Lawfare e Direito Penal- Instrumentalizacdo Juridica e Seus Perigos

Xenofontes Curvelo Pilo!

Introducao

A O lawfare como uso do direito com o objetivo de perseguir e aniquilar pessoas
e partidos é uma das novidades introduzidas, no Século XXI, no Brasil. Consiste
em um uso discriminado da norma por agentes publicos, sendo que law significa
“direito” e warfare “guerra”. A expressao foi utilizada pela primeira vez no artigo
intitulado “Whiter Goeth the Law: Humanity or Barbarity”, em traducéo livre “Para
onde vai a Lei: humanidade ou barbérie”. Tal artigo, de autoria dos australianos
John Carlson e Neville Thomas Yeomans, data de 1975.

O conceito de lawfare vem sendo revisitado e desenvolvido por diversos autores,
como Charles J. Dunlap Jr. e John Comaroff, que d&o outros contornos e

significados a publicacdo de Carlson e Yeomans.

E importante esclarecer que o lawfare é praticado desde a época de Socrates,
qguando de seu julgamento. Naquele periodo, os Sicofantas eram individuos
dedicados a plantar provas, falsificar documentos, subornar testemunhas e
falsear a realidade com a finalidade de afastar rivais da vida publica,

manipulando a Justica como uma ferramenta de destruicao a seu favor.

Assim, o lawfare pode ser definido como guerra juridica que, indevidamente,
utiliza-se de instrumentos juridicos para a perseguigdo politica, com a finalidade
de destruir aqueles que se opdem ao projeto de poder do governante, qual seja,

perpetuar-se no poder.

A utilizagdo do direito penal como instrumento de lawfare pode ser entendida
como a criacao, pelo Estado, de uma esfera particular que enseja a legitimacgéo
de normas de guerra, normas de excecdo, contra determinados sujeitos. A

prépria segmentacdo entre um Direito Penal do Cidad&o e um Direito Penal do
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Inimigo é uma consequéncia do funcionamento desse mecanismo em busca de

classificacao relativa as ilegalidades produzidas no sistema social.

2 O Direito e o lawfare

A O direito € autbnomo, mas nédo se pode desconsiderar que a palavra tenha
diversos sentidos, sendo impossivel ao direito ser neutro, ja que ndo € uma
técnica pacifica de solucdo de demandas, por isso, deve ser aplicado com
coeréncia e integridade. Ninguém, seja o judiciario ou até mesmo o Ministério
Publico, como representantes do estado, podem utilizar o direito para perseguir
pessoas ou adversarios. Porém as garantias processuais, inclusas no direito,
existem justamente para combater o poder estatal.

Canotilho (1999) afirma que o Estado de direito é a exclusdo do arbitrio no
exercicio dos poderes. Afivelada a essa caracteristica estd o assegurar de
direitos e garantias fundamentais as pessoas pelos poderes conferidos ao
Estado. Decerto que tal compreensao encontra suas raizes no racionalismo
iluminista e pré-constituido no pensamento kantiano, ao definir, embora
aprioristicamente, o Estado como uma reunido de pessoas sob leis do direito,
gue sao principios da razao (KANT, 1997).

As definicbes de Estado de direito alcancam aspectos que lhe sédo essenciais,
pois 0s objetivos e as acOes estatais devem estar em conformidade com a
liberdade da pessoa humana. Mais, 0 exercicio das atividades estatais, bem
como a organizacéao de seus Poderes devem obedecer a uma racionalidade que
reconheca, tutele e promova a ordem basica de direitos fundamentais, tanto de
natureza individual quanto de natureza social.

A Organizagao das Nagdes Unidas, por meio da Declaragdo Universal dos
Direitos Humanos, construiu um sistema institucional robusto de protecdo dos
Direitos Humanos, que conta com uma diversidade importante de 0Orgaos,
mecanismos, tratados e procedimentos que tém por objetivo fiscalizar,
impulsionar e, especialmente, incentivar os Estados-membros a respeitarem os
valores ditos universais. Nesse sentido, a utilizacdo do direito internacional dos
direitos humanos para a obtencdo de fins politicos e militares na ordem
internacional passou a ser compreendida, especialmente a partir dos anos 2000,

como lawfare.



A nova dindmica mundial deve ser compreendida a luz da globalizagédo
econOmica e do sistema financeiro mundial. As poténcias globais que controlam
os centros financeiros, ainda que néo declinem do uso da forca, utilizam de todos

0S meios e instrumentos para a protecao dos interesses nacionais.

2.1. LAWFARE: Origem e defini¢cao

No contexto moderno “lawfare” é uma reducdo da palavra law — direito — e
warfare — guerra. Os primeiros registros de utilizagéo do termo remontam a um
artigo de John Carlson e Neville Yeomans, publicado em 1975, intitulado
“Whither Goeth the Law: Humanity or barbarie”, em traducéo livre: “Para onde vai
a lei: humanidade ou barbarie”; trabalho no qual os autores afirmam que “lawfare
substitui a guerra e o duelo com palavras e ndo com espadas” (CARLSON,;
YEOMANS, 1975).

Neste artigo, os autores constroem um historico da mediacdo nos sistemas
juridicos e utilizam o termo lawfare para demonstrar o uso indevido da lei para
prejudicar pessoas. Os autores afirmam que a técnica inquisitorial ou de inquérito
se foi, o procedimento contraditério ou acusatorio s6 se aplica em nossos
tribunais. A busca da verdade é substituida pela classificacdo das questbes e
pelo refinamento do combate, em um cenario no qual o lawfare substitui a guerra

e 0 duelo com espadas por palavras.

O termo lawfare passou a ser usado em 1975, para denunciar a substituicdo da
técnica do inquérito pelo procedimento acusatorio, com vistas a evidenciar
supremacias de tendéncia utilitarista do sistema legal do Ocidente em relacao

aos valores humanitarios e a justica.

Cabe registrar aqui, todavia, que desde o julgamento de Sécrates, que foi julgado
em razdo de ensinar aos desafortunados o conhecimento de si e do mundo,
encontram-se todos os elementos de lawfare. Com fortes indicios dessa pratica,
lawfare é a completa auséncia de referéncias por meio das quais se possa firmar
gue leis escritas foram desobedecidas por Socrates, vez que as acusacoes feitas
contra ele eram vagas e imprecisas. Infere-se que em nenhuma altura do

julgamento sdo ditas quais acdes especificas de Sodcrates desacataram 0s



deuses da cidade ou atentaram contra o Estado. Juizes e membros do tribunal
popular, seja por coacdo ou por suborno, assentiram com a mesma decisao
perversa em combinacdo com a acusacao. Nunca em toda a histéria do poder
judicial ateniense, um cidadao fora condenado apenas pelas suas opinides ou
convicgoes. As autoridades que deveriam reestabelecer a justica e proteger um
inocente de uma condenacao terrivel e injusta, preferiram combaté-lo e puni-lo
posicionando-se do lado da iniquidade (AGUIAR, 2020).

Carlson e Yeomans (1975) denunciam a substituicio da busca pelo
estabelecimento da verdade e da justica por uma luta semantica, sem armas
nem gladios, porém com o mesmo sentido armifero. Para os autores, lawfare se
refere a guerras judiciais travadas nos tribunais, convertidos em teatros de
operacdes, nos quais sdo empregadas estratégias militares voltadas para a
eficiéncia das armas judiciais utilizadas contra o oponente e, sobretudo, para a
busca da “vitéria” a qualquer custo. E a politica sem escripulos transferida ao
campo juridico, descaracterizando a finalidade da Justica, cujo sentido consiste
no combate as injusticas, na transformacao social e na constru¢cdo de uma vida
em comum mais justa e pacifica (CARLSON; YEOMANS, 1975).

Para John Comaroff (2019), o lawfare se trata de um recurso a instrumentos
legais, a violéncia inerente ao Direito, para cometer atos de coer¢do politica e até
de eliminacao (sentido figurado), que se torna visivel quando agentes do Estado
evocam legalidades para agir contra alguns ou todos os cidadaos. Complementa
o autor afirmando que ha duas espécies de lawfare: o de uso classico,
instrumento dos poderosos contra os fracos, e o0 insurgente em sentido contrario,
manejado pelos fracos contra organizacdes poderosas, Estados, etc.

Cittadino (2020) afirma que o uso do direito com o objetivo de perseguir pessoas
ou partidos politicos € uma das perversas novidades introduzidas no espaco
publico do pais no Século XXI para manter as mesmas préaticas de exclusédo
social vigentes desde o Século XVIII.

Zanin e Martins (2020), a seu turno, afirma que o lawfare é o uso estratégico do
Direito para fins de deslegitimar, prejudicar ou aniquilar um inimigo. O autor

advoga que uso estratégico do Direito, em rigor, leva em consideracgdo o sentido



original e auténtico de estratégia. Assim, o lawfare é definido como manejo de
violéncia do Direito

Como meio para impor direitos, o uso do Direito como instrumento de guerra é
uma radical contradi¢cdo. Assim, para Zanin e Matrtins (2020), o lawfare traduz um
completo esvaziamento do Direito e, nessa medida, ndo configura uma categoria
neutra, que ora pode ser empregada para fins louvaveis, ora para fins
reprovaveis. O autor argumenta, dessa forma, que o lawfare sempre tera carater

negativo, sendo um fenémeno que sepulta o Direito.

Todas as pessoas séao titulares de igual direitos e deveres e merecem igual
tratamento de todas as autoridades publicas. O lawfare, entretanto, introduz de
contrabando a dindmica da guerra no Estado de Direito, apartando a luz do
binbmio, os amigos, aos quais se reconhecem direitos fundamentais, e 0s
inimigos, dos quais é subtraida a propria condicdo de pessoa. (ZANIN;
MARTINS, 2020).

Em termos juridicos, o lawfare é pior que a guerra travada entre Estados
nacionais. Desta se ocupa o Direito Internacional Publico e nela sédo
reconhecidos direitos e deveres dos beligerantes; no lawfare, sob uma aparéncia
de juridicidade, cometem-se todas as atrocidades, sem qualquer limite (ZANIN;
MARTINS, 2020).

O conceito de lawfare, a um s6 tempo, promove a denlncia da estrategizacéo do
Direito e permite revelar, a partir da ciéncia da estratégia, como funciona a
instrumentalizacdo das normas juridicas para fins de guerra. O ponto de vista
dogmatico-juridico do Direito seria incapaz de expor a manipulagdo do Direito
operada perlo lawfare, sobretudo porque a validade ou invalidade dos atos
juridicos ndo importam nas batalhas juridicas. O que realmente tem relevancia
sdo os resultados taticos ou estratégicos, para cujo atingimento se adotam,
indistintamente, medidas legais ou ilegais (ZANIN; MARTINS, 2020).

2.2 A (in)seguranca dos direitos fundamentais em relacdo ao lawfare

Miranda (2018, p. 30) preleciona que a evolugao e as vicissitudes dos direitos

fundamentais, seja numa linha de alargamento e aprofundamento, seja numa



linha de retracdo ou de obnubilagdo, acompanham o processo histoérico das lutas
sociais e 0s contrastes de regimes politicos — bem como o progresso cientifico,
técnico e econdmico (que permite satisfazer necessidades cada vez maiores de

populacdes cada vez mais urbanizadas).

Sarlet (2015, p. 11), por sua vez, observa que a expressédo “direitos
fundamentais”, além de ser menos difundida, restringindo-se mais ao meio
juridico, acabou por guardar relagéo intima com o direito constitucional positivo e
a gradual incorporacgédo de catalogos de direitos e garantias ao longo da evolucao
constitucional desde o final do Século XVIII. Todavia, mesmo assim, tal
expressdo foi de fato incorporada a gramatica constitucional de modo mais

abrangente apenas na sequéncia da Il Grande Guerra.

A Republica do Brasil subscreveu atos internacionais que, por sua vez,
acrescentam a esse estatuto nacional, e por ele sdo expressamente recebidos,
direitos universais mais além de simplesmente internacionais, de protecédo aos
direitos humanos, nomeadamente os descritos na Declaragdo Universal dos

Direitos Humanos.

O lawfare surge em um ambiente em que as instituicbes juridicas sao
abusivamente utilizadas para a persegui¢do de um adversario politico. Uma das
formas frequentes da sua utilizacdo se da pelo afastamento do adversario pelo
uso abusivo do sistema juridico em substituicho aos processos eleitorais
constitucionalmente vigentes.

Pari passu o lawfare pode implicar também o uso coercitivo das leis para
aniquilar ou manipular populacdes vulneraveis e até mesmo cometer ato de
coercao politica contra determinado povo, por exemplo, 0S povos originarios.
Canotilho (1999) afirma que, ao predicar sobre o Estado de Direito e o que vem a
ferir os seus pilares, tendo como principio basico a exclusdo do arbitrio no

exercicio dos poderes, esta o assegurar de direitos e garantias fundamentais.

No mesmo contexto, pode ser considerado uma forma de lawfare o uso do
sistema judicial brasileiro para moldar a politica criminal na adogdo de um

BN

modelo mais punitivista, seletivo e direcionado a aniquilacdo de pessoas



historicamente marginalizadas. Nesse caso, tem-se um direito penal que nao
esta em consonancia com o principio de ultima ratio, como também nao exerce
sua dupla funcéo de protecao de bens juridicos e de garantia da dignidade dos

individuos, até mesmo daqueles que incorrem em comportamentos delituosos.

3 Direito Penal e Lawfare

O direito é considerado uma linguagem que substitui a articulagéo da violéncia na
resolucdo dos conflitos humanos. E a conformacéo pela qual expressamos
interesses e pretensdes opostos sem necessidade do estabelecimento da
“guerra” para resolver os conflitos. E um principio de negacdo da violéncia e
estabelece solucdes a partir de regras prévias e, consensualmente, formuladas,
embora ndo seja uma oposicao facil, vez que, sempre iremos observar o conflito

e suas formas de resolugéo.

Ao direito, quando necessaria, € conferida a coercibilidade, caracteristica do uso
legitimo e limitado da violéncia para dotar suas normas de efetividade. O
ambiente social tornou-se conflituoso e exigente, aumentando a nogao de riscos.
Nesse sentido, Cavalcanti (2005, p. 131) afirma que:

Emerge a identificacdo da maioria social com a vitima do delito. Com efeito, esta
causa € decorrente da sociedade de sujeitos passivos. O Direito Penal, antes
“espada” do Estado contra o delinquente desvalido, aparece como a “espada” do
Estado contra a delinquéncia dos poderosos [..]. Mesmo considerando a
identificacdo da maioria social como a vitima, poder-se-ia imaginar a expansao
de mecanismos juridicos ou nao juridicos de protecdo, mas nao instrumentos
juridico-penais. Porém, o direito penal, cresce simbolicamente devido a

ineficiéncia desses meios juridicos.

3.1 A vergonhosa utilizacdo do lawfare pelo Direito Penal

Os penalistas atualmente se consideram descendentes do grande filosofo
italiano Beccaria, referindo-se a “Dei delitti e delle pene”, sendo que o verdadeiro
direito penal é unicamente o que serve para conter o exercicio do poder punitivo.
Zaffaroni, Caamano e Weis (2021) afirma que o direito penal vergonhoso legitima
0 que deve conter e limitar. Depois que o poder punitivo descontrolado perpetra

crimes atrozes e massivos, 0 penalismo, pudorosamente, esconde essas



colagens e trata de as esquecer. Nada muito diferente do que acontece com
certas familias “distintas” que escondem algum ancestral contrabandista, pirata,
escravista ou assassino de indicios. Basta ficar na calcada de qualquer tribunal
para perceber que os presos saem dos carros de policia algemados. E mais do
qgue 6bvio que os juizes nao foram busca-los, mas sim que a policia os trouxe
para que os juizes decidam se continuam detidos ou ndo (ZAFFARONI,
CAAMANO; WEIS, 2021, p. 78).

Afirma ainda o autor que a ideologia acorbertadora do totalitarismo financeiro
volta a esquartejar o direito penal verdadeiro e, como uma nova variante do
direito penal vergonhoso de hoje, gruda seus membros numa collage de pura
vinganca midiaticamente promovida contra estereotipados e politicos populares.
Este é o direito penal vergonhoso de nosso tempo. O poder punitivo
descontrolado, legitimado por uma variacdo do direito penal vergonhoso que
praticamente esta 6rfa de qualquer elaboracéo juridica, € agora exercido contra
duas categorias de pessoas: 0s pobres estereotipados e 0s politicos populares.
Os primeiros sao submetidos a encarceramentos em massa em prisdes
superlotadas, execucfes sem julgamento e tortura policial. Contra os politicos
populares, a seu turno, inventam-se crimes e se 0S processam em aliancas
espurias de midias monopolistas, servicos secretos e juizes doceis que
sentenciam disparates escandalosos (ZAFFARONI; CAAMANO; WEIS, 2021, p.
86).

As pris@es, principalmente as de natureza cautelar, deveriam estar reservadas
aos casos especificos em que haja comprovacao efetiva de que a liberdade do
jurisdicionado podera colocar em risco a sociedade ou até mesmo a instrucao
processual. Contudo, o carater excepcional da prisdo estd sendo deixado de
lado, para utiliza-la como método para esvaziar o direito de defesa e obrigar o réu
a adotar a postura de “colaborador”. O uso de prisbes preventivas ilegais, por
meses ou até anos, sem gue haja elementos concretos para sua justificacdo, é

um meio de tortura para o acusado e potencial colaborador.

Para Batista (2020), a normatizacao dos discursos morais préprios de um Direito
Penal de Autor (ndo do fato) levou a possibilidade da articulagéo do Direito Penal
como verdadeira “arma de destruicdo de oponentes (inimigos publicos)”,



substituindo os mecanismos comuns de combate e de guerra contra grupo de

pessoas, a0 menos no interior de varios paises. (BATISTA, 2020, p. 194).

Nesse sentido, faz-se imperiosa a necessidade de se posicionar contrariamente
ao processo penal do espetaculo, a fim de ndo se naturalizarem tais disturbios e
se reencontrarem os fundamentos perdidos pelo Direito Penal ao se posicionar
como instrumento de resposta de excecdo as “emergéncias sociais”.
Resgatando assim 0s conceitos e categorias que fazem do Direito Penal um
escudo contra a opressdo ofertada por um Estado Autoritario/Totalitario e
asseguram ao poder punitivo certa racionalidade operacional. (BATISTA, 2020,
p.194).

Diante da vergonhosa utilizacdo do lawfare pelo Direito Penal, em que grau de
complexidade ficaria o principio da presuncdo de inocéncia, o qual, em um
processo penal auténtico, limita a imposicdo de uma pena até que se prove 0
cometimento do delito, ou até mesmo sua existéncia? Infelizmente, mesmo antes
da persecucdo penal acontecer, o suposto réu ja se encontra acautelado em
razdo da famosa “priséo preventiva’ sem prazo determinado para o término da

prevencao.

3.2 A Presuncao de Inocéncia versus lawfare: (des)legimitacdo em matéria de

encarceramento

A defesa técnica das pessoas que sofrem persecucdo penal reconhece a
imprescindibilidade da presuncdo de inocéncia como prerrogativa basica que
compde o estatuto constitucional de defesa, cujos direitos, muitas vezes, estdo
expostos a praticas estatais ditadas por razdes fundadas em visfes autoritarias
gue exprimem a filosofia da lei e ordem.

A declaracdo constitucional de direitos e garantias inscrita na Constituicdo
brasileira, proclama, em defesa de qualquer pessoa, que “ninguém sera privado
da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal” (art. 5°, LIV, CF/88),
notadamente naqueles casos em que se estabelece uma relacdo de polaridade

conflitante entre o Estado, de um lado, e o individuo, de outro.



A presuncdo de inocéncia, como direito fundamental de qualquer individuo
sujeito a atos de investigacdo ou de persecucéao criminal, independentemente da
natureza do delito a ele atribuido, confere suporte legitimador a um direito
fundamental protegido por clausula pétrea, titularizado, sem excecdo, pela
generalidade das pessoas e que encontra limite no transito em julgado da

sentenca penal condenatéria.

E notério que a prisdo preventiva nunca devera ser adotada como pena
antecipada, pois isso desfiguraria o principio da presuncdo de inocéncia.
Destaca-se que o sistema processual oferece uma ampla gama de medidas
destinadas a respeitar o principio geral, ou seja, a ndo prisdo antes do antes do
transito em julgado. A prisdo preventiva, muitas vezes, € utilizada erroneamente

da sua finalidade primeva.

A determinacdo de prisdes preventivas norteadas pelo critério consistente de
deter réus por seu mero pertencimento a um espaco politico que ndo mais
governam, com justificativas descabidas e sem provas, fundamentadas em

delacdes premiadas, tem a simples finalidade de destruir os oponentes.

Acerca do assunto, Batista (2020, p. 189) professa que a articulagcao do direito
penal favoravel a acusacao € sinalizada como um ponto de equilibrio para lidar
com fendbmenos sociais extremamente danosos ou dissociativos praticados por
sujeitos detentores de poder social e de poder econémico. O problema € que 0s
mecanismos e estratégias utilizados para o estabelecimento desse ponto de
equilibrio descontroem garantias penais historicamente estipuladas para o
modelo penal inserido no Estado democratico de Direito.

E cristalino que a Teoria do Delito e o Direito Processual Penal ndo devem ser
analisados isoladamente, pensados e criticados separadamente. A questao
criminal e o uso do poder punitivo funcionam atualmente como estratégias-chave
de governabilidade para os que procuram impor um modelo neoliberal a qualquer
custo. Nesse contexto, tem-se o uso politico do Direito Processo Penal e sua

instrumentalizacdo para fins de lawfare.



Assim, € possivel se encontrar o poder punitivista reconfigurado, mascarado e
com sua hatureza perversa sendo estrategicamente utilizado como uma
ferramenta de afronta ao principio da presuncdo de inocéncia e até mesmo a
democracia. Como exemplo, cita-se, mais uma vez, a delacdo premiada, que
deveria fornecer informacgdes ao julgador, mas € utilizada para envolver nos fatos
aqueles que ja estariam na mira da aniquilacdo. Um abuso as praticas juridicas
exercido com o resgate de técnicas de guerra e do combate organizado,

especificamente no tocante ao processo penal em si.

CONSIDERAGOES FINAIS

O conceito de lawfare esta diretamente ligado a politica e é determinante
demonstrar a sua aplicacdo na seara do direito penal. Assim, neste trabalho,
defendeu-se que a prética de lawfare ndo pode estabelecer desiquilibrios que
atentem contra principios penais, como o contraditério, a ampla defesa, a
presuncdo de inocéncia etc. A aplicacao desses principios configura-se em uma
forma de protecéo contra o autoritarismo, o acimulo absoluto de poder por parte
do Estado e tem o intuito de evitar que males maiores do que a prépria pratica de
crime por cidaddos comuns venham a ocorrer.

Se de fato o direito se op&e a guerra, é no direito penal que isso deve ser
delimitado. Nas guerras falamos em inimigos, no direito lidamos com cidad&os e
sujeitos de direito. O proprio estrangeiro por forca do Direito Internacional dos
Direitos Humanos ndo podera ser tratado como um perverso estranho a
comunidade e merece garantias penais quando da analise de eventual pratica
criminal. Dessa forma, o direito penal ndo pode ser usado como arma juridica e

politica contra aqueles que sao considerados incobmodo para uma minoria.
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