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RESUMO

A presente dissertacao de mestrado versa sobre o fendmeno do lawfare no ambito da
pos-democracia de forma a analisar a aplicagdo ilegal das normas e procedimentos juridicos
como instrumento de perseguicdo politica. Com esse objetivo principal, dividimos o estudo
em duas partes, onde na primeira serdo analisadas as caracteristicas do que se teoriza como
estado pds-democratico para, em seguida, se escrutinar o conceito de lawfare do ponto de
vista latino-americano do fen6meno. Dessa forma, pretende-se verificar tanto a origem, como
a relagdo entre os fendbmenos, que aparenta passar por questdes sociais, politicas e
econdmicas que convergem sob a dtica da racionalidade neoliberal. Logo apds, com o objetivo
de verificar na pratica a hipdtese ventilada, realiza-se na segunda parte do estudo uma andlise
cronoldgica de trés casos juridicos brasileiros que, por grande parte do século XXI, ocuparam
a agenda e o noticiario do Brasil de forma a desempenhar papel importante na alteragdo das
forcas politicas do pais. Pretende-se, dessa forma, compreender como é criado o ambiente
social, politico e juridico apropriado para o manejo do lawfare como instrumento juridico de
perseguicdo politica. Por fim, o estudo busca refletir sobre os rumos da democracia brasileira

—inserida na realidade latino-americana — em tempos tdo desafiadores.

Palavras-chave: lawfare, pds-democracia, neoliberalismo.



ABSTRACT

This master's dissertation deals with the phenomenon of lawfare in the context of
post-democracy in order to analyze the illegal application of legal norms and procedures as
an instrument of political persecution. With this main objective, we divided the study into two
parts, in which the characteristics of what is theorized as a post-democratic state will be
analyzed, in order to scrutinize the concept of lawfare from the Latin American point of view
of the phenomenon. Thus, it is intended to verify both the origin and the relationship between
the phenomena, which appear to involve social, political, and economic issues that converge
under the perspective of neoliberal rationality. Afterwards, with the objective of verifying in
practice the proposed hypothesis, in the second part of the study, a chronological analysis of
three Brazilian legal cases that, for a large part of the 21st century, occupied the agenda and
the news in Brazil, playing an important role in changing the country's political forces. It is
intended, therefore, to understand how the appropriate social, political and legal
environment for the handling of lawfare as a legal instrument of political persecution is
created. Finally, the study seeks to reflect on the direction of Brazilian democracy — inserted

in the Latin American reality — in such challenging times.

Key words: lawfare; post-democracy; neoliberalism.
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INTRODUCAO

Atualmente diversas democracias no mundo enfrentam crises em seus sistemas
politicos e juridicos, onde o autoritarismo impde ao Estado democratico de Direito o desafio
de se provar ainda vivo. Nessa batalha entre ambos, muitos autores vém percebendo que o
autoritarismo, manifestado na forma de um Estado de excegdo, pode estar ganhando o jogo.
O que estaria a se passar é que a exce¢dao caminha para se tornar permanente e de fato,
enguanto o Estado democratico de Direito se mantém apenas em seu aspecto formal. Este
fendbmeno de uma crise democratica é denominado de “pds-democracia”, o qual diversos
autores como Colin Crouch e Rubens Casara possuem como objeto de seus estudos, o tendo
como uma crise de igualitarismo e trivializacdo do processo democratico que cria
consequéncias como a cultura antipolitica numa sociedade?®.

No Estado democratico de Direito ideal, o estrito respeito e cumprimento aos direitos
fundamentais e aos Direitos Humanos sdo os limites legais ao exercicio do poder. Logo, esses
direitos tém como propdsito restringir o préprio poder estatal, limitando os espagos de
arbitrio e opressdo. Todavia, apesar das garantias legais de direitos fundamentais e humanos,
ailegalidade é um fato dentro do Estado democratico de Direito, isto porque é o poder politico
gue estabelece e condiciona o direito e, sendo assim, o poder poderia sempre afastar o direito
guando necessario. Neste diapasao, discutiremos quem exerce esse poder no estado pds-
democratico porque, para a teoria, sdo os interesses dele que irdo ditar os rumos dos
interesses do Estado que teria sido tomado por sua ldgica de ser e agir?.

Inserido nessa realidade pds-democratica estd o lawfare, caracterizado como um
instrumento de perseguicdo politica através do uso perverso das leis e dos procedimentos
juridicos. Trata-se do principal ponto de interesse desse estudo pois pretendemos adentrar a
analise de seu conceito sob o ponto de vista latino-americano do fen6meno. A tomada da
analise sob esse ponto de vista particular se justifica em razao do que se pretende na segunda
parte do trabalho. A andlise do caso brasileiro é uma andlise necessdria e bastante
representativa para o continente sul-americano marcado pelo colonialismo e pelo

imperialismo. Neste sentido, a realidade democratica brasileira se difere enormemente da

1 CROUCH, Colin. Post-democracy, 2004. In: BAUMAN, Zygmunt; BORDONI, Carlo. State of Crisis, Polity Press, tradugdo brasileira de Renato
Aguiar, Estado de Crise, Rio de Janeiro: Editora Zahar, 2016, p. 166.

2 CASARA, Rubens. Estado Pos-democratico: neo-obscurantismo e gestdo dos indesejaveis, Rio de Janeiro: Civilizagdo Brasileira, 2017, p. 14.



realidade europeia e da norte-americana em razdao de sua cultura democrdtica bastante
recente e que ainda busca sua autonomia no mundo.

Assim sendo, a andlise descritiva dos “maxiprocessos” brasileiros conhecidos como
Mensalao e Lava Jato, assim como o impeachment de 2016 que destituiu a presidenta Dilma
Roussef, serd o elo entre a teoria e a pratica. Com a teoria do lawfare escrutinada,
pretendemos identificar no caso brasileiro a incidéncia de cada um de seus pontos e sua
relacdo com as caracteristicas de um estado “pds-democratico” para, ao final, refletir se a
democracia, especialmente a brasileira, estd sendo vitimada por tais processos de

desvirtuacao democratica e legal que se alega ocorrer de maneira sorrateira e gradual.
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| — A teoria do Estado “pds-democratico”

A democracia é minimamente definida por Norberto Bobbio como “um conjunto de
regras (primarias ou fundamentais) que estabelecem quem estd autorizado a tomar as
decisdes coletivas e com quais procedimentos”. Trata-se de um ponto inicial para se identificar
os Estados que sao regidos e se organizam a partir de praticas democraticas. Neste sentido,
de maneira a delinear um pouco mais sua definicdo, faz-se também necessario, de forma
indispensavel, o poder de escolha, ou seja, o poder de efetivamente ter alternativas reais.
Para tanto, os direitos de liberdade precisam ser garantidos constitucionalmente para que
aqueles que escolhem e sdo escolhidos possam exprimir livremente sua opinido. Essa
definicdo minima dada a democracia preza pelos mecanismos procedimentais como
caracteristica forte do modelo democratico, uma vez que, para o autor, tais direitos sdo regras
preliminares que ditam “o desenrolar do jogo”. Desta base conceitual, parte-se para o
entendimento de que Estado liberal e Estado democratico andam em conjunto e em via dupla,
isto porque a correta existéncia de um dependeria do outro3.

Ao evocarmos Weber, podemos constatar que este enxerga o Estado democratico
como tipo ideal de Estado, um Estado que é comprometido com os direitos fundamentais,
aqueles direitos muitas vezes individuais que Bobbio tem como origem no Estado liberal, e
gue é caracterizado pela existéncia de limites legais ao exercicio do poder. Neste sentido,
Estado democratico e Estado constitucional se confundem em razao de serem regidos pela lei
e pelo Direito em compatibilizacdo com a Constituicdo, a lei maior que rege todas as relacdes.
O Estado democratico é também aquele que busca minimizar o arbitrio do Estado, para tanto
tem como principio a legalidade para buscar limitar da melhor forma o exercicio dos poderes
estatais com a ideia cldssica de que “quanto maior a liberdade, menor o poder e vice-versa”.
Dessa forma, o Estado liberal é a fonte da liberdade no Estado democratico®.

Todavia, mesmo no Estado democratico ha espaco para manifestacdes de poder que
escapam da legalidade e isto pode ser notado na prética. E importante que tais manifestacdes

sejam contidas pelos instrumentos de freios e contrapesos disponiveis para regular e reprimir

3 BOBBIO, Norberto. Il futuro della democrazia. Una difesa delle regole del gioco, Giulio Einaudi editore, tradugdo brasileira de Marco Aurélio
Nogueira, O futuro da democracia. Uma defesa das regras do jogo, Rio de Janeiro/S3o Paulo: Paz & Terra, 2019, p. 35-38.

4 CASARA, Rubens. Estado Pds-democratico: neo-obscurantismo e gestdo dos indesejaveis, Rio de Janeiro: Civilizagdo Brasileira, 2017, p. 19-
20.
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tais acOes, entretanto, o problema se encontra quando tais ilegalidades advém do préprio
Estado. Neste caso, é necessario ponderar que a legalidade muitas vezes pode estar a servi¢o
do poder, servindo como um instrumento de legitimacdo da lei do mais forte. Dessa forma,
mesmo que a lei e o direito objetivem restringir as ilegalidades ao maximo dentro de um
Estado democratico, tais ilegalidades ndo desaparecem por completo, sendo produzidas por
particulares, ou até mesmo pelo préprio Estado, isto porque é o poder politico que estabelece
e condiciona o direito e, assim sendo, “o direito tende a ser afastado sempre que necessario

a realizacdo do poder”>.

1 - A “excecao real” como regra de aplicacao da norma

A caracterizacdo cldssica de um estado de excec¢do pode ser encontrada nas ditaduras
e demais sistemas autoritdrios ocorridos no século XX, onde hd a suspensdo de direitos
fundamentais e perseguicdo aos individuos que se contrapdem ao pensamento imposto, tais
individuos sdo vistos e tratados pela 6tica do inimigo.

E através da construcdo do inimigo que o autoritarismo se impde, com a ideia de que
o governante pode afastar os direitos fundamentais que existiam para garantir uma suposta
paz e seguranga para os cidad3dos. Trata-se de pura estratégia para se suspender os direitos e
reinterpretar constituicdes, vez que, na ética de tais autoritarios, o governo passa a aplicar a
constituicao sob a sua dtica e vontade, e ndo sob a ética dos principios que a impuseram.

Podemos ter como exemplo a ditadura militar brasileira de 1964, onde se construiu a
figura do inimigo em torno dos comunistas para se implementar um golpe, sob o pressuposto
do risco de haver um golpe por parte dos comunistas, ou seja, aplicar um golpe militar para
se evitar um suposto outro golpe. A histéria nos ensinou que tal ameaca jamais existiu®.

O que se tem de “novidade” na contemporaneidade, principalmente a partir do século
XXI, é a forma como se apresenta a exce¢do dentro do Estado democratico, ou seja, o Estado
ndo se coloca mais de forma aberta como autoritdrio e ditatorial, nem mesmo suspende
direitos fundamentais de maneira sumdria e ilegal através de decretos. O que ocorre sdo

pequenas manifestacdes ilegais de exce¢do dentro do Estado democratico de direito e de suas

5 CASARA, Rubens. Estado Pds-democratico: neo-obscurantismo e gestdo dos indesejaveis, Rio de Janeiro: Civilizagdo Brasileira, 2017, p. 21.

6 LEAL, Bruno. Historiador explica que ndo havia risco de “golpe comunista” em 1964, Café Histdria, Brasilia, 31 mar. 2021; Disponivel em:
<https://www.cafehistoria.com.br/historiador-explica-que-nao-havia-risco-de-golpe-comunista-em-1964/>. Acesso em: 05 set. 2021.
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préprias instituicdes, o que alguns chamam de pausas/interrupg¢des do direito. A questdo que
fica é se tais pausas ja se tornaram perpétuas e instauraram um “estado de excegao
permanente” que nos levou ao que pode ser denominado como pds-democracia.

Com efeito, essas “pausas/interrupg¢bes do direito” ocasionadas pelas medidas de
excecdo tém uma origem, segundo Zaffaroni, no “Estado de policia” que se conservou dentro
do “Estado de direito histérico”, ou seja, sob outra dtica, podemos compreender que o Estado
democratico de direito incorporou a excecdo como uma pratica propria que pode ser
percebida de duas formas, cada qual com forte ligacdo de ocorréncia em razdo do grau de
desenvolvimento de cada Estado, sendo: a) uma excepcional e apenas aparente, que encontra
no direito sua forma e limites de aplicacao, e, portanto, trata-se de uma escolha democratica
para momentos criticos de conflito, como por exemplo, momentos de guerra ou, mais
recentemente, de pandemia e; b) outra “verdadeira ou real, em que, por vontade politica

III

soberana, decisionista, suspende-se o direito sem qualquer racionalidade transversal”, essa

ultima é tipica dos paises de capitalismo tardio e periférico. Isto posto, é a excecdo “verdadeira

III

ou real” que nos preocupa, pois é ela que reduz o Estado de direito apenas ao seu aspecto
formal, instalando suas praticas de excecao como regras de procedimento permanentes e de
fato’. De outra forma, além da compreensdo de que o Estado democrético de direito

I”

incorporou a excegao como uma pratica propria, sendo a “excecdo real” a pior faceta desse
fenbmeno, podemos também enxergar a excecdo na contemporaneidade como uma “técnica
de Estado”, ou seja, como a forma atual de exercicio do poder politico®. Sob essa perspectiva
seremos capazes de, mais adiante, perceber a qual objetivo e a beneficio de quem o emprego
da exce¢dao como forma de exercicio do poder politico visa beneficiar.

Rafael Valim, ao falar sobre o estado de excecdo, destaca dois grandes pensadores,
Francgois Saint-Bonnet e Giorgio Agamben. O autor traz primeiramente a baila o entendimento
“classico” de Saint-Bonnet sobre a acepcao do vocdbulo excecdo, que consiste “no momento
durante o qual as regras juridicas, previstas para periodos de calma, sdo transgredidas ou

suspensas para o enfrentamento de um determinado perigo”, e em segundo momento o

entendimento de Agamben, que se traduz numa “modificacdo profunda de certos sistemas

7 BONFIM, Anderson Medeiros; SERRANO, Pedro Estevam Alves Pinto. Autoritarismo Liquido, Hipernomia e Excegéo. In: FEITOSA, Maria Luiza
Alencar Meyer; CITTADINO, Gisele; LIZIERO, Leonam (Org.). Lawfare: O calvario da democracia brasileira. Andradina: Meraki, 2020, p. 149.

8 FRANKENBERG, Glinter. Técnicas de Estado: perspectivas sobre o estado de direito e o estado de excegdo, Sdo Paulo: Editora Unesp, 2018,
p. 15-19.
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juridicos diante de perigos durdveis como o terrorismo”°. Ambas as acep¢des sdo corretas,
segundo o autor.

Como explica Pedro Serrano, a excecdao na contemporaneidade, tanto como Estado,
tanto como uma simples decisdao, deve ser analisada em sua origem. Também com base em

Giorgio Agamben, Serrano explica:

“O modelo do moderno Estado de exce¢do pode ser considerado o
instituto do direito romano denominado iustitium. Ao sinal de perigo
para a Republica, o Senado emitia um senatus consultum ultimum,
requerendo alguma medida necessaria a salvacdo do Estado. Esse
pedido baseava-se num decreto que declarava o tumultus (uma
situacdo de emergéncia) e dava lugar, habitualmente, a proclamacao
do iustitium.

O termo Justitium significa interrupg¢do/suspensdo do direito, o
equivalente d producdo de um vazio juridico. E a resposta a
necessidade de romper o ordenamento para salva-lo. [...] O iustitium
nao pode ser interpretado como ditadura, mas como uma zona de
anomia. Esse espaco vazio de direito é essencial a ordem juridica, por
isso o direito precisa manter-se em relacdo a anomia.”*®

Dessa forma, podemos notar que a excecdo na contemporaneidade é a auséncia do
direito em certos momentos ou casos. Serrano exemplifica tal situacdo dando como exemplo
0 USA Patriot Act de 2001, a lei antiterrorista norte-americana que prevé a prisao de suspeitos
de terrorismo sem que tenham a condicdo de acusado ou prisioneiro de guerra, ou seja,
institui ao aprisionado uma situacdo inexistente na legislacdo do pais. Também é possivel
identificar a Excecdo na violéncia imposta pela policia militar no Brasil as populacdes pobres
e periféricas, tratamento este que é tido como politica publica de seguranca, ou seja, se trata
de uma excecdo verdadeiramente institucionalizada e direcionada para parcela da populacdo
que é vista como indesejada, quase como inimiga, e que, portanto, deve ser combatida®’.

De acordo com Jean-Claude Paye, conforme citado por Rafael Valim, ao se referir as
leis antiterroristas, estabelece que sob a dtica de tais ordenamentos “a relacdao
sociedade/Estado é definitivamente subvertida. A sociedade civil perde toda autonomia em

relacdo a politica. A nocdo de soberania popular, como fonte de legitimacdo do Estado, torna-

9 VALIM, Rafael. Estado de excegdo: a forma juridica do neoliberalismo, Sdo Paulo: Editora Contracorrente, 2018, p. 18.

10 SERRANO, Pedro Estevam Alves Pinto. Autoritarismo e golpes na América Latina: Breve ensaio sobre jurisdi¢cdo e exce¢do, Sdo Paulo:
Alameda, 2017, p. 61.

11 SERRANO, Pedro Estevam Alves Pinto. Autoritarismo e golpes na América Latina: Breve ensaio sobre jurisdi¢cdo e exce¢do, Sdo Paulo:
Alameda, 2017, p. 65-66.
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se obsoleta. E o poder que concede ou retira a cidadania e que legitima o social, que o faz
conforme a seu modelo ou, se necessario, criminaliza-0”2. E isso n3o é diferente no
tratamento do Estado brasileiro aos pobres e periféricos que sao tratados, na pratica, como
nao-cidaddaos em razao das politicas de seguranga que se demonstram em seu amago como
politicas de controle social.

O exemplo da politica publica de seguranga brasileira, com o uso desproporcional de
violéncia por parte da policia militar contra a populacdo pobre e periférica, demonstra
também o elo da exce¢do com a figura do inimigo, fator essencial para sua existéncia.

Se o inimigo do Brasil em 1964 era o comunismo, apds a ditadura militar tornou-se o
bandido. Basta se perceber a popularidade que programas de jornalismo policial — programas
comumente vespertinos que exibem reportagens sensacionalistas sobre operagdes policiais,
violéncia urbana e tragédias cotidianas — possuem, e o impacto que produzem no imagindrio
popular ao estabelecer que o mal do Brasil é a violéncia provocada por bandidos, estes tidos
como “vagabundos” que desejam instituir o caos e destruir o pais. Tal criacdo do bandido
como inimigo possui uma ligacao importante com a guerra as drogas inaugurada na década
de 1990. Ao contrdrio do primeiro mundo (E.U.A. e Europa), onde o inimigo da excecdo
moderna dentro do Estado democrdtico é o estrangeiro, combatido através das leis de
seguranca nacional, na América Latina, sobretudo no Brasil, o inimigo se tornou o pobre,
majoritariamente negro, jovem, que habita as dreas dominadas pelo crime e pela pobreza, em
razdo da propria guerra as drogas'3. Tal cultura incentiva a figura do inimigo e cria 0 ambiente
necessario para a instauracao da Excecdo contra parte da sociedade.

Rubens Casara entende que podemos estabelecer que o estado de excegao ja é
permanente, ndo se apresentando mais em momentos de pausa democrdtica, mas imposto
de tal forma que estamos inseridos em um Estado pds-democratico no qual a Exce¢do é um

de seus elementos.

“A verdade de nossa época estd inscrita no desrespeito a Constituicao
no que ela tem de democratico, no fato de o discurso oficial reservar
o afastamento de direitos e garantias para situagOes excepcionais,
enquanto a funcionalidade real do Estado revela que o que era para
ser excegdo transformou-se em regra, ao menos para determinada

12 VALIM, Rafael. Estado de excecdo: a forma juridica do neoliberalismo, Sdo Paulo: Editora Contracorrente, 2018, p. 26.

13 Rede TVT. O IMPERIO DOS SENTIDOS FORJADOS - A destruicdo do Brasil recebe Pedro Serrano, 03 fev. 2021. Disponivel em:
<https://www.youtube.com/watch?v=mvtRXXo6Qps>. Acesso em: 22 ago. 2021.
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parcela da sociedade. O Sistema de Justica Penal, por exemplo,
construido no plano discursivo a partir do mito da igualdade, revela-se
seletivo no dia a dia, voltado para os indesejaveis (e, aqui, as excecdes
servem apenas para confirmar essa regra), aqueles que, ao longo da
histdria, forjaram o que Benjamin chamou de ‘tradi¢cdo dos oprimidos’;
mais do que proteger bens juridicos, o Sistema de Justica serve ao
controle social e a manutencado das estruturas sociais — manutencao
da forma ‘Estado Capitalista’. [...]

Ganha corpo em diversos paises, com grande forca entre os atores
juridicos, uma concepc¢do de atuacdo no mundo-da-vida avessa a
limites, sempre em nome dos ‘interesses da nagao’, do ‘combate a
corrupc¢do’, da ‘seguranga publica’, dentre outros significantes que
gozam de ‘anemia semantica’, para usar a expressao do jurista
catarinense Alexandre Morais de Rosa, mas que sdo instrumentais ao
projeto de controle social das pessoas ‘sem valor de uso’” 4,

Os “interesses da na¢do” sdao sempre emergéncias, como o “combate a corrupg¢ao” ou
a “seguranca publica”, tratam-se de questdes que se colocam como disfun¢des no sistema,
perigosas a sua manutencgao e a paz social. Tais questdes podem ser comparadas ao tumultus
do direito romano, como bem explicado por Serrano, e acabam culminando no iustitium
(interrupgdo/suspensdo do direito) de forma focalizada a um conjunto de pessoas ou a uma
situacdo, mas que na atual quadra histdrica tem se tornado regra a instituir o Estado pds-
democratico no entendimento de Casara, para o Autor o Estado Democratico de Direito nunca
passou de uma aspiracgao.

Ja para Luis Manuel Fonseca Pires, ndo vivemos apenas um Estado de excecdo, mas
varios Estados de excecdo, isto “porque o autoritarismo nao se apresenta, como no passado,
monolitico [...]; o autoritarismo contemporaneo ¢é fantasmagédrico, dissimulado,
fragmentado”. Os estados de exceg¢do sdao entdao “os confrontos autoritarios e sistematicos
contra a ideologia constitucional”. Segundo Pires, é Carl Schmitt o principal tedrico do estado
de excecgao, o qual afirmava que “a vontade politica antecede, ldgica e cronologicamente, ao
direito”!>. Tal afirmacdo vai de encontro com o que ja fora abordado e exposto por Casara, ou
seja, que a vontade politica ao estabelecer e condicionar o direito, fazendo valer entdo a lei

do mais forte, faz o poder afastar o direito sempre quando necessdrio para a

instrumentalizacdo de seus interesses nem sempre democraticos.

14 CASARA, Rubens. Estado Pds-democratico: neo-obscurantismo e gestdo dos indesejaveis, Rio de Janeiro: Civilizagdo Brasileira, 2017, p. 70-
72.

15 PIRES, Luis Manuel Fonseca. Estados de excegdo: a usurpagdo da soberania popular, Sdo Paulo: Editora Contracorrente, 2021, p. 22.
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Todavia, importante reforcar que o Estado de Direito e os estados de exce¢do ndo sdo
duas coisas impossiveis de coexistir, vide a “exce¢do aparente”. O problema posto é o uso
exacerbado da exceg¢do fora da legalidade, ou seja, ignorando/negando a lei na forma da
“excecao real” que corrdi o Estado de Direito e submete a imperatividade das normas juridicas

ao talante do poder de turno?®.

“[...] a excegdo, ao negar a lei, principal produto da soberania popular,
toma de assalto a democracia. A pretensdao de um governo impessoal
das leis cede lugar ao governo pessoal dos homens. O povo é
destronado em favor do soberano, o que explica a afirmacdo de
Giorgio Agambem de que a excecdo é o absolutismo da
contemporaneidade.

Nesta ordem de ideias, o estado de excecdo potencializa o processo
de despolitizacdo de que é vitima a sociedade atual, o qual, na
acertada observacado de Juan Carlos Monedero, sempre abre ‘la puerta
a la marcha atras social’. O dialogo democratico é substituido pela
monologia autoritaria. Ndo por acaso, a economia, que sempre
postula um completo afastamento da politica, tem um especial apreco
pela exce¢do.”Y’

Esse apreco da economia pela excecdo, destacada por Rafael Valim, é ponto
importante para chegarmos a figura do soberano na contemporaneidade, um soberano que
ndao tem grande apreco a sua exposicao, operando de maneira silenciosa para exercer seu
controle sobre o Estado, tomando-o de assalto. Como o autor destaca, ao citar Luigi Ferrajoli,
“ndo temos mais o governo publico e politico da economia, mas o governo privado e
econdmico da politica”, ou seja, “ndo sdo mais os governos democraticamente eleitos que
gerem a vida econ6mica e social, em vista de interesses publicos, sendo que as poténcias
ocultas e politicamente irresponsaveis do capital financeiro” 8.

Temos para ndés que o Estado Democratico de Direito esta desaparecendo ante a
“excecdo real” e o poder do capital financeiro. Especificamente em relacdo ao Brasil, este, de
maneira dolosa, jamais se concretizou aos historicamente excluidos, isto porque, como explica

Jessé Souza, a escravidao criou um mundo e se comportou como instituicdo na qual se baseou

a familia, a economia, a politica e a justica brasileira’®. Em razdo da escraviddo, o pais vive a

16 VALIM, Rafael. Estado de excecdo: a forma juridica do neoliberalismo, Sdo Paulo: Editora Contracorrente, 2018, p. 22-23.
17VALIM, Rafael. Estado de excegdo: a forma juridica do neoliberalismo, Sdo Paulo: Editora Contracorrente, 2018, p. 27-28.
18 VALIM, Rafael. Estado de excegdo: a forma juridica do neoliberalismo, Sdo Paulo: Editora Contracorrente, 2018, p. 29.

19 SOUZA, Jessé. A elite do atraso: da escraviddo a Bolsonaro, Rio de Janeiro: Estagdo Brasil, 2019, p. 38-42.
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exclusdo do povo pobre e negro que, até os dias atuais, é explorado e marginalizado pela
mesma elite do passado que aboliu a escraviddo tdo somente de maneira formal?° e o explora

dentro de um Estado dominado pela sua nova légica econémica de controle e exclusao social.

2 — O espetaculo como forma de comunicagdao e manipulagao

O espetdculo como elemento da pds-democracia advém da espetacularizacdo do

sistema de justica, especialmente o sistema criminal.

“No Estado Pds-Democratico, as formas e as categorias processuais
penais, os direitos e as garantias individuais passaram a ser percebidos
como obstaculos transponiveis a eficiéncia repressiva do Estado ou o
do mercado.

Em um movimento de mutagao simbdlica, o valor do processo penal
como limite ao poder em nome dos direitos individuais estd
desaparecendo. Os institutos e as formas processuais penais passam a
ser tratados como espécie de mercadoria, portanto, negocidveis e
disponiveis. Ao mesmo tempo, o Sistema de Justica Criminal, sempre
seletivo, tornou-se cada vez mais objeto de atengdo dos meios de
comunica¢do de massa, que, com objetivos politicos, ndo é de hoje,
manipulam as sensacbes de medo, inseguranca e impunidade na
sociedade”?!,

A questdo do medo é um elemento central, isso porque “o medo é um afeto politico”.
E entorno dos medos da sociedade, como por exemplo, medo da violéncia, do desemprego,
medo de politicas de género, raciais e feministas, medos esses que atravessam relacdes sociais
para atingir a dimensdo politica, que se constrdi e normaliza a exce¢do??. E, para essa
normalizacdo, é necessaria a comunicacdo de forma a espetacularizar a excecdo, pautando os
medos através do espetaculo para manipular a opinido publica.

A sociedade do espetdculo é um conceito criado por Guy Debord, o qual entendia o

espetdculo como o conjunto das relagdes sociais mediadas pela imagem.

“Toda a vida das sociedades nas quais reinam as condi¢cdes modernas
de producdo se anuncia como uma imensa acumulacdo de

20 SOUZA, Jessé. A elite do atraso: da escraviddo a Bolsonaro, Rio de Janeiro: Esta¢do Brasil, 2019, p. 78.

21 CASARA, Rubens. Estado Pds-democratico: neo-obscurantismo e gestdo dos indesejaveis, Rio de Janeiro: Civilizagdo Brasileira, 2017, p.
157-158.

22 PIRES, Luis Manuel Fonseca. Estados de excegdo: a usurpagdo da soberania popular, Sdo Paulo: Editora Contracorrente, 2021, p. 121.
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espetaculos. Tudo o que era diretamente vivido se esvai na fumaca da
representacao. [...]

O conceito de espetdculo unifica e explica uma grande diversidade de
fenbmenos aparentes. As suas diversidades e contrastes sdo as
aparéncias organizadas socialmente, que devem, elas proprias, serem
reconhecidas na sua verdade geral. Considerando segundo os seus
proprios termos, o espetaculo é a afirmacdo da aparéncia e a
afirmacdo de toda a vida humana, socialmente falando, como simples
aparéncia. [...]

O espetdculo apresenta-se como algo grandioso, positivo, indiscutivel
e inacessivel. Sua Unica mensagem é ‘o que aparece é bom, o que é
bom aparece’. A atitude que ele exige por principio é aquela aceitagdo
passiva que, na verdade, ele ja obteve na medida em que aparece sem
réplica, pelo seu monopdlio da aparéncia.

O carater fundamentalmente tautolégico do espetaculo decorre do
simples fato dos seus meios serem ao mesmo tempo a sua finalidade.
Ele é o sol que ndo tem poente no império da passividade moderna.
Recobre toda a superficie do mundo e banha-se indefinidamente na
sua propria gloria.

A sociedade que repousa sobre a industria moderna ndo é
fortuitamente  ou  superficialmente  espetacular, ela ¢é
fundamentalmente espetaculista. No espetdculo da imagem da
economia reinante, o fim ndo é nada, o desenvolvimento é tudo. O
espetaculo ndo quer chegar a outra coisa sen3o a si mesmo.”?3

Casara, com base em Debord, trata de trazer o conceito da sociedade do espetdaculo
ao Estado péds-democratico de maneira a explicar como o sistema de justica foi

espetacularizado a fim de sufocar o Estado democratico e os direitos fundamentais.

“Sabe-se que o espetaculo é uma construcdo social, uma relacao
intersubjetiva mediada por sensacdes, em especial produzidas por
imagens e, por vezes, vinculadas a um enredo. O espetdculo tornou-se
também um regulador das expectativas sociais, na medida em que as
imagens produzidas e o enredo desenvolvido passam a condicionar as
relagbes humanas: as pessoas, que s3ao 0s consumidores do
espetaculo, exercem a dupla fungdo de atuar e assistir, influenciam no
desenvolvimento e sdo influenciadas pelo espetdculo.

Em meio a varios espetaculos que se acumulam na atual quadra
histérica, estdo em cartaz os ‘julgamentos penais’, um objeto
privilegiado de entretenimento. O processo penal, que em dado
momento histérico chegou a ser pensado como um instrumento de
racionalizacdo do poder penal, para atender a finalidade de entreter,
sofre profunda transformacdo. No ‘processo penal do espetaculo’, os
valores tipicos da jurisdicdo penal de viés liberal (‘verdade’ e

23 DEBORD, Guy. A sociedade do espetaculo, Rio de Janeiro: Editora Contraponto, 2007, p. 8-12.
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‘liberdade’) sdo abandonados e substituidos por um enredo que
aposta na prisdao e no sofrimento imposto a investigados e réus como
forma de manter a atencdo e agradar ao publico; isso faz com que a
atividade processual cada vez mais limite-se a confirmar a hipdtese
acusatoéria, que faz as vezes do roteiro do espetdaculo.

No processo penal voltado para o espetaculo, ndo ha espaco para
garantir direitos fundamentais. O espetaculo, como percebeu Debord,
‘ndo deseja chegar a nada que n3o seja ele mesmo’”%4.

Dessa forma, a pds-democracia inaugura o que podemos chamar de “Processo Penal
do Espetdculo”, ou seja, do processo penal se extrai toda sua virtude, qual seja, a
concretizagdo dos direitos e garantias individuais, e se insere o espetaculo para o publico, este
gue possui fascinio pelo show, pois dele busca tdo somente o entretenimento.

Neste momento, necessdrio se iniciar a critica a imprensa. Tecer criticas ao trabalho
jornalistico pode trazer uma impressao equivocada, pois a liberdade de imprensa é uma
garantia constitucional em qualquer pais verdadeiramente democratico, e, limitar seu
exercicio seria um ato autoritario. Ocorre que a critica ndo visa limitar, mas sim relembrar que
a inegavel importancia de uma imprensa livre traz a ela sérias responsabilidades.

O Direito ndo é uma ciéncia exata, e, o direito penal, campo inerente do conflito,
desperta emocdes e cria empatia e indignacdo das pessoas com os casos que julga. Ao se jogar
os holofotes aos julgamentos penais através da cobertura mididtica, cria-se uma enorme
responsabilidade da imprensa em cobrir os casos com isencdo, a mesma isencdo necessaria
ao juiz que julgara o caso, entretanto, muitas vezes nao é isto que acontece no caso concreto.

Em casos de grande repercussao, a tramitacdao de um inquérito ou o julgamento de
uma acgao penal se torna um espetaculo, no sentido que Debord deu a palavra. Isto desperta
diversos sentimentos no publico como compaix3o ou indignacdo?®, o que pode até mesmo

cooptar os atores do espetaculo, chegando ao ponto do juiz se tornar o garantidor das

vontades do publico e ndo dos direitos individuais das partes envolvidas.

“No processo penal voltado para o espetaculo, ndo ha espaco para
garantir direitos fundamentais. O espetaculo, como percebeu Debord,
‘ndo deseja chegar a nada que ndo seja ele mesmo’. A dimensdo de
garantia, inerente ao processo penal no Estado Democratico de Direito

24 CASARA, Rubens. Estado Pds-democratico: neo-obscurantismo e gestdo dos indesejaveis, Rio de Janeiro: Civilizagdo Brasileira, 2017, p.
159-160.

25 SERRANO, Pedro Estevam Alves Pinto. A Justiga na sociedade do espetaculo: Reflexbes publicas sobre direito, politica e cidadania, Sdo
Paulo: Alameda, 2015, p. 365-366.
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(marcado por limites ao exercicio do poder), desaparece para ceder
lugar a dimensdo de entretenimento. Assim, ocorre o abandono da
figura do jurista, entendido como o ator juridico que dispde de um
saber especifico, construido a partir do estudo das leis, da doutrina e
da jurisprudéncia (no caso dos juristas criticos, um saber
transdisciplinar, que envolve nocbes de filosofia, psicanalise,
economia etc.), em nome da perspectiva do espectador, aquele que
busca um prazer (sddico ou ndo) despreocupado, sem atencdo a
limites ao exercicio do poder penal ou a finalidade das formas
processuais.”?®

Serrano, a luz de Niklas Luhmann, explica que, inserido no grande sistema social que

vivemos, ha diversos subsistemas comunicativos que operam com sua racionalidade prépria,

sendo que a combinagdo de subsistemas cria uma “racionalidade transversa

III

, ocorrendo o

que pode ser denominado de “acoplamento estrutural”?’.

“O Direito ¢ um desses subsistemas. A Comunica¢do Social e a
mididtica também o sdo. O problema ocorre quando as rela¢des
intersistémicas entre Direito e Comunicagdo Social se dao de forma a
gue, no ambito dos tribunais e dos 6rgdos de investigacdo, a
racionalidade proépria do Direito, do licito-ilicito, é substituida pela
racionalidade proépria da midia e da Comunicagao Social.

Luhmann chama de ‘corrupcao sistémica’ essas situacoes em que a
racionalidade de um sistema social é substituida indevidamente pela
de outro. As ‘corrupcdes sistémicas’, ou corrupgdes contingentes que
ocorrem em casos especificos, conflitam com os valores do Estado
Democratico de Direito, numa sociedade complexa e plural como a
contemporanea. Se a racionalidade prépria do Direito é suprimida por
outra, o Estado de Direito, em sua dimensdo de concretizacdo, vai

sucumbindo com ela”.%8

E exatamente dessa maneira que um Estado Democratico comeca seu declinio, “as

democracias também morrem democraticamente”??, afirma Boaventura de Sousa Santos.

26 CASARA, Rubens. Estado Pds-democratico: neo-obscurantismo e gestdo dos indesejaveis, Rio de Janeiro: Civilizagdo Brasileira, 2017, p.

160.

27 SERRANO, Pedro Estevam Alves Pinto. A Justiga na sociedade do espetaculo: Reflexbes publicas sobre direito, politica e cidadania, Sdo

Paulo: Alameda, 2015, p. 367.

28 SERRANO, Pedro Estevam Alves Pinto. A Justica na sociedade do espetaculo: Reflexdes publicas sobre direito, politica e cidadania, Sdo

Paulo: Alameda, 2015, p. 367.

2 SANTOS, Boaventura de Sousa. Esquerdas do mundo, uni-vos!, Sdo Paulo: Boitempo, 2019, p. 31.
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3 — A morte democratica

A pds-democracia como uma “crise de igualitarismo e trivializacdo do processo
democratico” nasce do ambiente democratico, uma vez que essa “trivializagdo” se inicia de
dentro do prdéprio sistema, através de pequenas exce¢des que vao aumentando de tamanho
e forma, moldando e realizando os “estados de exce¢ao”, no plural, que Pires define e ja
mencionamos. Através desse processo, “a politica perde cada vez mais acentuadamente o
contato com os cidaddos”, o que produz a “antipolitica” na sociedade°.

O sentimento antipolitico € um grande combustivel para os aspirantes a autocrata, isto
porque, ao se explorar tal sentimento na populacao, essas pessoas se vendem como outsiders,
agentes politicos externos ao sistema — uma vez que para o antipolitico o sistema politico é
corrupto e podre — que, descompromissados com a ordem vigente, se propdem a mudar
radicalmente as coisas.

Muitas das vezes, essa forma de se vender ao publico, de aparecer aos olhos das
pessoas, é somente parte de uma encenacao, parte do espetdculo. A verdade que se esconde
por tras do véu pode ser a de um politico criado no sistema vigente, mas que tdo somente
busca um pretexto para se desvencilhar das prdaticas democraticas, e instigar, através dos
medos e paixdes do publico, a pratica autocratica que lhe é inerente.

Dessa forma, o discurso moralista que se forma entorno de tais figuras, apela para tais
anseios populares. “Combate a corrup¢ao”, “defesa dos valores tradicionais e da familia”,
“combate ao inimigo”, tornam-se bandeiras que, na tese do autocrata, justificam a quebra das
regras e das praticas democraticas, em defesa da nagao e do povo.

Historicamente temos o exemplo de Adolf Hitler, o “homem do ano” pela revista Time
em 1938. Hitler pregou a cartilha do “combate a corrupc¢ao”, “defesa dos valores tradicionais”
e “combate ao inimigo” arisca, tendo sucesso em adquirir o apoio ndo sé da populacdo alema3,
mas de pessoas e politicos externos a Alemanha, o que se evidencia pelo prémio recebido pela
revista norte-americana®'. O restante da histdria sobre Hitler e a Alemanha nazista todos

sabemos.

30 CROUCH, Colin. Post-democracy, 2004. In: BAUMAN, Zygmunt; BORDONI, Carlo. State of Crisis, Polity Press, tradug3o brasileira de Renato
Aguiar, Estado de Crise, Rio de Janeiro: Editora Zahar, 2016, p. 166.

31 CASARA, Rubens. Estado Pds-democratico: neo-obscurantismo e gestdo dos indesejaveis, Rio de Janeiro: Civilizagdo Brasileira, 2017, p.
171-172.
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A caracteristica da transicao democratica para o que se denomina de ditadura é
percebida pela maioria como possivel somente através de golpes militares ou civis que
interrompem, de forma brusca e violenta, a normalidade constitucional vigente em um pais.
Mas como ja dito, e agora sera explorado, o maior risco atual para as democracias “decorre,

paradoxalmente, do normal funcionamento das instituicdes democréaticas”32.

“As forgas politicas antidemocraticas vao-se infiltrando dentro do
regime democrdtico, vdo-no capturando, descaracterizando-o, de
maneira mais ou menos disfarcada e gradual, dentro da legalidade e
sem alteracdes constitucionais, até que, em dado momento, o regime
politico vigente, sem ter formalmente deixado de ser uma democracia,
surge como totalmente esvaziado de conteido democratico, tanto no
gue tange ao respeito a vida das pessoas como das organizacdes
politicas.”33
Boaventura traca quatro pilares caracteristicos da corrosdo democratica moderna que
se distingue do classico golpe armado, sdo eles:1) a elei¢cdo de autocratas; 2) a plutocracia; 3)
as fake news e os algoritmos; e 4) a captura das instituicdes democraticas3*.
Para falar de autocratas no poder, podemos citar Estados Unidos, Filipinas, Turquia,
Russia, Hungria, Polénia e Brasil3®, e desses, gostariamos de destacar os paises americanos.
Em 2016, Donald Trump era eleito o 452 presidente da histdria norte-americana. Apds
a administracdo do democrata Barack Obama, o republicano venceu as eleicdes com a
promessa de um governo totalmente contrario as posicdes do que se sucedia. Ocorre que tais
promessas nao eram exatamente democraticas, Trump tinha uma visdao nacionalista, na
contramdo do mundo globalizado. Neste sentido, era contrdrio as politicas migratérias,
guestdo extremamente relevante na politica americana, assim como dava voz a parte da
populacdo norte americana contraria a ascensdo da populacdo negra, num pais onde o

racismo estrutural mata milhares ao ano a uma taxa totalmente desproporcional em

comparacdo com a populacdo branca3®.

32 SANTOS, Boaventura de Sousa. Esquerdas do mundo, uni-vos!, Sdo Paulo: Boitempo, 2019, p. 31.
3 SANTOS, Boaventura de Sousa. Esquerdas do mundo, uni-vos!, Sdo Paulo: Boitempo, 2019, p. 31-32.
34 SANTOS, Boaventura de Sousa. Esquerdas do mundo, uni-vos!, Sdo Paulo: Boitempo, 2019, p. 32-36.
35 SANTOS, Boaventura de Sousa. Esquerdas do mundo, uni-vos!, Sdo Paulo: Boitempo, 2019, p. 32.

36 Trump minimiza racismo e diz que mais brancos sdo mortos por policiais. Reuters, Washington, 14 jul. 2020. Disponivel em:
<https://www1.folha.uol.com.br/mundo/2020/07/trump-minimiza-racismo-e-diz-que-mais-brancos-sao-mortos-por-policiais.shtml>.
Acesso em: 14 ago. 2021.
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Com a ascensdo do republicano, juntamente com seus arroubos antidemocraticos,
questionou-se se os Estados Unidos teriam condi¢des politicas e juridicas de garantir a

constituigao.

“Os Estados Unidos fracassaram no primeiro teste em novembro de
2016, quando elegemos um presidente cuja sujeicdo as normas
democraticas é dubia. A surpreendente vitdria de Donald Trump foi
viabilizada ndo apenas pela insatisfacdo das pessoas, mas também
pelo fracasso do Partido Republicano em impedir que um demagogo
extremista em suas proprias fileiras conquistasse a indicacao.

Até que ponto a ameaca é seria agora? Muitos analistas se fiam na
Constituicdo, que foi projetada justamente para frustrar e conter
demagogos como Donald Trump. O sistema madisoniano de freios e
contrapesos do pais ja durou mais de dois séculos. Sobreviveu a Guerra
Civil, a Grande Depressdo, a Guerra Fria e a Watergate. Entdo, com
certeza serd capaz de sobreviver a Trump.

N3o temos tanta certeza. Historicamente, o sistema de freios e
contrapesos tem funcionado bastante bem — mas ndo, ou ndo
inteiramente, em funcdo do sistema constitucional projetado pelos
fundadores. As democracias funcionam melhor — e sobrevivem mais
tempo —onde as constituicdes sao reforcadas por nomas democraticas
ndo escritas.”3’

Hoje sabemos que a democracia da maior poténcia mundial sobreviveu ao autoritario
gue a espreitava, mas ndo passou desse periodo sem ter sofrido alguns traumas. Podemos
citar o apoio do presidente aos protestos de supremacistas brancos que deixaram trés mortos
em Charlottesville, sua pretensdo nunca alcancada em construir um muro para dividir os
Estados Unidos do México e evitar a migracao ilegal da populagao entre os paises, fato que
refletiu na crise migratdria com a separacdo de familias e maus tratos a menores durante o
processo®, a saida dos Estados Unidos do Acordo do Clima de Paris, o negacionismo a
pandemia da Covid-19, e a tentativa de desestabilizar a democracia do pais ao colocar em
duvida, sem qualquer prova, o sistema eleitoral, insurgindo seus apoiadores a ndao aceitarem
sua derrota no pleito de 2020, o que culminou na invasdo do capitdlio por apoiadores de

Trump e a morte de cinco pessoas.

37 LEVITSKY, Steven; ZIBLATT, Daniel. How Democracies Die, Crown Publishing, tradugdo brasileira de Renato Aguiar, Como as Democracias
Morrem, Rio de Janeiro: Editora Zahar, 2018, p. 19-20.

38 CORONA, Sonia. Pelo menos 545 criangas imigrantes retidas por Trump ainda estdo perdidas dos seus pais. El Pais, Miami, 23 out. 2020.
Disponivel em: <https://brasil.elpais.com/internacional/2020-10-23/pelo-menos-545-criancas-imigrantes-retidas-por-trump-ainda-estao-
perdidas-dos-seus-pais.html>. Acesso em: 14 ago. 2021.
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As regras ndo escritas, assim como as instituigdes democraticas norte-americanas,
foram, aparentemente, suficientes para atravessar momentos tao delicados. O fato de as
instituicdes terem conseguido se impor, mesmo que apds tentativas de aparelhamento,
guardam correlagdo com as regras ndo escritas e pelo respeito as mesmas. Caso tais aparelhos
de Estado tivessem seguido a retdrica de Trump, e as forgas policiais ou militares tivessem se
curvado aos arroubos autoritarios do presidente, talvez a histéria tivesse sido diferente.

Ja no Brasil, a histéria ainda se desenha, com seu climax cada vez mais préximo com a
chegada do pleito de 2022. Pela América do Sul a histéria mostra que se manter uma
democracia é muito mais custoso, e o histdrico recente do pais, principalmente apds o
impeachment de 2016, ndo estd muito favordvel aos ventos democraticos. O caso brasileiro
terd uma abordagem mais profunda posteriormente nesse estudo.

Sobre o segundo pilar para a morte democratica da democracia, Boaventura descreve

o que chama de “virus plutocrata”:

“O modo como o dinheiro tem vindo a descaracterizar os processos
eleitorais e as deliberacdes democraticas é alarmante, a ponto de nos
fazer questionar se, em muitas situacGes, as eleicbes sdo livres e
limpas e se os decisores politicos sdo movidos por conviccdes ou pelo
dinheiro que recebem. A democracia liberal assenta na ideia de que os
cidad3dos tém condi¢cdes de aceder a uma opinido publica formada e,
com base nela, eleger livremente os proprios governantes e avaliar o
seu desempenho. Para que isso seja minimamente possivel, é
necessario que o mercado das ideias politicas (ou seja, dos valores que
nao tém preco, porque sdo convicgdes) esteja totalmente separado do
mercado dos bens econémicos (ou seja, dos valores que tém preco e,
nessa base, se compram e se vendem). Em tempos recentes, esses dois
mercados estao sendo fundidos sob a égide do mercado econémico, a
tal ponto que hoje, na politica, tudo se compra e tudo se vende.”3?

Como aponta Boaventura, o “dinheiro” — leia-se poder econ6mico — tem sido utilizado
como forma de comprar o “mercado das ideias politicas”, e o Estado pds-democratico tem
aquele como um de seus principais financiadores, uma vez que é regido pela ldgica neoliberal,

num sistema que funciona a fim de atender as necessidades do mercado financeiro e ndo das

pessoas. Neste sentido, o Estado é presente para garantir que os valores e os interesses do

39 SANTOS, Boaventura de Sousa. Esquerdas do mundo, uni-vos!, Sdo Paulo: Boitempo, 2019, p. 32-33.
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mercado financeiro irdo condicionar toda a atuacdo humana?®, ao invés de servir como um
garantidor dos direitos fundamentais e da justica.

Em terceiro lugar, Boaventura destaca as fake news e os algoritmos, potencializados
com o advento tecnoldgico da internet, como um dos pilares para a morte democratica.

A informacdo dentro de uma sociedade democratica é fator primordial, tanto que as
constituicdes democraticas prezam pela liberdade de expressdo e pela livre imprensa. Em
razdo disso, a internet foi por muito tempo vista como um ambiente democratico, onde todos
possuem voz e possibilidade de alcancar os outros, sem a necessidade de se possuir as grandes
maquinas da imprensa tradicional. O que ndo se previa era o efeito contrdrio a tamanha
liberdade, o que culminou numa maquina de disseminacdo de desinformacdo e mentiras,

7’

sobretudo através dos meios criptografados de mensagens,comoo Wh a t ’ gque, doBrpsil,

é utilizado por 120 milhdes de pessoas*'.
Aliados as fake news estdo os algoritmos, inovacdes que decidem de forma

automatizada o que tera relevancia nas redes em razao de sua popularidade.

“Acontece que o que esta em alta pode ser produto de uma gigantesca
manipulacdo informacional levada a cabo por redes de robdés e de
perfis automatizados que difundem a milhGes de pessoas noticias
falsas e comentéarios a favor ou contra determinado candidato,
tornando o tema artificialmente popular e, assim, levando-o a ganhar
ainda mais destaque por via do algoritmo. Este ndo tem condicBes
para distinguir o verdadeiro do falso, e o efeito é tanto mais destrutivo
guanto mais vulneravel for a populacdo a mentira. Foi assim que em
dezessete paises foram recentemente manipuladas as preferéncias
eleitorais, incluindo os Estados Unidos (a favor de Trump) e, agora, o
Brasil (a favor de Bolsonaro), numa proporcdo que pode ser fatal para
a democracia. Sobreviverd a opinido publica a esse téxico
informacional? Terd a informacdo verdadeira alguma chance de
resistir a tal avalanche de falsidades?”4?

Na corrida da comunicacao digital, os autocratas sairam da frente ao saberem tirar
proveito da manipulacdo da opinido publica a seu favor. Talvez essa vantagem da mentira

sobre a verdade seja inerente a forma de funcionamento da internet e da maneira como as

pessoas consomem a informagdo na rede, uma vez que, para se espalhar a mentira, uma

40 CASARA, Rubens. Contra a miséria neoliberal, S50 Paulo: Autonomia Literéria, 2021, p. 102.
41 SANTOS, Boaventura de Sousa. Esquerdas do mundo, uni-vos!, Sdo Paulo: Boitempo, 2019, p. 33.

42 SANTOS, Boaventura de Sousa. Esquerdas do mundo, uni-vos!, Sdo Paulo: Boitempo, 2019, p. 34-35.
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imagem e uma frase de efeito bastam, enquanto para se esclarecer a verdade é necessario se
estabelecer fatos, contextualizar situacdes e explicar principios e pressupostos de
funcionamento das coisas para que o receptor da informacao possa ele mesmo concluir sobre
determinada questao.

Por fim, Boaventura estabelece a captura das instituicdes como o ultimo pilar para a
morte democratica e a primeira vitima, segundo o autor, é o sistema judicial, em um processo
lento, que vai corroendo as instituicdes de dentro para fora.

A ldgica para o sistema de Justica ser o primeiro a ruir é simples, dele deveria vir a
resposta para a instrumentalizagdo das instituicbes democraticas, mas ao invés disso,
permitem-se acoes manifestamente ilegais através de interpretacdes dubias e enviesadas da
lei e do texto constitucional, dai a importancia dessa instituicdo ser a primeira a sofrer do

dominio daqueles que ndo presam pela democracia.

“Em tempos recentes, o Brasil tornou-se um laboratério imenso de
manipulacdo autoritdria da legalidade. Foi essa captura que tornou
possivel a chegada ao segundo turno do neofascista Jair Bolsonaro e a
sua eventual elei¢do. Tal como acontecido noutros paises, a primeira
instituicdo a ser capturada é o sistema judicial. Por duas razdes: por
ser a instituicdo com poder politico mais distante da politica eleitoral
e por, constitucionalmente, ser o érgao de soberania concebido como
‘4rbitro neutro’”43,

No Brasil, a captura do poder judicial, como muito bem aponta Boaventura, implicou
nos rumos da politica de todo um pais. Tal intervencdo se deu aos interesses do poder
econdmico e as custas dos direitos fundamentais e do povo. Todavia, com o correto uso dos
instrumentos de sufocamento da democracia, de maneira silenciosa e homeopatica, as
instituicdes complacentes as ilegalidades assistiram e ainda assistem o sucumbir democratico

com ares de normalidade. Quando chegar a hora, tera o Brasil a capacidade de manter a

ordem democratica ou sucumbird de vez ao neoliberalismo razdo do Estado pés-democratico?

43 SANTOS, Boaventura de Sousa. Esquerdas do mundo, uni-vos!, Sdo Paulo: Boitempo, 2019, p. 35-36.
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4 — Neoliberalismo, a racionalidade do Estado pds-democratico

Para falar de neoliberalismo, partimos do ponto explorado na parte dedicada a
excec¢do de que o soberano na contemporaneidade é o capital financeiro, ou seja, o chamado
mercado financeiro, uma espécie de “elite invisivel e ilocalizavel”*.

Isto posto, como ensinam Luis Manuel Fonseca Pires e Rubens Casara, o neoliberalismo
se trata de uma teoria politico-econdmica formulada no Coléquio Walter Lippmann em
1938%. O que se apresentava era “uma refundac3o tedrica da doutrina liberal para que fosse
possivel dela deduzir uma politica ativa verdadeiramente liberal”#®, ou seja, ao contrario do
liberalismo classico que defendia o naturalismo liberal, o neoliberalismo chega para defender

um intervencionismo ativo do liberalismo na economia e na sociedade.

“A grande diferenga entre esse neoliberalismo e o liberalismo antigo,
segundo Rougier, é a concepcao que eles tém vida econémica e social.
Os liberais tendiam a ver a ordem estabelecida como uma ordem
natural, o que os levava a sistematicamente tomar posicoes
conservadoras, tendendo a manter os privilégios existentes. Nao
intervir era, em resumo, respeitar a natureza. (...) A novidade do
neoliberalismo ‘reinventado’ reside no fato de se poder pensar a
ordem de mercado como uma ordem construida, portanto, ter
condi¢cdes de estabelecer um verdadeiro programa politico (uma
‘agenda’) visando a seu estabelecimento e sua conservacdo
permanente.”4’

Nesse sentido, Walter Lippman tinha com o neoliberalismo uma “légica de
reajustamento” do Estado e da economia, rompendo com o pensamento classico do
liberalismo como forma de justificativa do status quo e se distanciando da tese do /aissez-

faire. Assim, o neoliberalismo passa a defender o intervencionismo do modelo no Estado,

passando-se a se negar a “espontaneidade do mercado”#,

“E possivel afirmar, entdo, que o neoliberalismo se apresentou como
uma teoria econémica (variante do liberalismo que comecgou a surgir
a partir dos anos 1920 e 1930), um novo modelo econémico que

4 VALIM, Rafael. Estado de excegdo: a forma juridica do neoliberalismo, Sdo Paulo: Editora Contracorrente, 2018, p. 33.

45 PIRES, Luis Manuel Fonseca. Estados de excegdo: a usurpagdo da soberania popular, Sdo Paulo: Editora Contracorrente, 2021, p. 84.
46 CASARA, Rubens. Contra a miséria neoliberal, S3o Paulo: Autonomia Literdria, 2021, p. 110.

47 PIRES, Luis Manuel Fonseca. Estados de excegdo: a usurpagdo da soberania popular, Sdo Paulo: Editora Contracorrente, 2021, p. 84.

48 CASARA, Rubens. Contra a miséria neoliberal, Sdo Paulo: Autonomia Literdria, 2021, p. 110-111.

29



representaria uma espécie de ajuste em relacdo aos problemas que
levaram a crise da forma anterior de liberalismo. Mas a tentativa de
novamente atualizar o liberalismo deu lugar a algo novo. A grande
guestdo ndo era mais discutir se o governo podia intervir ou ndo no
mercado, e sim identificar quais intervengdes precisavam ser feitas a
partir do exercicio do poder politico para obter os efeitos desejados
pelo mercado.”*°

O neoliberalismo se coloca entdo como um contraponto ao Estado Social Democratico,
concretizado através do pensamento de John Maynard Keynes, que ditou a reconstrucao da
Europa no pds-guerra, principalmente através do Plano Marshall, a partir de 1947°°. Nessa
realidade, o neoliberalismo ainda ndo tinha as condicdes e o espaco para sua implementacao
e crescimento.

Foi entdo na década de 1970, quando os paises que adotaram o keynesianismo, através
de suas politicas e modelo de intervengao social, comegaram a enfrentar crises econ6micas
em razdo da reducdo das taxas de crescimento econdmico, aumento da inflacdo, e outras
questdes, que “surge a oportunidade aos defensores do neoliberalismo de materializarem
suas propostas” ao culpabilizar o Estado de bem-estar social pela crise do capitalismo®?.

O processo de implementacao do neoliberalismo se inicia sob forte influéncia da
Inglaterra, através do governo da primeira-ministra Margaret Thatcher, e dos Estados Unidos,
através do governo do presidente Ronald Reagan. Passa-se entdo a privatizacdo de setores da
economia antes controlados pelo Estado, e a implementagdo forcada de uma “cultura do
empreendedorismo”. Jd em relacdo ao restante do mundo, a globalizacdo do neoliberalismo
se inicia com o golpe de Augusto Pinochet no Chile, ocorrido com amplo apoio dos Estados
Unidos, sob a promessa de adocdo da politica neoliberal. Mais tarde, o neoliberalismo passa
a ser imposto para obtenc¢ado de ajuda financeira através do FMI e do Banco Mundial, quando,
em razao do Consenso de Washington de 1989, passa a ser necessario se adotar reformas
legais para adaptacdo dos paises a nova politica neoliberal. Nesse sentido, o neoliberalismo
passa a ser ndo s6 um modelo, uma vez que nao se limita a economia, mas também uma

racionalidade que deve transformar a sociedade e estabelecer uma “nova razdo no mundo”>2,

4 CASARA, Rubens. Contra a miséria neoliberal, S50 Paulo: Autonomia Literdria, 2021, p. 115.
50 PIRES, Luis Manuel Fonseca. Estados de excecdo: a usurpacdo da soberania popular, S3o Paulo: Editora Contracorrente, 2021, p. 86.
51 PIRES, Luis Manuel Fonseca. Estados de excegdo: a usurpagdo da soberania popular, Sdo Paulo: Editora Contracorrente, 2021, p. 88.

52 PIRES, Luis Manuel Fonseca. Estados de excegdo: a usurpagdo da soberania popular, Sdo Paulo: Editora Contracorrente, 2021, p. 89-90.
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“No neoliberalismo, o mercado passa a ser tratado como fundamento,
mas também como efeito e responsabilidade do Estado, razdo pela
gual a acdo governamental deve assegurar um quadro juridico-politico
estavel que permita o seu bom funcionamento, garantindo-lhe ainda
as condi¢cdes monetarias e orcamentdrias para permitir a circulacdo e
a acumulagao do capital.

A coeréncia politica neoliberal € um sintoma que permite afirmar a
existéncia de uma racionalidade: um modo de ver e atuar no mundo
proprio do idedrio neoliberal. O ordoliberalismo da Escola de Fribourg
e o neoliberalismo americano da Escola de Chicago, que sdo as mais
conhecidas e influentes manifestagcdes tedricas do neoliberalismo,
apesar das diferengas, tém muito mais pontos de contato do que
divergéncias. Ambas as correntes neoliberais defendem tanto a critica
da acdo politica voltada a reducdo da desigualdade quanto a crenca
em um poder que age sobre os individuos a partir do meio em que
vivem. E 0 meio de vida do homem neoliberal é, e para sempre deveria
ser, o mercado.”?3

Assim sendo, o Estado deve funcionar a servico do mercado financeiro, de forma a
garantir seus meios de existéncia. Parece-nos entdo que o mercado financeiro tomou o lugar
do Estado, transformando-o em uma grande empresa ao submeté-lo a légica privada e aos
interesses exclusivos do poder econémico, mesmo que isso possa implicar negativamente em

seu papel de realizacdo dos direitos fundamentais e sociais.

“Pode-se sintetizar a racionalidade neoliberal sob dois alicerces
fundamentais: (i) a generalizacdo da concorréncia como norma padrao
de conduta; (ii) a empresa como modelo de subjetivacdo. Por isso que
é correto dizer que o neoliberalismo ndo é o herdeiro do primeiro
liberalismo, nem quis resgata-lo. O ‘neo’ ndo representa qualquer
saudosismo de uma época que se anseia retomar, pois o
neoliberalismo ndo parte da ideia de uma ordem ‘natural’ da
economia ou da sociedade, ndo se sustenta do darwinismo social, ou
no socialismo utdpico (o progresso dos detentores dos meios de
producdo levaria a realizacdo dos proletariados), ndo é a defesa da
abstencdo do Estado no mercado. E o inverso. O Estado deve intervir.
N3ao em nome de uma justica social ou para reduzir as desigualdades,
e sim para promover a concorréncia em nome da liberdade e da crenca
de que o0 modelo de empresa deve permear todas as formas de vida e
da producdo cultural, a organizacdo da sociedade e a estrutura de suas
instituicdes”>4.

53 CASARA, Rubens. Contra a miséria neoliberal, Sdo Paulo: Autonomia Literaria, 2021, p. 116.

54 PIRES, Luis Manuel Fonseca. Estados de excegdo: a usurpagdo da soberania popular, Sdo Paulo: Editora Contracorrente, 2021, p. 91-92.

31



Essa forma e racionalidade que o neoliberalismo possui pode o caracterizar como uma
nova forma do totalitarismo, segundo Marilena Chaui. Ao querer se impor como uma “nova
razdao no mundo”, ao promover o empreendedorismo forcado, transformando cada individuo
em nada além de um simples individuo, a luz do que defendia Tatcher, ao afirmar que “a
sociedade ndo existe, apenas homens e mulheres individuais”, o neoliberalismo passa a
estabelecer e impor uma sociedade homogénea e indiferenciada que se recusa a reconhecer
a heterogeneidade social. A légica de mercado passa a reger todas as relacdes humanas, os
valores democraticos sdo substituidos pelas praticas de mercado, os direitos que deveriam ser
garantidos pelo Estado passam a ser administrados pela légica de mercado, culminando na
“privatizacdo dos direitos”, que, por sua vez, aprofunda a desigualdade social e promove a
exclusdo™.

Dentro da légica neoliberal, o Estado deve ser fraco na tomada de decisGes e na sua
articulacdo politica, mas forte ao impor o controle social e a gestao populacional, utilizando-
se do monopdlio da violéncia para incrementar sua repressdo e esgarcar o tecido
constitucional. Ou seja, como cita Rafael Valim e afirma Francisco de Oliveira, “o mercado
reclama um Estado maximo na economia e minimo na politica”. Essa racionalidade neoliberal
“traduz um dispositivo de natureza estratégica que propugna uma sociedade individualista,
altamente competitiva, cujas pulsdes sdao falsamente satisfeitas através do consumo e cujos
juizos sdo construidos em um ambiente marcado pela espetacularizacdo”. Neste sentido,
aqueles que buscam ascender dentro da racionalidade neoliberal o tentam sob a crenca na
meritocracia, ou seja, acredita-se que o objetivo (sempre individual) se alcanca através do
esforco préprio e que se traduz no préprio mérito®. Ocorre que, em sociedades t3o desiguais,
falar sobre meritocracia é um contrassenso, uma vez que o ponto de partida e as
oportunidades ndo sdo iguais para todos, ndo sendo correto se atribuir ao esforgo individual
todo o mérito para se alcancar a prosperidade no sentido individualista da palavra. A falacia
da meritocracia é ponto forte na légica neoliberal pois exclui do Estado toda a
responsabilidade de garantir uma base comum, uma espécie de ponto de partida igualitario
para todos os cidaddos, vez que transfere para o individuo toda a responsabilidade dos

direitos fundamentais e sociais que o Estado deveria garantir.

5 CHAUI, Marilena. Neoliberalismo: a nova forma do totalitarismo, A Terra é Redonda, 2019. Disponivel em:
<https://aterraeredonda.com.br/neoliberalismo-a-nova-forma-do-totalitarismo>. Acesso em: 15 ago. 2021.

6 VALIM, Rafael. Estado de excegdo: a forma juridica do neoliberalismo, Sdo Paulo: Editora Contracorrente, 2018, p. 31-32.
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“[...] o poder supraestatal do capital financeiro elevou a politica
distributiva dos Estados a condicdo de mal cdsmico, a ponto de gerar
a auténtica idolatria do falso deus mercado, para quem toda a vida
humana [...] é determinada em conformidade com a lei da oferta e da
procura.

O inimigo é a politica distributiva, o mal cdsmico se concretiza em toda
pretensdo de intervencdo estatal em beneficio dos menos favorecidos
e 0 bem cdsmico é a soberania do mercado, que permitird aos ricos
gue se enriquegam até que sua riqueza se derrame para aqueles que
estdo no fundo e, assim, chegue a todos.

Como esse derramamento demorard um tempo para se produzir,
enquanto os que se enriqguecem acumulam suas fortunas é necessario
um Estado totalitdrio que discipline os que ainda ndo gozam dos
beneficios do derrame [...].

O primeiro teste — hoje dramaticamente em crise — foi a ditadura de
Pinochet, cujos arquitetos entendiam que a liberdade n3o era um
atributo dos seres humanos habitantes do territério, mas do mercado.
[...]

Como o capital financeiro monopoliza a comunicagdo, faz com que
muitos dos que ndo recebem nenhum derrame acreditem que a culpa
é dos estereotipados de sua prépria classe social, ‘vagabundos’
incapazes de realizarem os esfor¢cos ‘meritocraticos’ daqueles que,
‘merecidamente’, ja desfrutam da riqueza, uma culpa que se estende
aos politicos ‘corruptos’ que defendem um Estado minimamente
distributivo.”>’

Retornando ao tema da excecdo, Rafael Valim afirma que “o estado de excecdo é uma
exigéncia do atual modelo de dominac¢do neoliberal”, pois é através das exce¢des pontuais
gue se altera a ordem democrdtica e se pavimenta o caminho para se reconfigurar um regime
politico®®. Esse elo entre estado de excecdo e neoliberalismo encontra justificativa, conforme
explica Rubens Casara, em razdo da légica neoliberal ter como “norma” o afastamento dos
direitos e das garantias fundamentais sempre que necessario a eficiéncia do mercado,
destacando para tanto que, para grande parte da populacdo mundial, “os direitos humanos
nunca passaram de uma espécie de ideologia europeia, uma representacao ideoldgica capaz
de mistificar a condicdo humana e tranquilizar as almas daqueles que, por acdo ou omissao,

s30 responsaveis pela violéncia contra as pessoas.”>®

57 ZAFFARONI, Eugenio Raul; CAAMANO, Cristina; WEIS, Valeria Vegh. Bem-vindos ao Lawfare!: manual de passos bdsicos para demolir o
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8 VALIM, Rafael. Estado de excegdo: a forma juridica do neoliberalismo, Sdo Paulo: Editora Contracorrente, 2018, p.34.

59 CASARA, Rubens. Contra a miséria neoliberal, Sdo Paulo: Autonomia Literaria, 2021, p. 221.

33



Interessante destacar a andlise de Pedro Serrano quanto ao neoliberalismo, termo que
o autor afirma ndo lhe agradar em razdo de justamente ndo representar um novo liberalismo,
mas sim a degeneracgdo do liberalismo, como a propria revista The Economist afirma. Serrano
analisa e compreende que o neoliberalismo é hoje o grande inimigo do constitucionalismo, e
gue o momento histérico vivido é peculiar, uma vez que a direita politica e originalmente
liberal, defensora classica das liberdades, abandou a defesa das mesmas, recaindo essa defesa
no colo da esquerda democratica que se tornou o Ultimo bastido de defesa do
constitucionalismo e de todo um elemento de civilizacdo®, numa anélise que faz sobre a
realidade latino-americana.

J& no campo do Direito, o neoliberalismo assume o controle para garantir as
expectativas do mercado financeiro através da ordem legal, fazendo desaparecer o valor
justica, substituindo-o pela légica de mercado e do lucro. O liberalismo classico defendia o
valor “liberdade” como meio de defesa do individuo em face do Estado, ja o neoliberalismo
ndo se importa com a liberdade individual, o objetivo é que do choque entre a liberdade
individual e o interesse do mercado financeiro, o poder econémico prevalega, isso porque “a
Unica preocupagao do neoliberalismo é transformar o mercado em razao de ser do governo,

sem qualquer preocupacdo com limites”®2,

“Com a hegemonia da racionalidade neoliberal, o Sistema de Justica,
as formas processuais e as decisdes judiciais tornaram-se mercadorias.
Os novos controles de produtividade da atividade dos atores juridicos,
gue devem operar a partir de calculos de interesse, buscando a
“eficiéncia economicista” em detrimento da efetividade constitucional
(da adequacdo e da realizacdo do projeto constitucional), e a
espetacularizacdo de alguns casos judiciais que interessam aos
conglomerados mididticos (mercadoria-espetaculo) sdo sintomas
dessa mercantilizacdo.”5?

Estando o Estado (pds-democrdtico) a servico do poder econémico para garantir a
economia de mercado a luz da racionalidade neoliberal, estara também o Direito submetido

a essa logica para ser exercido em face daqueles que se opéem a implementacdo dessa nova

6 Rede TVT. O IMPERIO DOS SENTIDOS FORJADOS - A destruicio do Brasil recebe Pedro Serrano, 03 fev. 2021. Disponivel em:
<https://www.youtube.com/watch?v=mvtRXXo6Qps>. Acesso em: 22 ago. 2021.

61 CASARA, Rubens. Estado Pés-democratico: neo-obscurantismo e gestdo dos indesejaveis, Rio de Janeiro: Civilizacdo Brasileira, 2017, p. 47-
48.

62 CASARA, Rubens. Em tempos de justiga neoliberal, Justificando, 2020. Disponivel em: < https://www.justificando.com/2020/02/07/em-
tempos-de-justica-neoliberal/>. Acesso em: 15 ago. 2021.
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forma imposta de ser no mundo, suprimindo as garantias constitucionais, os direitos
fundamentais, e perseguindo politicamente figuras que se apresentam como resisténcia ao
dominio dessa légica contraria ao welfare state.

Em razdo disso, apresenta-se dentro desse contexto um fendmeno que serve como um
incrivel instrumento estratégico de uso do direito para fins de perseguicao politica, em razao
da légica de aniquilagdo do inimigo inerente do Estado pds-democratico regido pela
racionalidade neoliberal. Este fendmeno/instrumento crescente dentro do Direito no Estado
pos-democratico é denominado lawfare.

A partir de agora, trataremos de analisar a definicdo de lawfare e seu modus operandi.
Debrucar-nos-emos sobre esse lamentdvel instrumento de excecdo e autoritarismo que,
inserido no contexto do Estado pds-democratico sob a racionalidade neoliberal, vem ceifando
a democracia e aqueles que levantam sua voz para defendé-la em contrariedade ao interesse

do mercado financeiro e dos detentores do poder econémico.
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Il - Lawfare

O ponto desse estudo é localizar e situar o fendbmeno denominado lawfare dentro do
Estado pds-democratico, de forma a se perceber sua importancia como instrumento de
repressao aqueles que se apresentam como resisténcia a racionalidade neoliberal que traduz
a forma de ser desse Estado caracterizado pela exce¢do. Neste sentido, o lawfare se insere
ndo s6 como um instrumento de combate no dmbito da politica, uma vez que o mesmo “pode
vitimar todo e qualquer sujeito de direito”®, mas também como um instrumento finalistico
para se destruir o direito penal como um todo. Qualquer um que se apresente para defender
bandeiras desinteressantes ao capital financeiro e ao poder econdmico, tais como “defesa dos
recursos petroliferos”, “rejeicdo a intervencao de organiza¢des internacionais nas economias
locais ou da defesa de agendas voltadas para a redistribuicdo da riqueza”, estdo sujeitos a
administracdo peculiar do direito penal sob a 6tica do lawfare®*. Essa aplicacdo da lei penal
como instrumento de guerra ao inimigo se coloca como um substituto a propria guerra fisica,
tanto que o termo lawfare é um jogo de palavras que uniu law (Direito) e warfare (guerra),
para se construir a ideia de guerra juridica®.

Mas para que o lawfare funcione e sirva como um substituto da guerra e sua violéncia
fisica, necessario o que Eugenio Raul Zaffaroni define como “inoculagdo seletiva”, ou seja,
necessario se introduzir as bases acusatérias ao inimigo, essas que devem ser

grandiloquentes, como taxar-lhes de “traidores da patria” ou “corruptos”, a fim de os tirar do

jogo politico®®.

“Para provocar a morte politica, o poder dos inimigos politicos deve
ser corroido, deve ser deslegitimado, e o adversario deve ser
convertido, aos olhos da opinido publica e da populagao, na causa de
todos os males do pais. O ideal é que tenhamos como comparativo
uma referéncia neoliberal do mundo dos negécios com um passado de
sucesso. A comparacdo entre os inimigos politicos corruptos e a

63 ZANIN, Cristiano; MARTINS, Valeska; VALIM, Rafael. Lawfare: uma introducdo, Sdo Paulo: Editora Contracorrente, 2019, p. 16.

64 ZAFFARONI, Eugenio Raul; CAAMARNO, Cristina; WEIS, Valeria Vegh. Bem-vindos ao Lawfare!: manual de passos basicos para demolir o
direito penal, Sdo Paulo: Tirant lo Blanch, 2021, p. 69.

85 ZANIN, Cristiano; MARTINS, Valeska; VALIM, Rafael. Lawfare: uma introducdo, Sdo Paulo: Editora Contracorrente, 2019, p. 17.

6 ZAFFARONI, Eugenio Raul; CAAMARNO, Cristina; WEIS, Valeria Vegh. Bem-vindos ao Lawfare!: manual de passos basicos para demolir o
direito penal, Sdo Paulo: Tirant lo Blanch, 2021, p. 70.
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eficiéncia empresarial do rival € uma manobra promissora. ‘Se ele
pode dirigir uma empresa, é claro que pode dirigir um pais!”®’

Mas tirar o inimigo do jogo politico ndo basta, é necessdria sua morte juridica através
de acusacgdes tdao graves que o leve a prisdao se necessario, de forma que, a opinido publica
ndo terd espaco para voltar atras, pois a propria lei o inabilitou politicamente. Quem podera
permitir que tudo isso ocorra é o Poder Judicidrio, que ira garantir a demao de verniz
necessaria para dar aparéncia de legalidade aos atos produzidos por parte de seus integrantes
que se dispdem a colaborar com a destruicdo do direito penal®®.

Esse modus operandi do direito penal ndo é novidade, o desrespeito as garantias
constitucionais é algo corriqueiro, em especial na América Latina, ndo sendo diferente no
Brasil, onde este ramo do Direito é usado como forma de controle e gestdao dos mais pobres.
“A novidade dessa estratégia (...) € que o mau tratamento generalizado da clientela pobre do
sistema de justica criminal também pode ser aplicado aos integrantes do governo, a quem a
lei sempre tratou com delicadeza”®, dai o apetite do publico em aplaudir seu uso. Mas
devemos estar atentos, pois da mesma forma que o lawfare é usado contra os pobres para se
manter a racionalidade neoliberal e a prevaléncia dos interesses do mercado que dominou a
politica, é também usado contra os politicos que ousam resistir ao seu dominio, mesmo que

de forma minima.

1 - Conceitos de lawfare ao longo do tempo

Como dito, o termo lawfare consiste em um neologismo entre as palavras law (Direito)
e warfare (guerra), tendo aparecido pela primeira vez em um artigo de John Carlson e Neville
Yeomans no ano de 1975. Os autores afirmam que o “Lawfare substitui a guerra e o duelo é

por palavras, ndo por espadas”’’®. Posteriormente, em 1999, Qjao Liang e Wang Xiangsui,

67 ZAFFARONI, Eugenio Raul; CAAMARNO, Cristina; WEIS, Valeria Vegh. Bem-vindos ao Lawfare!: manual de passos basicos para demolir o
direito penal, Sdo Paulo: Tirant lo Blanch, 2021, p. 70.

6 ZAFFARONI, Eugenio Raul; CAAMANO, Cristina; WEIS, Valeria Vegh. Bem-vindos ao Lawfare!: manual de passos bdsicos para demolir o
direito penal, Sdo Paulo: Tirant lo Blanch, 2021, p. 70-71.

6 ZAFFARONI, Eugenio Raul; CAAMANO, Cristina; WEIS, Valeria Vegh. Bem-vindos ao Lawfare!: manual de passos bdsicos para demolir o
direito penal, Sdo Paulo: Tirant lo Blanch, 2021, p. 75-76.

70 CAMPOS, Eduardo Nunes. Didlogo com o conceito de Lawfare. In: FEITOSA, Maria Luiza Alencar Meyer; CITTADINO, Gisele; LIZIERO, Leonam
(Org.). Lawfare: O calvéario da democracia brasileira. Andradina: Meraki, 2020, p. 38.
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oficiais do Exército de Libertagao Popular da China, escreveram a obra “Guerra Irrestrita”,
onde fazem diversas referéncias a “guerra legal” como um tipo de guerra n3o militar’?.

Contudo, foi Chales Dunlap, coronel da Forca Aérea estadunidense, que cunhou o
conceito mais popular de lawfare, tendo-o para si como “o uso da lei como arma de guerra”,
0 que seria “a mais nova caracteristica do combate do século XXI”. Dunlap conceitua o lawfare
de forma a criticar o Direito Internacional dos Direitos Humanos, sob o contexto de que este
fenbmeno estaria usando a lei como instrumento para deslegitimar as campanhas militares
dos Estados Unidos e de Israel no Oriente Médio”2.

Em momento posterior, Dunlap busca uma releitura de carater ideoldgico neutro ao
conceito de lawfare, estabelecendo-o como uma “estratégia de usar — ou abusar — da lei como

I”

um substituto aos meios militares tradicionais para alcangar um objetivo operacional”. Neste
sentido, o autor enxerga que o lawfare pode possuir caracteristica benéfica, uma vez que seria
“preferivel as sangrentas, caras e destrutivas formas de guerra que devastaram o mundo no
século XX”, ou seja, seria possivel usar o lawfare tanto para bons, como para maus fins’3.

O conceito foi também abordado de maneira aperfeicoada, e principalmente mais
critica, por John Comaroff e Jean Comaroff em 2007, estabelecendo-o como “recurso a
instrumentos legais, a violéncia inerente ao Direito, para cometer atos de coerc¢do politica e
até de eliminacdo (sentido figurado), que se torna visivel quando agentes do Estado evocam
legalidades, para agir contra alguns ou todos os cidad3os””4. Dessa forma, os autores revelam
o lado politico do uso do lawfare, até entdo discutido tdo somente sob a ética do seu uso em
substituicdo a guerra propriamente dita.

Mais recentemente, o conceito foi abordado por Orde Kittrie em sua obra Lawfare:
law as a weapon of war, de 2016, e, baseada nas obras de Charles Dunlap, o autor divide o
conceito em dois elementos: “(1) a utilizacdo da lei para criar efeitos semelhantes aos

tradicionalmente almejados na acdo militar convencional; (2) a acdo deve ser motivada pelo

desejo de enfraquecer ou destruir um adversario”’>. Na esteira do pensamento de Kittrie,

7L SANTORO, Antonio Eduardo Ramires; TAVARES, Natdlia Lucero Frias. Lawfare brasileiro, Belo Horizonte: Editora D’Placido, 2021, p.33.
72 ZANIN, Cristiano; MARTINS, Valeska; VALIM, Rafael. Lawfare: uma introdugdo, Sdo Paulo: Editora Contracorrente, 2019, p. 18.
73 ZANIN, Cristiano; MARTINS, Valeska; VALIM, Rafael. Lawfare: uma introducdo, Sdo Paulo: Editora Contracorrente, 2019, p. 18-19.

74 CAMPOS, Eduardo Nunes. Didlogo com o conceito de Lawfare. In: FEITOSA, Maria Luiza Alencar Meyer; CITTADINO, Gisele; LIZIERO, Leonam
(Org.). Lawfare: O calvéario da democracia brasileira. Andradina: Meraki, 2020, p. 40.

75 ZANIN, Cristiano; MARTINS, Valeska; VALIM, Rafael. Lawfare: uma introdugdo, Sdo Paulo: Editora Contracorrente, 2019, p. 19-20.
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Antonio Santoro e Natdlia Tavares propdem a adaptacao de seus dois elementos do conceito

de lawfare, a fim de adapta-los a leitura politica do lawfare.

“Assim, inspirado na abordagem de Kittrie, podemos indicar dois
testes para identificar se uma acao juridica pode ser qualificada como
Lawfare politico: (1) o autor (seja uma pessoa ou um grupo politico) da
acdo deve usar o Direito para criar os mesmos ou similares efeitos
aqueles tradicionalmente buscados pelas acbes politicas e (2) a
motivacdo ao autor da acdo ou de pessoas ou grupos politicos que
utilizam a acdo deve ser enfraquecer ou destruir um adversario
politico contra o qual o Lawfare estd sendo manejado”’®.

Ja em 2017, Siri Gloppen conceitua lawfare como as “estratégias de mobilizacdo
juridica que incluem alguma forma de litigio e que sdo motivadas por um objetivo de
transformac3o social que vai além da vitéria em um processo judicial individual”’’, pontuando

que:

“Lawfare é um termo controverso que, muitas vezes, tem fortes
conotacdes ideoldgicas. Normativa e politicamente, o lawfare é
criticado por varios motivos: para alguns, o uso instrumental do Direito
para fins politicos é percebido como violar a santidade do préprio
Direito; outros rejeitam o lawfare por motivos politicos, para avangar
os objetivos errados; outros ainda sdo céticos quanto a utilidade do
lawfare vindo de baixo, descartando-o como uma estratégia futil e um
produto da captura neoliberal da politica. Por outro lado, também é
claro que existe um amplo acordo sobre o nucleo analitico do termo;
nos diferentes usos e criticas, o lawfare é entendido como o uso
estratégico de direitos, leis e litigios de atores de diferentes linhagens,
para promover objetivos politicos e sociais contestados. Esse nucleo
analitico pode e deve ser separado da avaliacdo de se é uma coisa boa
ou ruim”7’8,

Todos esses conceitos apresentados de lawfare tratam de trazer uma visdo maior do
fenbmeno, que ndo aquela restrita a politica. Além disso, discutem que o lawfare pode possuir

aspectos bons e ruins, a depender de sua aplicacdo. Neste sentido, para fins de analise desse

estudo, tomaremos para nds tdo somente a analise do lawfare politico e seu conceito que

76 SANTORO, Antonio Eduardo Ramires; TAVARES, Natalia Lucero Frias. Lawfare brasileiro, Belo Horizonte: Editora D’Placido, 2021, p.37.
77ZANIN, Cristiano; MARTINS, Valeska; VALIM, Rafael. Lawfare: uma introdugdo, Sdo Paulo: Editora Contracorrente, 2019, p. 20.
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vem se tornando predominante na América Latina, principalmente no Brasil, o qual

entendemos se adequar a analise dos processos politicos ocorridos no pais.

2 - Conceito latino-americano de lawfare politico

A necessidade de um conceito novo de lawfare para a América Latina nasce dos
acontecimentos ocorridos no Brasil, mais especificamente em raz3o da operacio Lava-Jato”®,
0 mais recente maxiprocesso®® ocorrido no pais entre 2014 e 2021.

Na ocasido do ano de 2016, os advogados do ex-presidente Luiz Inacio Lula da Silva,
através de uma nota, definiram o lawfare como “o uso das leis e dos procedimentos juridicos
como arma de guerra para perseguir e destruir o inimigo”®.

Posteriormente, em 2019, Cristiano Zanin, Valeska Martins e Rafael Valim, em sua obra
Lawfare: uma introdug¢do, aprimoram o conceito por eles criado, e definem finalmente o
lawfare como “o uso estratégico do Direito para fins de deslegitimar, prejudicar ou aniquilar
um inimigo”®2, tornando-se essa a definicdo de referéncia no Brasil, assim como na Argentina,
Bolivia, Coldmbia, Equador, Paraguai e Peru®?. Para os autores, o lawfare n3o estd inserido em
uma categoria neutra, ou seja, capaz de ser aplicado para bons ou maus fins, pelo contrario,
terd sempre um carater negativo. Isso porque, partem do pressuposto que o Direito é a forma
de regular e limitar o uso da forca, “um instrumento a servico da paz”, e, por sua vez, “o
manejo da violéncia do Direito como meio para impor a vontade a determinado inimigo é a
propria negacdo do Direito e dos direitos, ou, em outro dizer, o uso do Direito como
instrumento de guerra é uma radical contradicdao”. Neste sentido, o conceito estabelece o
lawfare como “um completo esvaziamento do Direito”, visto que retira dele sua legitimidade

e leva-o a sepultura®,

7% CAMPOS, Eduardo Nunes. Didlogo com o conceito de Lawfare. In: FEITOSA, Maria Luiza Alencar Meyer; CITTADINO, Gisele; LIZIERO, Leonam
(Org.). Lawfare: O calvéario da democracia brasileira. Andradina: Meraki, 2020, p. 42.
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Ademais, o tema vem sendo abordado por Eugenio Raul Zaffaroni através de seu olhar
critico a criminologia e aos processos de criminalizagdo. O autor enxerga o lawfare como um
instrumento de destruicdo do “direito penal verdadeiro”, ou seja, aquele que serve para
conter o exercicio do poder punitivo do Estado, e que por sua vez, permite as condi¢des para
a criacdo do “direito penal vergonhoso”, definido por Zaffaroni como um poder penal
legitimador de discursos e manifestagdes descontroladas do poder punitivo, visto que nasce

da crenca de que s3o os juizes que exercem tal poder, e ndo o Estado®.

3 — A importancia dos maxiprocessos para a construgao do conceito de lawfare politico na

Ameérica Latina

O conceito de maxiprocesso é extraido da obra de Luigi Ferrajoli e, como bem
apontado por Antonio Santoro e Natdlia Tavares, mesmo que o autor jamais tenha feito uso
da expressao lawfare, ambos os conceitos se relacionam em razdo de possuirem em seu
amago fundamentos de intervengdo punitiva de exce¢do e uso do sistema penal para fins
politicos. Isso quer dizer que, ndo importa mais a razao juridica para se punir, mas tdo somente
a razdo e os objetivos politicos para tal, ou seja, a “razao de Estado” se sobrepbe a “razao
juridica”, nao existindo mais a jurisdicao, tdo somente o “arbitrio policialesco” e “repressao
politica”®. Em suma, o maxiprocesso, assim como o lawfare, é a negacio do processo penal
democratico pois aposta na figura do inimigo — com base na exce¢dao — e despreza os direitos
fundamentais quando age avesso a raz3o juridica®’.

Isto posto, podemos perceber a importancia dos maxiprocessos para a construcao do
conceito de lawfare politico na América Latina, principalmente em razdo da Operacdo Lava-
Jato no Brasil, uma vez que esse processo de natureza penal serviu como instrumento de
lawfare, abrindo os olhos daqueles que enxergaram em suas acdes as praticas mais contrdrias

ao Estado de Direito.
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direito penal, Sdo Paulo: Tirant lo Blanch, 2021, p. 78.

8 SANTORO, Antonio Eduardo Ramires; TAVARES, Natdlia Lucero Frias. Lawfare brasileiro, Belo Horizonte: Editora D’Placido, 2021, p. 49.

8 SANTORO, Antonio Eduardo Ramires; TAVARES, Natalia Lucero Frias. Lawfare brasileiro, Belo Horizonte: Editora D’Placido, 2021, p. 53-54.

41



4 - O lawfare politico sob a 6tica da guerra: estratégias e taticas de atuagao a luz do conceito

latino-americano

Para a andlise do lawfare, John Comaroff propde sua compreensao em comparagao a
guerra tradicional, a qual pode ser dividida em trés dimensdes estratégicas: a geografia, o
armamento e as externalidades.?8 E dessa divisdo estratégica que o conceito de lawfare
estabelecido por Zanin, Martins e Valim parte para sua analise propria e necessaria do
fendbmeno.

Do mais abrangente para o menos abrangente, a analise se inicia com a critica ao uso
estratégico do Direito, isso porque, por meio da estratégia, o Direito se torna “a imposicao de
uma vontade sobre outra por meio da forga”, pois “a estratégia é a arte da dialética das
vontades enfrentadas que utilizam a forca como meio para resolver o conflito”. Em razao
disso, surge um aspecto profundamente problemdtico no uso do direito como uma “disciplina
de meios”, trata-se do tratamento hostil contra aquele que a vontade se contrapde®. Através
da hostilidade, serd criada a figura do inimigo a ser definido e tratado como um “ser
desprovido de qualquer protecdo politica ou juridica, de qualquer direito fundamental minimo
inerente ao ser humano”®%, ou seja, o inimigo é tido como uma figura desumanizada, n3o
sendo capaz de possuir qualquer direito.

Nessa altura, surge a necessidade de pormenorizar cada uma das estratégias, fazendo-
se necessario a introducdao também da ideia de tatica, a fim de se perceber todas as formas
de operacdo do lawfare. De maneira simples e direta, é possivel afirmar que “a tatica é mais
pormenorizada e mais contingente, naturalmente limitada no tempo e no espaco e destinada
a resolver um problema especifico. Ja a estratégia compreende toda a campanha, inclusive a
escolha das taticas e, nessa medida, assume certo grau de rigidez”.°* Dessa forma, as
estratégias descritas por Comaroff irdo se subdividir em diversas taticas pertinentes a cada

uma delas, com o objetivo finalistico de se derrotar o inimigo.

8 COMAROFF, John. John Comaroff Exaplains Lawfare, 2016. Disponivel em: <https://projects.iq.harvard.edu/johncomaroff/john-comaroff-
explains-lawfare>. Acesso em: 01 dez. 2019.
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4.1 - A estratégia geografica e suas taticas de atuagdo: a subversao da competéncia

dos tribunais (forum shopping)

Assim como na guerra, onde a geografia se coloca como aspecto fundamental para a
execucdo das taticas em razdo da escolha do campo de batalha, no lawfare “o campo de
batalha (...) é representado pelos 6rgios publicos encarregados de aplicar o Direito” 2.

No dmbito do “direito penal verdadeiro”?3, estdo presentes as regras ja pré-dispostas
de competéncia dos tribunais, consagradas sob a dtica do principio do juiz natural e da
proibicdo de tribunais de exce¢dao, sendo exemplo de tais direitos o artigo 14.1 do Pacto
Internacional sobre Direitos Civis e Politicos e o artigo 8.1 da Convencdo Americana sobre
Direitos Humanos.®* Podemos ent3o definir as regras de competéncia como “aquelas que, de
acordo com critérios como tempo, territério, matéria ou hierarquia, estabelecidos na
Constituicdo, nas leis e nos regulamentos, delineiam como e quando determinado funcionario
pode intervir em casos de natureza penal”®.

Ocorre que, tais regras sdo insistentemente inobservadas a fim de se buscar um
tribunal onde as chances de condenacdo do acusado sejam maiores, em razao de uma
interpretacdo mais benéfica ou uma simpatia particular de um magistrado a causa, trata-se,
pois, de uma manipulac3o das regras de competéncia®®.

Para implementacgao de tal tatica sdo considerados diversos fatores, tais como: “(i) juiz
parcial; (ii) promotores parciais; (iii) hierarquia recursal tendenciosa e parcial; (iv) histdrico
cultural e socioeconémico do local do érgdo jurisdicional ou administrativo; (v) relacdo dos
aplicadores do Direito de determinada regidao com agentes estrangeiros, notadamente no
caso de lawfare geopolitico”?’.

Dessa forma, através da subversdao das regras de competéncia, o qual podemos
denominar de forum shopping, é possivel se escolher o melhor campo de batalha para o uso

das armas que serdao empregadas contra o inimigo.
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4.2 - A estratégia do armamento e suas taticas de atuagao

A segunda estratégia do lawfare diz respeito as armas empregadas na guerra contra o

inimigo, podendo ser assim percebido:

“O armamento é representado pelo ato normativo escolhido para
vulnerar o inimigo eleito — ou, ainda, pela norma juridica
indevidamente extraida pelo intérprete do texto legal. Entre os
diplomas legais mais usados pelos praticantes de lawfare destacam-se
os anticorrupgao, antiterrorismo e relativos a seguranga nacional. Isso
ocorre porque tais leis, em regra, veiculam conceitos vagos —
manipulaveis facilmente —, ostentam violentas medidas cautelares e
investigatdrias e vulneram gravemente a imagem do inimigo” 8.
Para a analise do lawfare politico que queremos propor, iremos nos ater ao caso das
leis anticorrupgao, pois é através delas que se combate o inimigo politico interno. Dessa
forma, a criacdo das ditas leis anticorrup¢ao na América Latina, encontrou campo fértil em

o«

razdo da construcdo da corrupcdo como o novo “mal cdsmico”. Segundo Zaffaroni, “a
habilitacdo descontrolada do poder punitivo contra os politicos visa o que se chama de
antipolitica, ou seja, fazer com que o povo (...) acredite que os politicos sdao todos corruptos”.
Essa visdo antipolitica, segundo o autor, é de interesse dos representantes locais do
totalitarismo financeiro para fins de gestao da seletividade punitiva, afastando de si o poder
punitivo que poderia recair sobre suas macrocorrupc¢odes, e criando uma imagem para essas
pessoas — os verdadeiros corruptos maximos — de “puros e virgens”. Resumidamente, “a
corrupc¢3o passa a ser o novo mal césmico do momento; e a politica o novo Satan”®°.
Também é relevante para a analise, a influéncia dos Estados Unidos na criagdo de leis
anticorrupcdao na América Latina em razdo do Foreign Corrupt Practices Act (FCPA) e de sua
influéncia na Organizacdo para a Cooperacao e Desenvolvimento Econ6mico (OCDE). O FCPA,
editado em 1977, se tratava originalmente de uma lei para punir empresas nacionais que se
envolviam em praticas de corrupcdo no exterior'®, todavia, desde a criacdo do FCPA, os

americanos perceberam que “ficariam em uma posicao de desvantagem comercial em relacado

a empresas de outros paises diante da proibicdo legal de qualquer oferecimento, promessa
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9 ZAFFARONI, Eugenio Raul; CAAMANO, Cristina; WEIS, Valeria Vegh. Bem-vindos ao Lawfare!: manual de passos basicos para demolir o
direito penal, Sdo Paulo: Tirant lo Blanch, 2021, p. 91.

100 ZANIN, Cristiano; MARTINS, Valeska; VALIM, Rafael. Lawfare: uma introdugado, Sdo Paulo: Editora Contracorrente, 2019, p. 38.

44



ou pagamento de vantagem indevida a funcionarios publicos estrangeiros”. Em razao disso,
foi necessario buscar a puni¢do para a outra ponta, o que, com a ajuda da OCDE, introduziu
na legislacdo de diversos paises-membros da organizacao, inclusive paises da América Latina
como o Brasil, a Conveng¢dao sobre o Combate da Corrupgdo de Funciondrios Publicos
Estrangeiros em Transacdes Comerciais Internacionais de 1997, com conceitos amplos sobre
a definicdo de funcionario publico e obrigagdes especificas de combate a corrupgao e
cooperacdo internacional. J4 o FCPA, através International Anti-Bribery Act de 1998, foi
transformado em um instrumento de jurisdicdo mundial dos Estados Unidos em razdo de
atrair para si a apuragdo de casos de corrupgao em outros paises que envolvam, por exemplo,
servidores de e-mail sediados no pais, o uso da moeda norte-americana, ou até mesmo a
existéncia de uma filial da empresa em territério norte-americano.

A questdo que se coloca ndo é a analise de valoracdo ou ndo da iniciativa internacional
ao combate a corrupc¢do, mas de como tais mecanismo sdo potenciais instrumento para a
pratica do lawfare, além de representarem uma clara intervencdo e influéncia norte-
americana na legislacdo de outros paises, uma vez que o objetivo de tais diplomas legais é
totalmente voltado ao lado da oferta estrangeira, ignorando a face da demanda por
corrupc¢iotl,

Atualmente, as legislagdes avangam no sentido de reduzir as garantias e direitos no
ambito das persecuc¢des penais, a0 mesmo tempo que novos tipos penais de tipificacdo aberta
sao criados. Trata-se de novos crimes, comumente sobre corrupg¢do, com defini¢des abstratas
gue comportam diversas condutas a depender da interpretacdo dada em razdo da vontade
politica mascarada de combate a corrupcdol®?. Esse florescer de crimes abstratos ganha
espaco nas legislacbes como resposta ao novo mal césmico, o qual, implantado no imaginario
do povo, o faz demandar do Estado um bracgo punitivo forte que atenda as suas expectativas
como espectador.

No Brasil, temos como exemplo a iniciativa do Ministério Publico brasileiro para a
criacdo do que foi chamado de “10 medidas contra a corrupg¢do”, o qual, através de campanha

midiatica, incentivou a populacdo e recolheu assinaturas para tal proposta avancar através de
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uma lei de iniciativa populari®. A medida originalmente servia para eliminar direitos
fundamentais, com propostas como: 1) “simula¢do de situagdes, sem o conhecimento do
agente publico ou empregado, com o objetivo de testar sua conduta moral e predisposicdo
para cometer crimes contra a administragdao publica, criando um absurdo cadastro de
possiveis corruptos”; 2) “possibilidade de prisdo preventiva para assegurar a devolugdo do
dinheiro” e; 3) “a criagdo de um sistema de nulidades que privilegiaria a validagdo de atos
violadores da Constituicdo e da lei”. Ocorre que, apds sua tramitacdo no Congresso Nacional
brasileiro, as medidas foram tdo alteradas que muitas, felizmente, ndo se mantiveram de
pélos,

Mas ao contrdrio das “10 medidas contra a corrup¢dao” que pouco prosperaram,
podemos citar a grande propulsora dos maxiprocessos brasileiros na atualidade, a Lei n?
12.850 de 2013 que, além de outras novidades, importou dos Estados Unidos a delacao
premiada e toda sua estrutura de um processo penal de acordo e barganha, alterando “a

perspectiva do processo penal brasileiro para uma justica penal negociada”1%.

4.2.1 — Materialidade delitiva e indicios de autoria

Para a prevaléncia do “direito penal verdadeiro”, aquele que aposta na lei penal como

106 sobre o “direito penal

instrumento de contencdo do exercicio do poder punitivo do Estado
vergonhoso”, é essencial que as agdes persecutdrias sejam revestidas de justa causa. A justa
causa num Estado de Direito constitucional moderno deve abarcar certos elementos que
necessitam constar na acusac¢ao, como a certeza da pratica de um crime e indicios concretos
de sua autoria, ou seja, deve haver um elemento probatério minimo que indique que a pessoa
gue se acusa possa ter relacdo com o fato a ela imputado. Tais pressupostos podem ser
nomeados de materialidade delitiva e indicios de autoria, sendo certo que sdo requisitos

essenciais para a propositura da acao penal, uma vez que o fato de se acusar alguém ja é um

ato de coercdo, passivel de julgamento prévio da pessoa perante seus pares. Neste sentido,

103 No Brasil, a lei de inciativa popular foi criada pela Lei 9.709 de 1998, a qual prevé em seu art. 13 que: “a iniciativa popular consiste na
apresentacdo de projeto de lei a Camara dos Deputados, subscrito por, no minimo, um por cento do eleitorado nacional, distribuido pelo
menos por cinco Estados, com ndo menos de trés décimos por cento dos eleitores de cada um deles”.
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as denuncias e ag¢des penais frivolas, ou seja, sem justa causa, sao o instrumento de
perseguicdo ideias ao lawfare, de onde poderao ser utilizadas todas as armas disponiveis para

o combate ao inimigo!?’.

4.2.2 — Prisao preventiva e colaboragdao premiada

A prisdo é a pena maxima de um Estado contra aquele que comete um crime, ao menos
naqueles que ainda ndo aboliram a infame pena de morte, sendo, portanto, medida extrema
que s6 deve ser aplicada apds um processo legal, onde seja garantido ao acusado o direito a
ampla defesa, ao contraditério, e demais direitos fundamentais que um Estado democratico
de direito deve garantir. Portanto, ao se cogitar a aplicagdo da prisao preventiva, ou seja,
aquela prisdo excepcional, cabivel tdo somente em casos como em que, comprovadamente,
a liberdade do acusado ou investigado coloque a investigagdao ou a sociedade em risco, ou
guando haja possibilidade real de fuga, devemos ter a certeza de que os pressupostos legais
para a sua aplicacdo estejam presentes. Ocorre que, a prisdo preventiva, sob a dtica do
lawfare, se transformou em instrumento de tortura, isso porque tornou-se Util para se atingir
o objetivo finalistico de extrair do acusado ou investigado confissdes, ndo necessariamente
verdadeiras, contra o inimigo que se pretende aniquilar'®®. Somam-se, entdo, dois institutos
do direito penal para suprimir direitos fundamentais e, estrategicamente, criar narrativas
contrdrias a esse inimigo, uma vez que as acusac¢des do delator sao colocadas como verdades
absolutas, independentemente de qualquer prova do que se alega, o que, por fim, traz a
abolicao da presunc¢ao de inocéncia, instituindo-se a presunc¢ao de culpa.

Para tais fins espurios do “direito penal vergonhoso”, a influéncia norte-americana no
combate a corrupcgdo, introduzida anteriormente, pode ser percebida na América Latina
através da adocdo de alguns paises a figura do delator, tipica do plea bargain. Na Argentina,
Cristina Caamafio aponta o uso politico da figura do delator em razao da exploracao de sua
imagem pela midia (a midia é parte do conceito latino-americano do lawfare, sendo
introduzida nas estratégias das externalidades). A autora questiona qual a utilidade dessa

figura para a Justica ao analisar os dois objetivos do delator no pais: 1) “a reducdo da pena do
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acusado em troca de informacdes, a fim de obter o esclarecimento de um fato punivel ja
cometido”; e 2) “a redugdo da escala penal para o autor ou participe que, com sua ajuda,
impede o inicio, a continuac¢do ou a consumacao de um crime”. Quanto a prevenir o inicio da
execugdo de um crime, ou seja, seus atos preparatoérios, a autora expde o problema legal de
se punir tais atos, uma vez que a doutrina e a jurisprudéncia apontam “a impossibilidade
juridica de punir atos que nao sejam executoérios”. J& em razao das informagdes prestadas,
mesmo que sejam informagdes verdadeiras e precisas, elas devem ser corroboradas com as
provas recolhidas, ou seja, dependem de diligéncias investigativas eficazes, sob pena das
informacgdes serem imprestaveis, pois ndo comprovadas no campo fatico. Mas a possibilidade
gue nos parece mais comum, e que torna essa figura uma peca importante para as taticas do

lawfare, é a do delator que falta com a verdade'®,

“Outra possibilidade é que a informacdo fornecida pelo suposto
delator seja completamente falsa, apenas uma tentativa de melhorar
sua situacdo processual e surfar na ‘onda de delatores’ que se vé tanto
na Argentina como em outros paises vizinhos, de modo que
poderiamos nos perguntar se ndo é uma lei que introduz a mentira.
Através do uso de uma falsidade, entdo, qualquer verdade criada se
torna parte do direito processual penal vergonhoso e assim o
relativismo cultural é imposto a partir da érbita judicial: em algum
momento se ouviu na midia que ‘se eles querem fic¢do, eles recebem
ficgéo’. Entdo, eles pedem p3o e recebem uma padaria”?0.

Mas ndo sé a delacdo pode ser usada pelo delator para contar as mentiras que ele
quiser, a fim de se ver livre de sua pena, ou parte dela, ela também pode ser utilizada pelo

acusador, para so aceita-la caso a narrativa dos fatos delatados seja interessante aos objetivos

gue almeja, ou seja, para atingir o inimigo que se pretende destruir.

“Essa dinamica de celebragdo de acordos de delagdo, com imposicao
de condi¢des (obrigar o acusado a desistir de direitos e contar
narrativas preparadas) para ganhar eventuais beneficios — e com
visibilidade midiatica, tratando um delato como condenado — é uma
verdadeira inquisicdo contra os inimigos declarados pelo Estado. As
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pessoas se tornam culpadas da noite para o dia com base em palavras,
muitas das vezes controversas e desencontradas”!!!.
Como ja dito, a delacdo ou colaboracdo premiada foi importada pelo Brasil através da
Lei n? 12.850 de 2013, que, somada ao conceito alargado do tipo penal de organizagao
criminosa, vem propiciando “o enquadramento sobretudo de agremiacbes, partidos ou
coligacgOes politicas” nesse conceito, “alavancando o uso politico — ou ao menos permitindo-o
— dos conceitos e instrumentos juridicos de ‘organizacdo criminosa’ e ‘colaboracdo
premiada’”11?,
Tem-se, portanto, que a prisdao preventiva e a delagdo premiada podem, através da
supressao de direitos fundamentais e negociacdao de tais direitos, respectivamente, servir

como armas de perseguicao do lawfare contra o inimigo.

4.2.3 - Overcharging

Overcharging, ou simplesmente, excesso de acusacao, é a pratica, ou tatica, utilizada
pelo acusador para causar terror ao acusado. Assim como a prisdo preventiva é utilizada como
meio para pressionar o investigado a delatar, o overcharging também é utilizado para o
mesmo fim, visto que o perigo de se ver condenado a uma pena maior do que a devida, pode
levar a pessoa a aceitar acordos que lhe diminuam o risco de penas mais severas, mesmo que
ndo tenha ocorrido crime algum?®3,

O overcharging é, naturalmente, uma ofensa a diversos direitos fundamentais, como
o direito de defesa, uma vez que o excesso de acusagdes pode inviabilizar uma defesa técnica
e competente, além de violar o direito de ser bem acusado, visto que as acusacdes devem
expor o fato criminoso de maneira clara e objetiva, trazendo todas as informacgdes e provas
necessarias para demonstrar como ocorreu e quem cometeu o fato delitivo, sob que
circunstancias e contra quem ele foi praticado, quais os motivos que levaram a sua pratica,
entre outros fatos importantes para se ter a certeza de uma correta e justa condenacdo em

funcdo alguma conduta que seja, de fato, tipificada como crime por lei previamente vigente a

época do ocorrido. Neste sentido, o excesso de acusacao pode ser classificado como vertical
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ou horizontal. O excesso vertical é “quando aumentam o nivel de acusacdo para uma situacao
mais grave do que aconteceu, por exemplo, quando se busca o aumento do quantum da pena
para além dos elementos de fato”, ja o excesso horizontal é quando ocorre a “inclusdo de
muitos fatos a um incidente, por exemplo, uma pluralidade de condutas”!4,

Por fim, o overcharging é uma arma na pratica do lawfare, ao instrumentalizar a
coercao do poder punitivo do Estado em face daquele que se pretende obter colaboracao,
imputando-lhe um fato criminoso pior do que aquele possivelmente cometido para, apds,
reduzir-lhe as acusacgdes, passando-lhe uma falsa sensacdo de “vitdria”, ou em face daquele
gue se pretende, de maneira objetiva, aniquilar, ao aumentar-lhe as acusa¢des para ampliar

as chances de uma condenagao.

4.2.4 — Estados de excegao

Estado de excecdo foi tema no primeiro capitulo pois é caracteristica do Estado pds-
democratico, sendo a exce¢do permanente sua forma de agir. Lawfare e estado de excecao
possuem em comum a figura do inimigo*>, pois é ele que serd a sua raz3o de ser e agir, sempre
com o propdsito de combaté-lo através do uso deturpado da lei e do direito. Com efeito, o
estado de excecdo para o lawfare se encaixa como uma arma, visto que a excegao servird para

IH

criar normas ad hoc, ou seja, sera instaurado “um estado de excecao jurisdicional” que cria
normas, antes n3o existentes, para combater o inimigo**®.

Dessa forma, o lawfare, através da excecdo, institui um Estado de ndo direito que visa
destruir o préprio Estado de direito, em razao de nao ter como objetivo a exclusdo do arbitrio
no exercicio do poder ou a garantia dos direitos fundamentais.*'’ Isso é dizer que, quando
necessario para fins de deslegitimar, prejudicar ou aniquilar o inimigo, algumas situacdes

serdo “disciplinadas segundo a vontade da autoridade competente para decidir no caso

concreto, escapando aos limites estabelecidos pelo Estado de Direito” !,
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Ocorre que, essa “vontade da autoridade competente” é o reflexo da vontade do

119 Neste sentido, conforme o

capital financeiro, o soberano da contemporaneidade
pensamento de Carl Schmitt exposto por Valim em sua obra, “soberano é quem decide sobre
o estado de exce¢do”, ou seja, é o capital financeiro que permitird os excessos ao Estado de
direito, inclusive o lawfare. Ndo a toa, tal perigo ja foi apontado pelo Papa Franciso, ao afirmar
que: “El lawfare, ademds de poner en serio riesgo la democracia de los paises, generalmente
es utilizado para minar los procesos politicos emergentes y propender a la violacion
sistemdtica de los Derechos sociales”*?°.

Para fins de exemplificagdo, a exce¢do como arma do /lawfare pode ser verificada no
direito brasileiro, especificamente em voto do desembargador Romulo Pizzolatti, do Tribunal
Regional Federal da 42 Regido, quando relatou o julgamento que arquivou representagao
proposta em face do, agora, ex-juiz federal Sergio Moro, em razdo do mesmo ter autorizado:
1) interceptacdes telefénicas em escritérios de advocacia, em contrariedade ao sigilo
garantido pela Carta Constitucional brasileira; 2) levantamento de sigilo de interceptacdes
telefonicas envolvendo a presidenta da Republica, ignorando o fato de nao possuir
competéncia para tal em razdo do foro de prerrogativa de funcdo inerente ao cargo de
presidente, consonante com o pacifico entendimento do Supremo Tribunal Federal do Brasil

e; 3) a importacdo de provas advindas da Suica sem atender as exigéncias previstas em lei

brasileira para cooperacdo internacional.

“Ora, é sabido que os processos e investiga¢des criminais decorrentes
da chamada ‘Operacao Lava-Jato’, sob a diregdo do magistrado
representado, constituem caso inédito (Unico, excepcional) no direito
brasileiro. Em tais condi¢des, neles havera situagdes inéditas, que
escaparao ao regramento genérico, destinado aos casos comuns.
Assim, tendo o levantamento do sigilo das comunicac¢des telefénicas
de investigados na referida operacdo servido para preserva-la das
sucessivas e notdrias tentativas de obstrucao, por parte daqueles,
garantindo-se assim a futura aplicacdo da lei penal, é correto entender
gue o sigilo das comunicacOes telefénicas (Constituicdo, art. 52, Xll)
pode, em casos excepcionais, ser suplantado pelo interesse geral na
administracdo da justica e na aplicacdo da lei penal. A ameaca
permanente a continuidade das investigacdes da Operacdo Lava-Jato,
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inclusive mediante sugestdes de alteragdes na legislagao, constitui,
sem duvida, uma situacdo inédita, a merecer um tratamento
excepcional.

Parece-me, pois, incensurdvel a visdo do magistrado representado -
anterior a decisdo do STF na Rcl n? 23.457 -, no sentido de que a
publicidade das investigacdes tem sido o mais eficaz meio de garantir
gue ndo seja obstruido um conjunto, inédito na administracdo da
justica brasileira, de investigacdes e processos criminais — ‘Operacao
Lava-Jato’ -, voltados contra altos agentes publicos e poderes privados
até hoje intocados.”?!

Essas linhas do voto do relator, de maneira consciente, ou inconsciente, ao permitirem

4

inovagOes legais em razao de “excepcionalidades” que transbordam os “casos comuns”,

expuseram e consagraram a “excecao jurisdicional”, no sentido de permitir a criacdo de regras

ndo previstas em lei, ou seja, permitir o cunho de armas antes inexistentes para auxiliar na

pratica do lawfare??.

4.3 - A estratégia das externalidades e suas taticas de atuagao: trial by media

Finalmente, a ultima estratégia descrita no conceito de lawfare politico latino-
americano sao as externalidades, e aqui, resumidamente, as externalidades sdao a propagacao
das infundadas narrativas para a perseguicdo do inimigo através da midia, com o objetivo de

“descredibiliza-lo e de ocultar a falta de materialidade das acusa¢des”!%3.

“Em relacdo ao lawfare, a dimensdo estratégica das externalidades
envolve, como regra, o apoio dado pela midia (ou setores da midia)
através de técnicas avancadas de comunicacdo com o objetivo de
potencializar a utilizagao estratégica da lei para atingir um inimigo. A
midia cria um ambiente de suposta legitimidade para essa
perseguicdo, gerada pela presuncdo de culpabilidade do inimigo (em
detrimento da presuncdo de inocéncia), a fim de: (i) viabilizar uma
condenacdo sem provas ou, ainda, (ii) estimular a opinido publica a
exigir essa condenac3o”1%4,

121 PORTO ALEGRE. Tribunal Regional Federal da 42 Regido. Processo Administrativo n° 0003021-32.2016.4.04.8000. Relator: Rémulo
Pizzolatti — Corte Especial, 23 set. 2016. Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/dl/lava-jato-nao-seguir-regras-casos.pdf>. Acesso em:
18 set. 2021.

122 7ANIN, Cristiano; MARTINS, Valeska; VALIM, Rafael. Lawfare: uma introdug3o, S3o Paulo: Editora Contracorrente, 2019, p. 93.
123 ZANIN, Cristiano; MARTINS, Valeska; VALIM, Rafael. Lawfare: uma introdugado, Sdo Paulo: Editora Contracorrente, 2019, p. 52.

124 ZANIN, Cristiano; MARTINS, Valeska; VALIM, Rafael. Lawfare: uma introdugado, Sdo Paulo: Editora Contracorrente, 2019, p. 53.
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E a midia, através da narrativa jornalistica, que organiza e ordena as coisas no mundo
para aqueles que buscam a informag¢do, uma vez que é impossivel alguém ser testemunha
ocular de todos os fatos que ocorrem dentro da sociedade. Em razdo disso, a narrativa pode
ser construida como uma forma de convencimento do publico sobre diversas questdes, tanto
politicas, como sociais, a depender de seu enunciador. O resultado dessa construcdo da
narrativa jornalistica é de uma “percepcdao mediatizada da realidade” que contribui para a
formac3o da visdo de mundo do publico??.

Neste sentido, o controle da midia por grandes conglomerados empresariais alinhados
aos interesses do mercado, os quais possuem influéncia em questdes tanto politicas, como
sociais, apesar de ser um contrassenso ao objetivo funcional da midia de servir ao interesse
publico, e ndo ao interesse particular, se revela um objetivo para o dominio da construgado da
narrativa jornalistica e, consequentemente, da visdo de mundo da sociedade. Para tanto, a
midia aposta na promocado de desilusdao popular para influenciar a opinido publica, utilizando
do direito para fazer publicidade negativa®?®.

A narrativa jornalistica subserviente ao lawfare é a que aposta em estruturas como a
estereotipagem, a publicizacdo e que toma as evidéncias como fatos, sem exercer qualquer
senso critico aos acontecimentos, em especial os politicos e que envolvem o mal césmico da
corrupgao. Essa forma narrativa tem como base a “linguagem totalitaria” que se forma através
da: 1) criminalizacdo da politica através de sua cobertura pela ética exclusiva da corrupcgao; 2)
“construcdo de enunciados narrativos que privilegiam o espetaculo, o emotivo, em
detrimento do racional”; 3) “ressignificacdo e abordagem dos acontecimentos numa
perspectiva a-histérica”, ou seja, “ndo ha um passado subjacente a alguns fatos”; 4)
“silenciamento reiterado, ndo aleatdrio, em relacdo a assuntos e personagens especificos” —
fato esse que reforca a ideia da excecdao na contemporaneidade como um instrumento
reservado ao inimigo, ou seja, que ndo atinge toda a sociedade, mas tdo somente aos que se
seleciona, a fim de se construir um ambiente de aparéncia democratica — e; 5) construcdo de
termos repletos de significados que sdo advindos da mistura de uma espécie de folclore

narrativo e da prépria realidade. Essa “linguagem totalitdria”, é fruto de uma midia

125 SANTANA, Eliara. Midia, Lawfare e Encenag3o: a narrativa jornalistica como base legitimadora de préticas juridicas no Brasil. In: FEITOSA,
Maria Luiza Alencar Meyer; CITTADINO, Gisele; LIZIERO, Leonam (Org.). Lawfare: O calvério da democracia brasileira. Andradina: Meraki,
2020, p. 83.

126 ZANIN, Cristiano; MARTINS, Valeska; VALIM, Rafael. Lawfare: uma introdugado, Sdo Paulo: Editora Contracorrente, 2019, p. 94.
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corporativa que serve como instrumento nao de informagdao, mas de propaganda, que teve
no poder judicial, capturado pelos interesses econémicos e alheio aos interesses do povo, sua
voz de autoridade e legitimac3o®?’.

Com tais objetivos que nada dizem respeito ao verdadeiro papel democratico e
constitucional da midia, que os agentes do Judicidrio e do Ministério Publico passam a se
relacionar de maneira espuria com os 6rgaos de imprensa para atingir e formar a opinidao do
publico. Trata-se, como explica Cristina Caamafio a luz de Stanley Cohen, da construcdo da

III

corrupcdo (politica) como um “panico moral”, tratado pela midia de forma emergencial e
superdimensionada, o que permite a criagao de um “alarme social que horroriza e paralisa a
populac3o, abrindo as comportas do poder punitivo'?8,

Tenhamos como exemplo a decisdao a pouco colacionada do Tribunal Regional da 42
Regido. Naquela decisdo o Desembargador relator — que proferiu o voto vencedor no
julgamento, com apenas um voto dissidente — relativizou o direito constitucional de sigilo de
comunicacdo em prol de uma suposta excepcionalidade do caso, argumento duramente

criticado por diversos juristas brasileiros e estrangeiros. Neste sentido, manifestou-se o jurista

argentino Raul Zaffaroni:

“Por suerte, aun no he perdido la capacidad de asombro y, por eso,
hace unos dias lo volvi a experimentar con la lectura de una sentencia
brasilefia del Tribunal Federal Regional de la 49 Regidn, en la que

textual mente se didatele elauoepeamnsc o

unico y excepcional en el derecho brasilefio, y que como tal habrd

situaciones i néeditas que escapan a

ende, en interés de la aplicacion de la ley penal, se permiten
excepciones a las normas que establecen garantias constitucionales,
como las que prohiben interceptar comunicaciones telefdnicas sin los
recaudos legales.

La excepcionalidad fue el argumento legitimante de toda inquisicion a
lo largo de la historia, desde la caza de brujas hasta nuestros dias,
pasando por todos los golpes de Estado y las consiguientes dictaduras.
Nadie nunca ejercid un poder represivo arbitrario en el mundo sin
i nvocar I a “necesi dad’ y I a
también todos afirmaron hipdcritamente que actuaban legitimados

127 SANTANA, Eliara. Midia, Lawfare e Encenagdo: a narrativa jornalistica como base legitimadora de préticas juridicas no Brasil. In: FEITOSA,
Maria Luiza Alencar Meyer; CITTADINO, Gisele; LIZIERO, Leonam (Org.). Lawfare: O calvério da democracia brasileira. Andradina: Meraki,
2020, p. 84-86.

128 ZAFFARONI, Eugenio Raul; CAAMANO, Cristina; WEIS, Valeria Vegh. Bem-vindos ao Lawfare!: manual de passos bésicos para demolir o
direito penal, Sdo Paulo: Tirant lo Blanch, 2021, p. 150.
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por la urgencia de salvar valores superiores ante la amenaza de males
de extrema gravedad.”*?°,

As consequéncias da ilegal quebra de sigilo de interceptacdes telefénicas de
investigados, como oportunamente serd demonstrado, gerou efeitos praticos no plano
politico do Brasil, constituindo-se como uma verdadeira estratégia de lawfare politico
instrumental.

Portanto, segundo o conceito latino-americano de lawfare, é a midia um instrumento
de promocao de desilusdo popular, influéncia da opinido publica e meio de manipulacdo de

130

pautas mobilizadoras de perseguicdo ao inimigo**°, sendo esse fendbmeno por ela produzido

denominado de trial by media*3*.

5 — Critica ao entendimento do papel da midia no conceito latino-americano de lawfare

Como vimos, a midia é tida como uma externalidade ao /awfare no conceito latino-
americano e, apesar de ser criado por Zanin, Martins e Valim, foi apresentado e analisado
nesse estudo também a luz de outros autores latino-americanos, que exploram o assunto
entorno desse common ground estabelecido.

Neste sentido, importante trazer a critica de Eduardo Nunes Campos, a qual também
compartilhamos, sobre a definigao da midia como um fator externo ao fenémeno, e nao como
um agente corresponsavel por ele. Como explora o autor, “a prépria explicacdo do termo,
feita por Carlson e Yeomans, quando o cunharam, em 1975, é indicativa de uma visdo mais
ampla: o duelo é com palavras, e ndo com espadas. Vale dizer, a guerra por meios nao
convencionais, em que as armas se transformam em elementos discursivos, e ndao apenas pela
lei, ou pelo Direito”*32.

Parece-nos que a midia, parte integrante do capital e dos conglomerados empresariais,
também possui seus interesses, sempre alinhados a economia de mercado, e incentiva a

existéncia e ocorréncia do fenbmeno para alcangar seus objetivos politicos e econémicos,

129 ZAFFARONI, Eugenio Radl. El escandalo juridico. Pagina 12, 2017. Disponivel em: < https://www.paginal2.com.ar/508-el-escandalo-
juridico>. Acesso em: 25 set. 2021.

130 ZANIN, Cristiano; MARTINS, Valeska; VALIM, Rafael. Lawfare: uma introdugdo, S50 Paulo: Editora Contracorrente, 2019, p. 93-94.
131 ZANIN, Cristiano; MARTINS, Valeska; VALIM, Rafael. Lawfare: uma introdugao, Sdo Paulo: Editora Contracorrente, 2019, p. 62.

132 CAMPOS, Eduardo Nunes. Didlogo com o conceito de Lawfare. In: FEITOSA, Maria Luiza Alencar Meyer; CITTADINO, Gisele; LIZIERO,
Leonam (Org.). Lawfare: O calvario da democracia brasileira. Andradina: Meraki, 2020, p. 45
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sendo entdao um agente corresponsavel e incentivador do lawfare, nao apenas um

instrumento para seu exercicio pelo meio juridico ou politico.

“O lawfare que vem sendo praticado na América Latina, nos ultimos
anos, esta longe de ser apenas, ou mesmo principalmente, um
fendbmeno juridico. Trata-se, para todos os que se valem do conceito
no continente, de uma perseguicdo politica ostensiva contra o inimigo,
através da utilizacdo do aparato judicial e da midia hegemoénica, cada
gual cumprindo seu papel, ambos atuando de forma harmonica e
concertada. Uma perseguicdo patrocinada por agentes econdmicos e
politicos, dvidos por demolir projetos em construcdo e por afirmar e
consolidar alternativas que correspondam a seus interesses de
classe”'33,

E, portanto, mais um trabalho conjunto, do que um instrumento, o papel da midia

nessa grande engrenagem de perseguicdo politica.

6 — O lawfare no ambito da pdés-democracia e do estado de excec¢dao: sua fun¢ao na

engrenagem

Apds a abordagem do conceito de pds-democracia e suas caracteristicas no primeiro
capitulo, podemos refletir sobre o papel do lawfare nessa engrenagem.

O lawfare se apresenta como um instrumento da exce¢do, mais especificamente como
uma ferramenta do processo penal de exce¢dao, em razao de ndao observar as garantias legais,
os direitos fundamentais constitucionais e os direitos humanos.

Em razdo da sua légica de exce¢dao, mas com o objetivo de transparecer uma falsa
legalidade, se empenha no combate a figura antagonica do inimigo que, no fundo, é o
combate aqueles que se colocam contra os interesses do soberano mercado e do poder
econdmico.

E também caracterizado pelo espetaculo, pois tem na publicizacdo da persegui¢do ao
inimigo, sob a alcunha do combate ao “mal cdsmico” da corrupcao, sua forca legitimadora
necessaria para superar as patentes ilegalidades dos atos praticados em razdo de seu

exercicio.

133 CAMPOS, Eduardo Nunes. Didlogo com o conceito de Lawfare. In: FEITOSA, Maria Luiza Alencar Meyer; CITTADINO, Gisele; LIZIERO,
Leonam (Org.). Lawfare: O calvario da democracia brasileira. Andradina: Meraki, 2020, p. 46.
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Finalmente, em razdo de todo esse conjunto, se presta a desestabilizar democracias
“de dentro para fora”, desacreditando todo um povo, através da promoc¢ao de desilusdo
popular na politica como um instrumento de modificacdo e melhora da condi¢do de vida
humana, sobre o papel do Estado na promogado da igualdade social. Por isso, reflete a
racionalidade neoliberal que objetiva a captura do Estado e dos “bens publicos” para

garantirem e atenderem as expectativas do capital financeiro e ndo do interesse publico.
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PARTE DOIS

TEORIA APLICADA NA PRATICA: A DEMOCRACIA BRASILEIRA EM
DECLINIO



Il — Casos emblematicos no contexto politico-juridico brasileiro

A histdria do Brasil como pais é uma constante histdria de lutas e violéncias, e como
afirma Jessé Souza: “a escraviddo é nosso berco”!34, ao se referir as origens da sociedade
brasileira e sua divisdo em classes sociais. Para fazer uma andlise brasileira do lawfare no
contexto do Estado pds-democratico, caracterizado pelo estado de excegao e a racionalidade
neoliberal, necessdrio brevemente se recorrer a Jessé para explicar as classes sociais do Brasil
moderno, especialmente o que o autor denomina de “a elite do atraso”. E muito interessante
em sua obra a desconstru¢do do mito do “complexo de vira-latas”*®, enraizado na sociedade
brasileira, como uma forma de controle do espirito das pessoas e de perpetuacdo da ideia de
que tudo no Brasil é pior, mais corrupto e que nada presta’3®. Dessa forma, “a elite do atraso”
brasileira, que é também a elite do dinheiro e do poder econémico, amparada no pensamento
dos ensaistas e sociélogos brasileiros Gilberto Freyre e Sérgio Buarque de Holanda, domina o
Brasil, submetendo o pais aos interesses do capital, principalmente estrangeiro®¥”’.

E também importante para esse dominio a forte ideia de que o Brasil é o pais da
corrupcdo e dos corruptos, e que toda essa corrupgao é proveniente do Estado e da politica,
e nunca do mercado. Ao associar a corrup¢do Unica e exclusivamente ao Estado, a elite do

I”

atraso esta escondendo “a corrupgao real”, enquanto vende para o povo “a corrup¢ao dos
tolos”, criando uma narrativa que tenta ocultar a captura da politica pelo mercado. Tal
situacdo acaba por “consolidar uma visdao de mundo hegemoénica”, em beneficio da elite
econdmica, e em torno da nocdo Weberiana de patrimonialismo, ou seja, a falta de distincao

entre os limites do que é publico e do que é privado, de modo a inviabilizar qualquer critica

134 SOUZA, Jessé. A elite do atraso: da escraviddo a Bolsonaro, Rio de Janeiro: Estagdo Brasil, 2019, p. 37.

135 Complexo de vira-latas é um termo cunhado pelo dramaturgo e escritor brasileiro Nelson Rodrigues para definir “a inferioridade em que
o brasileiro se coloca, voluntariamente, em face do resto do mundo”. Jessé Souza faz uso do termo para construir sua critica ao pensamento
classico dos intérpretes brasileiros Gilberto Freyre e Sérgio Buarque de Holanda, que, segundo Jessé, transmitem em suas obras a ideia de
que os brasileiros compdem um povo inferior aos demais, principalmente ao povo norte-americano e europeu, muito em razdo do
culturalismo advindo do racismo cientifico. Para o autor, o advento do culturalismo é uma falsa ruptura com o racismo cientifico racial, o
qual substituiu a cor da pele (raga) pelo “estoque cultural” como explicagdo para a diferenca de desenvolvimento entre os povos,
transmitindo-se a ideia de Freyre de que o brasileiro é ambiguamente o corpo, o sexo e a emog¢do, enquanto os norte-americanos sdo a
razdo. Logo, sendo o brasileiro o corpo, este deve ser dominado pelo espirito (razdo), que é superior. Dessa forma, o “mito” de Freyre coloca
a América do Norte e a Europa no topo da hierarquia das nagdes, traduzindo-os na figura do espirito, e o Brasil (terceiro mundo) na figura
do corpo a ser dominado pelo espirito, em referéncia a doutrina catdlica, o que também pode ser compreendido sob a ética da dominagdo
dos pobres pelos ricos.

136 PIRES, José. “Somos educados para nos tornarmos vira-latas”, diz Jessé Souza. Paragrafo 2, Curitiba, 03 mar. 2016. Disponivel em:
<https://paragrafo2.com.br/2016/03/03/somos-educados-para-nos-tornarmos-vira-latas-diz-jesse-souza/>. Acesso em: 28 ago. 2021.

137 SOUZA, Jessé. A elite do atraso: da escraviddo a Bolsonaro, Rio de Janeiro: Estagdo Brasil, 2019, p. 165.
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social segundo seus préprios termos'32. Para Jessé, o patrimonialismo é propositalmente, e
de forma manipulada, “a pseudoexplicagdo mais importante para tudo o que acontece na
sociedade brasileira”?3°.

“0 conceito de patrimonialismo é a nogao explicativa mais importante
— importante como um juizo de fato, ndo de valor — para a
compreensao do Brasil moderno. E isso acontece tanto na dimensao
intelectual dos especialistas quanto na do senso comum
compartilhado pelas pessoas comuns e leigas na analise da realidade
social. A sua trajetdria de sucesso é sem igual e logra ser dominante
tanto na direita quanto na esquerda do espectro politico. Para mim,
esse sucesso tdao acachapante reflete a vitéria do liberalismo
conservador entre nés, levando a colonizacdo, inclusive, do
pensamento critico e de ‘esquerda’ no Brasil.

Sérgio Buarque é o pai do liberalismo conservador brasileiro, tendo
construido as duas nogdes mais importantes para a autocompreensao
da sociedade brasileira moderna: a nocao do homem cordial, inferior
e desonesto, e a nocao de patrimonialismo. O homem cordial é a
concepgao do brasileiro como vira-lata, ou seja, como conjunto de
negatividades: emotivo, primitivo, personalista e, portanto,
essencialmente desonesto e corrupto. A elite de proprietdrios pode
manipular melhor o povo se ele ndo tem autoestima e ja se vé como
inferior moralmente e sem valor. O suposto ‘homem cordial’, inferior
e desonesto, deve ser tornado, entdo, pelo mercado e pelos seus
donos, um homem t3ao democrdtico, produtivo, puro e honesto
guanto os americanos, o exemplo de ‘homem-divino’ para Sérgio
Buarque e para a esmagadora maioria dos brasileiros, intelectuais ou
nao. [...]

Ja o patrimonialismo é uma espécie de amalgama institucional do
homem cordial, desenvolvendo todas as suas virtudes negativas, dessa
vez, no Estado. Por alguma razdo, Sérgio Buarque nao descreve o
mercado como marcado pela mesma vira-latice. Alias, o mercado
sequer existe como configuragdo de interesses organizados, sendo o
proprio Estado a Unica instancia institucionalizada e organizada
percebida pelo autor, e apartada dos individuos. Além dele sé existem
individuos privados, sem que uma ldgica da propriedade privada e sua
tendéncia a acumulacdo ampliada, levando a oligopdlios e
monopdlios, seja sequer mencionada. A légica de funcionamento do
mercado é tornada invisivel e a nog¢do de elite dominante, portanto,
restringe-se a esfera estatal.”140

138 SOUZA, Jessé. A elite do atraso: da escraviddo a Bolsonaro, Rio de Janeiro: Estagdo Brasil, 2019, p. 192-194.
139 SOUZA, Jessé. A elite do atraso: da escraviddo a Bolsonaro, Rio de Janeiro: Estagdo Brasil, 2019, p. 192.

140 SOUZA, Jessé. A elite do atraso: da escraviddo a Bolsonaro, Rio de Janeiro: Estagdo Brasil, 2019, p. 201-202.
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Podemos perceber, conforme a obra e pensamento de Jessé Souza, que a construgao
da imagem do povo brasileiro, a luz do “homem cordial” e do patrimonialismo, € um campo
fértil para o dominio do mercado sobre o Estado e a politica em razdo de ser esse o objetivo
da elite econdmica nacional brasileira, essa que é alinhada com os interesses econémicos do
capital estrangeiro. Neste sentido, ndo fica dificil entender como a exce¢do avancou para
instituir o Estado pds-democrdtico sob a racionalidade neoliberal no Brasil. A férmula do
mercado imaculado, rei das virtudes, e do Estado corrupto, fonte de toda a macula nacional,
tem avancado para minar a democracia no pais sob o pretexto do combate a corrupgdo. O
resultado disso é a destruicdao de qualquer um que venha a se opor ao mercado e as vontades
da elite econ6mica que povoou, através da racionalidade neoliberal, o imaginario e as mentes
das pessoas com a légica de mercado, do homem individual, da competitividade e do
empreendedorismo. O instrumento para tal perseguicdo destrutiva é, como jd demonstrado,
o lawfare.

Agora, o estudo se volta a perceber em alguns grandes acontecimentos do Brasil
moderno a ocorréncia do lawfare, com todas as suas estratégias e armas, como instrumento

de perseguicdo através do emprego da excecao.

1 - Acao Penal 470, o caso Mensalao

Em 14 de maio de 2005, surge no noticiario nacional brasileiro, em razao de matéria
veiculada pela revista semanal Veja, uma gravacdo entre um interlocutor que se fazia passar
por empresario e o entdo diretor do Departamento de Contratacdo e Administracao de
Material da Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos (ECT), Mauricio Marinho. Tratavam os
interlocutores sobre pagamento de propina por parte do empresario que desejava participar
de licitacdo da empresa estatal de Correios, assim como de alguns outros assuntos que
despertaram o interesse maior sobre a conversa'*!,

Naquele didlogo, Mauricio Marinho, sem qualquer cerim6nia ou pudor necessarios ao
ilicito que cometia, expde de maneira detalhada sua relagcdo com o entdo deputado federal e

presidente do Partido Trabalhista Brasileiro (PTB), Roberto Jefferson, afirmando que Jefferson

141 Globonews. Governo abre inquérito para apurar  corrupgdo nos Correios, 2005. Disponivel em:
<https://gl.globo.com/globonews/video/governo-abre-inquerito-para-apurar-corrupcao-nos-correios-2067602.ghtml>. Acesso em: 01 nov.
2021.
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Ihe teria indicado ao cargo na estatal, junto de mais alguns nomes, para movimentar o
esquema de corrupgdo que cobrava percentual de propina sobre os valores de contratos de
prestacdo de servico de empresas terceiras aos Correios4?.

Em 25 de maio de 2005, a revista Veja publica nova matéria acusando o PTB em desviar
do Instituto de Resseguros do Brasil (IRB), entdo empresa estatal onde o partido havia
indicado diversos nomes para cargos de comando, o valor de RS 400.000,00 mensais43.

Com o avanco do tema corrupgao na pauta jornalistica, o entdo presidente Luiz Indcio
Lula da Silva (Partido dos Trabalhadores — PT) se reine com o Ministro da Justica para pedir
rigor na investigacdo que seria conduzida pela Policia Federal'#4,

Trazido ao centro das atencgdes, Roberto Jefferson, que fazia parte da base de apoio
do governo Lula no Congresso Nacional, se sentindo acuado e abandonado pelo executivo
federal em face do turbilhdo que caia sobre seus ombros, contra-ataca as manchetes
divulgando, segundo ele, “um dos maiores esquemas de corrup¢do” que ja havia visto.

Em 06 de junho de 2005, Jefferson concede entrevista a repérter Renata Lo Prete, do
jornal Folha de S3o Paulo, onde afirma que o “PT dava mesada de RS 30 mil a parlamentares”,
conduta essa que atribuiu a alcunha de Mensaldo'*>. Afirmou o deputado que o tesoureiro do
PT, Delubio Soares, teria pagado a propina mensal aos parlamentares aliados em troca de
votos favordveis aos projetos do governo que fossem colocados em pauta no Congresso
Nacional, e que para a pratica ser interrompida teria procurado diversos ministros do governo,
além do préprio presidente Lula, para denunciar o esquema de corrup¢ao, destacando que
todos esses n3o possuiam conhecimento do que supostamente ocorria®®®.

Posteriormente, em depoimento a Comissdo de Etica da Camara dos Deputados,
atacou o entdo Ministro-chefe da Casa Civil, José Dirceu, antigo desafeto politico seu, sobre o

conhecimento do Ministro quanto ao Mensaldo, o que culminou na sua saida do cargo®*’.

142 Globonews. Governo abre inquérito para apurar  corrupgao nos Correios, 2005. Disponivel em:
<https://gl.globo.com/globonews/video/governo-abre-inquerito-para-apurar-corrupcao-nos-correios-2067602.ghtml>. Acesso em: 01 nov.
2021.

143 Editorial Veja. As “mesadas”. Revista Veja, Sdo Paulo, edi¢do 1906, ano 38, n° 21, 25 mai. 2005.

144 DAME, Luiza. Lula pede rigor em apuragio, Jornal O Globo, Rio de Janeiro, 23 mai. 2005. Disponivel
em:<https://www?2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/390296/noticia.htm?sequence=1&isAllowed=y>. Acesso em: 02 nov. 2021.

145 O PRETE, Renata. PT dava mesada de RS 30 mil a parlamentares, diz Jefferson. O Estado de S. Paulo, S0 Paulo, ano 85, n? 27.823, 06
ago. 2005.

146 Globonews. Roberto Jefferson denuncia esquema do “mensaldo”, 2005. Disponivel em: <
https://gl.globo.com/globonews/video/roberto-jefferson-denuncia-esquema-do-mensalao-2054519.ghtml>. Acesso em: 01 nov. 2021.
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147 Folha de S3o Paulo. Jefferson detalha “mensaldo” e diz que Dirceu ameaga Lula, 15 jun. 2005. Disponivel em:
<https://www1.folha.uol.com.br/fsp/brasil/fc1506200502.htm>. Acesso em: 01 nov. 2021.
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Em razdo da denuncia original sobre os Correios, foi criada uma Comissao Parlamentar
Mista de Inquérito (CPMI), instrumento do Poder Legislativo brasileiro para conduzir
investigacGes em casos especificos autorizados por lei. Todavia, em razdo da subsequente
denuncia de Jefferson, a CPMI dos Correios passou a apurar também o Mensaldo, onde o
denunciante prestou depoimento, sendo criado em momento posterior uma nova CPMI para
apuracdo especifica da denuncia de Jefferson quanto ao esquema de compra de votos',

J4 o surgir penal do Mensaldo se da através do Inquérito 2245 enviado ao Supremo
Tribunal Federal — Corte Constitucional e érgao cupula do Poder Judicidrio brasileiro — pela
Justica Federal do Estado de Minas Gerais, que mais tarde resultou na A¢do Penal 47014, Cabe
destacar que, no Brasil, certos cargos publicos sdo dotados do que é chamado de “foro de
prerrogativa de fungado”, direito previsto pela Constituicdo da Republica como uma “garantia
politica da funcdo”. Isso quer dizer que membros do Congresso Nacional, ministros de estado,
presidente, vice-presidente, entre outros, podem somente ser julgados pelo Supremo
Tribunal Federal, o 6rgdo maximo do sistema judicidrio do Brasil**°.

Sobre o Mensaldo, Rubens Casara destaca:

“A quantidade de atipicidades, isto é, de atos e decisGes contrario a
Constituicdo, a lei e a jurisprudéncia sedimentada dos tribunais,
contrariando a maneira como os tribunais tratavam de diversas
guestdes juridicas até aquele momento, fez com que o ministro Luis
Roberto Barroso, por ocasido de sua sabatina para ingressar no
Supremo Tribunal Federal, afirmasse que o julgado da AP 470 foi um
‘ponto fora da curva’. A histéria, porém, demonstrou que esse
processo foi o inicio da curva para a consolidacdo do Estado Pds-
Democratico no Brasil, como percebeu Marcelo Semer. Para o caso
Mensaldo, o Poder Judiciario, por intermédio de seu érgao de cupula,
abandonou qualquer pretensao de limitar o exercicio do poder penal
em atencdo a legalidade estrita.”*>!

148 Agéncia Senado. Crise teve inicio com gravagdo clandestina de funciondrio cobrando propina, 28 mar. 2006. Disponivel em:
<https://www12.senado.leg.br/noticias/materias/2006/03/28/crise-teve-inicio-com-gravacao-clandestina-de-funcionario-cobrando-
propina>. Acesso em: 01 nov. 2021.

149 Supremo Tribunal Federal. AP 470 - Confira a cronologia da tramitagdo do processo no STF. Jusbrasil, 02 ago. 2012. Disponivel em:
<https://stf.jusbrasil.com.br/noticias/100018874/ap-470-confira-a-cronologia-da-tramitacao-do-processo-no-stf>. Acesso em: 01 nov.
2021.

150 FIGUEIREDO, Ticiano; VELLOSO, Pedro Ivo; GUERREIRO, Luiz Felipe. Foro por prerrogativa de fungdo: impasses e inseguranca juridica.
Consultor Juridico, 04 set. 2020. Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2020-set-04/opiniao-foro-prerrogativa-funcao>. Acesos em:
01 nov. 2021.
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193-194.
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Isto posto, e apds essa apertada sintese que nos coloca a par do caso Mensaldo e sua
origem, passamos a discutir o andar do Inquérito 2245 e da A¢ao Penal 470 a luz das questdes

gue trazemos ao debate nesse estudo.

1.1 - Inquérito: O juizo natural e o duplo grau de jurisdi¢ao

Inicialmente, observa-se que para julgar todos os denunciados no Inquérito 2245 que
apurou o caso, ou seja, antes mesmo de se transformar o inquérito policial em acdo penal pelo
recebimento da denuncia, o Supremo Tribunal Federal teve de langar mao de sua consolidada
jurisprudéncia sobre o foro de prerrogativa de funcdo. Isso porque, dos 38 denunciados pelo
Procurador-Geral da Republica em 11 de abril de 2006, apenas seis possuiam foro de
prerrogativa no Supremo Tribunal Federal, o que deveria implicar no desmembramento do
processo para que os demais tivessem seu direito ao duplo grau de jurisdi¢cao garantido, sob
pena de negar vigéncia ao Pacto de San José da Costa Rica, a Convengdao Americana sobre
Direitos Humanos ratificada pelo Brasil em 19922, Além disso, a jurisprudéncia tradicional
do Supremo Tribunal Federal indicava até entdo a necessidade desse desmembramento com
base na consolidada aplicacdo do art. 80 do Cédigo de Processo Penal'>3. O fundamento de
sua aplicacdao também era bastante aceito no sentido de se verificar tal possibilidade quando
da ocorréncia de processos com grande quantidade de acusados®*.

Em 09 de novembro de 2006, quando da andlise da questao de ordem proposta para
desmembrar o Inquérito 2245, o préprio ministro'> relator do caso, Joaquim Barbosa,
responsavel pelo controle de legalidade e garantia dos direitos fundamentais durante a fase
de investigacdo, reconheceu a jurisprudéncia do Tribunal e votou pelo desmembramento,

guando afirmou que:

152 ARRUDA, Alexandre da Silva. O julgamento do caso mensaldo e a influéncia da midia: um ponto fora da curva? Dissertagdo (Mestrado
Profissional em Justica Administrativa) — Universidade Federal Fluminense, 2015.

153 Art. 80 do Cédigo de Processo Penal brasileiro. Serd facultativa a separagio dos processos quando as infragdes tiverem sido praticadas
em circunstancias de tempo ou de lugar diferentes, ou, quando pelo excessivo nimero de acusados e para ndo lhes prolongar a prisdo
proviséria, ou por outro motivo relevante, o juiz reputar conveniente a separagdo.

154 ARRUDA, Alexandre da Silva. O julgamento do caso mensaldo e a influéncia da midia: um ponto fora da curva? Dissertagdo (Mestrado
Profissional em Justica Administrativa) — Universidade Federal Fluminense, 2015.

155 Curiosamente o Supremo Tribunal Federal, a Corte Constitucional /atu sensu brasileira, ndo é composta por juizes, mas sim por Ministros,
uma vez que o art. 101 da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil estabelece que “o Supremo Tribunal Federal compde-se de onze
Ministros, escolhidos dentre cidaddos com mais de trinta e cinco e menos de sessenta e cinco anos de idade, de notavel saber juridico e
reputagdo ilibada”, ou seja, ndo é necessario possuir formagdo juridica ou cargo prévio no poder judiciario para integrar a mais alta Corte do
pais.
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“a jurisprudéncia desta Corte, referida no citado parecer, é unissona
no sentido de aplicar o disposto no art. 80 do CPP, em casos de
pluralidade de partes em processo criminal no qual apenas uma ou
algumas das pessoas denunciadas gozam da prerrogativa de foro
prevista no artigo 102, | da Constituicdo Federal.”*>®

Todavia, a ministra Carmem Lucia abriu a divergéncia ao voto do relator, invocando
como justificativa para prosseguimento conjunto do inquérito policial seu suposto teor
excepcional na histdria do pais e de suas instituicdes, o que “pela sua sé noticia, independente
de comprovacdo, agravou a sociedade brasileira da forma como aconteceu”, sendo por isso
necessario seu prosseguimento conjunto como forma de responder aos anseios da populagao.
Tal divergéncia saiu vitoriosa, sendo acompanhada pelas mesmas razdes por outros cinco
ministros, como Eros Grau que destacou ser dever do Supremo se ocupar da questdo,
formando a maioria para manter o julgamento de todos os 36 denunciados que ndo possuiam
foro de prerrogativa no Supremo®®’.

Quanto ao voto vencido do relator, foi acompanhado por outros quatro ministros.
Ricardo Lewandowski iniciou destacando que a prerrogativa de foro constitui uma exce¢ao ao
principio do juizo natural, devendo, portanto, ser interpretada de maneira restritiva, ou seja,
aplicada tdo somente aqueles que a Constituicdo manda. Além do mais, sustentou-se na
pacifica jurisprudéncia do préprio Tribunal pela aplicacao do art. 80 do Cédigo de Processo
Penal em casos analogos para se desmembrar as acdes penais. Ayres Britto acompanhou o
relator em razao do numero excessivo de acusados, assim como Cezar Peluso que acresceu a
necessidade em razdo da complexidade dos fatos narrados. J& o ministro Marco Aurélio
acompanhou o relator também em razao do principio do juizo natural, mas diferentemente

de seus pares, abriu destaque para fato de extrema relevancia.

“A competéncia do Supremo é estrita e estd demarcada na
Constituicdo Federal, surgindo a famigerada — perdoem-me o
vocabulo — prerrogativa de foro. Por mim, se fosse legislador, essas
acoes penais estariam na primeira instancia e ndo no Supremo. E
sabemos que, no caso, a prerrogativa de foro visa a proteger o cargo,
e ndo a beneficiar o titular do cargo como um cidaddo. Obijetiva
preservar o cargo, a importancia, a envergadura do cargo. E temos,
também, que o principio do juiz natural nada mais é do que o

15 BRASILIA. Supremo Tribunal Federal. Inquérito 2245. Relator: Joaquim Barbosa — Tribunal Pleno, 09 de nov. de 2006.

157 ARRUDA, Alexandre da Silva. O julgamento do caso mensaldo e a influéncia da midia: um ponto fora da curva? Dissertagdo (Mestrado
Profissional em Justica Administrativa) — Universidade Federal Fluminense, 2015.
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julgamento, nada mais encerra do que o julgamento do cidadao por
aquele dérgao previsto na legislagao de regéncia.

Ora, se estou correto nessas premissas, é possivel potencializar-se a
vis attractiva, tendo em conta os detentores da prerrogativa de foro,
a graduagao dos Orgaos jurisdicionais, a ponto até mesmo de
prejudicar — explicarei a razdo do emprego desse vocdbulo — aquele
que, de inicio, tem estabelecido o juiz natural? Sim, porque, para mim,
a prerrogativa é uma faca de dois gumes e, por isso mesmo, ndo visa a
beneficiar este ou aquele cidadao, ja que, por exemplo, o Supremo,
apreciando acdo penal, o faz em penada Unica e ndo ha drgao revisor
para exame do que assentado. E o cidaddao comum nado. Julgado na
primeira instancia, ele tem revisdao ordindria e podera também ter a
revisdo do que decidido em sede extraordinaria.”!>®

Antes de comentar o trecho destacado da fala do ministro Marco Aurélio, necessario
se estabelecer que o Supremo Tribunal Federal, além de possuir atribuicio de corte
constitucional, é também 6rgdo cupula do Poder Judicidrio brasileiro, sendo entdo, a luz do
sistema judicidrio norte-americano, uma corte constitucional latu sensu, com atribuicdo para
revisao de processos que, por algum motivo, tenham sido levados ao tribunal, via recurso
constitucional, por violar algum dispositivo ou preceito fundamental estabelecido na
Constituicao Federal.

Isto posto, destaca-se da fala do ministro Marco Aurélio sua critica ao foro de
prerrogativa de funcdo em razdo de afastar o principio do duplo grau de jurisdicdo daqueles
34 denunciados que tiveram seu julgamento atraido ao Supremo por for¢a do foro de
prerrogativa de apenas seis. Todavia, é de se perceber que o Supremo Tribunal Federal, corte
constitucional que é, ndo enfrentou o caso sob a ética constitucional que lhe é devida, tendo
sido o ministro Marco Aurélio o julgador que passou mais préoximo de o fazer, mas sem
sucesso.

A questdo se agrava ao verificarmos também que o Supremo, em diversas decisoes,
ndo entende o duplo grau de jurisdicao como direito, mas sim como principio, ou seja, admite

mais facilmente a sua flexibilizacdo, conforme se pode extrair de diversos julgados como o a

seguir colacionado proferido pelo préprio ministro Marco Aurélio:

“JURISDICAO - DUPLO GRAU — INEXIGIBILIDADE CONSTITUCIONAL.
Diante do disposto no inciso Ill do artigo 102 da Carta Politica da
Republica, no que revela cabivel o extraordinario contra decisdao de

158 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Inquérito 2245. Relator: Joaquim Barbosa — Tribunal Pleno, 09 de nov. de 2006.
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ultima ou unica instancia, o duplo grau de jurisdigdo, no ambito da
recorribilidade ordinaria, nao consubstancia garantia
constitucional.”>°

Alids, mesmo que ndo se entenda o duplo grau de jurisdicdo como uma garantia

constitucional no Brasil, trata-se de uma garantia prevista, como ja destacado, na Convengao

Americana sobre Direitos Humanos ratificada pelo pais.

“Artigo 25 - Protecdo judicial

1. Toda pessoa tem direito a um recurso simples e rdpido ou a
qualquer outro recurso efetivo, perante os juizes ou tribunais
competentes, que a proteja contra atos que violem seus direitos
fundamentais reconhecidos pela Constituicdo, pela lei ou pela
presente Convencdo, mesmo quando tal violacdo seja cometida por
pessoas que estejam atuando no exercicio de suas fungdes oficiais.

2. Os Estados-partes comprometem-se:

a) a assegurar que a autoridade competente prevista pelo sistema
legal do Estado decida sobre os direitos de toda pessoa que interpuser
tal recurso;

b) a desenvolver as possibilidades de recurso judicial; e

c) a assegurar o cumprimento, pelas autoridades competentes, de
toda decisdo em que se tenha considerado procedente o recurso.” 10

Infelizmente, ndo ha na discussao do Supremo nada sob a dtica constitucional, assim
como ndo ha nenhuma andlise sob a dtica dos dispositivos internacionais de protecdo aos
direitos humanos, sobretudo a Conveng¢ao Americana sobre Direitos Humanos, dispositivo
esse que sugere a propria “inconvencionalidade” do foro de prerrogativa de funcdo, fato esse
gue demonstra o problema brasileiro em concretizar internamente as convenc¢des e tratados
de direitos humanos.

Com efeito, podemos pontuar o ndao desmembramento do inquérito do Mensaldo, que
desafiou e ignorou a jurisprudéncia pacifica do Supremo, como uma das primeiras medidas
de exceg¢dao empregadas no julgamento do caso do Mensaldo, isso porque, como a prdpria
ministra Carmem Lulcia destacou em seu vitorioso voto divergente, a decisdo pelo ndo
desmembramento, ou seja, por ignorar o direito ao duplo grau de jurisdicao dos acusados, se

deu em razao da “excepcionalidade do caso” e da suposta necessidade do Supremo em dar

uma resposta a sociedade.

159 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo Regimental no Recurso Extraordindrio: RE 216257 SP. Relator: Marco Aurélio — Segunda Turma,
15 set. 1998.

160 Organizagdo dos Estados Americanos, Convengdo Americana de Direitos Humanos (“Pacto de San José de Costa Rica”), 1969.
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“A sociedade espera, quer e todos nds precisamos é dar uma resposta
juridica, conveniente, acertada e fazermos com que este caso ande, a
medida do possivel, com a celeridade necessaria. Compete-nos fazer
com que isso acontega, adotando as providéncias, até mesmo
delegando aquilo que pode ser delegado na previsdo legal em vigéncia
no Brasil.

A gravidade deste caso ndo permite que se adotem vias que ndo sejam
as que podemos alterar, até para responder a sociedade, o que ndo
me parece que seja o melhor caminho — o desmembramento.”6?

Foi assim entdo que se pavimentou caminho para, em 28 de agosto de 2007, o plendrio
do Supremo votar e receber parcialmente a dendncia contra todos os 38 acusados de crimes
como formacgdo de quadrilha, corrupgao e lavagem de dinheiro, se encerrando o inquérito
policial e se inaugurando a Acdo Penal 470. A partir disso, o Supremo delegou a juizes federais
de primeira instancia toda a instru¢do do processo, ou seja, o ministro relator da A¢ao Penal
470 ndo se ocupou de ouvir qualquer testemunha ou acusado, somente iria, ao término de
tudo, julgar o caso junto de seus pares. A fase de instrugdo ocorreu em tempo recorde para
os padrdes do Supremo, de 2008 a 2012 foram produzidas 50 mil paginas de processo, com a
oitiva de cerca 600 pessoas, iniciando-se em 02 de agosto de 2012, no plenario do Supremo
Tribunal Federal, o efetivo julgamento do caso Mensaldo!®2.

Logo na primeira sessao de julgamento, voltou-se a pauta o desmembramento do feito
a pedido do advogado de um dos réus, agora nao do inquérito, mas da prépria acao penal. A
discussdo fora reavivada porque a decisdo tomada em 2006, que desrespeitou a firme
jurisprudéncia do Supremo, firmou-se nos anos seguintes como verdadeira exce¢ao
jurisdicional. Desde entdo o Tribunal ndo voltou a ignorar sua jurisprudéncia com fundamento
na “excepcionalidade” e seguiu desmembrando processos em casos andlogos ao do Mensalao.
Foi esse o caso do Inquérito 2243, decidido em 2008, e especialmente do Inquérito 2280,
decidido em 2009, também conhecido como “mensaldo tucano” e relatado pelo ministro
Joaquim Barbosa, também relator do inquérito do Mensaldo'3.

O pedido foi tomado como questdo de ordem pelo ministro Ricardo Lewandowski, ele

que ja havia sido favoravel ao desmembramento do inquérito. Foi entdo de seu voto que

161 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Inquérito 2245. Relator: Joaquim Barbosa — Tribunal Pleno, 09 nov. 2006.

162 ARRUDA, Alexandre da Silva. O julgamento do caso mensaldo e a influéncia da midia: um ponto fora da curva? Dissertagdo (Mestrado
Profissional em Justica Administrativa) — Universidade Federal Fluminense, 2015.

163 BUSTAMANTE, Evanilda Nascimento de Godoi. A mudanca do entendimento jurisprudencial do Supremo Tribunal Federal no julgamento
da Agdo Penal 470: quebra de paradigmas ou julgamento ad hoc?. In Processo e jurisdi¢do I, org. CONPEDI/UNINOVE; Coordenadores: Celso
Hiroshi locohama, Jania Maria Lopes Saldanha, Flavia Leite, p. 113-134. Floriandpolis: FUNJAB, 2013.
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surgiu a primeira mengdao a Convengao Americana sobre Direitos Humanos e o perigo
eminente em negar-lhe vigéncia, assim como evidenciou a exce¢dao administrada ao caso para

negar a aplicacdo da jurisprudéncia do Supremo:

“Nao posso deixar de registrar, nesse passo, que é objeto da maior
perplexidade, por parte daqueles que acompanham os trabalhos desta
Suprema Corte, o fato de que, nalgumas situagcbes em tudo
semelhantes a presente, tenha ela deferido o desmembramento dos
feitos, contrariamente ao que ocorreu no presente processo.

Um dos casos mais emblematicos nesse sentido ocorreu no citado
Inquérito 2.280/MG, Rel. Min. Joaquim Barbosa, instaurado para
apurar o que a imprensa cunhou de ‘mensaldo tucano’, nos quais os
envolvidos foram acusados de atuar com um modus operandi muito
parecido com aquele descrito na inicial da presente acdo, na qual estdo
envolvidos apenas trés réus com foro especial. [...]

Como se percebe, pelos diversos precedentes antes mencionados, as
raras decisdes no sentido do ndo desmembramento dos feitos sdo, em
geral, de natureza casuistica, repousando, quase sempre, em
argumentos de ordem pragmatica, quando ndo baseados em uma
6tica eminentemente subjetiva. Tal constatacdo impede que se
delimite conceitualmente os casos em que o desmembramento deve
ou ndo ocorrer, levando a um indesejavel casuismo ou reprovavel
voluntarismo decisério. [...]

Preocupa-me, por fim, o fato de que, se este Supremo Tribunal
persistir no julgamento Unico e final de réus sem prerrogativa de foro,
ela estara, segundo penso, negando vigéncia ao mencionado art. 89,
2, h, do Pacto de S3o José da Costa Rica, que |hes garante, sem
qgualquer restricdo, o direito de recorrer, no caso de eventual
condenacgdo, a uma instancia superior, insisténcia essa que podera
ensejar eventual reclamacdo perante a Comissdao ou a Corte
Interamericana de Direitos Humanos.” 164

Todavia, apesar de considerarmos lucidas as razdes de Lewandowski, Unico a exercer
o debate sob a devida dtica constitucional e do direito internacional dos direitos humanos,
apenas o ministro Marco Aurélio acompanhou seu voto, destacando o tratamento

diferenciado dado pelo Supremo a A¢ao Penal 470 quando comparado aos demais casos, em

especial ao “mensaldo tucano”. Todos os outros nove ministros entenderam que a questao

164 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Voto do ministro revisor Ricardo Lewandowski na Questdo de Ordem na Agdo Penal 470. Relator:
Joaquim Barbosa — Tribunal Pleno, 02 ago. 2012.
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estava superada em razao da decisao dada ao inquérito em 2006, inclusive Joaquim Barbosa
que havia sido favoravel ao desmembramento no passado!®.

Podemos perceber nesse caso, que as razdes para o ndo desmembramento do
inquérito se fundaram, predominantemente, em questdes moralistas e num inexistente dever
do Supremo em “responder a sociedade”. Trata-se de manifesta consequéncia da
espetacularizagcdo do sistema de justica e do processo penal do espetdculo que ndo se propde
para garantir os direitos fundamentais, mas para dar resposta ao sentimento de indignacao
do publico com o Mensaldo. Foi também clara a usurpacdo do juizo natural e do direito ao
duplo grau de jurisdigdo dos acusados, o que afastou a possibilidade de recurso a um tribunal
superior quando da possivel, quicd eminente, condenacdo na acdo penal que se avizinhava,
ou seja, verificamos a manipulacdo do foro de competéncia para o julgamento (estratégia
geografica) e a supressdo de direitos fundamentais e humanos com base em discursos e
argumentos moralistas (excecdo jurisdicional) que ndo cabem ao poder judiciario e ao sistema
criminal de justica.

Neste sentido, a discussdao dos ministros em torno da aplica¢ao ou ndo do art. 80 do
Cédigo de Processo Penal, instrumento que, segundo a pacifica jurisprudéncia do Supremo,
deveria ser aplicado para desmembrar o inquérito do Mensaldo, foi o verniz juridico de
aparéncia legal para tomada da decisdao com fundo estritamente politico. Isso porque, essa
decisdo ndo alterou a jurisprudéncia do Tribunal, assim como ndo se mostrou como um novo

paradigma interpretativo para futuros casos analogos.

1.2 — A Acgao Penal e suas caracteristicas de um processo de exce¢ao

Como exposto no capitulo anterior, o processo de excegdo possui uma roupagem
juridica, mas ndo guarda em seu amago as garantias aos direitos fundamentais tdo
caracteristicos das praticas democraticas. Um dos pontos que saltaram aos olhos no processo
do Mensaldo foi a reducdao do standard probatdrio necessdrio para se atingir a condenacao
penal, o que fere os mecanismos constitucionais e convencionais da presuncao de inocéncia,
e de seu subprincipio, o in dubio pro reo. O standard probatdrio segue padrdes, sendo possivel

destacarmos quatro deles: 1) prova clara e convincente; 2) prova mais provavel que sua

165 BALIARDO, Rafael; HAIDAR, Rodrigo. Ministros do STF rejeitam desmembramento do mensaldo. Revista Consultor Juridico, 02 ago. 2012.
Disponivel em: < https://www.conjur.com.br/2012-ago-02/ministros-supremo-decidem-julgar-mensalao-integra>. Acesso em: 07 nov. 2021.
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negacdo; 3) preponderancia da prova; e 4) prova além da duvida razodvel. Nomeados tais
padrdes por grau crescente de rigidez, temos para o direito penal a ado¢do da prova além da
duvida razodvel, nada mais justo quando estamos a julgar a possibilidade de perda de um dos
direitos fundamentais mais preciosos, a liberdade?!®®.

Muito se discute na doutrina brasileira a questao da prova e o que definimos como
“livre convencimento” — principio o qual estabelece que o juiz deve formar sua convicgdo
através da livre apreciacdo das provas produzidas em contraditdrio judicial, conforme dispde
o art. 155 do CAdigo de Processo Penal*®” —, ao nosso ver e da doutrina critica, uma aberracdo
juridica brasileira, sendo o maior expoente desse pensamento o jurista e doutrinador Lenio

Streck. Isso porque, o “livre convencimento” se tornou abrigo para o inquisitivismo ao ser

utilizado para justificar qualquer decis3o, inclusive no caso do Mensaldo'8,

“Isso (livre convencimento) se transformou em um mantra, repetido
em varios votos no julgamento do mensaldo. Nao caberia aqui repetir
as mesmas linhas, mas interessa uma conclusdao que nem mesmo 0s
gue se apegam ao velho paradigma defendiam com a veeméncia o que
ora fazem alguns ministros. De forma académica, analiso, brevemente,
alguns pronunciamentos feitos na Agdo Penal 470, nome cientifico
para o processo do mensaldo: ‘A prova hd de ser considerada no
julgamento criminal, sem duvida, quando realizada sob o
contraditdrio, conforme estabelecido expressamente no art. 155 do
CPP. Isso ndio significa, porém, que o juiz ndo possa considerar para a
formacgdo de sua livre convicgéio, elementos informativos colhidos na
fase de inquérito’ (ministra Rosa Weber).” 16°

Streck destaca que a conclusdao da ministra Rosa Weber é manifestamente
contraditdria, pois em sua primeira parte reconhece o que diz o art. 155 no sentido de vedar
a utilizacdo da prova nao produzida sob o crivo do contraditdrio, todavia, logo em seguida,

admite a utilizacdo de elementos informativos colhidos na fase de inquérito para a formacao

de sua “livre convic¢dao”, ou seja, esconde em seu subjetivismo o sistema inquisitivo de

166 JUNIOR, Aury Lopes; ROSA, Alexandre Morais da. Sobre o uso do standard probatdrio no processo penal. Revista Consultor Juridico, 26
jul. 2019. Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2019-jul-26/limite-penal-uso-standard-probatorio-processo-penal>. Acesso em: 18
nov. 2021.

167 Art. 155. O juiz formard sua convicgdo pela livre apreciacdo da prova produzida em contraditério judicial, ndo podendo fundamentar sua
decisdo exclusivamente nos elementos informativos colhidos na investigacdo, ressalvadas as provas cautelares, ndo repetiveis e antecipadas.
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producdo de prova. Em outros momentos, como em manifestacdes do ministro Luiz Fux, surge
também a expressao “livre convencimento motivado” para nortear a aprecia¢do da prova, o
que afirma fazer a luz do art. 155 do CPP e do art. 93 da Constituicdo Federal brasileira. Ocorre
que nenhum dos institutos traz tal expressdo!’?. Na verdade, a palavra “motivado” é utilizada
para tentar disfarcar a subjetividade do livre convencimento, mas ndo consegue se distanciar
dessa arbitrariedade pois a doutrina lhe entende, e os tribunais a aplicam, como o livre poder
— |é-se discricionario — para selecionar e valorar os elementos de prova'’™.

Essas discricionaridades interpretativas dos fatos e das provas produzem um
julgamento totalmente subjetivo, ditado pelas paixdes e pressdes externas exercidas sobre os
julgadores, e apartado do direito e de seus principios norteadores, principalmente da
necessdria intersubjetividade para aplicacdo da lei penal, o que nos remete aos métodos do
lawfare e do processo de excecdo neoliberal.

Importante também para fundamentar outras excecdes e ilegalidades no processo foi
a utilizacdo deturpada da “teoria do dominio do fato”, teoria alema desenvolvida por Claus
Roxin para melhor distincdo entre autor e participe de um crime, onde se contém a
possibilidade de responsabilidade de uma autoria mediata por meio de um aparato
organizado de poder, para tanto, sdo necessarios trés requisitos: 1) a emissdao de uma ordem
a partir de uma posicdo de poder dentro de organizacdes verticalmente estruturadas; 2)
necessidade da organizacdo ser dissociada do direito; e 3) a fungibilidade entre os
executores'’?,

Ocorre que, o Supremo Tribunal Federal utilizou a teoria do dominio do fato para, tao
somente com base na posicdo hierarquica do acusado, atribuir-lhe o dominio do fato
criminoso, sem necessariamente apontar a ocorréncia da emissdo de uma ordem?’3, quer
dizer, criou-se o que podemos denominar de “presuncao de culpabilidade”, que substituiu a
presuncdo de inocéncia e se traduz na acdao de “lancar sobre o acusado a pecha de culpado no

limiar do processo, exonerando o érgdo acusador da necessidade de comprovar o que alega
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e impondo ao réu o 6nus de desconstituir as alegacdes e imputacdes constantes na denuncia,
sob pena de lhe pesar uma condenagdo”!’4. Tal equivoco é apontado pelo préprio Claus Roxin
guando afirmou que “a posicdo hierarquica ndo fundamenta, sob nenhuma circunstancia, o
dominio do fato. O mero ter que saber n3o basta.”*’> Além disso, também n&o se observou a
impossibilidade de aplicacdo da teoria em razdo dos acusados — politicos e banqueiros — ndo
fazerem parte de estruturas clandestinas, mas de partidos, governo e institui¢cdes financeiras,
ou seja, estruturas do poder que atuavam dentro da lei e, portanto, associadas ao direito.'”®
Destacamos o trecho onde o ministro relator Joaquim Barbosa endossa e aplica
equivocadamente a teoria do dominio do fato e estabelece a presunc¢do da autoria de um

crime em razao dela aos dirigentes do Banco Rural:

“Em verdade, a teoria do dominio do fato constitui uma decorréncia
da teoria finalista de Hans Welzel. O propdsito da conduta criminosa é
de quem exerce o controle, de quem tem poder sobre o resultado.
Desse modo, no crime com utilizacdo da empresa, autor é o dirigente
ou dirigentes que podem evitar que o resultado ocorra. Domina o fato
guem detém o poder de desistir e mudar a rota da a¢do criminosa.
Uma ordem do responsdvel seria o suficiente para ndo existir o
comportamento tipico. Nisso esta a acao final.

Assim, o que se ha de verificar, no caso concreto, é quem detinha o
poder de controle da organizacdo para o efeito de decidir pela
consumacao do delito. Se a resposta for negativa havera de concluir-
se pela inexisténcia da autoria. [...]

Importante salientar que, nesse estreito ambito da autoria nos crimes
empresariais, é possivel afirmar que se opera uma presuncao relativa
de autoria dos dirigentes. Disso resultam duas consequéncias: a) é
vidvel ao acusado comprovar que inexistia o poder de decisao; b) os
subordinados ou auxiliares que aderiram a cadeia causal ndo sofrem
esse juizo que pressupde uma presuncao juris tantum de autoria.

Tais consideragdes sao feitas em funcdo da suscitada — e rechacada -
nulidade da denuncia por nao individualizar as condutas dos delitos
imputados aos dirigentes a testa da empresa, especialmente do Banco
Rural.

Ora, se a vontade do homem de trds, sobre quem recai a presuncao de
autoria do crime, constitui a prépria acao final da acdo delituosa da

174 BARROS, Carla Maria Fernandes Brito. A presuncgio de culpa como expressdo do neofascismo processual brasileiro fundado no Lawfare.
In: FEITOSA, Maria Luiza Alencar Meyer; CITTADINO, Gisele; LIZIERO, Leonam (Org.). Lawfare: O calvério da democracia brasileira. Andradina:
Meraki, 2020, p. 211.
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empresa, o que se ha de descrever na dendncia é como referida
empresa desenvolveu suas a¢des. Basta isso. A autoria presumida do
ato é de seus dirigentes. Isso, como se viu, ndo se aplica aos auxiliares
cujo comportamento em nivel de colaboracdo tem de ser esclarecido
na pega inicial do acusador.

Na hipdtese sub judice, é de clareza meridiana o que a denuncia atribui
ao Banco Rural, especificando todo o roteiro das atuag¢des no sentido
de desacatar as regras exigiveis no trafico regular das operacdes
bancdrias, de modo a tipificar o crime de gestdo fraudulenta.
Presumidamente, aos detentores do controle das atividades do Banco
Rural, conforme dispde o ato institucional da pessoa juridica, ha de se
imputar a decisdao (acao final) do crime. Nessa ag¢do coletiva dos
dirigentes é interessante a licdo de CLAUS ROXIN sobre a configuragao
do dominio do fato”.1”’

Neste mesmo sentido, Joaquim Barbosa utiliza erroneamente a teoria para também

condenar a cupula politica do Partido dos Trabalhadores, especialmente José Dirceu (ministro

da casa civil), José Genoino (presidente do PT) e Delubio Soares (tesoureiro do PT).

“A meu sentir, estd comprovado que o acusado JOSE DIRCEU
controlava os destinos da empreitada criminosa, especialmente
mediante seus bracos executores mais diretos, senhores MARCOS
VALERIO e DELUBIO SOARES, com a colaboracdo do denominado
‘nucleo financeiro’. JOSE DIRCEU detinha o dominio dos fatos.

Em razdao do cargo elevadissimo que exercia a época dos fatos, o
acusado JOSE DIRCEU atuava em reunides fechadas, jantares,
encontros secretos, executando os atos de comando, dire¢ao, controle
e garantia do sucesso do esquema criminoso, executado mediante
divisao de tarefas em que as fungdes de cada corréu encontrava nitida
defini¢cdo.”17®

Podemos perceber que ao “sentir” do ministro relator — expressao empregada que
denota a subjetividade caracteristica da “livre convic¢do” do julgador — José Dirceu detinha o
dominio do fato em razao de exercer fungdes inerentes e tipicas ao seu préprio cargo de
ministro, assim como fora feita tal conclusdo em relacdo aos dirigentes do Banco Rural no
trecho anteriormente destacado, onde a “presuncdo de autoria do crime” cria a necessidade
do “acusado comprovar que inexistia o poder de decisdo”, consequéncia essa jamais prevista

pelo teoria do dominio do fato que, ao ser aplicada pelo STF, levou ao chdo o direito

177 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acérddo Agdo Penal 470. Relator: Joaquim Barbosa — Tribunal Pleno, 17 dez. 2012, p. 52776-52777.
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fundamental a presuncgdo de inocéncia. E isso que destacou Paulo Moreira Leite quando da

sua cobertura do caso a época.

“Na falta de provas, as garantias individuais, a presuncdo da inocéncia,
foram diminuidas em favor da teoria que permite condenar com base
no que é “plausivel”, no que é “crivel” e outras palavras carregadas de
subjetividade.

J& perdemos a conta de casos arquivados no Supremo por falta de
provas, ou por violacdo de direitos individuais, ou seja Ia o que for,
numa sequéncia de impunidades que — involuntariamente — ajudou
a formar o clima do “vai ou racha” que levou muitos cidaddos honestos
e indignados a aprovar o que se passou no julgamento, de olhos
fechados.[...]

A condenacgado de José Genoino e José Dirceu sustenta-se, na verdade,
no julgamento de carater dos envolvidos. Achamos que eles erraram.
Ndo ha fatos, ndo ha provas. Mas cometeram “desvios”.

Ai, nesse terreno de alta subjetividade é que a condenac¢do passa a
fazer sentido. Os poucos fatos se juntam a uma concepgao anterior e
formam uma culpa. A base deste raciocinio é a visdo criminalizada de
determinada politica e determinados politicos.”’?

Tal analise de Leite é a tradugdo de um julgamento politico travestido de processo
penal, ou seja, lawfare. A base da denuncia apresentada originalmente por Roberto Jefferson
era simples: certos politicos e dirigentes do PT pagavam deputados para votarem
favoravelmente aos projetos que interessavam ao governo com dinheiro proveniente de
“empréstimos fraudulentos”, em um esquema tido como o de uma “organizacdo criminosa”
— uma tentativa clara de criminalizacdo da politica, essencial, como ja visto, ao lawfare —,
entretanto, todos os indicios do ilicito se sustentavam em depoimentos dos supostos
envolvidos, enquanto as investigacdes da prépria Policia Federal atestaram a regularidade das
transacdes'®O,

Por fim, mas sem que esses pontos esgotem todas as excepcionais “peculiaridades” do
julgamento da Acdo Penal 470, resta mencionar a sistematica adotada pelo ministro relator
Joaquim Barbosa para proferir seu voto, o que, por consequéncia, atingiria a forma de julgar
do ministro revisor que, obrigatoriamente, deve proferir seu voto apdés o daquele. A
sistematica adotada, em contrariedade ao devido processo legal (due process of law) e ao

regimento interno do STF, foi a do “julgamento fatiado” de forma que o voto seria proferido

179 LEITE, Paulo Moreira. A outra histéria do mensaldo: as contradigdes de um julgamento politico, Sdo Paulo: Geragdo Editorial, 2013, p. 116.
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segundo a ordem da denuncia apresentada ao Tribunal pela Procuradoria-Geral da Republica
(PGR), ou seja, como havia oito itens na denuncia, cada item seria votado individualmente por
cada um dos ministros para entdo se passar ao préximo item.

A consequéncia de tal método de julgamento é que a ldgica das razdes dos ministros
seguiu a ldgica da acusacdo, o que resulta em uma maior propensdo a tese acusatéria, em
detrimento a tese de defesa. Além do mais, o resultado do julgamento de um item
influenciava diretamente no resultado do item seguinte, de forma que era possivel se prever

o resultado do que vinha a seguirl8’,

1.3 — Um tribunal midiatico

Para além das questdes juridicas, o Mensalao foi também a primeira experiéncia
brasileira de um tribunal midiadtico onde mais de 500 jornalistas foram credenciados para
acompanhar o julgamento®? que durou 53 sessbes e teve todas elas transmitidas, ao vivo,
pela TV Justica'® e demais emissoras interessadas que puderam retransmitir o julgamento de
forma a explorar minuciosamente cada analise e razdo exposta pelos ministros do Tribunal.
Em razdo dessa alta exposicdo mididtica do caso, que ja se colocava ndo como noticia, mas
como linchamento publico, levantaram-se validos questionamentos quanto a capacidade dos
julgadores em dar ao caso uma analise e decisdo final apartada das paixdes e afetos da
vigilante e atenta opinido publica que ja havia, através da midia, condenado os acusados.

O julgamento do Mensalao foi vendido pela midia, e se consolidou na opinido publica,
como um feito inédito de combate a corrupc¢do tida como sistémica na politica brasileira,
sendo tratado pelo préprio procurador-geral da Republica a época, como “o mais atrevido e
escandaloso esquema de corrupcdo e de desvio de dinheiro publico flagrado no Brasil”8. A
consequéncia das denuncias e a possibilidade de condenacao de politicos “poderosos”, vistos

pela populacdo como integrantes da elite social, era um resultado pensado como impossivel
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até entdo, muito em razdo de um senso comum que sempre enxergou a impunidade como
regra para casos como esse. Nesse ponto, foi importante para o objetivo almejado o ja
explicado pensamento hegemodnico social brasileiro, estabelecido por Sérgio Buarque de
Holanda, que atribuiu ao patrimonialismo do “homem cordial” todas as mazelas da sociedade
brasileira, pois foi com fundamento nessa ideia base que se cunhou o projeto de combate a
“corrupcdo dos tolos” para se esconder a “corrupcdo real”!®. Essa ideia de Jessé Souza
encontra consonancia com o também ja explicado pensamento de Zaffaroni, o qual afirma
gue a corrupcdo politica foi instada ao patamar de “mal césmico” com o objetivo de
popularizar a antipolitica.'8® Tais questdes culminam na promoc3o de desilusdo popular que
influencia a opinido publica em relagdo ao inimigo, com o potencial uso do direito como arma
de publicidade negativa. Trata-se, portanto, de uma das taticas empregadas na estratégia das
externalidades do lawfare'®’.

Meses antes do inicio do julgamento do Mensaldo no Supremo, o ministro Marco

Ill

Aurélio declarou que existia no Tribunal “uma preocupacdo muito grande em relacdo a
repercussao das decisdes”, completando sua fala para concluir que “o dia em que atuarmos
de acordo com o clamor publico estaremos mal” .18 J4 o ministro Cezar Peluso, também pouco
antes do julgamento do caso, externou em entrevista que “é preciso prevenir o risco de
eventual prescri¢do. Além disso, a opinido publica pressiona muito. E uma demanda de uma
boa parcela da sociedade que esse caso seja esclarecido mais rapido.”*8° Tais manifestacdes
se davam em razado da extrema exposi¢ao do caso na midia, que também se debrugava na vida
dos ministros para tracar seus perfis a fim de estabelecer quem seria favoravel ou ndo pela
condenacdo dos réus antes mesmo do efetivo julgamento!®.

O trial by media dos acusados ja estava posto desde 2006 e se intensificava cada vez

mais conforme se aproximava o julgamento do caso. Mas essa sensacao de clamor e interesse
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popular pela condenacado dos acusados ndo era necessariamente a opinidao do publico, mas a
opinido publica, ou seja, a opinidao publicada pela midia e, portanto, alinhada aos interesses
do mercado financeiro e de sua agenda particular prépria. Neste sentido, Boaventura de Sousa
Santos, em analise a cobertura da midia no caso do Mensaldo, opinou que os veiculos de
comunicacdo mais relevantes do pais transformaram o julgamento do caso em uma
condenagdo do Partido dos Trabalhadores, de forma a exercer um “julgamento publico” do
que foi o governo do ex-presidente Lula (2003-2010). Destaca para tanto que a
hipermediatizacdo do caso e a gravidade a ele imputada, em comparacdo aos demais casos
andlogos ocorridos com diversos outros partidos, se tratou do aproveitar de uma
oportunidade para cometer um “assassinato politico” do PT e de Lula, aos quais a grande
midia sempre possuiu uma “grande hostilidade” .

Tais afirmagdes ndo sao infundadas ao observarmos que a cobertura midiatica era
clara em estabelecer os juizes como heréis e os acusados como vildes de uma histéria do bem
contra o mal. As revistas semanais de grande circulac3o Veja e Epoca, cada qual pertencentes
ao Grupo Abril e Editora Globo, dedicaram iniUmeras de suas capas para tal missdo. Como
exemplo, temos a capa da Revista Epoca em 06 de agosto de 2012, semana na qual se iniciou
o julgamento, que destacava: “Onze juizes em nome do Brasil: quem s3do, o que pensam e
como votam os ministros do Supremo Tribunal Federal que decidirdo o caso mensalao”.
Mobnica Bergamo, famosa jornalista politica brasileira, declarou que “a midia teve um papel
central no julgamento do mensaldao”. Conhecida por seus contatos politicos, destacou que
ouviu confissdes de ministros, dentre eles dois dos que mais condenaram, afirmando que
houve de fato interferéncia da midia nas decisdes, dando principal énfase a fala do ministro
Celso de Mello que afirmou que “em 45 anos de atuacdo na area juridica, como membro do
Ministério Publico e juiz do STF, nunca presenciei um comportamento tao ostensivo dos meios
de comunicacdo sociais buscando, na verdade, pressionar e virtualmente subjugar a
consciéncia de um juiz”*%2,

A pressdo para se julgar o Mensaldao no segundo semestre de 2012 também possuia

um fundo eleitoral, as eleigcdes municipais ocorreriam em outubro daquele ano e o Partido
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dos Trabalhadores possuia forte candidato na disputa pela prefeitura de Sdo Paulo, a maior e
mais rica capital do pais, tradicionalmente governada pelo maior partido rival, o Partido da
Social Democracia Brasileira (PSDB). O proéprio procurador-geral da Republica, responsavel
pela dendncia contra os acusados, ndo se conteve em externar sua expectativa pela influéncia
do julgamento nas eleicbes que se avizinhavam, ao ser questionado sobre tal possibilidade
afirmou: “N3o sei. S6 as urnas dirdo. A meu ver era bom que houvesse.”?%3

Mesmo que seja impossivel se apurar até que ponto a cobertura midiatica de fato
possa ter afetado a analise do caso pelos ministros, fato é que o papel mididtico foi
desempenhado no sentido de condenar previamente os réus através do trial by media, tatica
intrinseca e essencial ao lawfare®®*. Tal fendmeno, como visto, é fruto de um corporativismo
mididtico que serve como instrumento de propaganda dos interesses econémicos. Neste
sentido, a consideracdo de Boaventura sobre a “grande hostilidade” da grande midia brasileira
ao PT, pode ser interpretada e compreendida pelo fato de a midia representar, como ja dito,
o interesse do mercado financeiro que se personifica na “elite do atraso” brasileira,
caracterizada como uma elite escravocrata e de rapina, a qual ndo possui qualquer projeto
para o pais, mas t3o somente o objetivo de privatizacdo de suas riquezas'®>. Dessa forma, a
tentativa desse “assassinato politico” da midia ao governo de Lula seria um ataque dos
interesses obscuros e impopulares de uma elite econdmica oculta ao projeto politico que
popularmente se estabeleceu no pais e que, ao final de 2010, contava com a aprovacdo de

83% da populagdo brasileiral®®.

1.4 — Mensaldo: um laboratdrio do processo de excegao

Conforme avaliacdao juridica de Pedro Serrano, o julgamento do Mensaldo foi o

laboratério de experimentacdo das praticas processuais de excecdo que viriam a ser utilizadas

mais tarde, de maneira sistematica e organizada, como instrumento de combate ao inimigo

193 EBOLI, Evandro. Gurgel diz esperar que mensaldo interfira no resultado das eleigdes. O Globo, 03 out. 2012. Disponivel em:
<https://oglobo.globo.com/politica/gurgel-diz-esperar-que-mensalao-interfira-no-resultado-das-eleicoes-6271100>. Acesso em: 16 nov.
2012.

194 ZANIN, Cristiano; MARTINS, Valeska; VALIM, Rafael. Lawfare: uma introdugao, Sdo Paulo: Editora Contracorrente, 2019, p. 62.
195 SOUZA, Jessé. A radiografia do golpe: entenda como e por que vocé foi enganado, Rio de Janeiro: Leya, 2016, p. 42.

1% DATAFOLHA. Acima das expectativas, Lula encerra mandato com melhor avaliagdo da histéria. UOL, 20 dez. 2010. Disponivel em:
<https://datafolha.folha.uol.com.br/opiniaopublica/2010/12/1211078-acima-das-expectativas-lula-encerra-mandato-com-melhor-
avaliacao-da-historia.shtml>. Acesso em: 15 nov. 2012.
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politico. Nesse sentido, podemos perceber no caso certas caracteristicas como: a redugao do
standard probatério necessdrio para se alcangar uma condenagdo penal; violagdo da
presuncdo de inocéncia e indevida inversao do 6nus da prova, transferindo ao acusado o 6nus
de se mostrar inocente; violagdo ao principio do juiz natural; e julgamento fatiado para
proferir voto de acordo com a ordem estabelecida na peca acusatdria. Em suma, na visdao de
Serrano o julgamento do Mensaldo se tratou de um processo penal com aparéncia de
legalidade, mas com conteido material puramente politico e de combate ao inimigo que se

encontrava no poder®®’, s3o essas suas ltcidas conclusdes sobre o caso:

“Muito se debate no Brasil a decisdo da A¢do Penal n. 470, chamada
de ‘caso do mensaldo’, como um possivel juizo de excecdo. Essa
afirmacao foi feita pela dire¢cdo nacional do Partido dos Trabalhadores,
gue naquele momento exercia o governo federal, em razdo da
condenacdo de alguns de seus dirigentes histéricos por crimes contra
a Administracdo Publica, em processo que contou com forte apoio da
midia comercial e de amplos setores da sociedade, que
constantemente postularam pela condenagdo dos réus.

A nosso ver, o julgamento em questdo pode ser inequivocamente
enquadrado como caso tipico da jurisdicdo como fonte da excecao, e
nao do direito, pois alguns dos seus réus foram condenados pela
importancia politica dos cargos que ocupavam no governo, e nao pelas
condutas em si, cujailicitude sequer fora devidamente comprovada no
processo. Trata-se de um julgamento em que ndo foram observados
valores fundamentais do processo, como presuncao de inocéncia e
devido processo legal, e em que a mesma fundamentacdo ndo se
aplica nem a julgamentos anteriores, nem a posteriores a ele, na
mesma corte julgadora — decisdes contraditodrias, portanto. Tais fatos
vém corroborar a tese do emprego do mecanismo da excecdo no
interior da jurisdicdo, e ndo de mero erro judicial.

Alids, podemos afirmar no caso do mensaldao um erro judicidrio com
finalidade politica, caracterizando a sobreposicao da légica da politica
sobre a légica do direito, o que se verifica sempre que ha mecanismos
de excecdo no interior das rotinas democraticas.” %8

Em razdo disso, podemos analisar que o caso do Mensaldao repercute em um
adensamento a um movimento populista autoritario de extrema direita que busca a

substituicdo do estado constitucional democratico de direito por um estado securitario que

197 Rede TVT. O IMPERIO DOS SENTIDOS FORJADOS - A destruicido do Brasil recebe Pedro Serrano, 03 fev. 2021. Disponivel em:
<https://www.youtube.com/watch?v=mvtRXXo6Qps>. Acesso em: 22 ago. 2021.

198 SERRANO, Pedro Estevam Alves Pinto. Autoritarismo e golpes na América Latina: Breve ensaio sobre jurisdi¢do e exce¢do, Sdo Paulo:
Alameda, 2017, p. 156-157.

80



traga ordem e seguranga, formando em substituicdo ao povo o que Hannah Arendt
denominou de “ralé”. Para que esse estado securitario seja possivel, é necessdrio para tanto
um lider, ou um estamento lider, que se pde moralmente superior a sociedade — no cenario
brasileiro esse papel serda desempenhado pelo juiz e pelo promotor, ou seja, pelo judicidrio —
e que, portanto, possui as condi¢cdes de trazer ordem, seguranca e homogeneidade a
sociedade, onde quem se coloca contra essa homogeneidade é caracterizado e tratado como
inimigo. Neste sentido, o mensalao funcionou como um laboratério de experiéncia da
instrumentalizacdo do direito e do processo penal para fins politicos, o que passara a ser
desempenhado e aplicado com maior expertise pela “operagao lava jato”, maxiprocesso que
comeca a operacionalizar um movimento de extrema direita populista para trazé-la a politica

e constituir um novo bloco de poder no Brasil*®°,

2 - O caso Lava Jato: do impeachment de 2016 a eleicdao de 2018

A operacgado Lava Jato, nascida em margo de 2014 e encerrada em fevereiro de 2021,
foi o instrumento de lawfare juridico que moldou os rumos politicos do Brasil conforme a
vontade e os objetivos do poder econdmico. Esse maxiprocesso, apesar de muito recente,
possui tracos demasiadamente claros da excec¢ao jurisdicional influenciada pelo
neoliberalismo e pelo imperialismo norte-americano que, apesar de menos evidente no novo
milénio em razdo de seu deslocamento para o Oriente Médio??°, nunca deixou de estar
presente na América Latina.

Inicialmente, tratou-se uma agdo do Ministério Publico Federal para investigar quatro

organizagdes criminosas comandadas por doleiros?°?

e que, consequentemente, esbarrou no
recolhimento de provas que indicavam fatos criminosos dentro da Petrobras??? que, segundo
o orgdo de investigacdo, eram praticados através de cargos exercidos por indicacdes politicas
do Partido Progressista (PP), do Partido dos Trabalhadores (PT) e do Partido do Movimento

Democratico Brasileiro (PMDB), a trés diretorias da empresa. O foro inicial de competéncia

199 Rede TVT. O IMPERIO DOS SENTIDOS FORJADOS - A destruicido do Brasil recebe Pedro Serrano, 03 fev. 2021. Disponivel em:
<https://www.youtube.com/watch?v=mvtRXXo6Qps>. Acesso em: 22 ago. 2021.

200 SANTOS, Boaventura de Sousa. Esquerdas do mundo, uni-vos!, Sdo Paulo: Boitempo, 2019, p. 70.
201 pessoa que compra e vende dolar americano no mercado paralelo e que, consequentemente, comente o crime de lavagem de dinheiro.

202 |njcialmente uma estatal criada pelo Governo brasileiro, a Petrobras é hoje uma empresa estatal de economia mista, listada na bolsa de
valores, cujo acionista majoritario é o Governo do Brasil.
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para a investigacdo recaiu na 132 Vara Federal de Curitiba, no estado brasileiro do Paran3,
mas rapidamente a investigacao se espalhou por Rio de Janeiro (sede da Petrobras) e Distrito
Federal, além do proprio Supremo Tribunal Federal em razao do envolvimento de figuras com
foro de prerrogativa de fun¢do?°3,

A Lava Jato se insere em um contexto de fortalecimento dos meios de investigagao.
Primeiramente, foi importante para isso a redemocratiza¢ao do Brasil e a Constituicdao Federal
de 1988 para prover o desenho de independéncia do Judicidrio e do Ministério Publico. Em
um segundo momento, torna-se fator preponderante para essa independéncia o
fortalecimento das praticas democraticas a partir do governo Lula que, apds acusac¢des a
governos pretéritos de aparelhamento do Ministério Publico como érgdo para “blindar” o
Executivo, cria as condicdes materiais para a independéncia dos érgaos de investigacdo e
fiscalizacdo em relacdo ao governo em exercicio. Pode-se dizer que uma cultura anticorrupcao
se instaurava no pais, muito em razao do ainda recente caso do Mensaldo, mas que possuia
um efeito colateral ao governo da época (Partido dos Trabalhadores), qual seja, a ideia, que
se transformou em afirmacdo na midia, de que o pais passava pela gestdo mais corrupta de
sua histéria. Todavia, colocada a espetacularizacdo mididtica de lado, ndo deveria ser dificil de
se concluir que essa falsa ideia era criada em razdao de uma consequéncia légica do combate
a corrupcdo, a exposicdo de casos que anteriormente n3o viam a luz do dia%®*. Era isso que

Pedro Serrano apontava ja ao final de 2012.

“O combate a corrupgao pode, em certas circunstancias histéricas, ser
estimulado por manchetes, mas a manchete ndao combate por si a
corrupgdo. Muitas vezes, a manchete serve mais ao moralismo servil e
ao o&dio irracional em lugar de concretamente mitigar o combate
racional, cotidiano, institucional e eficaz a corrupgao. [...]

N3o se combate corrup¢ao com discursos moralistas, no mais das
vezes hipdcritas, mas sim com um duplo trabalho. Mudan¢a da
estrutura social de combate e mudanca da cultura social.

Uma primeira consequéncia do inicio do combate a corrupcao é o
aumento de sua percepcado pela populagdo. Temos o perverso efeito
de que o governo que promove a criacao e implementacao de drgdos
realmente independentes de apuracdo é o que mais sofre as
consequéncias politicas dessa criacdo, pois corrupcdo é um mal
humano, ocorre em qualquer governo. Quando ndo existem 6rgaos

203 SANTORO, Antonio Eduardo Ramires; TAVARES, Natdlia Lucero Frias. Lawfare brasileiro, Belo Horizonte: Editora D’Placido, 2021, p. 57.

204 SERRANO, Pedro Estevam Alves Pinto. A Justica na sociedade do espetdculo: Reflexdes publicas sobre direito, politica e cidadania, Sdo
Paulo: Alameda, 2015, p. 245.
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gue apurem os crimes, a percepc¢do de sua existéncia € bem menor
que quando esses drgdos existem.”2%

Todavia, como é caracteristico do lawfare, o combate a corrupcdo é o “bode
expiatorio” para se utilizar o direito penal e o Poder Judicidrio como instrumento de destruicao
do inimigo politico em conjunto de agentes desse Poder predispostos ao seu exercicio. Sdo
essas caracteristicas que passamos a expor no caso lava-jato e que nos leva a afirmar que é

ele o maior caso de lawfare politico ocorrido na América Latina.

2.1 Os caminhos para o impeachment de 2016

O impeachment de 2016 é ocasionado por uma soma de fatores que encontram pontos
de correlacdo num mecanismo maior de disputa de poder no Brasil. Resta-nos o desafio de
abordar suficientemente os pontos essenciais, sem que dessa andlise soframos de uma
abordagem rasa ou generalista. Ocorre que, muitas vezes, falar sobre o tema é controverso,
isso porque, ao contrario do que aparenta pelo resto do mundo, ndo se trata de questao
pacificada no Brasil onde ainda se vive o desenrolar dos fatos advindos desse processo o qual
defendemos ser tratado como um efetivo golpe a democracia.

Iniciando-se pelo ponto de vista e andlise socioldgica, podemos ter como preludio ao
impeachment a “revolta dos 20 centavos”, também conhecida como as Jornadas de Junho de
2013. Tratou-se de uma eclosdao de um movimento popular e jovem no Brasil, o qual Rosana
Pinheiro-Machado atribui a cinco razdes fundamentais.

Primeiramente, o governo do PT iniciado por Lula em 2003, e a época continuado por
Dilma Rousseff, foi responsavel por um gigantesco processo de inclusdo social e financeira
através do estimulo ao consumo, o que ocasionou a ascensdo econdémica de grande parte da
populacdo e, consequentemente, “o surgimento de pessoas mais criticas e exigentes em
relacdo ao préprio sistema que estdo acessando”2%.

Em segundo lugar, foi também nesse periodo que minorias estigmatizadas (negros,

pobres e indigenas) foram incentivadas através de politicas publicas de inclusdo,

205 SERRANO, Pedro Estevam Alves Pinto. A Justica na sociedade do espetdculo: Reflexdes publicas sobre direito, politica e cidadania, Sdo
Paulo: Alameda, 2015, p. 244-245.

206 pINHEIRO-MACHADO. Rosana. Amanha vai ser maior: o que aconteceu com o Brasil e possiveis rotas de fuga para a crise atual, Sdo Paulo:
Planeta do Brasil, 2019, p. 29.
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principalmente no acesso ao ensino superior. Todavia, esse ambiente que era dominado pela
elite jamais os aceitou ou lhes recebeu abertamente, o que incentivou a unido desses grupos
através de movimentos sociais. “Essa multidao critica seria o mais bem-acabado produto do
ciclo petista”, entretanto, o PT fez a escolha politica de negar as criticas, em detrimento de
“abracar e acolher seu filho rebelde”?%7,

Em terceiro lugar, a ascensdao econdmica de grande parte da populagdo pobre do pais,
o crescimento econOmico e a reducdo do desemprego, destaques do governo petista, ndo
foram acompanhados de uma melhora dos servicos publicos essenciais, como salude e
transporte. Nao por coincidéncia que as manifestagdes se iniciam como a “revolta dos 20
centavos”, em razdo do aumento no valor das tarifas de transporte em diversas cidades do
pais, o que significava um descontentamento com o estado dos servicos e bens publicos?%8,

Em quarto lugar, a elei¢do de Lula e do PT em 2003 era resultado do apoio de uma
geracdo jovem movida pela bandeira histérica — até hoje — do combate a corrupgdo. Tal
bandeira, que fora efetivamente implementada através dos mecanismos que ja descrevemos,
foi vista como abandonada por grande parte daquela geracao de apoiadores em razao do novo
simbolismo do PT ao chegar ao poder, qual seja, a visdo do partido como o novo establishment
formado por um governo de coalizdo e caracterizado pela opcdo das aliancas em prol do
governismo?®,

Por ultimo, as Jornadas de Junho, movimento efetivamente popular e que ndo se
direcionava especificamente a figura da presidente, propiciaram a formacao de grupos
nacionais antipetistas que, motivados por um projeto das elites econdmicas e politicas — a
qual, em razao do neoliberalismo, fundiram interesses e dominaram o Estado —, tendo a Lava
Jato como um elemento central de mobilizacdo popular, langcaram os protestos contrario ao
governo Dilma de 2014. O objetivo dessas classes era interromper o projeto petista de

distribuicdo de renda e inclusdo social e financeira das camadas populares pois, a elite e as

207 pPINHEIRO-MACHADO. Rosana. Amanha vai ser maior: o que aconteceu com o Brasil e possiveis rotas de fuga para a crise atual, Sdo Paulo:
Planeta do Brasil, 2019, p. 30.
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camadas médias, se viam perdendo privilégios seculares fruto de uma sociedade fundada na
escraviddo e caracterizada pela desigualdade e exclus3o social?!°,

Esse ultimo ponto defendido por Rosana Pinheiro-Machado é também, como ja
exposto, a base do pensamento critico de Jessé Souza a elite brasileira. O autor, através de

sua analise, destaca o papel da midia na conducdo da narrativa das Jornadas de Junho.

“Os estudantes eram tanto de classe média quanto da periferia da
capital e ja espelhavam um descontentamento talvez maior que o
simples aumento das passagens. Os jovens da periferia estavam tendo
acesso as universidades, mas os empregos disponiveis eram precdrios
e de baixa produtividade. Ao menos em parte, a insatisfacdo podia ja
antecipar um fend6meno acontecido na Europa no pds-guerra que
universalizara o acesso a escola e a universidade, incluindo também as
classes populares. E um fendmeno que Pierre Bourdieu chamava de
‘inflacdo do diploma’, para mostrar que o diploma, do mesmo modo
gue a moeda, quando produzido em quantidade excessiva e posto em
circulacdo, ja ndo vale o que valia antes para outras geracgoes.

Havia aqui (Jornadas de Junho) material para criticar o governo. Mas
seria uma critica benigna para aprofundar o processo inclusivo que
exigiria, por exemplo, uma nova base produtiva capaz de gerar
empregos melhores e mais bem pagos. Nao foi esse, no entanto, o
caminho da midia conservadora no seu papel de ‘partido politico da
elite do dinheiro’.

Dilma reagiu ao tema da corrup¢cao de modo ambiguo. Ao mesmo
tempo em que tentou langar o tema da reforma politica como central
no debate — e perdeu a batalha para a midia dominante, que manteve
o0 padrao da ‘fulanizacdo seletiva’ —, se aproximou do tema como
‘combatente’ pessoalmente envolvida na cruzada anticorrup¢ao. Ao
fazé-lo de modo acritico, se deixando colonizar pelo discurso do
inimigo, ficou a mercé de um processo que nao mais conduzia. Pior:
terminou acreditando na farsa da imparcialidade da operac¢do Lava
Jato até quando ficou tarde para qualquer reagdo”?*.

Ja para Boventura de Sousa Santos, a “encruzilhada” em que a democracia brasileira
se encontra passa também pela influéncia de fatores externos. A segunda dimensdo
estratégica do lawfare, a qual aborda os armamentos, destaca a importancia do Foreing

Corruption Practices Act como um instrumento legal desenvolvido pelos Estados Unidos para

exercer uma espécie de “jurisdicdo mundial” e para também influenciar as legislacbes de

210 pJNHEIRO-MACHADO. Rosana. Amanha vai ser maior: o que aconteceu com o Brasil e possiveis rotas de fuga para a crise atual, S3o Paulo:
Planeta do Brasil, 2019, p. 32.
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paises estrangeiros a adotarem e desenvolverem ordenamentos juridicos e aparatos legais
agressivos no combate a corrupgao. Essa intervengao norte-americana se da, para além do
ordenamento juridico, através de um panorama maior que podemos definir como o das
“guerras hibridas”, categoria contigua ao lawfare onde ele é empregado como uma das
armas.?'?2 Em sua anélise, Boaventura aponta o imperialismo norte-americano como um dos
motivos do desgaste democratico brasileiro e, segundo o autor, essa indevida intervencao
possui trés pilares.

O primeiro é a “intervencdo na opinido publica e nos protestos sociais através de
instituicdes e organiza¢bes da sociedade civil”. Como destacado por Rosana Pinheiro-
Machado e Jessé Souza, grupos antipetistas, com apoio da elite do capital financeiro, foram
fundamentais para a mobilizagcdo entorno dos protestos pré-impeachment apds as populares
Jornadas de Junho. Boaventura destaca especialmente o apoio da Rede Atlas — fundacdo
estadunidense criada pelos bilionarios irmaos Koch — a think tanks como o Movimento Brasil
Livre (MBL), grupo que ganhou importancia através das manifestagdes pré-impeachment e
logrou éxito em algar suas liderangas a politica nacional nas elei¢cdes federais de 2014213,

O segundo pilar é o intervencionismo econémico e financeiro de grandes empresas e
multinacionais no processo politico brasileiro através do financiamento de partidos e politicos

que defendem os interesses do capital financeiro?#

, uma das consequéncias da invasao da
Iégica neoliberal na politica.

Por ultimo, e mais relevante para nés, é a interven¢ao no sistema judicial. Boaventura
destaca que essa intervencdo nao explica por si sé o comportamento do judicidrio brasileiro,
gue se complementa pelas questdes de classe do pais muito abordadas por Jessé, mas que
tem também sua importancia pois dali advém as “estruturas de acusacdo agressivas, bem
equipadas e impregnadas de uma ideologia de independéncia judicidria orientada para a
defesa prioritdria do principio da liberdade (em detrimento do principio da igualdade) e da
defesa absoluta da propriedade privada.”?*>

Nesse contexto, o ano de 2014 é tido como fundamental, era ano de disputa a

presidéncia da republica e se esperava que as manifestacdes inicialmente populares, mas

212 7ANIN, Cristiano; MARTINS, Valeska; VALIM, Rafael. Lawfare: uma introdugdo, S&o Paulo: Editora Contracorrente, 2019, p. 32-34.
213 SANTOS, Boaventura de Sousa. Esquerdas do mundo, uni-vos!, Sdo Paulo: Boitempo, 2019, p. 71.
214 SANTOS, Boaventura de Sousa. Esquerdas do mundo, uni-vos!, Sdo Paulo: Boitempo, 2019, p. 73.
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cooptadas pelo projeto das elites, fossem resultar na derrota do petismo e no encerramento
de tudo o que representou de mudanga estrutural no Brasil. O avango do conservadorismo
politico moral de direita foi a pagos largos tanto na politica como na opinido publica, resultado
esperado em razdao desse campo politico deter o monopdlio do capital financeiro e
informacional. “O deputado mais votado do Rio Grande do Sul naquele ano, Luiz Carlos Heinze
(PP), declarou que quilombolas, indios, gays e lésbicas sdo ‘tudo o que ndo presta’”?!, assim
como Jair Bolsonaro, deputado mais votado pelo Rio de Janeiro, ganhava destaque e muito
apoio quando era conhecido pela repugnante fala dirigida a deputada Maria do Rosdrio em

uma discussdo, quando afirmou que ndo a estupraria porque ela “ndo merece”??’.

“O ano de 2014 foi muito importante para entender a extrema-direita
gue saia do armario. Até aquele momento, diversas pessoas tinham
vergonha de se dizer de direita. Desde entdo, elas tém orgulho. Foi em
2014 que o Brasil elegeu uma das bancadas mais conservadoras da
histéria, em uma eleicdo ja marcada por profundo édio destilado
contra os nordestinos.”?8

O 4dio aos nordestinos tinha motivo, o nordeste é uma das regides mais pobres do
Brasil e, consequentemente, mais beneficiada pelas politicas publicas implementadas pelos
governos petistas. Em razao disso, o apoio eleitoral da regido ao PT foi enorme, tendo sido
fundamental para a frustracdo da elite quando da vitéria de Dilma Rousseff no pleito eleitoral
de 2014 pela pequenissima margem de 51,64% dos votos contra Aécio Neves, candidato da
elite e da direita que impugnou a contagem de votos até se dar por conformado apds auditoria
gue conclui pela lisura do processo eletronico de votagao jamais antes contestado na histéria

democratica do pais?*°.

“Depois da quarta derrota seguida, as for¢as conservadoras nao sé nao
aceitaram a derrota eleitoral como comecaram a flertar com um
caminho n3o eleitoral. E aqui que entra em cena de modo arrebatador
o quarto elemento fundamental no esquema do golpe comandado

216 pINHEIRO-MACHADO. Rosana. Amanha vai ser maior: o que aconteceu com o Brasil e possiveis rotas de fuga para a crise atual, Sdo Paulo:
Planeta do Brasil, 2019, p. 68.

217 CALGARO, Fernanda. Bolsonaro repete que ndo estupra deputada porque ela 'ndo merece', 2014. Disponivel em:
<http://gl.globo.com/politica/noticia/2014/12/bolsonaro-repete-que-nao-estupra-deputada-porque-ela-nao-merece.html>. Acesso em: 04
dez. 2021.

218 pPINHEIRO-MACHADO. Rosana. Amanha vai ser maior: o que aconteceu com o Brasil e possiveis rotas de fuga para a crise atual, Sdo Paulo:
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pelos endinheirados: o complexo juridico-policial do Estado.
Instituicoes destinadas a proteger a democracia passaram a agir de
modo concertado para derruba-la. Agindo em parceria e em conluio
com a midia conservadora e servindo de fomentadora para a recém-
organizada base social de extrema direita, a casta juridica que
comanda o combate a corrupgdo seletiva tornou-se a chave para a
compreensao do ‘golpe branco’ em abril de 2016. O combate a
corrupgdao torna-se pornograficamente seletivo, uma vez que
persegue a esquerda, enquanto blinda a direita. Mas sem a
participacdo do nosso verdadeiro ‘partido das elites’, a imprensa
manipulada e manipuladora, nao teria se formado o clima

insurrecional que possibilitou o golpe.”??°
Jessé tem a imprensa como agente fundamental na constru¢cdo do ambiente e da
narrativa propicia ao impeachment de 2016, pensamento consonante com a critica de
Eduardo Nunes Campos ao conceito latino-americano de lawfare que classifica a midia como
uma externalidade do fendmeno. O que os socidlogos, como Jessé, que é inclusive jurista, e
Rosana Pinheiro-Machado descrevem, coaduna perfeitamente com a critica posta de forma a
demonstrar o papel fundamental da midia no exercicio do lawfare e das praticas de excecao.
Sem mais possibilidades democraticas de interrup¢ao do projeto petista no pais, ndo
restava a elite, detentora do poder econémico e usurpadora do poder politico, alternativas
sendo recorrer aos instrumentos de excecdo que experimentou no laboratdrio do Mensaldo.
E ent3o que se inicia o segundo mandato de Dilma em 2015, mas n3o se encerra a
disputa eleitoral de 2014. Isso porque, como ja dito, Aécio Neves busca a anulacdo do pleito
alegando fraude as urnas, enquanto tira proveito das manifestacdes convocadas por
movimentos politicos como o MBL. Dilma tenta controlar o jogo dentro da politica indicando
Joaquim Levy como Ministro da Fazenda e langando seu vice-presidente, Michel Temer, velho
politico do PMDB, como articulador politico do governo para aprovarem as medidas
necessarias junto ao Congresso Nacional imprescindiveis a viabilidade econdémica e

estabilidade politica do pais. Entretanto, as tentativas de articulacdo politica ndo dao certo a

medida que os partidos se afastaram do governo em razdo das crescentes manifestacdes??!.

“0 afastamento inicial dos partidos de oposicdo e da base governista
das manifestac¢des era providencial, uma vez que a despeito do pleito
de impeachment e de lamentaveis manifestacdes a forma de uma

220 SOUZA, Jessé. A radiografia do golpe: entenda como e por que vocé foi enganado, Rio de Janeiro: Leya, 2016, p. 105.

221 SANTORO, Antonio Eduardo Ramires; TAVARES, Natalia Lucero Frias. Lawfare brasileiro, Belo Horizonte: Editora D’Placido, 2021, p.59-60.
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nova intervengdo militar, o mote central dos atos contra o governo era
o combate a corrupcdo, alavancado pelo processo judicial que ficou
conhecido como ‘Lava Jato’, cujo objeto era a corrupg¢do no ambito da
Petrobras e que ndo apenas alcou o Juiz Sérgio Moro a condicdo de
celebridade nacional e simbolo da moralizagao do pais, como tornou
o seminovo instituto da colaboracdo premiada um instrumento de
maior midiatizacdo do processo penal.
Com a ndo assuncado de protagonismo a priori pelos partidos politicos
nas manifestagdes populares e o auxilio da grande midia, o Partido dos
Trabalhadores se tornou o grande alvo dos protestos, que foram
gradualmente perdendo o foco no combate a corrupgdo e passou a
uma empreitada contra a Presidenta Dilma e o ex-Presidente Lula.”???
Com o abandono politico e a impopularidade crescente, o PSDB de Aécio Neves
contrata os juristas Miguel Reale Junior e Janaina Paschoal para que elaborassem um parecer
sobre a possivel existéncia de crimes de responsabilidade cometidos pela presidenta Dilma e,
em 31 de agosto de 2015, Janaina Paschoal e Hélio Bicudo, Procurador de Justica aposentado,

propdem a dendncia por crime de responsabilidade em face da presidenta Dilma Rousseff?%3,

2.2 As caracteristicas de lawfare nas dentncias do impeachment

Essa primeira denuncia apresentada ao presidente da Camara dos Deputados,
responsavel pela andlise de admissao do feito, inicia a descricdo dos supostos fatos criminosos
ja indicando a op¢do por um discurso moral, quando afirma que: “O Brasil estd mergulhado
em profunda crise. Muito embora o Governo Federal insista que se trata de crise
exclusivamente econdmica, na verdade, a crise é politica e, sobretudo MORAL.” Neste
sentido, citam a operac¢do Lava Jato como luz a “promiscuidade” das relagdes imprdprias do
ex-presidente Lula com empreiteiras investigadas, citando e colacionando diversas noticias da
midia sobre as investigacdes. Concluindo com a afirmacdo de que o “processo de
impeachment visa a verdade real”??*,

J4 na exposicdo das razoes de direito, e fazendo referéncia a sintese de Antonio

Santoro e Natalia Tavares, sustentaram:

222 SANTORO, Antonio Eduardo Ramires; TAVARES, Natalia Lucero Frias. Lawfare brasileiro, Belo Horizonte: Editora D’Placido, 2021, p.60.
223 SANTORO, Antonio Eduardo Ramires; TAVARES, Natdlia Lucero Frias. Lawfare brasileiro, Belo Horizonte: Editora D’Placido, 2021, p.61.

224 BICUDO, Hélio Pereira; PASCHOAL, Janaina Conceigdo. Dentincia em face da Presidente da Republica, 31ago. 2015. Disponivel em:
<https://www.migalhas.com.br/arquivos/2015/9/art20150901-04.pdf>. Acesso em: 05 dez. 2021.
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“(1) ha possibilidade juridica do Impeachment por ato praticado em
mandato anterior e que (2) houve crime de responsabilidade porque
os fatos atentariam ‘flagrantemente contra a probidade na
administracdo e contra a lei orcamentaria’, uma vez que para os
autores da denuncia o ato de improbidade consistiria em ‘ndo tornar
efetiva a responsabilidade dos seus subordinados, quando manifesta
em delitos funcionais ou na pratica de atos contrarios a Constituicdo’,
por ‘proceder de modo incompativel com a dignidade, a honra e o
decoro do cargo’, por ‘ordenar ou autorizar, em desacordo com a lei,
a realizacdo de operacdo de crédito com qualquer um dos demais
entes da Federagdo, inclusive suas entidades da administragdo
indireta, ainda que na forma de novagao, refinanciamento ou
postergacdo de divida contraida anteriormente’, bem como por
‘efetuar operacdo de crédito sem autorizacgdo legal’.”?%°

Da simples leitura da dendncia, é de clareza solar a auséncia de qualquer suporte
probatdrio minimo das acusag¢des que estavam sendo feitas. Na verdade, o documento da
denuncia se limita a reunir “elementos de convicgdao” retirados de noticias jornalisticas ou
pareceres opinativos, mas sem apresentar qualquer elemento fatico??®.

Como é caracteristico do lawfare, a auséncia de materialidade ndo é um problema, o
gue se exerce através das frivolous charges, ou seja, denuncias sem justa causa ou sem
suporte probatdrio minimo??.

Mesmo antes de qualquer decisdo sobre a dendncia, seus autores apresentam, em 16
de setembro de 2016, um aditamento que é assinado por alguns deputados e integrantes de
movimentos como o MBL e demais think tanks, como o movimento Vem Pra Rua, importante
movimento que organizava as manifestacdes populares. O discurso moral é deixado de lado e
novos fatos sdo adicionados a narrativa da denuncia, entretanto, continua-se a relatar atos de
terceiros na tentativa de imputa-los a Presidenta, assim como a peca acusatdria ndo descreve
exatamente o ato criminoso cometido??,

Além disso, a acusacdo tenta incluir na denuncia fatos e atos ocorridos no mandato

anterior, o que é manifestamente vedado pela Constituicdo, que somente permite o

225 SANTORO, Antonio Eduardo Ramires; TAVARES, Natalia Lucero Frias. Lawfare brasileiro, Belo Horizonte: Editora D’Placido, 2021, p.77.
226 SANTORO, Antonio Eduardo Ramires; TAVARES, Natalia Lucero Frias. Lawfare brasileiro, Belo Horizonte: Editora D’Placido, 2021, p.79.
227.ZANIN, Cristiano; MARTINS, Valeska; VALIM, Rafael. Lawfare: uma introdugado, Sdo Paulo: Editora Contracorrente, 2019, p. 78.
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prosseguimento de uma acao de impeachment em razdao de atos praticados no mandato
vigente??°, Trata-se aqui, mais uma vez, de uma denuncia frivola e sem justa causa.

Finalmente, em 21 de outubro de 2015, os autores da dentncia anterior desistem de
seu prosseguimento, sem, mais uma vez, ter havido qualquer andlise sobre o pedido, e
apresentam uma nova denuncia substitutiva, que passa a se preocupar em descrever fatos
ocorridos no mandato presidencial iniciado em 2015. A narrativa da acusacao é extensa em
enfatizar o apoio popular pelo impeachment, apontando inclusive nUmeros de pesquisas de
opinido, o que nao deveria ser relevante ao caso pois o sistema politico é o presidencialista e
ndao o parlamentarista, onde primeiros-ministros sao destituidos por conveniéncia ou
reprovacao politica. Hd também um novo ponto, abre-se destaque para a rejeicdao das contas
do Governo pelo Tribunal de Contas da Unido e a “constatacdo de que as pedaladas invadiram
o segundo mandato”%3°,

Entretanto, hd um ponto bastante esclarecedor que é o debate sobre “a natureza
juridica do impeachment”. A preocupacdo da denuncia se voltava a enquadrar o julgamento
dos crimes imputados a légica politica, mesmo que o crime de responsabilidade tenha
natureza penal, ou seja, o “objetivo dos autores é vincular a existéncia de crime de
responsabilidade a tipicidade penal, mas afastar, sob o ponto de vista processual, todas as
garantias, estando o processo de impeachment vinculado apenas aos procedimentos legais e
regimentais.”?3! Esse ponto deixa evidente a intencdo dos autores de levar a Presidenta ao
juri da opinido publica, pouco importando as garantias processuais e os direitos fundamentais.

Sobre a natureza penal do crime de responsabilidade, destacam Juarez Tavares e

Geraldo Prado:

“a restricdo de direitos e os graves efeitos que podem provocar suas
sang¢des, no seio do Estado Democratico de Direito, devem levar a
exigéncia dos mesmos critérios e principios limitativos, do Direito e do
Processo Penal, para se caracterizar a responsabilidade do Chefe de
Estado”?3?

229 SANTORO, Antonio Eduardo Ramires; TAVARES, Natalia Lucero Frias. Lawfare brasileiro, Belo Horizonte: Editora D’Placido, 2021, p.81.
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Melhor sorte ndo tinham os autores da denuncia em efetivamente demonstrar o
cometimento dos ilicitos imputados, a dita “pedalada fiscal” e os “créditos suplementares”. A
pedalada, termo que ficou famoso e tomava conta das discussdes, é quando o governo atrasa
o repasse de dinheiro a bancos publicos com o objetivo de acumular caixa para apresentar as
contas publicas de maneira mais positiva. Especificamente, Dilma Rousseff foi acusada de
atrasar o envio de trés bilhdes de reais ao Banco do Brasil para custear um programa de
crédito agricola. Ja os créditos suplementares seriam a edi¢do de decretos orcamentdrios sem
previsdo na meta fiscal e que ultrapassaram os gastos aprovados ao Executivo federal pelo
Legislativo?33.

Quanto as “pedaladas fiscais”, a discussdo é se tal pratica caracteriza uma mora
contratual ou uma operagdao de crédito. Se for uma mora, trata-se de simples atraso no
pagamento de divida. Se for operacdo de crédito, trata-se de um empréstimo. Ou seja, a
acusacao defende se tratar de operacao de crédito, fato esse que ensejaria o cometimento de
crime de responsabilidade previsto na Lei do Impeachment em razdo da realizacdo de
operacdao de crédito com outros entes federativos, e a defesa defende ser uma simples

mora?34, Sobre essa questdo, Paulo lotti, Marcelo Oliveira e Alexandre Bahia esclarecem:

“O Tribunal de Contas da Unido (TCU) entendeu que se trataria de
operacado equivalente a ‘operacdes de crédito’, ao passo que a Lei do
Impeachment fixa como crime de responsabilidade a realizacdo de
operacdes de créditos com outros entes federativos (art. 10, n. 9, da
lei 1.079/50).

Aqui temos dois problemas. Primeiro, equivalente a operacdo de
crédito ndo é o mesmo que ‘operacao de crédito’. O TCU usou aqui o
instituto da analogia, ja que operacado de crédito, em sentido estrito,
ndo houve, tanto que o TCU afirmou que se trata de operagdo que a
ele se assemelha. Ora, se crimes de responsabilidade sdo crimes (como
sdo), descabem juizos analdgicos como este. Ndo ha fato tipificado
como crime de responsabilidade, portanto.”?3®

233 TARDELLI, Brenno. Andlise: Dilma Rousseff foi afastada do cargo sem ter cometido crime de responsabilidade. Justificando, 2017.
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Ja a acusacdo sobre a edicdo de decretos para a liberacdo de créditos suplementares
sem prévia autorizacdao do Congresso (Legislativo) e sem respeitar a meta fiscal anual nao
guarda nenhuma fundamentacao juridica, isso porque a meta fiscal utilizada pelo governo na
edicdo de tais decretos foi aprovada pelo préprio Congresso ao final de 2015. Neste sentido,
os decretos poderiam ser ilegais quando editados, mas foram legalizados com a aprovacao da
nova meta fiscal, ensejando o abolittio criminis*3®. Sobre esse ponto, a tese de defesa era

bastante convincente para descartar o ilicito completamente:

“a meta fiscal, de acordo com a Lei de Responsabilidade Fiscal, art. 49,
é anual. Anual. Os relatdrios sdo feitos para que se tomem medidas, a
fim de que a meta seja assegurada. Os decretos foram baixados,
Presidente Lewandowski, Presidente Renan, em julho e agosto. A meta
teria que ser verificada no final do ano. E o que diz a lei. E textual. E
clara. E indiscutivel. No entanto, dizem ‘n3o, mas naquele momento
estava se descumprindo a meta.” Como se descumpre uma meta, se
ela é anual? Em julho e agosto? Teria que ser descumprida em
dezembro. Seria a mesma coisa que se eu dissesse: ‘Olha, eu vou
economizar num ano R$120 mil e vou guardar R$10 mil por més.” Aj,
em junho ou julho, eu falo: ‘Puxa, eu acumulei menos que RS$60 mil.
Vou ter que, nos préximos meses, tomar medidas para chegar aos
R$120 mil.” Eu ndo posso dizer que, em julho e em junho, eu descumpri
a meta. Eu n3o posso, porque a meta é anual. Os meus R$120 mil? E
em dezembro que eu tenho que verificar se eu os tenho.”?%’

A tese da defesa é reforcada pela economista Laura Carvalho ao explicar que o que
ocorreu foi uma criminalizacdo da politica fiscal do governo, e ndo um crime em si, destacando

gue todos os presidentes até entdo haviam utilizado da edicdo desses mesmos decretos

orcamentarios?3,

“Dois dias apds o fim do processo de impeachment de Dilma, votado
no dia 31 de agosto, uma lei aprovada pelo Senado modificou os
limites para a abertura de créditos suplementares sem necessidade de
autorizacdo do Congresso. O limite para tal remanejamento de
recursos era de 10% do valor da despesa e foi ampliado para 20%. A
criminalizacdo da politica fiscal e 0 uso e abuso das criticas ao conjunto
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em: 05 dez. 2021.

238 CARVALHO, Laura. Valsa Brasileira, Sdo Paulo: Todavia, 2019, p.107.
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da obra entre senadores geraram tal confusdo na opinido publica que
até uma razoavel flexibilizagdo no teto de remanejamento viralizou na
internet sob o slogan ‘pedalada nao é mais crime’. Além da confusao
como o outro pretexto usado na votacao do impeachment, no qual
atrasos no pagamento a bancos publicos configurariam operacdes de
crédito ou ‘pedaladas’, a lei aprovada ndo fez com que deixasse de ser
crime a assinatura de decretos de crédito suplementar. Nunca foi
crime remanejar recursos sem a autorizagdo do Congresso, desde que
respeitados os limites previstos por lei.”?3?

z

E entdo acertada conclusdo de que a denuncia do impeachment tratou-se de um
instrumento de lawfare e contou com as seguintes caracteristicas: 1) “reinterpretacado criativa
de leis reduzindo a importancia dos direitos humanos e fundamentais”, com o objetivo de
realizar um julgamento politico ao reinterpretar a Constituicdo e a Lei n? 1.079/50; 2)
“instauracdes de persecuc¢des criminais para alcangar objetivos politicos”; 3) divulgacdes de
persecucdes criminais com a afetacdo de imagens pessoais para alcancar objetivos politicos”,
em razao da denuncia dedicar extensas paginas para justificar a medida através de noticias
jornalisticas; e 4) “a jurisdicionalizacdo de discussdes outrora essencialmente reservadas ao
campo politico”, em razdo de submeter a anadlise da classe politica a ocorréncia de tipos
penais?40,

Com o documento final elaborado, o presidente da Cdmara dos Deputados, Eduardo
Cunha, responsavel pela analise de prosseguimento ou arquivamento das dendncias de
impeachment, deflagra o processo de cassacao ao receber a denuncia em 2 de dezembro de
2015. Ocorre que os motivos de Cunha para o recebimento da peca acusatéria ndo eram
técnicos, mas politicos. O lider da Camara sofria processo no Conselho de Etica em razdo de
acusagOes de corrupcao e lavagem de dinheiro, correndo o risco de perder seu mandato.
Cunha entdo tentou fazer do impeachment uma espécie de moeda de troca com o governo e,
nos bastidores, cobrava de deputados apoiadores do governo votos para barrar o processo de
cassacdo de seu mandato, o que n3o ocorreu.?*? A decisdo de Cunha sobre o impeachment foi

tida como uma retaliacdo, o que fora confirmado pelo vice-presidente Michel Temer em
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2017?42, Esse fato demonstra que o processo de impeachment também sofreu de um vicio de
iniciativa.

Cabe destacar que, o que estava verdadeiramente por tras do impeachment ndo era o
cometimento de ilicitos em relagao a questdes orcamentarias, mas a insatisfacdo do mercado
com a politica fiscal empregada pelo governo Dilma, tanto que era de conhecimento publico
que o vice-presidente Michel Temer ja se movimentava em dezembro de 2015 para organizar
seu futuro governo pds-impeachment, inclusive apresentando a empresarios um programa

chamado “Uma Ponte para o Futuro” com diversas propostas econdmicas.

“As propostas partiam do diagndstico de que o ajuste fiscal
conjuntural era insuficiente, pois os direitos adquiridos pela sociedade
brasileira no periodo de redemocratizacdo ja ndo caberiam no
Orcamento publico. Em vez de imaginar estratégias para sanar os
problemas fiscais pela via do crescimento econémico, da preservagao
de empregos e da redugao da conta de juros, o programa do PMDB,
gue, como se vera, foi seguido a risca, comegava com a flexibilizacao
de leis trabalhistas, o fim da obrigatoriedade de gastos com a saude e
educacdo e a desindexacdo de beneficios previdencidrios ao salario
minimo.”243

Aqui verificamos o poder da elite detentora do poder econdémico, e da prépria légica
neoliberal que dominou o Estado, para se utilizar do processo de impeachment como meio de
perseguicdo juridica para se alcancar fins politicos e econémicos.

Iniciadas as discussdes e instaurado o tribunal politico, vao-se as ultimas falsas
pretensdes de uma anadlise técnica e juridica sobre as efetivas acusacdes, sobrevindo tdo
somente o julgamento politico do governo. O processo caminha pelas Comissdes, relatérios
sdo elaborados e acdes sdo propostas no Supremo Tribunal Federal para questionar a abertura
do processo, o que de plano nao é aceito. A Camara dos Deputados, em sessdo de nove horas,

autoriza o prosseguimento da acdo que é encaminhada ao Senado Federal. Essa votacdo é

lembrada pelas diversas declaracdes dos deputados em favor do impeachment que

242 JORNAL DA BAND, Temer afirma que impeachment foi uma retaliagio de Cunha. Disponivel em:
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fundamentaram suas decisées em nome de “Deus”, da “familia” ou do “combate a
corrupgao”?44,

Luigi Ferrajoli destaca que o impeachment de 2016 ndo se tratou de um processo
verdadeiramente juridico, uma vez que ndo garantiu o direito ao contraditério e que teve
motivacdo puramente politica. A “espetacularizacdo do processo”, as “coletivas de imprensa

|II

e acusacao fora da sede processual” e o tratamento dado a presidenta sob a “figura do
inimigo”, sdo pontos que, segundo o jurista italiano, ndo permitiram o escrutinio da prova e,
sequer, a contraprova?®. Nesse aspecto, podemos verificar mais uma caracteristica do
lawfare, que ja havia sido utilizada no Mensalao, a presunc¢ao de culpabilidade.

Rubens Casara destaca que durante todo o processo, iniUmeras manifestacoes, tanto

de deputados, como de senadores, caracterizaram a quebra da imparcialidade deles ao julgar

O Caso.

“O fato de o julgamento ter dimensao politica ndo significa que os
parlamentares-julgadores podem decidir de forma antecipada sem
preocupacdao com os fatos atribuidos aos réus e sem amparo nas
provas. O julgamento é politico em respeito aos votos que conduziram
o mandatdrio ao governo, isto é, como garantia da democracia e nao
como autorizacdo para julgar fato diverso daquele que constava do
pedido de impeachment ou sem a existéncia concreta de provas de
crime de responsabilidade.

Essa violacdo da imparcialidade torna-se evidente ao se constatar que
‘julgadores’ chegaram a pedir ‘réplica’, instrumento tipico das partes
em um processo judicial, para contradizer o teor das declara¢ées das
testemunhas arroladas pela defesa de Dilma Rousseff.” 246

Dilma Rousseff acabou por ter seu mandato cassado apds votacdo em sessao no
plenario do Senado Federal em 31 de agosto de 2016 pelo placar de 61 votos favoraveis e 20
contrdrios. Um processo que, conforme exposto, teve de legal tdo somente a forma, sendo

seu conteldo esvaziado das garantias e direitos fundamentais. Prova maior disso foi a

afirmacao do senador Acir Gurgacz ao final da sessao de julgamento:

244 Agéncia Brasil. Deputados citaram “Deus” 59 vezes na votacdo do impeachment. Congresso em foco, 2016. Disponivel em:
<https://congressoemfoco.uol.com.br/projeto-bula/reportagem/deputados-citaram-“deus”-59-vezes-na-votacao-do-impeachment/>.
Acesso em: 05 dez. 2021.
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“Foi uma decisao muito dificil, mas importante para o nosso pais. Eu
entendo que ndo ha crime de responsabilidade, mas falta
governabilidade para a presidente voltar a governar o nosso pais. A
volta da presidente talvez causasse um problema ainda maior para a
economia brasileira, que ja ndo esta bem. [...]

Votamos de acordo com a vontade da populacdo brasileira, principalmente
com a vontade da populac¢do do nosso estado de Ronddnia.”?¥

Isto posto, o impeachment foi a forma encontrada para justificar o parlamentarismo
num pais presidencialista e remover uma Presidenta do cargo em razado do interesse politico
e financeiro. Tratou-se de um julgamento politico sob o verniz da legalidade e, portanto, uma

manifestacdo de lawfare.

2.3 Ainfluéncia da Lava Jato para o impeachment de 2016

A ordem que optamos para a narrativa dos fatos ndo é cronoldgica. Primeiro
analisamos os caminhos para o impeachment numa abordagem mais socioldgica dos eventos,
passando entdo para a analise do processo de impeachment ocorrido no Congresso Nacional
e os pontos que lhe caracterizam como um processo de lawfare. Agora, descrevemos como o
maxiprocesso judicial denominado de Lava Jato utilizou da estrutura do Poder Judiciario para
influenciar o ambiente social e politico em prol do impeachment.

O ano de 2015 era marcado por uma crescente instabilidade politica por motivos
econdmicos como a crise fiscal, mas também em razdo da frustracdo do mercado com a vitéria
eleitoral de Dilma Rousseff, o que se percebia em razao da abordagem da midia sobre sua
reeleicdo. Conforme destacam os historiadores Adjovanes Almeida e Vitéria Lima, o jornal O
Globo trazia destaques afirmando que o novo mandato de Dilma significaria um periodo de
16 anos do PT no comando do governo federal, o que seria o dobro do tempo do PSDB (partido
de centro-direita) com os dois mandatos do ex-presidente Fernando Henrique Cardoso, num
tom que contribuia para “construir uma imagem de usurpacdo da democracia politica”. Ja
sobre o impeachment, o noticiario de O Globo passou a destacar as manifestacdes favoraveis
ao afastamento da Presidenta como “histéricas” e “maiores manifestacdes populares jamais

registradas”, para concluir que “qualquer um com um minimo de sensibilidade sabe, a esta

247 G1, Senador vota pelo impeachment, mas diz que ndo ha crime de Dilma, 2016. Disponivel em: <http://g1.globo.com/politica/processo-
de-impeachment-de-dilma/noticia/2016/08/senador-vota-pelo-impeachment-mas-diz-que-nao-ha-crime-de-dilma.html>. Acesso em: 05
ago. 2021.
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altura, que o governo Dilma acabou”, “a duvida é apenas como, tecnicamente, ela e seu
partido deixardo o poder”?48,

A operagao Lava Jato era destaque na midia, quando nao literalmente celebrada, e
tinha a cada diligéncia da Policia Federal, determinada pelo juiz Sérgio Moro, uma maior
influéncia na cisdo da base parlamentar de sustentacdo do governo, em razdo da pressdo da
“opinido publica” sobre os parlamentares congressistas?#°.

Como ja destacado, para a formacdo de um estado securitario é necessario um lider
ou um estamento lider, e, no caso do Brasil, esse papel de lideranca estd sendo
desempenhado por membros do Poder Judicidrio. Essa afirmacdo de Pedro Serrano se
coaduna com a ideia geral do conceito de lawfare politico latino-americano, isso porque a
lava-jato legitimou, através do exercicio do “direito penal vergonhoso”, discursos e
manifestacdes descontroladas do poder punitivo com base na crenga de que sdo os juizes que
exercem tal poder, e ndo o Estado. Dessa forma, a midia criou entorno dessas figuras uma
imagem de um herdi moral no combate a corrupcao.

Figura central na Lava Jato, e posteriormente al¢cado a lider superior moral de todo um
pais?°, o Juiz da 132 Vara Federal de Curitiba, Sérgio Fernando Moro, declaradamente
inspirado na experiéncia italiana da operacdo mani pulite, a qual dedicou elogiosas
consideracdes no ano de 2004 em razdo do impacto politico que provocou na Itélia%>!, foi o
juiz responsavel tanto pelos inquéritos (fase de investigacdo), como pelo julgamento das acdes
penais deles decorrentes. Em razao disso, todo o caso foi visto como uma luta entre o bem e
o mal, o moral e o imoral, no qual todas as virtudes e expectativas da populacdo foram
depositadas na figura do juiz inquisidor e julgador, tanto que, como ja exposto, a primeira
denuncia de impeachment apresentada por Hélio Bicudo e Janaina Paschoal apostava no tom
moralizador ao citar a operacdo Lava Jato como motivo para o pedido de impedimento?°2.

Como sera abordado no préximo e ultimo tépico sobre a Lava Jato, a operacdo no

primeiro trimestre de 2016 comeca a dirigir seu foco ao ex-Presidente Lula, em razdo de

248 ALMEIDA, Adjovanes Thadeu Silva de; LIMA, Vitéria Thess Lopes da Silva. Dilma Rousseff na imprensa brasileira: da reeleigdo ao processo
de impeachment, Revista Encontros, ano 14, n2 26, 12 semestre de 2016.

249 SANTORO, Antonio Eduardo Ramires; TAVARES, Natdlia Lucero Frias. Lawfare brasileiro, Belo Horizonte: Editora D’Placido, 2021, p. 95.

250 “Ele salvou o ano! Veja pesquisou 300 sentengas que Sérgio Moro lavrou nos Ultimos quinze anos e descobriu as raizes da determinagéo
e eficiéncia do juiz que deu ao Brasil a primeira esperanca real de vencer a corrupgdo”. Essa era a capa da Revista Veja em 30 de dezembro
de 2015 ao trazer uma imagem heroica do juiz que comandou a operagdo lava-jato.
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suspeitas de recebimento de vantagens ilicitas de dirigentes de empreiteiras supostamente
envolvidas nos atos sob investigacdo envolvendo a Petrobras. Em 04 de margo, a Policia
Federal foi a casa de Lula e o conduziu coercitivamente, sob a condicdo de acusado, para
prestar depoimento, mesmo que o ex-Presidente nunca tenha sido chamado ou se negado a
comparecer perante a Justica. Tal “visita”, que teve grande cobertura da midia, foi um fato
juridico que ganhou enorme relevancia politica a medida que estabeleceu Lula no centro do
debate politico nacional?®3.

Em 16 de marco, dias apds a conducgdo coercitiva, o governo federal anuncia que Lula
seria 0 novo Chefe da Casa Civil®®*, um cargo com algada de Ministro, que é responsavel pela
coordenacao e integracdo de todas as acbes do governo. Dilma pretendia tirar seu governo da
crise com a ajuda de Lula e todo o seu poder de articulacdo e cacife politico?>®, mas a noticia
se reproduziu na imprensa como uma tentativa de retirar os processos de Lula da conducdo
do juiz Sérgio Moro em razdo do foro de prerrogativa de fungdao que um Ministro de governo
possui, ou seja, os processos da Lava Jato contra Lula deveriam ser imediatamente
encaminhados para tramita¢do no Supremo Tribunal Federal®?®.

E entdo que no mesmo dia do anuncio, chega a imprensa e, consequentemente, ao
noticidrio publico, a gravacdo de uma conversa telefénica entre Lula e Dilma que fora
interceptada com autorizagao judicial do juiz Sérgio Moro no ambito da Lava Jato, as 13h32,
e que o sigilo fora afastado pelo préprio as 16h19 do mesmo dia 16 de marco. O pequeno
trecho que fora tornado publico pela decisdo judicial, dava ensejo a interpretacdao de que
Dilma indicara Lula para efetivamente “fugir” de Sérgio Moro?>’. A repercussdo fora imensa e
culminou em manifestacdes em mais de 15 cidades no dia 18 de margo, além de extensiva
cobertura jornalistica que repetia exaustivamente a curtissima conversa que tinha o seguinte

teor:

“- Dilma: Al6
- Lula: Alo

253 SANTORO, Antonio Eduardo Ramires; TAVARES, Natalia Lucero Frias. Lawfare brasileiro, Belo Horizonte: Editora D’Placido, 2021, p.96.
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255 SANTORO, Antonio Eduardo Ramires; TAVARES, Natalia Lucero Frias. Lawfare brasileiro, Belo Horizonte: Editora D’Placido, 2021, p.96.

%6 G1, Com ida para o ministério, Lula passa a ter foro privilegiado no STF, 2016. Disponivel em:
<http://gl.globo.com/politica/noticia/2016/03/com-ida-para-o-ministerio-lula-passa-ter-foro-privilegiado-no-stf.html>. Acesso em: 08 dez.
2021.

257 SANTORO, Antonio Eduardo Ramires; TAVARES, Natalia Lucero Frias. Lawfare brasileiro, Belo Horizonte: Editora D’Placido, 2021, p. 96-97.

99



- Dilma: Lula, deixa eu te falar uma coisa.

- Lula: Fala, querida. Ahn?

- Dilma: Seguinte, eu t6 mandando o 'Bessias' junto com o papel pra
gente ter ele, e sé usa em caso de necessidade, que é o termo de
posse, ta?!

- Lula: Uhum. Ta bom, ta bom.

- Dilma: Sé isso, vocé espera ai que ele ta indo ai.

- Lula: Td bom, eu t6 aqui, fico aguardando.

- Dilma: T4?!

- Lula: Ta bom.

- Dilma: Tchau.

- Lula: Tchau, querida.”?%8

A reacdo politica ao fato juridico produzido pelo juiz Sérgio Moro foi imediata, partidos
politicos de oposicdo ao governo impetraram mandado de seguranca — espécie de acdo
juridica — junto ao Supremo Tribunal Federal, pleiteando a suspensao da posse de Lula como
Ministro e a manutencao da competéncia do juiz Sérgio Moro para o julgar. Em 18 de marco,
o ministro Gilmar Mendes deferiu os pedidos e suspendeu a nomeag¢ao e a manutenc¢ao das
acdes criminais em face de Lula na 132 Vara Criminal de Curitiba®>°.

Cabe destacar que, entre a divulga¢ao da gravagao no dia 16 de mar¢o e a decisdo do
ministro Gilmar Mendes em 18 de marco, discutia-se no meio juridico e na imprensa a
legalidade do ato do juiz Sérgio Moro. Isso porque, ao divulgar o dudio, Moro levantou o sigilo
de todo o processo, o que revelou também que a gravacao da conversa foi realizada em
hordrio posterior a decisdo que determinava a interrupcao das interceptacées, ou seja, fora
realizada de forma irregular?®®. Além disso, havia o fato de que um juiz de primeira instancia
tinha decidido por publicizar gravacdo telefénica com participacdo da Presidenta da
Republica, o que Ihe retirava competéncia para decidir sobre a gravagao e obrigava a imediata
remessa dela ao Supremo Tribunal Federal, 6rgdo competente para tal em razdo do foro de
prerrogativa de funcdo do Chefe de Estado?®.

Neste sentido, o ministro Gilmar Mendes n3do poderia decidir sobre o pedido contra a

posse de Lula como Ministro da Casa Civil com base na gravacdo possivelmente ilegal. Todavia,

258 MONIZ, Gustavo; BENITES, Afonso. Audio com didlogo de Lula e Dilma leva milhares de manifestante as ruas. El Pais Brasil, 2016. Disponivel
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através da interpretagao criativa da Constitui¢ao e das Leis — pratica ja destacada como forma
de lawfare —, o ministro ndao se manifestou sobre a validade da conversa em sua decisdo, mas
a utilizou como fundamento de decidir sob o argumento de que a Presidenta Dilma se referiu
a mesma através de nota oficial em 16 de margo e em discurso no dia 17 de margo, o que teria
sido uma confissdo da Presidenta sobre a existéncia e contetdo do didlogo?2.

Vejamos que, toda essa sequéncia de acontecimentos iniciado pelo anuncio de Lula
como ministro, passando pela publicizacdo das conversas interceptadas e a decisdo do
Supremo Tribunal Federal para suspender a posse, ocorreu em apenas 3 dias. Se consideramos
somente o0 anuncio ao cargo e o levantamento do sigilo, verificamos que os fatos ocorreram
em horas. Ou seja, uma decisdo judicial, no minimo precipitada, tomada num processo
extremamente midiatico, envolvendo uma das maiores figuras politicas do pais, influenciou
numa nomeacao de governo e levou milhares de pessoas as ruas para protestar em apoio a
Lava Jato e ao impeachment.

Destacamos o seguinte trecho da decisdo do Juiz Sérgio Moro que levantou o sigilo da

interceptagao:

“Como tenho decidido em todos os casos semelhantes da assim
denominada Operacgdo Lavajato, tratando o processo de apuragao de
possiveis crimes contra a Administracdo Publica, o interesse publico e
a previsdo constitucional de publicidade dos processos (art. 59, LX, e
art. 93, IX, da Constituicdo Federal) impedem a imposicio da
continuidade de sigilo sobre autos. O levantamento propiciard assim
ndo soé o exercicio da ampla defesa pelos investigados, mas também o
saudavel escrutinio publico sobre a atuagdao da Administracao Publica
e da prépria Justica criminal. A democracia em uma sociedade livre
exige que os governados saibam o que fazem os governantes, mesmo
quando estes buscam agir protegidos pelas sombras.”263

Podemos perceber dessa decisdo alguns pontos interessantes: 1) a quebra do sigilo
propiciaria a ampla defesa dos investigados; 2) a submissdo ao “saudavel escrutinio publico”

sobre a atuacdo da Administracdo Publica da Justica Criminal; e 3) a democracia exige que os

governados saibam o que fazem os governantes.

262 SANTORO, Antonio Eduardo Ramires; TAVARES, Natdlia Lucero Frias. Lawfare brasileiro, Belo Horizonte: Editora D’Placido, 2021, p. 98.

263 BRASIL. Justica Federal: Seg¢do Judiciaria do Parana. Despacho no Pedido de quebra de sigilo de dados n° 5006205-98.2016.4.04.7000/PR.
Juiz: Sérgio Fernando Moro.

101



Primeiramente, os acusados ndo necessitam da quebra do sigilo das interceptacdes
para exercer a ampla defesa, bastava que a eles fosse dada ciéncia sobre o conteuddo das
gravacOes sem que elas fossem publicizadas, até porque, ha aqui outros direitos a serem

ponderados que sdo o direito a privacidade, a intimidade?®*

e ao sigilo das comunicacgdes. Esse
ultimo, s6 deve ser relativizado nos casos previstos em lei e, neste caso, a lei de regéncia que

regulamenta as interceptacdes telefonicas garantem a elas o sigilo.

“Nos artigos 12, 82 e 10 da Lei de regéncia da interceptacgao telefénica,
estdo com clareza previstos o sigilo, a extensdo do sigilo as diligéncias,
gravagdes e transcri¢des, bem como criminalizando sua violagao.
Portanto, ao ignorar a o disposto na Lei n? 9.296/96, que realizou a
tarefa constitucionalmente atribuida ao legislador regular os casos de
relativizagdo do sigilo das comunica¢des e ponderar a publicidade em
cotejo com a intimidade e o interesse social para dispor sobre o sigilo
de todos os dados da interceptacdo telefonica, enquanto meio de
obtencdo de prova que é, o Juiz Sérgio Moro aplicou a ponderagdo em
detrimento da subsuncdo, em irrito ativismo judicial, a luz de um
equivocado neoconstitucionalismo.”26>

Além disso, fora também ferido o direito dos acusados ao contraditério quando da
decisdo de quebra do sigilo sem se ouvir primeiro as partes, ainda mais se ponderarmos que
os efeitos da decisdo seriam irreversiveis?®.

Em seguida, o fundamento com base no “saudavel escrutinio publico”, ainda mais se
tratando de um inquérito em andamento, revela a intencdo do julgador em buscar a
aprovacdao da opinido publica. Essa aprovagao, ao se propor em razdao da atuacdo da
“Administracdo Publica” e da “Justica criminal”, pretende, inclusive, exercer uma comparacao
entre as condutas do governo federal — nomeacao de Lula a Chefe da Casa Civil — e do préprio
juiz Sérgio Moro?®” — personificado na figura da “Justica criminal” —, ou seja, busca o
magistrado criminalizar aquela conduta e, consequentemente, valorar a prépria perante a

opinido publica, num movimento para buscar apoio a Lava Jato e, consequentemente, ao

impeachment.
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Por fim, ha na justificativa do juiz Sérgio Moro o argumento de que os governados
devem saber o que os governantes fazem, “mesmo que quando estes buscam agir protegidos
pelas sombras”. Aqui, segundo Antonio Santoro e Natalia Tavares, podemos interpretar o
fundamento da decisdo de duas formas: 1) pretendia o juiz divulgar os atos praticados pela
presidenta Dilma, o que ndo seria possivel em razdo de sua incompeténcia para decidir
questdes sobre pessoas que exergam cargo com foro de prerrogativa de fungdo no Supremo
Tribunal Federal ou; 2) pretendia o juiz atrelar os atos de Lula a Administracdo Publica, esse
gue ndo possuia qualquer cargo ou participacdo no governo federal. Para os autores, essa
segunda hipdtese parece a mais adequada e demonstra que o objetivo era criminalizar os atos
do governo. Tal conduta, dolosamente ou ndo, acabou por influenciar na ruptura politica da
base parlamentar do governo, o que permitiu se alcancar a quantidade suficiente de votos
para a instauracdo do processo de impeachment?%8. Neste ponto, Marcos Nobre destaca que
“a partir daquele momento, ndo existe mais neutralidade politica da Lava Jato. Aquele ato
mudou a histéria do pais de uma tal maneira que a Lava Jato vai, progressivamente, se
identificando como uma forga antiPT.”2°

Isto posto, podemos perceber neste caso, para além da inobservancia das garantias e
direitos fundamentais dos acusados, a aposta da Lava Jato em promover a desilusdo popular,
de forma a influenciar a opinido publica e utilizar o Direito para fazer publicidade negativa.
Esse modus operandi é uma das taticas de lawfare que descrevemos nas estratégias das

externalidades.

2.4 0O caso Lula e o papel decisivo da Lava Jato nas elei¢des de 2018

Como exposto, a Lava Jato era uma operagao de investigagao que apurava a formagao
de organizag¢des criminosas comandadas por doleiros que cometiam fraudes de desvios no
ambito da Petrobras. Um desses doleiros investigados era Alberto Youssef, o qual operava os
pagamentos ilicitos das empreiteiras a partir do Parand, o que ensejou a competéncia da 132

Vara Federal do Parand onde atuava o juiz Sérgio Moro?’?. Neste sentido, em setembro de
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2015, o Supremo Tribunal Federal definiu que as acdes relacionadas a Petrobras deveriam ser
conduzidas na Vara Federal do juiz Sérgio Moro em razdo da conexdo entre os casos, mesmo
gue ndo ocorridos no Parand, o que afastava de forma excepcional a competéncia comum que
é a do local do fato do suposto crime, em beneficio da concentragdo dos atos para se evitar
decisdes conflitantes?’!.

As acusacgOes que recairam sobre o ex-presidente Lula eram de que ele havia recebido
vantagens indevidas da empreiteira OAS para nomear e manter em cargos publicos agentes
gue beneficiariam a empresa em diversos pleitos, ou seja, acusavam-lhe de corrupcdo e
lavagem de dinheiro?’2. O desafio da acusacdo era, portanto, demonstrar a ligacdo dessas
vantagens indevidas com os ilicitos investigados pela Lava Jato no ambito da Petrobras, que
envolviam Youssef e a OAS, mas ndo necessariamente o ex-presidente Lula. Por sua vez, a
defesa do ex-presidente entendia que ndo havia na apuracdo do inquérito qualquer conexdo
do caso com as suspeitas da Petrobras. Os rumos da investigagao pretendiam apurar o
recebimento de dois imdveis localizados no estado de Sao Paulo a titulo de recebimento de
vantagens indevidas concedidas a OAS, mas essas vantagens ndao eram descritas e sequer se
evidenciavam relacionadas a Petrobras?’3.

A defesa de Lula, através de uma Excecdo de Incompeténcia — espécie de recurso para
tentar retirar do juiz a competéncia de julgar, mas que é decidido pelo préprio —, tentou
combater o prosseguimento e conducdo das investigacdes por Sérgio Moro, mas teve pelo
préprio juiz o pedido negado, decisao da qual ndo ha recurso previsto do CPP. Nessa decisao,
em 16 de agosto de 2016, Moro argumenta que “ndo houve ainda dendncia” — curioso o uso
da expressdao “ainda” por parte de um juiz durante o inquérito — para justificar sua
incompeténcia em julgar o caso, além de entender que a simples hipdtese sustentada pelo
Ministério Publico Federal, que vincula Lula ao esquema de corrupgao na Petrobras, ja seria
suficiente para fixar sua competéncia?’*.

A Lava Jato, como exposto, tornou suas ateng¢des a Lula no inicio de 2016, quando o

ambiente politico estava conturbado com a pressdo da opinido publica pela abertura do
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processo de impeachment da presidenta Dilma. A conducado coercitiva do ex-presidente, em
04 de margo de 2016, para prestar depoimento em razdo do inquérito que lhe investigava, foi
um dos pontos de destaque na midia que o levou ao centro das atencdes e do debate politico.
O episdédio, amplamente fotografado, contribuiu para criar uma sensa¢do de culpa e um
ambiente hostil a Lula?’®, além de ter se somado ao episédio da interceptacdo telefénica com
a presidenta Dilma, em 16 de margo de 2016, para vincula-la com a Lava Jato, permitindo,
entdo, a derrocada de sua base parlamentar e a abertura do processo de impeachment.

Importante pontuar que, a condugdo coercitiva é uma possibilidade prevista no art.
260 do Codigo de Processo Penal (CPP) brasileiro, o qual dispde que “se o acusado ndo atender
a intimacdo para o interrogatério, reconhecimento ou qualquer outro ato que, sem ele, ndo
possa ser realizado, a autoridade poderd mandar conduzi-lo a sua presenca.”?’® Ocorre que
Lula sequer fora intimado a depor previamente, ou seja, sequer se recusou a comparecer a
um depoimento previamente designado. Além disso, o art. 260 do CPP, datado de 03 de
outubro de 1941, é conflitante com o direito ao siléncio previsto no art. 186 do CPP?’7 e no
art. 52 da Constituicdo Federal de 1988278, uma vez que ser conduzido a interrogatdrio é ato
sem sentido quando se é garantido o direito ao siléncio, tanto que em 13 de junho de 2018, o
Supremo Tribunal Federal declarou a inconstitucionalidade do art. 260 do CPP?7°.

E ent3o que, em 14 de setembro de 2016, dias apds o impeachment, que o Ministério
Publico Federal apresenta a primeira denuncia contra Lula acusando-o de corrupgdo e
lavagem de dinheiro, o que teria se concretizado através do recebimento de um apartamento
triplex na cidade de Guarujd no estado de S3o Paulo. Ocorre que os procuradores
transformaram o protocolo da dendncia em um evento de fato. Naquele dia, em um saldo de
um hotel em Curitiba, o procurador federal Deltan Dallagnol realizou uma apresentacdo a
imprensa sobre a denuncia, a qual foi transmitida ao vivo, e que incluiu a exibicdo de um

PowerPoint que continha o nome de Lula ao centro, como o vértice de diversos esquemas
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criminosos ao redor. Essa apresentagao de Lula como o lider de uma organizagao criminosa
estava totalmente distante do fato criminoso a ele imputado, mas estava inclusa na denuncia
em tdépico preliminar intitulado “contextualizacdo”, o qual servia para construir uma imagem
corrupta do denunciado?®°. Esse episddio demonstra uma clara espetaculariza¢do do processo
penal que ndo condiz com a garantia constitucional a presuncdo de inocéncia, além de se
evidenciar como uma tatica de desilusdao popular e manipulagdo da opinido publica em prol
da tese acusatéria, o que se coaduna com as taticas de lawfare.

Ademais, também ndo se verificava na denuncia elaborada pelo Ministério Publico
Federal a justificativa, ou melhor, a demonstracdo da alegada conexdao que atribuia ao juiz
Sérgio Moro, responsavel pela 132 Vara Federal de Curitiba, a competéncia para julgar o caso.
Todos os fatos imputados ao acusado, e apurados pela investigacao, ocorreram em Sao Paulo
e ou Brasilia, sem qualquer demonstracdo de vinculo com contratos e vantagens ilicitas no
ambito da Petrobras?8?,

Jodo Meirelles explica que o juiz Sérgio Moro se utilizava da justificativa da
competéncia por conexdo para atrair para si, com apoio do Ministério Publico Federal,

diversos casos da Lava Jato:

“No caso do Triplex do Guaruja ndo foi diferente. Ao decidir sobre o
pedido de buscas e apreensées no bojo da investigacdo preliminar, a
autoridade judicial consignou ser competente, sob o fundamento de
haver conexdo do caso com aquele que apurou referida lavagem de
dinheiro consumada em Londrina/PR.

Para que o fundamento do Magistrado se sustentasse, seria necessario
demonstrar de forma inequivoca que havia um liame, uma conexao,
entre o processo n2. 504722977.2014.404.7000 (lavagem de dinheiro
em Londrina/PR) e o caso do Triplex do Guaruja [...]

Contudo, de largada, ainda sem entrar na existéncia de suposta
conexao, ao contrdrio do que argumenta o julgador, os elementos do
caso de Londrina/PR demonstram que jamais houve relacdo dessa
lavagem de dinheiro com o pagamento de vantagens indevidas a partir
de contratos da Petrobras com seus fornecedores, logo, jamais houve
competéncia do juiz Sérgio Moro por prevencao [...]

Em breve leitura do relatério da acdo penal n<
504722977.2014.404.7000 — mencionada pela autoridade judicial
como sendo a apuracao de lavagem consumada em Londrina — nota-
se que, em verdade, os recursos utilizados na referida lavagem de
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dinheiro tinham por origem vantagem ilicita recebida pelo ex-
Deputado Federal José Janene relacionada aos fatos da acao penal n2.
470 do Supremo Tribunal Federal.

Jamais houve prova de que o montante utilizado pelo ex-Deputado
Federal para investir na empresa Dunel Industria, localizada em
Londrina/PR, tivesse relacio com o recebimento de vantagem
indevida de contratos de empreiteiras com a Petrobras. [...]

Em verdade, a autoridade judicial sempre teve plena consciéncia de
gue seu Juizo ndo era competente para processar e julgar qualquer das
centenas de casos relacionadas a denominada Operacgdo Lava Jato. No
entanto, era preciso “criar” algum fundamento para justificar sua
competéncia. Dai que foi pincelado um fato ocorrido em Londrina/PR
e, sem maiores preocupa¢des, menciona-se que tal fato tem a
capacidade de gerar uma infinita competéncia por conexdo” %8,

Essainsisténcia do 6rgao acusador em ter seus casos julgados na Vara Federal de Sérgio
Moro, conhecido por sua inclinacdo a tese acusatdria em razdo de sua atuacdo pretérita em
diversas acdes penais e inquéritos sobre corrupg¢ao, pode ser interpretada como a execugao
da tdtica de forum shopping, uma estratégia da dimensao geografica do lawfare.

Em 10 de maio de 2017, ocorre o interrogatério do ex-presidente Lula na 132 Vara
Federal de Curitiba. A cobertura midiadtica que antecedeu a oitiva era a do antagonismo entre
0 juiz e 0 acusado, desprezando a necessaria imparcialidade que o julgador deve guardar. A
revista Veja, por exemplo, trazia em sua paca destaque para “o primeiro encontro cara a cara
Moro x Lula”, ja a revista Isto E destacava a expressdo “Moro vs Lula” junto da imagem de
ambos vestidos como lutadores de box, Moro de verde e amarelo, as cores da bandeira do

283 Essa

Brasil, e Lula de vermelho e branco, as cores do Partido dos Trabalhadores
caracteristica da cobertura da midia sobre o caso era o reflexo de que a Lava Jato nao seguia
o direito penal do fato, mas sim o direito penal do autor, ou seja, ndo importava o fato
imputado, ndo era isso que estava sendo julgado, mas sim a personalidade do acusado?84.
Em 12 de julho de 2017, Luiz Indcio Lula da Silva é condenado a pena de reclusdao de 9

anos e 6 meses em regime fechado. A sentenca condenatdria fora amplamente criticada por

seu subjetivismo e pela auséncia de indicacdo da prova do crime imputado.
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A subjetividade é caracteristica indesejada e desprezada no exercicio da jurisdicdo, o
julgador deve decidir alheio as suas paix0es e a de terceiros e ndo é isso que a sentenga do
juiz Sérgio Moro demonstra. Na analise de Agostinho Neto, Moro encarna a funcdo de
“justiceiro” em seu enunciado, o que lhe permite impor sua convicgao, ou seja, “quando lhe
parece um obstdculo a aplicacdo daquilo de cuja justica ele tem certeza, ele simplesmente
‘cria’ uma lei especifica para aquele caso e aplica a sua justica.”?®> Por exemplo, o que deveria
ser verificado através do processo, como ja brevemente exposto, era se Lula havia recebido
um apartamento no Guaruja a titulo de vantagem indevida. A tese acusatéria era de que o ex-
presidente recebeu propina em razao da diferenga entre um apartamento triplex (cobertura)
e um apartamento comum no mesmo edificio, além do valor de uma reforma realizada no
imével pela empreiteira OAS em 2014. A razdo de ser uma diferenga entre unidades era
porque a esposa de Lula, Marisa Leticia, havia iniciado o pagamento parcelado de uma cota
para um apartamento comum daquele edificio em 2005, chegando a pagar 50 das 70 parcelas
devidas. Os valores para pagar essa diferenca e a reforma eram indevidos pois, sustentava-se
que eram advindos de uma “conta geral de propinas” administrada pelo presidente da OAS,
Léo Pinheiro, e abastecida por um esquema de corrupcao na Petrobras no qual Lula indicava
nomes ao Conselho Administrativo da empresa para ocuparem cargos de direito, sabendo que
tais pessoas seriam incumbidas de cobrarem propina de empreiteiras para a realizacao de
contratos com a empresa. Ocorre que o imovel jamais foi registrado no nome do ex-
presidente, ele jamais esteve em sua posse, assim como ndo havia qualquer documento que
comprovasse sequer a intengao de sua aquisicao, sendo certo que a propriedade esteve
sempre registrada em nome da OAS?8. Além disso, durante o processo ndo fora permitida a
producdo de qualquer prova pericial técnica para realizar o follow the money, tipico nas
apuracdes de qualquer crime de natureza financeira?®’, o que poderemos caracterizar como
cerceamento de defesa.

Apesar disso, a sentenca condenatdria atribui a Lula a “propriedade de fato” do imével,
um conceito inexistente no Direito Civil, que talvez se aproxime ao da posse, mas que também

ndo se aplicaria pois o ex-presidente esteve uma Unica vez no imével realizando uma visita.
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N3do obstante, a propriedade do imovel sequer era o cerne da questdao, mas sim se essa
propriedade teria sido adquirida a titulo de uma vantagem indevida. Nesse ponto, a sentenca
se fundamenta no fato de que “nao ha no alibi do acusado Luiz Inacio Lula da Silva o
apontamento de uma causa licita para a concessao a ele de tais beneficios materiais pela OAS
Empreendimentos, restando nos autos, como explicacdo Unica, somente o acerto de
corrupcao decorrente em parte dos contratos com a Petrobras.” 28

Ora, ndo ha que se falar no direito penal de insuficiéncia de prova por parte do acusado
para lhe afastar a imputacdo de um crime, mas o contrdrio, deve se verificar a suficiéncia de
prova acusatoria — que deve ser inequivoca — para imputagao de sua pratica. Ao afirmar que,
em razao de insuficiéncia do dlibi do acusado, resta apenas uma explicacdo Unica, que é a da
corrupcao, o julgador esta decidindo com base na presungao de culpa, ndo de inocéncia.

Neste sentido, qual a fonte de tamanha conviccdo do julgador para ndo enxergar
qualquer outra hipotese além da tese de corrup¢do? Segundo José Filho, hd apenas um

elemento probatdrio com esse indicativo.

“O Unico elemento probatdrio nessa direcao sdao os depoimentos de
Léo Pinheiro e de Agenor Franklin Magalhdes Medeiros,
respectivamente Presidente e Diretor de Obras do Grupo OAS. Em
sintese, Léo Pinheiro declara que teve uma conversa com Jodo Vaccari
Neto, entdo Tesoureiro do PT, na qual este afirmou que os valores
relativos a diferenca entre um apartamento comum e o triplex
reformado destinado ao Ex-Presidente Lula poderiam ser abatidos da
j&d mencionada conta geral de propinas, mas que no entanto ndo teria
provas dessa conversa porque em momento posterior no qual
encontrou-se pessoalmente com o Ex-Presidente Lula, este o teria
orientado a destruir essas provas. Agenor Franklin, por sua vez,
mencionou que Léo Pinheiro teria comentado com ele sobre esse
suposto acerto com o Jodo Vaccari, mas que como essa conversa foi
em meio a uma viagem internacional ndo haveria mais nenhuma outra
testemunha desse didlogo entre ele, Agenor, e o Léo Pinheiro. Frise-se
gue além de ndo existir nenhuma prova desse acerto de corrupcgao e
dessa conversa com Jodo Vaccari Neto, os depoimentos em questao,
gue vieram a tona depois de mais de ano de prisdo e que até entdo
negavam os fatos alegados, ndo foram homologados como delacao
premiada. Talvez, é possivel especular, porque ndo puderam ser
comprovados por nenhuma outra prova, afinal a lei da delagao
premiada é clara ao dizer que a mera delagdo ndo é prova suficiente
para a condenacdo, necessitando ser corroborada por outros meios
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probatdrios. Apesar disso, o juiz decidiu conceder um expressivo
beneficio ao acusado Léo Pinheiro, e que quicd possa ser denominado
de "prémio informal", permitindo que ele possa obter a progressao do
regime apos dois anos e meio de regime fechado”?%°,

Conforme o trecho destacado, tais depoimentos dos gestores da OAS ndo foram
homologados como acordo de colaboragdo premiada, isso porque as afirmagdes ndo eram
corroboradas de provas, além de terem sido prestadas apds mais de um ano de prisdo
preventiva, possivelmente sob a tatica de uso da prisdo preventiva como tortura para a
obtencdo de uma confissao alinhada com a tese acusatdria, o que se extrai da estratégia dos
armamentos do lawfare.

Entretanto, mesmo diante dessa questdao, Moro utiliza os depoimentos com valor de

prova, destacando que:

“as declaracdes de José Adelmario Pinheiro Filho soam criveis.
Considerando sua manifesta intencao de colaborar, ndo se vislumbra
por qual motivo admitiria a pratica de um crime de corrupc¢do e negaria
o outro. Caso sua intencao fosse mentir em Juizo em favor préprio e
do ex-Presidente Luiz Indcio Lula da Silva, negaria ambos os crimes.
Caso a intengdo fosse mentir em Juizo somente para obter beneficios
legais, afirmaria os dois crimes.”2%°
Mais uma vez, a causa de decidir é a auséncia de melhor explicacdo — o que se
depreende da utilizagdo do vocabulo “vislumbrar” — aos fatos apurados, sem, contudo, indicar
a prova, bastando a convic¢do para se decidir contrariamente ao acusado. Ndo obstante,
mesmo que entendéssemos as declara¢des de José Pinheiro como criveis, tratava-se de corréu
na acao penal, ou seja, ndo era ele testemunha, mas acusado, portanto, ndo possuia a
obrigacdo de falar a verdade?®*.
Além desse ponto central, ha outros indicativos na sentenca que apontam o uso da
convicgao como substituto das provas, assim como do moralismo como fundamento para agir,

o que demonstraria a subjetividade e quebra da imparcialidade do julgador. E certo também

gue Moro utiliza grande parte de sua decisdo para se defender e justificar suas
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excepcionalidades na conducdo do caso, “transitando indiscriminadamente entre direito e
politica”?°2,

Por suposto, a sentenca foi atacada através de recurso e, numa primeira oportunidade,
foram opostos os Embargos de Declaragdo —recurso a ser julgado pelo préprio juiz que profere
a sentenca e com hipdtese de cabimento restrita para se sanar omissdes, obscuridades ou
contradi¢cOes que possam estar presentes na decisdao —. Foi nessa Ultima manifestagdo dirigida
a Moro que a defesa questionou a auséncia, na sentenca, de indicacdo de qualquer fato ou
acao do ex-presidente que justificasse a imputacdo a ele dos crimes de corrupcado e lavagem
de dinheiro. Além do mais, questionava-se também a auséncia de conexao dos supostos fatos
praticados, fatos esses sequer descritos, com as apura¢des no ambito da Petrobras. O juiz

julga o recurso improcedente e fundamenta os questionamentos da seguinte forma:

“Este Juizo jamais afirmou, na sentenca ou em lugar algum, que os
valores obtidos pela Construtora OAS nos contratos com a Petrobras
foram utilizados para pagamento da vantagem indevida para o ex-
Presidente.

Alids, ja no curso do processo, este Juizo, ao indeferir desnecessarias
pericias requeridas pela Defesa para rastrear a origem dos recursos, ja
havia deixado claro que ndo havia essa correlacdo.

Nem a corrupgdo, nem a lavagem de dinheiro, tendo por crime
antecedente a corrupc¢ao, exigem ou exigiriam que os valores pagos ou
ocultados fossem originarios especificamente dos contratos da
Petrobras.”?%3

Ora, a correlagdo do caso com a corrupgcao na Petrobras era o que “justificava” a
competéncia excepcional de Moro para julgar o caso. Entretanto, o juiz confessa ndo haver
qualquer relagdo entre os casos, ou seja, confessa ser incompetente para julgar a denuncia.
Seria essa mais uma evidéncia de um julgamento de excecao.

Nessa altura, ja era o segundo semestre do ano de 2017 e ja se comecava a discutir as
eleicGes presidenciais de 2018. Lula era favorito ao cargo de presidente segundo as

294

pesquisas-®?, mas para poder se eleger ndo poderia ser condenado criminalmente em segunda
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instancia, uma exigéncia legal da Lei Complementar 135/2010 conhecida popularmente como
Lei da Ficha Limpa. Iniciava-se entdo a corrida para saber o que ocorreria primeiro, as elei¢des
de 2018 ou o julgamento em segunda instancia do processo em que restou condenado pelo
juiz Sérgio Moro. Mais uma vez, a midia colocava o caso criminal como um caso politico, o que
de fato era, e as discussdes ndo eram sobre as provas do suposto crime praticado, mas se Lula
teria tempo de concorrer a presidéncia em razao de sua eminente condena¢do em segunda
instancia. A repercussdo do caso era também sempre comparada com o desempenho da Bolsa
de Valores de forma a exaltar que, a cada decisdo contraria ao ex-presidente, o indice
Ibovespa subia, ou seja, a Bolsa se valorizava, numa clara interpretacdao de que o mercado
financeiro preferia Lula fora da disputa presidencial®®>. Neste sentido, Wécio Araujo defende
a tese de que estava sendo travada uma guerra hibrida, a qual se iniciou com o impeachment
de Dilma, e se prolongou contra Lula, sendo o lawfare empregado como tética dessa guerra?®®,

Em 24 de janeiro de 2018, 127 dias apds o processo chegar ao Desembargador Gebran
Neto, relator responsavel pelo julgamento colegiado em segunda instancia, o ex-presidente
Lula teve a sua condenagdo confirmada e majorada para 12 anos e 1 més de reclusdo pela 82
Turma do Tribunal Regional Federal da 42 Regido (TRF-4). O tempo para o julgamento em
segunda instancia foi recorde, passando a frente de diversos outros processos criminais
anteriores a sua chegada, fato esse justificado como normal pelo Tribunal, mas de fato
excepcional na medida em que os julgamentos perderam novamente velocidade apds a
conclusdo do caso de Lula?®’.

Sobre esse julgamento, Eder Rodrigues destaca que, assim como na sentenca, o
acoérdao — decisdao do TRF-4 — ndo se fundamenta nas provas, mas em convicgdes e razdes de
ordem politica. Expressdao maior disso seria o uso de uma reportagem veiculada no jornal O
Globo como meio de prova para uma condenac¢ao criminal, assim como considerar de valor
probatdrio o depoimento de um corréu na acao penal. Os desembargadores imputaram a Lula
a qualidade de “avalista e comandante do sistema” em razdao das nomeacgdes a cargos na
Petrobras, o que seria a volta da Teoria do Dominio do Fato aos moldes do Mensal3do, ou seja,

imputacdo de responsabilidade em razdo do cargo e sem a necessidade de demonstracdo de

2% BORGES, Rodolfo. Julgamento de Lula, a primeira data crucial da eleigdo presidencial de 2018. El Pais Brasil, 2017. Disponivel em:
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um ato de oficio ensejador do crime de corrup¢do e, consequentemente, do crime de lavagem
de dinheiro?®8. Essa decisdo retirava o direito de Lula a concorrer as eleicdes presidenciais.

Concomitantemente, se discutia no Supremo Tribunal Federal, desde fevereiro de
2016, a possibilidade de inicio do cumprimento da pena, ou seja, de prisdo, apds a condenagao
de um réu em segunda instadncia, mesmo que ausente o transito em julgado?®® em razdo de
possivel recurso dirigido aos Tribunais Superiores3®. A jurisprudéncia do préprio STF era pela
impossibilidade do inicio da execuc¢do da pena apds a condenagdo em segunda instancia sem
gue ocorresse o transito em julgado, isso se justificava em razdo do direito a presuncdo de
inocéncia que se traduz na Constituicdo Federal pela maxima de que “ninguém sera
considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal condenatdria”. Neste
sentido, se considerarmos que a prisdo em razao de condenagdao em segunda instancia tem
carater condenatdrio, pois representa o inicio do cumprimento da pena imposta, temos de
concluir que sua imposicdao ndo pode ocorrer sem o transito em julgado pois a Constituicao
condiciona a culpa a sua ocorréncia3’.

Ocorre que, em fevereiro de 2016, o ministro Teori Zavascki surpreendeu a todos ao
encaminhar voto favordvel a execucdo antecipada da pena no julgamento de um habeas
corpus sob sua relatoria. O caso foi encaminhado ao plendrio do Tribunal e, por 6 votos a 5, o
Supremo Tribunal Federal alterou seu entendimento anterior. Lenio Streck destaca que o STF
também ignorou o art. 283 do CPP, o qual prevé que “ninguém podera ser preso sendo em
flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada da autoridade judiciaria competente,
em decorréncia de sentenca condenatéria transitada em julgado ou, no curso da investigacdo
ou do processo, em virtude de prisdo tempordria ou prisdo preventiva.”3%? Parecia ser esse o
resultado de uma publicidade negativa do devido processo legal e das garantias processuais
como responsaveis pela impunidade, tese essa sustentada por juizes como Antonio Bochenek

e o proéprio Sérgio Moro, e que ensejou uma decisdo que pode ser caracterizada como de

2% RODRIGUES, Eder Bonfim. Estado pds-democratico, lawfare e a decisdo do TRF-4 contra o ex-presidente Luiz Indcio Lula da Silva. In:
PRONER, Carol; et al. Comentdrios a uma sentenga anunciada: o processo Lula, Bauru: Canal 6, 2018, p. 81-85.
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ativismo judicial em razao da auséncia de qualquer fundamento juridico constitucional que a
sustente3%,

Houve reagdo a essa decisdo do STF, ainda em 2016 o Partido Ecolégico Nacional (PEN)
propos uma Ac¢do Declaratéria de Constitucionalidade (ADC 43) e o Conselho Federal da
Ordem dos Advogados do Brasil prop6s outra Acdo Declaratéria de Constitucionalidade (ADC
44), ambas para declarar a constitucionalidade do art. 283 do CPP e, consequentemente, a
inconstitucionalidade da execu¢3o proviséria da pena34,

Em razdo desse novissimo entendimento do STF, a defesa do ex-presidente Lula, em
30 de janeiro de 2018, dois dias apds a confirmag¢ado de sua condenagao em segunda instancia,
impetra habeas corpus preventivo no Superior Tribunal de Justica (STJ) para obstar sua
eminente prisdo. O STJ, em decisdo monocratica do relator, decide por ndo prover o pedido
liminar em razdo de estar pendente o julgamento do recurso de Embargos de Declaracdo, o
mesmo movido contra a sentenca, e agora oposto em face do acérdao, restando pendente de
julgamento o mérito do pedido pelo colegiado do Tribunal®°>.

Em 02 de fevereiro de 2018, um novo habeas corpus é impetrado, agora contra a
decisdo do STJ que negou o pedido liminar do habeas corpus anterior. Mais uma vez, o pedido
liminar é indeferido monocraticamente pelo relator do caso e o julgamento de mérito do
pedido fica pendente de apreciacdo pelo colegiado do Tribunal3°®.

Em 26 de fevereiro de 2018, sem qualquer decisdo final sobre os habeas corpus
impetrados no STJ e no STF, o TRF-4 julga improcedente os Embargos de Declaragdo opostos
pela defesa do ex-presidente. Com isso, sua prisdo torna-se questdo de tempo3?.

Em 06 de margo de 2018, o STJ, em exame de mérito, nega a concessao do habeas
corpus com base na nova interpretacdo do STF sobre o cumprimento antecipado da pena3®.

Em 22 de margo de 2018, o habeas corpus dirigido ao STF vai a julgamento na 22 Turma

do Tribunal, que revé a decisdo monocratica e concede o pedido liminar para impedir a prisdo
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de Lula até que o mérito do pedido seja analisado em julgamento marcado para 04 de abril de
201830,

Em 04 de abril de 2018, com base na alteracdo de entendimento ocorrido em 2016,
pelo mesmo placar de 6 votos a 5, o Supremo Tribunal Federal nega a ordem de habeas corpus
a Lula30,

O ex-presidente é preso em 07 de abril de 2018 ao deixar o Sindicato dos Metalurgicos,
em S3o Bernardos do Campo, local onde exerceu a liderancga sindical que o algou a carreira
politica, apds sua sede ser cercada de apoiadores que tentavam impedir sua entrega a Policia
Federal. Todo o acontecimento foi transmitido ao vivo pela midia que acompanhou por
helicéptero o trajeto do carro que Ihe levou ao aeroporto e, em seguida, a carceragem da
Policia Federal em Curitiba onde iniciou o cumprimento de sua pena3'?.

Isto posto, percebemos a expressao do lawfare como instrumento para dobrar a lei e
dar-lhe nova interpretacdao conforme a necessidade de se combater o inimigo eleito. A
sequéncia de acontecimentos juridicos, que se alinham perfeitamente com os acontecimentos
politicos, de maneira a satisfazer os anseios da opinido publica, do mercado e interferir nos
rumos do pleito eleitoral de 2018, sdo impressionantes para considera-los como mera

coincidéncia. Como destaca Zanin:

“[...] a Lava Jato decidiu investigar e processar Lula com base na Lei de
Organizacdo Criminosa (Lei n. 12.850/2013) e em disposi¢des legais
gue tratam de corrupcdo (art. 317 do Cédigo Penal) e lavagem de
dinheiro (Lei n. 9.613/99). Com isso, buscou obter as seguintes
vantagens na guerra juridica desenvolvida contra Lula: (i) o uso de
delagdes premiadas celebradas com pessoas presas ou na iminéncia
de serem presas e que, nessa condicdo, estdo dispostas a apresentar
gualquer narrativa para se livrar do suplicio, mesmo que sabidamente
inveridicas; (ii) manejo de conceitos juridicos elasticos; (iii) tentativa
de estigmatizacdo do ex-presidente com base em alega¢des de
condutas de alta reprovabilidade social, especialmente para politicos
e pessoas publicas.”312
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O resultado dessa guerra juridica foi positiva no campo politico. Lula insistiu em sua
candidatura a presidéncia mesmo preso, logrando éxito em até mesmo ter concedida uma
medida liminar pelo Comité da ONU em 17 de agosto de 2018 e reafirmada em 10 de setembro
de 2019, a qual determinava a participagao dele nas elei¢ées de 2018 até que houvesse um
“processo justo”. Entretanto, o Estado Brasileiro ighorou a decis3o3!3 e indeferiu o registro da
candidatura do ex-presidente em 012 de setembro de 201934,

N3o restou ao Partido dos Trabalhadores alternativa sendo lancar Fernando Haddad,
ex-prefeito de Sao Paulo, a presidéncia da Republica. Haddad foi ao segundo turno contra Jair
Bolsonaro, candidato de extrema direita que, para além do discurso autoritario, racista,
sexista e homofdbico, traduzia os anseios de efetivacdo do processo de dessimbolizacdo
neoliberal?®>,

Em 28 de outubro de 2018, Bolsonaro é eleito o 382 presidente da Republica, em
apertada votagdo que lhe conferiu a vitéria com 55% dos votos validos. Sua elei¢ao fora
comemorada como a interrupcdo das vitorias do Partido dos Trabalhadores em pleitos
presidenciais desde 2002316,

Em 012 de novembro de 2018, o juiz federal Sérgio Fernando Moro, que condenou Lula
na operacao Lava Jato possibilitando sua retirada das elei¢cbes, abandona a magistratura e
aceita o convite de Jair Bolsonaro para exercer o cargo de Ministro da Justica de seu

governo3'’.
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IV — O que restou de democracia? Reflexdes para o futuro.

A eleicdo de Jair Bolsonaro a presidéncia da Republica é o ultimo ato de uma longa
estratégia juridico-politica, cujo objetivo ndo era exatamente elegé-lo, mas interromper a
sequéncia de governos petistas no Brasil para se realizar as mudancas desejadas pelo mercado
financeiro. Tal afirmagdo ndo se trata de ressentimento politico, mas de uma constata¢ao em
razdo de tudo que ocorreu desde a derrocada da presidenta Dilma Rousseff.

Desde o impeachment, com o poder transferido ao vice Michel Temer, o governo
federal, em conjunto do legislativo federal, promoveu as mudancas estruturais defendidas
pelo mercado financeiro. Primeiramente, ocorre a aposta na politica de austeridade. Para
tanto, é aprovado pelo Congresso Nacional um “teto de gastos” que se justifica para limitar
os gastos do governo, mas que na verdade serviu para desvincular recursos que deveriam ser
obrigatoriamente investidos em saude e educacdo3®. Em seguida, ocorre a reforma
trabalhista, que traz altera¢Ges drasticas a Consolidacdo das Leis do Trabalho (CLT) e precariza
as condi¢des de trabalho da populagao, retirando direitos dos trabalhadores que se veem cada
vez mais no exercicio de fun¢des informais em razdo do fenémeno da “uberizacdo”3%°. Além
disso, foi no governo de Michel Temer que fora aprovada a lei que p0s fim a exclusividade da
Petrobras para explorar petréleo na camada pré-sal. Na pratica, isso significou a entrada de
multinacionais estrangeiras num mercado estratégico e, até entdo, dominado pela estatal
brasileira3?°.

Ainda sobre a Petrobras, fora no governo Temer que se implementou a politica de
“preco de paridade de importagdao”, ou seja, a Petrobras passou a vender seu combustivel,
produzido em territério nacional, com base no preco atrelado ao délar e ndo no efetivo custo
de producdao na moeda nacional. A justificativa da medida seria para atrair investimentos e
estimular a concorréncia, mas o efeito pratico é o aumento recorde do lucro da empresa que

é distribuido a seus acionistas, principalmente internacionais, e o aumento do valor do
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combustivel para o consumidor interno em razdo da valorizagdo do délar3?. Parece-nos uma
constatagdo da légica exploratéria a qual Jessé Souza acusa a “elite do atraso” brasileira de
agir.

Como apontado por Jessé Souza e Zaffaroni, seja como “bode expiatdério”, seja como
“mal césmico”, a corrupcao foi o grande combustivel para a instauracdo dos processos do
Mensaldao, do Impeachment e da Lava Jato, todos com gigantesco apelo ao discurso
antipolitica que, como visto, é de grande interesse do totalitarismo financeiro para realizar a
gestdo da seletividade punitiva. Essa influéncia do poder econémico na politica, que se traduz
na ldégica neoliberal, estimula a privatizacdo dos direitos e, por sua vez, aprofunda a
desigualdade social e promove a exclusdo, como apontado por Marilena Chaui.

J4 no campo do Direito, Rubens Casara destaca que a légica neoliberal agird para
garantir as expectativas do mercado financeiro através da ordem legal. Essa atuacdo faz com
que desapareca o valor justica, as garantias constitucionais e os direitos fundamentais, para
surgir a perseguicdo politica, através de processos criminais. Essa caracteristica que o autor
atribui ao Estado pds-democratico enseja na criagdo de instrumentos como o lawfare.

Boaventura percebe no Brasil um problema para se lidar com a justica dramatica.
Segundo o autor, sdo nesses casos hipermediatizados que podemos verificar o grau de
autonomia e independéncia dos tribunais, assim como a qualidade e democraticidade da
justica administrada. Nesse ponto, o Brasil falhou miseravelmente nos episddios do Mensalao,
do impeachment e da Lava Jato. Conforme exposto na analise caso a caso, percebemos a
excecdo moldando os processos judiciais-penais, a falta de garantias do processo criminal e a
instrumentalizacdo da luta contra a corrupcdo3??. Essas caracteristicas indicam um indevido
protagonismo do Poder Judicidrio em detrimento do Legislativo e do Executivo, e refletiram
na judicializacdo da politica brasileira.

Nesse ponto, o caso Mensalao, sem se adentrar ao mérito se restou provada ou ndo a
ocorréncia da corrupgao denunciada, como bem apontado por Pedro Serrano, foi uma espécie
de laboratério de ensaio para as praticas processuais excepcionais que visavam produzir

efeitos politicos (lawfare), tanto que toda uma jurisprudéncia e interpretacdo pacifica das leis,
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e da proépria Constituicdo brasileira, foi alterada para aquele caso especifico e tdo somente
para ele até dado momento. Nas palavras de Roberto Barroso, quando de sua sabatina para
assumir o cargo de Ministro do Supremo Tribunal Federal, “o Mensaldo foi um ponto fora da
curva”, isso porque, nesse caso especifico, o Tribunal teve uma postura mais dura em questao
de matéria penal quando comparado aos demais casos analogos, tradicionalmente tratados e
analisados de um ponto de partida “libertario e garantista.”3?3

As consequéncias politicas do processo juridico do Mensaldao foram importantes, mas
ndo determinantes para alterar o equilibrio de forcas até 2013. As ilegalidades juridicas jamais
foram revistas, até porque o direito ao duplo grau de jurisdicdo foi excepcionalmente
suspenso. O processo de impeachment é a sequéncia desse movimento de judicializacdo da
politica, misturando-se ao caso juridico da Operacao Lava Jato para, finalmente, alcancar
efeitos extrajuridicos que alteraram o cendrio politico do Brasil de maneira que ndo se havia
alcangado através dos meios democraticos.

Especificadamente sobre a Lava Jato, a motivacdo politica por trds do caso, traduzida
no objetivo finalistico de obstar a candidatura de Luiz Indcio Lula da Silva a presidéncia em
2018, restou corroborada pela revelacdao do que ficou conhecido como “Vaza Jato”. Em 09 de
junho de 2019, o site The Intercept Brasil divulgou mensagens obtidas por um hacker do
telefone celular do procurador Deltan Dallagnol, responsavel pela denuncia contra Lula, que
mostravam o conluio entre o Ministério Publico Federal e o juiz Sérgio Moro para coordenar
os rumos do caso. O acervo de mensagens é vasto e revela que o juiz aconselhava o procurador
em suas manifestacdes no processo, indicava pessoas como “fonte” de provas e até lhe o
cobrava quando da demora na realizacdo de fases da investigacdo324. Mesmo contestadas por
seus interlocutores, é inegavel que as mensagens divulgadas endossaram, sendo validaram
por completo, a tese de lawfare contra o ex-presidente.

Em 07 de novembro de 2018, pouco apds a revelacdo das mensagens, o Supremo

Tribunal Federal levou a julgamento a ADC 43 e ADC 44 sobre a execuc¢do provisdria da pena
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e, por 6 votos a 5, retornou a entender pela sua impossibilidade, assim como ja o fazia antes
de 2016. No dia seguinte, Lula seria libertado do carcere apds 580 dias preso3?.

Em 15 de abril de 2021, o Supremo Tribunal Federal declara a incompeténcia da 132
Vara Criminal de Curitiba para julgar os casos contra Lula, sob o fundamento de que nao havia
conexdo entre os crimes atribuidos a ele com a Petrobras, tese exaustivamente defendida pela
defesa e finalmente reconhecida. Estavam anuladas as condenagdes em face do ex-
presidente3?,

Em 23 de junho de 2021, o Supremo Tribunal Federal declara o agora ex-juiz Sérgio
Moro suspeito para julgar Lula. O Tribunal reconheceu que Sérgio Moro nao agiu com
imparcialidade na conducdo do caso, o que contaminou toda sua atuacdo. Pior do que a
incompeténcia, a suspeicdo do juiz gerou ndo sé a anulagdo das sentencas por ele proferias
em face de Lula, mas também anulou todos os atos processuais por ele praticados3?’.

Como visto no inicio do estudo, o Estado democrdtico é caracterizado por seu
comprometimento com os direitos fundamentais e pela existéncia de limites legais ao
exercicio do poder, numa constante busca para se minimizar o arbitrio do Estado. Neste
sentido, constatamos que o lawfare exercido nos casos do Mensaldo, impeachement e Lava
Jato, reduziram os direitos fundamentais e as garantias constitucionais a meros empecilhos
contornaveis para se alcancar os objetivos juridico-politicos das acdes. Logo, poderiamos
concluir que a democracia no Brasil foi superada pelo Estado pds-democratico.

Entretanto, as recentes reviravoltas sempre surpreendentes do Supremo Tribunal
Federal apontam para uma luz ao fim do tunel. O reconhecimento das ilegalidades
perpetuadas pela operac¢ao Lava Jato, na figura do juiz Sérgio Moro e do procurador Deltan
Dallagnol, que afirmaram a importancia dos direitos fundamentais e das garantias
processuais, talvez seja o marco do inicio de novos tempos.

N3o obstante a esse quadro de esperanca apontado, as ilegalidades perpetuadas no
caso do Mensaldao e do impeachment de 2016 ndao parecem estar em vias de reanalise ou

correcdo juridica, quer dizer, perpetuam-se incdlumes atos e procedimentos de lawfare que
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suspenderam direitos humanos e fundamentais no Brasil para se produzir resultados politicos
nao alcangados pelas vias e procedimentos democraticos. Desse ponto de vista, pode-se
entender que a anulacdo dos atos de Sérgio Moro contra Lula, Unico ponto revisto de todos
os casos narrados, se trata de mais um ato juridico com fundo de conveniéncia politica, o que
demonstraria a fragilidade qualitativa da justica administrada no Brasil que sofre com um
baixo grau de autonomia e independéncia.

Ha em 2022, mais um ano de elei¢des presidenciais no Brasil, um interessante cenario
formado. Lula, apds reestabelecer seus direitos politicos, sera candidato a presidéncia da
Republica. Bolsonaro tentara a reelei¢do. Ja Sérgio Moro, o ex-juiz finalmente deixa de fazer
politica através do Poder Judicidrio e se lanca a politica também como candidato a presidéncia.
Se nada de extraordindrio ocorrer até o pleito que se avizinha, a democracia poderd ser

exercida pelo povo que tera o papel de julgar todos esses personagens.
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CONCLUSAO

Concluida a andlise dos “maxiprocessos” ocorridos no Brasil, logo apds da andlise da
teoria do Estado “pds-democrdtico” e do conceito de lawfare politico latino-americano, fomos
capazes de verificar cabalmente como se opera a instrumentalizacdo do processo penal,
propiciado pela antipolitica e pelos discursos falaciosos anticorrupgao, ambos caracteristicos
da teoria do Estado “pds-democrdtico” e do lawfare que escondem por tras a légica e a
racionalidade neoliberal.

Como analisado, a racionalidade neoliberal vai além de um modelo econ6émico, trata-
se de uma ideologia que visa também um processo de producdo de subjetividade e, assim
sendo, difere-se do liberalismo classico ndo se colocando como um novo liberalismo,
tampouco a critica ao neoliberalismo visa criticar o liberalismo como modelo econdmico
propriamente dito que é, o qual possui imensa importancia histérica e que opera em diversos
paises sem quaisquer das intercorréncias aqui analisadas.

Neste sentido, o emprego do lawfare dentro dessa aparente realidade pods-
democratica vivida no Brasil foi realizado através do exercicio de um Estado de excecdo
pontual, quer dizer, pequenas excecoes foram produzidas para afastar as garantias de direitos
fundamentais e humanos aqueles os quais foram taxados como inimigos politicos do poder
financeiro no Brasil. A “elite do atraso” brasileira, mesmo que brevemente descrita nesse
estudo, mas muitissimo bem definida por Jessé Souza, possui papel importante nesse
processo de trivializacdo democratica em prol de seus interesses que passaram a ser
defendidos por um Estado capturado para si.

Como visto, o Poder Judiciario brasileiro foi parte desse processo ao produzir excecdo
e subjetividade indesejaveis a sua atuac¢do. Isso demonstra que o check and balances nao
operou de maneira satisfatdria no pais, propiciando uma verdadeira disputa politica pela via
judicidria que perseguiu e destituiu politicos através de processos que nao respeitaram o
devido processo legal e as garantias constitucionais e de direitos humanos.

Para que esse processo tenha ocorrido através de aparente normalidade fora essencial
a imprensa hegemonica, que repercutiu os acontecimentos com tom de naturalidade,
transformando o processo penal num espetaculo midiatico totalmente esvaziado de qualquer
aspecto democratico. Alias, é justamente disso que trata a teoria do Estado pds-democratico,

um Estado onde o significante “democracia” ndo desaparece, mas perde seu significado.
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Isto posto, o presente estudo nao teve como pretensao esgotar o debate acerca do
lawfare como instrumento de perseguicdo politica que moldou a realidade politica brasileira
atual, sequer isso seria possivel, mas foi capaz de agregar ao debate que ird surgir e se
estruturar nos préximos anos sobre acontecimentos politico-juridicos ainda tdo recentes.
Podemos entdo concluir que todo o ocorrido desgastou a democracia brasileira de maneira
consideravel, rebaixando-a um nivel de baixa densidade, mas que ainda possui meios e

perspectiva de recuperacgdo.
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