consenténea aos
interesses do estrategista. Essa dimensao é representada “pelos érgaos publicos
encarregados de aplicar o Direito, em fungéo de cujas inclinagdes interpretativas as
armas a serem utilizadas terdo mais ou menos forga”®.

A escolha de agir ou nédo perante um determinado érgéo pode ser decisiva
para o sucesso na guerra juridica. Ha hipéteses em que a escolha do foro ou da
jurisdicdo onde uma demanda sera proposta fica a critério da parte, como no caso de

escolher cobrar um devedor no local do domicilio dele ou onde estao os seus bens.

44 A divisdo do lawfare nessas trés dimensdes partiu de COMAROFF, John (2016) “John Comaroff
explica Lawfare”. Disponivel em: https://www.youtube.com/watch?v=skCRotOT1Lg. Acesso em: 09 set.
2023. Foi, posteriormente, reproduzida por ZANIN MARTINS, Cristiano; ZANIN MARTINS, Valeska
Teixeira; VALIM, Rafael. Lawfare: uma introdugédo. Sdo Paulo: Contracorrente, 2019, p. 37-78.

45 ZANIN MARTINS, Cristiano; ZANIN MARTINS, Valeska Teixeira; VALIM, Rafael. Lawfare: uma
introdugdo. Sao Paulo: Contracorrente, 2019, p. 36.
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Trata-se de exemplo da tatica de forum shopping, a qual é conceituada como
“estratégia advocaticia de pretender, nas causas em que haja conflito de leis, o abrigo
do foro cujo direito material e processual seja mais favoravel ao autor, dadas as
circunstancias de fato e de direito do caso concreto™.

No /awfare ha situagdes em que “retirar-se do campo geografico em que ha
certeza da derrota por um magistrado parcial, por exemplo, € uma tatica que pode
significar a neutralizagédo do ataque™’.

No plano internacional é possivel verificar a exploragao da primeira dimensao
pela articulagao dos paises nas Organizagdes Internacionais, quando da persecug¢ao
criminal em tribunais penais internacionais, pelo acionamento de organismos para
gerar incbmodas e prolongadas investigacdes, ou pela politica de gerar votos em
organizagdes para causar prejuizos a um adversario*®. No plano estatal interno, por
sua vez, o lawfare pode ser extrajudicial ou judicial, proveniente de qualquer dos trés
Poderes.

Pode advir do Executivo, quando, pela movimentagdo da maquina estatal,
direciona beneficios e vantagens ou sancbes e restricbes de direitos segundo os
critérios estratégicos, ndo impessoais, nem republicanos. Ou do Poder Legislativo,
quando, cooptado por interesses escusos, publica, no exercicio de suas funcdes
tipicas, atos normativos que suprimam ou restrinjam direitos e vantagens aos
‘inimigos” ou os amplie aos “amigos”, cedendo a Jobbies, por exemplo. As
composi¢des parlamentares também podem revelar ambiente propicio a pratica do
lawfare nas apreciagdes dos casos de impeachment de autoridades publicas.

Santoro e Tavares sustentam que o impedimento de Dilma Rousseff, julgado
pelo Congresso em 2016, foi resultado de lawfare, pois baseado na falsa premissa de
que para o reconhecimento dos elementos necessarios ao impedimento da Presidente
da Republica bastava um juizo politico, ndo sujeito as garantias inerentes as decisdes
de cunho jurisdicional®®.

A destituicdo da ex-Presidente, segundo eles, foi um ato de autoritarismo,

“realizou-se uma interpretacao do processo penal para reduzi-lo a mera necessidade

46 ARAUJO, Nadia de. Solucédo de controvérsias no Mercosul. In: CASELLA, Paulo Borba (Coord.).
Mercosul: integracdo regional e globalizagdo. Rio de Janeiro: Renovar, 2000, p. 136.

47 ZANIN MARTINS, Cristiano; ZANIN MARTINS, Valeska Teixeira; VALIM, Rafael. Lawfare: uma
introducdo. Sdo Paulo: Contracorrente, 2019, p. 83.

48 KITTRIE, Orde F. Lawfare: Law as a Weapon of War. Oxford: Oxford University Press, 2016, p. 17.
49 SANTORO, Antdnio Eduardo Ramires; TAVARES, Natalia Lucero Frias. Lawfare Brasileiro. 2. ed.
Belo Horizonte. Editora D'Placido, 2022, p. 114.
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de observancia do procedimento e de prazos”, e o impedimento se concretizou,
exclusivamente, porque houve confusdao entre o 6rgdo acusador e julgador,
interessadas as maiorias parlamentares que o compunham em ocupar o espaco
politico que a destituicdo abriu®®. Até o momento, entretanto, o Tribunal de Contas da
Uni&o e os Tribunais Judiciarios ainda ndo vislumbraram materialidade nas acusacdes
feitas quanto ao que se chamou de “pedaladas fiscais”, que serviram como base do
processo julgado pelos congressistas contra a ex-Presidente.

Outro possivel exemplo de lawfare extrajudicial esta na celebragéo de alguns
dos acordos de leniéncia celebrados pela Procuradoria Geral da Republica durante a
Operagao Lava Jato. Em que pese a Lei Anticorrupgéo (Lei n.° 12.846/2003) tenha
conferido a Controladoria Geral da Unido (CGU) a atribuicdo expressa para a
celebracdo dos acordos de leniéncia (artigo 16, §10), o Ministério Publico,
aproveitando-se da sua posicdo de monopolista da agdo penal, “exerceu um
magnetismo irresistivel, de modo a atrair para si, a0 menos nos primeiros anos, a
esmagadora maioria dos acordos”®".

Os excessos do alegado protagonismo do Ministério Publico e os supostos
abusos na conducgédo dos acordos pela 52 Camara de Coordenacado e Revisao do
orgao, sao discutidos na Agao de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF)
1051, em tramitagao perante o STF, a qual tem como objetos possibilitar a revisdo de
acordos celebrados durante a Lava Jato, bem como obter o reconhecimento judicial
de que esta operacgao se caracterizou como um estado de coisas inconstitucional.

O que mais interessa ao trabalho, no entanto, € o lawfare realizavel pelo

dominio do Judiciario, em que os magistrados ou tribunais atuam fazendo a selecéo,

50 SANTORO, Antbnio Eduardo Ramires; TAVARES, Natalia Lucero Frias. Lawfare Brasileiro. 2. ed.
Belo Horizonte. Editora D’Placido, 2022, p. 130.

51 WARDE, Walfrido; SIMAO, Moysés. Leniéncia: elementos do Direito da Conformidade. Sao Paulo:
Editora Contracorrente, 2019, p. 30. Por meio da 5% Camara fora celebrado o primeiro acordo de
leniéncia em 2014, com a SOG Oleo e Gas S/A e outras seis empresas. Desde entdo até a metade de
2023 o orgdo ja celebrou um total de 49 (quarenta e nove) composicdes, envolvendo R$
24.702.155.146,00 (vinte e quatro bilhdes setecentos e dois mil cento e cinquenta e cinco mil e cento
e quarenta e seis reais), conforme dados obtidos no Painel do MPF: Painel
https://sig.mpf.mp.br/sig/servlet/mstrWWeb. A CGU, por sua vez, embora tenha sido legislativamente
designada como 6rgéo central competente para entabular leniéncias, teve a sua primeira negociagéo
firmada apenas em 2017 (com a UTC Participacdes) e conta, até junho/2023, com 25 (vinte e cinco)
transagbes pactuadas, que somam R$ 18.303.789.248,17 (dezoito bilhdes trezentos e trés milhGes
duzentos e quarenta e oito reais e dezessete centavos), consoante dados do site:
https://www.gov.br/cgu/pt-br/assuntos/integridade-privada/acordo-leniencia/acordos-celebrados.  Ou
seja, nos cerca de dez anos da incorporagéo dos acordos de leniéncia no Brasil o MPF ja acumula o
dobro de negociagdes do que a CGU.
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a interpretacao e a aplicagao das normas e dos principios em favor de uma parte e
em prejuizo de outra, orientados pela dicotomia do amigo/inimigo.

As regras de competéncia sao frequentemente desrespeitadas com a
finalidade de se facilitar o uso, também, do armamento juridico. E por tudo isso que
sobreleva a importancia de se compreender a jurisdicao enquanto direito fundamental
da pessoa, ndo apenas um poder-dever do Estado, e de se aplicarem rigorosamente
as regras que disciplinam as competéncias dos o6rgaos jurisdicionais, afinal,
delimitacdes de competéncias sao limitacdes de poder. E limitacdo de poder e controle
de lawfare.

Conforme Jacinto Coutinho, a jurisdigéo “a par de ser um poder — e como tal
deve ser estudado com proficiéncia —, € uma garantia constitucional do cidadao, da
qual ndo se pode abrir mao”?. Ela integra um nucleo de direitos fundamentais que
impedem a aplicacdo imediata e ilegitima da pena. Ao mesmo tempo, em que limita o
poder, a competéncia cria condi¢cdes de eficacia para a garantia da jurisdicdo, com
todos os seus predicados inerentes ao processo democratico, como o juiz natural e
imparcial. Resultaria perigoso se nao fossem previstos rigidos mecanismos de
identificacdo prévia do juiz competente, porquanto as regras de competéncia é que
evitam julgamentos de excec¢&o®,

No campo do Direito Processual Penal, adverte-se para a necessidade de se
coibir manipulagdes feitas nos critérios de competéncia. Sao frequentes e
equivocadas as analogias com as regras de processo civii — decorrendo do
desrespeito as categorias juridicas proprias do processo penal. Este é
reconhecidamente autbnomo, baseado no principio dispositivo, tem como fundamento
epistémico a cidadania, a vida democratica, o ser e sua liberdade, “(...) razao por que
a ninguém é dado pensa-lo e pratica-lo com os olhos, as premissas e as categorias
do Direito Penal e do Direito Processual Civil"%.

Por meio de tais manipulacdes se verificam, por exemplo, deslocamentos de
processos da cidade onde ocorreu o crime para outras, com base em duvidosos e
censuraveis critérios de maior eficiéncia no combate ao crime, mas, ferindo-se a

garantia constitucional do juiz natural. Em geral, isso é feito sob o argumento de que

52 COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Introdugdo aos Principios Gerais do Processo Penal
Brasileiro. In: Revista da Faculdade de Direito da UFPR, a.30, n.° 30, 1998, p. 169.

53 LOPES JR., Aury. Direito processual penal. 16. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacao, 2019, p. 290.
54 COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Cenerentola e um Coédigo de Processo Constitucional.
Gralha Azul: Periddico Cientifico da EJUD. Ed. 11, abr./mai. 2022, p. 125.
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a competéncia em razio do lugar é relativa, uma construgao civilista, inadequada ao
processo penal®®. A depender da estrategizagdo de tais manobras, podem revelar
lawfare.

Deve-se, portanto, garantir estrita obediéncia aos principios relativos a
jurisdicao (imparcialidade, juiz natural, indeclinabilidade e inércia) bem como as regras
constitucionais e legais de competéncia, sobre os quais se dedicard mais
profundamente na secdo seguinte. Assegura-se, por meio deles, o jogo justo, o fair
play, e obsta-se — ou ao menos se dificulta — o uso do Judiciario como palco
fomentador da guerra.

Para além do dominio do espaco fisico, o éxito em batalhas nao prescinde do
acesso ao melhor armamento e do seu manuseio.

A segunda dimensé&o do /awfare se relaciona aos dispositivos normativos e
aos mecanismos interpretativos que melhor atendam aos objetivos finais de quem
maneja o Direito contra os inimigos. Nessa dimensdo sao utilizados,
preferencialmente, conceitos vagos, que permitam margem de interpretacdo e de
valoracdo em suas definigbes, como crimes e investigagbes “anticorrupg¢ao”,
“antiterrorismo” e em defesa da “segurancga nacional”®.

Nao para menos, as empreitadas “anticorrupgédo” sao as mais frequentemente
utilizadas na pratica do lawfare®’.

Conforme Juarez Tavares, corrupgao € palavra polissémica, conceito aberto,
permeavel a varias significacdes, cujos sentidos tém se alterado historicamente, a
depender dos interesses vigentes, dos costumes e das normas sociais e juridicas de
cada sociedade, estando sempre atrelada as relagbes de poder e a existéncia de

alguma hierarquia®®.

(...) € um termo genérico que pode abranger diversos enfoques, conforme os
interesses dominantes. Uma vez que a expressao serve a interesses
persecutorios, seu emprego na vida diaria tem suscitado ndo apenas a
constatagdo de uma realidade concreta, na qual se concentrariam atos
infracionais objetivos, danosos a coletividade, mas principalmente juizos

55 LOPES JR., Aury. Direito processual penal. 16. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacao, 2019, p. 293.
56 ZANIN MARTINS, Cristiano; ZANIN MARTINS, Valeska Teixeira; VALIM, Rafael. Lawfare: uma
introdugdo. Sao Paulo: Contracorrente, 2019, p. 38.

57 AMORIM, Celso; PRONER, Carol. Lawfare e Geopolitica: América Latina em Foco. Rio de Janeiro:
Revista Sul Global, Volume 3, Numero 1, 8 fev. 2022, p. 23, Disponivel em:
https://revistas.ufrj.br/index.php/sg/article/view/49297. Acesso em: 15 set. 2023.

58 TAVARES, Juarez. Corrupgao. In: MAGALHAES, José Luiz Quadros de et al. Dicionario de Direitos
Humanos. Porto Alegre: Fi, 2023, p. 69.
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subjetivos sobre o comportamento de todos aqueles que se tornem
indesejaveis, adversarios ou inimigos.5°

No Brasil, por exemplo, vigora uma legislacdo que penaliza apenas a
corrupg¢ao quando a acdo ilicita esta vinculada ao Estado, a atuacdo de alguém que
exerce poder, autoridade ou fungdo no ambito estatal. Nao é punivel, aqui, ainda, a
corrupg¢ao no setor privado.

Décio Franco David®®, de forma critica, expbe que essa construgdo tem
origem em um senso comum teorico elitista e preconceituoso que se desenvolveu no
Século XX, o qual desenhou um ideario de uma coletividade e de um Estado atrelados
a corrupg¢ao, contrapostos a um mercado divinizado. Esse senso comum foi
responsavel por criar um esteredtipo da sociedade brasileira sob uma conotagcao
sociocultural inferiorizada, como se a corrupcéao fizesse parte do DNA do brasileiro,
de um “jeitinho”, de uma “malandragem” a ele inerente. Esse senso omite, no entanto,
que a matriz da corrupgao esta enraizada nas relagcdes de poder préprias da ordem
capitalista e presente em qualquer pais em que essas relagdes estejam influenciadas
pelas regras do mercado®’.

Como exemplo da sua pluralidade de formas de manifestacdo, enquanto o
lobby pode, aqui, caracterizar corrupcéao ativa, € permitido nos Estados Unidos. Ainda,
enquanto aqui sdo vedadas as doagdes por empresas a candidatos nas elei¢des, 13,
além de serem permitidas, podem os comités de agao politica silenciar sobre a origem
do dinheiro que recebem?®2,

Embora seja pratica que remonta aos primérdios da humanidade, atualmente
a corrupgao tem o neoliberalismo como epistemologia — a eficiéncia e a ordem do
mercado passaram a ser os vetores que orientam o mundo®3.

Jacinto Coutinho observa que o modelo neoliberal imposto pelos norte-
americanos impulsionou praticas corruptivas, pois pressiona todos a agirem por mais

producdo e por maior competitividade. Surge, entdo, o paradoxo de que essa

59 TAVARES, Juarez. Corrupgao. In: MAGALHAES, José Luiz Quadros de et al. Dicionario de Direitos
Humanos. Porto Alegre: Fi, 2023, p. 69.

60 DAVID, Décio Franco. Corrupgdo no setor privado: fundamentos e criminalizagdo. 1. ed. Sao
Paulo: D'Placido, 2021, p. 113-114.

61 Ibid., p. 118.

62 TAVARES, Juarez. Corrupgao. In: MAGALHAES, José Luiz Quadros de et al. Dicionario de Direitos
Humanos. Porto Alegre: Fi, 2023, p. 70-73.

63 COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. La actualidade en la lucha contra la corrupcion. In:
Transparencia, acceso a informacién publica y lucha contra la corrupcidn: tres experiencias a
examen: Brasil, Italia, Espafia. Pablo Pérez Tremps; Miguel Revenga Sanchez (Coord.). Valencia:
Tirant lo Blanch, 2021, p. 283-284.
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corrupgcao, decorrente da exigéncia de uma incessante superacdo individual a
qualquer custo e em detrimento do outro, acaba por criar desigualdades e entraves a
livre competicdo, ou seja, da ensejo a concorréncias desleais. Como forma de
contornar essa contradi¢céo, criaram os proprios norte-americanos sistemas rigidos de
controle da corrupgao®.

Nesse contexto surgiu o FCPA (Foreign Corrupt Practices Act), tido, por
muitos®, como o maior instrumento legal (ou armamento juridico) de lawfare
geopolitico.

O FCPA é lei promulgada em 1977, como reagao ao escandalo Watergate,
que envolveu mais de quatrocentas empresas estadunidenses em um sistema de
financiamento oculto e de corrupgao que culminou com a renuncia do Presidente
Richard Nixon. A partir dessa lei, criaram-se mecanismos para penalizar empresas
que pagassem comissdes e subornos a agentes publicos internos e estrangeiros®®.

Constatou-se, a partir da sua promulgagdo, um movimento de resisténcia
interno do empresariado norte-americano ao FCPA, pois estava submetido a um
regramento rigido anticorrupg¢ao que o poderia prejudicar, em termos de concorréncia,
nos mercados de exportacdo, uma vez que outras grandes economias ndo haviam
adotado medidas equivalentes para punir a corrupgéo em seus territorios®”. Em outras
palavras, era dificil para um empresario norte-americano, sujeito a severas sangdes
anticorrupg¢do, negociar e concorrer, em outros paises, onde outros empresarios
tinham mais “liberdade” por ndo estarem submetidos ao mesmo rigor sancionatorio.

Fez-se necessario, entao, dar expansao dessa normatividade para além das
fronteiras dos Estados Unidos. Por isso, em 1998, o Congresso daquele pais alterou

o FCPA e conferiu-lhe carater extraterritorial®8.

64 COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. La actualidade en la lucha contra la corrupcion. In:
Transparencia, acceso a informacién publica y lucha contra la corrupcidn: tres experiencias a
examen: Brasil, Italia, Espafia. Pablo Pérez Tremps; Miguel Revenga Sanchez (Coord.). Valencia:
Tirant lo Blanch, 2021, p. 284.

65 Nesse sentido: PRONER, Carol. “Lex mercatoria e a estratégia do /lawfare na América Latina.” In:
Lex Mercatoria, Derechos Humanos y Democracia: Un Estudio Del Neoliberalismo Autoritario y Las
Resistencias En América Latina, Carol Proner et al, CLACSO, 2021. Disponivel em:
https://doi.org/10.2307/j.ctv2v88fhb.12. Acesso em: 15 set. 2023. PIERUCCI, Frédéric; ARON,
Matthieu. Arapuca estadunidense: uma Lava Jato mundial. Curitiba: Kotter Editorial, 2021, p. 133.

66 PIERUCCI, Frédéric; ARON, Matthieu. Arapuca estadunidense: uma Lava Jato mundial. Curitiba:
Kotter Editorial, 2021, p. 133.

67 Ibid., p. 134.

68 ZANIN MARTINS, Cristiano; ZANIN MARTINS, Valeska Teixeira; VALIM, Rafael. Lawfare: uma
introdugdo. Sao Paulo: Contracorrente, 2019, p. 42-43. PIERUCCI, Frédéric; ARON, Matthieu. Obra
citada, p. 135.
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Em suma, uma empresa norte-americana (e seus socios e empregados) nao
pode se envolver em corrup¢do em qualquer lugar do mundo. Portanto, se
ela — a corrupgéo — acontecer, sujeitam-se as sérias sangdes as quais séo
submetidas. Mas em um mercado globalizado, tais empresas — que néao
podem ou ndo devem se envolver com a corrupgao, repita-se — acabam, na
competicdo absurda em que vivem as empresas, visivelmente prejudicas
quando, no mercado interno dos paises, as empresas locais cometem atos
criminosos desse porte e, sobretudo, de corrupgéo. Ora, o mercado tende a
ficar ou fica completamente desequilibrado. A corrupgéo, assim, aniquila o
fair play. Por isso, as medidas s&o cada vez mais duras em relacado a
corrupgao e seu combate, inclusive com a imposigdo do modelo juridico
norte-americano (por intermédio do chamado legal transplant ou mesmo legal
translation), e com a possibilidade deles (os norte-americanos), pelo DOJ
(Departament of Justice) e por conta da FCPA (Foreign Corrupt Practices
Act), perseguir quem quer que seja e pelo crime praticado em qualquer lugar
do mundo. Os norte-americanos, no fundo, protegem as suas empresas,
mesmo que as custas dos principios e regras internacionais e da soberania
dos paises. Os sistemas juridicos internos, principalmente de Civil Law,
tornam-se débeis.5°

Segundo Carol Proner, “o FCPA é a espinha dorsal da extraterritorialidade do
direito norte-americano” ’°, submete empresas e outros Estados a jurisdigdo daquele
pais e transforma boas praticas de combate a corrupgdo em armas juridicas para
atingir concorrentes e expandir mercados.

Os 6rgaos incumbidos de fazer cumprir o FCPA sao o DOJ (Departamento of
Justice) e a SEC (Security Exchange Comission), na esfera civil, a qual intervém se a
empresa estiver cotada no mercado estadunidense (nas bolsas de Nova lorque e
Nasdaq).

A partir da extraterritorialidade foi possivel aos norte-americanos aplicarem
penalidades a empresas e a pessoas estrangeiras por atos de corrupgao praticados
dentro do territério dos Estados Unidos, por atos relacionados a empresas cujos
valores sejam administrados pelas bolsas de valores operadas dentro dos Estados
Unidos, ou que tenham qualquer outro elemento relacionado ao territério norte-
americano, como servidor de e-mail, moeda, filial, por exemplo”.

Pierucci e Aron, no mesmo sentido, destacam que os norte-americanos se

consideraram no direito de processar qualquer empresa que tiver celebrado um

69 COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. La actualidade en la lucha contra la corrupcion. In:
Transparencia, acceso a informacién publica y lucha contra la corrupcién: tres experiencias a
examen: Brasil, Italia, Espafia. Pablo Pérez Tremps; Miguel Revenga Sanchez (Coord.). Valencia:
Tirant lo Blanch, 2021, p. 284-285.

70 PRONER, Carol. Lex mercatoria e a estratégia do lawfare na América Latina. In: Lex Mercatoria,
Derechos Humanos y Democracia: Un Estudio Del Neoliberalismo Autoritario y Las Resistencias En
América Latina, Carol Proner et al, CLACSO, 2021, p. 194. Disponivel em:
https://doi.org/10.2307/j.ctv2v88fhb.12. Acesso em: 15 set. 2023.

" Ibid., p. 194-195.
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contrato em dodlares, por exemplo, ou realizado praticas ilicitas por meios eletrénicos
que tiveram transito por servidores sediados nos Estados Unidos, como Gmail ou
Hotmail"2.

Um dos resultados dessa politica € que de 1977 a 2001 o DOJ sancionou 21
(vinte e uma) empresas norte-americanas, menos de uma por ano, pois as
autoridades “ndo sao suicidas e ndo desejam penalizar a sua propria industria de
exportagdo”’3. E entre 1977 a 2014, embora 30% (trinta por cento) das investigagdes
visassem empresas ndo estadunidenses, elas pagaram 67% (sessenta e sete por
cento) das multas ao Tesouro dos Estados Unidos. Das 26 (vinte e seis) multas acima
de 100 (cem) milhdes de ddlares, 21 (vinte e uma) foram aplicadas contra empresas
estrangeiras’.

O Brasil néo ficou imune a interferéncia do FCPA. Em 2016 a Embraer sofreu
persecucao do DOJ e acabou por firmar acordo com aquele érgao estrangeiro. Além
de obrigagdes pecunidrias, nos acordos celebrados entre as autoridades norte-
americanas € a empresa brasileira, foram previstos mecanismos de monitoramento
interno da companhia nacional que, pouco tempo depois, resultou em um processo
de inicio de fusdo entre a Boeing e a Embraer, o qual ndo foi concluido’®.

A expansao da normatividade anticorrupgao também foi pressionada pelos
norte-americanos por meio de organizag¢des internacionais como a Transparéncia
Internacional, o Fundo Monetéario Internacional, o Banco Mundial’®. Em 1994 a
Organizagédo para Cooperagao e Desenvolvimento Econémico (OCDE) promoveu
acordos multilaterais de combate ao suborno, aos quais os paises membros aderiram
para se manterem inseridos nas praticas comerciais globalizadas. No Brasil foram,
sucessivamente, internalizadas a Convencdo sobre o Combate a Corrupgao de
Funcionarios Publicos Estrangeiros em Transacdes Comerciais Internacionais da
OCDE, em 2000, a Convencao Interamericana Contra Corrupcao, em 2002, e a

Convengéo das Nagdes Unidas Contra a Corrupgao, em 200677.
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A adesao a esses compromissos deu ensejo a subsequente promulgacao, no
ambito interno, da Lei n.° 12.846/2013 (conhecida como Lei Anticorrupgao), da Lei n.°
12.850/2013 (Lei de Organizag¢des Criminosas), além de outras que visam a combater
praticas corruptivas.

Nao se questiona que o aperfeicoamento legislativo e institucional contra a
corrupcdo sao nao apenas importantes, como necessarios a defesa do Estado
republicano e democratico. Todavia, o que se coloca sob questionamento e énfase,
neste trabalho, € como eles ocorrem a partir de interferéncias estrangeiras,
albergando, por vezes, interesses ocultos preponderantes, como o dominio e o
controle de mercados por poténcias externas. Para Gloeckner’®, o discurso
anticorrupcao se infiltra nos Estados e conduz a relativizagdo de direitos, a
comodificagdo das esferas da vida, a programas antipoliticos que visam a submissao
de nacdes em desenvolvimento a pacotes de austeridade que reduzam o tamanho do
Estado e o tornem serviente ao dominio privado.

Critica-se, por exemplo, que a Lei n.° 12.850/2013, ao prever os crimes de
organizagao criminosa, trouxe conceituagdes vagas, como no artigo 2°, §1°, ao prever
que incorrera no crime de obstrucdo de justica aquele que “impede ou, de qualquer
forma, embaraca a investigacdo de infragdo criminal que envolva organizagao
criminosa”. Também positivou, inicialmente, institutos complexos como os acordos de
colaboragdo premiada, com inexpressiva regulamentacdo, descrita originariamente
apenas no artigo 4° da lei, que so foi aprimorada em 20197°.

E possivel vislumbrar, ainda, que a Operacdo Lava Jato “guarda absoluta
correlacdo com as praticas elaboradas e respaldadas pela extraterritorialidade norte-
americana™, Por meio da extraterritorialidade foram estabelecidas colaboragbes
informais entre as autoridades do Brasil e as estrangeiras, em violagao a tratados

internacionais. E boa parte da Operagao se baseou nas declaragdes obtidas por meio
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das delagcbes premiadas e dos acordos de leniéncia, instrumentos negociais
incorporados ao processo penal brasileiro por influéncia internacional.

Em analise do lawfare na realidade brasileira recente, Santoro e Tavares
listam alguns dos instrumentos juridicos estrategicamente mais manipulados: a)
reducdo de garantias no campo da persecucao penal e da esfera de protegdo do
imputado; b) criacdo de tipos penais abertos ou com inversao da carga probatéria,
com a finalidade de abarcar o maior numero de comportamentos; c) jurisdicionalizagéo
de questdes anteriormente consideradas de espectro politicos; d) mitigagao de Direito
Humanos e Direitos Fundamentais na via da hermenéutica, a despeito de reformas
normativas; e) instauracao e processamento de agdes penais com fins politicos; e, f)
divulgagcdo massiva e ordenada de persecugdes penais com o fim de prejudicar a
imagem de personagens politicos®’.

Caamand também traz classificacdo de situagdes procedimentais em que,
nessa “guerra ndo declarada”, ha uso desvirtuado do direito para fins politicos: pelo
uso arbitrario de delagbes premiadas; pela realizacdo de escutas telefénicas ilegais;
pela determinacdo de prisbes preventivas em situagdes que nao merecem a
segregacgédo, com vistas a forgar confissdes e delagdes®?.

No entanto, as guerras juridicas se desenvolvem ndo so6 exclusivamente pelo
uso estratégico da lei e/ou da jurisprudéncia e das estruturas de poder estatal. A
terceira e ultima dimensao do lawfare é a das externalidades, verificavel pelo dominio
da midia, da manipulagéo de informagoes?.

Pela selecdo das palavras, de manchetes, do tempo dedicado a determinadas
noticias, da omissdo de uns fatos e da veiculagao reiterada de outros é possivel
conduzir a opinido publica a se posicionar contraria ou favoravelmente a determinada
questao. Portanto, é necessario reconhecer o papel da midia na criacdo de uma

realidade que pode contribuir, paralelamente, e externamente aos Tribunais e outros
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orgaos de poder, com os fins estratégicos escolhidos. Por essa razao, a midia se
tornou importante instrumento de legitimagao do /lawfare®*.

A midia detém o poder de informar, subinformar ou desinformar, de dar
destaque aos fatos ou dramatiza-los e polemiza-los segundo sua propria seletividade.
Em termos de /lawfare, a grande midia € quem determina quais as pautas serao
emergenciais, merecedoras de maior atencado, alcadas ao mal de determinado tempo.
Foi o que se passou com a tematica da corrupcao recentemente.

No Brasil, os meios de comunicagcdo encontram-se centralizados sob o
dominio de poucas familias ou grupos. Os detentores desse poder midiatico é que
conduzem as narrativas e os processos de convencimento do publico a partir de certos
cenarios sociopoliticos e de seus projetos. O que os espectadores recebem deles é
uma visdo mediatizada da realidade, uma opinidao filtrada do mundo, uma
ressignificagdo dos acontecimentos?®.

No caso da Lava Jato, por exemplo, a narrativa jornalistica construida pelo
grupo Globo serviu de suporte as praticas juridicas da Policia Federal, do Ministério
Publico Federal e da Justica Federal. Foram utilizadas estratégias discursivas,
encenacgdes, cenas enunciativas para levar ao publico efeitos simbdlicos e
imaginéticos. Sucessivas edi¢des do Jornal Nacional (o telejornal de maior alcance
em audiéncia e relevante formador de opiniao no pais), ao divulgarem noticias da
operagao contra pessoas ligadas ao Partido dos Trabalhadores, fizeram-no “tendo sob
o fundo uma imagem vermelha com um grande cano de esgoto por onde escorria 0
dinheiro”. Essa mesma imagem foi usada na edigdo de 3 de outubro de 2018, nas
vésperas do primeiro turno da eleicdo presidencial, quando o ancora Willian Bonner
anunciou novos trechos da delacdo de Antonio Pallocci pelo ex-juiz e ex-ministro
Sérgio Moro®.

As investigagdes sobre o suposto envolvimento do ex-governador do Estado
do Parand, Beto Richa, do PSDB, em caso de corrupg¢ao, sdo outro exemplo do uso
espetacularizado e estratégico do processo judicial como forma de interferéncia na

opinido publica e no processo democratico, bem como demonstracao de que o lawfare

84 MATOS, Erica do Amaral. Lawfare: uma introducdo ao tema e uma aproximacgdo a realidade
brasileira. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. vol. 161. ano 27. p. 227-248. Sao Paulo: Ed. RT,
novembro 2019, p. 236.

85 SANTANA, Eliara. Midia, Lawfare e encenagao: a narrativa jornalistica como base legitimadora de
praticas juridicas no Brasil. In: Lawfare o calvario da democracia brasileira. Andradina: Meraki, 2020,
p. 83.

86 Ibid., p. 87.



32

nao tem espectro politico. Em setembro de 2018, ou seja, a semanas da eleicdo na
qual ele disputou o cargo de senador, foi preso preventivamente por fatos ocorridos
entre 2012 e 2014. Ele liderava as pesquisas de inten¢cdes de voto, mas, diante da
acdo judicial e da sua repercussao, néo logrou se eleger®”. Em 2023 foi reconhecida
a existéncia de nulidades absolutas nos processos®s.

A intensa pressao midiatica construida em torno de casos mais rumorosos,
nos quais se estabelecem campanhas demonizadoras, “lutas contra o inimigo”,
conduz a um clima propicio para praticas inquisitoriais®°.

Guy Debord, referencial teérico acerca do fendbmeno da espetacularizagao da
sociedade, constroi uma critica ao modo como a vida social e cultural contemporanea
tem sido dominada pela imagem e pela representagédo em detrimento da experiéncia
e da realidade auténtica. Para o autor, “quanto mais ele [o homem/espectador]
contempla, menos ele vive; quanto mais aceita reconhecer-se nas imagens
dominantes da necessidade, menos ele compreende a sua propria existéncia e o seu
préprio desejo.”

A midia desempenha um papel essencial ha construgdo e na manutencéo do
espetaculo, pois em suas diversas formas (televisdo, cinema, publicidade), é a
principal produtora e disseminadora das imagens que geram a alienagao e que fazem
com que os individuos se tornem espectadores passivos de suas proprias vidas. Ao
consumir as imagens e narrativas midiaticas sem filtros criticos, o sujeito acaba por
perder a capacidade de agir e de pensar de forma autbnoma sobre a realidade, ou
seja, torna-se passivo. Assim, na sociedade do espetaculo as imagens e experiéncias
se tornam mercadoria; a midia transforma eventos, emocdes e relagdes humanas em
produtos a serem consumidos, reforgando a Iégica mercantilista: “o espetaculo é o
momento em que a mercadoria atinge a ocupagéo total da vida social.”®".

No campo juridico, a publicidade ostensiva e opressiva das investigacdes e
dos atos processuais, utilizada para garantir a adesao da opinido publica aos fins

pretendidos pelo praticante de lawfare, é ferramenta util a guerra juridica, ainda que
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manejada em detrimento dos direitos fundamentais do acusado e do principio da
presuncao de inocéncia. Por meio dela, a imagem, o nome, a dignidade e a reputacao
do investigado ou do réu sdo colocados em segundo plano, pois o que prevalece s&o
a tatica de vazamentos e da espetacularizacdo do processo, objeto de estudo de

Rubens Casara.

A publicidade dos atos processuais deixa de ser uma garantia do cidadéo e
passa a ser entendida como a publicidade alcan¢ada para o processo ou para
os atores juridicos através dos meios de comunicagédo de massa. Isso implica,
em certa medida, a utilizacdo dos meios de comunicacdo de massa
(vazamentos, entrevistas coletivas, etc.) para angariar simpatias entre a
populagéo, afastar limites democraticos e pressionar 6rgéos jurisdicionais. O
ato de “vazar” (ainda que ilicitamente), para os meios de comunicagéo de
massa, uma informagao (que pode guardar pouca, ou nenhuma, relagédo com
o valor “verdade”) torna-se uma estratégia comum dos grandes atores
juridicos para alcangar uma determinada resposta penal (que pode guardar
pouca, ou nenhuma, relagdo com o valor “justica”).%?

A problematica em torno do processo espetacularizado é que ele deixa de ser
um instrumento de racionalizacéo, da construcao dialética, para atender a finalidade
de entreter, de promover a captura da atengéo social. O sistema de justica, com seus
ritos, linguagem e atores proprios, ao enfrentar a analise do crime, desperta o fascinio
publico. E o Direito, invadido pela cultura, ja dominada pelos interesses da economia
e da industria cultural, fica subordinado a légica midiatica-mercantil, a teatralizagao,
ao show business®,

Na estrutura do processo espetacular os sujeitos sao estereotipados. Ha
protagonistas e vildes, mocinhos e bandidos, o que guarda correlagdo com a
dicotomia ja exposta do amigo/inimigo, que serve de base para o lawfare. Usualmente,
0s acusadores e 0 juiz, quando simpatizam com a sua autoexposicdo midiatica,
colocam-se como protetores da lei, dos interesses da sociedade e dos “cidadaos de
bem”, como herdis. Aos investigados ou réu sobra o papel oposto: de algozes da
coletividade.

A postura de discricdo e a expectativa de imparcialidade que se espera das
autoridades integrantes do sistema de justica sdo violadas quando abusam dos meios

de comunicacado para dar publicidade — por vezes opressiva — aos casos e se
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comunicarem. O notoério power point de Deltan Dallagnol € um sintoma dessa pratica
de informar com exageros.

Conforme Rubens Casara, o agente publico que cede aos interesses
midiaticos costuma justificar o afastamento dos direitos e das garantias fundamentais
como um movimento democratico, que vai ao encontro da opinido publica, da “vontade
da maioria”. O histérico desse agir possui registros catastréficos: o nazismo era
legitimado pela vontade das maiorias. Portanto, ouvir as criticas da maioria ndo deve
significar o mesmo que sonegar direitos de minorias para ceder aos interesses
daquela®*.

Na Mani Pulite italiana, por exemplo, a opinido publica foi apontada, por Sérgio
Moro, como “fator fundamental de éxito das operag¢des”. Em artigo que escreveu sobre
ela, o ex-magistrado brasileiro argumentou que a publicidade dada as investigacdes
favoreceu confissdes e colaboragbes, bem como garantiu apoio da populagéo as
acdes judiciais. Ele enalteceu o uso da imprensa pelos magistrados e a pratica de
“vazarem” informagdes a jornalistas quando servissem a um “propdsito util"%.

Foram pontos comuns entre a Mani Pulite e a Lava Jato a atuacéo “pro-ativa”
dos magistrados na busca pela producéo de provas, o vasto uso de prisdes cautelares
com vistas a obtengdo de delagcdes e, como confessa o juiz “protagonista” da
Operacgao brasileira, o compartilhamento das tramitagbes judiciais com a imprensa,
para que houvesse comogao e adesao da sociedade as fases seguintes.

Todavia, o0 juiz movido pelo processo midiatico opera o ritmo processual
segundo os interesses do publico espectador, ou segundo o ritmo estratégico do

lawfare, concatenando-o com a politica, com o calendario eleitoral, por exemplo.

Se a audiéncia do espetaculo cai, e com ela o apoio popular construido em
torno do caso penal, sempre é possivel recorrer a uma prisdo espetacular,
uma conducao coercitiva ainda que desnecessaria ou, se for o caso de criar
comogao, um “vazamento”, ainda que ilegal, de conversas telefénicas em
nome do “interesse publico”, e, nome do interesse do respeitavel publico.%
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Giostra®” adverte que, por vezes, o “hiato” entre a justica real e aquela que é
percebida e noticiada acaba por interferir na primeira, pois a justica sem a sua
divulgacdo midiatica ndo raro seria diferente no seu desenvolvimento e no seu
resultado. Também o tempo da justica formal, naturalmente menos célere do que o
da informacao, acaba por colocar atencao nas fases do inquérito ou dos primeiros
atos processuais, conferindo-lhes uma suposta credibilidade que nao deveriam ter,
pois ainda distantes do contraditorio efetivo. Isso acaba por gerar juizos
culpabilizantes pelo publico, cujo veredito midiatico é muito anterior ao da sentenca,
prolatada quando o calor dos fatos ja arrefeceu, tornou estes desinteressantes para a
maioria®%.

No processo espetacularizado ha, como visto, um desvirtuamento dos fins do
processo em prol de interesses escusos, antijuridicos, antidemocraticos. E por isso
que o principal limite ao exercicio do poder sédo os direitos e garantias fundamentais,
trunfo contra as maiorias de ocasiao, denominadas “opinido publica”. “Sempre que um
direito ou garantia fundamental é violado (ou, como se diz a partir da ideologia

neoliberal, “flexibilizado”), afasta-se do marco do Estado Democratico de Direito”%.

1.3 LAWFARE COMO INSTRUMENTO DE INTERVENCAO NEOLIBERAL NA
AMERICA LATINA

Como visto, sob a percepgao da literatura dominante norte-americana (Dunlap
Jr. e Orde Kittrie, por exemplo) o lawfare é neutro e representa o uso do Direito como
alternativa as guerras militares. E, muito embora ndo se possa classificar o lawfare
como “de direita” ou “de esquerda”, pois ele pode ser utilizado para os propdsitos
politicos de um ou de outro lado do espectro politico, tem-se constatado que, sob o
olhar de autores do sul do continente (como Zaffaroni, Weis, Zanin Martins e outros)
ele é direcionado a escopos bem definidos: prejudicar liderangas progressistas.

Na América Latina ele é concebido como guerra politica pela via judicial, ou
perseguicao pela via judicial-midiatica para eliminar o inimigo politico, uma guerra que

articula varias dimensdes e atores, locais e internacionais, para encobrir interesses
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econdmicos, politicos e geopoliticos, por vezes ocultos, e que tem como propédsito a
afirmacédo de pautas neoliberais. E estratégia de que se valem grandes poténcias para
alcancarem objetivos em paises periféricos, como instrumento de reproducao de
dependéncia e de exercicio de dominag&o'®.

Essas ultimas percep¢des se devem, possivelmente, a experimentacao, pelos
doutrinadores latinos, dos efeitos provocados pelo lawfare sob a perspectiva de quem
vive em democracias atacadas por ele, e ndo de onde se usa dele para o ataque
externo. Esse modo de ver possui, também, raizes e fundamentos que se entrelagam
com a histéria recente da regio.

No pds-Segunda Guerra Mundial os EUA lograram protagonizar a
reorganizagdo da ordem ocidental exercendo sua proeminéncia no cenario
internacional por meio de organismos como a Organizagdo das Nagbes Unidas
(ONU), o Fundo Monetario Internacional (FMI), o Acordo Geral sobre Pautas
Aduaneiras e Comércio (GATT). Enquanto perdurou o tensionamento posto pela
Guerra Fria, os norte-americanos nao deixaram livres de vigilancia a América Latina,
importante fornecedora de matéria-prima, de recursos naturais e local estratégico a
segurancga daquele pais. Os processos emancipatérios ou anti-imperialistas por parte
dos paises latinos foram refreados, pois poderiam representar ameaca ou avango do
comunismo e precisavam ser contidos %",

Nao por acaso Brasil, Chile, Argentina, Paraguai, Uruguai, Peru e outros
paises da regidao vivenciaram ditaduras entre as décadas de 1960 a 1980. O golpe
militar brasileiro durou 21 anos (1964-1985), restringiu direitos e garantias que so6
foram restaurados por meio da Constituicdo da Republica de 1988.

Tais ditaduras impuseram a América Latina uma problematica dificil de ser
superada nos campos politico, social, econdmico e juridico. E uma das regiées mais
desiguais do mundo e a naturalizagdo das desigualdades abriu caminhos para que o
direito fosse, aqui, utilizado como mecanismo de dominagdo em favor das classes
dominantes, das elites econdmicas. Essa desigualdade social é caracterizadora do

“pathos societal latino-americano, reflexo de um arranjo politico-econédmico
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plurigeracional, que tem o poder de condenar o Estado de direito a mera retérica,
ampliando o fosso entre a realidade social e o Direito”'%2,

Viveu-se no sul continental um constitucionalismo tardio, de textos
constitucionais extensos em direitos fundamentais e sociais, com ambiciosas
pretensdes. No campo institucional, o Estado pds-autoritario ficou marcado pelo
conflito de interesses entre grupos que queriam, de um lado, realizar materialmente
0S compromissos sociais assumidos pelas constituicdes e, de outro, que desejavam
conter o tamanho do Estado, receosos de que a expansao dos investimentos sociais
e a garantia de direitos implicaria excessiva intervengcdo sobre as liberdades
econdmicas e de iniciativa.

No Brasil, em particular, a década de 1990-2000, iniciou-se com o desafio de
conter a elevada pressao inflacionaria, a divida publica deixada pelo regime militar e,
no campo juridico, com a tarefa de os Tribunais delimitarem e definirem a extensao
dos novos direitos assegurados pela Constituicao. Ela se encerrou com o governo
Fernando Henrique Cardoso (PSDB), afinado com pautas neoliberais, afeicoado a
privatizagdes, que emplacou reformas administrativas, flexibilizacdo de direitos e
concessdes de bens e de atividades publicas ao setor privado.

A década seguinte (2000-2010), por outro lado, foi marcada pelo avancgo de
forgas politicas progressistas na América Latina. Esse periodo € denominado de “giro
a esquerda” ou “maré rosa’, em que partidos ou coalizbes a esquerda (ou
autodeclarados nessa posicao do espectro politico) lograram vencer elei¢gdes: na
Venezuela, na Argentina, na Bolivia, na Nicaragua, no Paraguai, no Equador e em El
Salvador, “consolidando com isso um ciclo progressista sem precedentes na América
Latina” 103,

No Brasil esse movimento ficou marcado pelo primeiro governo de Luiz Inacio
Lula da Silva, do Partido dos Trabalhadores (PT), em 2003, reeleito em 2006 e
sucedido no cargo por Diima Rousseff, do mesmo partido, eleita em 2010 e reeleita
em 2014.

102 VIEIRA, Gustavo Oliveira. “Novo” constitucionalismo latinoamericano com “velhos” problemas do
estado de direito. In: Estado & constitui¢ao: o "fim" do estado de direito. Organizagéo José Luis Bolzan
de Morais. 1. ed., p. 187-205, Florianépolis: Tirant Lo Blanch, 2018, p. 197.

103 SANTOS, Roberto Santana; PITILLO, Jodo Claudio Platenik; VILLAMAR, Maria del Carmen.
América Latina na encruzilhada: /awfare, golpes e luta de classes. Sdo Paulo: Autonomia Literaria,
2020, p. 4.
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Essa “maré rosa”, no entanto, passou a arrefecer na década de 2010-2020. A
crise econémica mundial de 2008 estendeu seus efeitos a América Latina e conduziu
a perda de indices econémicos. As forgas politicas mencionadas foram retiradas do
poder por derrotas eleitorais ou por “novas formas de golpes de Estado” e por
oposigdes rearticuladas, que receberam, inclusive, apoio estrangeiro'%*.

E nessa conjuntura de sobreposi¢do de novos interesses que desponta a
pratica de lawfare no sul continental.

Como a intervencao sobre os paises da regido por meio de ditaduras se
relevou formula ultrapassada, o uso estratégico do direito contra liderangas
progressistas se revelou o novo mecanismo de interferéncia. O lawfare passou a ser
manejado como processo de desestabilizacdo para mudangas de regimes ou
derrubadas de governo, centrado em ferramentas de soft power, em instrumentos
institucionais, juridicos e administrativos'.

A persecugéo criminal pela distor¢édo da lei e do Direito e a criagdo de panicos
morais pela rotulagem midiatica e nas redes sociais passaram a ser usadas de forma
bélica para deslegitimar ou remover do cargo lideres com posi¢gdes contrarias a
agenda neoliberal, por suas politicas voltadas a promoc¢ao da justica social e do
fortalecimento da soberania’®.

Tais rotulagens se deram por narrativas dicotdmicas e maniqueistas, que
articularam conceitos como populismo versus antipopulismo, contrapontos entre
governo e oposicao (kirchnerismo versus antikirchnerismo na Argentina; petismo
versus antipetismo no Brasil).

Para Celso Amorim e Carol Proner'?” o Jawfare representa a ofensiva contra
lideres, partidos e forgas progressistas que lograram, na primeira e na segunda

décadas deste século, implementar avangos efetivos em direitos econdmicos e

104 pid., p. 4.

105 ROMANO, Silvina. Lawfare, Guerra Psicologica e Desestabilizagdo na América Latina. Revista de
Estudos e Pesquisas sobre as Américas,v. 15, n.° 3, p. 139-160, 2023, p. 139. DOI:
10.21057/10.21057/repamv15n3.2021.38993. Disponivel em:
https://periodicos.unb.br/index.php/repam/article/view/38993. Acesso em: 03 out. 2023.

106 WEIS, Valeria Vegh. What does Lawfare mean in Latin America? A new framework for understanding
the criminalization of progressive political leaders. Punishment & Society, 2022, p. 6. Disponivel em:
https://www.researchgate.net/publication/362557134_What_does_Lawfare_mean_in_Latin_America_
A_new_framework_for_understanding_the_criminalization_of_progressive_political_leaders. Acesso
em: 21 ago. 2023.

107 AMORIM, Celso; PRONER, Carol. Lawfare e Geopolitica: América Latina em Foco. Rio de Janeiro:
Revista Sul Global, Volume 3, Numero 1 p. 16-33, 8 fev. 2022. p. 16. Disponivel em:
https://revistas.ufrj.br/index.php/sg/article/view/49297. Acesso em: 15 set. 2023.
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sociais, bem como a inclusdo e a representacdo de minorias indigenas, sindicais,
populares nas esferas de Poder. Segundo eles, uma série de acontecimentos
recentes em paises latinos indicam a existéncias de interesses geopoliticos externos
e a pratica do lawfare: a abreviagcdo do mandato de Manuel Zelaya em 2009, em
Honduras; a destituicdo de Fernando Lugo no Paraguai, em 2012; a persecucao
empreendida contra Cristina Fernandez de Kirchner em pelo menos dez processos
judiciais, na Argentina; acusag¢des contra Rafael Correa, no Equador, e contra Evo
Morales, na iminéncia de serem realizadas eleigbes na Bolivia'%.

Acrescentam-se, ainda, acusacdes contra o filho da ex-Presidente chilena
Michelle Bachelet por suposto trafico de influéncia; a renuncia do peruano Pedro Pablo
Kuczynki ap6s denuncias de vinculagdo com corrupgédo na empreiteira Odebrecht; o
indiciamento do candidato presidencial colombiano e ex-governador da Antidquia,
Sérgio Fajardo. No Brasil, tem-se o impeachment de Dilma Rousseff e a prisdo de
Luis Inacio Lula da Silva, posteriormente revertida, que lhe ndo permitiu disputar
eleicdes em 2018. A semelhanca entre todos esses casos estaria na combinagado da
desestabilizago e judicializagdo seletiva contra lideres e movimentos reformistas 09,

Ha coincidéncia desses movimentos com as tentativas de reposicionamento
da América Latina no cenario internacional. Em suas politicas externas, o Brasil, por
exemplo, buscava maior projecdo por meio da sua diplomacia. O pais liderou um
movimento de aproximagdo entre os paises do sul continental, trabalhou pelo
fortalecimento do Mercosul, exerceu maior influéncia no G20, no grupo BRICS (Brasil,
Russia, India, China e Africa do Sul), ampliou e diversificou seu comércio
internacional, acessando mercados africanos, nagdes arabes e negociou diretamente
com outras poténcias. No plano econémico, destacou-se a descoberta dos campos
de petréleo do pré-sal, em 2006, e a designagcao da empresa estatal brasileira, a

Petrobras, como a operadora da exploracéo dessa riqueza'®.
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Essa somatodria de fatores teria sido a causa do despertar de interesses
externos. Tanto que, a partir do Wikileaks e de Edward Snowden, foram reveladas
espionagens por agéncias norte-americanas, especialmente pela Agéncia Nacional
de Seguranca (NSA), tendo por objeto a Petrobras, a entdo Presidente da Republica,
Dilma Rousseff, e outros funcionarios do governo brasileiro'".

Em 2010 o Pentagono publicou o Manual de Treinamento de Forgas Especiais
Americanas Preparadas para Guerras Nao-Convencionais, por meio do qual
expressou que o seu objetivo por meio dessas guerras “é explorar as vulnerabilidades
politicas, militares, econémicas e psicoldgicas de poténcias hostis, desenvolvendo e
apoiando forgas internas de resisténcia para atingir objetivos estratégicos dos Estados
Unidos”. Segundo Amorim e Proner, a Operagao Lava Jato, de 2016, € um exemplo
da aplicacdo pratica dessas taticas, que se iniciaram, antes, pelas colaboragdes
pactuadas entre o Departamento de Justica dos EUA, agentes do FBI e outras
agéncias com integrantes do Poder Judiciario, do Ministério Publico e da Policia
Federal brasileira em matéria de corrupcdo e lavagem de dinheiro, denotando a
existéncia de interesses econdmicos e geoestratégicos da poténcia norte-
americana''?.

Para Weis''3, em termos de criminalizagdo excessiva, a persecugio
empreendida contra Lula € a mais emblematica, por serem descartadas as regras
constitucionais, terem sido manejados o forum shopping, escutas ilegais, vigilancia de
comunicacao, por ter sido prolatada uma sentenca baseada em indicios e em livre
convicgdo pessoal do magistrado. As acusagdes e os tramites do contexto judicial
foram amparados pelo discurso da midia e das redes sociais, voltados a desacreditar
a imagem publica do acusado, até se chegar a sua prisdo antecipada (antes do
transito em julgado da sentenca condenatoria).

As acbes antes mencionadas contra liderancas de um mesmo espectro
politico, contribuiram para a estigmatizacdo da esquerda latino-americana. Em

especial no ambito politico latino-americano, a guerra juridica esta infiltrada por um

" bid., p. 22.
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discurso que diz “combater a corrupcdo” e que gera distorcdes no processo
democratico pela pratica maniqueista de criar herdis e vildes. Cristina Caamand
aponta o uso do direito penal e de um novo papel do processo penal em uma
empreitada que deveria ser estritamente politica, com vistas a debilitar as
democracias e consolidar liderangas aliadas a desejos de poténcias econdmicas
mundiais e de grandes grupos econdémicos'4.

Zaffaroni observa existir na América Latina um descontrolado uso do poder
punitivo contra politicos que visa a antipolitica, destinado a fazer crer que todos os
politicos seriam corruptos e a corrupgao seria o “mal cosmico do momento”. Para
tanto, utiliza-se da manipulagdo judicial e da seletividade penal de maneira
institucionalmente patoldgica, a qual se da o nome de lawfare''®. Segundo o jurista,
os fins ndo explicitamente declarados dessa estratégia seriam a flexibilizagdo de

direitos e a diminuicdo de um projeto desenvolvimentista de Estado.

Enquanto o publico circense de nossa classe média baixa é entretido pelo
espetaculo proporcionado pelos membros das curiosas minorias do mundo
judicial dizendo e escrevendo disparates, os impolutos fazem arrochos
orgamentarios, revogam a legislagéo trabalhista, retiram financiamento da
pesquisa, da saude e da educagdo publica, acabam com o direito
previdenciario e defendem uma politica de “maos de ferro” com a
“criminalidade”""8.

Portanto, o lawfare, tal como praticado na América Latina, coloca-se como
instrumento do paradigma da racionalidade neoliberal.

Para Rubens Casara, “é impossivel entender os mecanismos de poder atuais
sem atentar para o fendbmeno do neoliberalismo, essa racionalidade governamental,
essa normatividade e esse imaginario que se originam da premissa de que o mercado
¢ modelo para todas as relagdes”'”. Segundo ele, o neoliberalismo ndo é, na
contemporaneidade, redutivel as teorizagdes econdmicas tradicionais de Mises,
Hayek e Mises, pois, enquanto racionalidade, produz uma nova forma de ver e de

pensar a partir de um universo simbdlico, de uma nova linguagem, de uma nova

114 CAAMANO, Cristina. A destruigdo do Direito Processual Penal. In: ZAFFARONI, Eugenio Raul.
Bem-vindos ao Lawfare! Manual de passos basicos para demolir o direito penal/Eugenio Raul
Zaffaroni, Cristina Caamand, Valeria Vegh Weiss. 1.ed. Sdo Paulo: Tirant lo Blanch, p. 107-134, 2021,
p. 108.

115 ZAFFARONI, Eugenio Raul. A destruicdo do Direito Penal. In: ZAFFARONI, Eugenio Raul. Bem-
vindos ao Lawfare! Manual de passos basicos para demolir o direito penal/Eugenio Raul Zaffaroni,
Cristina Caamand, Valeria Vegh Weiss. 1.ed. S&o Paulo: Tirant lo Blanch, p. 77-105, 2021, p. 91.

16 Ibid., p. 92.

7 CASARA, Rubens. Contra a miséria neoliberal: racionalidade, normatividade e imaginario. Sao
Paulo, SP: Autonomia Literaria, 2021, p. 44.



42

ordem, de um sistema de representagdes que se internalizam e produzem efeitos na
vida das pessoas, nas suas interrelagcbes, gerando novos habitus que conduzem a

novas formas de expressio e de exercicio de poder'8.

O neoliberalismo torna-se, entdo, uma racionalidade, isto ¢, um modo de
compreender e atuar no mundo, capaz de produzir mutagdes sobre tudo e
todos. Muda o funcionamento das instituicdes. Muda o relacionamento entre
as pessoas. Muda a imagem que cada pessoa faz de si. Uma racionalidade
que, para facilitar os "calculos de interesse", gera classifica¢des, tais como

"desejaveis" e "indesejaveis", "amigos" (do mercado) e "inimigos". Um modo
de pensar e atuar no mundo que redefine vocabulérios, empobrece a
linguagem, demoniza culturas politicas, modifica habitos cidadaos, relativiza
direitos fundamentais e inviabiliza praticas democraticas. Sob a égide da
racionalidade neoliberal, todas as esferas da vida passam a ser pensadas e
avaliadas a partir de critérios econébmicos, em termos de calculos, com o
objetivo de obter vantagens e lucros.''®

Essa nova forma de pensar, essa metodologia, espraia-se de forma
conglobante sobre as diversas areas da cultura, do imaginario coletivo, das rela¢des
sociais e tem como consequéncia o culto e a sobreposicao dos valores do mercado
sobre quaisquer outros: a instauracdo da cultura da empresa, do mercado, da
concorréncia, do capital humano, da predominancia do lucro. Dela ndo escapam o
Estado e o Direito. E o que Jacinto Coutinho denomina de neoliberalismo como
epistemologia'?°.

O neoliberalismo nao prescinde do Estado. Pelo contrario. Necessita que ele
funcione como garantidor de uma ordem elementar, que assegure a propriedade
privada, o império das leis desenhadas para a permitir fluirem os interesses
mercadoldégicos (livre-mercado), a manutengédo do sistema capitalista e de politicas
de austeridade, que consagre o primado do mercado sobre a politica, que promova
as “leis do mercado” como a “constituicdo das constituicdes”'?!. Portanto, um estado

cooptado para agir na diregao ativa da economia, a servigo do mercado, no qual a lei
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€ colonizada, torna-se mercadoria, € substituida por uma normatividade baseada nos
céalculos de interesses'?.

Isso explica o porqué, no estado dominado pela racionalidade neoliberal
americana, ha a preferéncia por um modelo em que leis e decisdes judiciais possam
ser modificados e interpretados de maneira flexivel, em detrimento da rigidez da civil
law. Esse modelo, como visto antes, tem sido paulatinamente “transplantado” para o

ordenamento brasileiro.

O neoliberalismo cooptou o Direito e passou a fazer uso do 'império da lei". A
chamada "colonizagéo do Direito pela economia" € uma das leituras possiveis
do fendbmeno do uso do Direito e das instituicdes juridicas para a
potencializacao e conservag¢ao do mercado, e também para a realizagcao dos
desejos dos detentores do poder econdmico. Tornou-se comum que, em
atengéo a um determinado sistema econdmico, as leis e as decisdes judiciais
passassem a ser modificadas sempre que os detentores do poder econémico
julgassem necessario. E, de fato, a partir da racionalidade neoliberal as leis
e as decisOes judiciais passaram a ser direcionadas a potencializagdo dos
mercados e ndo mais vistas como obstaculos a sua eficiéncia (entendida
como possibilidade de geragao ilimitada de lucro). Por isso a simpatia dos
neoliberais (Lippman, Hayek e outros) pelo sistema da Common Law, que,
com seus precedentes judiciais, mostra-se muito mais flexivel do que os
modelos da Civil Law e da rigidez constitucional. A racionalidade neoliberal,
como se Vvé, leva também a tendéncia a flexibilizacdo dos direitos
fundamentais, tanto os de dimensao social quanto os de origem liberais,
vistos como potenciais obstaculos ao desejo de lucro. '3

Nesse contexto, o lawfare, como instrumento de infiltracdo do Direito por
interesses externos — politicos, econémicos ou geopoliticos — tem-se revelado o
veiculo pelo qual as pautas do mercado dominam o campo juridico, em detrimento,
se necessario, dos valores democraticos.

Avelas Nunes afirma que o neoliberalismo é incompativel com a democracia,
se esta for entendida como um regime que intervém, por meio do poder publico, na
distribuicdo dos bens econémicos. Aquele pressupbe a prevaléncia das regras da
economia e de mercado sobre qualquer correcdo democratica. E porisso que ele “esta
a ‘matar’ a democracia, reduzindo as elei¢des a um mero ritual, que ndo garante que
sejam os eleitores a fazer as verdadeiras escolhas, aquelas que decidem da vida e do

bem-estar dos povos, que decidem sobre paz e a guerra”'?4,
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2 LAWFARE NO PROCESSO PENAL E NA ATUAGAO DO PODER JUDICIARIO
NA OPERAGAO LAVA JATO

Propbe-se esta secdo a aprofundar a analise sobre o lawfare praticado
recentemente no Brasil, especialmente no ambito do Poder Judiciario, pela
instrumentalizacdo do processo judicial penal de maneira antidemocratica, com
énfase na Operacao Lava Jato e nos procedimentos que culminaram com a prisdo de
Luiz Inacio Lula da Silva.

A discussao se inicia, na subsecao 2.1, por meio da diferenciacdo entre a
judicializagdo da politica, o ativismo judicial e o lawfare, fenbmenos que nao se
confundem, mas que se podem tangenciar. Sdo decorréncias do protagonismo do
Poder Judiciario na contemporaneidade brasileira, pois passou esse Poder a ocupar
posicado de maior centralidade institucional na triparticdo de poderes.

A judicializagéo é decorréncia do modelo analitico de Constituicdo adotado no
pais, que impde ao Judiciario o poder-dever inafastavel de decidir sobre questbes de
largo alcance, inclusive moral e politico. O ativismo judicial, por sua vez, ocorre no
terreno da judicializac&o e vem sendo criticado por ser voluntarista, caracterizado pela
prolacdo de decisbes judiciais fundadas em convicgdes pessoais ou no senso de
justica do intérprete, a margem da legalidade. Ja o lawfare, embora também ocorra
no campo da judicializagdo (que quanto maior e mais politizada, mais espago pode
ceder a ele), e tenha em comum a invasao do Direito por elementos exdgenos (a
politica, a moral, interesses econdmicos, geopoliticos), difere-se dos outros
fendmenos por seus propositos e niveis de estrategizagao'2®.

Ao passar a subsegéao 2.2, expde-se a incompatibilidade entre o lawfare e o
processo penal na jurisdicdo constitucional. Busca-se demonstrar como o processo
voltado a prejudicar inimigos é incompativel com os direitos fundamentais do
investigado ou do acusado e como ele desvirtua o modelo acusatério e dialético que
deve nortear a persecugao penal com base democratica. O lawfare pressupde uma
autoridade que corrompe suas atribuicbes e age por meio de agir estratégico,
interessado, direcionado a fazer valer fins em detrimento dos meios. Assim, implica

violagdo as regras de competéncia, ao juiz natural e imparcial, bem como

125 ZANIN MARTINS, Cristiano; ZANIN MARTINS, Valeska Teixeira; VALIM, Rafael. Lawfare: uma
introducdo. Sao Paulo: Contracorrente, 2019, p. 34.
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cerceamento do contraditério e da ampla defesa, manipulagdo de instrumentos
juridico-processuais.

Ao adentrar no item 2.3, pretende-se demonstrar como o desvirtuamento do
processo judicial foi utilizado, de forma seletiva e estratégica na Operagéao Lava Jato,
para prejudicar adversarios politicos escolhidos, por meio da celebragdo de acordos
de delagbes premiadas, de acordos de leniéncia, de prisbes e conducgdes coercitivas

e de outros instrumentos juridicos, em espetacularizada cobertura midiatica.

2.1 A JUDICIALIZAGCAO DA POLITICA, O ATIVISMO JUDICIAL E O LAWFARE

Tem sido crescente, mesmo entre os leigos, o interesse e o debate acerca
das esperadas respostas do Poder Judiciario para temas polémicos e determinantes
dos rumos do pais, como a constitucionalidade de leis ou de atos normativos, o
reconhecimento e os limites/extensao de direitos fundamentais, a responsabilizacao
de agentes politicos por ilegalidades.

Na mesma proporg¢éo, os pronunciamentos do Poder Judiciario, por atrairem
mais atencido e destaque midiatico, acabam por torna-lo mais exposto a criticas. A
atuacdo da magistratura — que em decorréncia da inafastabilidade da jurisdigdo tem
por obrigacdo apresentar respostas sempre que provocada, acaba, por vezes,
imiscuindo-se no terreno das demandas outrora tidas como proprias da seara politica.
E ao apresentar respostas politicas, o Judiciario tem se sujeitado, como efeito
colateral, a ataques daqueles que desagrada e aos quais, antes da sua
superexposicao, nao era tao vulneravel.

Ha uma relacao indissociavel entre o direito e a politica. Ele €, em boa medida,
fruto dela. No entanto, é questao sensivel desenvolver, nos Estados Democraticos de
Direito contemporaneos, com poderes tripartidos e pretensamente independentes e
harménicos, uma relagédo equilibrada entre o Executivo, Legislativo e Judiciario.

Durante a maior parte do século XX o modelo de organizagdo dos Estados,
especialmente na América Latina, esteve baseado no fortalecimento do Poder
Executivo e da sua burocracia. O formalismo juridico predominante limitava a atuagao

dos juizes a aplicagcao da lei. Os regimes autoritarios latinos também inibiam a
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magistratura para que conter interferéncias nas acdes repressivas dos militares,
especialmente entre as décadas de 1960 e 19806,

O Poder Judiciario vivia um periodo low profile que se alterou a partir do final
da década de 1980 com a proeminéncia dos sistemas judiciais assentado nas
concepgbdes de constitucionalizacdo do direito ordinario e do controle de
constitucionalidade. O Judiciario passou, entdo, a assumir protagonismo e maior
poder politico, confrontando-se com os outros Poderes'?7,

No Brasil, a promulgacao da Constituicdo da Republica, em 1988, estabeleceu
um extenso rol de direitos individuais e sociais, com o status de fundamentais, de
eficacia imediata, de execugéao estatal obrigatoria, garantidos por varios instrumentos
processuais (habeas corpus, habeas data, mandado de seguranga, mandado de
injungdo). Também ampliou os instrumentos de acesso a Justica. O constituinte
outorgou ao Supremo Tribunal Federal (STF) competéncias abrangentes que
excedem as de uma auténtica corte constitucional e o transformaram em uma corte
recursal — o vasto rol de hipoteses de cabimento de recursos perante aquele Tribunal,
que inclui a possibilidade de apreciar recursos extraordinarios provenientes dos
Juizados Especiais € um exemplo disso.

A Constituicdo também implementou um constitucionalismo dirigente,
compromissorio, ndo so6 direcionador, mas vinculativo da atuagdo dos agentes
politicos ao cumprimento de um ambicioso plano de metas futuras. O novo rol de
direitos civis, politicos, econdmicos, sociais e culturais criou expectativas nos cidadaos
de os verem efetivados. Assim, o sistema judicial passou a ser convocado a substituir
o Executivo na fungéo de efetivar as prestagbes sociais’®. Uma das formas pelas
quais a judicializagdo pode ser percebida, a partir de entdo, é pelas determinagdes
judiciais impositivas de politicas publicas, outrora entendidas como atribui¢cdes
exclusivas da Administragédo'?.

Outro fator contributivo da ampliagao da judicializagéo da politica é o sistema

de controle de constitucionalidade, fundado nos dogmas do poder normativo (Konrad

126 SANTOS, Boaventura de Sousa. Para uma revolug@o democratica da justica. 3. ed. Sao Paulo:
Cortez, 2011, p. 21.

127 |pid., p. 21-22.

128 |bid., p. 26.

29 Como exemplos, citam-se as decisbes do STF que obrigam o Executivo: ao fornecimento de
medicamentos (ARE 947.823); a construgdo de unidades prisionais (ARE 1.001.496); a realizagéo de
reformas em escolas (ARE 886.710); ao fornecimento de transporte escolar (ARE 990.934); a
realizacdo de obras para acessibilidade a deficientes fisicos (RE 877607); ao provimento de
reassentamentos a desalojados (ARE 925.712)12°,
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Hesse) e da superioridade das Constituicdes. A atribuicdo de forgca normativa e
vinculante a elas passou a obrigar o Executivo e o Legislativo, conferindo ao Judiciario
um papel central no controle do exercicio dos demais Poderes estritamente
politicos'30.

Por meio do controle de constitucionalidade o Judiciario decide manter ou
extirpar do ordenamento juridico leis, decretos e outras regras. O Supremo Tribunal
Federal, como ultimo intérprete do texto constitucional, tem o dominio sobre o que
pode ou n&o pode subsistir no Direito patrio.

Nesse sentido, o que se entende por judicializagdo é, também, uma
decorréncia das escolhas e do perfil das Constituicdes contemporaneas, cujas normas
avancaram sobre as ordens politica, econdmica e social. Para Lénio Streck a
judicializagao é resultante da inadequacgéao funcional dos Poderes da Republica, dos
multiplos fatores que conduzem os cidadaos e os préprios atores politicos a buscarem
no Judiciario a resposta mais adequada a moldura constitucional:

A judicializagdo decorre de (in)competéncia — por motivo de
inconstitucionalidades — de poderes ou instituicdes. A questdo da
judicializagdo (da politica), portanto, esta ligada ao funcionamento
(in)Jadequado das instituicdes, dentro do esquadro institucional tragcado pela
Constituicdo. Quanto maior a possibilidade de se discutir, no &mbito judicial,
a adequacao ou nao da acédo governamental lato sensu em relacdo aos
ditames constitucionais, maior sera o grau de judicializag&o a ser observado.
E por isso que afirmo, como ja o fiz em outras oportunidades, que a
judicializacdo é contingencial. Ela depende de varios fatores que estdo
ligados ao funcionamento constitucionalmente adequado das instituicbes. O
ativismo judicial, por outro lado, liga-se a resposta que o Judiciario oferece a
questdo objeto de judicializagdo. No caso especifico da judicializagdo da
politica, o ativismo representa um tipo de decisdo na qual a vontade do

julgador substitui o debate politico (seja para realizar um pretenso “avanco”,
seja para manter o status quo)."?

A adverténcia necessaria € que “para avaliar se, de fato, houve ou nao
degeneragdo da atividade judicante, é preciso avangar uma etapa e verificar de que
modo as questdes judicializadas foram solucionadas”'®? pelo Judiciario.

Indiscutivelmente, a busca pela efetivacdo de direitos, pela implementagao de

130 HOFFMAM, Fernando; OBALDIA, Bruna Andrade. A jurisdigdo constitucional brasileira entre o
direito e a politica: judicializando a politica na busca por uma moral corretiva. Revista do Instituto de
Hermenéutica Juridica — RIHJ, Belo Horizonte, ano 20, n.° 31, p. 55-86, jan/jun. 2022, p. 61-62.

131 STRECK, Lénio Luiz. Entre o ativismo e a judicializagdo da politica: a dificil concretizacéo do direito
fundamental a uma deciséo judicial constitucionalmente adequada. Espaco Juridico Journal of Law,
v. 17, n° 3, 2016, p. 721-732. DOI: 10.18593/ejjl.v17i3.12206. Disponivel em:
https://periodicos.unoesc.edu.br/espacojuridico/article/view/12206. Acesso em: 01 ago. 2023, p. 724.
132 ABBOUD, Georges. Ativismo Judicial: os perigos de se transformar o STF em inimigo ficcional.
Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2022, p. 49.
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politicas publicas e o controle de constitucionalidade desaguam excessivamente no
Poder Judiciario, porém, a critica depende da identificacdo da resposta que o
Judiciario tem dado a judicializa¢&o da politica.

Um caso judicializado pode resultar em uma resposta ativista, censuravel. No
entanto, ha situagcbes em que a judicializacdo é adequada e necessaria, pois serve
para preservar direitos fundamentais e a prépria democracia. Nessas circunstancias,
o fendbmeno da judicializagdo da politica ndo merece a tarja de ativista, até porque ha
hipéteses em que a jurisdicdo constitucional deve ser contramajoritaria e agressiva
para garantir direitos’33. Ou seja, ndo se pode generalizar e reputar por ativista toda e
qualquer decisdo judicial que atinja em alguma medida a esfera legislativa:

E o6bvio que o Supremo Tribunal Federal, ao, por exemplo, declarar
inconstitucional uma lei, esta atingindo diretamente a esfera do Poder
Legislativo. Ocorre que a Constituicdo a admite expressamente. O que nela
nao esta previsto — e, portanto, resulta absolutamente proibido — é que o
Judiciério, na figura de qualquer homem ou mulher investido do poder-dever
de julgar casos concretos, torne sem efeitos uma lei produzida

democraticamente, por motivos de discordancia politica ou ideolégica com o
seu conteudo. 134

Importante destacar a possibilidade de que, para fugir da responsabilidade e
dos reflexos de decisdes politicas ou de gestdes impopulares, agentes politicos
busquem o sistema processual para transferir, deliberadamente, ao Judiciario, os
6nus decorrentes da desaprovacéao pela opinido publica. Alias, nessa perspectiva, nao
se deve olvidar do uso de criticas estrategicamente mal-intencionadas a uma suposta
judicializacdo da politica, que ocorrem, por exemplo, quando agentes politicos se
mobilizam contra o Judiciario, mesmo quando este atua nos limites constitucionais da
jurisdicdo.

Para ilustrar essa problematica, tem-se a decisdo do Supremo Tribunal
Federal na ADIN n.° 6341, pela qual se declarou que os Estados tinham competéncia
concorrente com a Unido para empreenderem medidas sanitarias durante a pandemia
e conterem o COVID-19. Consideravel parcela da opinidao publica, mobilizada pelo
entao Presidente da Republica, acusou o STF de atuacéo ativista e de ter tolhido dele

poderes para conter a epidemia. Todavia, tecnicamente, o julgamento simplesmente

138 STRECK, Lénio Luiz. Entre o ativismo e a judicializagdo da politica: a dificil concretizacéo do direito
fundamental a uma deciséo judicial constitucionalmente adequada. Espaco Juridico Journal of Law,
v. 17, n.° 3, 2016, p. 721-732. DOI: 10.18593/ejjl.v17i3.12206. Disponivel em:
https://periodicos.unoesc.edu.br/espacojuridico/article/view/12206. Acesso em: 01 ago. 2023, p. 724.
134 ABBOUD, Georges. Ativismo Judicial: os perigos de se transformar o STF em inimigo ficcional.
Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2022, p. 46.
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reafirmou o texto constitucional que atribuiu competéncia concorrente a todos os entes
federativos para estabelecerem medidas de saude publica, tal qual o isolamento
social'35,

A judicializacdo, portanto, decorre mais diretamente das mudancgas ocorridas
no campo politico-juridico-social a partir do século XX e da néo realizagdo do projeto
constitucional dirigente, do que de uma atitude proativa dos érgéos jurisdicionais.
Neste sentido, o ministro Luis Roberto Barroso esclarece:

A judicializagdo e o ativismo s&o tragos marcantes na paisagem juridica
brasileira dos ultimos anos. Embora proximos, sdo fenébmenos distintos. A
judicializacédo decorre do modelo de Constituicdo analitica e do sistema de
controle de constitucionalidade abrangente adotados no Brasil, que permitem
que discussoes de largo alcance politico e moral sejam trazidas sob a forma

de agdes judiciais. Vale dizer: a judicializacdo n&o decorre da vontade do
Judiciario, mas sim do constituinte. 3¢

A judicializacdo ndo € voluntariosa e essa € uma caracteristica central que a
difere do ativismo judicial. Este ultimo é ligado a uma atuagdo que extrapola as
funcdes jurisdicionais para além da constitucionalidade democratica.

No Brasil, o ativismo judicial é resultante do protagonismo e da proatividade
da magistratura, quando esta se arroga o poder de concretizagao de direitos em face
da inércia dos outros Poderes ou quando se contrapbe a posturas conservadoras
frente a reivindicagdes de minorias'®’. Segundo Barroso, o ativismo se instala em
situacdes de retracdo ou de descolamento entre a classe politica e a sociedade civil,
impedindo que as demandas sociais sejam atendidas de maneira efetiva; é tomado
pelo julgador como um instrumento para ultrapassar o processo politico quando este
se revela moroso e ineficiente%:

O ativismo judicial, por sua vez, expressa uma postura do intérprete, um
modo proativo e expansivo de interpretar a Constituicao, potencializando o

sentido e alcance de suas normas, para ir além do legislador ordinario. Trata-
se de um mecanismo para contornar, bypassar o processo politico majoritario

135 ABBOUD, Georges. Ativismo Judicial: os perigos de se transformar o STF em inimigo ficcional.
Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2022, p. 49.

138 BARROSO, Luis Roberto. Judicializagdo, ativismo judicial e legitimidade democratica. Suffragium -
Revista do Tribunal Regional Eleitoral do Ceara, Fortaleza, v. 5, n.° 8, p. 11-22, jan./dez. 2009.
Disponivel em: https://bibliotecadigital.tse.jus.br/xmlui/handle/bdtse/5498. Acesso em: 31 jul. 2023, p.
20.

37 HOFFMAM, Fernando; OBALDIA, Bruna Andrade. A jurisdigdo constitucional brasileira entre o
direito e a politica: judicializando a politica na busca por uma moral corretiva. Revista do Instituto de
Hermenéutica Juridica — RIHJ, Belo Horizonte, ano 20, n.° 31, p. 55-86, jan/jun. 2022, p. 65.

138 BARROSO, Luis Roberto. Judicializagao, ativismo judicial e legitimidade democratica. Suffragium -
Revista do Tribunal Regional Eleitoral do Ceara, Fortaleza, v. 5, n. 8, p. 11-22, jan./dez. 2009.
Disponivel em: https://bibliotecadigital.tse.jus.br/xmlui/handle/bdtse/5498. Acesso em: 31 jul. 2023, p.
14.
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quando ele tenha se mostrado inerte, emperrado ou incapaz de produzir
consenso. Os riscos da judicializagao e, sobretudo, do ativismo, envolvem a
legitimidade democratica, a politizagdo da justica e a falta de capacidade
institucional do Judiciario para decidir determinadas matérias.'3°

Como se percebe, a postura proativa do magistrado ativista € justificada, pelos
seus defensores, como necessaria e oportuna, como modus de fazer valer a primazia
da Constituicdo. O ativismo €& alicercado sobre postulados tedricos do
neoconstitucionalismo e do pds-positivismo, que estipularam a prevaléncia dos
principios sobre as regras e prenunciaram uma “nova hermenéutica”, a qual autoriza
o magistrado a nao ser “mero reprodutor do texto legal”140.

Parte o julgador ativista da ideia de que a concretizacédo dos direitos € tarefa
do Estado como um todo, inclusive do Judiciario. Diante do reconhecimento da
insuficiéncia dos textos legais restritos, herméticos, autoriza que o juiz recorra a
fundamentagbes baseadas em principios ou valores, pois enxerga na magistratura o
papel de efetivar normas constitucionais, valores e principios, notadamente o da
dignidade da pessoa humana, ainda que com balizas e critérios definidos em favor da
seguranca juridica’".

No entanto, tais atribuicdes e qualidades ndo sdo reconhecidas por parte
significativa da doutrina, que discerne o ativismo como uma manifestagdo sempre
negativa:

Para nds, o ativismo, seja la qual for, € sempre pernicioso para o Estado
Democratico de Direito. Ndo se pode diferenciar em uma espécie de boa e
outra ma. Ativista é toda a decis&o judicial que se fundamente em conviccdes
pessoais ou no senso de justica do intérprete, a revelia da legalidade vigente,
entendida aqui como legitimidade do sistema juridico, € nd&o como mero
positivismo estrito ou subsuncgao rasteira do fato ao texto. No Brasil, o que
Manili defende como bom ativismo €, na realidade, concretizar a constitui¢ao,

atribuir-lhe forca normativa. Um dever que nos é imposto e nunca uma
opg&o.™2

13 BARROSO, Luis Roberto. Judicializagao, ativismo judicial e legitimidade democratica. Suffragium -
Revista do Tribunal Regional Eleitoral do Ceara, Fortaleza, v. 5, n. 8, p. 11-22, jan./dez. 2009.
Disponivel em: https://bibliotecadigital.tse.jus.br/xmlui/handle/bdtse/5498. Acesso em: 31 jul. 2023, p.
21.

140 VIARO, Felipe Albertini Nani. Judicializac&o, ativismo judicial e interpretacdo constitucional. Escola
Paulista de Magistratura, Sao Paulo, 2017. p. 231-253. Disponivel em:
http://lwww.tjsp.jus.br/download/EPM/Publicacoes/ObrasJuridicas/ic9.pdf?d=63667609 4064686945.
Acesso em: 31 jul. 2023, p. 239.

41 TEPEDINO, Gustavo. O papel atual da doutrina do direito civil entre o sujeito e a pessoa. p. 17-35.
In: TEPEDINO, Gustavo; TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado; ALMEIDA, Vitor. O direito civil entre o
sujeito e a pessoa: estudos em homenagem ao professor Stefano Rodota. Belo Horizonte: Férum,
2016, p. 24.

42 ABBOUD, Georges. Ativismo Judicial: os perigos de se transformar o STF em inimigo ficcional.
Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2022, p. 52.
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Igualmente, para Streck'3, “o ativismo sempre é ruim para a democracia,
porque decorre de comportamentos e visbes pessoais de juizes e tribunais, como se
fosse possivel uma linguagem privada a margem da linguagem publica”.

Aponta o autor para a necessidade de nao se afastar da premissa de que a
prestacdo jurisdicional ndo ¢ ilimitada e o “jogo” democratico tem de ser respeitado,
“sendo, partiremos de uma ‘demo-cracia’ para uma ‘juristo-cracia’, o que certamente
traria consequéncias outras tdo danosas ou mais graves do que aquelas que
intentamos suplantar”'44,

O ativismo é também refutado por desprezar textos normativos em
favorecimento de convicgoes pessoais do intérprete, as quais assumem diversificados
rétulos, como o senso de justi¢a, a voz das ruas, o bem comum, o interesse publico,
dentre outros, invocados para afastar o poder cogente da lei'4°.

Logo, por ativista pode-se definir a conduta do julgador que vai além dos
limites e da moldura legal demarcados pelo ordenamento juridico para a fungao
jurisdicional, em que aquele, por um ato individual, descamba para o voluntarismo ou
decisionismo. Trata-se, portanto, de uma manifestagdo comportamental originada da
vontade de o magistrado sobrepor o ordenamento juridico instituido por outro tal como
idealiza, reajustando os limites da fungao judicial, ressignificando as normas de direito
material e processual’4é,

No campo penal sdo exemplos de decisdes ativistas aquela que definiu como
um Estado de Coisas Inconstitucional a conjuntura do sistema prisional (ADPF 347)'47
e a que equiparou a homofobia e a transfobia ao crime de racismo (ADO 26/DF e Ml
4.733), utilizando o STF, como fundamentos para esta ultima, o elevado numero de

mortes, o édio e a incitagdo de crimes contra homossexuais e transexuais, bem como

143 STRECK, Lénio Luiz. Entre o ativismo e a judicializagdo da politica: a dificil concretizacéo do direito
fundamental a uma deciséo judicial constitucionalmente adequada. Espaco Juridico Journal of Law,
v. 17, n° 3, 2016, p. 721-732. DOI: 10.18593/ejjl.v17i3.12206. Disponivel em:
https://periodicos.unoesc.edu.br/espacojuridico/article/view/12206. Acesso em: 01 ago. 2023, p. 724.
44 bid., p. 722.

145 ZANIN MARTINS, Cristiano; ZANIN MARTINS, Valeska Teixeira; VALIM, Rafael. Lawfare: uma
introdugdo. Sao Paulo: Contracorrente, 2019, p. 33-34.

146 VIARO, Felipe Albertini Nani. Judicializac&o, ativismo judicial e interpretacdo constitucional. Escola
Paulista de Magistratura, Sao Paulo, 2017. p. 231-253. Disponivel em:
http://www.tjsp.jus.br/download/EPM/Publicacoes/ObrasJuridicas/ic9.pdf?d=63667609 4064686945.
Acesso em: 31 jul. 2023, p. 248.

147 STRECK, Lénio Luiz. Entre o ativismo e a judicializagdo da politica: a dificil concretizacéo do direito
fundamental a uma deciséo judicial constitucionalmente adequada. Espago Juridico Journal of Law,
v. 17, n.° 3, 2016, p. 721-732. DOI: 10.18593/ejjl.v17i3.12206. Disponivel em:
https://periodicos.unoesc.edu.br/espacojuridico/article/view/12206. Acesso em: 01 ago. 2023, p. 726-
728.
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a inércia do legislador'#®. Outro caso de ativismo foi a decisdo do STF que relativizou
a presuncdo de inocéncia para permitir o cumprimento de pena apds acérdao
condenatério sem transito em julgado, sobre o que se discorrera com maior
profundidade no item 3.1.

Compreender o ativismo é fundamental para que as criticas a atuagédo do
Judiciario no debate institucional ndo sejam resumidas a um ilegitimo discurso de 6dio.
Isso porque, sob o pretexto de combater o ativismo judicial, presencia-se forte ataque
institucional por setores politicos em desfavor do Judiciario, desde 1988.14°

Streck'0 arremata que “nem toda a resposta juridicamente errada é, por ser
errada, ativista; alias, a postura pode ser ativista, e a resposta juridica, correta. A
questao é que, somente pelo fato de ser ativista, ha um problema de principio que a
torna errada, na sua formulagdo”. Ou seja, ativismo judicial ndo ocorrera se o
magistrado se mantiver nos limites especificados no ordenamento juridico que define
sua capacidade de atuacao e a concretizacao do direito processual ou material. Fato
€ que tanto os opositores do ativismo quanto os que o acolhem e aceitam em alguma
medida vislumbram na fundamentagédo judicial completa — inclusive, um direito
fundamental — e bem estruturada a solugdo para a questdo. E por meio da
argumentacao que se controlam a atuagao e os limites da magistratura®s’.

Quando busca a jurisdi¢ao, o jurisdicionado espera ter as suas pretensdes
julgadas a luz do direito previamente estabelecido, e ndo em um direito sem raizes
institucionais e sociais. Ha um direito fundamental a obtencdo de uma resposta
adequada a Constituicdo, razdo pela qual, ao fundamentar suas decisdes, o juiz
precisa demonstrar que elas decorrem de argumentos de principio, € ndo de politica,

de moral ou outro qualquer’®?.

148 HOFFMAM, Fernando; OBALDIA, Bruna Andrade. A jurisdigdo constitucional brasileira entre o
direito e a politica: judicializando a politica na busca por uma moral corretiva. Revista do Instituto de
Hermenéutica Juridica — RIHJ, Belo Horizonte, ano 20, n.° 31, p. 55-86, jan/jun. 2022, p. 79-80.

149 ABBOUD, Georges. Ativismo Judicial: os perigos de se transformar o STF em inimigo ficcional.
Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2022, p. 17-18.

150 STRECK, Lénio Luiz. Entre o ativismo e a judicializagdo da politica: a dificil concretizagdo do
direito fundamental a uma decis&o judicial constitucionalmente adequada. Espago Juridico Journal
of Law, v. 17, n.° 3, 2016, p. 721-732. DOI: 10.18593/ejjl.v17i3.12206. Disponivel em:
https://periodicos.unoesc.edu.br/espacojuridico/article/view/12206. Acesso em: 01 ago. 2023, p. 726.
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sujeito e a pessoa: estudos em homenagem ao professor Stefano Rodota. Belo Horizonte: Férum,
2016, p. 34.
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fundamental a uma deciséo judicial constitucionalmente adequada. Espaco Juridico Journal of Law,
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Assim como o ativismo judicial, o lawfare decorre da infiltracao do Direito por
elementos exdgenos: a politica, a moral, a interferéncia econémica, geopolitica. Essa
€ a principal semelhanca entre eles. Entretanto, esse ultimo fenbmeno nao pode ser
caracterizado como ativismo judicial, embora possa ser permeado por ele, pois
reclama um elevado grau de estrategizacdo do Direito que passa a margem da
doutrina que se ocupa do ativismo'®3. Além disso, é motivado por uma ideologia
marcada pelo 6dio irracional direcionado a um determinado grupo politico ou classe
social. Isso resulta na percepcdo de que os “inimigos” ndo merecem 0s Mesmos
direitos e garantias constitucionais que os “cidadaos de bem”1%4,

Na pratica brasileira o ativismo juridico tem se revelado uma forma de juizes
mais progressistas tentarem concretizar direitos em face dos quais o Poder Executivo
e o Poder Legislativo se omitem. Por outro lado, o lawfare pode ser usado por qualquer
fim ideoldgico, pode atingir pessoas a esquerda ou a direita, independentemente de
espectro, e direciona-se a um inimigo a ser prejudicados®.

O ativismo judicial se manifesta, exclusivamente, por meio da atividade
jurisdicional, o qual é obra da magistratura, construido a partir da funcéo e do poder
de decidir. O lawfare, por seu turno, pode ocorrer ndo s6 por meio da manipulagao do
processo judicial, pode ser extrajudicial e extraprocessual. Por ndo ser produto
exclusivo das méaos do juiz, pode advir da atuagdo mais ampla e conjunta de varios
atores ou autoridades detentoras de algum poder, em diferentes niveis das esferas de
dominag¢ao, como a midia, érgdos do Executivo, do Legislativo, sempre tendo em vista
um inimigo posto como alvo.

N&o se olvida, no entanto, de que a judicializagcdo permeada pela politica é o
locus, o terreno do qual emerge o ativismo judicial e de onde pode surgir também o
lawfare. Ambos podem ter como efeito a desestabilizagdo do Estado Democratico de
Direito. No ativismo judicial a decisdo € tomada sob a premissa de flexibilizar a lei em

prol de direitos ndo atendidos, a partir de fundamentos juridicos insubsistentes e
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subjetivos. Enquanto no /lawfare o Direito € desvirtuado para atender a finalidades
pessoais de quem o pratica, servindo a lei como uma mera arma para ser utilizada em
desfavor de seu oponente.

Destaca-se que do ativismo, ou seja, de decisdes judiciais voluntaristas,
prolatadas fora dos limites dados pelos textos normativos — e ainda que sem o
propodsito especifico de se voltar contra um inimigo determinado, podem resultar
instrumentos juridicos (armas) para a pratica do /lawfare.

Foi o que se passou, por exemplo, por meio do julgamento que alterou o
marco de inicio do cumprimento da pena condenatdria, de modo a prescindir do
transito em julgado. Sob o pretexto de diminuir a impunidade, de contornar a suposta
protecao deficiente da coletividade e dos bens juridicos pelo sistema penal, criou-se
importante ferramenta para praticar lawfare, passivel de ser utilizada contra os alvos
processualmente escolhidos.

E imperativo, por isso, que o Estado, representado pelo magistrado, nio
exerca o privilégio de realizar interpretacdes subjetivistas dos casos concretos sob o
pretexto de atender as demandas sociais. Permitir que o processo penal seja
influenciado pelos desejos de uma sociedade avida por vinganga equivale a legitimar
a liberdade do juiz em interpretar a norma juridica de forma arbitraria, configurando,
assim, possivel lawfare.

A solugao para a problematica do lawfare que ocorre no ambito processual,
tal qual para o ativismo judicial, esta na reafirmacao da autonomia técnico-cientifica
do Direito, no afastamento dos argumentos morais, politicos ou ideoldégicos das
decisdes e na construcdo de argumentacdes juridicas que obedegam aos limites legal
e constitucionalmente fixados pelos textos normativos. Esses fendmenos sao
incompativeis com uma hermenéutica constitucional, pois resultam na transformacao
do processo em mecanismo para a imposi¢cao das convicgdes pessoais do juiz, em

detrimento de uma andlise juridica, racional e democratica dos casos.

2.2 A INCOMPATIBILIDADE ENTRE O LAWFARE E O PROCESSO PENAL
DEMOCRATICO

Feitas as distingdes conceituais entre a judicializacdo da politica, o ativismo
judicial e o lawfare, e compreendido que se relacionam com o fendmeno

contemporaneo do protagonismo judicial, bem como influem, de diferentes modos, na
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formacao das decisdes judiciais, analisa-se, mais especificamente, como a guerra
juridica é incompativel com o processo penal na tecitura constitucional democratica
brasileira.

Sao dois os sistemas conformadores do processo penal: o inquisitorio, regido
pelo principio inquisitivo, e 0 acusatério, guiado pelo principio dispositivo. A separacao
formal entre as figuras do acusador e do julgador, embora seja tragco essencial da
diferenciagdo entre esses sistemas, ndo é o0 Unico; eles se divisam,
fundamentalmente, pelo critério da gestdo da prova, pela forma como a instrugao
probatéria € conduzida para se alcangar a reconstituicdo do crime'®. O primeiro
sistema (inquisitério) caracteriza-se por outorgar ao juiz maiores poderes para
conduzir a produgéao probatdria, por tornar o acusado mero objeto de investigagado. No
sistema acusatério, por outro lado, essa fungéo é transferida para as partes; o juiz
figura de forma passiva na colheita dos elementos formadores da convicgdo'®.

Portanto, no sistema inquisitorio o juiz concentra fungdes e poderes redutores
da estrutura dialética e da sua esperada imparcialidade, pois Ihe é facultada a busca
da prova — de oficio — e a constru¢ao da decisao a partir do que ele mesmo encontrou.
As principais caracteristicas desse sistema sao: a) a concentragao do poder de gestao
probatéria no julgador ativista, que mais se aproxima da figura de um “juiz-ator”; b) a
confusdo entre as fungdes de acusar e de julgar na pessoa do magistrado; c) a
possibilidade de o juiz proceder ex officio; d) a parcialidade judicial; ) a mitigacéo do
contraditdrio; e, por consequéncia, f) a redugéo da paridade de armas 8.

Ao tracar as bases do sistema acusatério, por outro lado, podem-se listar os
atributos a seguir: a) a separacgao clara entre as fungdes de acusador e de julgador;
b) a incumbéncia probatéria dada ao acusador e a defesa; c) o alheamento do
magistrado da fase investigativa e a sua passividade na instru¢ao probatéria (atuagéo
como um “juiz-espectador”); d) isonomia e contraditério substanciais; e) publicidade
dos procedimentos ou da maior parte deles; f) sentenga devidamente fundamentada
segundo o convencimento motivado; e, g) possibilidade de recorrer (duplo grau de
jurisdicao)'s°.

156 COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Introducédo aos Principios Gerais do Processo Penal
Brasileiro. In: Revista da Faculdade de Direito da UFPR, a.30, n.° 30, 1998, p. 165.

157 Ibid., p. 165.

158 | OPES JR., Aury. Direito processual penal. 16. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacéo, 2019, p. 47-48.
159 Ibid., p. 47.
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Do cotejo entre os modelos inquisitorio e acusatorio, pode-se afirmar que a
Constituicdo da Republica de 1988 adotou este ultimo — € o que se depreende da
interpretacao sistematica dos principios que estruturam a base da processualistica: o
devido processo legal (artigo 5°, LIV), o contraditério e a ampla defesa (artigo 5°, LV),
a imparcialidade. Mais importante: ela elegeu como fundamento da Republica a
dignidade da pessoa humana (artigo 1°, lll), pressuposto do sistema acusatorio.

Esse desenho demonstra a opg¢ao por um modelo constitucional que transitou
do autoritarismo para um sistema democratico, pois a base epistemoldgica da
democracia é a mesma do sistema acusatério, que prevé, além do acima exposto, a
titularidade exclusiva da agao penal pelo Ministério Publico (artigo 129, I, da CF), a
presuncado de inocéncia (artigo 5° LVII, da CF), a publicidade e a motivagado das
decisbes judiciais (artigo 93, IX, da CF) — rol de direitos incompativel com o modelo
inquisitorial '€,

Todavia, as regulamentagdes infraconstitucionais sobre o processo apontam
para sentido diverso. O Cdédigo de Processo Penal, a despeito das suas varias
atualizagdes nas ultimas décadas, dentre elas a que incluiu no artigo 3°-A o rétulo
expresso que ele “tera estrutura acusatéria”, ainda mantém consideravel numero de
previsdes inquisitoriais.

Sem deixar de reconhecer os avancos legislativos, como a recente criagao do
juiz das garantias e a vedacao da prisdo preventiva de oficio (artigos 3°-A a 3°-F e
artigo 311, do CPP, com redacdes dadas pela Lei n.° 13.964/2019), permanecem em
pleno vigor no Cédigo instrumentos que outorgam ao juiz poderes para agir
ativamente, de forma antiacusatoria: a possibilidade de ouvir testemunhas além das
indicadas (artigo 209); de fazer novo interrogatorio do réu (artigo 196); de ordenar,
ainda na fase de inquérito e de oficio, a producao antecipada de provas, ou, no curso
da instrugcdo, de diligéncias para dirimir duvidas (artigo 156); de reconhecer
agravantes nao alegadas e de condenar mediante pedido de absolvicdo pelo
Ministério Publico (artigo 385)'¢'. Na legislagdo extravagante, tem-se o artigo 3° da
Lei n.° 9.296/1996, que prevé que o juiz pode determinar, de oficio, a interceptagao
das comunicagdes telefénicas; e, o artigo 2° §3° da Lei n.° 7.960/1989, que

estabelece que pode o magistrado, por iniciativa propria, determinar que na priséo

160 | OPES JR., Aury. Direito processual penal. 16. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacéo, 2019, p. 104.
61 Ibid., p. 52-53.
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temporaria o preso lhe seja apresentado e que a autoridade policial lhe preste
informacdes e esclarecimentos.

Sao alguns dos exemplos da inspiracdo do processo penal brasileiro pelo
Caodigo Rocco italiano de 1930, de vertente fascista, que deixou, como marcas, uma
fase de investigacdo preliminar unilateralizada, em que é praticamente nula a
participacado da defesa; uma compresséao das liberdades pela presenca alargada das
hipéteses de cautelares pessoais; a avaliacido das provas por uma formula de “livre-
convencimento” pseudodemocratica; o contraditério no qual a imediatidade é
confundida com a oralidade; a supressao das nulidades absolutas; a possibilidade de
condenar mesmo diante de vicio na peca acusatoria pela técnica da emendatio libelli,
além de outras previsdes reveladores da vigéncia da inquisitorialidade no meio'62.

Esse conjunto faz o sistema processual penal brasileiro ser, na pratica,
essencialmente inquisitorio ou neoinquisitério’. E, registra-se haver uma
inadequagao em dizé-lo “misto”, simplesmente por estabelecer uma divisdo da fase
pré-processual de outra judicial, uma vez que ndo existem sistemas puros; é
necessario identificar qual o principio informador do sistema, o seu nucleo, para,
entdo, qualifica-lo como inquisitério ou acusatorio — “ser misto significa ser, na
esséncia, inquisitério ou acusatorio, recebendo a referida adjetivagéo por conta dos
elementos (todos secundarios), que de um sistema sdo emprestados ao outro” 64,

Por tudo isso, Jacinto Coutinho'®® aponta para a necessaria refundagéo do
Codigo de Processo Penal na direcao de um sistema verdadeiramente acusatorio,
compativel com a estrutura republicana, em que cada parte esteja no seu lugar
constitucionalmente demarcado — ou seja, o juiz no de julgar e as partes no de
defender ou de acusar, incumbindo a estas, e ndo aquele, a atividade probatoria; em

que se verifique o afastamento do conhecimento obtido na fase investigativa do juiz
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que proferira a sentenga. A confusao entre os papéis de juiz e de acusador frauda o
sistema acusatorio, cuja finalidade € “obter, em conformidade com a Constituicao da
Republica e as leis, o conhecimento que permita julgar bem (ou da melhor forma
possivel, ou menos mal) o caso penal”'.

O que se espera € que o acusador tenha o 6nus da prova de superar a
presuncéo de inocéncia para obter a condenacéo do acusado — e que o juiz parta do
pressuposto da inocéncia do acusado, ndo da sua culpa. O conhecimento produzido
no inquérito deve servir apenas para dar lastro material e supedaneo fatico minimo a
acusagao, ao Ministério Publico; ndo pode ser utilizado pelo magistrado, pois ndo é
resultado do contraditério®”.

E induvidoso que a manutencdo de um sistema processual inquisitorio
propicia inumeros facilitadores para que, contrariamente ao escopo e a moldura
constitucional do processo penal, seja praticado o /lawfare.

A inquisitorialidade confere ao juiz poderes ampliados para, ja na fase pré-
processual, direcionar as investigacdes e agir, inclusive de oficio, em busca de
elementos que fortalecam as bases materiais da acusacgéao e de eventual condenacgéao
futura. A contaminacéo do juiz pelo conhecimento obtido na fase preliminar, aliada
aos amplos poderes que lhe sdo outorgados para ordenar diligéncias, medidas
cautelares e conduzir a producao de provas nas fases processual e pré-processual,
sado potentes ferramentas para permitir-lhe usar do processo para fins e interesses
ideoldgicos, politicos e econbmicos, que destoam daqueles determinados pelo
ordenamento juridico republicano.

E por isso que a imparcialidade é imprescindivel & jurisdicdo, pois quando um
juiz tem lado, o processo se converte em fraude, em encenacgio. Para Giostra'®®, o
contraditério é mera falacia se a decisao elaborada a partir dele nao for confiada a um
sujeito alheio [terzo], imparcial, equidistante e absolutamente independente dos
interesses em jogo. A condicdo de alheamento € um componente essencial da

imparcialidade e esta deve fazer parte do “cddigo genético do juiz” — portanto, a

166 COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Texto apresentado na conferéncia proferida no evento
Mentalidade Inquisitéria IV (A reforma do CPP no Brasil e na América Latina), com o titulo “Para
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existéncia de qualquer liame, ou interesse entre o julgador e uma das partes, ou o
objeto torna-o inidéneo para se pronunciar.

N&o olvida o jurista de que elementos biopsicoldgicos e a propria experiéncia
subjetiva influem na formagao do convencimento motivado do juiz — o que € natural e
inevitavel. No entanto, leciona que as previsdes normativas das hipoteses de
parcialidade servem para prevenir ou neutralizar fatores visiveis, ou mensuraveis de
condicionamento e de parcialidade, os quais, se presentes, retiram da decisdo a sua
credibilidade perante a coletividade. Recorre a tradicional maxima de Julio César ao
asseverar que “para que o ius dicere cumpra sua fungdo de elemento de coesao
social, na verdade, ndo é apenas necessario que o juiz seja imparcial, mas também
que ele assim o parecga”'69,

A influir negativamente na formagédo de uma decisdo imparcial, destaca-se,
atualmente, o artefato midiatico, o clamor com que as noticias criminais, os turbilhdes
de imagens e de informagdes sao difundidos e amplificados e podem causar pendores
no agir do magistrado. Mas, além da influéncia da midia, é delicada e deve ser evitada
a relacao entre o magistrado e a politica, ou seja, entre quem deve desempenhar uma
funcao de alheamento e de imparcialidade com quem, por definicdo, age como parte,
pois o agir politico do juiz retira a serenidade do julgador (imparcialidade substancial)
e compromete a sua imagem social e credibilidade (imparcialidade aparente)'’0. A
incompatibilidade entre as fungdes judiciais e politicas decorre dos métodos e dos fins

inerentes a cada uma dessas atividades:

Politica e jurisdigdo tém estatutos metodoldgicos opostos. De fato, de acordo
com a conhecida distingdo de Luhmann, importante sociélogo alem&o, o agir
politico segue um programa de escopo, que se orienta a certos efeitos
desejados e individualiza os meios mais adequados para alcanca-los,
enquanto a atividade judicial deve obedecer a um programa condicional, que
lida com dados relacionados ao passado e opera de acordo com o esquema
«se isso aconteceu..., entdo...». O juiz, precisamente para que sua atividade
seja removida da critica politica, deve responder exclusivamente pela correta
aplicacao da lei substantiva e processual, ndo lhe sendo ndo apenas pedido,
mas também nao lhe é consentido assumir a responsabilidade pelas
consequéncias de sua propria decisdo. "

O processo inquisitorio procura legitimar-se no apelo a integridade moral e a

confiabilidade do juiz, a sua capacidade de ser inabalavel a influéncias, como se fosse

169 GIOSTRA, Glauco. Primeira ligdo sobre a justica penal. Tradugdo Bruno Cunha Souza. 1. ed.
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um “super-homem” acima de paixdes, instintos e emog¢des que povoam o imaginario
do homem comum?’2,

Ao analisar o “papel do novo juiz’ no Estado Democratico de Direito, Jacinto
Coutinho'”® rejeita a ideia, que reputa ficcional e mitoldgica, de que se deva esperar
neutralidade do magistrado. Segundo o autor, os tempos atuais exigem que se
reconheca o julgador como ser humano imperfeito e construtor da realidade, que atua
sobre ela ao buscar reconstituir a verdade dos fatos no processo e ao interpretar as
regras juridicas aplicaveis, as quais séo produto de uma ideologia. Em vez de se
aspirar por uma falaciosa postura neutra do julgador, defende que se exija dele o
compromisso com as reais aspiracoes das bases sociais e a transparente exposicao

da sua postura ideoldgica, pois a imparcialidade é uma meta a buscada'’“.

Democracia exige, sob um enfoque estritamente formal, uma prévia
delimitagédo das regras do jogo (...). Mas isto, a delimitagdo das regras, nao
basta! E preciso que se saiba, para além dela, contra quem se esta jogando
e qual o conteudo ético e axiologico do préprio jogo. Como referido no inicio,
alcancar tal patamar s6 & possivel quando os agentes em cena, no palco
social, assumem sua face ideolégica. Ndo é possivel jogar uma partida
honesta ou justa contra quem se esconde sob mascaras tais como as de
objetividade ou 'neutralidade. Até mesmo porque se sabe que tais
referenciais tém como funcdo principal a ocultacdo dos conflitos
socioecondmico-politicos. 75

Sob tais perspectivas, o julgador que atua para corresponder as expectativas
da midia e do publico em vez de se circunscrever ao seu dever de aplicar o
ordenamento juridico, ou que se move por interesses e condicionantes politicos atuais
ou futuros, a depender dos usos que faz dos instrumentos juridicos, pratica lawfare.
Pode-se dizer o mesmo do juiz que se valha do processo para, em vez de “dizer o
direito” segundo os compromissos que a institucionalidade estatal Ihe impde, vale-se
do cargo e do seu poder para, de forma ndo transparente e declarada, “jogar” por
interesses pessoais, ideoldgico, econdmicos ou politicos ndo declarados, proprios ou
de um grupo.

A concentracido de poder é parte importante, sendo determinante, a guerra

juridica, por isso o principio do juiz natural e as regras de competéncia podem se

72 PRADO, Geraldo. Entre a imparcialidade e os poderes de instrugdo no caso Lava Jato: Para além
da iniciativa probatéria do Juiz. In: Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. Vol. 122/2016, p. 135-
169. Séo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, set. — out. 2016. DTR/2016/22992, p. 139.
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174 Ibid., p. 173.

175 Ibid., p. 172.



61

constituir entraves a ela. O julgador destinado a usar da jurisdicdo para praticar o
lawfare almeja a expansdo da competéncia e, por consequéncia, favorece a
ampliacéo dos limites da sua atuacéo.

A disciplina da competéncia jurisdicional figura como demarcagcdo dos
perimetros da possivel atuacdo do magistrado em determinadas matérias, em uma
zona territorial, diante de determinadas pessoas. Constitui fracionamento,
parcelamento do poder conferido a um julgador para agir em certo espago, sobre
certas questdes, com condicionamentos de ordem objetiva e subjetiva. E matéria
prevista em lei, cogente, compulséria e ndo pode ser derrogada pela vontade das
partes ou do juiz e, por ser imperativa, ndo pode ser derrogada, delegada ou
modificada por convengdes ou por quem a possua.

Portanto, no processo penal a definicdo de qualquer das modalidades de
competéncia (seja em razao da matéria, da pessoa ou do territério) guarda estreita
relagdo com o exercicio da garantia da ampla defesa e com a concretizagdo do
principio do juiz natural. Disso decorre que a competéncia em razao do lugar ndo pode
ser classificada como relativa, tal qual no campo civilista, pois ndo visa a assegurar o
interesse privado ou a beneficiar uma das partes em detrimento de outra; na seara
penal ela é uma garantia indisponivel, absoluta e voltada ao interesse publico de uma
jurisdigao isonémica'’®,

O principio do juiz natural, previsto no artigo 5°, XXXVII e LIlI, da Constituicao
da Republica, estabelece a garantia de julgamento por um juiz pré-estabelecido,
fixado mediante regras prévias e objetivas de distribuicdo. Almeja-se que essas regras
imponham o juiz competente, e ndo que o proprio juiz, ou a acusagao, tampouco a
defesa, indiquem quem deva julgar cada caso. Ou seja, 0 juiz natural € um direito com
estreita relagcdo ao principio da imparcialidade, com a seguranga juridica, um
obstaculo ao arbitrio e aos poderes persecutdrios estatais.

A Convencao Americana de Direitos Humanos (Pacto de San José da Costa
Rica), refor¢a os direitos ao juiz imparcial e natural em seu artigo 8°, I: “Toda pessoa
tera o direito de ser ouvida, com as devidas garantias e em um prazo razoavel, por
um juiz ou Tribunal competente, independente e imparcial, estabelecido anteriormente

por lei, na apuracdo de qualquer acusacdo penal formulada contra ela, ou na

176 L OPES JR., Aury. Direito processual penal. 16. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacéo, 2019, p. 296.
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determinacao de seus direitos e obrigacdes de carater civil, trabalhista, fiscal ou de
qualquer outra natureza”.

Para Geraldo Prado, o processo conduzido sem imparcialidade ndo goza da
legitimidade do devido processo legal, tampouco deve gozar de respeito do cidadao
comum. Ele leciona que o principio do juiz natural ndo se desvincula da pessoa do
juiz e que este ndo pode ser e nem se portar como inimigo ou adversario das partes,
tampouco pode buscar provas sem provocagao das partes, pois do contrario age
como se fosse policia.

Segundo o jurista, “o vinculo funcional entre prova e imparcialidade resulta
mais claro sempre que esta é violada com o propdsito de se chegar a verdade” e o
unico meio para se corrigir a falta de autocontengédo do magistrado no contato com as
provas produzidas de oficio € a exclusao dele do processo. Ainda pontua que a
eventual auséncia de previsao legal especifica para situagdes em que ha justo receio
de parcialidade ndo é suficiente para se manter um juiz parcial na causa, pois a
principal fonte das causas de afastamento & a propria Constituicdo da Republica'’”.

A vista disso, pode-se inferir que o STF fez valer o texto constitucional ao
reconhecer, no julgamento do habeas corpus n.° 164.493/PR, a parcialidade de Sérgio
Moro para julgar a agao penal do “Caso do Triplex do Guaruja” contra Lula (o que sera
objeto de analise mais detalhada no préoximo capitulo), e ao declarar, no julgamento
do HC n.° 193.726/PR, a incompeténcia territorial da 132 Vara Federal Criminal de
Curitiba para o processamento e julgamento das agbes contra o Presidente.

O que se passou na Operacao Lava Jato foram exemplos de violagao pratica
das garantias do juiz natural e imparcial. O juiz Sérgio Moro utilizou de interpretacdes
tendenciosas para estender a sua competéncia para julgar crimes em relagao aos
quais era incompetente. A 132 Vara Federal de Curitiba era preventa para o
julgamento de ag¢des envolvendo as praticas de fraudes e desvios de recursos em
prejuizo da Petrobras S/A. No entanto, o ex-magistrado arrogou-se competente para

o julgamento das demais supostas infragcdes relatadas em acordo de colaboragao

177 PRADO, Geraldo. Entre a imparcialidade e os poderes de instrugdo no caso Lava Jato: Para além
da iniciativa probatéria do Juiz. In: Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. Vol. 122/2016, p. 135-
169. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, set. — out. 2016. DTR/2016/22992, p. 139.
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premiada por ele homologadas, desconsiderando que as colaboracbes, como mero
meio de obtengdo de provas, ndo constituem critério de fixagdo de competéncia'’®.

A partir disso, aquele juizo se tornou, na pratica, um “juizo universal” para
apreciar qualquer crime relacionado a desvio de verbas para fins politico-partidarios,
a revelia das regras de competéncia. O fato de Lula ter sido Presidente da Republica
e de ter nomeado diretores da Petrobras que cometeram fraudes foi suficiente para
que o Sérgio Moro se atribuisse competente para julgar a imputagdo do suposto
recebimento, por Lula, de vantagens ilicitas pagas pelo Grupo OAS, ainda que a
denuncia do “Caso do Triplex do Guaruja” (agcédo penal n.° 5046512-
94.2016.4.04.7000) ndo mencionasse um liame direto entre a escolha dos Diretores
e alguma contratagao especifica realizada pelo Grupo OAS com a Petrobras. Segundo
o decidido pelo STF, houve uma “atragcdo de competéncia artificial, ilegal e
inconstitucional pela 132 Vara Federal de Curitiba, manejada por estratégias
obscuras”, contrarias aos textos da Constituicdo da Republica e do Cddigo de
Processo Penal'”®.

Portanto, o lawfare lavajatista encontrou na pessoa do juiz parcial e na
incompeténcia em razdo do lugar do Juizo o ambiente ideal para prosperar. A
condugado dos processos contra Lula se deu a partir da violagdo desses direitos
fundamentais.

O processo sob a pratica do lawfare é autocratico e desrespeita as diretrizes
democraticas pela protecdo juridica integral do individuo, as quais preconizam o
contraditério, a ampla defesa e o devido processo legal. A participagao das partes na
construgao do mérito processual é essencial para um provimento final, pois minimiza
o protagonismo judicial e evita o uso de argumentos axioldégicos como critérios de
puni¢ao e de julgamento contra os possiveis inimigos.

No Estado Democratico de Direito, o processo constitucional se configura um
espaco para a ampla discussao dos pontos controversos, assegurando a igualdade
de debate e permitindo que os interessados influenciem na formagao do provimento
final. Democratizar a compreensao sistematica do processo constitucional implica

limitar o protagonismo e a discricionariedade judicial e posicionar as partes, com o juiz

178 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC 193.726. Relator: Min. Edson Fachin. Tribunal Pleno.
Julgado em: 15 abril 2021. Processo eletrénico, DJe-174. Divulgado em: 31 ago. 2021. Publicado em:
01 set. 2021.

179 Ibid., 2021.
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e o Ministério Publico, como coautoras e responsaveis pela construcdo dialégica do
provimento final de mérito80,

Pelo que foi visto, a efetivagdo do modelo acusatoério, por meio da superagao
dos instrumentos inquisitoriais que persistem no sistema processual brasileiro e que
facultam, indevidamente e contra a Constituicao, poderes para o juiz agir de oficio e
protagonizar a busca probatéria, € elemento fundamental para obstar a pratica do
lawfare. Esta na “refundagdo do Cdédigo de Processo Penal” defendida por Jacinto
Coutinho uma das chaves para se encerrar o ciclo recente da histoéria, de uso do direito
incriminador como ferramenta para a pratica de interferéncias politicas e econémicas

antidemocraticas.

2.3 LAWFARE E ESTRATEGIAS PROCESSUAIS NA LAVA JATO

Demonstradas as conexdes entre o lawfare e o sistema inquisitorio vigente,
analisa-se como o manejo de ilegalidades e de praticas juridicas seletivas pelos
principais atores dos 6rgaos do sistema de justica na Operacao Lava Jato foram
utilizados, processualmente, para prejudicar, de forma discricionaria, pessoas
estrategicamente escolhidas.

E induvidosa a existéncia, inclusive confessada, do cometimento dos crimes
de lavagem de dinheiro, de organizag¢ao criminosa, de corrup¢ao ativa e passiva, de
evasdo de divisas, por empresarios e por agentes politicos investigados ou
condenados, que levaram a Lava Jato a éxitos, como a devolucdo de significativas
quantias para as empresas publicas e para a Unido'®'. A pretensido desta analise &,
no entanto, explicitar como as agdes controversas de algumas das autoridades do
sistema de persecugao penal, incumbidas da investigagéo e do julgamento desses
crimes, desviaram-se da legalidade e revelaram-se espurias, a ponto de boa parte dos
resultados obtidos terem sido revertidos e receberem como respostas anulagdes pelos
Tribunais Superiores — as quais seriam evitaveis se tivesse havido o esperado e

necessario rigor institucional e procedimental.

80 COSTA, Fabricio Veiga; DE ASSIS CAMPOS, Alisson Thiago. Lawfare e processo penal
democratico: desafios da construgéo participada e racional do mérito processual. Revista de Direito
Brasileira, v. 27, n.° 10, p. 178-200, 2020, p. 196.

81 Segundo o MPF, a somatodria de valores devolvidos aos cofres publicos e previstos em multas e
acordos de colaboragdo e leniéncia s6 na 1?2 Instancia em Curitiba alcangca R$ 14,7bi. (BRASIL.
Ministério Publico Federal. Caso Lava Jato: Resultados. Disponivel em:
https://www.mpf.mp.br/grandes-casos/casos-historicos/lava-jato/resultados. Acesso em: 01 jun. 2024.
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Conforme abordagem tecida na secgéo 2.2, a partir da década de 1990, em
decorréncia da adeséo a varios tratados internacionais, o Brasil passou a implementar
medidas legislativas com vistas a se adequar as exigéncias de uma agenda
transnacional anticorrupcdo marcadamente neoliberal, gestada a partir do FCPA
norte-americano e capitaneada por entidades como a OCDE.

A Lava Jato é o maior “experimento” de aplicabilidade dessa nova pauta
anticorrupcao e do arcabougo de leis reformistas produzido na esteira dessa agenda:
a lei antilavagem (Lei n.° 9.613/1998), a lei de organizagdes criminosas (Lei n.°
12.850/2013) e a lei anticorrupgao (Lei n.° 12.846/2013). O Judiciario brasileiro aderiu
a esse movimento, tanto que o Conselho Nacional de Justica, desde 2003, dedicou-
se a um fomentar, por meio das Resolugdes n.° 314/2003, 517, 2006 e 273/2013, a
criagcao de varas especializadas para o julgamento dos crimes capitulados naquelas

leis, bem como a impor metas e prazos para o sentenciamento deles.

(...) a Operagédo Lava Jato formou-se a partir da construgdo de um edificio
normativo e dos impulsos reformadores do sistema de justica criminal que se
materializaram em recomendagdes advindas da seara transnacional e no
estabelecimento de metas pelo Conselho Nacional de Justica, com evidente
prioridade concedida aos crimes de corrupgao. Logo, os critérios normativos
e de politica criminal transacional foram sendo progressivamente
implementados pela agenda de combate a corrupgdo, com uma série de
novos institutos penais e processuais penais. Como sucedido na Operacao
Maos Limpas, as principais consequéncias reformistas produzidas pelo
discurso anticorrupgéo recairam sobre o processo penal de forma mais
acentuada do que no campo do direito material. Tanto a prognose reformista
quanto as praticas punitivas que se consolidaram durante a operacao Lava
Jato foram essencialmente processuais, isto €, transformando-se em um
processo ordinariamente excepcional, por mais paradoxal que isto possa
parecer.'82

Dentre as inovacbes desse pacote, a categorizacdo de “organizacio
criminosa” pela Lei n.° 12.850/2013 pode ser apontada como um dos mais
estratégicos elementos de propulsdo da Lava Jato, pois permitiu a construgdo de
narrativas e de cadeias probatoérias generalizantes, bem como a atribuigdo de liames
entre varios crimes e varios investigados simultaneamente. As investigacdes e as
denuncias “em bloco” contra varias pessoas acusadas de integrarem uma grande

organizagao ofereceu a possibilidade de se empreenderem diligéncias concomitantes,

82 GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Autoritarismo e processo penal Il: autoritarismo cool e
economia politica do processo penal brasileiro. 1. ed. Sdo Paulo: Tirant lo Blach, 2023, p.156.
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de utilizagdo abusiva de provas emprestadas, que tiveram como resultado a
relativizag&o dos direitos individuais dos acusados'83,

Os usos da definicdo de “organizacao criminosa” na Operagao Lava Jato
permitiram que ela se tornasse um “maxiprocesso”, um processo de excecao, por
reunir as seguintes caracteristicas: a) cobertura midiatica massiva e publicidade
opressiva baseada no apelo contra a impunidade; b) gigantismo processual, por meio
da instauragdo de investigagbes contra centenas de pessoas e multiplicagdo de
imputacdes sobre elas por delitos associativos; c¢) confusdo processual, por exercer
a policia fungdes judiciais e o juiz fun¢des policialescas; d) o desvio do modelo da
legalidade classica, pela adogdo de um processo penal do réu (visto como inimigo do
juiz) e nédo de um processo penal do crime; e, €) incremento de meios alternativos
para a obtengdo de provas — observou-se a utilizagdo de meios tecnoldgicos
sofisticados e ocultos para a obtengcdo de informagdes contra os investigados, a
maioria deles empresarios e politicos, submetidos ao devassamento da imagem, da
intimidade e da presung&o de inocéncia'®.

Os numeros oficiais ilustram o gigantismo. Desde o seu inicio, em 17 de margo
de 2014, até 12 de janeiro de 20218, foram 79 (setenta e nove) as fases ostensivas
da Lava Jato. Dela decorreram 294 (duzentas e noventa e quatro) agdes penais e
1.710 (mil setecentas e dez) pessoas foram denunciadas. O MPF em Curitiba divulga
ter conseguido levar a efeito 211 (duzentas e onze) condug¢des coercitivas, 1.450 (um
mil quatrocentos e cinquenta) mandados de busca e apreenséao, 132 (cento e trinta e
duas) prisdes preventivas e 163 (cento e sessenta e trés) prisdes temporarias 86,

Outro fator relevante para o grande dimensionamento obtido pela operacao
foi a adesdo ao modelo de justica negociada, regulado pela mesma Lei n.°
12.850/2013. Em todas as denuncias apresentadas pelo MPF na primeira e na

segunda fases da Lava Jato houve mengdo a alguma colaboragdo premiada'’®’, ou

183 GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Autoritarismo e processo penal Il: autoritarismo cool e
economia politica do processo penal brasileiro. 1. ed. Sdo Paulo: Tirant lo Blach, 2023, p. 156.

84 SANTORO, Antdnio Eduardo Ramires. A imbricagdo entre maxiprocessos e colaboragdo premiada:
o deslocamento do centro informativo para a fase investigatéria na Operagdo Lava Jato. Revista
Brasileira de Direito Processual Penal, v. 6, n° 1, p. 81-116, 2020. Disponivel em:
https://www.redalyc.org/pdf/6739/673971418004.pdf. Acesso em: 02 fev. 2024, p. 89-91.

185 Data em que ocorreu a incorporagao das fungdes da Forga Tarefa pelos Grupos de Atuagéo Especial
de Combate ao Crime Organizado (Gaecos), o que marca o encerramento formal da “Lava Jato”.

86 BRASIL. Ministério Publico Federal. Caso Lava Jato: Resultados. Disponivel em:
https://www.mpf.mp.br/grandes-casos/lava-jato/resultados. Acesso em: 01 jun. 2024.

87 SANTORO, Antdnio Eduardo Ramires. A imbricagdo entre maxiprocessos e colaboragdo premiada:
o deslocamento do centro informativo para a fase investigatéria na Operagdo Lava Jato. Revista
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seja, a forca tarefa surgiu e teve por base os elementos colhidos a partir desses
instrumentos — 0 que permite indagar sobre a possivel caréncia de outras fontes de
prova a embasar as primeiras denuncias.

A importacédo do instituto da delagcdo premiada, que o legislador tratou de
designar eufemisticamente por “colaboracdao premiada”, é, segundo Jacinto
Coutinho'® inconstitucional e incompativel com o sistema processual brasileiro, pois
implica violagdo ao devido processo legal, a inderrogabilidade da jurisdicdo, ao
contraditério, a moralidade publica e a proibicdo das provas ilicitas.

Outrossim, é reveladora de um momento de crise, pois implica o
reconhecimento da pouca eficiéncia estatal na obtencao de provas para a persecug¢ao
criminal, a ponto de precisar se valer das declarag¢des fornecidas por envolvidos em
praticas delitivas para a compensacéo dessa inefetividade. Transfere-se do érgao
acusador para o delator o 6nus de provar; o Estado autoriza, por meio de “barganhas”,
um balcado mercadoldgico, no qual o colaborar negocia com a acusagao informagdes
capazes de o autoincriminar em troca de elementos probatoérios contra terceiros'8°,

Consiste-se no apelo antiético e no convite a traigdo para a obtencao de uma
vantagem'®®, que inaugura uma nova ldégica no processo, afastando-o dos seus
principios e aproximando-o da légica do jogo, da recompensa. Assim, 0 processo cede
espaco a manipulagao e passa a se alimentar por meios de prova originarios da falta

de credibilidade, da desconfianca:

Aboliram-se as distingbes entre suspeito, acusado e condenado mediante o
acolhimento da figura de duas faces chamada delator. Rompem-se, por
assim dizer, as barreiras da presungéo de nao culpabilidade. Negociam-se a
liberdade, a pena, a informagéo (prova) e, acredita-se, isso deveria ser uma
questdo de principios. A gramatica processual penal exige dominios de
persuasdo, blefes, jogos midiaticos, vazamentos seletivos, enfim,
instrumental para além de Maquiavel. Em vez de se analisar o processo, é
preciso compreender o cenario do caso penal, ou seja, precisa-se apurar
quem possui poder de decisdo, qual a recompensa (de informagdes) que
pretende, os alvos que busca alcangar, para somente entao se poder falar de
informacdes relevantes. A teoria da prova transmudou-se, em alguma
medida, em teoria da informagdo qualificada. A estratégia deixou de ser

Brasileira de Direito Processual Penal, v. 6, n° 1, p. 81-116, 2020. Disponivel em:
https://www.redalyc.org/pdf/6739/673971418004.pdf. Acesso em: 02 fev. 2024, p. 86.

188 COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Fundamentos a inconstitucionalidade da delagdo premiada.
Boletim IBCCRIM, ano 13, n.° 159. Sao Paulo: IBCCRIM, fev. 20086, p. 9.

189 ROSA, Alexandre Morais da; SANT'ANA, Raquel Mazzuco. A delagéo premiada e o processo penal
como mercado de compra e venda de informagdes. Novos Estudos Juridicos, v. 24, n.° 2, 2019, p.
406.

190 WARDE, Walfrido; SIMAO, Moysés. Leniéncia: elementos do Direito da Conformidade. S&o Paulo:
Editora Contracorrente, 2019, p. 23.
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meramente processual para se vincular as consequéncias das
consequéncias. !

Cede-se, assim, ao anseio neoliberal pela reducédo de custos e do tempo do
processo, pela abreviagdo dos ritos, em busca de atalhos para a puni¢cdo criminal —
um sintoma dos fatores politico-econémicos sobre os mecanismos de restricdo a
liberdade.

A Lava Jato revelou o uso intenso das ferramentas negociais: s6 o Ministério
Publico Federal, por suas procuradorias no Parana, no Rio de Janeiro e em Sao Paulo,
celebrou 399 (trezentos e noventa e nove) acordos de colaboragédo, com a pactuacgao
de R$ 7,4 bilhdes em multas, além de 28 (vinte e oito) acordos de leniéncia, com a
previsdo de pagamento de mais de R$ 15 bilhdes em compensagdes’®?.

A validade de parte desses acordos é questionavel por duas razbes: a
primeira, por serem firmados na iminéncia ou durante a execugdao de medidas
cautelares, como a prisdo preventiva — com aptiddo para lhes comprometer a
voluntariedade; a segunda, pela violagéo do dever de sigilo e consequente exploragao
do contexto midiatico em torno do qual foram celebrados.

Quanto ao primeiro ponto, observou-se na operagao o uso alargado e seletivo
de medidas cautelares, em especial das prisdes, tal qual na Mani Pulite, sob o pretexto
de contengao da “corrupgao sistémica”. Sérgio Moro ja afirmava em seus escritos
académicos elogiosos a operacgao italiana, que “a prisdo pré-julgamento é uma forma
de se destacar a seriedade do crime e evidenciar a eficacia da acao judicial,
especialmente em sistemas judiciais morosos”'%3. Ao conduzir a forga tarefa brasileira,
teve a oportunidade de usar do meio para obter fins diversos daqueles para os quais
o instituto foi delineado.

O Cddigo de Processo Penal (artigos 312 e 313) estabelece que as prisdes
preventivas sao admitidas para a garantia da ordem publica, da ordem econémica,
para a conveniéncia da instrugao criminal e para assegurar a aplicagao da lei penal.
A vagueza desses termos confere margem interpretativa consideravel para o

magistrado se valer, de forma estratégica, quanto ao momento da prisédo e da

191 ROSA, Alexandre Morais da; SANT'ANA, Raquel Mazzuco. A delagéo premiada e o processo penal
como mercado de compra e venda de informagdes. Novos Estudos Juridicos, v. 24, n.° 2, 2019, p.
413.

192 BRASIL. Ministério Publico Federal. Caso Lava Jato: Resultados. Disponivel em:
https://www.mpf.mp.br/grandes-casos/lava-jato/resultados. Acesso em: 01 jun. 2024.

198 MORO, Sérgio Fernando. Consideragdes sobre a Operagado Mani Pulite. Revista CEJ, Brasilia, n.°
26, jul./set. 2004, p. 58.
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concessao da liberdade. Por isso, a jurisprudéncia dos Tribunais Superiores se
consolidou no sentido de que é inadmissivel 0 uso do aprisionamento cautelar diante
da mera gravidade abstrata do crime ou como ferramenta habil a contornar a
morosidade judicial, contrariamente ao que defendia o ex-juiz.

A decretacdo da prisdo preventiva € medida excepcional e sugere que o
magistrado formou convencimento sobre a participagdo do investigado em fato
criminoso. Em definitivo, ela ndo pode servir de meio de coercéo para a obtengao de
colaboracdo premiada ou de acordo de leniéncia. A despeito da natureza juridica
controversa e antiética, os acordos de colaboracao premiada e de leniéncia tém como
condigao de validade a voluntariedade (artigo 4°, caput, da Lei n.° 12.850/2013). Isso
torna inadmissivel a prisao como forma de estimulo a confissdo ou a colaboragao —
pois haveria ai coagéo.

A Operacdo Lava Jato, todavia, estabeleceu um estreito elo entre as
negociagbes e a restricao a liberdade, pois esta passou a ser empregada como
fomento a confissdes e a cooperagcdes com autoridades. Para se alcangarem acordos
excessos foram cometidos, as prisbes cautelares foram instrumentalizadas e
utilizadas de maneira anormal e ilegal para intimidar e coagir, tanto que o Ministério
Publico Federal defendeu, em pareceres, o uso das prisbes cautelares contra
investigados para ‘“influencia-lo na vontade de colaborar na apuracdo de
responsabilidade, o que tem se mostrado bastante fértil nos ultimos tempos” 194,

Para obter o relaxamento de prisdo cautelar, para evita-la ou mesmo para
afastar os efeitos de uma condenacgao, os investigados eram chamados a colaborar
e, ao fazé-lo, trazer para a cooperagdo também as empresas'®. E, conforme adverte
Geraldo Prado'®®, “o juiz que condiciona a liberdade do imputado a colaboragao para
a producgao de provas que lhe desfavorecam exercita fungao inquisitorial € ndo esta,
objetivamente, em condi¢des de dirigir o processo”.

Ainda que sejam medidas sem prazo legal certo, as preventivas da Lava Jato

alcangaram uma média de 281 (duzentos e oitenta e um) dias, ou 9,3 meses. Alberto

194 CANARIO, Pedro. Em parecer, MPF defende prisdes preventivas para forgar réus a confessar.
Consultor Juridico, Sdo Paulo, 27 nov. 2014. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2014-nov-
27/parecer-mpf-defende-prisoes-preventivas-forcar-confissoes/. Acesso em: 01 jun. 2024.

195 WARDE, Walfrido. O Espetaculo da Corrupgéo: como um sistema corrupto e o modo de combaté-
lo estdo destruindo um pais. Rio de Janeiro: Leya, 2018, p. 53.

1% PRADO, Geraldo. Entre a imparcialidade e os poderes de instrugdo no caso Lava Jato: Para além
da iniciativa probatéria do Juiz. In: Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. Vol. 122/2016, p. 135-
169. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, set./out. 2016.
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Youssef permaneceu preso por 900 (novecentos) dias até ir para a prisdo domiciliar
pactuada em acordo. O ex-diretor da Petrobras Renato Duque foi solto apos celebrar
delacg3o, depois de 800 (oitocentos) dias de recolhimento preventivo'®’. As extensas
prisbes foram, portanto, alerta e estimulo externo para os investigados aderirem a
negociacgdes futuras: prendeu-se para criar valor para as proximas negociacgoes.

Dados reunidos de margo de 2014 até dezembro de 2017 revelam que foram
ordenadas prisdes provisoérias contra 80 (oitenta) pessoas a partir dos requerimentos
do nucleo curitibano do MPF na Lava Jato, tendo havido colaboragdo de alguma
espécie por 46 (quarenta e seis) dos presos. Dentre as 34 (trinta e quatro) pessoas
qgue nao colaboraram, 18 (dezoito) estavam fora da influéncia da prisao por residirem
no exterior ou por obterem liberdade em recurso, ou habeas corpus — influindo na
decisdo de celebrar acordo'®%.

O grande numero de adesdes as delagdes nessas condigdes indica, de um
lado, a grande disposi¢céo dos 6rgaos acusadores em propor negociagdes para, de
forma mais célere e prescindindo de outros meios de prova mais dificultosos, envolver
mais investigados até se alcancarem politicos e autoridades de mais altos niveis. De
outro lado, revela que o aprisionamento preventivo foi usado “como mecanismo de
constrangimento a colaboracédo premiada, ou ao menos criou a expectativa entre os
investigados e advogados de que colaborar com os investigadores seria 0 meio mais
eficaz para evitar a iminéncia da prisdo ou reduzir sua duragdo.”'%®

Encontra-se a critica de que os acordos foram seletivos, pois tinham o objetivo
de atingir a chefia do Executivo a qualquer custo, tanto que foram falhos por nao
apresentarem, por exemplo, a estimativa das penas possivelmente aplicaveis na
hipétese de haver condenagédo pelas praticas objeto das convengdes, o que néo
permite a aferigdo da razoabilidade e da proporcionalidade deles.?°

Além da prisdo como critério para agilizagdo das agdes, houve selegdo em
fungdo da participagcdo de altos executivos das principais empreiteiras

investigadas e de pessoas com ligagdes diretas com o PT ou o ex-presidente
Lula. Quando observamos que houve acordo de colaboragéo até mesmo por

197 CANARIO, Pedro. Em parecer, MPF defende prisdes preventivas para forgar réus a confessar.
Consultor Juridico, Sdo Paulo, 27 nov. 2014. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2014-nov-
27/parecer-mpf-defende-prisoes-preventivas-forcar-confissoes/. Acesso em: 01 jun. 2024.

198 RODRIGUES, Fabiana Alves. Operagao Lava Jato: aprendizado institucional e agdo estratégica
na Justica Criminal. 2019. Dissertagédo (Mestrado em Ciéncia Politica) - Faculdade de Filosofia, Letras
e Ciéncias Humanas, Universidade de Sao Paulo, Sao Paulo, 2019. doi:10.11606/D.8.2020.tde-
14022020-163817, p. 170-179.

199 Ibid., p. 169.

200 Jpjd., p. 181.
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Marcelo Odebrecht, ex-presidente da holding da maior e principal empreiteira
ligada aos crimes acusados pela Lava Jato, que supostamente estaria em
posicao de lideranca na organizac&o criminosa reiteradamente mencionada
nas decisdes judiciais, parece razoavel cogitar que a celeridade nos casos
das empreiteiras tinha por finalidade muito mais a obtengéo de delagbes para
punicdo da classe politica do que a efetiva punicdo dos empresarios
envolvidos no alegado esquema institucionalizado de corrupgdo.20

O segundo fator intimidatério utilizado para provocar a adesao dos
investigados as negociagdes foi a utilizacdo delas pela midia, que “é importante
instrumento de uso politico do sistema penal, essencial incentivo a colaboragao
premiada, que ocupa lugar de centralidade nos maxiprocessos, tomados os
privilegiados exemplos das Operagbes Maos Limpas e Lava Jato"22,

Muito embora o artigo 7°, §3°, da Lei n.° 12.850/2013 autorize a publicidade
do acordo de colaboragao apds o recebimento da denuncia, o artigo 5°, Il, determina
que o colaborador tenha preservados seu nome, sua qualificagdo e sua imagem.
Décio Franco David e Luiza Borges Terra?®® advertem para o reiterado
descumprimento dessas regras, pois a pratica revela ser frequente, na imprensa, nao
s6 a precoce divulgagédo dos termos de composigado, quanto a exposi¢céo da pessoa
do delator, com vistas a fomentar o espetaculo midiatico — desse modo, o punitivismo
radical, em especial na Operagao Lava Jato, acabou por levar a puni¢gdes com
desobediéncia a legalidade e as formalidades necessarias.

Ao longo da Lava Jato os vazamentos dos termos de acordo eram frequentes
e se davam em circunstancias relacionaveis ao calendario politico. Em setembro de
2014, ou seja, proximo da eleicao presidencial em que Dilma Rousseff concorria pelo
Partido dos Trabalhadores, por exemplo, foi exaustivamente explorada pela imprensa
a delagdo do ex-diretor da Petrobras Paulo Roberto Costa?4. Qutro vazamento

questionavel aconteceu em 1° de outubro de 2018, poucos dias antes das elei¢cdes

201 RODRIGUES, Fabiana Alves. Operagao Lava Jato: aprendizado institucional e agéo estratégica
na Justica Criminal. 2019. Dissertagédo (Mestrado em Ciéncia Politica) - Faculdade de Filosofia, Letras
e Ciéncias Humanas, Universidade de Sao Paulo, Sao Paulo, 2019. doi:10.11606/D.8.2020.tde-
14022020-163817, p. 170-179.

202 SANTORO, Anténio Eduardo Ramires. A imbricagéo entre maxiprocessos e colaboragéo
premiada: o deslocamento do centro informativo para a fase investigatéria na Operagéo Lava

Jato. Revista Brasileira de Direito Processual Penal, v. 6, n.° 1, p. 81-116, 2020. Disponivel em:
https://www.redalyc.org/pdf/6739/673971418004.pdf. Acesso em: 02 fev. 2024. P. 86.

203 DAVID, Décio Franco; TERRA, Luiza Borges. Sigilo e delagdo premiada: o tecer das teias da
tarantula midiatica. /n: Delagdao Premiada: Estudos em homenagem ao ministro Marco Aurélio de
Mello. Belo Horizonte: Editora D'Placido, 2016, p. 312-313.

204 GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Autoritarismo e processo penal II: autoritarismo cool e
economia politica do processo penal brasileiro. 1. ed. Sdo Paulo: Tirant lo Blach, 2023, p. 170.
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daquele ano, quando, de oficio, foi levantado por Sérgio Moro o sigilo de depoimentos
prestados pelo ex-Ministro Antdnio Palocci Filho em acordo de colaboragéo premiada.

Além dos instrumentos negociais e das prisdes, também as conducgdes
coercitivas serviam de instrumento para o impulsionamento da espetacularizacdo da
forca tarefa. Elas eram ordenadas sem intimagao prévia, como forma de constranger
os investigados, sob efeito surpresa, a depor sem saber quais elementos informativos
ja estavam em maos dos investigadores.

Para a execucao delas formavam-se grandes escoltas, varios policiais
federais ladeavam os conduzidos, que tinham as suas imagens expostas nas
chegadas e saidas pelos veiculos de comunicagao, de forma cinematografica, tal qual
criminosos. O eventual exercicio do direito ao siléncio era explorado negativamente,
como se presumidamente culpados fossem os investigados?°®. A condugao coercitiva
de Lula, em 4 de margo de 2016, além da mais notdria, significou o primeiro “dia em
que um ex-Presidente da Republica foi ilegal e inconstitucionalmente preso por
algumas horas”%, em ato inquisitorial, sem que tenha sido obedecido o elementar
procedimento legal.

Esse contexto revela que no processo penal midiatico, a defesa precisa
enfrentar ndo s6 a acusacado, mas os jornalistas, o monitoramento das redes de
informatica, o efeito acachapante da repercussao de fotos, videos e outras provas nos
grandes jornais, nos grupos de WhatsApp — sacrificam-se a imagem, a dignidade, a
presuncado de inocéncia, para satisfazer o anseio punitivista popular, o que exige
reflexdo sobre a necessidade de se restabelecerem limites éticos a publicidade
opressiva, para ndo se permitir que os fins justifiquem os meios2°’.

O lawfare, como visto, tem na midia e na espetacularizacao dos processos a
sua terceira dimens&o. Para Gloeckner?®, “ndo ha duvidas de que a Lava Jato contou
com a participagdo fundamental dos meios de comunicagédo, apontando fatos que

mobilizaram a classe média em torno da acusacao contra Lula e o PT".

205 GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Autoritarismo e processo penal II: autoritarismo cool e
economia politica do processo penal brasileiro. 1. ed. Sdo Paulo: Tirant lo Blach, 2023, p. 602-603.

206 CONJUR. Conducao coercitiva de ex-presidente Lula foi ilegal e inconstitucional. 2016.
https://www.conjur.com.br/2016-mar-04/streck-conducao-coercitiva-lula-foi-ilegal-inconstitucional/.
Acesso em: 15 fev. 2024.
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419, 2019.
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Pode-se asseverar, ainda, que o alcance da operacao nao teria sido o mesmo
se, além do apoio externo da midia, ndo tivesse havido a atuacio interna coordenada
e orientada por desideratos comuns entre autoridades de varios niveis.

Sob esse aspecto, a ja mencionada concentracdo artificial e ilegal da
competéncia jurisdicional na 132 Vara Federal de Curitiba, que decorreu da atuacao
deliberada do ex-juiz Sérgio Moro, foi estratégica e essencial para reunir no nucleo de
operadores do sistema de justica daquela capital os propdsitos comuns de fazer a
operacao atingir maior dimensionamento, até chegar aos mais altos escaldes da
politica nacional.

O hackeamento de didlogos entre o ex-juiz Sérgio Moro e membros do MPF
pelo jornal The Intercept Brasil?®® revelou que o juiz atuou em conjunto com a
acusacgao, sugerindo a pratica de atos processuais como a indicagao de testemunhas,
de procuradores que deveriam comparecer a audiéncias, analisando as
consequéncias e os desdobramentos das acdes que seriam empreendidas com vistas
a se obterem os resultados mais propicios a condena¢des na cruzada contra a
corrupgao.

Nesse sentido, ndo passa despercebida a gestdo do tempo da tramitacéo
processual entre as autoridades publicas para se alcangarem os objetivos do lawfare
politico.

Contata-se que o processo em que Lula foi condenado tramitou de forma
deliberadamente acelerada, e nao apenas célere, a fim de se promover o
encarceramento a tempo de reverberar na campanha politica presidencial que se
avizinhava. E, para se alcancgar a condenacio e obstar a participacdo de Lula nas
eleigcbes, teria havido empenho conjunto dos 6rgaos integrantes do sistema penal:
‘chamam a atencédo as diversas evidéncias de engajamento da JF de Curitiba, muitas
vezes seguido pelos integrantes do TRF4, na forma de gerir os processos criminais
da operacdo, com claros sinais de alinhamento com a pretensdo do Ministério
Publico™10.

209 INTERCEPT BRASIL. Como e por que o intercept esta publicando chats privados sobre a lava
jato e Sergio Moro. 2019. Disponivel em:
https://www.intercept.com.br/2019/06/09/editorial-chats-telegram-lava-jato-moro/. Acesso em: 30 mai.
2024.

210 RODRIGUES, Fabiana Alves. Operagao Lava Jato: aprendizado institucional e acéo estratégica
na Justica Criminal. 2019. Dissertagdo (Mestrado em Ciéncia Politica) - Faculdade de Filosofia, Letras
e Ciéncias Humanas, Universidade de Sao Paulo, Sdo Paulo, 2019. doi:10.11606/D.8.2020.tde-
14022020-163817, p. 201.
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As evidéncias disso sdo que o “Caso do Triplex do Guaruja” (agao penal n.°
5046512-94.2016.4.04.7000), em que houve a primeira condenagéao de Lula, tramitou
no primeiro grau por 301 (trezentos e um dias) dias; foram realizadas 25 (vinte e cinco)
audiéncias num intervalo de apenas 169 (cento e sessenta e nove) dias. O segundo
e o terceiro julgamentos demoraram, todavia, mais do que o dobro do tempo: 635
(seiscentos e trinta e cinco) e 747 (setecentos e quarenta e sete) dias. Essas
diferengas permitem inferir que a primeira condenacéao era suficiente e foi agilizada
para obstar a candidatura na eleicdo de 2018, pois se ela tivesse a mesma tramitagcao
normal das demais, ndo teria havido o prejuizo a participagdo de Lula no pleito
eleitoral?'".

E para se alcangar tal fim, o TRF4 julgou a apelagdo em 154 (cento e
cinquenta e quatro) dias, prazo inferior a média de tramitagdo dos demais recursos no
6rgao — levantamentos indicam que nas se¢des seguintes ao julgamento da apelagéo
de Lula a média de tempo de tramitagéo dos processos foi de 281 dias (quase o dobro
daquele)?'2.

Interessa considerar que a complexidade do processo n.° 5046512-
94.2016.4.04.7000 e a sua extensdo sao inversamente proporcionais a celeridade
com que foi julgado — os autos continham aproximadamente 250.000 (duzentas e
cinquenta mil) paginas, o relator no TRF4 confeccionou o voto em 56 (cinquenta e
seis) dias uteis e o revisor o liberou para julgamento em sete dias, tendo sido os autos
pautados na sess&o imediatamente subsequente?'3,

Esse conjunto amostral de algumas das praticas seletivas e estratégicas
utilizadas na Lava Jato permite inferir que medidas processuais foram utilizadas em
tempo e de modo atipicos, de forma engendrada entre autoridades publicas e a midia,
para a obtencao de resultados diversos daqueles esperados pelo processo comum.
Este foi utilizado de maneira inquisitorial, houve confusdo de papéis entre julgadores
e acusadores, com propésitos politicos que o STF declarou ao julgar a parcialidade

de Sérgio Moro, o que sera objeto da segao seguinte.

211 RODRIGUES, Fabiana Alves. Operagdo Lava Jato: aprendizado institucional e acéo estratégica
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14022020-163817, p. 207.

212 Ipid., p.208.

213 SERRANO, Pedro Estevam Alves Pinto; BONFIM, Anderson Medeiros. Lava Jato e principio da
imparcialidade. In: O livro das suspeig¢des. Rio de Janeiro: Editora Telha, 2020, p. 74.



75

3 (RE)AGOES DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL AO LAWFARE LAVAJATISTA
NO CASO DA PRISAO DO PRESIDENTE LULA

Esta ultima seg¢ado tem por objetivo analisar as (re)acbes do STF ao lawfare
lavajatista no caso da prisdo do Presidente Luiz Inacio Lula da Silva. Dedica-se a
investigar, por meio da andlise de acordaos selecionados do Supremo Tribunal
Federal (habeas corpus n.° 152.752/PR, Reclamacéao n.° 30.126 AgR e habeas corpus
n.° 164.493/PR), como o Tribunal se portou diante do lawfare na Operagéao Lava Jato,
especificamente na prisdo do Presidente Lula, que perdurou por 580 dias, entre 7 de
abril de 2018 e 8 de novembro de 2019.

A selegao dos acérdaos foi feita a partir da realizacdo de pesquisa, no
buscador de jurisprudéncia do site do Supremo?', pelas palavras-chave “prisdo” e
“Luiz Inacio Lula da Silva”. A busca retornou como resultado os trés julgados acima,
cuja analise sera feita, a seguir, em divisao por tematica. Impende esclarecer que o
termo lawfare ndo trouxe resultados vinculados aos demais critérios da busca. Nao
obstante, o lawfare é pratica reconhecida pela doutrina no caso, conforme
levantamento doutrinario trazido nas paginas precedentes.

A subsecdao 3.1 se concentra no habeas corpus n.° 152.752/PR e na
Reclamacao n.° 30.126 AgR e analisa como, a partir do entendimento firmado na
Corte Superior, e posteriormente revisto, acerca da admissibilidade da execucgao da
pena condenatdria antes do transito em julgado, foi possivel a prisdao de Lula. Esse
entendimento jurisprudencial, contrario a literalidade do artigo 5°, LVII, da Constituicéo
da Republica, e fruto do ativismo judicial, serviu aos propdsitos do lawfare.

O foco da subsecéo 3.2 é a analise do habeas corpus n.° 164.493/PR. Por
meio desse acdrdao, foi anulada a condenacgéo proferida pelo ex-juiz Sérgio Moro
contra Lula, a vista da sua suspeigéo declarada pelos Ministros a partir de um conjunto
de violagbes legais na condugdo processual e de fatos supervenientes, como o
envolvimento do julgador e dos acusadores em agdes combinadas (o0 que foi aclarado
na Operagao Spoofing) e a assuncgao de cargo politico no governo Bolsonaro apés o
abandono da magistratura.

A pretenséo é responder: a) como os julgamentos se enquadraram do lawfare:

de forma neutra, repressiva do fendmeno ou impulsionadora dele?; e, b) com qual(is)

214 Buscador de jurisprudéncia do STF: https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search.
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dimensao(des) do lawfare os julgados eventualmente se relacionam? Objetiva-se
demonstrar se as circunstancias indicavam a pratica de lawfare ao tempo dos
julgamentos pelo Supremo e se, diante disso, as decisbes se revelaram
acertadas/adequadas ao negarem ou reconhecerem os direitos fundamentais
buscados pelo acusado.

Impende, antes de passar ao estudo dos argumentos centrais dos acordaos
sobre 0s quais se concentra o objeto da pesquisa, tecer um retrospecto sobre as fases
precedentes da acao penal n.° 5046512-94.2016.4.04.7000, que deu ensejo a prisao
discutida — o popularmente conhecido “Caso do Triplex do Guaruja”, a fim de se ter
compreensao do quadro fatico. Em razédo do recorte metodolégico e da delimitagao
do objeto do trabalho, ndo serdo feitos aprofundamentos analiticos acerca da
sentenga e dos acordaos das instancias inferiores.

Em 10 de marco de 2016, o Ministério Publico do Estado de Sao Paulo
ofereceu denuncia contra 16 acusados — dentre eles Luiz Inacio Lula da Silva; sua
falecida esposa, Marisa Leticia; seu filho Fabio Lula da Silva; e o empresario Léo
Pinheiro (ex-presidente da Construtora OAS) — pelos crimes de estelionato,
associacgao criminosa, falsidade ideoldgica e lavagem de capitais. A alegacgao principal
era de que Lula e a sua familia haviam sido beneficiados, ocultamente, com um triplex
na cidade do Guaruja, litoral paulista, adquirido pela construtora OAS com dinheiro
ilicito, e de que teria havido pratica de estelionato pelos demais denunciados na
transferéncia de empreendimentos da Cooperativa Habitacional dos Bancarios
(Bancoop), dentre eles o Edificio Solaris, onde situado o apartamento, para a
Construtora OAS, investigada na Operagéo Lava Jato?'S.

A inicial acusatéria foi distribuida sob a competéncia da 42 Vara Criminal da
Capital paulista. Em 14 de margo de 2016, a magistrada Maria Priscilla Ernandes
Veiga Oliveira declinou da competéncia para a 132 Vara Federal da Se¢ao Judiciaria
do Parand, por entender que os fatos narrados estavam atrelados a Operagéo Lava
Jato. Ressalvou, contudo, a possibilidade de desmembramento e de devolucao dos

autos caso o juiz que os recebesse entendesse ser a Justica Estadual competente?'®.

215 SANTORO, Antonio Eduardo Ramires; TAVARES, Natalia Lucero Frias. Lawfare Brasileiro.2. ed.
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A defesa de Lula e de Marisa Leticia interpds recurso em sentido estrito contra
a decisao perante o Tribunal de Justica de Sao Paulo (TJSP), em que pleiteou o
reconhecimento da competéncia da Justica Estadual para julgamento, além da
rejeicao da inicial por falta de justa causa. O recurso foi desprovido em 18 de agosto
de 2016.

Depois disso, o Ministério Publico Federal ofertou nova denuncia em desfavor
do casal e de outros seis acusados, em que imputou a Lula a pratica de corrupgao
passiva e de lavagem de dinheiro, e a Marisa Leticia este ultimo crime. A acusacao
foi de pagamento de propina por Léo Pinheiro e pela empreiteira OAS ao Presidente
€ a esposa, em valor superior a trés milhdes e setecentos mil reais, na forma de
benfeitorias, obras, mobiliarios e eletrodomésticos incorporados ao triplex, além do
pagamento de guarda-moveis onde teriam sido depositados bens pessoais de Lula?'.

Essa denuncia foi apresentada em coletiva de imprensa, em Curitiba, em 14
de setembro de 2016, pelo outrora Procurador da Republica Deltan Dallagnol, com a
ilustracdo em PowerPoint que se tornou notoéria, a qual relacionava o acusado de
pertencer a uma organizagdo criminosa, sem que, formalmente, ele tenha sido
acusado do crime correspondente?'®,

A inicial acusatéria foi recebida pelo entdo Juiz Titular da 132 Vara Federal da
Secao Judiciaria do Parana, Sérgio Moro, que, na mesma decisao de recebimento,
cindiu aquele primeiro processo recebido do Juizo paulista: manteve sob a sua
competéncia os fatos relacionados a familia Lula e ao apartamento triplex no Edificio
Solaris, porque em tese relacionados a Lava Jato, mas devolveu a Justiga do Estado
de Sao Paulo a parte em que se apuravam os supostos estelionatos praticados pelos

demais denunciados.

217 BRASIL. Ministério Publico Federal. Procuradoria-Geral da Republica. Caso Lava Jato: Acgdes.
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jun. 2024.
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Esse “fatiamento” foi referendado pelo Superior Tribunal de Justica (STJ) no
julgamento da Reclamacgao n.° 32.876, mas é criticado por implicar desrespeito as
regras de conexao e de continéncia (artigos 76, | e 79, do Cédigo de Processo Penal),
que preveem unidade de processo e de julgamento?'°,

A juiza paulista concluiu pela absolvicdo dos acusados das praticas de
estelionato na parte das acusagdes que lhe coube analisar, em sentenca proferida em
18 de abril de 2017. Por outro lado, em 12 de julho de 2017, foi proferida na 13? Vara
Federal de Curitiba a sentengca condenatéria de Lula a nove anos e seis meses de
reclusdo, em regime inicialmente fechado, além do pagamento de multas??°. Entre o
recebimento da denuncia e essa sentenca sobreveio o falecimento de Marisa Leticia,
em 3 de fevereiro de 2017, em decorréncia de um acidente vascular cerebral
hemorragico, fato ensejador da extingdo da punibilidade??'.

Por acérdao da relatoria do Desembargador Federal Gebran Neto, do Tribunal
Regional Federal da 42 Regiédo (TRF4), o recurso interposto pela defesa foi desprovido
e a condenacdo majorada para 12 anos e 1 més, em 24 de janeiro de 2018.
Determinou-se, ainda, que, tdo logo decorrido o prazo para a interposi¢cdo dos
recursos dotados de efeito suspensivo, fosse oficiada a unidade judiciaria de origem
(132 Vara Federal Criminal de Curitiba - PR), autorizando-se o inicio da execugao das
penas impostas???,

Na época prevalecia, na jurisprudéncia, o entendimento do Supremo Tribunal
Federal fixado no paradigmatico habeas corpus n.° 126.292/SP, julgado em 17 de
fevereiro de 2016, quanto a admissibilidade da prisdo apds acdérdao condenatdrio
passivel de recurso especial ou extraordinario. As medidas cautelares deferidas nas
Acdes Declaratérias de Constitucionalidade (ADCs) n. 43 e 44 referendavam, naquele
tempo, a mesma interpretacao.

Formou-se, assim, circunstancialmente, um conjunto de fatores que

permitiriam a prisdao de Luiz Inacio Lula da Silva.
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3.1 A PRISAO POR ACORDAO SEM TRANSITO EM JULGADO: O HABEAS
CORPUS N.° 152.752/PR E A RECLAMAGCAO N.° 30.126 AGR

Com vistas a prevenir a expedicdo do mandado de prisao pré-ordenado pelo
Tribunal Regional Federal da 42 Regido (TRF4), a defesa de Lula impetrou o habeas
corpus autuado sob n. 434.766/PR perante o STJ. Esse Tribunal votou por denegar a
ordem, pautando-se no entendimento firmado pelo Supremo Tribunal Federal no
habeas corpus n. 126.292/SP, no sentido de que a pendéncia de recursos especial ou
extraordinario ndo obstaria o cumprimento de acérddo condenatorio??3,

Isso ensejou a subsequente impetracdo do habeas corpus n.° 152.752/PR
perante o Supremo Tribunal Federal??*. O seu escopo era a obtengdo de liminar, a ser
confirmada no mérito, que garantisse ao paciente Luiz Inacio Lula da Silva o direito de
permanecer em liberdade até o transito em julgado do processo-crime n.° 5046512-
94.2016.4.04.7000.

A acao foi distribuida, por prevengao, ao Ministro Luiz Edson Fachin, que
indeferiu a tutela de urgéncia e remeteu os autos ao Plenario. Em sessao de 22 de
marco de 2018, o relator ficou vencido quanto ao ndo conhecimento do remédio
constitucional e, por maioria, os ministros concederam a liminar para assegurar a
liberdade do paciente até decisao final do writ.

O julgamento foi retomado em 4 de abril de 2018. O relator consignou que “o
Superior Tribunal de Justica, ao chancelar a determinacdo emanada do TRF4, limitou-
se a proferir decisdo compativel com a jurisprudéncia desta Suprema Corte”? no
habeas corpus n.° 126.292/SP e que, embora possivel, em tese, a modificagdo do
entendimento acerca da admissibilidade do cumprimento provisério da pena
condenatodria antes da analise do mérito das ADCs 43 e 44, porquanto ainda nao
encerrado o julgamento delas, ndo reputava existente ilegalidade ou abusividade no

que fora decidido pelas instancias anteriores?2.

223 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Habeas corpus n.° 434.766/PR. Relator: Min. Félix Fischer,
Quinta Turma. Julgado em: 06 mar. 2018, DJe 15/03/2018.

224 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas-corpus n.° 152.752/PR. Relator Ministro Edson
Fachin. Segunda Turma. Diario da Justica Eletrénico, Brasilia, DF, 4 de abril de 2018. Disponivel em:
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&doclD=15132272. Acesso em: 28 abr.
2024.

225 \Voto do Ministro Edson Fachin no HC 152.752/PR, p. 89.

226 Em 18 de maio de 2016, o PEN (Partido Ecoldgico Nacional) ajuizou a ADC n.° 43 para reagir a
deciséo proferida pelo STF no HC 126.292/SP. Depois dele, o Conselho Federal da OAB ajuizou a
ADC de n.° 44. Ambas as agdes pleiteavam, em liminar, que ndo fossem autorizadas execucdes
provisdrias de penas condenatérias e que fossem suspensas as penas em curso nos processos em
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Ponderou que o Brasil enfrenta questionamentos em organismos
internacionais acerca da protecdo deficiente de direitos fundamentais, devido a
ineficiéncia do sistema de protecdo do Direito Penal, pois moroso em oferecer
respostas as vitimas de crimes, tanto que ja condenado pela Corte Interamericana de
Direitos Humanos pela ineficiéncia judiciaria??”. Votou por denegar a ordem.

Acompanharam o relator os Ministros Alexandre de Moraes, Luis Roberto
Barroso, Luiz Fux, Rosa Weber e Carmen Lucia, esta ultima presidente do Supremo
na ocasido, a quem recaiu o voto de minerva. Eles acrescentaram ao voto vencedor
o argumento cronolégico de que, nos quase 30 anos de vigéncia da Constituigao,
apenas entre 5 de fevereiro de 2009 e 17 de fevereiro de 2016, por forca da decisao
do habeas corpus n.° 84.078/MG, prevaleceu a tese que exige o transito em julgado
para o cumprimento da pena. O de autoridade, pois, dos 34 ministros que ja passaram
pela Corte, somente nove se posicionaram contrariamente a execugao antes do
transito em julgado??®. O hermenéutico, de insuficiéncia da interpretagao literal e da
necessidade de ‘“interpretacdo sistematica” do texto constitucional, pois “a
condicionante constitucional ao transito em julgado” trazida pelo inciso LVII do artigo
5° da Constituicdo da Republica exigiria “a analise de sua razdo de existéncia,
finalidade e extensao, para ser possivel, no exercicio de interpretagao constitucional,
realizar a delimitagdo do ambito normativo”??°. O do direito comparado, de que “em
nenhum pais civilizado do mundo exige o transito em julgado” para o inicio do
cumprimento de pena?3°,

Foram trazidas, ainda, razbes consequencialistas e eficientistas sobre os
supostos impactos negativos que a interpretacdo do Supremo Tribunal Federal, de

2009 a 2016, contrariamente a prisdo proviséria antes do transito em julgado, teria

que ainda ndo havia sido certificado o trénsito em julgado, até o julgamento do mérito da
constitucionalidade do artigo 283, do Codigo de Processo Penal. As cautelares foram indeferidas
(BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agao Declaratéria de Constitucionalidade 43 Medida
Cautelar. Relator: Min. Marco Aurélio. Relator p/ Acérddo: Min. Edson Fachin. Tribunal Pleno. Julgado
em: 05 out. 2016. Processo eletrénico, DJe-043. Divulgado em: 06 mar. 2018. Publicado em: 07 mar.
2018. Disponivel em:

https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&doclD=14452269. Acesso em: 28 abr.
2024).

227 Como exemplos, o Ministro citou os casos Maria da Penha Fernandes, Sétimo Garibaldi e Ximenes
Lopes contra o Estado brasileiro, para refor¢ar que o pais era moroso em oferecer respostas a vitimas
de crimes, tanto que condenado pela Corte Interamericana de Direitos Humanos pela ineficiéncia
Judiciario (HC 152.752/PR, p. 90-93).

228 \/oto do Ministro Alexandre de Moraes no HC 152.752/PR, p. 150.

229 |bid., p. 154.

230 Voto do Ministro Luis Roberto Barroso no HC 152.752/PR, p. 175.



81

ocasionado: aumento de recursos procrastinatorios e o descrédito do Sistema de
Justica junto a sociedade por causa da demora na punicéo, da frequente prescrigao
de casos e da sensacgéo de impunidade®'. Com base em dados estatisticos, expos-
se que seria insustentavel o aprisionamento s6 depois do transito em julgado, pois
apenas 2,93% dos recursos extraordinarios ou dos agravos em matéria criminal teriam
sido acolhidos pelo Supremo entre 2009 e 2016232

O voto da Ministra Rosa Weber se baseou no principio da colegialidade como
método de julgamento dos o6rgaos coletivos para defender que mudancgas na
composi¢cao de Tribunais ndo devem constituir fator suficiente para alteracdo de
jurisprudéncia. Houve uma curiosidade: embora a magistrada reconhecesse
adequada a prisao por decisao condenatdria apenas apoés o transito em julgado, pois
assim ja havia votado antes (no habeas corpus n.° 84.078/MG, por exemplo) — e diante
do quérum acirrado isso poderia ter dado ao julgamento resultado diverso — fez
ressalvas ao seu posicionamento pessoal e acompanhou o relator pela nao concessao
da medida?®.

De outra parte, o Ministro Gilmar Mendes inaugurou voto divergente.
Defendeu o encerramento do julgamento das ADCs 43 e 44, de carater objetivo, antes
da acéo individual. Sustentou que as decisdes do Supremo acerca da priséo antes do
transito em julgado afirmaram ser essa uma possibilidade, a qual nao deveria ser
interpretada como regra, tampouco autorizar a prisdo automatica sem analise
especifica de cada caso®**. Sugeriu, no que acompanhado por Dias Toffoli, o
julgamento do recurso especial como marco adequado para o inicio do cumprimento
da pena e apresentou casos pretéritos nos quais os réus lograram éxito em reduzir
penas ou anular condenacodes nessa fase.

Também divergentes, mas em defesa da prisdo apenas depois do transito em
julgado, manifestou-se Ricardo Lewandowski, Marco Aurélio Mello e Celso de Mello.

Acrescentaram que o artigo 283, do Cddigo de Processo Penal?®, é constitucional,

231 Voto do Ministro Luis Roberto Barroso no HC 152.752/PR, p. 163-165.

232 |bjd., p. 181.

233 \Voto da Ministra Rosa Weber no HC 152.752/PR, p. 196-205.

234 Voto do Ministro Gilmar Mendes no HC 152.752/PR, p. 109.

235 O artigo 283 do Codigo de Processo Penal dispde sobre as modalidades de prisdo admissiveis no
Brasil: a) a decorrente de sentenca condenatéria com transito em julgado; e b) as provisérias: em
flagrante, temporaria e preventiva. Confira-se a redagao do dispositivo: “Ninguém podera ser preso
senao em flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada da autoridade judiciaria competente,
em decorréncia de sentenga condenatdria transitada em julgado ou, no curso da investigacédo ou do
processo, em virtude de prisdo temporaria ou prisdo preventiva”.
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pois se limita a densificar dispositivos constitucionais que estabelecem a liberdade de
locomogado como regra e a prisdo como excegao?36. Destacaram o carater de clausula
pétrea e a for¢ca normativa do artigo 5°, LVII, da Constituicdo da Republica, cujo texto
“absolutamente taxativo, categorico” 237, ndo conferiria margem para modificagéo de
sentido pelo juiz. Apresentaram outros dados estatisticos, de que entre 2009 e 2016,
10,29% dos recursos especiais ou agravos em recursos especiais foram providos, o
que teria livrado mais de oito mil réus do encarceramento precoce ou do pagamento
de penas injustas. Além disso, que 7,46% dos habeas corpus analisados no Supremo
foram concedidos no periodo?38. Relembraram o papel contramajoritario do Tribunal
de se posicionar contra a promog&o do populismo judicial®®® e que a presuncgéo de
inocéncia ndo se esvazia progressivamente, a medida que se sucedem os graus de
jurisdigcdo, pois sO6 deixa de subsistir quando resultar configurado o transito em
julgado?4.

Diante do resultado negativo, a defesa de Lula protocolou, em 6 de abril de
2018, a Reclamagao n. 30.126/PR, segundo processo apresentado como resultado
pelo buscador do site do STF na consulta realizada segundo os critérios escolhidos
para esta pesquisa. Pela reclamagao sustentou-se, por outro meio processual, mas,
com conteudo semelhante ao do habeas corpus, que o TRF4, ao determinar o
cumprimento antecipado da pena imposta ao reclamante, teria afrontado as decisdes
proferidas cautelarmente nas ADCs 43 e 44, porquanto nelas nao se teria autorizado
a execucao provisoéria da pena automaticamente ou sem fundamentagao especifica.

O Relator Edson Fachin, em 7 de abril de 2018, proferiu decisdo negativa de
seguimento a reclamacao, pois a pretensao do reclamante ja havia sido rejeitada pelo
Plenario no habeas corpus julgado pouco antes. Por isso, ndo haveria desrespeito a
autoridade do Tribunal na ordem de prisédo, com o que faltava o requisito do artigo
102, |, “I”, da Constituigado para se viabilizar o manejo da reclamagao. Essa decisao
foi atacada por agravo regimental rejeitado, por unanimidade, devido a inadequagao

procedimental®*'.

236 \Voto do Ministro Dias Toffoli no HC 152.752/PR, p. 297.

237 Voto do Ministro Ricardo Lewandowski no HC 152.752/PR, p. 325-328.

238 |bid., p. 344.

239 Voto do Ministro Celso de Mello no HC 152.752/PR, p. 386-387.

240 Ipid., p. 409.

241 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Reclamagao 30.126 Agravo. Relator: Min. Edson Fachin,
Segunda Turma. Julgado em: 11 maio 2018. Processo eletronico, DJe-097. Divulgado em: 17 maio
2018. Publicado em: 18 maio 2018. Disponivel em:
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Em face do decidido na primeira demanda, em 5 de abril de 2018, o TRF4
enviou oficio a 13? Vara Federal de Curitiba para inicio do cumprimento da pena.
Apesar da pendéncia de embargos de declaragdao, Sérgio Moro expediu decreto
prisional no mesmo dia. Em 7 de abril de 2018, Lula se apresentou a Delegacia da
Policia Federal, em Curitiba, onde foi preso?42.

Consoante se depreende da analise a seguir, 0 encarceramento em questao
s aconteceu porque o histérico das alternancias de compreensao da Suprema Corte
acerca do estado de inocéncia nado é linear, manifestou equivoco e revela
complexidade inversamente proporcional a clareza do texto constitucional que alberga
tal garantia.

No plano internacional, a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos
(DUDH), de 1948, dispbe no artigo 11 que “todo ser humano acusado de um ato
delituoso tem o direito de ser presumido inocente até que a sua culpabilidade tenha
sido provada conforme a lei [...]"?*3. No plano regional, a Convengdo Americana de
Direitos Humanos (Pacto de Sao José da Costa Rica), disciplina em seu artigo 8.2
que “toda a pessoa acusada de delito tem direito a que se presuma sua inocéncia
enquanto ndo se comprove legalmente a sua culpa”*4.

Esse direito humano foi algado ao patamar de direito fundamental, no Brasil,
por ter a Constituicdo da Republica o albergado no artigo 5°, LVII, com o seguinte
texto: “ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal
condenatoria”.

A redacdo é inédita no pais quanto a extensdo e as condicionantes da
presuncéo de inocéncia, pois rompe com a racionalidade autoritaria do periodo militar

e com o rango fascista do Cadigo de Processo Penal®*S, que lhe é anterior, mas ainda

https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&doclD=14836603. Acesso em: 14 abr.
2024.

242 O processo da prisdo de Lula: prisdo arbitraria, democracia e o Poder Judiciario brasileiro. Museu
da Lava Jato [online]. Disponivel em: https://museudalavajato.com.br/o-processo-da-prisao/. Acesso
em: 15 abr. 2024.

2430RGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Assembleia Geral. Declaragio Universal dos Direitos
Humanos. Disponivel em: https://www.unicef.org/brazil/declaracao-universal-dos-direitos-humanos.
Acesso em: 15 abr. 2024.

244 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Convengdo Americana sobre Direitos Humanos: anotada
com a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal e da Corte Interamericana de Direitos
Humanos/Supremo Tribunal Federal. 2.ed. Brasilia: STF, Secretaria de Altos Estudos, Pesquisas e
Gestao da Informagao. 2022. Disponivel em:
https://www.stf.jus.br/arquivo/cms/jurisprudencialnternacional/anexo/STF_ConvencaoAmericanaSobr
eDireitosHumanos_SegundaEdicao.pdf. Acesso em: 15 abr. 2024.

245 | OPES JR., Aury. Direito processual penal. 16. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educagao, 2019. p. 424.
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vigente, o qual ndo prevé, por exemplo, efeito suspensivo para 0s recursos
extraordinario e especial.

Instituiu o constituinte o esgotamento de todos os recursos, ou seja, a
imutabilidade da condenagéo, como condigao para a formacéao da culpabilidade —uma
opc¢ao pelo conceito normativo de culpabilidade, que, por consequéncia, torna errado
afirmar que alguém possa ser considerado culpado apds decisdo condenatéria
recorrivel?46,

A presuncdo de inocéncia passou a ser principio reitor do processo penal
brasileiro e, em fungéo do seu grau de observancia, pode-se verificar a qualidade e a
eficiéncia do sistema processual®*’. Ela transfere a carga probatoéria ao acusador e
funciona como “barreira de contengao que, somente quando superada, pode legitimar
uma condenacao”, pois impde que a acusacao vencga a percepcao, que deveria ser
natural ao magistrado, de um convencimento prévio de inocéncia?*8. E conquista
civilizatdria, escolha pela protecdo do individuo “ainda que para isso tenha-se que
pagar o pre¢o da impunidade de algum culpavel, pois sem duvida o maior interesse &
que todos os inocentes, sem excegdo, estejam protegidos™?4°,

Podem-se constatar duas dimensdes para a garantia: uma interna e outra
externa ao processo. Sob o prisma endoprocessual, ela tem, dentre outras funcoes, a
de impor que a carga probatdria recaia sobre o acusador. Ja no ambito externo, ela
implica restricdo a publicidade abusiva, a estigmatizacdo precoce, a
espetacularizacao pela midia, a bem da prote¢cédo da honra, da imagem, do nome e da
dignidade do réu ou investigado?®.

Trata-se de direito correlato ao da necessidade de jurisdicdo, pois nao
prescinde que a culpabilidade seja declarada por um juizo formalmente instituido; ele
impde que a autoria e a conduta sejam provadas, ndo a inocéncia®’.

Portanto, a partir da Constituicdo democratica, pautada na dignidade da
pessoa humana, em um amplo sistema de direitos e garantias individuais, dentre os
quais aqueles de natureza processual (ampla defesa, contraditério, juiz natural), a

leitura do Cdodigo processual precisou passar a ser feita sob novas lentes, novos filtros,

246 LOPES JR., Aury. Direito processual penal. 16. ed. Sao Paulo: Saraiva Educagao, 2019. p. 1342.
247 Ibid., p. 106.

248 |bid., p. 421.

249 Ipid., p. 697.

2% Jpid., p. 107-108.

251 CASARA, Rubens. Estado pés-democratico: neo-obscurantismo e gestao dos indesejaveis. 6. ed.
Rio de Janeiro: Civilizagao Brasileira, 2020. p. 151-152.
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que rejeitem/ndo recepcionem o que € incompativel com o texto constitucional
promulgado.

Assim, considerando que, desde a vigéncia do artigo 5°, LVII, da Constituicao,
€ um direito fundamental ndo ser considerado culpado antes do transito em julgado
de decisdo condenatoéria, passa a ser contraditorio admitir o cumprimento da pena
com anterioridade a esse fato processual. Sob essa ética, inclusive, Badaré pontua
que é inutil tentar diferenciar as expressdes “ninguém sera considerado culpado” da
expressao “inocente”, pois ambas sdo meras “variagcbes semanticas de um mesmo
contelido™%2.

No entanto, o STF nem sempre entendeu assim. As primeiras composicdes
de Ministros da Corte do periodo democratico (pds-1988), ao analisarem a questao
do marco temporal para o inicio do cumprimento das condenacdes, posicionavam-se
no sentido da possibilidade de fixa-lo tdo logo esgotada a fase ordinaria, quando
exaurida a analise das provas. Resquicio da légica autoritaria e de um ideario pautado
no combate a criminalidade a qualquer custo, sob bases de um direito penal maximo
e de um processo penal utilitarista pré-constituigcdo?%3.

Foi apenas em 5 de fevereiro de 2009, passados mais de vinte anos da
promulgacédo da atual Constituicdo, que essa interpretacao foi revista, pela primeira
vez, no julgamento do habeas corpus n.° 84.078/MG, de relatoria do Ministro Eros
Grau?%4,

Fixou-se, a partir desse writ, a inadmissibilidade da execugcdo da pena antes
do trénsito em julgado, de modo que a prisdo antes dele sé seria admitida
cautelarmente. Votaram com o relator os Ministros Celso de Mello, Ricardo
Lewandowski, Carlos Britto, Cezar Peluso, Marco Aurélio Mello e Gilmar Mendes.
Contrariamente, Menezes Direito, Carmem Lucia, Joaquim Barbosa e Ellen Gracie.

No entanto, esse posicionamento vigorou por apenas sete anos. Foi revertido
quando do julgamento do habeas corpus n.° 126.292/SP, de relatoria do Ministro Teori

Zavascki, em 17 de fevereiro de 2016, acompanhado por Edson Fachin, Luis Roberto

252 BADARO, Gustavo Henrique Righi Ivahy. Onus da Prova no Processo Penal. Sdo Paulo: RT,
20083. p. 282.

253 RODRIGUES, Josenilson et al. Principio da presungdo de inocéncia no ambito do supremo tribunal
federal: vicissitudes, contrassensos e solipsismo judicial. Revista Ratio luris, v. 2, n.° 1, p. 133-147,
2023. Disponivel em: https://periodicos.ufpb.br/index.php/rri/article/view/65912. Acesso em: 10 abr.
2024. p. 137-138.

25 MESTRINHO, Fernando Figueiredo Serejo. Constituigao, presungio de inocéncia e execugio
da pena: uma analise critica da atuacdo do Supremo Tribunal Federal. Dissertagdo (mestrado
académico) — Universidade de Fortaleza, Fortaleza, 2020. p. 78-79.
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Barroso, Luiz Fux, Dias Toffoli, Carmen Lucia e Gilmar Mendes. Ficaram vencidos os
Ministros Rosa Weber, Marco Aurélio, Celso de Mello e Ricardo Lewandowski. O
principal fundamento utilizado pelo Ministro Teori (relator por prevencgéo, na época,
para os processos da Operagao Lava Jato) foi o de que, com o julgamento de
apelacao, encerrava-se a fase ordinaria do processo e a possibilidade de analise das
provas, com o que se exaure a presuncao de inocéncia2%®. Esse retorno hermenéutico
foi ratificado nas decisdes cautelares arguidas no bojo das ADCs 43 e 44.

Essas bases jurisprudenciais levaram, dois anos depois, a denegac¢ao do
habeas corpus n.° 152.752/PR preventivo impetrado em favor de Lula. Portanto, os
fundamentos doutrinarios encontrados como critica ao resultado do habeas corpus n.°
126.292/SP e as decisdes cautelares nas ADCs 43 e 44 sao extensiveis, de igual
modo, por servirem de fundamento, ao que foi decidido no habeas corpus n.°
152.752/PR. Destaca-se, como ponto comum entre esses julgamentos, o uso de
argumentacao retorica.

O fundamento trazido pelo Ministro Alexandre de Moraes contra Lula, de que
o entendimento pela prisdo antes do transito em julgado vigorou por mais tempo e foi
acompanhado pelo maior numero de ministros que ja atuaram na Corte, embora
eloquente, ndo basta para torna-lo adequado a Constituicao, pois € inconstitucional
por esséncia. O maior ou o menor tempo de vigéncia dele nado lhe confere
conformidade. Alias, se vigorou por mais tempo a interpretacdo inconstitucional,
guanto antes revertida, melhor.

As estatisticas trazidas pelos Ministros Luis Roberto Barroso e Ricardo
Lewandowski para tentarem sustentar, a partir do percentual de provimento dos
recursos especiais ou extraordinarios, ou de habeas corpus, a viabilidade ou a
inviabilidade de adogao de um, ou outro marco para o inicio do cumprimento da pena,
além de utilitaristas, mostraram-se divergentes. As contradigdes numéricas revelaram
a falta de filtragem dos dados por critérios metodologicos e cientificos, pois
decorrentes de consultas formais ou informais das assessorias dos julgadores, que

levaram a resultados dispares?®®. De todo modo, ndo pode o percentual de

255 RODRIGUES, Josenilson et al. Principio da presungéo de inocéncia no ambito do supremo tribunal
federal: vicissitudes, contrassensos e solipsismo judicial. Revista Ratio luris, v. 2, n.° 1, p. 133-147,
2023. Disponivel em: https://periodicos.ufpb.br/index.php/rri/article/view/65912. Acesso em: 10 abr.
2024. p. 137-138.

256 SANTORO, Antonio Eduardo Ramires; TAVARES, Natalia Lucero Frias. Lawfare Brasileiro. 2. ed.
Belo Horizonte: Editora D'Placido, 2022, p. 157-158.
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cumprimento ou de descumprimento de uma norma, ou a sua suposta eficacia ser a
razao para a analise da sua compatibilidade com a Constituicdo; do contrario, o texto
constitucional ficaria refém das variaveis matematicas.

O argumento reiterado pelos Ministros de que “em nenhum pais do mundo,
apds a segunda instancia, a execucdo de uma condenagao é suspensa, aguardando
a aprovagao da Suprema Corte” contém inadequacgdes; primeiro, porque outros
ordenamentos juridicos, como o portugués e o italiano, por exemplo, também
reconhecem a presuncao de inocéncia até o transito em julgado; segundo, porque
ignora a escolha do constituinte brasileiro por um direito mais garantista, o qual ndo é
passivel de modificagdo por comparagdo com realidades sociais, juridicas e culturais
diversas?®’,

Para Décio Franco David e Gilson Bonato®®®, a presuncdo de inocéncia é
regra, ndo principio, embora seja assim denominada por parte da doutrina e da
jurisprudéncia. A partir das diferenciagdes entre regras e principios formuladas por
Alexy, notadamente a que parte do critério da generalidade, aqueles autores
sustentam que a densidade do texto constitucional “corresponde a uma norma regra,
pois ndo admite a ductilidade atribuida aos comandos normativos principioldgicos”.

Dessa forma, a natureza da norma nao seria passivel de conferir margem a
tantas manobras interpretativas para a delimitacdo de sua extensdo como as que se
tem visto. Assim, a premissa trazida pelos Ministros Barroso e Alexandre de Morais,
de que o “transito em julgado” seria uma “condicionante passivel de interpretacao
quanto a extensao”, ndo se revela consentdnea com a clareza do artigo 5°, LVII, da
Constituicdo e com o seu escopo de prestigiar a liberdade até a formacgao da coisa
julgada material, ou seja, até se obter a certeza e a imutabilidade da condenacgao. A
proposta dos Ministros Toffoli e Gilmar Mendes, de adog¢ao do julgamento do recurso
especial como marco alternativo, também é relativizadora e parece padecer do

mesmo Vicio.

257 FERNANDES, Alessandro. O dia em que viramos uma republica de bananas: como um triplex
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O ordenamento juridico, exceto no que toca aos efeitos dos recursos
extraordinario e especial (artigo 637, do Codigo de Processo Penal), corrobora o texto
constitucional. O artigo 283 do Cdédigo de Processo Penal estabelece que s6 havera
prisdes cautelares ou apds o transito em julgado; os artigos 105 e 147 da Lei de
Execucédo Penal, respectivamente, condicionam a expedi¢do da guia de execugao e
0 inicio da pena restritiva de direitos ao transito em julgado. Inclusive o artigo 1.029,
§5°, do Cdédigo de Processo Civil prevé a possibilidade de concessao de efeito
suspensivo aos recursos especial e extraordinario. Ou seja, se até para cumprir pena
alternativa e para se executar em definitivo uma sentenca civil se exige a coisa julgada
material, para o encarceramento nido se deveria exigir menos?®. Nao caberia,
portanto, tentar realizar uma “interpretacao sistematica” da expressao “transito em
julgado”, como defendida pelos ministros Luiz Fux e Barroso, pois o sistema
regulamentador da presuncéo de inocéncia a reforga.

Nesse sentido, sdo passiveis de critica, porque ativistas e produto do
decisionismo inapropriado, as decisdes que passaram a sustentar a possibilidade de
cumprimento de condenagdes penais na pendéncia de recursos. O Supremo Tribunal
Federal “ndo pode ‘criar um novo conceito de transito em julgado, numa postura
solipsista e aspirando ser o marco zero de interpretacdo” e a relativizagdo dessa
expressao é um “exemplo claro e inequivoco do que € dizer-qualquer-coisa-sobre-
qualquer-coisa, de forma autoritaria e antidemocratica”260,

No tocante a morosidade do sistema de justica, a protecao deficiente do
Direito Penal brasileiro, a inefetividade da tutela judicial causadora de prescri¢coes e
da sensacdo de impunidade levantadas pelo Ministro Fachin, sdo questdes cujo
enfrentamento demanda resolugdo por meios como o investimento em condi¢des
estruturais e de pessoal do Poder Judiciario, reformas legislativas (atualizagdo dos
Cddigos e do sistema recursal), desde que nao impliquem transgresséo a clausula
pétrea expressa e taxativa.

N&o se pode olvidar, por outro lado, que o Brasil ja possui a terceira maior
populagao carceraria do mundo — eram 644.316 encarcerados em celas fisicas em

31/12/2023%6", em condigbes que o proprio Supremo Tribunal Federal declarou, por

259 As exemplificacdes foram extraidas de: DAVID; BONATO, 2018, p. 1159.

259 LOPES JR., Aury. Direito processual penal. 16. ed. Sao Paulo: Saraiva Educagao, 2019, p. 1343.
260 Ipid., p. 1343.

261 BRASIL. Ministério de Justica e Seguranga Publica. Secretaria Nacional de Politicas Penais
(SENAPPEN). Relatério de informagdes penais, 2° Semestre de 2023. 2024. Disponivel em:
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ocasiao da ADPF 347, “configuradora de um estado de coisas inconstitucional
ensejador de violagdo massiva de direitos fundamentais dos presos”?%2, A antecipagdo
do marco para o cumprimento da pena tem potencial concreto para aumentar o
numero de presos e adicionar um novo fator a essa problematica social.

A mencao feita pelos julgadores acerca da “sensacéo de impunidade” como
razao para a relativizagéo da presuncgao de inocéncia indica que o Supremo Tribunal
Federal serviu a ansia punitivista e ao fetichismo popular impulsionado pela midia,
que se regozija e satisfaz ao ver o outro enquanto objeto submetido & condenag&o?6?,
ao passo que o papel contramajoritario do Tribunal deveria ser justamente o oposto,
de resistir as expectativas das maiorias por vinganca e pela supressao de direitos

humanos:

O discurso de “combate a impunidade” e da “demora excessiva” do
julgamento dos recursos de natureza extraordinaria € um argumento
falacioso. Primeiro (em apertadissima sintese), o papel do STF nao é de
corresponder as expectativas sociais criadas (se fosse assim, teria de admitir
a tortura para obter a confissdo, a pena de morte, a pena perpétua e outras
atrocidades do estilo, de forte apelo popular, mas constitucionalmente
impensaveis), mas sim de corresponder as expectativas juridico-
constitucionais, ou seja, atuar como guardido da CF e da eficacia dos direitos
fundamentais, ainda que tenha que decidir de forma contramajoritaria. Um
dos primeiros deveres do STF € o de dizer ‘nao’ ao vilipéndio de garantias
constitucionais, ainda que essa decisdo seja completamente contraria a
maioria.264

Segundo Streck, a tese que sustenta a prisao a partir de segundo grau € uma
tese moral, ndo juridica, a qual a lei e a Constituicdo ndo podem ceder, e adverte para
os riscos de o Direito perecer aos predadores externos como o clamor publico por
maior punitivismo: “um pais que confunde direito penal com politica social de controle
de massas esta com serissimos problemas de compreensao sobre o proprio sentido

do Direito”265,

https://www.gov.br/senappen/pt-br/servicos/sisdepen/relatorios/relipen/relipen-2-semestre-de-
2023.pdf. Acesso em: 23 abr. 2024.

262 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADPF n.° 347. Relator: Marco Aurélio, Relator p/ Acérdao: Luis
Roberto Barroso, Tribunal Pleno. Julgado em 04 out. 2023, Diario Eletronico da Justi¢a. Publicado em
19 dez. 2023.

263 DAVID, Décio Franco; BONATO, Gilson. Execucgado antecipada da pena: entre a garantia do estado
de inocéncia, a coisa julgada e as teorias absolutas da pena. Revista Brasileira de Direito Processual
Penal, Porto Alegre, v. 4, n.° 3, p. 1143- 1174, set./dez. 2018. Disponivel em:
https://doi.org/10.22197/rbdpp.v4i3.180. Acesso em: 15 abr. 2024. p. 1146.

264 LOPES JR., Aury. Direito processual penal. 16. ed. Sao Paulo: Saraiva Educagao, 2019, p. 1344.
265 STRECK, Lénio Luiz. O dia que a Constituicdo foi julgada: a histéria das ADCs 43, 44 e 54. Sao
Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2020, p. 96.
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Para além dos aspectos internos aos julgados, ha outros externos que
merecem consideracao.

A época em que foi votado o habeas corpus n.° 126.292/SP (fevereiro de
2016) que relativizou a presuncdao de inocéncia autoriza indagar sobre a sua
inoportunidade. O pais havia passado, em junho de 2013, por protestos generalizados
nas principais capitais. Em 2014 e 2015, sucederam-se diversas manifestagcbes pro-
impeachment de Dilma Rousseff. A Operagéo Lava Jato ja tomava conta de boa parte
do noticiario e avangava em suas fases. O pais comecava a enfrentar uma crise
politica relevante. H4 quem qualifique o julgamento como “o mais alto ponto do
populismo judicial™®®®, pois teria o Supremo agido para melhorar a sua reputagédo
perante a populacdo diante das persecugcbes penais anticorrupcao que,
cotidianamente, eram inauguradas e ostensivamente midiatizadas. Como exemplos,
tem-se que o relator votou por relativizar a presuncéo de inocéncia para “restabelecer
a autoridade da justica criminal e para diminuir a seletividade penal, especialmente
diante dos crimes de colarinho branco”?7. Luiz Fux acrescentou que a prisdo s6 apds
o transito em julgado ja ndo corresponde mais ao “sentimento constitucional” e que a
jurisdicdo € uma “fungao popular’6,

Para Rubens Casara, a relativizagdo do estado de inocéncia significou um dos
sintomas mais contundentes da pds-democracia no pais, pois caracterizou a opgao
pela negacgao e sacrificio do valor liberdade: este passou a ser visto negativamente
na légica neoliberal, tratado como mercadoria, disponivel, gerido pelo viés econdmico,
porquanto representava obstaculo, empecilho e ndo interessava a pauta do combate
corrupg¢ao, que erigia como a mais importante aos interesses do mercado e da
midia2®®,

Do mesmo modo, o momento escolhido para pautar o habeas corpus n.°
152.752/PR impetrado em favor de Lula permite questionamentos. A definicdo da
pauta de julgamentos do Supremo é de responsabilidade do(a) presidente da Corte,

na época, exercida pela Ministra Carmen Lucia. Ela pautou a agao em meio a pressao

266 SILVA, Diogo Bacha e; VIEIRA, José Ribas. Os itinerarios da politizagdo do Supremo Tribunal
Federal: do ativismo ao populismo judicial. Sequéncia: Estudos Juridicos e Politicos, [S./.], v. 43, p.
1-34, 2022. DOI: https://doi.org/10.5007/2177-7055.2022.66930.

Disponivel em: https://www.scielo.br/j/seq/a/lbMHtycYDNpLRyHFzzfzD53v/?format=pdf&lang=pt.
Acesso em: 14 abr. 2024. p. 27-28.

267 Voto do Ministro Teori Zawascki no HC 126.292/SP.

268 \oto do Ministro Luiz Fux no HC 126.292/SP.

269 CASARA, Rubens. Estado p6s-democratico: neo-obscurantismo e gestdo dos indesejaveis. 6.
ed. Rio de Janeiro: Civilizagao Brasileira, 2020, p. 150.
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popular e sob adverténcias do entdo comandante do Exército, General Villas Boas, de
que estava “atento as suas missdes institucionais” ao observar a atuacdo das
instituicdes democraticas no enfrentamento da impunidade?°.

Os Ministros Marco Aurélio Mello, Gilmar Mendes, Dias Toffoli e Ricardo
Lewandowski afirmaram que seria prudente definir o caso individual apenas depois do
encerramento do julgamento das ADCs 43 e 44, que ja versavam sobre a questao da
(im)possibilidade da execugao provisoria da pena antes do transito em julgado. Na
época, o Tribunal estava divido: a 22 Turma deferia limares para ndo se iniciar o
cumprimento da pena antes do transito em julgado, contrariando o decidido no habeas
corpus n.° 126.292/SP, o qual, por outro lado, era seguido pela 12 Turma. As ag¢des
objetivas — protocoladas em maio de 2016 e aguardando julgamento desde dezembro
de 2017, teriam efeito erga omnes vinculante e se aplicariam indistintamente a todos
os jurisdicionados em situagéo equivalente a do Presidente Lula?’".

Ao definir um posicionamento em agdo objetiva em vez de uma agéo de
personalidade politica notéria, o Tribunal transpareceria maior imparcialidade e
impessoalidade, bem como evitaria indagacdes quanto a privilégios ou prejuizos
causados a determinadas personalidades.

No entanto, mais importante foi a possibilidade de o momento do julgamento
definir seu resultado: a Ministra Rosa Weber vinha sinalizando, por suas
manifestacbes em acgdes individuais, que aplicava o decidido no habeas corpus n.°
126.292/SP, com ressalvas do seu posicionamento particular, o qual poderia ser
revisto em acéo objetiva?’? — o que de fato aconteceu, pois, em novembro de 2019,
ela compés a formagao de maioria para declarar que o encarceramento por decisdo
condenatodria s6 poderia ocorrer com o transito em julgado.

O Ministro Marco Aurélio, em critica voltada a presidente da Corte, registrou:
“Que isso fiqgue nos anais do tribunal: vence a estratégia, o fato de Vossa Exceléncia

nao ter colocado em pauta as declaratorias de constitucionalidade”?”3.

270 FERNANDES, Alessandro. O dia em que viramos uma republica de bananas: como um triplex
mudou a historia do Brasil. Contribuciones a las ciencias sociales, v. 17, n.° 1, p. 3962-3983, 2024,
p. 3968. DOI: 10.55905/revconv.17n.1-235. Disponivel em:
https://ojs.revistacontribuciones.com/ojs/index.php/clcs/article/view/4419. Acesso em: 22 abr. 2024, p.
970.

211 DIAS, Fernando Gardinali Caetano Dias; Bragagnollo, Daniel Paulo Fontana; TICAMI, Danilo Dias;
BIAZI, Roberto Portugal. Estratégia e razoabilidade na pauta do STF. Editorial do Boletim do Instituto
Brasileiro de Direito Penal Economico, maio/2018, edicdo 306. Disponivel em:
https://arquivo.ibccrim.org.br/boletim_editorial/348-306-Maio2018. Acesso em: 07 abr. 2024.

212 |pid., 2018.

273 \Voto do Ministro Marco Aurélio no HC 152.752/PR, p. 219.
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Diante da analise e cotejadas as decisdbes com os elementos do lawfare

descritos na primeira secao, € possivel afirmar que seria especulativa a suposicéo de
gue os membros da Suprema Corte tenham decidido os casos acima com o propdsito
estratégico de prejudicar um inimigo especificamente escolhido nos campos politico
ou econémico.
Até porque, nas acbes analisadas nesta subsecdo foi discutida, exclusivamente,
questao de direito: 0 marco processual em que admissivel o inicio de cumprimento de
pena, sem que fossem revolvidos fatos e provas. Nao foram encontradas nos votos
mengdes aos elementos do lawfare, que, portanto, ndo foi objeto de enfrentamento,
pois ndo compés o objeto da agdo — ndo se discutiu extrapolamento de competéncias,
de votagédo direcionada a prejudicar inimigos ou o uso do processo com fins politicos
e extrajuridicos.

No entanto, as decisbes proferidas no habeas corpus n.° 152.752/PR e na
Reclamacao n.° 30.126/PR, na esteira do que foi decidido no habeas corpus n.°
126.292/SP, serviram, ainda que indiretamente, de impulsionamento ao /lawfare
lavajatista, pois a fundamentacéao delas, restritiva do direito a presungao de inocéncia
— e, por consequéncia, do valor liberdade, foram fruto do ativismo judicial. Os
julgamentos se deram em conjuntura de elevada tensao politica e social, em que a
Corte cedeu ao clamor popular por maior punitivismo e pela restricao de direito
fundamental.

Assim, o julgamento das a¢des analisadas neste capitulo forneceu, ainda que
de forma nao deliberadamente alinhada aos principais protagonistas do projeto de
lawfare lavajatista (dentre os quais se pode citar o juiz Sérgio Moro e alguns membros
do Ministério Publico Federal — o nome mais notério € o de Deltan Dallagnol), arma
para uso e manipulagdo estratégica, relacionando-se a segunda dimensdo do
fendmeno.

E possivel asseverar, ainda, que como a presuncao de inocéncia possui como
faceta externa o efeito de obstar julgamentos e imputacéo de culpabilidades pela
midia, a supressao daquele direito fundamental a Luiz Inacio Lula da Silva, enquanto
réu, permitiu a exploracdo da condenagdo provisdria no cenario midiatico, como
artificio da terceira dimensao do lawfare.

As decisdes se mostraram equivocadas do ponto de vista juridico, tanto que
o proprio Supremo Tribunal Federal restabeleceu, depois de concretizados os

prejuizos ao réu, o entendimento que vigorava no habeas corpus n.° 84.078/MG,
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acerca da impossibilidade de prisdo por acérddo condenatorio recorrivel. Em 07 de
novembro de 2019, ao julgar o mérito das ADCs 43 e 44, foi declarada a
constitucionalidade do artigo 283 do Cddigo de Processo Penal, obstando assim a
execucdo antecipada da pena?’*. No dia seguinte, a soltura de Luiz Inacio Lula da

Silva foi autorizada.

3.2 A PARCIALIDADE JUDICIAL: O HABEAS CORPUS N.° 164.493/PR

Antes de Lula ser preso, a sua defesa ja havia suscitado a suspeigao do juiz
Sérgio Moro, responsavel pelo seu julgamento em primeira instancia. Foram trés as
excegdes da espécie manejadas contra inquéritos e uma contra a agéo penal n.°
5046512-94.2016.4.04.7000, as quais foram negadas pelo TRF4. O resultado
inexitoso dessa ultima deu ensejo a impetragao do habeas corpus n.° 398.570/PR, no
STJ, em 9 de maio de 2017. As teses levantadas, de suspei¢ao e de incompeténcia,
nao foram conhecidas. Entenderam os Ministros pela inadequagao da via
procedimental para discutir a primeira e pela auséncia de manifesta ilegalidade quanto
a segunda?’®.

Contra a decisao do STJ foi impetrado o habeas corpus n.° 164.493/PR
perante o STF, em 5 de novembro de 2018, para reiterar, exclusivamente, a tese da
suspeicao do juiz prolator da sentenca. Naquela altura, Lula ja havia cumprido sete
meses de pena.

Na inicial, alegou-se que o juiz sentenciante teria agido parcialmente e com
motivagado politica ao praticar os seguintes fatos: a) ordenar condugao coercitiva
contra Lula, em 4 de margo de 2016, sem intimacdo prévia e sem recusa do
investigado a comparecer perante qualquer autoridade; b) determinar a interceptagéo
e a quebra do sigilo telefénico do paciente, de familiares e de advogados de defesa
do escritério Teixeira, Martins & Advogados; c) divulgar recortes de audios para a
imprensa, em 16 de marco de 2016, de conversas interceptadas entre a ex-Presidente
Dilma Rousseff e Lula, as quais revelavam que ela o nomearia Ministro da Casa Civil;

d) prolatar sentenga reputada injusta pela defesa, em 12 de julho de 2017; e) obstruir,

274 RODRIGUES, Josenilson et al. Principio da presungdo de inocéncia no ambito do supremo tribunal
federal: vicissitudes, contrassensos e solipsismo judicial. Revista Ratio luris, v. 2, n.° 1, p. 133-147,
2023. Disponivel em: https://periodicos.ufpb.br/index.php/rri/article/view/65912. Acesso em: 10 abr.
2024, p. 139.

275 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. AgRg nos EDcl no HC n.° 398.570/PR. Relator: Min. Felix
Fischer, Quinta Turma. Julgado em: 21 nov. 2017, DJe de 24/11/2017.
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enquanto gozava de férias, em 8 de julho de 2018, por meio de ligacdes ao chefe da
Policia Federal e ao presidente do TRF4, ordem de soltura de Lula proferida pelo
Desembargador Federal Rogério Favreto no habeas corpus n.° 5025614-
40.2018.4.04.0000; f) levantar sigilo de parte da delagao premiada de Antdnio Palocci
Filho, cuja narrativa buscava incriminar o ex-Presidente, na ultima semana antes do
primeiro turno das eleigdes de 2018%75; e g) por fim, assumir o cargo de Ministro da
Justica do governo Bolsonaro, opositor politico do paciente, com tratativas iniciadas
antes de 28 de outubro de 2018, que indicariam atuagao judicial pretérita direcionada
a fins politicos.

A acéo foi distribuida sob a competéncia da 22 Turma e teve o seu julgamento
iniciado em 4 de dezembro de 2018. O relator, Ministro Fachin, votou por nao
conhecer da pretensao formulada no habeas corpus porque os trés primeiros
argumentos acerca da parcialidade do magistrado ja teriam sido examinados nas
excecoes julgadas pelo TRF4 e ja teriam transitado em julgado?’’. Observou que a via
processual escolhida ndo permitia ao excepto a oportunidade de responder as
imputagdes que lhe foram dirigidas?78.

Quanto as trés ultimas teses, o relator entendeu que seriam posteriores ao
writ apreciado pelo STJ, logo, haveria supressao de instadncia na apreciagao direta
pelo STF. Acerca da condugao coercitiva, pontuou que foi determinada antes da
declaragcdo de inconstitucionalidade do procedimento e que as interceptagdes
telefébnicas foram fundamentadas com base nos indicios colhidos na fase policial.
Ponderou que a divulgagédo das conversas entre a Presidente da Republica e Lula,
embora implicasse usurpacdo de competéncia, ndo denotava atuacao parcial, e que
a obstrugao imputada ao ex-juiz quanto ao cumprimento de ordem de soltura de Lula
era fato ainda sob investigagdo administrativa pelo CNJ?7°.

Esse voto foi acompanhado pela Ministra Carmen Lucia no tocante as

questbes processuais (ndo cabimento e supressio de instancia)?®. Ela acrescentou,

276 “Age com abuso de poder o juiz que ordena, de oficio, as vésperas do primeiro turno da eleigdo
presidencial de 2018 e apds encerrada a instrugéo processual, o levantamento do sigilo e o translado
para os autos de agdo penal de trechos de depoimento prestado por delator, em acordo de colaboracao
premiada.” (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC 163.943 AgR. Relator: Min. Edson Fachin. Redator
do acordao: Min. Ricardo Lewandowski, Segunda Turma. Julgado em: 04 ago. 2020. Divulgado em: 09
set. 2020. Publicado em: 10 set. 2020, DJe-224).

217 \Voto do Ministro Fachin no HC 164.493/PR, p. 38-40.

278 Ibid., p. 46.

279 Ibid., p. 51-52.

280 \Voto da Ministra Carmen Lucia no HC 164.493/PR, p. 59-61.
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sobre o convite ao ex-juiz para ser Ministro do governo de oposi¢cédo ao paciente, que
foi ato muito posterior a sentenga condenatéria, portanto, sem vinculagdo com ela?.

Os Ministros Ricardo Lewandowski e Gilmar Mendes ficaram vencidos quanto
ao pedido de afetagdo do processo ao Plenario. Em 25 de junho de 2019, a Turma
deliberou por indeferir a liminar proposta pelo Ministro Gilmar Mendes. O julgamento
foi retomado somente em 9 de margo de 2021, quando se decidiu, por maioria, rejeitar
a alegacéao de prejudicialidade manifestada pelo relator com relagéo ao habeas corpus
n.° 193.725, julgado na véspera, no qual se declarou a incompeténcia territorial da 132
Vara da Sec¢ao Judiciaria de Curitiba para o processo e o julgamento de quatro agdes
contra Lula, inclusive a do Triplex do Guaruja. Foi observado pelos Ministros que o
julgamento da suspeigcdo teria aptiddo para anular todas as provas até entéo
produzidas, ao passo que a declaracdo de incompeténcia territorial permitiria o
aproveitamento do conjunto probatério pelo Juizo competente.

Ao inaugurar divergéncia, o Ministro Gilmar Mendes sustentou a possibilidade
de se analisar o0 mérito da suspeicido porque independia de dilagdo probatdria, uma
vez que demonstrada por documentos?82. Ele qualificou a atuag&o do “excepto” como
“o maior escandalo judicial da nossa historia”?8® e descreveu o retrospecto da atuagdo
também parcial do ex-juiz no caso Banestado?®*. Mencionou as decisbes em que
advertiu o Tribunal sobre os excessos na manutencao de prisées preventivas (casos
Renato Duque e Marcelo Odebrecht, HC n.° 132.267/PR, por exemplo), ordenadas
como método para forgar delagbes?®®. Designou a atuagdo de Sérgio Moro como
inquisitiva e politicamente voltada a deslegitimar o Partido dos Trabalhadores no

campo eleitoral?®®, Defendeu a pertinéncia do uso dos didlogos obtidos na Operagao

281 \/oto da Ministra Carmen Lucia no HC 164.493/PR, p. 62-63.

282 \/oto do Ministro Gilmar Mendes no HC 164.493/PR, p. 108.

283 Ibid., p. 123.

284 Segundo o Ministro, em 2010, a Segunda Turma do STF apreciou o habeas corpus 95.518/PR, em
que se questionava a atuagdo do Juiz federal Sergio Fernando Moro na condug&do do Processo
2004.70.00.012219-8, cuja tramitacdo se deu na 22 Vara Federal de Curitiba. Moro determinou
sucessivas prisdes preventivas, contrarias a decisdes do TRF4, mandou expedir oficio a cias aéreas
para investigar se os investigados fugiram e investigou os advogados deles. Os votos do STF, na
época, teriam sido contundentes em reprovar as praticas. O Ministro lamentou a auséncia de
condenacbes disciplinares pelo TRF4 e pelo Conselho Nacional de Justica. Conforme Voto do Ministro
Gilmar Mendes no HC 164.493/PR, p. 128-129.

285 \Voto do Ministro Gilmar Mendes no HC 164.493/PR, p. 137-138.

28 A incompeténcia artificialmente forjada é exemplificada pelas decisbes no habeas corpus
193.725/PR, de relatoria do Ministro Fachin, e pela declaracdo de incompeténcia da 132 Vara da
Subsecao Judiciaria de Curitiba/PR para processar e julgar o ex-Ministro Guido Mantega por fatos
supostamente cometidos na cidade de Brasilia-DF, sem relagdo com a Petrobras. Conforme voto do
Ministro Gilmar Mendes no HC 164.493/PR, p. 140.
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Spoofing como prova apta a amparar o writ?87. Além disso, realizou a andlise da
ilegalidade e da atuacdo parcial do ex-juiz em cada um dos episddios listados na
inicial.

Ao final, o Ministro votou pela anulagao de todos os atos decisoérios praticados
na acao penal n.° 5046512-94.2016.4.04.7000/PR, inclusive dos atos praticados na
fase pré-processual, e pela condenacéao de Sérgio Fernando Moro ao pagamento das
custas processuais da agao penal.

Esse voto foi acompanhado pelo Ministro Ricardo Lewandowski, defensor do
cabimento da acao constitucional quando prescindivel a produgao probatéria e da sua
aceitacdo como remédio de amplo espectro®®®. Ele acatou o uso das gravacgdes
obtidas na Operagdo Spoofing como elemento probatério. Fez apanhado da
legislacdo e da doutrina acerca do principio da imparcialidade, bem como
enquadramento dos fatos apontados na inicial como caracterizadores da
parcialidade?®.

O julgamento teve continuidade em 23 de margo de 2021, por voto do Ministro
Nunes Marques no sentido do ndo conhecimento da ag¢ao, por concluir que o habeas
corpus nao permitiria a necessaria dilagao probatoria para a demonstragao dos fatos
alegados pelo impetrante. Sustentou que “a suspeicao decorre da presungao de um
estado psicolégico favoravel ou desfavoravel ao réu” e que é “uma incapacidade
menos grave que o impedimento e sujeita a preclus&o”?°. Posicionou-se no sentido
de serem ilicitas, ilegitimas e imprestaveis, e, portanto, impossivel de serem
aproveitadas em sede de habeas corpus as provas obtidas na Operagéo Spoofing?®'.

No entanto, antes de encerrar o julgamento, a Ministra Carmen Lucia retificou
seu voto anterior. Apds ouvir as divergéncias, expds que a sua compreensao mudou
de “contorno, de cenario e de comprovacao [pois]: todo mundo tem direito a um
julgamento justo, incluidos ai o devido processo legal e a imparcialidade do juiz"2%.
Negou conhecer das interceptacdes obtidas pela Operagdo Spoofing como prova,
mas admitiu que a conjugacao dos fatos trazidos pelo impetrante (condugéo

coercitiva, interceptacéo telefébnica de advogados, seletividade e espetacularizagéao

287 \Voto do Ministro Gilmar Mendes no HC 164.493/PR, p. 139-143.
288 \/oto do Ministro Ricardo Lewandowski no HC 164.493, p. 229.
289 Jpid., p. 269-301.

290 \Voto do Ministro Nunes Marques no HC 164.493/PR, p. 317.

291 Ibid., p. 338.

292 \/oto da Ministra Carmen Lucia no HC 164.493/PR, p. 391.
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de dialogos interceptados) formava um “quadro de suspei¢ao” transgressor do direito
a um julgamento imparcial?®3. A Ministra terminou por votar pela concessdo do habeas
corpus, com ressalva quanto a condenacéo do ex-juiz ao pagamento das custas, pois
nao foi oportunizado a ele o contraditério e essa penalidade so6 seria cabivel em sede
de excecédo propria.

Formou-se, assim, maioria para a anulacédo de todos os atos praticados por
Sérgio Moro na agao penal que condenou Lula no Caso Triplex, bem como nos atos
praticados na fase pré-processual. Nao houve maioria no que toca a condenagao em
custas.

Com a descricao dos atos e votos no habeas corpus é possivel levantar
alguns pontos para a analise proposta pelo trabalho. Destaca-se, inicialmente, a
primeira divergéncia entre os Ministros, acerca das questbes processuais — a
(in)adequacao do meio processual para ventilar a questao da parcialidade.

Os votos dos Ministros Edson Fachin e Nunes Marques, bem como o primeiro
voto da Ministra Carmen Lucia, consideraram que apenas a exceg¢ao de suspei¢ao
seria adequada para se conhecer dos fatos alegados pelo impetrante. Essa
perspectiva formalista do habeas corpus vai ao encontro das criticas de que o
procedimento vem tendo a sua abrangéncia ampliada e banalizada, em tese
inadvertidamente, para a veiculacdo de qualquer ato entendido como violéncia, ou
coacdo oriundas de ilegalidade, ou de abuso de poder. Também revelava a
preocupacdo com uma possivel sobreposicdo de instancias, pois fatos seriam
conhecidos diretamente pela 22 Turma do STF, sem analise anterior pelo TRF4 ou
pelo STJ?%4,

No entanto, o conhecimento da matéria da suspeicdo pela via do habeas
corpus nao foi uma peculiaridade do acérdao sob estudo: o STF j& possuia um
conjunto de precedentes em que admitia o enfrentamento da parcialidade judicial por
meio desse rito, desde que prescindivel a dilacdo probatoria?®®. Dentre esses

precedentes encontrava-se o habeas corpus n.° 95.518/PR, de Relatoria do Ministro

293 \Voto da Ministra Carmen Lucia no HC 164.493/PR, p. 400-403.

2% RIBEIRO, Sarah Gongalves; ELIAS, Augusto Jorge Siqueira. A valoracdo das provas no Habeas
Corpus (HC 164.493) e os efeitos no Processo Penal brasileiro: a decisao de suspeigéo pela Corte do
ex-juiz Sérgio Moro. Cadernos de Dereito Actual, n.° 19, p. 318-332, 2022. p. 328-329. Disponivel
em: https://www.cadernosdedereitoactual.es/ojs/index.php/cadernos/article/view/758. Acesso em: 26
abr. 2024.

295 Precedentes: RHC 127.256/SP e 119.892/RO (Rel. Min. Gilmar Mendes); HC 77.622/SC (Rel. Min.
Nelson Jobim). HC 102.965/RJ (Rel. Min. Celso de Mello); HC 94.641/BA (Rel. para acérddo Min.
Joaquim Barbosa) e HC 86.963/RJ (rel. Min. Joaquim Barbosa); HC 95.518/PR (Min. Eros Grau).
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Eros Grau, pelo qual, em 2013, conheceu-se do mérito das alegagdes de parcialidade
suscitadas pelo advogado Cezar Roberto Bitencourt também contra Sérgio Moro no
caso Banestado®®®.

O STF prestigia a “doutrina brasileira do habeas corpus”, originada durante a
Primeira Republica (1891) e que tem em Rui Barbosa um dos seus expoentes. Essa
doutrina sugere uma interpretacdo ampliada do mandamus, pois um simbolo das
constituicbes democraticas (suspenso apenas no periodo de ditadura militar, na
vigéncia do Ato Institucional n.° 5) e meio para se garantir que contra a violagao de
um direito fundamental ele sirva para afasta-la®®’. A sonegagédo do direito a um
julgamento imparcial constitui grave violagdo de direito fundamental, negativa
inconstitucional de acesso a jurisdigdo em sua conformagao democratica e acusatoria,
por isso, entende-se passivel de arguigado pela via do habeas corpus.

Nesse sentido, a analise da suspeicido por meio do habeas corpus se revelou
consentanea com a jurisprudéncia do STF, que evoluiu por anos para admitir,
inclusive, a concessao de ordens contra nulidades absolutas observadas mesmo em
processos ja transitados em julgado?®. Do mesmo modo, permitiu o conhecimento da
relevante discussao sobre o inafastavel principio da imparcialidade e da ampla defesa
no mérito, ndo como mero incidente processual; isso implicou resposta simbdlica a
campanha “Dez medidas contra a corrup¢éo” capitaneada por procuradores da Lava
Jato, que defendia, dentre essas medidas, a restricio ao uso do remédio

constitucional®®.

296 STRECK, Lénio Luiz. O que fazer quando todos sabemos que sabemos que Moro e o MPF foram
parciais? In: O livro das suspeigées. Rio de Janeiro: Editora Telha, 2020, p. 14-15. Registra-se que,
embora tenham sido julgadas censuraveis as condutas imputadas ao ex-juiz, o writ foi denegado e
determinaram-se, apenas, investigagdes administrativas pelo Conselho Nacional de Justica quanto a
supostas irregularidades pelo ex-magistrado.

297 NOVELINO, Marcelo. Curso de Direito Constitucional. 14 ed. Salvador: JusPodvium, 2019. p.
478.

2% PEREIRA NETO, Miguel. O Habeas Corpus n.° 164.493/PR impetrado perante o Supremo Tribunal
Federal: “aquele da suspeicao”. In: O livro das suspei¢oes. Rio de Janeiro: Editora Telha, 2020. p.
171.

29 O Projeto de Lei n.° 4850/2016, de iniciativa popular, mas de idealizagdo e de divulgagédo
capitaneados pelo Ministério Publica Federal atuante na Lava Jato, visava a aprovacao de “medidas
contra a corrupgdo”, contra o enriquecimento ilicito de agentes publicos e outras relativas aos crimes
contra o patrimonio publico. Gloeckner denomina-as de “Dez medidas contra a Constituicdo”, pois, a
titulo de exemplo, aumentariam o nivel de autoritarismo processual, prevendo restricdes ao uso de
habeas corpus, a possibilidade de converséo da prisdo em flagrante em definitiva, além da ampliagdo
quase irrestrita de mecanismos negociais como o plea bargaining (GLOECKNER, Ricardo Jacobsen.
Autoritarismo e processo penal Il: autoritarismo cool e economia politica do processo penal
brasileiro. 1. ed. Sdo Paulo: Tirant lo Blach, 2023, p. 141).
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Com relagao ao argumento de que teria havido supressao de instancia, esta
nao ocorre quando um orgao jurisdicional superior conhece diretamente de nulidades
processuais atentatorias a liberdade, mesmo n&o reconhecidas nas instancias
anteriores, pois aquelas nao precluem, uma vez que constituem matéria de ordem
publica, cognoscivel a qualquer tempo e em qualquer grau. No caso, a via dos
recursos especial e extraordinario € de cognoscibilidade estreita e a jurisprudéncia
defensiva em torno da matéria da suspeicao dificultaria o conhecimento dela por meio
deles®,

Além disso, no julgamento das excegdes de suspeigao interpostas pela defesa
de Lula nas instancias anteriores, os fatos de que se sabia — e alguns eram ainda
isolados — e as provas de que se dispunha eram menores, ou seja, a cena fatica era
limitada. No entanto, durante os anos em que tramitou o habeas corpus n.°
164.493/PR surgiram fatos supervenientes e com aptidao para alterar a compreensao
do quadro, tanto que “provavelmente, poucas vezes um advogado teve a oportunidade
de acompanhar a evolugao historica de tantos fatos e suas consequéncias, enquanto
ainda nao concluido o julgamento em que eles estdo postos™01,

Em junho de 2019, por exemplo, foram juntados aos autos os dialogos obtidos
na Operacao Spoofing. Eles revelavam a parcialidade de Sérgio Moro por, dentre
outros episédios, sugerir a troca de procuradora que participaria de audiéncia de
instrucdo, indicar testemunha para ser levada a depor, orientar perguntas que
deveriam ser feitas pela acusacgéao, queixar-se do longo intervalo sem a deflagracéo
de novas fases ostensivas da Operagao contra os investigados. Da parte dos
procuradores, houve atuacdo para impedir Lula de conceder entrevistas enquanto
preso, em atuacgdo que visava refletir na campanha eleitoral em curso3°2,

Essas descobertas explicam, em boa medida, por que as razdes do voto do
Ministro Gilmar Mendes contiveram, das suas 102 paginas, aproximadamente 27 (ou
seja, um quarto delas), compostas de noticias de jornais e revistas (O Globo, Veja,
Conjur, Folha de Sao Paulo), e mais de 20 paginas de didlogos interceptados. Pelo
Ministro Lewandowski foi acrescentado o fato superveniente de que Sérgio Moro foi

contratado pela consultora norte-americana Alvarez & Marsal, em 30 de novembro de

300 PEREIRA NETO, Miguel. O Habeas Corpus n.° 164.493/PR impetrado perante o Supremo Tribunal
Federal: “aquele da suspeicao”. In: O livro das suspeigoes. Rio de Janeiro: Editora Telha, 2020. p.
171.

301 Jbid., p. 168.

302 Jpid., p. 168.
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2020, empresa que administrava a Odebrecht, que veio a recuperacao judicial no
curso a Lava Jato®%3.

Diante disso, & possivel afirmar que houve acerto ao se conhecer do
mandamus, por trazer em seu mérito a discussao sobre a parcialidade e a falta de
lisura em procedimentos judiciais que levaram ao carcere uma lideranga politica que,
na eépoca, ja havia cumprido dois mandatos presidenciais. A relevancia e a
notoriedade dos fatos amplamente veiculados nas midias permitem afirmar que ele
tinha aptidao para ter sido levado ao Plenario, como propuseram os Ministros Gilmar
Mendes e Ricardo Lewandowski. O enfrentamento do caso por todos os integrantes
da Suprema Corte ampliaria o debate em torno de tematica tdo simbdlica e
historicamente significativa.

Por outro lado, o desacerto nos seus votos pode ser apontado no tratamento
a Sérgio Moro, expressamente, como excepto e na sua condenagédo ao pagamento
das custas. Houve excesso e inadequacao, pois o procedimento de habeas corpus
nao permitiu contraditério ao ex-juiz. Somente o rito da excegcdo de suspei¢cdo o
permitiria e contém a previsdo dessa penalidade, cuja aplicacdo sequer havia sido
pedida na inicial3%4.

Outro ponto ensejador de debates foi em torno da possibilidade de se
aproveitarem como prova as gravacgdes das conversas havidas entre o ex-juiz Sérgio
Moro e membros do Ministério Publico Federal, reveladas a partir de hackeamentos e
matérias do periddico The Intercept, pelas quais se combinavam atos processuais.
Nao houve controvérsia entre os Ministros sobre a ilicitude das provas, porém, apenas
Gilmar Mendes e Ricardo Lewandowski aceitaram toma-las em consideracgao.

O uso das provas ilicitas em favor do réu é admitido, pois “trata-se de evidente
manifestacao do principio da proporcionalidade, em que, no caso concreto, o principio
da ampla defesa contrasta e prevalece sobre o principio da vedacao das provas ilicitas

(trata-se de uma incidéncia do favor rei).”3> NZo se olvida de que a vedagdo ao uso

303 MOLINA, Mateus Araujo. “Caso Lula” (HC 164.493/PR): o dia em que o STF perdeu a oportunidade
de apenas acertar. In: THEODORO, Marcelo Antonio; LOPES, Natalia Nunes (orgs.). Direitos
fundamentais e Constituicdo: democracia e humanidades. v. 3. Curitiba: CRV, 2021.

304 RIBEIRO, Sarah Gongalves; ELIAS, Augusto Jorge Siqueira. A valoracdo das provas no Habeas
Corpus (HC n.° 164.493) e os efeitos no Processo Penal brasileiro: a decisao de suspeigéo pela Corte
do ex-juiz Sérgio Moro. Cadernos de Dereito Actul, n.° 19, p. 318-332, 2022. p. 328-329. Disponivel
em:

https://www.cadernosdedereitoactual.es/ojs/index.php/cadernos/article/view/758. Acesso em: 26 abr.
2024, p. 329.

305 TAVARES, Juarez; CASARA, Rubens. Prova e Verdade. Sao Paulo: Tirant lo Blanc, 2020. p. 92.
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das provas ilicitas tem o escopo de preservar a ética das partes na atuacio
processual; no entanto, caso se trate de prova ilicita que garante a absolvicdo de um
acusado, ndo pode ser desprezada, pois ndo haveria sentido I6gico em fundamentar
a ética em favor da falsa condenacao de um inocente — transbordar-se-ia da lisura dos
meios por um resultado antiético.3%

Em segundo lugar, os didlogos expostos pelo The Intercept e objeto da
Operagao Spoofing foram estabelecidos entre autoridades estatais (membros do
Poder Judiciario e do Ministério Publico). Objetivamente, o conflito a ser ponderado
no habeas corpus era entre os direitos fundamentais de um réu/paciente e o dos
representantes do proprio Estado, sendo este o detentor do poder de julgar — o que
tornava ainda mais justificavel o conhecimento das provas ilicitas®’’. Acrescenta-se,
nessa linha, que as autoridades brasileiras ndo gozam do direito de manipular
resultados dos julgamentos, pois isso infringe a propria dignidade da Justica; a
intimidade e a privacidade nao poderiam consistir, nesse caso, meio para o
acobertamento de ilicitos pelos agentes estatais.3®® Moro e os procuradores ndo
poderiam ser penalizados com base nessas provas, mas elas serviram
adequadamente as defesas dos réus na Lava Jato.

Ao passarem a analise dos fatos caracterizadores da suspeig¢ao, os Ministros
Gilmar Mendes, Ricardo Lewandowski e Carmen Lucia apontaram uma série de
violagdes legais. Dentre elas, a conducdo coercitiva de Lula, o uso de taticas que
violam preceitos basilares do processo, aspectos relacionados a imprensa e cobertura
midiatica, dentre outros que serdo adiante explorados.

A conducdo coercitiva de Lula, em 4 de marco de 2016, para prestar
depoimento no aeroporto de Congonhas, sob numerosa escolta da Policia Federal,
foi a primeira delas. O ato aconteceu sem que tivesse havido intimacao prévia do

acusado, como exigia o artigo 260 do Cdédigo de Processo Penal, declarado

306 NUCCI, Guilherme de Souza. Principios constitucionais penais e processuais penais. 2. ed.
Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2012. p. 352/353.

307 MENDES, Ana Isabel; PITON, Marcelo Martins; GARCIA, Marcos Leite. A questdo da
inadmissibilidade de provas ilicitas no Processo Penal em favor do Juiz: Uma critica a posigéo do
Ministro do Supremo Tribunal Federal Nunes Marques no julgamento do Habeas Corpus n.° 164.493.
Revista Brasileira de Direitos e Garantias Fundamentais, v. 7, n.° 2, p. 107-123, 2022. p. 116-117.
308 MELCHIOR; Antonio Pedro. CARVALHO, Marco Aurélio. O caso do Juiz que corrompia processos:
notas sobre os atentados de Sérgio F. Moro a dignidade do sistema de justi¢a brasileiro. In: STRECK,
Lénio; CARVALHO, Marco Aurélio de. O Livro das suspei¢oes, Rio de Janeiro: Editora Telha, 2020,
p. 187.
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inconstitucional pelo STF na ADPF 4443% em reagdo ao episddio em questio. As
condugdes sob intensa cobertura midiatica eram estratégias utilizadas na Operacgéao
Lava Jato, por desempenharem papel central na espetacularizagédo e por colocarem
os investigados em posigdo de subjugagéo publica3'?,

Entre 19 de fevereiro e 16 de margo de 2016, Sérgio Moro determinou a
interceptacao de pessoas ligadas a Lula e o ato alcangou o escritorio Teixeira, Martins
& Advogados, tendo vinte e cinco profissionais e seus clientes sido grampeados®''. O
grampeamento dos advogados, além de constituir atentado as prerrogativas dos
profissionais e a inviolabilidade das comunicacées, implicava violagdo a ampla defesa,
pois possibilitava aos acusadores e ao juiz monitorar e colher com antecipagao as
teses que seriam utilizadas pela defesa. O Ministro Gilmar Mendes asseverou que por
meio dessas taticas se estabeleceu um “verdadeiro sistema soviético de
monitoramento das estratégias utilizadas pela defesa do reclamante. As informagdes
eram repassadas fora dos autos em tempo real pelo agente da Policia Federal aos
Procuradores de Curitiba.”'?

Também em 16 de margo de 2016 aconteceu o “vazamento” para a imprensa
das conversas interceptadas entre Lula e a entdo Presidente Dilma Rousseff, em que
tratavam da possibilidade de ele vir a ser nomeado Ministro da Casa Civil do governo
dela. A obtencao de dialogos com a Presidente da Republica deveria ter ensejado a
remessa das provas ao STF, por conta do foro privilegiado da interlocutora, que nao
podia ser investigada por um juiz de primeiro grau. Em vez disso, foram entregues aos
veiculos de imprensa recortes dos dialogos, para formar um contexto tendencioso e
sugerir que a nomeacgao teria a finalidade exclusiva de blindar Lula com o foro
privilegiado. A repercussao ensejou, alids, a concessao de ordem proibitiva da

nomeacao, na época pelo Ministro Gilmar Mendes, por entender que caracterizava

309 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADPF 444. Relator: Min. Gilmar Mendes, Tribunal Pleno.
Julgado em: 14 jun. 2018. Divulgado em: 21 maio 2019. Publicado em: 22 maio 2019, DJe-107.

310 Voto do Ministro Gilmar Mendes no HC 164.493/PR, p. 154-155.

311 Os fatos foram objeto da Reclamacgédo 23.457, ajuizada pela Presidente da Republica, em face de
decisdo proferida pelo Juizo da 132 Vara Federal da Subsecdo Judicidria de Curitiba, nos autos do
“Pedido de Quebra de Sigilo de Dados e/ou Telefénicos 5006205-98.2016.4.04.7000/PR”. Em deciséo
monocratica de 13.6.2016, o relator Ministro Teoria Zawascki julgou parcialmente procedente a
reclamacéo para a) reconhecer a violagdo de competéncia do Supremo Tribunal Federal e cassar as
decisdes proferidas, em 16.3.2016 (evento 135) e 17.3.2016 (evento 140), pelo Juizo da 13a Vara
Federal da Subsecdo Judiciaria de Curitiba, nos autos do “Pedido de Quebra de Sigilo de Dados e/ou
Telefénicos 5006205- 98.2016.4.04.7000/PR”, as quais determinaram o levantamento do conteudo de
conversas la interceptadas; e b) reconhecer a nulidade do conteido de conversas colhidas apés a
determinacao judicial de interrupgéo das interceptacdes telefénicas.

312 \Voto do Ministro Gilmar Mendes no HC 164.493/PR, p. 176.
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desvio de finalidade, pois teria o intuito de acarretar o deslocamento do foro de
julgamento de Lula, do primeiro grau para o STF3'3,

Ja em 1° de outubro de 2018, portanto, seis dias antes das elei¢cdes
presidenciais, Sérgio Moro determinou, sem pedido do Ministério Publico, o
levantamento de sigilo de depoimentos prestados pelo ex-Ministro Anténio Palocci
Filho em acordo de colaboragdo premiada. Na ocasido, trés meses haviam se
passado da decisdo que o homologou. Para o Ministro Gilmar Mendes, “a juntada do
acordo aos autos nao parece ter tido outro propdsito sendo o de constranger e de
macular a posigdo juridica do réu”.3'* O Ministro Ricardo Lewandowski observou que
‘o entdo magistrado acabou por influenciar, de forma direta e relevante” o resultado
das eleigbes, prova disso seria que as pesquisas eleitorais divulgadas apds a
publicidade da delacao indicavam um aumento de quatro pontos na intengao de votos
em favor do opositor do Partido dos Trabalhadores3'®.

Com a elei¢cao de Bolsonaro para o cargo de Presidente da Republica, Sérgio
Moro foi chamado para compor o governo na condigdo de Ministro da Justica. O cargo
foi aceito em 1° de novembro de 2018. No acérdao do habeas corpus n.° 164.493/PR,
essa situagao foi descrita como reveladora do interesse politico pessoal do ex-juiz
Sérgio Moro e da sua “evidente atuacao inclinada a condenar e prender Luiz Inacio
Lula da Silva a qualquer custo, fazendo o que fosse necessario, até a violagao de
direito fundamental™'®. Colocou-se no julgamento a indagacdo: “Qual pais
democratico aceitaria como Ministro da Justica o ex-juiz que afastou o principal
adversario do Presidente eleito na disputa eleitoral?”3'”

Constata-se pelos fundamentos utilizados na apreciacdo dos fatos que os
Ministros procederam ao enfrentamento do /awfare lavajatista e manifestaram-se
repressivamente a ele — ainda que sem mencionar expressamente a sua teorizagao.

Conforme abordagem feita na primeira seg¢ao, o lawfare tem a sua primeira
dimensao no dominio de uma competéncia ou zona de atribuicao de poder estatal. E,
durante a Operagédo Lava Jato, o territério onde a guerra juridica se desenvolveu foi a

132 Vara Federal de Curitiba, que concentrou o processamento e o julgamento da

313 CONJUR. MS 34.070. 2016. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/wp-
content/uploads/2023/09/gilmar-suspende-lula-casa-civil.pdf. Acesso em: 15 abr. 2024.

314 Voto do Ministro Gilmar Mendes no HC 164.493/PR, p. 197.

315 \Voto do Ministro Ricardo Lewandowski no HC 164.493/PR, p. 285.

316 VVoto do Ministro Gilmar Mendes no HC 164.493/PR, p. 204.

317 Ibid., p. 209.
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maior parte das acdes penais, ao arrepio das normas que regulam as limitacdes da
atuacéo do poder jurisdicional. A questao da competéncia territorial da Lava Jato de
Curitiba “encerra o que talvez seja o melhor exemplo de acgao estratégica usada para
se esquivar da incidéncia dos preceitos legais, em busca dos resultados atingidos pela
operag&o”™’e,

No writ declaratério da suspeicdo de Moro asseverou-se que “a 132 Vara
Federal de Curitiba tem adotado reiteradamente a estratégia de expandir de forma
artificial a sua competéncia para se tornar um juizo universal de combate aos crimes
de colarinho branco™'® com a finalidade, por meio dessa concentragéo de poderes,
atingir liderangas politicas e, especificamente, “deslegitimar politicamente o Partido
dos Trabalhadores a fim de afasta-lo do jogo eleitoral”3?°,

A questao da incompeténcia territorial j& havia sido analisada, antes, pelo
Ministro Fachin no habeas corpus n.° 193.726/PR. A relevancia desse julgamento se
encontrava em reposicionar a competéncia territorial como uma decorréncia do juiz
natural e do devido processo legal (artigo 5°, XXXVII e LIll, da CF), por garantir ao
cidadao ser julgado por um juiz escolhido mediante regras prévias de distribuicdo. No
entanto, merece registro que a decisdo, embora n&o constitua objeto central desta
pesquisa, revelou-se contida por n&o encarar os aspectos subjetivos e os interesses
subjacentes que permitiram o protagonismo judicial da 132 Vara Federal de Curitiba —
o que so foi feito, expressamente, no habeas corpus n.° 164.493/PR.

A segunda dimenséao do /lawfare é caracterizada pelos instrumentos juridicos
manejados estrategicamente para se alcangarem os fins estabelecidos na guerra
juridica. Nao é a toa que a palavra “estratégia” foi mencionada 47 no acérdao do writ.
A palavra “inimigo”, usada para expressar como 0 ex-juiz se contrapunha ao réu, foi
empregada por 13 vezes.

A decisdo revelou o uso de “armas” como a conducido coercitiva em
circunstancia incabivel, as interceptagdes telefénicas até mesmo contra advogados,
além da colaboracao premiada como pratica reiterada para a obtencdo de provas

contra Lula. Destacou-se que a operac¢ao Lava Jato abusou da celebracao de acordos,

318 RODRIGUES, Fabiana Alves. Operagdo Lava Jato: aprendizado institucional e acéo estratégica
na Justica Criminal. 2019. Dissertagédo (Mestrado em Ciéncia Politica) - Faculdade de Filosofia, Letras
e Ciéncias Humanas, Universidade de Sao Paulo, Sao Paulo, 2019. doi:10.11606/D.8.2020.tde-
14022020-163817, p. 186.

319 Voto do Ministro Gilmar Mendes no HC 164.493/PR, p. 140.

320 Jpjd., p. 140.
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muitas vezes sem utilidade ou sem respaldo em outros elementos, sob ameaca de
prisdo, bem como de cumprimentos antecipados de pena sem sentencgas
condenatorias, tendo por “finalidade uUnica a execracdo dos acusados, dando a
aparéncia de ilicitude a fatos muitas vezes publicamente conhecidos”.®?' Houve a
“instrumentalizacdo do direito em nome de um projeto pessoal e politico que parece
ser um viés presente nas agdes penais presididas pelo ex-juiz Sérgio Moro,
especialmente as movidas contra o paciente”.322

Esse arcabouco de instrumentos juridicos foi utilizado de forma publica e
ostensiva, pois o lawfare, para ganhar adesao popular e assim fortalecer-se, recorre
a midia enquanto externalidade, a qual corresponde a terceira dimensao do
fenédmeno.

Quanto ao ponto, o acérdao destacou que o uso das medidas de conducao
coercitiva desempenhava papel central na espetacularizagdo3®?3. Os vazamentos dos
conteudos das delacgoes, das interceptacdes e a publicizacdo ostensiva dos atos
processuais, em geral, foram capazes de algar o ex-juiz a posi¢ao de “herdi nacional”
no imaginario de boa parte da populagdo, uma vez que ele passou a personificar a
figura do combate a corrupgao e da impunidade.

Esse contexto revela as dificuldades que a defesa necessitou superar para
restabelecer os direitos de Lula: um juiz inquisidor e parcial que atuava de forma
combinada com a acusacgao, sob os holofotes de incessante cobertura midiatica que

promoveu a dicotomia entre os membros do sistema de justica e o réu.

A Forga-tarefa da Lava-Jato buscou se tornar uma instituicdo autbnoma e
quase adquiriu personalidade juridica prépria na forma de fundacgéo privada,
nado fosse a intervencdo do Supremo Tribunal Federal. O réu néo teve de
combater apenas a acusacao, mas, em razédo de estratégia previamente
tracada, teve de combater junto dela grande parte da imprensa e da opinido
publica, ao mesmo tempo em que via vazados elementos sigilosos ou
dialogos obtidos na investigagao, inclusive com autoridade com prerrogativa
de foro, seja com o fim de constranger ou de influenciar uma instancia
superior. Ou seja: pela estratégia tragada e executada, a absolvigdo nunca
foi uma possibilidade. Tem-se que o processo se apresenta como parte do
objetivo desnudado e, portanto, motivador de parcialidade e suspei¢éo.32*

321 Voto do Ministro Gilmar Mendes no HC 164.493/PR, p. 199.

322 \/oto do Ministro Ricardo Lewandowski no HC 164.493/PR, p. 301.

323 \Voto do Ministro Gilmar Mendes no HC 164.493/PR, p. 123.

324 PEREIRA NETO, Miguel. O Habeas Corpus n.° 164.493/PR impetrado perante o Supremo Tribunal
Federal: “aquele da suspeicao”. In: O livro das suspei¢oes. Rio de Janeiro: Editora Telha, 2020, p.
173.
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O reconhecimento da parcialidade judicial expbs que as agdes do ex-juiz
tinham propésitos politicos e ideoldgicos, uma vez que “a pretensdo do ex-juiz de
afastar o candidato é evidente e pautada pela meta de criminalizagdo da politica”32,
A combinacdo de atos processuais e a atuagdo concertada entre 0 magistrado e a
acusacao revelaram o objetivo de “inviabilizar de forma definitiva a participacao do ex-
Presidente Luiz Inacio Lula da Silva na vida politica nacional.”326

O conjunto de fatos acima permite afirmar que ao declarar a suspeigédo de
Sérgio Moro, com base na fundamentacgao utilizada, o STF reconheceu a pratica de
lawfare, pois citou todos os elementos necessarios para a conformatacao do
fenbmeno: o abuso de poder/competéncia, a instrumentalizacdo do processo penal

como se arma fosse e a sua midiatizacido em detrimento de direitos fundamentais:

A histéria recente do Poder Judiciario brasileiro ficara marcada pelo
experimento de um projeto populista de poder politico, cuja tdnica assentava-
se na instrumentalizagdo do processo penal, na deturpacao dos valores da
Justica e na elevagédo mitica de um juiz subserviente a um ideal feroz de
violéncia as garantias constitucionais do contraditério, da ampla defesa, da
presungcdo de inocéncia e, principalmente, da dignidade da pessoa
humana.3?”

Essa reacgao, todavia, é passivel de critica quanto ao tempo em que ocorrera.
Entre o protocolo da inicial do habeas corpus n.° 164.493/PR, em novembro de 2018,
e a conclusao do writ, em 23 de marco de 2021, passaram-se mais de dois anos.
Desse intervalo, Lula ficou preso por um ano. O julgamento também ocorreu apdés o

ex-juiz deixar o cargo de Ministro da Justica do Governo Bolsonaro.

325 \Voto do Ministro Gilmar Mendes no HC 164.493/PR, p. 204.
326 |pid., p. 142-143.
327 Ipid., p. 123.
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CONCLUSAO

O exercicio do poder por meio de armas, além de economicamente custoso,
demanda complexas articulacbes diplomaticas, apoio de aliados, manutencédo de
bases de aprovacdo popular internas e externas por longos periodos. Traz consigo,
também, riscos e efeitos colaterais consideraveis. A experiéncia da Segunda Guerra
Mundial revelou que a escalada armamentista, se ndo contida, tem potencial para
levar a humanidade ao proprio exterminio. A consequéncia inescapavel, sempre que
um conflito armado se instaura, € a perda de vidas em troca de alguma espécie de
dominacgéo.

O lawfare surge como uma das possiveis alternativas as guerras armadas. A
partir dos estudos do general norte-americano Charles Dunlap Jr. essa pratica ganhou
notoriedade e n&o tardou para que passasse a ser utilizada como meio de expansao
e de sobreposicao dos interesses e do poderio de nagbes dominantes sobre outras.
Ele se traduz na promocao da guerra pela via do Direito, no direcionamento da lei e
de outros instrumentos juridicos contra um alvo, seja ele uma pessoa, um grupo, um
partido, um pais.

Se, de um lado, é fato, o lawfare tem o éxito de lograr resultados antes obtidos
apenas com a guerra cinética, mas com o beneficio da evitagdo da destruicdo e do
morticinio delas, por outro, tem se apresentado como grave ameacga as democracias
contemporaneas.

Na América Latina, apds a superacao das ditaduras militares que perduraram
até os anos 1980, diagnosticou-se 0 seu emprego crescente por meio da infiltracao e
da importacdo de instrumentos normativos neoliberalizantes, que possibilitam a
promog¢ao de empreitadas juridicas para a interferéncia em pleitos eleitorais, com
vistas a prejudicar, ou até a aniquilar, preponderantemente, liderangas politicas do
campo progressista e se alcangar, assim, algum controle sobre a economia da regiao.

Paises como Argentina, Equador, Bolivia e Brasil atravessaram, neste século,
crises decorrentes de acusacdes e de processos movidos contra seus Presidentes
por crimes de corrupgado, lastreados em legislagcbes aprovadas na esteira de
recomendagdes de uma agenda anticorrupgdo fomentada pelos Estados Unidos da
Ameérica.

No Brasil, o conjunto de instrumentos juridicos promulgados apds a adeséo a

tratados e a convencgdes internacionais dessa pauta, dentre os quais se destacam a



108

Lei Antilavagem, a Lei de Crime Organizado e a Lei Anticorrupgao, e o enorme aparato
do sistema de justica organizado para se investigarem praticas corruptivas na
Petrobras pela Operagao Lava Jato, permitiram condi¢cbes para que ela se tornasse
um dos mais destacados exemplos do lawfare da histéria recente.

A operacdo teve origem e se desenvolveu sobre a atuagcido parcial de
autoridades publicas, que concentraram atribuicdes e competéncia jurisdicional
artificialmente, agiram de forma seletiva, discricionaria e ndo isonémica. Valeram-se
de prisdes, de condugdes coercitivas e de outras medidas cautelares para forgar
delagbes premiadas, acordos de leniéncia e, a partir desses meios de prova,
expandirem a forga tarefa, tornando-a um maxiprocesso com 79 (setenta e nove)
fases.

Nos quase sete anos de duracio a Lava Jato dominou o noticiario nacional,
tendo fornecido farto material para exposicado midiatica. Os cumprimentos de
mandados de buscas e apreensoes, as prisdes, o teor das delacdes, as instauracdes
de novas fases policiais ostensivas, as audiéncias e as decisbes foram objeto de
ampla exploracdo jornalistica e televisiva e prestaram-se a promover a
espetacularizacdo dos processos. Essa repercussao direcionou-se a construir a
dicotomia entre os politicos e empresarios investigados como vildes e os juizes e
promotores como herais.

A convergéncia de todos esses elementos, como o desvirtuamento da
competéncia jurisdicional, a manipulacdo inquisitorial, parcial e estratégica de
instrumentos juridicos e a elevada midiatizagcao, reune todas as dimensdes para a
caracterizacdo da Lava Jato como uma operacgao de lawfare. O modo como os atos
processuais foram concatenados para se alcangarem os mais altos niveis da politica
nacional revelam que os propdsitos da forca tarefa eram politicos e causaram
interferéncia nos resultados eleitorais, portanto, na normalidade democratica.

Nesse contexto, por poder implicar risco a soberania, aos interesses
nacionais, a democracia e por representar a infiltragdo da jurisdigdo por um modelo
inquisitorial de condugao processual, pode-se dizer que ha um dever juridico de o
Poder Judiciario obstar o lawfare.

Um dos aspectos que torna dificultoso e complexo combaté-lo é que, por
vezes, ele nao se faz declarado, ndo se mostra explicito, pois surge oculto, travestido
da aparéncia de fazer justica, de acabar com a impunidade, de ser anticorrupgao. E

feito na surdina, de emboscada, de forma oculta, velada, encoberta, dissimulada.
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Também pode ser paulatino, desenvolvido em uma série de atos que se sucedem de
forma encadeada e, assim, faz-se despercebido por certo tempo. Nao é,
necessariamente, feito em um golpe, de imediato.

Essas facetas do lawfare revelam que, por vezes, ele € mais antiético do que
as guerras convencionais, que se fazem, usualmente, de forma ostensiva, publica, por
meio de declara¢des de inimizade diretas, por ameacas e avisos notados por todos.
E por isso que a constatagdo dele pode demorar a acontecer, para ser percebida.
Exige-se que se esteja a espreita dele para que contra ele se possa posicionar, reagir.

A relativizagao de direitos fundamentais e a permissividade do Judiciario com
praticas processuais tipicas de um sistema inquisitorio abre arestas para que o lawfare
se instale e prospere. Quando cede em matéria de preservagao de direitos e deixa de
se atentar ao seu papel contramajoritario para atender ao clamor publico e aos
anseios midiaticos por maior punitivismo, o Judiciario permite que a inseguranca
juridica tome espaco. Considerando que para ter operabilidade o lawfare precisa da
manipulacdo e da estratégia, ele encontra nas interpretacdes normativas
relativizantes, no ativismo judicial e na insegurancga juridica fatores para seu
impulsionamento.

Exemplo disso é a decisdo do STF proferida no habeas corpus n.°
126.292/SP. Ela implicou a fixagdo de um marco jurisprudencial que passou a
possibilitar, precocemente, prisées para o cumprimento de acoérddaos condenatorios
prescindindo-se do transito em julgado. Esse entendimento, adotado em 2016,
portanto, em meio a instabilidade politico-institucional gerada pela Operagado Lava
Jato, desprezou a literalidade do texto constitucional (artigo 5°, LVII) em prol do
fetichismo popular punitivista e da reafirmag&o da pauta anticorrupgéo3?.

A decisdo explica, em boa medida, a aceleragdao das investigacdes e dos
processos judiciais contra Lula pelo nucleo de operadores da Lava Jato em Curitiba32°.
Caso vigorasse, em 2018, o entendimento atual do STF sobre a prisédo condicionada
ao transito em julgado — como manda a Constituicdo da Republica, ele n&o teria sido
preso, pois nao se fariam presentes as condi¢gdes juridicas para tanto. O

encarceramento s6 aconteceu porque vigia a interpretagao relativizadora da garantia

328 GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Autoritarismo e processo penal II: autoritarismo cool e
economia politica do processo penal brasileiro. 1. ed. Sdo Paulo: Tirant lo Blach, 2023, p. 151.

329 RODRIGUES, Fabiana Alves. Operagao Lava Jato: aprendizado institucional e acéo estratégica
na Justica Criminal. 2019. Dissertagédo (Mestrado em Ciéncia Politica) - Faculdade de Filosofia, Letras
e Ciéncias Humanas, Universidade de S&o Paulo, Sdo Paulo, 2019, p. 200-201.
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da presuncdo de inocéncia. Como consequéncia, Lula, que figurava dentre os
candidatos mais promissores a Presidéncia da Republica, foi impedido de concorrer
a eleicdo em 2018, porque alcangado pelo lawfare lavajatista.

A atuagdo da Suprema Corte é passivel de critica ndo apenas pela
inseguranca juridica criada quanto as idas e vindas relacionadas a definicdo da época
adequada para o inicio do cumprimento da pena condenatdria, mas, também, pelo
retardo em enfrentar a questdo em definitivo. O momento em que colocado sob
julgamento o habeas corpus n.° 152.752/PR, no qual se pleiteava o néao
encarceramento de Lula por ndo existir condenacéo transitada em julgado, foi
prejudicial ao Presidente. Em simultdneo aquela agao, tramitavam as ADCs 43 e 44,
de carater objetivo. Caso tivesse havido o enfrentamento do mérito destas
anteriormente ao da agéao individual, também teria sido evitado o aprisionamento de
Lula, que se revelou inconstitucional frente ao que foi decidido depois nas agdes
declaratorias.

No julgamento do habeas corpus n.° 164.493/PR, por outro lado, o STF teve
o éxito de analisar a auséncia de imparcialidade na conducédo do processo em que
Lula foi condenado. A decisdao expbs a pratica do lawfare em cada uma das suas
dimensdes: pelo abuso da competéncia jurisdicional, pelas ilegalidades processuais
cometidas pelo julgador, pela exploracdo midiatica dos atos e pela concatenagdo com
eventos politicos importantes do calendario nacional.

A declaracdo de parcialidade judicial pode ser vista como resposta
contundente aos abusos praticados. Diferentemente do julgamento anteriormente
citado, esse ultimo desafiou 0 senso comum desejoso por condenagdes a qualquer
custo, bem como o conservadorismo dos setores dominantes da comunicacéao, pois,
ao anular a condenacgéo de Lula, entregou uma resposta capaz de frustrar aqueles
que haviam aderido ao imaginario de que a prisdo fazia dele um efetivo culpado —uma
decorréncia de ter-lhe sido tolhida, antes, a sua presung¢ao de inocéncia.

Cabem aqui, entretanto e novamente, a mesmas consideracbes quanto a
morosidade do julgamento que levou a sua incapacidade de conter os efeitos nocivos
do /lawfare politico.

A Lava Jato se iniciou em 2014. Os excessos em matéria de violacdo de
direitos vinham sendo denunciados pelas defesas dos réus e por boa parte da doutrina
analisada desde a fase embrionaria da Operagcdo. Quando da prisdo de Lula, em

2018, a somatoria de circunstancias reveladoras dos vicios na atuagao jurisdicional
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do magistrado sentenciante ja se faziam presentes e ostensivas. Prova disso se extrai
do voto da Ministra Carmem Lucia no julgamento do habeas corpus n.° 164.493/PR,
gue reconheceu a parcialidade prescindindo do conhecimento das provas produzidas
na Operagao Spoofing. Ela concluiu que a interceptacao de ramais telefénicos dos
advogados do Presidente, a conducdo coercitiva espetacularizada dele e a
publicidade conferida as interceptagdes telefénicas das conversas entre Lula e Dilma
Rousseff foram elementos suficientes para atestar a auséncia de isengéao judicial e de
um julgamento justo. Todos esses fatos se deram previamente a prisdo. Reitera-se, o
quadro de imparcialidade ja estava formado muito antes dela.

No entanto, apenas em 2021 o Tribunal reconheceu a incompeténcia territorial
da “Republica de Curitiba” alcada a “Juizo Universal da Lava Jato”, e, ainda depois, a
parcialidade. Ao tempo desse ultimo julgamento, inclusive, o ex-juiz ja havia ocupado
o cargo de Ministro da Justica do Governo Bolsonaro.

A demora do Judiciario em proceder a imersao na analise e na correcao das
suas proprias falhas deixou abalos institucionais e abriu caminhos para o processo
penal ser utilizado para reverberar efeitos graves na democracia. Além da prisao
inconstitucional de Lula e do seu afastamento de um pleito presidencial, a morosidade
possibilitou que autoridades do sistema de justica e pessoas do seu entorno
passassem do protagonismo judicial ao protagonismo politico. Por exemplo, a
despeito dos desvios na atuagdo enquanto magistrado, Sérgio Moro tornou-se
senador, sua esposa e Deltan Dallagnol deputados federais (este ultimo teve seu
mandato cassado). Todos defendem e atuam por pautas neoliberalizantes, que
fomentam o discurso populista anticorrupgdo, a maximizacdo do direito penal, a
reducao de direitos processuais e do tamanho do Estado.

A bem da preservagao institucional do Judiciario e das suas fungdes
essenciais a democracia, um dos legados que a Lava Jato deixa é a licdo de que a
grande confusdo havida entre a atuagéao jurisdicional e a politica ndo deve ocorrer,
devendo-se limitar a magistratura a primeira esfera, pois a segunda é incompativel

com a imparcialidade e, portanto, com a esséncia da jurisdigao.
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