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RESUMO

O presente ensaio teve como objetivo preliminar examinar as diferentes
conceituacdes do fenébmeno juridico denominado lawfare ao longo da historia.

Este trabalho visou também entender em quais aspectos do Estado
Democratico de Direito o lawfare poderia fragiliza-lo para atingir os objetivos de seu
operador.

Em segundo momento houve o esforco de elucidar os aspectos
contemporaneos da pratica tais como o papel da midia na criacdo de ambientes
propicios ao desenvolvimento do lawfare, a relagdo entre o lawfare e o direitos e
garantias fundamentais constitucionais e, por ultimo, a flexibilizac&o dos principios que
decorrem desses direitos e garantias, visando um dito “combate a corrupgao”.

Por fim, apds compreender os aspectos gerais e contemporaneos da pratica,
buscar-se-a analisar a experiéncia brasileira diante a esse fendmeno complexo a fim
de evidenciar como o combate a corrup¢do no pais resultou em uma inconstitucional
e antidemocratica experiéncia de lawfare, visto que foi subvertida a légica do Estado
Democratico de Direito para punir supostos corruptos que se tornaram inimigos do

Estado, algo semelhante ao que ocorria nos Estados Absolutistas.

Palavras-chaves: Estado de Direito, Democracia, Direito Constitucional, Direito

Eleitoral, Lawfare.



ABSTRACT

The present essay examines the different conceptualizations of the legal
phenomenon called lawfare throughout history.

This work also aims to understand which aspects of the Democratic State of
Law lawfare can be weakened to achieve the objectives of its operator.

Secondly, there was an effort to elucidate contemporary aspects of the practice,
such as the role of the media in creating environments conducive to the development
of lawfare, the relationship between lawfare and fundamental constitutional rights and
guarantees, and, finally, the relaxation of the principles that corrects these rights and
guarantees, aiming to “combat these rights and guarantees.”

Finally, after understanding the general aspects and the practice of practice,
seek the recent Brazilian experience in order to highlight the combat complex in order
to show the country how the fight against an end of the phenomenon did not result in
an unconstitutional experience and lawfare since it was subverted to the logic of the
Democratic State of Law to punish the corrupt who became enemies of the State,

something similar to what happened in the Absolutist States.

Keywords: Rule of Law, Democracy, Constitutional Law, Electoral Law,
Lawfare.
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INTRODUCAO

1. O ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

Preliminarmente, antes de adentrarmos ao objeto principal, qual seja: o
fendmeno denominado “Lawfare”, insta realizar breves consideracdes preliminares
acerca de como se desenvolveu o Estado Democratico de Direito no Mundo e com a
sua concretizacao no Brasil por meio da Constituicdo Federal de 1988 (“CF”).

O Estado Democratico de Direito, em uma breve sintese historica, foi sendo
desenvolvido e evolui-se de outras formas de organizagéo social.

Em primeiro lugar, surgiu-se o Estado Monarquico Autocratico, cuja
caracteristica principal era o Poder Estatal ilimitado e concentrado na figura do
Monarca, ou seja, realizando uma analise anacronica para facilitar o entendimento, o
Rei/Rainha (geralmente concentrada na figura masculina na época) aglutinava em sua
pessoa o Poder Executivo, Legislativo e Judiciario, ao passo que o Monarca se
confundia com o Direito da época, ndo sendo subordinado a este.

Assim, diante de tamanho poder, invariavelmente o Soberano cometia diversos
abusos de autoridade que culminaram no fim desse sistema, de tal sorte que, também
inspirada pela Independéncia Americana de 1776, surge a Revolu¢do Francesa em
1789 que, motivada pela contrariedade do Poder Absoluto concentrado em uma
pessoa, pela fome que se espalhava pelo campo e pela situagcdo oposta que vivia a
nobreza francesa a qual ostentava a sua abundancia de recursos e alimentos, fatores
que resultaram na morte do Rei Luis XVI e culminou na elaboracdo da historica
Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo, documento que inicia
historicamente o lluminismo e define os direitos individuais e coletivos dos homens
COMO universais.

Norberto Bobbio! leciona em sua brilhante obra “A Era dos Direitos:

Com efeito, a declaracéao de 26 de agosto fora precedida, alguns
anos antes, pelas declaracdes de direitos, pelos Bill of Rights,
de algumas col6nias norte-americanas em luta contra a
metropole. A comparacdo entre as duas revolucdes e as
respectivas enunciacbes de direitos € um tema ritual, que
compreende tanto um juizo de fato sobre a relagcéo entre os dois
eventos, quanto um juizo de valor sobre a superioridade moral e
politica de um em relagédo ao outro. (BOBBIO, 1992, p. 123)

1 BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos. Rio de Janeiro: Editora Campus, 1992. P. 123
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Assim, associada a esse movimento e um pouco anterior a Revolucéo
Francesa, € necessario mencionar a Independéncia Americana que, através da Bill of
Rights de 1789, guiou e moldou os primeiros rascunhos do que se tornaria o Estado
Democratico de Direito Contemporaneo.

A vista disto, temos a derrocada do Estado Monarquico Autocratico e a
ascensao do Estado Minimo ou Estado Liberal, marcado pela busca da liberdade
individual burguesa e caracterizada pela propriedade privada absoluta e a
manutencdo do status quo burgués, classe que tomou, por meio de uma Revolucao
violenta, o Poder da Nobreza.

Com o lluminismo também temos a retomada de uma teoria de divisao do poder
proposta por Aristoteles em seu livro denominado “A Politica”. A sua proposta
estabelecia um governo tripartite: Poder Deliberativo, Poder Executivo e Poder
Judiciério.

Nesse sentido, o filésofo iluminista John Locke, ao tecer criticas ao sistema
absolutista que imperava até entdo, formulou também a divisédo do “Poder” em quatro
partes, sendo divididas em Poder Executivo, Federativo, Legislativo e Prerrogativa, de
modo que buscava promover a descentralizacao da soberania do Estado, justificando-
se que o acumulo de poder leva a tirania.

Inspirado por essa proposta, o fildésofo Montesquieu propds em sua obra “O
Espirito das Leis” a divisao tripartite que utilizamos atualmente, qual seja: Poder
Executivo, Poder Judiciario e Poder Legislativo. Sua teoria teve duas nomenclaturas
famosas: (i) “A Teoria de Divisdo dos Poderes”; ou (ii) “Sistema de Freios e
Contrapesos”.

O segundo nome se da, pois o filésofo entendia que, com essa divisdo, um
Poder limitaria o outro Poder, de maneira que nenhum se sobrepusesse, ja que devem
ser equivalentes.

Percorrendo o curso historico, sobreveio, na segunda metade do século XVIII,
a Revolucédo Industrial a qual promoveu uma urbanizacdo desigual, resultando no
processo de periferizagdo da populacdo. Tal processo provocou o empobrecimento
da populacdo marginalizada, condi¢cdes precérias nas industrias, todavia, em
contrapartida, também gerou o acumulo de capital, com o consequente aumento da

desigualdade social, sobrecarregando o Estado Minimo e as cidades.
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Com a pressao social e diversas greves realizadas pelo proletariado por
melhores condicfes laborais, gerou a ascensdo do Estado Intervencionista que
deveria solucionar os problemas sociais.

Este novo tipo de Estado iniciou realizando politicas publicas pontuais como: a
elaboracédo de uma legislacao trabalhista, melhora no saneamento basico das cidades
que sofreram com a répida urbanizacdo nao projetada, e a realizacdo de
desapropriacdes para promover a melhor distribuicdo urbanistica (nota-se um inicio
da relativizagéo da propriedade privada).

No inicio do século XX, com a primeira Guerra Mundial, observou-se
novamente a necessidade de uma ampliacdo das politicas publica, pois houve um
enorme deslocamento dos homens de seus postos de trabalho para assumirem os
seus postos militares, sendo necessario que as mulheres assumissem esses postos
vagos.

Inspirado nas Constituicdes Mexicana (1917) e Alema (1919), surge o Estado
Social, de modo que, para que houvesse essa mudanca, o Estado torna-se ainda mais
intervencionista, promovendo, por exemplo, a criagdo de creches, para assegurar que
as mulheres — que até entdo, em sua maioria, eram responsaveis somente pelos
afazeres domésticos e a criacdo de seus filhos — pudessem também trabalhar para
garantirem o seu sustento.

Associada a esses fatos, no periodo entre guerras, ocorre o Crash da Bolsa de
Valores de Nova York em 1929 (“A Grande Depressao”), que gerou uma das mais
violentas crises econémicas que o Capitalismo ja presenciou.

A economia dos Estados Unidos da América se consolidou como a maior
economia do mundo apos a primeira guerra mundial, visto que abasteceu a Triplice
Entente de armas, alimentos e empréstimos de recursos financeiros.

Assim, a década de 1920 foi uma época de muita euforia, abundéancia e
ostentagcdo econdmica nos Estados Unidos, 0 que gerava um consumismo
exacerbado em sua populacdo. Consumismo que também atingiu a Bolsa de Valores
e 0 mercado especulativo, gerando um processo inflacionario nas acdes das
empresas listadas na Bolsa de Valores de Nova York.

A continuidade desse cenario de euforia continua, com a concesséo de créditos
desregulada, associada a superproducdo das industrias americanas e 0 nao
acompanhamento de aumento salariais dos trabalhadores, resultaram, em um

movimento em cascata, no mercado ndo conseguindo absorver todas as mercadorias
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produzidas, fato que abalou a confianca nas empresas americanas, resultando na
venda em massa das acdes destas e consequente desvalorizacdo e faléncia das
empresas, 0 que desencadeou no aumento do desemprego, originando uma soma de
fatos que coincidiram para a crise de 1929.

Tal crise somente foi superada com a eleicdo do Presidente Franklin Delano
Roosevelt que, com base no pensamento do economista John Maynard Keynes,
promoveu o programa de politicas publicas denominado “New Deal’.

Esse programa consistia na execucao de diversas obras publicas pelo Poder
Publico, objetivando a geracéo de empregos e a transferéncia de dinheiro publico para
empresas privadas e a sociedade em geral.

Além disso, como pregava pela maior intervencdo estatal na economia,
fiscalizava as movimentacdes financeiras, controlava a producdo das mercadorias,
bem como criou sindicatos para facilitar as negociacdes entre os trabalhadores e
empresarios, criou a previdéncia social, garantindo um salario-minimo para idosos,
invalidos e desempregados, concedeu empréstimos para pequenos agricultores, entre
outras medidas, visando reaquecer a economia americana.

Foi um dos maiores programas de transferéncia de dinheiro publico para a
sociedade que ja foi noticiado.

Com o sucesso desse plano de recuperacdo econbmica com a intervencao
estatal, as ideias que gravitavam nessa direcdo ganharam forgca no Mundo todo,
renovando, mas mais do que isso, reforcando a influéncia do Estado Social.

Outrossim, no pés Segunda Guerra Mundial surge o Estado de Bem-estar
Social (Welfare State) que se mostrou mais interventor e ainda mais preocupado com
o lado social, sendo inspirado pelo Plano Marshall de 19472

Assim, Mario Lucio Quintdo Soares® indica as principais caracteristicas desse
tipo politico.

A constituicdo social democrata possui 0s seguintes tracos
caracteristicos:
a referéncia da Constituicdo sdo Estado e Sociedade;

2 O Plano Marshall foi o plano americano de auxilio financeiro visando a reconstrucdo dos paises
europeus aliados no p6s Segunda Guerra Mundial, possuia como principal objetivo conter o avango do
socialismo da Unido das Republicas Socialistas Soviéticas (URSS) e garantir o apoio dos paises da
Europa Ocidental.

8 SOARES, Mario Lucio Quintdo. Teoria do Estado: Novos Paradigmas em face da Globalizacéo.
Séo Paulo: Editora Atlas, 32 ed., 2008, p. 200.
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o O arquétipo: Estado Social, demarcado por trés elementos
constitutivos: principios do compromisso e conformador, da
democratizacao da sociedade e do Estado de direito formal;

o O telos do texto constitucional concilia os esquemas
liberais de racionalizagdo e limites com as exigéncias de
socializacdo e democracia,

o A forca normativa exprime-se na pela eficacia
juridicamente conformadora de suas normas em relagdo ao
estatuto de Estado-sociedade;

o A estrutura da constituicdo, essencialmente positiva, ao
conformar a sociedade através da imposicdo de fins e tarefas
aos poderes publicos, e ao consagrar, ao lado de direitos
negativos, os direitos positivos (direitos de participacdo e a
prestacdes estatais). (SOARES, 2008, p. 200)

Apesar disso, um pouco antes, mais precisamente em 1917, ocorre a
Revolucao Bolchevique que resultou na aprovacao da Declaracdo de Direitos do Povo
Trabalhador e Explorado da Unido Soviética, fato que consolidou a mudanca de uma
Russia notadamente feudal Czarista (Absolutista) para um Estado Socialista,
consolidando algumas ideias de Marx e Engels, e liderados por Lénin.

Esse evento histérico torna-se relevante, quando analisado sob o prisma de
gue rompe com as Cartas democraticas liberais que se sucederam a partir da
revolucdo burguesa na Franca, pormenorizada anteriormente, sendo o primeiro
Estado dito socialista e composto por operarios e camponeses no Poder.

Diante disto, com a Guerra Fria opondo Estados Unidos e o Capitalismo e o
Estado Social Democrata contra Unido Soviética e o Socialismo e o Estado Socialista
Burocratico.

Nesse sentido, Mario Lucio Quintdo Soares* distingue esse Estado:

A constituicdo do Estado socialista burocratico contrapfe-se ao
paradigma da constituicdo social democrata, dados os seguintes
elementos estruturantes:

o A referéncia da constituicdo sdo Estado e Sociedade;

o O arquétipo: Estado socialista, caracterizado pelos
principios da perspectiva classista do Estado, do Estado maximo
e da ndo-neutralidade;

o O telos da Carta socialista identifica-se com o programa de
conquistas revolucionarias marxistas;

o A forca normativa traduz-se na pretensdo de servir de
programa para as transformacdes econOmicas, sociais e
culturais, realizadas pelo Estado;

4 |bid. p. 203.



14

o A estrutura da constituicdo, essencialmente positiva,
determina ao aparelho estatal a consecucdo das tarefas
transformadoras da sociedade e consagra direitos positivos de
natureza econdmica, social e cultural. (SOARES, 2008, p. 203)

Ao fim da Guerra Fria com a queda do muro de Berlim em 1991, houve a
consolidagéo do Capitalismo como sistema econdémico predominante no Mundo e o
Estado Democratico de Direito prevaleceu mundialmente como sistema politico.

Ainda que ja se possa dizer em Estado de Direito a partir da subordinacdo do
Estado a sua Constituicdo, surgindo, a partir da garantia dos direitos individuais (Bill
of Rights e Declaracdo de Direitos do Homem e do Cidadao), a nogéo de direito
subjetivo publico, isto é, a possibilidade dos cidadaos, sujeitos de direito que séo, se
oporem ao Estado, de modo que toda a atividade Estatal é regulada conforme o
ordenamento juridico vigente, baseado em uma Constitui¢ao.

Sendo assim, para se transformar o Estado Democratico de Direito na sua
concepcao atual, houve, paulatinamente, a adesédo de instrumentos democraticos,
possibilitando a participacdo do povo no exercicio do Poder seja diretamente pelo
plebiscito, referendo e a iniciativa popular das leis, seja indiretamente pela eleicdo de
um representante pelo voto.

Por fim, temos que os elementos do Estado Democratico de Direito sao: (i)
criado e regulado por uma Constituicdo; (ii) os agentes publicos fundamentais sao
eleitos e renovados periodicamente pelo povo, e respondem pelo cumprimento de
seus deveres; (iii) o Poder politico é exercido pelo voto, em parte diretamente, em
parte indiretamente por Orgdos estatais independentes e harmbnicos que sao
limitados um pelo o outro; (iv) a lei produzida pelo Poder Legislativo deve ser
observada pelos demais Poderes; e (v) os cidadaos, titulares de direitos, inclusive
politicos, podem op6-los em face do proprio Estado.

Ante o exposto, analisando sob a Gtica brasileira resta evidente que o Estado
Democratico de Direito Brasileiro € consolidado com a implantacdo da Constituigdo
Federal Brasileira de 1988, apos um longo periodo de Ditadura Militar (1964-1985) em
gue o Poder emanava sobretudo do Poder Executivo que criava as leis por meio de
decretos, condensados nos famosos “Atos Institucionais” e as executavam, de forma
gue o Poder Judiciario acabou sendo suprimido pelos militares brasileiros que
aumentaram o numero de Ministros do Supremo Tribunal Federal, indicando juristas

alinhados a Ditadura.



15

Passado esse momento autoritario, ha convocacao de um Poder Constituinte
Originario, composto pela Assembleia Nacional Constituinte convocada em 1985 pelo
Presidente da época José Sarney e que possuia na sua composi¢cao 72 senadores e
487 deputados, totalizando 559 parlamentares, visando a elaboracéo da Constituicdo
Federal brasileira.

Ademais, foi concedido um prazo de cinco meses para que cidaddos e
entidades representativas encaminhassem sugestdes para a nova Constituicdo a ser
criada, de tal sorte que foram coletadas 72.719 sugestdes de cidadaos de todo o Pais,
além de outras 12.000 sugestdes dos constituintes e de entidades representativas®.

Com isso, a Constituicdo Federal acabou sendo promulgada em 1988, criando
e consolidando o Estado Democratico de Direito por meio do seu artigo 1° que prevé
que a Republica Federativa do Brasil, constitui-se em Estado Democratico de Direito.®

A vista disto, a Constituicéo resulta na previsdo de uma enormidade de direitos
e garantias fundamentais, bem como em deveres que devem ser observados por
todos os cidadéaos, empresas, entidades, entre outras figuras que compde a sociedade
brasileira, contudo com uma enorme diferenca, ja que a CF também estabelece que
0 préprio Poder Publico € um sujeito de direito, devendo respeitar as disposicées

contidas nela.

1.1. Os direitos e garantias fundamentais

Os direitos e garantias fundamentais foram sendo construidos ao longo do
desenvolvimento da historia humana.

Podemos citar diferentes documentos que foram importantes para a construcao
do arcabouco de direitos e garantias fundamentais que temos hoje: Decéalogo ou Dez
Mandamentos (1490 a.C.), Magna Carta (1215 d.C.), Peticao de Direitos (1628), A lei
de habeas corpus (1679), Bill of Rights de 1688, consolidando a Monarquia
Constitucional inglesa com a supremacia do Parlamento sobre os monarcas; a
Declaracéo de Direitos do Bom Povo de Virginia de 1776; outras citadas anteriormente

foram: Bill of Rights americano de 1787, A Declaragao dos Direitos do Homem e do

5 Disponivel em: https://www.camara.leg.br/internet/agencia/infograficos-htmli5/constituinte/index.html
Acesso em: 20/10/2022.

6 Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos Estados e Municipios e
do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos:
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Cidadao na Franca e a Declaracdo do Povo Trabalhador e Explorado aprovada em
1918 pelo Terceiro Congresso Panrusso dos Sovietes. Além disso, temos a
Constituicdo de 1917 do México e a Constituicdo de Weimar de 1919 na Alemanha.
Por fim, a Declaracao Universal dos Direitos do Homem proclamada pela Assembleia
Geral da ONU (Organizacdo das Nacfes Unidas) consagrou esse movimento de
defesa dos direitos e garantias fundamentais.

Os direitos e garantias fundamentais possuem diversas classificagdes.

A Constituicdo Federal brasileira de 1988 classificou, segundo o brilhante
constitucionalista José Afonso da Silva em sua obra Curso de Direito Constitucional
Positivo’, da seguinte forma: (i) Direitos individuais e coletivos (art. 5°); (ii) Direitos a
nacionalidade (art. 12); (iii) Direitos politicos (art. 14 a 17); (iv) Direitos sociais (art. 6°
e 193 e ss.); e (v) Direitos solidarios (art. 3° e 225).

Contudo, para analise do tema central deste trabalho, é necessario focar em
quatro direitos e garantias fundamentais em especifico, quais sejam: (i) o devido

processo legal; (ii) o contraditério; (iii) a ampla defesa; e (iv) a presuncéo de inocéncia.

1.1.1. O devido processo legal

O direito ao devido processo legal, na realidade trata-se de uma garantia
processual fundamental.

Esta positivado no inciso LIV, do artigo 5° da Constituicdo Federal, litteris:
“ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal”.

Assim, José Afonso da Silva® leciona que:

Garante-se o processo, € “quando se fala em ‘processo’, e néao
em simples procedimento, alude-se, sem duvida, a formas
instrumentais adequadas, a fim de que a prestacao jurisdicional,
guando entregue pelo Estado, dé a cada um o que é seu,
segundo os imperativos da ordem juridica. E isso envolve a
garantia do contraditrio, a plenitude do direito de defesa, a
isonomia processual e a bilateralidade dos atos procedimentais
(SILVA, 2019, p. 435).

Diante disto, entende-se que se nao respeitado o devido processo legal,

configurado pela soma da ampla defesa garantida ao réu, a isonomia processual, de

7 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 422 edicdo. Sdo Paulo:
Malheiros, 2019.
8 Ibid. p. 435.
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modo que ndo haja suspeicdo ou impedimento do juiz natural, sendo também
garantido o contraditorio, torna-se ilegal a decisdo que prive alguém da liberdade ou
de seus bens.

Mister, portanto, destrinchar os outros dois direitos fundamentais intimamente

conectados ao devido processo legal, para o seu melhor entendimento.

1.1.2. O contraditério

A garantia ao contraditério, conforme visto anteriormente, € corolario do devido
processo legal, ou seja, decorre deste direito.

Esta positivado em conjunto com a ampla defesa no inciso LV, do artigo 5°, da
CF, que diz: "aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados
em geral sdo assegurados o contraditério e ampla defesa, com 0s meios e recursos a
ela inerentes;”.

Nada mais € do que a garantia de que qualquer pessoa possui a garantia de
que podera defender seus direitos.

Conceitualmente, o contraditério seria a comunicac¢éo, as partes do processo,
acerca de cada ato processual realizado, e a possibilidade de que haja manifestacao
e confrontacao de ideias sempre que houver interesse destas para tanto.

Tal conceito abarca os dois elementos que compde o contraditério: o direito a
informacgéo — caracterizado pela ciéncia, das partes, dos atos processuais praticados

— e o direito a participacdo — caracterizado pela possibilidade de as partes se

manifestarem ou impugnarem os atos dos quais elas tomaram conhecimento.

1.1.3. A ampla defesa

O conceito da garantia fundamental de ampla defesa esta simbioticamente
conectado com os direitos e garantias fundamentais ja citados.

Também foi positivado no inciso LV, art. 5, da CF, consoante exposto.

Visa, basicamente, garantir que o sujeito de direito, hipossuficiente por
natureza, disponha de todas as ferramentas necessarias para a execucdo da sua
defesa, igualando frente ao Estado que tem acesso a diversos recursos. Esta

intimamente ligada a ideia de justica e a isonomia processual.
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Abrange tanto o direito a defesa técnica elaborada por um advogado, quanto a

autodefesa.

1.1.4. A presuncéo de inocéncia

Um dos principios mais importantes do Direito brasileiro, esta previsto no inciso
LVII, do art. 5°, CF, in verbis: "ninguém sera considerado culpado até o transito em
julgado de sentenca penal condenatoria;”.

Nesse sentido, leciona os Professores Antonio Eduardo Ramires Santoro e
Natdlia Lucero Frias Tavares na obra Lawfare Brasileiro®:

Com isso nossa ordem constitucional esta fundada na ideia de
gue todos sdo inocentes até que ndo caiba mais qualquer
recurso da decisdo que julgue procedente a acusagao
apresentada contra o réu.”. (SANTORO e TAVARES, 2022, p.
126)

Trata-se na realidade do modelo de incerteza adotado pelo Estado brasileiro
de sempre ser favoravel ao réu (in dubio pro reo) que parte da premissa de que entre
duas hipoteses, quais sejam: inocente preso ou culpado livre, na dlvida, sob a 6tica
da justica, o melhor é a segunda opcéo, visto que a prisdo de um inocente é a maior

injustica que possa ser cometida, € imperdoavel.

2. O LAWFARE

2.1. Conceito

O termo “Lawfare" foi visto pela primeira vez no meio cientifico em 1975. Assim
como o conceito de Estado de Direito foi sendo construido ao longo do tempo, o
conceito de Lawfare seguiu 0 mesmo trilhar.

Esse termo surgiu a partir de um neologismo realizado por John Carlson e

Neville Yeomans, das palavras inglesas Law (Direito) e Warfare (guerra).

9 SANTORO, Antonio Eduardo Ramires; TAVARES, Natalia Lucero Frias. Lawfare Brasileiro. 22
edicao. Sdo Paulo: Editora D’Placido, 2022, p. 126.
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Nesse sentido, Eduardo Nunes Campos?? indica o primeiro conceito da palavra
Lawfare:

Denunciando a substituicdo da técnica do inquérito pelo
procedimento acusatorio, que consideram evidenciar a
supremacia da tendéncia utilitarista do sistema legal do
Ocidente, em relacdo aos valores humanitarios e a justica, a
partir do fim do século XIX, John Carlson e Neville Yeomans
cunham a expressao, afirmando que “Lawfare substitui a guerra
e o duelo é por palavras, ndo por espadas” (Carlson, John e
Yeomans, Neville, 1975). (CAMPOS, Eduardo Nunes, 2020, p.
35)

Isto é, a expressdo possuia um conceito totalmente primitivo em relacdo ao
utilizado atualmente.

Em 1999, os chineses Liang e Xiangsui fazem referéncia, na realidade, as
palavras “Law” e “Warfare” separadas, como uma dentre muitas novas formas de
guerra nao militar presentes no cenario internacional da época.

Nesse sentido, a conceituacdo chinesa acaba confundindo o conceito do
género lawfare com o de sua espécie “guerra hibridas”.

O major-general da Forca Aérea dos Estados Unidos, Charles Dunlap,
consolidou a expressdo, disseminando nos meios juridicos e académicos
internacionais. Dunlap escreveu varios livros e textos sobre o assunto, nos quais
vacila quanto a conceituagao da expressao “lawfare”, embora o significado de lawfare
sempre se gravita em torno do uso do Direito como possivel substituto da guerra
convencional.

Eduardo Nunes Campos!! pormenoriza a evolucdo da expresséo lawfare a
partir dos estudos de Charles Dunlap:

No primeiro desses livros, publicado em 2001, qualificou o
lawfare como “o uso do Direito como arma de guerra € 0 mais
novo recurso de combate do século XXI”, afirmando existirem
“evidéncias perturbadoras de que o estado de direito esta sendo
sequestrado por outra maneira de lutar, em detrimento de
valores humanitarios, bem como do proéprio Direito” (Dunlap,
Charles, 2001, p. 2).

Admitindo que, por vezes, o lawfare pode resultar em menos
sofrimento que a guerra e que ele encerra muitas dimensdes,
Dunlap sustenta, contudo, que prevalecem, naguele momento,

10 CAMPOS, Eduardo Nunes. In: FEITOSA, Maria Luiza Alencar Mayer; CITTADINO, Gisele; LIZIERO,
Leonam (organizagdo). Lawfare: O Calvario da Democracia Brasileira. 12 edigdo. Andradina: Meraki,
2020, p. 35.

11 1bid. p. 35/36.
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0 que ele caracteriza como “comportamentos que comprometem
a protecao dos verdadeiramente inocentes” e “uma manipulagao
cinica do estado de direito e dos valores humanitarios que ele
representa”, sempre em desfavor da democracia de seu pais.
(ibidem, p. 4).

Em 2010, ultimo ano em que atuou na Forca Aérea, Dunlap
publicou artigo em que analisa os diferentes usos da expressao
ao longo do tempo, inclusive os adotados por ele proprio.
Afirmando haver poucos conceitos no Direito Internacional
Publico mais controversos que o de lawfare, ratifica sua adeséo
a compreensdo de se tratar de um conceito ideologicamente
neutro, isto é, que o Direito pode ser usado tanto para o bem,
guanto para o mal, no papel de substituto da guerra armada
tradicional. (idem, 2010, p. 121 e 122). (CAMPOS, Eduardo
Nunes, 2020, p. 35/36).

Em 2010, Wouter Werner, professor do Centro de Politica do Direito
Internacional de Amsterda, publica um artigo analisando os diferentes usos do termo
lawfare, contrastando, o termo lawfare a partir da Otica da teoria critica, com sua
utilizagéo pelo pensamento neoconservador.

Nesse sentido, Wouter Werner indica que a teoria critica usa o lawfare para
repensar questdes de responsabilizacdo e estimular um processo de autocritica,
enguanto 0os neoconservadores buscam abalar a confianca dos oponentes no Direito
e nos procedimentos legais, transformando a expressdo em um movimento
estratégico, que poderia, eventualmente, comprometer a integridade do Direito.

O antropodlogo juridico sul-africano John Comaroff referiu-se ao lawfare para
descrever o uso coercitivo de instrumentos legais, visando assegurar a dominacao
colonial inglesa sobre os povos indigenas de seu pais (Comaroff, John, 2001, p. 306).

Em 2006, ele e sua mulher Jean Comaroffl?, ambos pesquisadores da
Universidade de Harvard, estabeleceram as dimensdes estratégicas do Lawfare como
‘recurso a instrumentos legais, a violéncia inerente ao Direito, para cometer atos de
coercao politica e até de eliminacéo (sentido figurado), que se torna visivel quando
agentes do Estado evocam legalidades, para agir contra alguns ou todos os cidadaos”
(Comaroff, Jean e Comaroff, John, 2006, p. 30).

John fala em duas espécies de lawfare: o de uso classico, instrumento dos

poderosos contra os fracos, ou seja, uma guerra juridica deflagrada por

12 COMAROFF, Jean; COMAROFF, John L. (Eds.). Law and Disorder in the Postcolony. Chicago,
London: University of Chicago Press, 2006.
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representantes do Estado colonialista contra o alvo mais fraco, visando a defesa dos
interesses do colonizador, e o insurgente, em sentido contrario, manejado pelos fracos
contra organizag0es poderosas, Estados etc. (Comaroff, John, 2019).

Susan W. Tiefenbrun, Professora de Direito Internacional da Escola de Direito
Thomas Jefferson, San Diego, publica, em 2010, o artigo, “Semiotic Definition of
‘Lawfare™13, com uma nova abordagem conceitual.

Segundo ela, lawfare “é uma arma projetada para destruir o inimigo, usando,
empregando incorretamente e abusando do sistema legal e da midia, a fim de suscitar
protestos publicos contra esse inimigo” (Tiefenbrun, Susan W.,2010, p. 2).

Tiefenbrun considera que o lawfare, sendo um trocadilho, um neologismo, um
inteligente jogo de palavras, tornou-se uma arma essencial da guerra moderna, por
traduzir o compartilhamento de poder entre o Direito e a guerra (ibidem, p. 2 e 3).

Ressalta que, ndo sendo o lawfare uma arma benigna, “a manipulagdo dos
sistemas judiciais ocidentais, 0 mau uso e o abuso das leis, o discurso de 6dio e os
procedimentos legais de difamacdo podem destruir principios da liberdade de
expressao que as democracias consideram mais preciosos” (ibidem, p. 25).

Diante de todo esse arcabouco conceitual, os advogados Cristiano Zanin
Martins e Valeska Teixeira Zanin Martins, em conjunto com o professor Rafael Valim,
na obra Lawfare: uma Introdugdo”*4, sintetizaram o conceito de lawfare no contexto
brasileiro atual como sendo: “(...) lawfare € o uso estratégico do Direito para fins de
deslegitimar, prejudicar ou aniquilar um inimigo.” (ZANIN MARTINS, VALIM, 2019, p.
26).

2.2. O Lawfare no Brasil
A Democracia, em linhas gerais, € o Governo pelo qual o povo exerce a
soberania. Por conta disso, pode ser considerado um Regime Politico em que todos
os cidadaos que sao elegiveis participam igualmente, diretamente ou através de
representantes eleitos, na proposta, desenvolvimento e na criacéo de leis, exercendo

o poder de governar através do sufragio universal.

13 Susan W. Tiefenbrun, Semiotic Definition of Lawfare, 43 Case W. Res. J. Int'l L. 29 (2010)
Disponivel em: https://scholarlycommons.law.case.edu/jil/vol43/iss1/3.

14 ZANIN MARTINS, Cristiano; ZANIN MARTINS, Valeska Teixeira; VALIM, Rafael. Lawfare: uma
introducédo. 12 edicdo. Sao Paulo: Editora Contracorrente, 2019, p. 26.
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O termo advém da Grécia Antiga e foi concebido no século V a.C.

Ainda, de acordo com a construcéo historica, entende-se que todo e qualquer
sistema democratico, independente da forma em que delineado, precisa cumprir com
trés quesitos basicos: (I) partir do pressuposto de que a soberania reside nos niveis
mais baixos de autoridade; (II) pregar pela igualdade politica e (lll) adotar normas
sociais que fagcam com que os individuos e as instituicdes s6 as considerem aceitaveis
se refletirem os dois primeiros principios citados.

Estabelecida essa premissa, também é importante repisar que a introducdo do
sistema democratico nédo foi rapida e nem pacifica.

Durante o século XX ocorreram sucessivas ondas democraticas, advindo de
guerras, revolucdes, descolonizacado e por circunstancias religiosas e econémicas. As
duas Guerras Mundiais também foram marcos significativos na matéria.

Contudo, em que pese a toada democréatica, foram experimentados momentos
nebulosos em razéo da ascensdo do fascismo e das Ditaduras na América Latina,
com destaque aquela perpassada no Brasil no ano de 1964.

Ademais, embora a democracia tenha sido restabelecida na América Latina,
ainda existem muitos retrocessos que colocam em roga a efichcia do sistema
democrético.

Ante 0 exposto, insta pormenorizar alguns elementos que contribuem com a
degradacdo do processo democratico brasileiro e mundial, sendo campo fértil para a
implantagéo e uso do lawfare.

2.2.1. Da polarizagéo politica

Necessario termos em mente que o significado estrito de polarizacéo
corresponde a divisdo de uma sociedade em dois polos a respeito de um determinado
tema.

Na pratica, o termo vem sendo utilizado para representar a disputa entre dois
grupos que se fecham em suas convicgdes e néo estao dispostos ao dialogo.

Para desvendarmos a origem da polarizagcéo, sera necessario que voltemos as
nossas aten¢des para um passado remoto, onde buscavamos por atitudes que nos

salvaria dos perigos diarios.
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Uma das estratégias mais Uteis para preservar a Si mesmo em tempos remotos
era se juntar a outros individuos e formar grupos. Com a ajuda de companheiros, era
mais facil conseguir alimentos e se proteger de predadores e adversarios.

N&o obstante, existia um preco: para ser aceito em um grupo, era preciso se
mostrar digno de confianca, o que por sua vez exigia lealdade. Nesse passo, a
lealdade era fundamental para que um agrupamento de individuos agisse de modo
coordenado, organizado e comprometido, aumentando, assim, a chance de sucesso
na luta pela sobrevivéncia.

O ponto é, quando levamos o aspecto lealdade para o extremo, estamos, na
verdade, renunciando a propria individualidade para aceitar as normas, crencas e
ideias do grupo.

A partir desta reproducao histérica, nota-se que o ser humano, durante a sua
evolucdo, percebeu que a probabilidade de sobrevivéncia da sua espécie aumentava
se convivia em grupos, de modo que se adaptar a eles, fazer deles parte de nossa
identidade e se manter fiel ao maximo possivel foi o caminho encontrado por nosso
espécie.

Dessa forma, sentimos prazer ao agir desse modo, enquanto mudar de ideia e
se opor ao grupo com o qual nos identificamos € altamente desconfortavel.

Com o passar do tempo, a humanidade refinou sua organizacdo, entendeu
como as sociedades funcionam e criou sistemas para organizar o poder de forma mais
justa. Uma destas evolugdes foi, justamente, a democracia.

Por meio desta, ndo seria necessario usar a forca para chegar ao poder, ou
seja, a disputa ndo aconteceria por meio da violéncia, mas pela discussao de ideias e
apresentacao de propostas para melhorar a vida de todos.

Assim, teriamos a seguinte dindmica: o individuo que convencesse mais
cidadaos e conseguisse mais votos chegaria aos postos de comando.

No entanto, é necessario levarmos em consideracdo que a democracia vai
muito além do sistema de votos, implicando em respeito a regras comuns,
reconhecimento da legitimidade dos adversarios, tolerancia e dialogo.

Ocorre que, 0 excesso de polarizagdo compromete todos esses quesitos.

Em uma sociedade concentrada em dois lados radicalizados, adversarios séo
vistos como inimigos, o didlogo ndo € incentivado e transgredir as regras parece

justificavel.
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Quem procura se manter fora desses dois grupos, apresentando outras visées
e ideias, ou mesmo quem defende que ambos os lados tém suas falhas e virtudes, é
tratado como de fora da sociedade, longe dos grupos, inerte e as suas alternativas
terminam como invalidadas.

Nota-se que, um ambiente altamente polarizado, sem tolerancia e respeito a
opinides discordantes, reforca comportamentos radicais, que se distanciam do ideal
de democracia. O ambiente é criado pela propensdo a sermos fiéis a grupos e, por
sua vez, reforca essa propensdo, como num ciclo.

Ainda, observa-se que a fidelidade a um grupo, principalmente quando o
assunto é politica, também esta relacionada a identidade que assumimos. Por conta
disso, € mais dificil mudar de opinido a respeito de temas politicos do que aqueles
relacionados a outros campos, como a ciéncia. A partir disso, cria-se um ciclo vicioso
de violéncia e ofensa a democracia.

Para muito além, o excesso de polarizacéo afeta também a busca por solucdes
para problemas da sociedade. Um debate polarizado impede as andlises profundas e
cheias de nuances que questbes complexas, como as do mundo em que vivemos,
exigem; nada pode ser tido como preto no branco, como 0s grupos costumam pensar.

Em decorréncia desta mentalidade, em termos de politica institucional o cenario
também néo é positivo, na medida em que o processo decisorio € obstado totalmente
quando dois lados ndo conseguem formar acordos minimos. Assim, nota-se que a
polarizacdo extrema como vemos nos dias de hoje, leva a erosdo das instituicdes e
das préaticas que compdem o sistema democratico, além de abrir espaco para

liderancas liberais.

2.2.2. Dos ataques aos direitos humanos

A democracia também ¢é fragilizada pelos frequentes ataques aos Direitos
Humanos em varios paises, como exemplos recentes, podemos mencionar Brasil,
Estados Unidos e Russia.

E importante destacar que esses direitos foram definidos pela ONU, em 1948,
e asseguram elementos basicos e fundamentais para a vida de qualquer pessoa no
mundo, como, por exemplo, acesso a moradia, alimentacdo, seguranca, liberdades

individuais e dignidade.
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No entanto, apoiando-se no conceito de liberdades individuais, ocorre
frequentemente a banalizagcédo do termo “liberdade” por alguns grupos, resultando na
exaltacdo da liberdade de matar, de ndo tomar vacinas em questdes de saude publica,
e de ter acesso a uma arma de fogo.

Uma critica também pode ser direcionada para partidos e politicos
progressistas que divulgam pautas sobre a defesa dos Direitos Humanos, visto que,
para muitas pessoas, principalmente as mais leigas, esse conceito pode ser
contraintuitivo, ja que é sabido que uma parcela consideravel da populacdo mundial
acredita que o jeito de um pais ficar com seguro, € armando a populacédo.

Além disso, existem religibes com muitos seguidores que possuem dogmas que
vao na contramdao de algumas teses modernas, portanto, a abordagem para lidar com
esses individuos deve ser mais cautelosa e com embasamentos bem formulados.

Um exemplo de sugestdo que teria grandes chances de sucesso em relacéo
aos itens mencionados acima, seria a instalacdo de cameras em uniformes de
policiais, visando a diminuigdo do abuso de autoridade, sem implicar no aumento de
casos de homicidios, que provavelmente ocorreria com alguma outra medida que
retirasse policiais da rua.

Por fim, analisando mais a fundo o caso do Brasil, € possivel notar que se trata
de uma sociedade que convive diariamente com os legados negativos do regime
militar, sofrendo de um processo conhecido como “democratizagao incompleta”, ja que
apesar dos fatos historicos, ainda existem muitos defensores daquele modelo de

governo.

2.2.3. Precarizacédo da educacéo

Ha também, outro elemento essencial a democracia, que € a educagédo, de
forma que a democracia e a educacdo andam lado a lado, sendo historicamente
indissociaveis e, fazem parte do mesmo processo civilizatorio, desde os primordios.

E por isso que ha consequéncias fatais para a democracia quando a
democracia falha ou falta, ou ndo € bem estruturada dentro de uma sociedade.

Assim, a falta de educagéo ou a educacao precéria, ndo so afeta o ciclo social
do individuo, mas como também, afeta a falta de senso critico politico, de tal maneira
que estes facilmente caem em falacias e sofismas referentes ao poder politico

brasileiro.
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A falta de acesso a uma boa educacédo, causa o fortalecimento de ciclos
viciosos de desigualdade social, ja que, infelizmente, individuos com pouco ou menos
estudos dificilmente conseguem mudar sua condi¢c&o ao longo da vida, de modo que
agueles que nascem com maior renda podem estudar mais e, por consequéncia, se
tornarem adultos com condicfes financeiras e sociais melhores.

O fato que mais impacta € que, a educacdo é um fator capaz de desenvolver
nos individuos suas potencialidades ao permitir o “pleno desenvolvimento da pessoa,
seu preparo para o exercicio da cidadania e sua qualificagao para o trabalho”, como
€ previsto na Constituicdo de 1988.

Quando a educacdo € plena, ela se torna um dos mais importantes
mecanismos para a promocao de oportunidades e igualdade entre as pessoas,
impactando ndo s6 na vida financeira dos individuos, mas como também na vida
politica desses, que passam a exercer sua cidadania de forma mais consciente, com
entendimentos de fato.

Nesse modo, a precariedade da educacdao brasileira é uma principal causa da
violéncia e da corrupgéo no pais, afetando assim, veementemente a democracia no
pais, assim, é importante que a sociedade tenha um bom acesso e de qualidade a
educacao, tendo em vista que com a melhoria da educacéo, conseguentemente
melhoraria as condi¢cdes para o crescimento econdmico, diminuiria os indices de

violéncia e corrupgéo e o afretamento direito na nossa democracia.

2.2.4. Do juiz parcial

O juiz parcial é traduzido na ideia do juiz engajado em causas. Um juiz que
combate.

De acordo com a legislacgéo, juiz ndo combate; juiz ndo se engaja; juiz ndo tem
adversario, por uma razao, ele é juiz, que se mantém imparcialmente equidistante das
partes.

No Brasil esta acontecendo a naturalizac&o da parcialidade do juiz em torno da
ideia do juiz engajado em causas.

A Unica causa que o juiz deve ter engajamento é pelo cumprimento da
Constituicao e da Lei, por meio da emisséo de decisdes motivadas e fundamentadas,
conforme parametros normativos abstratamente lancados por quem detém

legitimidade para fazé-lo.
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O Cadigo de Processo Penal (“CPP”) brasileiro, diz claramente que o juiz que

aconselha uma das partes € suspeito.

O CPP afirma também que a sentenca proferida por juiz suspeito é nula (art.
564, inciso |, do CPP).
Ainda no artigo 254, CPP, indica que:

O juiz dar-se-a por suspeito, e, se ndo o fizer, podera ser
recusado por qualquer das partes:

| - se for amigo intimo ou inimigo capital de qualquer deles;

Il - se ele, seu cbnjuge, ascendente ou descendente, estiver
respondendo a processo por fato analogo, sobre cujo carater
criminoso haja controvérsia;

Il - se ele, seu cdnjuge, ou parente, consanguineo, ou afim, até
o terceiro grau, inclusive, sustentar demanda ou responder a
processo que tenha de ser julgado por qualquer das partes;

IV - se tiver aconselhado qualquer das partes;

V - se for credor ou devedor, tutor ou curador, de qualquer das
partes;

VI - se for socio, acionista ou administrador de sociedade
interessada no processo.

Cesare de Beccarial®, em sua obra “Dos Delitos e Das Penas”, em 1764 ja

asseverava que:

O juiz torna-se inimigo do réu, desse homem acorrentado, a
mercé dos tormentos, da desolacédo, e do mais terrivel porvir;
nao busca a verdade do fato, mas busca no prisioneiro o delito,
e o insidia, e se considera perdedor se hdo consegue, e cré estar
falhando naquela infalibilidade que o homem se arroga em todas
as coisas. Os indicios para a captura estdo em poder do juiz;
para que alguém seja provado inocente deve antes ser
considerado culpado; chama-se isso processo ofensivo, e sao
esses quase por toda parte da Europa ilustrada do século
dezoito, os procedimentos criminais.

Esse entendimento é seguido pelo Cadigo de Processo Civil (“CPC”) brasileiro,

o qual diz:

Art. 145, Ha suspeicao do juiz:

| - amigo intimo ou inimigo de qualquer das partes ou de seus
advogados;

Il - que receber presentes de pessoas que tiverem interesse na
causa antes ou depois de iniciado o processo, que aconselhar
alguma das partes acerca do objeto da causa ou que
subministrar meios para atender as despesas do litigio;

15 BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas. Sao Paulo: Martin Claret, 2006.
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[l - quando qualquer das partes for sua credora ou devedora, de
seu cOnjuge ou companheiro ou de parentes destes, em linha
reta até o terceiro grau, inclusive;

IV - interessado no julgamento do processo em favor de qualquer
das partes.

8 1° Podera o juiz declarar-se suspeito por motivo de foro intimo,
sem necessidade de declarar suas razdes.

§ 2° Seré ilegitima a alegacéo de suspeicdo quando:

| - houver sido provocada por quem a alega;

Il - a parte que a alega houver praticado ato que signifique
manifesta aceitacdo do arguido.

Sendo assim, capacidade subjetiva € a qualidade de que o juiz possa agir de

acordo com o principio da imparcialidade.

Por outro lado, a incapacidade subjetiva do juiz origina-se da suspeita de

imparcialidade e afeta profundamente a relagéo processual.

Nesse sentido visando assegurar a imparcialidade do juiz, a Constituicao

Federal de 1988 estipula garantias (Art. 95, CF) e prescreve vedacdes aos
magistrados (Art. 95, § unico, CF).

2.3.

Art. 95. Os juizes gozam das seguintes garantias:

| - vitaliciedade, que, no primeiro grau, sO sera adquirida apos
dois anos de exercicio, dependendo a perda do cargo, nesse
periodo, de deliberacéo do tribunal a que o juiz estiver vinculado,
e, nos demais casos, de sentenca judicial transitada em julgado;
Il - inamovibilidade, salvo por motivo de interesse publico, na
forma do art. 93, VIII;

[l - irredutibilidade de subsidio, ressalvado o disposto nos arts.
37, X e Xl, 39, §4°, 150, Il, 153, 1ll, e 153, § 2°, I.

Paragrafo unico. Aos juizes é vedado:

| - exercer, ainda que em disponibilidade, outro cargo ou funcéo,
salvo uma de magistério;

Il - receber, a qualquer titulo ou pretexto, custas ou participacao
em processo;

[l - dedicar-se a atividade politico-partidaria.

IV - receber, a qualquer titulo ou pretexto, auxilios ou
contribuicbes de pessoas fisicas, entidades publicas ou
privadas, ressalvadas as excecoes previstas em lei;

V - exercer a advocacia no juizo ou tribunal do qual se afastou,
antes de decorridos trés anos do afastamento do cargo por
aposentadoria ou exoneracao.

O Lawfare como Espécie da Guerra Hibrida
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Nao obstante o termo “Guerra Hibrida” tenha adquirido maior notoriedade
recentemente com as nitidas guerras informacionais e ciberguerras no conflito russo-
ucraniano, a sua utilizagdo ndo se restringe a tais guerras, além de estar
simbioticamente conectada a histéria das guerras humanas.

Conceitualmente, a guerra hibrida € uma estratégia militar que mescla diversas
taticas de guerras, como a guerra politica, guerra convencional, guerra irregular, e
ciberguerras com outros métodos de influéncia, tais como desinformacao, diplomacia,
lawfare e intervencao eleitoral externa para sair vitorioso na guerra, a0 mesmo tempo
gue evita-se a responsabilizacdo ou retaliacdo da opinido publica internacional, dos
outros paises ou até mesmo do pais adversario.

A Guerra Hibrida adquiriu maior relevancia no contexto da Guerra Fria entre
Estados Unidos e a Unido Soviética, - ainda que o termo tenha sido cunhado
recentemente - visto que a guerra convencional e o combate direto seria
contraproducente, em decorréncia das armas nucleares conquistadas por ambas as
poténcias mundiais da época, isto €, num mundo de bombas nucleares podendo ser
utilizada como arma de destruicdo em massa e atores ndo-estatais, a guerra deixou
de ser enfrentamento militar convencional para se dar em varias outras arenas
(propaganda, disrupcao informacional, entre outros instrumentos).

Portanto, as duas superpoténcias foram obrigadas a recorrerem a estratégias
militares totalmente diversas da convencional, ainda que o uso da propaganda militar
(sempre inerente ao contexto das guerras) tenha sido uma ferramenta valiosa para
gue a opinido mundial escolhesse um lado num mundo bipolarizado.

Com a derrocada do regime socialista por motivos econdmicos e a vitéria
estadunidense e, consequentemente, do Capitalismo como sistema econdmico
hegemonico, sem o efetivo combate direto entre as duas superpoténcias, houve um
processo de globalizagdo que aproximou grande parte das nagbes sob o guarda-
chuva do capitalismo americano.

Com o processo de globalizacdo, os horrores vividos no século XX com duas
guerras mundiais e a guerra fria que dividiu o mundo em dois polos e 0 avango
tecnologico da informacgéo pela rede mundial de computadores (internet), a opinido
publica mundial ganhou enorme relevancia para a tomada de decisdo dos lideres
mundiais.

Destarte, os meios de comunicacdo passaram nao somente a informar os

individuos, mas também a formar a opinido desses grupos.
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Com o avanco da tecnologia, surgiram instrumentos que sao utilizados
amplamente pela midia em suas atividades cotidianas como, por exemplo, a
cibernética e as operacdes psicoldgicas.

Apesar disso, 0 que nos interessa sobre guerras hibridas é que esses
instrumentos servem hoje para apresentar o perfil das sociedades e, a partir disso, ser
utilizado como uma arma de reproducdo de esterestipos, incitacdo a reacles
populares de apoio ou desamparo a determinados assuntos, provocacao de
engajamento social e outras formas de manifestacao publica.

Ou seja, a informacdo passou a ser um instrumento bastante utilizado nas
guerras, pois contribui para que os conflitos — declarados ou ndo — sejam noticiados,
tornados publicos e até mesmo legitimados (ou seja, considerados aceitaveis) por
determinados grupos.

Os EUA e a Rdssia utilizaram muito da guerra hibrida, tanto nas guerras do
Oriente Médio, como no Afeganistéo, Iraque pelos EUA, na Siria por ambos, e na
Ucréania pela Russia.

Utilizam-se de uma tentativa de desestabilizar a ordem existente em um Estado
nacional, através de mecanismos de desinformacdo, embargos econémicos etc.

No livro “Guerra Hibrida: das revolugdes coloridas aos golpes”, escrito pelo
analista politico e jornalista americano, Andrew Korybko'®, as Guerras Hibridas séo
caracterizadas como:

(...) conflitos identitarios provocados por agentes externos, que
exploram diferencas histéricas, étnicas, religiosas,
socioeconbmicas e geograficas em paises de importancia
geopolitica por meio da transicdo gradual das revolucbes
coloridas para a guerra ndo convencional, a fim de
desestabilizar, controlar ou influenciar projetos de infraestrutura
multipolares por meio de enfraquecimento do regime, troca do
regime ou reorganizacao do regime.

Sendo assim, em um contexto geopolitico global em que um massacre militar
com a utilizagdo de uma bomba atdmica para dizimar um inimigo néo seria possivel,
em razdo de outros Estados-Nacdes também possuirem armas nucleares, mas
também em virtude da pressdo exercida pela opinido publica em geral que né&o

aceitaria tal guerra convencional, os Estados-Nac¢Oes buscaram alternativas para

16 KORYBKO, Andrew. Guerras Hibridas: das Revoluc6es coloridas aos golpes. Sado Paulo:
Expressédo Popular, 2018.
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continuar exercendo a sua influéncia politico-militar e defendendo seus interesses de
politica externa com a Guerra Hibrida sendo um instrumento que evita ou atenua sua
responsabilizacdo direta por parte da opinido publica internacional.

Outrossim, o Professor Rafael Valim e os advogados Zanin’, concluem que:

Conforme afirma o analista politico norte americano André
Korybko, “a guerra ndo convencional ndo acontece sozinha e
espontaneamente; em vez disso, ela € a continuagcdo de um
conflito j4 existente na sociedade e a funcdo da guerra nao
convencional é ajudar um movimento contra o governo atuando
dentro desse conflito a derrubar as autoridades”. Segundo ele,
“a guerra nao convencional compde o segundo e ultimo pilar da
guerra hibrida” que geralmente se inicia por meio de uma
‘revolugdo colorida” que “em si, € uma semente plantada
estrategicamente com a justificativa de uma ‘luta pela liberdade
democratica” e depois é sucedida por meios indiretos e com
fartos mecanismos psicologicos mais intensos para se alcancar
0 objetivo pretendido.

O mesmo autor destaca que o documento denominado Special
Forces Unconventional Warfare (Forcas Especiais da guerra nao
convencional), do exército norte-americano, também conhecido
como “TC 18-01", vazado por um informante e publicado pela
NSNBC International em 2012, € o manual dos Estados Unidos
para a pratica da guerra hibrida.

O lawfare para fins geopoliticos € uma relevante faceta desse
modelo de guerra hibrida e se utiliza de todos os recursos a ela
inerentes. As leis e os procedimentos juridicos séo utilizados
como armas de guerra para atacar o inimigo e para produzir 0s
resultados que poderiam ser buscados ou que poderiam levar
ao confronto bélico tradicional.

No caso dos EUA essa arma ndo convencional é potencializada
pelo uso exclusivo ou concomitante do FCPA — Foreign Corrupt
Practices Act, uma lei norte-americana que vem sendo adotada
para ampliar a jurisdicdo dos Estados Unidos para outros paises.
De fato, qualquer elo com os Estados Unidos, desde o uso de
sua moeda, de servidores la situados, entre outros, como a
seguir veremos, € suficiente para deflagrar acdes de autoridades
norte-americanas em outros paises, viabilizando, assim, o
lawfare com fins geopoliticos.

Disso se infere, pois, que as guerras hibridas e o lawfare
guardam uma estreita relagdo, sendo este um importante
instrumento daquelas.

Nesse sentido, Osmar Pires Martins Junior!® ensina que:

17 ZANIN MARTINS, Cristiano; ZANIN MARTINS, Valeska Teixeira; VALIM, Rafael. Lawfare: uma
introducéo. 12 edicdo. Sao Paulo: Editora Contracorrente, 2019, p. 33/34.

18 MARTINS JUNIOR, Osmar Pires (organizacdo). Lawfare em debate. 12 edicdo. Goiania: Editora
Kelps, 2020, p. 43.
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De acordo com Santiago Goméz (In: Zanin Martins et al., 2019b),
o Lawfare guarda estreita relacdo com a guerra hibrida ao lancar
mao de varios instrumentos como as leis, a cibernética, os meios
de comunicacao e as operacdes psicoldgicas, inclusive armas e
equipamentos bélicos, a partir da maxima “forga, arte e ciéncia”
formulada por Clausewitz, na obra citada. Avaliando-se o
fendmeno de Lawfare politico e geopolitico da Lava-Jato, restam
evidenciados 0s seus objetivos gerais consistentes em abalar a
moral e enfraquecer o inimigo para sobrepuja-lo por meio da
geracdo de noticias que, ao mesmo tempo, induzem a
presuncéo de culpa e promovem a reacao popular de apoio a
deflagracdo da guerra contra a corrupgédo, distorcidamente
apresentada como causa maior, sendo Unica, dos males que
afligem a nossa sociedade. (JUNIOR, 2020, p. 43)

3. O USO MIDIATICO DA IMPRENSA E A ESPETACULARIZACAO DO
COMBATE A CORRUPCAO

Carlson e Yeomans ja indicavam em 1975, uma visdo ampla acerca do lawfare.

Para os autores, conforme visto anterior, através dessa pratica, os duelos nao
ocorreriam mais por espadas e sim, por meios ndo convencionais sendo os elementos
discursivos e as palavras, as armas utilizadas nessas novas guerras.

Contudo, a correlacdo entre lawfare e as dimensdes midiaticas foram
apresentadas somente com Tiefenbrun em 2010, onde, para a autora, a pratica
poderia ser compreendida como uma arma de destruicdo do alvo escolhido através
ndo somente do sistema legal, como da prépria midia através da incitacao a protestos
publicos contra inimigo.

Ha quem defenda que o objetivo central dos meios de comunica¢do em massa
€ o de informar, no entanto ndo se deve entender a midia tradicional apenas como um
veiculo de informagéo, pois tal simplicidade ja ndo existe de fato.

E inegavel que os meios de comunicacdo em massa exercem um papel
importante no campo politico, social ou cultural de uma sociedade.

Assim, em observancia ao crescimento e a importancia da midia tradicional,
compreende-se que sua interferéncia nos mais diversificados assuntos em uma
sociedade, é notoria.

Pesquisadores da democracia moderna, inclusive, apontam a importancia da
comunicacdo e da formag&do de opinido no bom funcionamento dessa forma de

governo.
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A midia forma, informa e, querendo, deforma a opinido publica.

Todavia, em um cenario onde a internet e a midia digital ganharam espaco, o
desenvolvimento e reproducao de estereotipos, associados as reagdes populares de
apoio ou de criticas em determinados assuntos, gerando engajamento nas
plataformas digitais, e, outras formas de manifestacao publica, se tornaram desejaveis
pela propria midia.

Dessa forma, é pacifico a ideia de que na atualidade ndo h& acontecimento
sem midia, com o surgimento da internet, temos informacfes praticamente
instantaneas de qualquer parte do mundo conectado.

A midia ndo cria isoladamente um acontecimento, mas auxilia diretamente em
sua constituicdo, através dos meios de comunicacdo em massa, um conjunto de
praticas e fatos é tornado publico e formatado de maneira a constituir um produto com
narrativas proprias, personagens principais, nome préprio, miriades de informacoes,
declaracbes, relatos, documentos e procedimentos judiciais, sempre produzidos por
vozes autorizadas pelo préprio jornalismo.

Diante disto, Eliara Santana'® indica que:

A estruturacéo da narrativa jornalistica que deu suporte midiatico
as praticas juridicas - Operacao Lava Jato e Lawfare - envolveu
estratégias discursivas muito bem delineadas como a
encenacédo, com a construcao de cenas enunciativas para levar
ao publico a noticia (com recursos simbdélicos e imagéticos, além
da manifestacdo propria dos apresentadores, em diversos
momentos da narracdo da noticia), o uso de repertorios, a
espetacularizacao do fazer juridico (as imagens da Forca-Tarefa
da Operacao Lava-Jato eram sempre espetacularizadas, como
cenas de filmes de agéao).

Para compreender essas bases, a primeira acdo necessaria é
trazer a midia corporativa como o instrumento/suporte de um
sistema de propaganda que, ideologicamente, ressignificou
acontecimentos e operou a partir de viés tendencioso. De
determinado momento em diante, tal acdo € suportada pela
parceria estabelecida, de forma velada, com o sistema juridico,
qgue funcionou como voz de autoridade a dar base as
informacgdes transmitidas. Nesse processo, consolidou-se o que
denomino de ‘linguagem totalitaria”, com o0s seguintes
elementos conformadores:

a) Criminalizacdo da politica por meio de um destaque
sistematico a um viés negativo dessa pratica/acdo (dando

19 SANTANA, Eliara. In. FEITOSA, Maria Luiza Alencar Mayer; CITTADINO, Gisele; LIZIERO, Leonam
(organizacdo). Lawfare: O Calvario da Democracia Brasileira. 12 edicdo. Andradina: Meraki, 2020,
p. 82/83.
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grande destaque a um tema recorrente, presente em boa parte
do noticiario, que foi a corrupcao).

b) Construcdo de enunciados narrativos que privilegiam o
espetaculo, o emotivo, em detrimento do racional.

c) Ressignificacdo e abordagem dos acontecimentos numa
perspectiva a-histérica: ndo ha um passado subjacente a alguns
fatos.

d) Silenciamento reiterado, ndo aleatério, em relacéo a assuntos
e personagens especificos

e) Simulacro e realidade frequentemente se misturam, criando
uma perspectiva de termos e conceitos repletos de significados
- bolivarianismo, luladrdo, petralhas, comunopetismo,
pedaladas, esquerdopata. (SANTANA, 2020, p. 82/83)

Esse produto automaticamente convoca engajamento e posicionamento do
publico que, repercute o acontecimento e faz com que ele dure e alcance os mais
diversos efeitos.

A vista disto, com o uso dessas técnicas de manipulacdo de informacéo e
manejo da opinido publica, o lawfare encontrou um campo fértil para se desenvolver.

A manifestacdo da opinido popular sobre o Direito que cede, muitas vezes, a
tentacdes populistas incitadas pela midia possibilitou a criacdo de ambientes
favoraveis ou aceitaveis para perseguicao e desconstrucao da imagem de um inimigo.

O lawfare passou a se beneficiar dos clamores publicos, de prejulgamentos e
condenac®es precipitadas por parte dagueles que ndo dominam as ciéncias juridicas.

Para viabilizar a estratégia, as noticias falsas (fake news), as informacdes
incorretas (misinformation) e informacdes falsas espalhadas deliberadamente para
influenciar ou confundir a opinido publica (disinformation) sdo recursos
ostensivamente utilizados, mas mais do que isso: ha uma estratégia de corrosédo da
imagem imparcial e da legitimidade que gozavam até entdo as grandes instituicoes
como a midia tradicional, o Supremo Tribunal Federal e qualquer outro meio,
instituicdo ou orgao que inviabilize o objetivo final de tomada de Poder plena.

Ou seja, sdo direcionados diversos ataques coordenados a essas instituicoes
com o objetivo de desacredita-las e confundir as pessoas, de tal sorte que a principal
fonte de informacéo destas seja midias néo tradicionais como blogs e sites enviesados
gue nao possuem compromisso com a ética jornalistica, da maxima de imparcialidade
e de verificacdo prévia da veracidade das informacfes com outras fontes, por

exemplo.
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Outra maneira usual e eficaz para influenciar o debate publico é a escolha
discricionaria de assuntos e casos polémicos para noticiar, enquanto outros assuntos
indesejados sao silenciados por essas “cortinas de fumacas” criadas
estrategicamente.

Assim, a espetacularizacdo do processo penal pode ser um dos mecanismos
que o Lawfare se exercita, conforme Flavio Dino de Castro e Costa em “Lawfare
politico: instrumento de destrui¢cdo do inimigo por meio de processo aparentemente
legal” in Lawfare em debate?°;

Espetacularizacdo do Processo Penal

A quinta forma pratica pela qual o Lawfare se exercita é
mediante espetacularizacdo do processo penal que se revela de
vérias formas.

Exemplos:

i) Juiz que condena é pop star, juiz que absolve ndo pode andar
na rua;

ii) Juiz que condena é contra a impunidade, juiz que absolve é
suspeito de ser sécio da corrupcao;

iif) Consectariamente, quanto mais alta a pena, melhor é o juiz e
mais merecedor dos aplausos da sociedade, mas se ele aplicar
a pena nos termos da lei, € um juiz fraco, sem coragem ou esta
envolvido em alguma coisa errada.

As contraposi¢cdes supra ndo estdo apenas no mundo judicial,
h& um lastro social que conduz e alimenta essas visdes. O juiz
ou membro do Ministério Publico que busca popularidade e
sonha disputar eleicdo, que passa a se governar segundo essa
l6gica de busca de objetivos extraprocessuais, nao juridicos,
incorrera na perda, por conseguinte, da imparcialidade.
(COSTA, 2020, p. 98).

Verdade é que a atividade da midia incitando “a voz das ruas” passou a
representar um desmonte da propria base da instituicdo judiciaria e instrumento de
desvirtuacéo de principios basilares do Direito e da organizac¢éo ritual do processo.

Deve ser explicitado que sem o uso estratégico da midia, de suas técnicas de
manipulagdo da informacdo e criacdo de um ambiente de aceitacdo publica, a

deslegitimagéo e a desmoralizagdo do inimigo nao seriam tao facilmente alcancadas.

3.1.1. O Uso da Fake News como Instrumento Antidemocratico

20 MARTINS JUNIOR, Osmar Pires (organizacdo). Lawfare em debate. 12 edicdo. Goiania: Editora
Kelps, 2020, p. 98.
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As Fake News podem ser definidas como noticias falsas cuja veiculacdo em
canais de procedéncia verificada ou ndo, adquirem perante o receptor um carater
verdadeiro, mesmo que as informacdes transmitidas sejam manifestamente
equivocadas.

Para além de quaisquer interpretacdes, este tipo de mensagem tem o intuito
puro e simples de confundir, ou mesmo, de descredibilizar alguma corrente de
pensamento cujo cerne foi pautado em estudo e analise cientifica, oferecendo a um
publico, uma forma de credibilizar sua vontade/pensamento mediante a falsa
comprovacdo de uma noticia/fato.

No universo do século XXI, com as democracias modernas atingido um novo
nivel de informalidade e representatividade, muito em funcédo do avan¢co dos meios
digitais, a informacgé&o tornou-se a ferramenta mais poderosa para garantir 0 acesso
dos cidadaos de qualquer nagcdo ao seu direito de exercer sua cidadania - ndo ao
acaso, muitos consideram a midia tradicional como o 4° poder.

De forma geral, jamais, em qualquer corrente cientifica, aceitou-se que a
liberdade de imprensa fosse caracteristica dispensavel para a democracia. Muito pelo
contrario. De forma irrestrita, a censura representa uma das barreiras que impedem
gue um regime seja democrético, afinal, a preservacdo da fonte jornalistica, o
jornalismo de opinido e o acesso a informacéo sédo alguns dos pilares que qualquer
individuo necessita para ser cidadao.

Nesse contexto, as fake news aparecem como contracultura, muitas vezes
presentes em regimes cujo poder democratico, ou mesmo a cultura democratica,
ainda néo se consolidaram dentro do imaginério popular da na¢éo, caso do Brasil que,
embora refundado sob a égide de uma Constituicdo democratica, ainda sofre de sua
juventude politica.

Umberto Eco, em seu texto, Os Onze Sinais do Fascismo, é muito claro ao
explicar como a democracia encontra sua brecha quando da presenca de alguns

sinais, entre eles, a ndo aceitacdo do pensamento critico.

As Fake News, nesse sentido, representam exatamente esse ponto, validando
algum discurso ou opinido que carece de qualquer andlise aprofundada, mas téao
somente, fornece uma via de entendimento que tangencia o impossivel, porém,
ironicamente, justamente por ser veiculada de modo formal, adquire carater veridico
e, portanto, pode florescer no mar de incertezas causado pela desregulacdo da rede

de internet.
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De forma mais sucinta, visando a conclusédo preliminar deste topico, as fake
news podem e ocupardo grande problema na luta pela concretizacdo da democracia,
razdo pela qual merecem atencdo além dos cidadaos, dos préprios defensores do
nosso regime politico.

Cabe ao sistema judiciario na figura dos juizes e promotores, em conjunto com
o sistema legislativo e executivo, perseguir, incriminar e tomar medidas cada vez mais
severas contra a divulgacao descarada de uma mentira, realizada por individuos que
se apoiam no anonimato da internet para instaurar o caos e permanecer livres dos
embaracos causados.

Serd uma politica aliada a acdes afirmativas, uma das Unicas solucdes para
que a democracia ndo pereca futuramente, caso contrario, se o proprio sistema nao
for capaz de gerar anticorpos para este virus que, ultimamente, circula livremente em

nosso sistema, podera significar o fim das sociedades modernas como conhecemos.

4. O LAWFARE SOB A OTICA DA CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988

4.1. ViolacGes dos direitos e garantias fundamentais

Ante o exposto, notério que o Lawfare, instrumento da guerra hibrida possa ser
utilizado como forma politica para corrosdo da democracia e do Estado de Direito,
visando a aniquilacdo de seu inimigo.

Diversas sdo as suas ferramentas, por exemplo: espetacularizacdo do
processo penal com o abuso de institutos juridicos como a prisdo preventiva, a
delagdo premiada e a condugdo coercitiva, vazamentos de informagdes, uso
estratégico das midias, uso de Fake News para deslegitimar o alvo ou arranhar a sua
imagem, entre outras.

Sendo assim, resta evidenciado que tais ferramentas do Lawfare ferem
diversos direitos e garantias fundamentais previstas na Constituicdo Federal
brasileira.

Nesse sentido, leciona Osmar Pires Martins Junior?*:

Os crimes contra a honra, nas suas modalidades objetiva ou
subjetiva, estéo tipificados no Codigo Penal, como calunia (art.
138), difamacdo (art. 139) e injuria (art. 140). A callnia consiste

21 MARTINS JUNIOR, Osmar Pires (organizacdo). Lawfare em debate. 12 edicdo. Goiania: Editora
Kelps, 2020, p. 54/56.
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em atribuir, falsamente, a alguém a responsabilidade pela
pratica de um fato determinado definido como crime, sendo que
a imputacédo de tal fato é falsa. A difamacao € a pratica ilicita de
atribuir a alguém fato determinado, ofensivo a sua reputacdo —
honra objetiva — e que se consuma com 0 conhecimento de
terceiro. A injaria ocorre sem a imputacdo de um fato, mas de
gualidade negativa, com palavras vagas e imprecisas, que
ofende a dignidade ou o decoro de alguém — honra subjetiva — e
gue se consuma com o0 simples conhecimento da vitima.
(JUNIOR, 2020, 54/56).

Os direitos fundamentais foram inicialmente idealizados como forma de
contencéo e limitacdo dos poderes do Estado Soberano, com o advento dos direitos
fundamentais de primeira geracéo, isto &, direitos ligados a liberdade, limitando o
poder estatal sobre a vida privada dos individuos, com um carater negativo, ou seja,
um ndo fazer do estado, omissdo, sendo direitos relacionados a liberdade de
locomocéao, de religido, de opinido e de imprensa, bem como a inviolabilidade de
domicilio e ao sigilo de correspondéncia. A partir da metade do século XX, com a
constituicdo do Estado Social, que teve ampliada as suas funcfes, bem como uma
crescente participacdo ativa da sociedade no exercicio do poder, verificou-se que
violacdes as classicas liberdades individuais ndo partiam apenas do poder publico,
mas também de setores da propria sociedade.

Sdo trés os marcos historicos para a consecucdo do Estado Liberal: a
Revolucao Gloriosa inglesa, de 1688; a independéncia das treze colbnias inglesas da
América do Norte, em 1776; a Revolucdo Francesa, de 1789. Seguiram-se a esses
acontecimentos os documentos principais de idealizacdo dos direitos fundamentais
que foram o Bill of Rights inglés, em 1689; a Constituicdo dos Estados Unidos da
América em 1787 (o Bill of Rights americano) em 1791; a Declarag&o dos Direitos do
Homem e do Cidadao, em 1789, e a primeira Constituicdo Francesa, de 1791. A
construcéo do Estado de Direito ou Estado Liberal teve como pilares a separagéo dos
poderes, os direitos fundamentais e o principio da legalidade. Se, anteriormente, 0
poder estava absoluto no monarca, no Estado Liberal o Poder Legislativo ganha
destaque, visto que até os direitos fundamentais estdo a ele submetidos, pois
dependem de lei para sua efetivacao.

Com a necessidade de também conter o Legislativo (agora parte efetivamente
integrante do denominado Poder Estatal), a chamada crise do constitucionalismo

liberal do inicio do século XX, e a queda dos regimes totalitaristas na Alemanha e
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Itadlia, ocorreu, gradualmente, a mudanca do Estado Liberal para o Estado
constitucional, do Estado de Direito para o Estado Democratico de Direito. O principal
ponto de mudanca € o reconhecimento da supremacia constitucional, de modo que
também vincula o Estado a Constituicdo e ndo apenas os particulares. Dessa
supremacia decorre a elevacdo do status dos direitos fundamentais, que antes
advinha da lei, agora possui como fonte a Constituicdo de um Estado.

Idealizados inicialmente com o intuito de conter o poder do Estado Liberal, os
direitos fundamentais adquirem maior relevancia quando se verificou que ndo apenas
do poder publico poderiam partir ataques contra as liberdades individuais. Grandes
empresas, bancos, sociedades comerciais, associacdes de classe, instituicbes
religiosas, organizagdes ndo governamentais dentre outros entes civis detentores de
poder econémico-social também podem exercer pressdes econémica, politica, social
e adotar acGes que atentam contra os direitos fundamentais.

Na virada do século XX, o Estado do Bem-Estar Social e a nova consagracao
dos direitos constitucionais, denominados de segunda geracéo, direitos tidos como
coletivos, pautando-se no principio da isonomia e da igualdade material das pessoas,
tém carater positivo, uma vez que suas previsdes exigem uma acao do Estado, ou
seja, os direitos de segunda geracdo sao respeitados na medida em que o Estado
age, atua, pratica acbes voltadas a proporcionar a igualdade entre individuos, como
por exemplo, os direitos sociais, econémicos, previdenciarios, bem como o0s
relacionados a saude, educacéo e cultura. Os arts. 6° a 11 da Constituicdo Federal
contemplam os direitos sociais de forma sistematizada. Os primeiros documentos
constitucionais a reconhecerem esses direitos sdo as Constituicbes do México de
1917 e de Weimar de 1919. Aqui o modelo econdémico exige a presenca do Estado
para disciplinar, impor limites e corrigir distorcbes do mercado, pois se observou a
formacado de oligopdlios e monopdlios, prejudiciais a livre concorréncia. No Estado
Social de Direito ndo apenas o Estado ampliou suas func¢des, mas toda a sociedade
participa do exercicio do poder. Surgem, portanto, entes civis fortes no ambito social,
detentores de poderes sociais e econémicos.

Quanto a sua ideia inicial, de contencao dos poderes do Estado, tratam alguns
autores de denominar a eficacia dos direitos fundamentais de “vertical”; nestes casos
a questdo da vinculacao envolvera uma entidade estatal (publica). Observe-se que a
reciproca nao € verdadeira, ou seja, apesar de o Estado ser titular de alguns direitos

fundamentais — por exemplo: propriedade, liberdade de comunicagédo -, quando o
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particular atentar contra um direito fundamental do Estado, ndo havera uma relacao
vertical como aqui tratada. Do outro lado encontra-se a chamada eficacia “horizontal”
dos direitos fundamentais. Aqui os destinatarios dos preceitos constitucionais sao os
particulares (pessoas fisicas ou juridicas).

Isto posto, no Direito estadunidense prevalece na eficacia horizontal dos
direitos fundamentais a tese da “State Action”, ou seja, em regra geral, os direitos
fundamentais positivados na Constituicdo ndo se estendem as relacdes privadas, de
forma que os direitos fundamentais previstos no Bill Of Rights citado previamente,
impo&e limitagcdes somente para os Poderes Publicos e ndo atribuem aos particulares
direitos frente a outros particulares, excetuando-se a 132 Emenda, que proibe a
escravidao. Para sustentar essa posicéo, a doutrina apoia-se na literalidade do texto
constitucional e na preocupacdo com a garantia da autonomia privada. Além disso,
outro argumento utilizado € o do federalismo, uma vez que nos Estados Unidos, é de
competéncia dos Estados e ndo da Unido legislar sobre Direito Privado, exceto
quando a matéria envolva comércio interestadual ou internacional. Por outro lado, no
Brasil, o Supremo Tribunal Federal (STF) vem adotando timidamente a tese da
vinculacao direta e imediata dos particulares aos direitos fundamentais, de maneira
qgue a liberdade individual seja devidamente sopesada com o direito fundamental em
jogo em cada caso concreto.

Tendo isso em vista, levantou-se a discusséo acerca dos limites dos direitos
fundamentais. Com isso diversas teorias foram expostas, como a teoria interna,
proposta no ambito do Direito Civil e amplamente defendida pelos franceses Marcel
Planiol e Georges Ripert que recorriam a maxima de que “o direito cessa onde o abuso
comega”, ou seja, que o processo de definicdo dos limites de cada direito € interno a
ele. Dai surgem os denominados “limites imanentes”. Por outro lado, Louis Josserand
defendia a teoria externa, que a grosso modo dividia o objeto do direito em dois: o
direito em si e as suas restricdes. Esta teoria se coaduna intimamente com a teoria
dos principios. Por fim, surge a regra da proporcionalidade, mais difundida como
“principio da proporcionalidade”, como modelo de suporte fatico amplo a teoria
externa. Tal regra, bastante divulgada por Robert Alexy, é destrinchada por Virgilio

Afonso da Silva?? em “O Proporcional e o Razoavel”:

22 SILVA, Luis Virgilio Afonso da. O Proporcional e o Razoavel. Revista dos Tribunais, 798 (2002): p.
24,
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A regra da proporcionalidade € uma regra de interpretacdo e
aplicacdo do direito - no que diz respeito ao objeto do presente
estudo, de interpretacéo e aplicacédo dos direitos fundamentais -
, empregada especialmente nos casos em que um ato estatal,
destinado a promover a realizacdo de um direito fundamental ou
de um interesse coletivo, implica a restricdo de outro ou outros
direitos fundamentais. O objetivo da aplicacdo da regra da
proporcionalidade, como o proprio nome indica, é fazer com que
nenhuma restricdo a direitos fundamentais tome dimensdes
desproporcionais. E, para usar uma expressio consagrada, uma
restricdo as restricdes. Para alcancar esse objetivo, o ato estatal
deve passar pelos exames da adequacao, da necessidade e da
proporcionalidade em sentido estrito. Esses trés exames sao,
por isso, considerados como sub-regras da regra da
proporcionalidade. (SILVA, 2002, p. 24)

Outrossim, 0 mesmo autor?? critica o uso dessa regra pelo STF:

Com relacédo a fundamentacdo da premissa maior, hdo se pode
deixar de questionar se realmente a constituicdo brasileira
consagra a regra da proporcionalidade, como se vem repetindo,
muitas vezes irrefletidamente. Isso ainda sera discutido mais
adiante neste artigo e, no momento, interessa apenas verificar a
fundamentacdo que o préprio STF fornece. Ai comecam o0s
problemas, pois nem sempre 0 recurso a regra da
proporcionalidade € justificado nas decisdes do Supremo
Tribunal Federal. Muitas vezes ¢é a fundamentacao
simplesmente pressuposta, como se se tratasse da utilizacéo de
um principio constitucional de larga tradicdo no direito brasileiro.
Quando alguma fundamentacdo é fornecida, € quase sempre
mencionado o art. 5°, LIV, e o chamado substantive due process
of law. (...) (SILVA, 2002, p. 32)

Ainda que a doutrina discorde entre ela sobre o fundamento da regra da

proporcionalidade no Direito Brasileiro?*, é pacifico que a regra da proporcionalidade

23 |bid. p. 32.

24 Gilmar Ferreira Mendes, Luis Roberto Barroso e Suzana de Toledo Barros entendem que o
fundamento se encontra no principio do Estado de Direito, ha quem encontre o fundamento da
proporcionalidade nos mais diversos dispositivos constitucionais. E o caso, por exemplo, de Suzana
de Toledo Barros, Antonio Magalhaes Gomes Filho, e de Carlos Affonso Pereira de Souza e Patricia
Regina Pinheiro Sampaio. Segundo esses autores, fundamentam a aplicacéo da proporcionalidade
os artigos 5°, Il (legalidade), 5°, XXXV (inafastabilidade do controle jurisdicional), 1°, “caput” (principio
republicano), 1°, 1l (cidadania), 1°, 11l (dignidade). S&o ainda citados os institutos do habeas corpus
(art. 5°, LXVIII), mandado de seguranca (artigo 5°, LXIX), habeas data (artigo 5°, LXIl), assim como o
direito de peticdo (artigo 5°, XXXIV, a). No mesmo sentido, e provavelmente como inspirador dos
autores citados, leciona Paulo Bonavides. Ha, ainda, baseada também na licdo de Paulo Bonavides,
uma tendéncia a tratar os diversos dispositivos constitucionais que mencionam o adjetivo
"proporcional”, ou termos correlatos, como expressdes da regra da proporcionalidade no direito
constitucional brasileiro. Por fim, ha a tese de que a proporcionalidade integra o direito positivo
brasileiro por meio do § 2° do art. 5°, por decorrer do regime e dos principios adotados na
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€ 0 melhor mecanismo de solucéo de conflitos entre direitos fundamentais no Direito
patrio.

Neste sentido, se faz necessario a discusséo acerca dos limites do Direito a
liberdade. O direito a liberdade € campo teérico amplo, mas um ponto de destaque é
o da liberdade de pensamento, visto que € um dos aspectos do direito de liberdade
mais relevantes durante toda a histdria e, a0 mesmo tempo, € um tema deveras atual
no contexto da sociedade do século XXI.

Portanto, as liberdades de expressao e pensamento sdo fundamentais como
meio de garantia e desenvolvimento da democracia, pois permitiu 0 avanco da
imprensa, o0 combate ao autoritarismo Estatal e garantiu o direito a outras liberdades.
Se caracteriza, ademais, como a exteriorizagdo do pensamento, opiniao, expressao e
pode ser resumida pela liberdade de opinido.

A Constituicdo Federal normatizou a liberdade de pensamento nos incisos IV e
IX, do artigo 5°. No entanto, discute-se quais sao os limites desse direito, de modo
gue se questiona se uma opinido preconceituosa possa ser proferida com a escusa
do direito da liberdade de opinido, uma vez que h& o conflito entre dois direitos: o da
liberdade de opinido e o da dignidade da pessoa humana atingida ou direito a vida
privada, a imagem e a honra.

Além disso, hd uma parte que defende a supremacia do direito da liberdade de
opinido, de modo que seja julgado a responsabilidade de quem ultrapassa os limites
da liberdade de expressdo, se necessario, para que ndo haja censura prévia. Ha,
todavia, outra parte que defende que o direito de liberdade de opinido e pensamento
possui limites, quais sejam: o anonimato, atividades ilicitas e crimes como o0s
discursos de odio contra minorias, a difamacédo, a calunia, discurso de incentivo ao
terrorismo e a violéncia, fake news, entre outros, e que ndo podem ser extrapolados
com a imunidade da liberdade de expresséo, pois fere direitos de outrem.

Esta discussédo também aborda o conflito entre os direitos fundamentais da
liberdade de expressao e de informacéo aliada a liberdade de imprensa, insculpidos
nos art. 5°, incisos 1V, IX e XIV e art. 220 da Constituicdo Federal em contraponto a

Constituicdo, defendida especialmente por Willis Santiago Guerra Filho e Paulo Bonavides. Por outro
lado, Luis Virgilio Afonso da Silva entende que a exigibilidade da regra da proporcionalidade para a
solucao de colisdes entre direitos fundamentais ndo decorre deste ou daquele dispositivo
constitucional, mas da propria estrutura dos direitos fundamentais.
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garantia de inviolabilidade a honra e a imagem das pessoas, nos termos do art. 5°, X,
CF.

A prépria Constituicdo Federal indica nos dispositivos supracitados os limites
desses direitos fundamentais. No art. 5°, IX, CF, in verbis: “é livre a expressédo da
atividade intelectual, artistica, cientifica e de comunicacéo, independentemente de
censura ou licenga;”, ou seja, é defeso censura prévia a liberdade de expressao da
atividade de comunicacao.

Outrossim, os incisos V e X, art. 5° CF, asseguram “o direito de resposta,
proporcional ao agravo, além da indenizagcao por dano material, moral ou a imagem;”
e “o direito a indenizacao pelo dano material ou moral decorrente de sua violagao;”,
respectivamente. Ademais, o inciso IV, do art. 5°, CF, veda o anonimato na livre
manifestacdo do pensamento, de modo que permite a identificacdo e a
responsabilizacdo da manifestacdo do pensamento e aponta que se houver o uso
indevido da liberdade de expresséao e de informacao, a acdo a ser tomada € aquela a
posteriori, por meio de indeniza¢do pelo dano material, moral ou a imagem e/ou direito
de resposta, proporcional ao agravo.

Nesse sentido também é o entendimento jurisdicional referente aos limites
desses direitos fundamentais. Diversos julgados reiterados no STF convergem com
esse entendimento, por exemplo, a ADPF 130 que reconheceu a ndo recepc¢ao da Lei
de Imprensa (Lei 5.250/1967) pela Constituicdo Federal de 1988.

A vista disto, a Lei Maior foi produzida sob um contexto de reac&o aos diversos
abusos estatais cometidos pela Ditadura Militar cujo inicio se deu em 1964 e perdurou
até 1985. Abusos como tortura, homicidios e censura de tudo que fosse contrario ao
regime. Por isso, o Constituinte teve um cuidado maior ao elencar os direitos
fundamentais nos primeiros artigos da Constituicdo de 1988.

Isto posto, a jurisprudéncia tratou de definir os limites e evitar que haja abusos
de quaisquer direitos.

Sendo assim, definiu que a liberdade de expressao e de imprensa é essencial
para a democracia, visto que reafirmam esta e funciona como fiscal da atuacao estatal.

Por isso, e para que se evite censura prévia, toda liberdade de expressao e
pensamento e de imprensa é acompanhada de responsabilidade pelo sujeito que a
proferir, sendo cabivel, se ocorrer abuso, acao reparatoria a posteriori, de modo a

coibir os abusos cometidos em nome da liberdade de expressao e de imprensa e a
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tutelar os direitos fundamentais das relacfes de intimidade, vida privada, imagem e
honra.

Todavia, hd uma zona cinzenta em que o julgador se preocupa em nao restringir
a liberdade individual e, ao mesmo tempo, defender o direito fundamental atingido.

Nesses casos, em que ha dois direitos fundamentais em conflito, deve-se
rememorar que a doutrina dominante defende a utilizacdo da regra da
proporcionalidade para soluciona-lo.

Sendo assim, Daniel Sarmento?® traz licGes brilhantes sobre a problematica

apresentada:

a) Como se destacou antes, deve haver uma tolerancia maior
em relacdo aos excessos comunicativos dos integrantes de
minorias oprimidas do que dos membros de grupos
hegemdnicos quando ataquem estas minorias. Este standard se
justifica por varias razdes, dentre elas: (i) o “efeito silenciador”,
gue normalmente ndo atinge o discurso das maiorias, tende a
ser muito maior em relacdo aos componentes dos grupos
estigmatizados; (ii) os integrantes destes grupos, porque ja sao
marginalizados, normalmente sofrem mais com o0s ataques
comunicativos que lhes sédo desferidos; (iii) a liberdade de
expressdo, quando exercida com veeméncia pela minoria
oprimida contra a maioria, costuma estar associada a promogao
e nao a negacado da igualdade real; e (iv) ha o risco de que as
restricdes a liberdade de expressao sejam empregadas de forma
nao igualitaria, em razao do preconceito dos seus aplicadores, e
0 presente standard serviria para contrabalancar este risco.

b) As contribuicdes racionais para o debate de idéias ndo devem
ser censuradas nem reprimidas, ainda que sejam absolutamente
desfavoraveis as minorias. Ndo pode ser proibida a divulgacéo,
por exemplo, de uma tese cientifica que procure comprovar que
0s membros de uma raca tém, em regra, Q.l. superior aos de
outra, ou de manifestacdo que, no contexto do debate publico
sobre o direito dos gays, defenda a criminalizagcdo das suas
praticas sexuais, por mais que tais teorias e posi¢cdes sejam
consideradas erradas, perigosas e até ultrajantes. Aqui, deve
valer o principio de que o melhor remédio para combater uma
ma idéia é o debate publico que desvele os seus desacertos e
nao a censura.

c) A categoria do hate speech, por ensejar restricdes a liberdade
de expressao, ndo deve ser banalizada. Nao ha espaco para que
o intérprete se engaje em abstrusas desconstru¢cdes dos atos
expressivos, visando a encontrar preconceitos e mensagens
discriminatérias ocultas, para assim fundamentar limitacées as

25 SARMENTO, Daniel. A liberdade de expressdo e o problema do "Hate Speech”. In. SARMENTO,
Daniel. Livres e iguais: estudos de Direito Constitucional. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006, p. 55/58.
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liberdades comunicativas. S6 as manifestacdes explicitas de
odio, intolerancia e preconceito contam para este fim. As demais
podem e devem ser desmontadas e combatidas, mas através da
critica publica e ndo da repressdo juridicamente
institucionalizada.

d) Quando a liberdade de expressdo estiver associada a
liberdade religiosa, ela deve assumir um peso maior na
ponderacé@o de interesses. Nao se deve admitir, em principio,
restricbes a divulgacdo dos credos religiosos pelo fato de
envolverem intolerancia em relacdo aos adeptos de outras
crencas ou aos membros de determinados grupos. E
absolutamente ilegitimo que o Estado se converta em arbitro da
legitimidade dos dogmas de fé.

e) A decisdo sobre a proporcionalidade de uma restricdo a
liberdade de expressao relacionada a obra que contenha hate
speech ndo tem como ignorar o valor artistico, tedrico ou
cientifico da obra como um todo. N&do ha como censurar um
Shakespeare, proibir a venda dos livros de Nietzsche que
também tenham manifestacdes de anti-semitismo, nem quicé
interditar a circulacdo das obras de Aristételes e Platdo em que
constem afirmacdes sobre a inferioridade da mulher.

f) O grau de dor psiquica, angustia, medo ou vergonha que as
manifestacfes de odio, intolerancia e desprezo motivadas por
preconceito possam provocar nos seus alvos é um critério
extremamente importante na ponderacado, ja que, de um dos
lados da balanca, trata-se exatamente de proteger os direitos
humanos das vitimas destas manifestacdes.

g) A composicdo do auditério das mensagens do hate speech
constitui outro critério importante. Quando ele é integrado
também por criancas e adolescentes, ha4 um argumento
adicional para a restricdo e repressao dos atos comunicativos
abusivos. De fato, se ndo é possivel, a principio, falar em ofensa
aos direitos dos ouvintes adultos que nao sejam os alvos das
manifestagcdes, porque se deve presumir que eles, como seres
racionais e competentes, tém o discernimento necessario para
formarem as suas convicg¢des a partir das idéias com que entram
em contato, 0 mesmo nao vale para as crian¢as e adolescentes,
gue estdo em pleno processo de formagéao das suas identidades.
Ademais, é quase sempre na infancia e na adolescéncia que
surgem os desvios de personalidade geradores do hate speech.
Portanto, combater a disseminacéo, nesta fase da vida, das
idéias de 6dio e preconceito contra minorias, € contribuir para a
formacao de adultos mais tolerantes e aumentar as chances de
gue tenhamos, no futuro, uma sociedade mais harmbnica e
menos opressiva.

h) O meio empregado para divulgagédo das mensagens de hate
speech é também relevante. Justifica-se, por exemplo, um
controle maior sobre a abusividade dos atos expressivos
praticados através dos meios de comunicacdo de massa, do
gue, por exemplo, daqueles veiculados através de livros. Esta
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posicdo se fundamenta no poder muito maior dos mass media
de penetrarem nas casas e nas vidas de espectadores passivos,
gue ndo procuraram aquelas mensagens, bem como na maior
probabilidade de que atinjam criangas e adolescentes. Tratando-
se de televisdo e radio, este standard € confirmado pelo texto
constitucional, segundo o qual a programacao destes veiculos
deve atender ao principio de “respeito aos valores éticos e
sociais da pessoa e da familia” (art. 221, IV, CF). E dificil
conceber maior atentado a este principio do que a divulgacéo do
hate speech.

E chegada a hora de concluir. Em sintese, o caminho adotado
pelo Brasil, que aceita as restricdes a liberdade de expresséo
voltadas ao combate do preconceito e da intolerancia contra
minorias estigmatizadas, parece-nos correto, tanto sob o ponto
de vista juridico como moral. Ele estd em plena consonancia
com a normativa internacional sobre direitos humanos e com a
jurisprudéncia constitucional da maioria das democracias
liberais modernas — os Estados Unidos, neste particular, é que
representam a exce¢do. Contudo, num pais como 0 nosso, em
gue a cultura da liberdade de expresséo ainda nao deitou raizes,
h& que se ter cautela e equilibrio no percurso deste caminho,
para que os nobres objetivos de promocao da tolerancia e de
defesa dos direitos humanos dos excluidos ndo resvalem para a
perigosa tirania do politicamente correto. (SARMENTO, 2006, p.
55-58)

Esgotada a problematica trazida anteriormente, se faz mister elucidar que os
direitos fundamentais se diferem das garantias fundamentais, no sentido de que estas
possuem um carater assecuratéorio, de modo que sao direitos de ordem processual,
ou seja, direitos de ingressar em juizo revestidos de maiores beneficios, como: a
celeridade e forca especifica que superam as a¢des ordinarias, uma vez que protegem
direitos fundamentais, e a preocupacgédo com a possivel violagcdo deles € obviamente
maior.

Enquanto os direitos fundamentais se traduzem como bens da vida, as
garantias buscam assegura-los. Os direitos séo declaratorios, enquanto as garantias
sdo assecuratorias. Um exemplo tipico de um direito e sua respectiva garantia se
encontra no art. 5°, XV e LXVIII, da Constituicao Federal.

Enquanto aquele inciso declara o direito a livre locomog¢ao em territério nacional
em tempo de paz, este garante o exercicio desse direito na medida em que estabelece
a concessao de habeas corpus sempre que alguém sofrer ou se achar ameacado de
sofrer violéncia ou coagédo em sua liberdade de locomocéao, por ilegalidade ou abuso
de poder.
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Temos como medidas assecuratérias de direitos fundamentais, por exemplo: o
mandado de seguranca e a acao popular que tutela direito liquido e certo, ameacado
ou violado por autoridade publica ou por aquele que esteja no exercicio de funcdes
desta natureza e assegura a qualquer cidaddo legitimidade ativa para propor acao
popular que vise a anular ato lesivo ao patrimoénio publico ou de entidade de que o
Estado participe, a moralidade administrativa, ao meio ambiente e ao patrimdnio
histérico e cultural, ficando o autor, salvo comprovada méa-fé, isento de custas judiciais
e do 6nus de sucumbéncia, respectivamente insculpidas na Constituicdo Federal no
art. 5°, incisos LXIX e LXXIII.

Além disso, cabe salientar que as garantias fundamentais séo direitos, como ja
dito anteriormente, em latu sensu, n&o no sentido de conferir um bem, mas como
direito instrumental, pois se destina a tutelar um direito principal, no stricto sensu.

Com tudo isso, é relevante analisar o remédio constitucional da ac&o popular
supramencionada. Trata-se de um mecanismo que viabiliza o exercicio da cidadania
pelo povo de fato. José Afonso da Silva?® define da seguinte maneira:

instituto processual civil, outorgado a qualquer cidaddo como
garantia politico-constitucional (ou remédio constitucional), para
a defesa do interesse da coletividade, mediante a provocacgao
do controle jurisdicional corretivo de atos lesivos do patriménio
publico, da moralidade administrativa, do meio ambiente e do
patrimonio historico e cultural. (SILVA, 2019, p. 468)

No entanto, a obrigatoriedade da presenca do bindbmio ilegalidade e lesividade
como pressupostos para admissao da acao popular, tornam-na de dificil propositura.

Outrossim, ndo ha um consenso no meio juridico a respeito da possibilidade de
Se propor a acao popular nos casos em que 0s atos sédo pautados na total legalidade,
mas que, sao visivelmente imorais, atos que ferem os principios constitucionais e que
causam muitas vezes lesdo ao patriménio material e imaterial do povo.

Para Celso Anténio Bandeira de Mello,?” ato administrativo é conceituado da
seguinte forma:

[...] declarag&o do Estado (ou de quem |he faga as vezes — como,
por exemplo, um concessionario de servico publico), no
exercicio de prerrogativas publicas, manifestada mediante
providéncias juridicas complementares da lei a titulo de Ihe dar

26 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 422 Ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2019.
2T MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 192 Ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2005, p. 358.
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cumprimento, e sujeitas a controle de legitimidade por 6rgao
jurisdicional. (MELLO, 2005, p.358).

Por ato ilegal, pode-se entender que seja todo aquele praticado em
desconformidade com a lei vigente. O ato ilegal praticado pela Administracdo Publica
pode ser nulo ou anulavel por via judicial, e a acdo popular € um dos meios
apropriados para isso, ou administrativamente, quando a Administracdo reconhece
gue praticou um ato contrario a legislacao.

Quanto ao conceito de ilegalidade nos casos de anulagéao do ato administrativo,
diz Hely Lopes Meirelles?:

O conceito de ilegalidade ou ilegitimidade, para fins de anulacéo
do ato administrativo, ndo se restringe somente a violagao frontal
da lei. Abrange nao so a clara infringéncia do texto legal, como
também o abuso por excesso ou desvio de poder, ou por
relegacdo dos principios gerais do Direito. (MEIRELLES, 1995,
p.187)

Para corroborar a opinido do ilustre doutrinador, a Lei Ordinaria 4.717 de 1965
traz em seu artigo 2° os casos em que sao nulos os atos lesivos ao patriménio publico:

Art. 2° S&o0 nulos os atos lesivos ao patrimbnio das entidades
mencionadas no artigo anterior, nos casos de:

a) incompeténcia,;

b) vicio de forma;

c) ilegalidade do objeto;

d) inexisténcia dos motivos;

e) desvio de finalidade.

Além de ser ilegal, o ato objeto da acdo popular deve ser lesivo ao patriménio
publico, que podera ser material ou imaterial, econédmico ou nao, por exemplo, nos
casos de acao popular ajuizada em defesa da moralidade publica e do meio ambiente.

Pode-se dizer que lesivo é todo ato ou omissdo do agente publico que de
alguma forma prejudica a administragdo e consequentemente toda a sociedade,
podendo essa lesdo, conforme opinido de Hely Lopes Meirelles?, ser:

[...] tanto pode ser efetiva quanto legalmente presumida, visto
gque a lei regulamentar estabelece casos de presuncéo de
lesividade (art.4°), para os quais basta a prova da pratica do ato

28 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 202 Ed. Sao Paulo: Malheiros Editores,
1995, p. 187.

29 1d., Mandado de Seguranca, Acdo Popular, Acédo Civel Plblica, Mandado de Injuncdo, Habeas Data.
212 Ed. S&o Paulo: Malheiros Editora, 1999. p. 177.
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a naquelas circunstancias para considerar-se lesivo e nulo de
pleno direito. (1999, p.177)

A lesividade em alguns casos especificos previstos no artigo 4° da Lei Ordinaria
4.717 de 1965 é presumida de forma absoluta, ou seja, basta a configuracdo do ato
para que ele seja considerado lesivo, e, consequentemente capaz de ensejar a
propositura da acao popular.

O binbmio ilegalidade/lesividade continua sendo, em muitos casos,
considerado pela doutrina e jurisprudéncia essencial para que a acao popular seja
considerada procedente. Excecdo se observa na acao popular ambiental, pois, no
caso, conforme salienta Rodrigues (2006, p.224) basta o dano ao meio ambiente e
nexo de causalidade entre a conduta e o dano, independentemente de culpa.

J4 a acdo popular em defesa da moralidade administrativa traz muitas
controvérsias no que se refere a exigéncia do bindmio ilegalidade/lesividade, tendo
em vista que a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 ampliou o
alcance da acéo popular erigindo a moralidade como um objeto autbnomo.

Existem correntes que defendem a necessidade de a moralidade administrativa
vir sempre conjugada com alguma infracdo a um dispositivo legal, portanto,
necessario o bindbmio ilegalidade/lesividade, pois, caso contrério, o subjetivismo amplo

daria possibilidade para disputas partidarias e abusos judiciais.

Consideracgdes Finais

Apss compreender 0s aspectos gerais e contemporaneos do lawfare, buscou-
se analisar os efeitos desse fenbmeno nas democracias contemporaneas.

As primeiras denuncias utilizando esse termo no Brasil ocorreram durante a
“‘Operacédo Lava Jato”, importante e famosa iniciativa de combate a corrupgao e
lavagem de dinheiro realizada no pais.

Os escandalos e denuncias deflagrados foram fortemente divulgados pela
midia e contribuiram para a popularidade da operacdo e interesse geral por seu
desfecho.

Reconhecidamente, a corrup¢do é um problema a ser enfrentado nos Estados
Democraticos modernos, contudo ndo se pode, a pretexto do combate a corrupgao,

subverter a ldgica, regras e principios do Estado de Direito.
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Valendo-se da manipulacdo da opinido publica, da escandalizacdo da politica
combinada a articulagdo de interesses daqueles que detinham poder ou que
pretendiam toma-lo, uma complexa iniciativa que serviu para flexibilizar alguns
principios e direitos fundamentais, de modo a obter sucesso na prisdo e corrosdo da
imagem de seus inimigos.

A experiéncia de combate a corrupcéo no Brasil revelou mais que escandalos
de lavagem de dinheiro e esquemas criminosos com participacdo de empresas,
membros do Congresso Nacional, representantes do Poder Executivo e diretores de
agéncias estatais.

Evidenciou lamentavelmente, mais uma vez, uma Justica parcial e arbitraria.

As prerrogativas da advocacia e da imparcialidade foram muitas vezes
relativizadas. Constataram-se procedimentos de acusacdo assimétricos, aplicacées
arbitrarias e seletivas da lei, decisfes judiciais envolvidas e interessadas.

Em sintese, diante a deflagracdo da Operacédo Lava Jato se incitou o uso da
jurisdicdo como uma arma, evidenciando assim, claros indicios da pratica de lawfare
no pais.

Diante da utilizacdo abusiva da lei e dos procedimentos juridicos, torna-se
evidente a confusdo entre autoridade e autoritarismo, moral e direito, criminologia
midiatica e liberdade de imprensa/expresséao, devido processo legal e politizacdo do
Judiciario, competéncia e suspeicéo, inimigo e cidadado, bem como a flexibilizacdo do
transito em julgado e da presunc¢ao de inocéncia.

No caso em tela, ndo se refuta a ideia de que urge o combate a corrupcéo no
Brasil.

Todavia, precisamos reconhecer que para isto, sdo necessarias ferramentas
eficientes de enfrentamento e, da mesma forma, para o devido funcionamento desses
sistemas, devemos contestar os abusos de autoridade e desvios de poder que
ocorreram e assim, evitar que voltem a acontecer.”

O combate a corrupcdo deve ser realizado com a independéncia da Policia
Federal, do Ministério Publico e do Tribunal de Contas. Org&dos que por sua natureza
sdao fiscalizadores do Poder.

Além de investimentos para que esses 0rgdos possuam capacidade e

mecanismos para realizar a sua atividade-fim.
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Por isso, se faz necessario reiterar que a busca pelo respeito a Constituicéo,
as Leis e aos principios democraticos, nao significa ser leniente com praticas
corruptas.

E possivel compatibilizar a democracia e a Constituicdo com o combate a
corrupcdo, na realidade, os primeiros sao aliados necessarios para se combater
crimes e ilegalidades.

A luta por uma sociedade mais humana, justa, inclusiva e democratica ndo
permite que direitos sejam relativizados, que as leis e os procedimentos sejam
desvirtuados em beneficio de um ou outro, ou que o préprio modelo constitucional
estabelecido possa ser desrespeitado por um dito “bem comum”.

Necessario relembrar na histéria os motivos nossa sociedade se organizada
pelo Estado Democratico de Direito e pelas separacdes dos Poderes, de tal sorte que
ninguém pode ficar acima da Constitui¢ao.

Os fins ndo devem justificar os meios. Isto €, o combate a corrup¢céo ndo pode
servir de pretexto para que sejam violados diversos dispositivos legais, principios
constitucionais e direitos e garantias fundamentais, sob pena de abuso de autoridade
e poder.

Por outro lado, o estudo do lawfare n&o deve ser entendido como um modismo
ou um joguete a servico de determinada ideologia politica, visto que esse fenémeno
juridica retrata alarmantes medidas de excecao no interior das democracias pelo qual
as leis, os instrumentos e procedimentos juridicos internos podem ser deturpados e
graves deficiéncias democraticas podem ser instauradas, resultando em danos
severos a Democracia.

Conforme dito anterior, 0 abuso continuo da lei, por meio da pratica do lawfare
enseja em uma corrosdo da integridade dos sistemas juridicos, dos procedimentos
legais e dos principios democraticos contemporaneos.

Essa problematica apesar de complexa é relevante para toda a sociedade, ja
que interfere e impacta direta ou indiretamente todas as pessoas que vivenciam o

Estado Democratico de Direito.
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