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RESUMO

O presente trabalho foi desenvolvido para analisar a pratica do lawfare nos maxiprocessos e a
consequente imparcialidade judicial. Para isso, foi realizada uma revisao bibliografica a acerca
da matéria, concomitantemente a utilizacdo de episddios experimentados pelo Brasil sobre o
tema, no caso a Operacdo Lava Jato. Em linhas introdutdrias, foi realizada a distingdo entre
processo penal constitucional e o processo penal de emergéncia, responsavel pela circunstancia
do surgimento dos maxiprocessos. Assim, como o principio do juiz natural, garantidor da
imparcialidade judicial. Posteriormente, foi explicitado o conceito de maxiprocessos e suas
nuances definidos por Luigi Ferraloji. Por fim, o objeto de analise foi o fenémeno do lawfare,
desenhando sua relacdo com o0s maxiprocessos. Pode-se notar como o lawfare e sua
materializacdo por meio dos maxiprocessos tem capacidade de trazer danos irreversiveis para
o0 Estado Demaocrético de Direito.

Palavras-chave: Processo Penal de Emergéncia; Principio do Juiz Natural; Maxiprocessos;
Lawfare; Operagéo Lava Jato.



ABSTRACT

This Project discusses the lawfare pratice in the maxprocesses context and its influence to the
judicial impartiality phenomenon. To reach this goal, this study starts from a literature review
on the lawfare matter combined to the analysis of Brazilian Federal Police “Car-Wash”
Operation. Further up, this study analyses the distinction between the criminal procedure
provided at the Brazilian Federal Constitution and the criminal procedure adopted in
emergencies, in which the maxprocesses usually occurs. It is also explained the role of the
natural justice principle to the judicial impartiality phenomenon. The specific details of the
maxprocesses concept designed by Luigi Ferraloji are explored in the sequence. Finally, the
study concludes that the lawfare practice is capable of causing permanent damages to the
Democratic State of Law.

Keywords: Emergency Criminal procedure; Natural justice principle; Maxprocesses; Lawfare;
Car Wash Operation.
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INTRODUCAO

O Estado € o titular do poder punitivo objetivando tutelar os bens juridicos da vida. O
exercicio desse poder ocorre por meio do impedimento da realizagdo de determinadas condutas,
bem como da obrigagdo de realizar outras. Nesse sentido, por intervencdo legal, o Estado
estabelece 0 modo assertivo de agir, como também define o crime, definido pelo direito
material, portanto Direito Penal. O procedimento para analise dos crimes imputados a um

acusado é definido pelo direito processual, Processo Penal.

Os acusados processualmente tém direito ao devido processo legal que pode ser
resumido na garantia total dos direitos fundamentais no que se refere a matéria processual.
Dentre eles, com o destaque que se exige, encontra-se a imparcialidade do juiz, que assegura
ao acusado um terceiro desinteressado para o julgamento do crime que Ihe esta sendo imputado.
Contudo, 0s processos ndo se resumem sempre a apenas uma figura no polo passivo, podendo
contar com inumeros acusados, a depender da atividade investigada, o que acontece
especialmente em crimes de organizacao criminosa. O produto, em geral, derivado disso sdo 0s
maxiprocessos, que devido a sua magnitude, apresentam certa dificuldade em caminhar

segundo a estrita legalidade.

Por sua vez, o lawfare, fenémeno pouco analisado doutrinariamente no Brasil, se refere
ao uso estratégico do Direito, a partir da definicdo de um inimigo, tratando-se de lawfare
politico, definido politicamente. Assim como nos maxiprocessos, ocorre 0 desprezo pela
técnica e pelos direitos dos acusados, procedimento distante do sistema acusatorio, carregando
nuances que desrespeitam o Estado Democrético de Direito.

O presente trabalho pretende analisar a pratica do lawfare nos maxiprocessos criminais
que passa pela indissociavel atuacdo imparcial do magistrado. A seara em que se enquadra o
tema no ambito juridico é processo penal responsavel por delimitar o poder punitivo estatal. No

entanto, 0 maxiprocesso nao se apresenta no processo penal constitucional, sendo oriundo do



processo penal de emergéncia, razdo pela qual a diferenciacao desses, do ser e do dever ser, do
processo penal é o cartdo de visitas deste trabalho. Posteriormente, com a perspectiva de discutir
a imparcialidade da atividade jurisdicional, deve-se analisar o principio que assegura a
imparcialidade do magistrado, qual seja, o principio do juiz natural, balizado pela dupla garantia
e pela imparcialidade judicial. Para enfim, estarmos aptos a andlise da conceituacdo do

maxiprocessos e do lawfare.

A metodologia utilizada é a revisao bibliogréfica, o que se pretende é o estudo do
conceito do lawfare, por anélise de bibliografia estrangeira, tendo em vista que o conceito foi
fixado nos Estados Unidos. Para a determinacdo das caracteristicas dos maxiprocessos,
megaprocessos criminais, 0 marco tedrico utilizado sera o professor italiano garantista penal
Luigi Ferrajoli, responsavel pela definicdo dessa categoria processual. E na introducdo para a
compreensdo do processo penal de emergéncia e do principio do juiz natural se pretende utilizar

doutrinadores brasileiros.

Para ndo restar o trabalho apenas na andlise da construcdo doutrinaria, a medida que se
apresentarem os conceitos serdo utilizados como pano de fundo, episodios da pratica judiciaria
brasileira. Tratando-se de maxiprocessos ndo ha como ndo abordar a maior operacdo de
investigacdo contra a corrupcdo que vivencia o judiciario brasileiro, a Operacdo Lava Jato,
especialmente, pelos impactos que a Operacdao vem deixando no cenario politico e no ambito
judiciario. A relevancia de se estudar esse tema se encontra justamente nos impactos que o

lawfare vem causando na justica criminal brasileira, como poderemos observar nesse trabalho.
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1. O PROCESSO PENAL DE EMERGENCIA E O PRINCIPIO DO JUIZ NATURAL

Na inauguragao deste trabalho, seréo abordados dois assuntos que séo o pano de fundo do
tema central, surge a necessidade de compreender como se da o processo penal constitucional
e 0 processo penal de emergéncia, o segundo é o contexto em que surge os ditos maxiprocessos
do professor Luigi Ferrajoli, sendo de grande valia o entendimento desse cendrio para posterior

elucidacdo do que é 0 maxiprocesso.

Em segundo lugar, ante a proposta de se analisar a imparcialidade do juiz, deve-se de
antemao sedimentar o entendimento da garantia do juiz natural no processo penal, que € o

amparo legal responsavel pela vedacdo da imparcialidade judicial.

1.1 Processo Penal de Emergéncia

1.1.1 Processo Penal Constitucional

A necessidade, observado o fracasso na tentativa do exercicio da liberdade individual em
sua totalidade por todos, foi determinante para a admissao do Estado como detentor do direito
de punir. A liberdade individual fica em segundo plano para o Estado intervir exercendo o seu
poder punitivo. A medida que o Estado monopoliza esse poder, é encarregado de estabelecer as
praticas que serdo definidas como delituosas, através da legislacdo fixando o que é relevante
para o direito penal.t

A Carta Magna, com o sistema de hierarquiza¢do normativa, € a norteadora da aplicacdo do
direito, pode-se dizer que ndo seria valido um sistema processual penal que estivesse em
dissonancia com o que esta disposto constitucionalmente. Dessa forma, € indispensavel que o
processo penal seja interpretado conforme o texto constitucional, para que a interpretacéo

processual ndo incorra em proposigdes inconstitucionais.

1 BECCARIA, Cesare. Dos Delitos e das Penas. Sdo Paulo: CL EDIJUR, 2017.
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No momento em que se prop8e o estudo do Processo Penal este deve ser realizado a luz da
Constituicdo. Por conta disso, as normas processuais penais irdo traduzir a politica do Estado,
ao passo que transmitem os ideais constitucionais, de modo que uma constituicdo democratica
resultard num processo penal democratico. Por outro lado, uma constituicdo com carater

autoritario produzira um processo penal nos mesmos moldes.?

Assim como o processo penal, a Constituicdo também é tutora de liberdade individual.
Sendo assim, a primazia da constitui¢do, que delineia todo o ordenamento juridico, no sistema
politico democratico, necessita exprimir os seus valores democraticos ao fixar as normas

norteadores do processo penal de forma irretocavel, para que o ordenamento seja unissono.®

Dessa forma se apresenta o processo penal constitucional, o que poderia ser definido como
a normalidade, um respeito incondicional as margens fixadas pela Carta Magna. A eficacia
constitucional pressupde a consagracdo das garantias constitucionais no sistema processual
penal, de forma que 0s mecanismos punitivos devem estar adequados as garantias

constitucionais, portanto a constituicdo desenha a politica criminal.

E imperito tratar as garantias constitucionais no ambito do processo penal sem trazer a baila
o0 garantismo penal de Luigi Ferrajoli. O sistema de garantia apresentado pelo jurista italiano
ndo se pretende exaustivo, mas fixa dez axiomas necessarios para o sistema garantista. * A
constituicdo ampara boa parte desses axiomas, como o contraditorio, 0 modelo acusatério e a

presuncédo de inocéncia, podendo-se dizer que o Brasil adota um sistema de garantias.

Nesse sentido, 0 sistema de garantias pressupde o respeito a “estrita legalidade”, axioma de
suma importancia para o garantismo penal, tendo como consequéncia um sistema que assegura
a efetividade o texto constitucional. No modelo garantista, a estrita legalidade é o centro, sendo

essencial para a prevaléncia dos demais axiomas, sob pena se tornar mera legalidade. Enquanto

2 LOPES JR, Aury. Fundamentos do Processo Penal. Sdo Paulo: Saraiva Educacéo, 2019. P. 24.

3 PRADO, Geraldo. Sistema Acusatorio: a conformidade constitucional das leis processuais penais. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2005. P. 82.

4 FERRAJOLLI, Luigi. Direito e razéo: teoria do garantismo penal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002 P.74
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essa exige a legislacdo para fixacdo do delito, aquela demanda todas as outras garantias para a
legalidade penal.®

No entanto, deve-se ressaltar a distingdo do garantismo tedrico e préatico, haja vista que 0s
principios constitucionais podem apontar no sentido desse sistema, mas na pratica isso pode
ndo ser observado. Nesse contexto preceitua o autor, “uma Constitui¢do pode ser muito
avancada em vista dos principios e direitos sancionado se ndo passar de um pedaco de papel,
caso haja defeitos de técnicas coercitivas - ou seja, de garantias - que propiciem o controle e a

neutralizacdo do poder e do direito ilegitimo.”®

A diferenca do normativo e do real € o conflito central dos sistemas que se pretendem
garantistas.” Em sua obra o jurista faz referéncia ao ordenamento juridico italiano, migrando
para o cendrio brasileiro, esse contraste pode ser constatado nas normas de processo penal,
como também na atuacdo do judiciario. Muito embora a Constituicdo Federal de 1988,
promulgada ap6s um regime ditatorial, ter sido inovadora na garantia dos direitos fundamentais,

a retratacdo desses na pratica forense ainda é dificultosa.

O presente trabalho coloca as lentes nesse fendmeno no &mbito dos maxiprocessos, um
exemplo do distanciamento do processo penal constitucional e a aproximacao do processo penal

de emergéncia.

Tendo o processo penal constitucional como norma, respeitando os limites definidos
constitucionalmente e a politica criminal do Estado, deve-se analisar aquele que € dissonante
do perquirido, o processo penal de emergéncia, contexto no qual surgirdo 0s maxiprocessos

objeto central deste texto.

1.1.2 Processo penal de emergéncia

> FERRAJOLI, Luigi. Direito e razao: teoria do garantismo penal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002 P.74
6 ldem, p. 684.
7 Idem, p. 685.
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Na conjuntura emergencial, cria-se um estado de excepcionalidade, no qual os meios
utilizados para atingir determinado fim perdem a relevancia, e assim os valores essenciais séo
abandonados, tanto na elaborag¢do normativa quanto na sua interpretacdo. Contudo, o conceito
de excepcionalidade presume um lapso temporal demarcado 8, todavia ndo é o que acontece

nesse caso, como poderemos analisar.

A situacdo de carater emergencial implica uma imediatidade em solucioné-la, de forma
que se encontra na emergéncia a justificativa para atuar a margem do texto constitucional,
ensejando a criacdo de normas desconsiderando o processo penal constitucional. Em outros

casos, maneja a norma para aplica-la em fins distintos para os quais a elaborou o legislador.

A urgéncia, que se encontra umbilicalmente ligada a excecdo, nasce de um cenario de
crise e a celeridade é exigida socialmente. Pouco importa o respeito a estrita legalidade, desde

que haja resposta rapida e definitiva para a situa¢do, uma sancéao.

Os casos tidos como emergenciais no Brasil, sdo aqueles praticados por organizacfes
criminosas, como trafico de drogas, roubo — sobretudo — 0s crimes contra a administragcdo
publica, esse ultimo de maior relevancia neste trabalho. Enquanto aqueles sdo condenados
socialmente pelo estado de inseguranca e medo, esses sdo marcados pelo discurso da

impunidade.®

E sabido que os crimes contra a administracdo, em sua maioria, ndo sdo praticados por
aqueles a margem social, e sim pelos que estdo na ponta da piramide. Edwin Sutherland,
responsavel pela definicdo dos “crimes de colarinho branco™'?, define-os como praticados por

personagens que detém poder politico e econdmico. A fixacdo desse tipo de crime passa pelo

8 CHOUKR, Fauzi Hassan. “Processo Penal de Emergéncia: avaliacdo nos 20 anos de vigéncia da Constituicdo
de 1988”. In PRADO, Geraldo Luiz Mascarenhas. Processo penal e democracia: estudos em homenagem aos 20
anos da Constituicdo da Republica de 1988. Editora Lamen Juris: Rio de Janeiro, 2009. p. 209-225

® SANTORO, Antonio. LUCERO, Natalia. A policizac&o da justica: uma analise sobre a hipdtese de Focault no
sistema de justica criminal brasileiro a partir do direito ao contraditdrio. Revista de Direito Penal, Processo Penal
e Constituicdo. 2019. P. 83-102.

10 SUTHERLAND, Edwin H. White Colar Criminality. American Sociological Association — volume 5. 1940.
P1-12

14



perfil social do agente, como denota a etimologia, sdo aqueles que se colocam nos melhores
trajes socialmente, de colarinho branco. Perde-se, sé por um momento, a associacdo do crime

as classes sociais marginalizadas.

Quando se pensa nos crimes contra a administracdo e no estado emergencial, ndo se
pode olvidar da contribui¢do da midia, essa que sempre esteve a frente de comunicar ao povo
brasileiro os bastidores do jogo politico, bem como televisionar 0s processos responsaveis por
excluir diversas pecas desse tabuleiro. A transparéncia dos atos processuais é convertida na
espetacularizacdo processual, 0 que tem se mostrado € uma imprensa que funciona, por vezes,
como assisténcia a acusacao. O apelo midiatico é peca chave na formacéao do clamor social, que

contribuird para a instauracao do estado de emergéncia.

A espetacularizagdo do processo penal*! é notdria nos meios de comunicagao brasileiro,
a publicidade, que é principio basico processual, se mostra como uma vild em alguns julgados.
Faz seis anos que todos os holofotes estdo voltados para a Operacdo Lava Jato que, ora com
aplausos ora com vaias do publico, tornou-se a maior operacdo anticorrupg¢do da histéria do
pais. Vale lembrar a colocacdo do chefe da forga-tarefa Ministério Publico, em 2015, ainda no
inicio das investigacOes, Deltan Dallagnol “Brasil é o paraiso da impunidade para réus do

colarinho branco”.?

No artigo, origem do trecho acima, o procurador federal coloca os direitos dos acusados
aos recursos como problema para o exercicio do poder punitivo estatal, sendo necessaria a
supressdo dos direitos ou a flexibilizacdo desses. Discurso como esse, entoado seja por atores
do judiciario seja pelos canais de comunicacéo, reforca o estado de emergéncia, fomentando o

clamor pela punicgéo e o abandono de regras processuais e garantias constitucionais.

11 CASARA, Rubens. A espetacularizacdo do processo penal. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. Séo
Paulo. P 309-318. 2016.

12¢Brasil é o paraiso da impunidade para réus do colarinho branco”. Disponivel em:
<<https://naticias.uol.com.br/opiniao/coluna/2015/10/01/brasil-e-0-paraiso-da-impunidade-para-reus-do-
colarinho-branco.htm>> Acesso em: 9 SET. 2020.
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A cultura de emergéncia promove um movimento regressivo na construcdo e
manutencdo de qualquer ordenamento juridico, deixando em aberto até que ponto a necessidade
provocada pela urgéncia atinge a atividade judiciaria.*® Seguindo a l6gica de que o ponto final
promovera resultado 0til socialmente, a fuga do modelo acusatério ndo é impeditivo se o

objetivo punitivo for atingido.

Importa o pensamento de Ferrajoli acerca do estado de emergéncia, pois € o marcador
circunstancial dos maxiprocessos. A ruptura com o modelo de legalidade penal adotado é
derivada do afastamento da razdo juridica e a aproximacdo da “razdo do Estado”,
desconsiderando o Estado detentor da pretensdo punitiva, colocando-o como agente politico

para a superacéo da situacdo emergencial e de excecéo.*

O fundamento das préaticas a margem do processo penal constitucional € a
excepcionalidade, razdo pela qual a transgressdo a normalidade é legitimada. Assim como no
sistema de garantias, ha uma disparidade, entre o dever ser e o ser, quando se trata de casos
definidos como excepcionais. > O processo penal na pratica, nessas condicdes, contrasta com
aquele definido pela legislacdo. Ao arrepio da lei o processo penal emergencial impulsiona o
aparelhamento do judicirio, distorcendo os tramites processuais a fim de alcancar propdsito

eminentemente politico.

Nas palavras de Luigi Ferrajoli:

“[...]Jo principio da razéo de Estado é incompativel com a jurisdi¢ao penal entendida no
contexto do Estado moderno de direito; de tal forma, quando ela intervém - como no
direito penal de emergéncia - para condicionar as formas da justica ou, pior, para
orientar um concreto processo penal, ndo existe mais jurisdi¢do, porém outra coisa:
arbitrio policialesco, repressdo politica, regressdo neo-absolutista do Estado a formas
pré-modernas.”’

1B FERRAJOLLI, Luigi. Direito e razao: teoria do garantismo penal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002 P.649.
14 1dem, ibidem, p. 650.
15 |dem, ibidem, p. 650.

BCHOUKR, Fauzi Hassan. “Processo Penal de Emergéncia: avaliacdo nos 20 anos de vigéncia da
Constituicdo de 1988”. In PRADO, Geraldo Luiz Mascarenhas. Processo penal e democracia: estudos em
homenagem aos 20 anos da Constitui¢do da Republica de 1988. Editora Lamen Juris: Rio de Janeiro, 2009. p. 209-
225

17 1dem, ibidem, p. 653.
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Significa dizer que a justica, sob a égide da razdo do Estado coloca a autonomia politica
em primeiro plano, deixando de lado os demais interesses sociais, como a jurisdicdo,
desfigurando os parametros técnicos do Direito Processual Penal. A persecucédo penal se escora
nos interesses coletivos divorciando-se dos direitos e garantias individuais. Por fim, busca a

legitimagdo externa para acdo, ja que ¢ de “grande valia” o fim pretendido.

Fauzi Hassan Choukr, por sua vez, aponta que essa dicotomia entre as garantias
individuais e a repressdo das organizac¢Ges criminosas desloca o processo na contraméo do
plano constitucional, favorecendo o aumento de prisdes — de carater preventivo ou ndo - como

meio promocional do direito penal. 8

Em que pese Luigi Ferrajoli tratar em sua obra sobre o ordenamento juridico italiano, é
possivel observar os efeitos elencados pelo autor no judiciario brasileiro. Dentre eles a
policializacdo judiciaria, na pretensa empreitada contra a criminalidade o judiciario remonta em
sua prética a atividade policial. ** A jurisdicdo é transvestida de poder de policia, o direito é
predado pela moral se desvinculando do modelo garantista. Nessa conjuntura de excecdo, a
atividade jurisdicional se aproxima do periodo inquisitorial.

Regido pelos ares da urgéncia, o processo penal se desloca para o caminho da
ilegalidade, a medida que ao se atentar a demanda social se esquiva da ordem juridica. A Unica
via € a limitacdo desse estado pelos préprios magistrados e juristas, para fazer valer o modelo

constitucionalmente imposto.

18 CHOUKR, Fauzi Hassan. “Processo Penal de Emergéncia: avaliagdo nos 20 anos de vigéncia da
Constituicdo de 1988”. In PRADO, Geraldo Luiz Mascarenhas. Processo penal e democracia: estudos em
homenagem aos 20 anos da Constitui¢do da Republica de 1988. Editora Lamen Juris: Rio de Janeiro, 2009. p. 209-
225

¥ SANTORO, Antbnio. LUCERO, Natalia. A policizacdo da justica: uma andlise sobre a hipotese de Focault no
sistema de justica criminal brasileiro a partir do direito ao contraditdrio. Revista de Direito Penal, Processo Penal
e Constituicdo. 2019. P. 83-102.
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Trata-se, portanto, de processo penal de excec¢éo, logo a coexisténcia desse modelo com
no Estado Democréatico de Direito deveria ser impossibilitada, uma vez que a arbitrariedade

ainda que casuistica nada tem a ver com o marco constitucional.

Pretende-se verificar com este trabalho, a relativizacdo dos direitos fundamentais no
contexto de emergéncia e de excecdo, bem como o afastamento de alguns pilares do processo
penal como a imparcialidade do juiz. A tensdo propiciada pela ideia de impunidade atrai o
chamado processo penal de emergéncia, dificultando o desempenho do julgador deslocado do
cenario de urgéncia - reivindicador da atuacdo maxima do Estado, por isso se faz necessario o
estudo do principio que ratifica a relevancia do juiz imparcial, o principio do juiz natural tratado

logo a sequir.

1.2 Principio do juiz natural

1.2.2 A dupla garantia

O processo penal inglés esta centrado no entorno dos principios do devido processo legal e
do juiz natural, desde a Magna Carta de 1215. O principio do juiz natural, em termos
terminoldgicos foi originado em Bill of Rigths em 1688, na Franca. A fundacdo se deu para

inibir os juizes extraordinarios.?°

As garantias constitucionais referentes ao processo penal asseguram ao réu, uma parte
neutra no processo, ou seja, o Estado se traduz através do juiz, como um terceiro desinteressado.
Desse modo, o interesse do julgador no processo deve esta limitado ao estrito cumprimento do

devido processo legal. Por sua vez, o devido processo legal ndo é um principio com fim em si

20 BADARO, Gustavo Henrique. Juiz natural no processo penal. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2014. p. 24.
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mesmo, € um super principio, a sua prevaléncia no processo so é possivel com a vinculagédo dos

demais principios que circundam o processo penal.?:

A par disso, tem-se que 0 juiz natural é inerente ao processo, um pressuposto processual
sem o qual o processo ndo existe. Historicamente, o seu desenvolvimento se deu para a fim de
proibir os tribunais de excecdo, que nada condizem com o Estado Democrético de Direito.
Desde a Constituicdo de 1824, juiz natural esta inserido no direito brasileiro.??

Nesse sentido também dispbe a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988:
“Nao haverd juizo ou tribunal de exceg¢do” (CRFB, art. 5°, XXXVII) e “ninguém sera
processado nem sentenciado sendo pela autoridade competente” (CRFB, art. 5°, LI1I1). Trata-se

do que a doutrina denominou de dupla garantia.

Os tribunais de excecdo sdo aqueles constituidos de forma excepcional, em geral, ndo
seguem o ordenamento juridico, tendo em vista que sdo criados para julgar fatos anteriores a
sua existéncia. Sendo necessaria o estabelecimento da regra do artigo 5°, LIII, prevendo que

ninguém seré processado sendo por autoridade competente.

Dessa forma, a funcdo jurisdicional deve ser exercida por juiz anteriormente determinado,
na medida em que o agente praticante da acdo conhecida como fato criminoso, tenha
previamente determinado o juizo competente para julgar o ato infracional. Portanto, para saber
gue o juiz é competente, é necessario saber o que fixa a lei no que tange a competéncia no

momento da data do fato.

Como é notorio, ndo ha como falar em juiz natural sem passar pela competéncia, uma vez
gue estdo intimamente ligados. A lei em sentido estrito que estabelece a competéncia, limita o

processo objetivamente. O essencial é a impessoalidade no critério de arbitramento da

21 BADARO, Gustavo Henrique. Juiz natural no processo penal. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2014. p. 33.

22 GRINOVER, Ada Pellegrini. As nulidades do processo penal. Sdo Paulo: Editora Revistas dos Tribunais,
2011.p 43
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competéncia. Isso possibilita que nenhum juiz escolha o caso, a ser julgado, evitando o
subjetivismo do julgador.

Tratando-se de competéncia tem-se o Cdodigo de Processo Penal que é datado de 1941, o
seu artigo 567 previa a anulacdo somente dos atos decisorios em caso de incompeténcia,
devendo ser remetido ao juiz competente, uma pratica evidente de aproveitamento dos atos
processuais do juiz incompetente. Embora essa seja a logica atual do processo,
indubitavelmente o artigo 567 do CPP, ndo foi recepcionado pela Constituicdo de 1988, sendo

impossivel o aproveitamento dos atos de juiz incompetente, ainda que apenas decisorios.?®

Sem prejuizo em incorrer numa definicdo com conotacdo parcial estd alocada a justica
especializada e os foros de prerrogativa de fungdo, nesses casos acontece o prévio arbitramento
da competéncia, no primeiro caso em razdo da matéria, no segundo caso em razdo da pessoa.
N&o ha preocupacdo em violar o juiz natural nesses casos, sobretudo no que diz respeito a
prerrogativa de funcdo, uma vez que o ordenamento busca uma maior protecdo do exercicio

profissional do agente publico. Do mesmo modo entoa a jurisprudéncia e a doutrina. 2

Quando se fala em acusacgéo no processo penal brasileiro, temos o Ministério Pablico como
encarregado dessa funcdo. O artigo 5°, inciso LIII da Constituicdo prevé que ninguém sera
processado sendo por autoridade competente, delimitando a competéncia também da acusacéo,
essa previsdo definida como um aditamento do juiz natural como promotor natural. Assim como
o principio referente os magistrados, o promotor natural veda a designacao arbitraria por parte
do Procurador Geral da Justica ou do Procurador Geral da RepuUblica para atuar em casos

especificos.?®

Por fim, a dupla garantia, portanto, pretende impedir a criagdo de tribunais de excecéo e

propiciar o julgamento por juizo constituido constitucionalmente. No entanto, o principio do

23 GRINOVER, Ada Pellegrini. As nulidades do processo penal. Sdo Paulo: Editora Revistas dos Tribunais,
2011.p 45.

24 |dem, p. 43.

%5 NUCCI, Guilherme de Souza. Principios Constitucionais Penais e Processuais Penais. Rio de Janeiro:
Forense, 2015. P.704.
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juiz natural também est4d alicercado na imparcialidade do juiz, embora ndo prevista
expressamente no texto constitucional, é a razdo de ser do principio, que sera analisada no

préximo ponto.

1.1.1 A imparcialidade do juiz

A Declaracdo Universal de Direitos Humanos preceitua no artigo 10: “todas as pessoas tém
direito, em plena igualdade, a uma audiéncia justa e publica julgada por um tribunal
independente e imparcial em determinacdo dos seus direitos e obrigacdes e de qualquer
acusagdo criminal contra elas.”?® Este artigo assinala a necessidade do julgador independente e

imparcial.

Ante a necessidade de um juiz imparcial no exercicio da atividade jurisdicional, ndo se pode
olvidar de discutir a independéncia do juiz, considerando que néo é factivel um juiz imparcial

antes que este seja independente.

Assim, se caminhou na direcdo de estabelecer uma independéncia do Poder Judiciario dos
demais poderes, quais sejam, do Legislativo e do Executivo, essa independéncia foi classificada
como independéncia externa. Por outro lado, 0s juizes também ndo deveriam ficar sujeitos aos
tribunais dos quais fazem parte, sendo necesséria a independéncia do juiz de primeiro grau

frente ao tribunal, denominada independéncia interna.?’

N&o obstante a isso, a independéncia judicial ndo é plena, como bem adverte o professor

Aury Lopes Jr.:

“Contudo, a independéncia nio significa uma liberdade plena (arbitraria), pois
sua decisdo esta limitada pela produzida no processo, com plena observancia
das garantias fundamentais (entre elas a vedacdo da prova ilicita) e
devidamente fundamentada (motivacdo enquanto fator legitimamente do
poder). Ndo significa a possibilidade de decisionismo”?®

% Declaracdo Universal de Direitos Humanos. Disponivel em < https://unric.org/pt/declaracao-universal-dos-
direitos-humanos/> Acesso em: 25 AGO. 2020.

ZZBADARO, Gustavo Henrique. Juiz natural no processo penal. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014.
p. 25.

28 _LOPES JR, Aury. Direto Processual Penal. Sdo Paulo: Saraiva Educagéo, 2019, p. 63.
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Dessa forma, o juiz tem uma faculdade maior na sua liberdade de agir no decurso
processual, no entanto devendo decidir em consonancia com 0s autos processos, vinculado as
normas processuais. A independéncia judicial é limitada pelo ordenamento, a medida que as
decis6es judiciais devem estar de acordo com as provas apresentadas no processo, sob pena do
juiz decidir de acordo com valores pessoais. Pode-se dizer entdo, que a independéncia é
restringida pelo proprio ordenamento juridico.

Outrossim, ha que se falar, que, por vezes, 0 juiz se encontra independente interna e
externamente, mas pretende responder o clamor da opinido publica. Nas palavras do professor
Gustavo Badaro:

“Outro problema tem sido apontado como importante questdo de
independéncia judicial diz respeito as relagbes entre a imprensa e a
administracdo da justica, na medida em que muitos juizes temem a influéncia
da midia sobre os fatos que julgam e sobre suas decisdes. Ndo se pode negar
gue hé, além dos poderes formalmente instituidos pelos Estados, outros grupos
de pressdo extremamente fortes e organizados e, um deles, inegavelmente, é a
midia. N&do é incomum que a midia se transforme em um espaco para
“julgamentos paralelos”, que podem colocar em risco a serenidade do julgador,
na medida em que os resultados de tais julgamentos sejam assimilados pela
opinido publica, a partir da opinido publicada nos meios de comunicagdo” 2

Alinha-se no mesmo sentido o professor Aury Lopes Jr.:

“Nao que com isso estejamos querendo o impossivel — um juiz neutro — sendo
um juiz independente; alguém que realmente possua condic6es de formar sua
livre convicgdo. Essa liberdade é em relagdo a fatores externos, ou seja, ndo
esta obrigado a decidir conforme queira a maioria ou tampouco deve ceder a
pressdes politicas.” 30

E indiscutivel a necessidade da publicidade dos atos processuais, ndo somente, como
sua garantia também ndo é questionavel. Todavia, a divulgacdo exacerbada dos processos
confere uma presséo popular no juiz, que decide, em algumas situacdes, de modo a atender a
expectativa do povo e ndo se restringe ao conteldo dos autos processuais. Torna-se, dessa
maneira, dependente da aprovacdo publica. No entanto, a opinido publica (ainda) ndo €

fundamentacdo vélida para sentenca penal condenatoria.

2 BADARO, Gustavo Henrique. Juiz natural no processo penal. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014.
p. 29.
30 LOPES JR, Aury. Direto Processual Penal. Sdo Paulo: Saraiva Educagéo, 2019, p. 63.
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Falando em fundamentacdo, o sustento da atividade jurisdicional nos moldes
constitucionalmente definidos, € atravessado pela importancia da motivacdo das decisdes, que
vincula o magistrado ao ordenamento, apresentando a fundamentacéo fatica e juridica de sua
decisdo. Deste modo, a imparcialidade vai ser dividida objetivamente e subjetivamente. No
plano objetivo, é possivel visualizar & medida que o magistrado se coloca no ponto médio entre
as partes, sem se inclinar para defesa ou para acusacdo. Quanto ao carater subjetivo, este é
garantido pela inexisténcia de conceitos preconcebidos por parte do magistrado em relacéo a
lide a ser julgada. Razdo pela qual, tanto a acusacdo quanto a defesa estdo incumbidos de
analisar as entrelinhas das decisdes judiciais, para identificar qualquer sinal de iminente

parcialidade.3!

No que diz respeito a imparcialidade subjetiva, ndo se pode exigir uma neutralidade
judicial, tendo em vista que 0 juiz € um sujeito que estabelece relacBes sociais, sendo a
neutralidade um objetivo inatingivel em qualquer relacdo social. De acordo com a teoria
cognitiva da dissonancia cognitiva de Schiinemann, a medida que o individuo se encontra diante
de duas versdes antagdnicas do mesmo caso ele tende a inércia ou a buscar as informagdes no
processo de forma a atender seu prejulgamento do caso. A figura do juiz das garantias, que

separa 0 juiz da instrucéo e o juiz julgador se apresenta como uma solugdo para esse ponto.?

Desta forma, ao pensar na subjetividade do juiz enquanto individuo, pode-se concluir

inexistente o juiz como tdo somente a boca da lei.

O professor processualista Candido Dinamarco, preceitua em sua obra sobre teoria geral

do processo acerca da responsabilidade do Estado sobre o juiz imparcial:

“Seria absolutamente ilegitimo e repugnante o Estado chamar a si a atribuigao
de solucionar conflitos, exercendo o poder sobre as partes, mas permitir que
seus agentes o fizessem movidos por sentimentos ou interesses proprios, sem
o0 indispensavel compromisso com a lei e os valores que ela consubstancia —
especialmente com o valor do justo.” 33

31 NUCCI, Guilherme de Souza. Principios Constitucionais Penais e Processuais Penais. Rio de Janeiro:
Forense, 2015. P.578.

32 OPES JR, Aury. Fundamentos do Processo Penal. Sao Paulo: Saraiva Educagdo, 2019. P. 101

33 DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria do novo processo civil. Sdo Paulo: Malheiros, 2016. P. 57.
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Dito de outro modo, na relacéo triangular processual composta pelo réu, o acusador e 0 juiz,
este Ultimo deve se limitar em representar o Estado, ndo se deve admitir que o juiz trabalhe em
comunh&o com a acusagdo. Em que pese a acusacdo também ser representante do Estado, da
pretensdo punitiva estatal, o Ministério Pablico, responsavel por essa atividade ndo € um brago

do juiz na investigacdo, apesar do judiciario brasileiro, por vezes, se comportar dessa maneira.

A superacdo do sistema processual penal inquisitdrio, trouxe consigo a imprescindivel
imparcialidade do juiz, a fim de atingir um julgamento justo, tendo em vista que o acusado é
um sujeito de direitos. No sistema atual, acusatorio, agora definido expressamente pelo artigo
3-A %do Codigo de Processo Penal, ndo ha espaco para atuagio que desrespeite a paridade entre
as partes. O modelo acusatorio pressupde a imparcialidade judicial, sob pena de transparecer

resquicios inquisitoriais ja superados.

Com intuito de assegurar o principio que se discute, a separacdo do juiz e da acusacgdo € o
destague do modelo acusatorio, haja vista 0 abandono da puni¢do como o verdadeiro ideal do
processo penal. Dessa forma, o juiz deve se comportar na relacdo juridica processual como
“espectador passivo”, mantendo um distanciamento equanime em relacdo as partes. Estando
sujeito a estrita legalidade e submisso a jurisdicdo, que sdo requisitos basicos para o Estado de
Direito. ** A Constituicdo no artigo 129, inciso | %, ratifica a separacio do acusador e do
julgador, tendo em vista que cabe somente ao Ministério Publico promover acao publica. Do
mesmo modo que, ao acusar o Parquet € quem detém o 6nus probatério, decorrendo do

principio da presuncdo de inocéncia.

No que se refere a investigacdo, uma analise do sistema acusatério em sua esséncia
impossibilitaria um juiz com capacidade instrutoria, de modo que é necessario o afastamento

deste da atividade investigativa e instrutéria. O juiz-instrutor ndo dialoga com o modelo

3 <Art. 3°-A. Codigo de Processo Penal. “O processo penal terd estrutura acusatoria, vedadas a iniciativa do juiz
na fase de investigacdo e a substituicdo da atuacdo probatéria do érgdo de acusacdo.” Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del3689.htm> Acesso em: 25 AGO. 2020.

35 FERRAJOLLI, Luigi. Direito e razdo: teoria do garantismo penal. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2002.

% Art. 129. Constituigdo da Republica Federativa do Brasil. “Sdo fungdes institucionais do Ministério Publico: I
- promover, privativamente, a acdo penal publica, na forma da lei;” Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil03/constituicao/constituicao.htm> Acesso em: 25 AGO. 2020
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acusatorio. No entanto, o Cadigo de Processo Penal prevé a producdo de provas de oficio®’pelo
magistrado. Ao produzir provas, 0 magistrado perde caracteristica fundamental da atividade

jurisdicional, a inércia.®

Posto isso, discutia-se se 0 sistema penal brasileiro era de fato acusatério, face essa previsao
de caréter inquisitorial. Frente a circunstancia duvidosa processualmente, ao optar por produzir
provas de oficio ao invés de decidir em favor do réu, ocorre o afastamento da presuncéo de
inocéncia, uma vez desconsiderado o in dubio pro reo torna-se evidente o desejo em condenar

0 acusado, atingindo diretamente o pressuposto da imparcialidade do juiz. °

Apbs a alteracdo da legislacdo penal processual pela Lei 13.964/2019, o que se tem agora
é um sistema expressamente acusatério, mas ndo houve revogacao do referido artigo. Deve-se
considerar a revogacao tacita da capacidade instrutdria do juiz, porém ndo houve tempo habil
para a jurisprudéncia construir seu entendimento, tendo em vista tratar-se de alteracdo recente.
Logo, a capacidade instrutdria judicial se encontra em aberto no ordenamento juridico brasileiro

a depender de elaboragé&o jurisprudencial.

Por sua vez, a Constituicdo prevé um rol de prerrogativas para 0s magistrados que
asseguram sua atuacdo imparcial em seu artigo 95, caput: vitaliciedade, inamovibilidade e
irredutibilidade. Cabe dizer que tais prerrogativas ndo devem se confundir com privilégios,
estdo presentes tdo somente para garantir um julgador equanime. A inamovibilidade, por
exemplo, garante a permanéncia no 6rgéo, ndo cabendo mudangas de comarcas. Alinha-se nesse
seguimento também a lei orgénica da magistratura, que dispde acerca da organizacdo do

judiciario nacional.

37 Art. 156. Codigo de Processo Penal. “A prova da alegagdo incumbird a quem a fizer, sendo, porém, facultado ao
juiz de oficio: | — ordenar, mesmo antes de iniciada a acdo penal, a produgdo antecipada de provas consideradas
urgentes e relevantes, observando a necessidade, adequacéo e proporcionalidade da medida; 1l — determinar, no
curso da instrugdo, ou antes de proferir sentenca, a realizagdo de diligéncias para dirimir ddvida sobre ponto
relevante.” Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del3689.htm> Acesso em: 25
AGO. 2020

38 | OPES JR, Aury. Direto Processual Penal. Sdo Paulo: Saraiva Educagdo, 2019.

39 SANTORO, Antbnio. LUCERO, Natalia. A policizacdo da justica: uma analise sobre a hipdtese de Focault
no sistema de justica criminal brasileiro a partir do direito ao contraditério. Revista de Direito Penal, Processo
Penal e Constitui¢do. 2019. P. 83-102.
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Ainda sobre as disposicoes referentes a atividade judicial, tem-se o Codigo de Etica da
Magistratura Nacional, que foi instituido em 2008 e ratifica a importancia da imparcialidade na
atuacdo jurisdicional, dedicando o Capitulo Il ao tratamento desta. O artigo 8 dispde o que se

segue:

“Art. 8° O magistrado imparcial é aquele que busca nas provas a verdade dos
fatos, com objetividade e fundamento, mantendo ao longo de todo o processo
uma distancia equivalente das partes, e evita todo o tipo de comportamento que
possa refletir favoritismo, predisposicdo ou preconceito.”*

O principio do juiz natural e sua busca pela verdade processual, abordado no trecho
acima em destaque, sO serd atingido se 0 magistrado se colocar em equidistancia das partes,
com intuito de propiciar o respeito a outros dois principios indispensaveis no processo, qual
seja, a ampla defesa e o contraditério.

Apesar da ampla defesa e do contraditorio, sempre se apresentarem em conjunto ndo
devem ser confundidos e tdo pouco carregam o mesmo significado. Enquanto a ampla defesa,
como o préprio nome adianta, se dirige apenas para defesa, o contraditério é um direito da

defesa e da acusacéo.

Quanto ao contraditério, este é designado para assegurar o tratamento igualitario das
partes ao longo do processo, oportunidade da parte em se colocar diferente do que esta posto
processualmente, por isso contraditério. O principio divide-se em duas dimensdes. Na primeira
dimensao, situa-se o direito de informac&o, para isso tem-se a citacdo das partes com o intuito
de comunicé-las dos atos processuais. Sendo assim, considerado um atentado ao principio,
delimitado pelo artigo 5°, inciso LV, qualquer comunicacdo entre 0 juiz e a parte com o intuito
de antecipar contetudo de futura decisdo. No tocante a segunda dimensdo, esta o direito de
participacao, que oportuniza as partes a colaboracdo com o processo, mediante manifestacoes

relativas aos atos praticados, bem como apresentacdo de contraprovas.*!

40 Chdigo de Etica da Magistratura Nacional. Disponivel em: <https://www.cnj.jus.br/codigo-de-etica-da-
magistratura/#:~:text=IMPARCIALIDADE,Art.,refletir%20favoritismo%2C%20predisposi%C3%A7%C3%A30
%200u%20preconceito.> Acesso em: 9 SET. 2020.

41 LOPES JR, Aury. Direto Processual Penal. Sdo Paulo: Saraiva Educacéo, 2019, P. 101
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H& que se falar do peso do contraditorio dentro do processo, uma vez que caso 0
magistrado atue com proximidade maior com a acusacao ou a defesa, o contraditério perde o
seu espaco, tornando-o passivel de nulidade. Postura essa que também descredibiliza a atividade

jurisdicional e o sistema penal se distancia do sistema de garantias ferrajoliano.

E de grande valia a elucubracio da imparcialidade do juiz, dado que em cenario de
emergéncia essa € diretamente atingida, ao passo que os direitos coletivos sdo colocados sobre
os direitos individuais. De forma que, ndo h4, nesse contexto, o respeito — que deveria ser —
absoluto aos direitos e garantias daqueles que ocupam o banco dos réus. Nos episédios
ilustrativos desse trabalho, o discurso de luta contra a corrup¢do baseia o abandono desses
direitos pelo magistrado, que analisa 0 processo sob a 6tica de presuncao de culpabilidade do
acusado.

Posto isso, como garantir um juiz independente interna e externamente frente ao
tribunal, no cenario de emergéncia, que além disso nao ceda as pressdes da opinido publica e
permaneca ao longo do processo equidistante das partes com processos de tamanhos
voluptuosos que carregam consigo forte tensdo politica? Esse € o desafio atual do judiciario

brasileiro.
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2. OS MAXIPROCESSOS

Como j& se expOs ocorre a mitigacdo do processo penal constitucional no cenério
emergencial, esse, por seu lado, é solo fértil para o surgimento dos maxiprocessos. Definidos
assim, por Luigi Ferrajoli, 0 maxiprocesso apresenta 0s seguintes aspectos: (a) gigantismo
processual, (b) confusdo processual, (c) a inovag¢do nos meios instrutorios, (d) exacerbacdo da
cobertura pela midia e (€) rompimento com o modelo de legalidade penal.*2

O conhecimento do maxiprocesso no Brasil ndo se restringe a proposicao doutrinaria, dessa
forma, as analises de cada ponto serdo permeadas por exemplos praticos da judiciario brasileiro,
sobretudo com episodios daquela que se tornou a maior investigacéo sobre corrupcao do pais,

a Operacdo Lava Jato.

2.1. O que sdo 0s maxiprocessos?

Os maxiprocessos ou megaprocessos penais surgem no, agora analisado, contexto
cultural emergencial, aquele em que a transposicdo dos direitos e garantias individuais é
justificavel com o intuito de resgatar o Estado o seu poder de controle, sob a égide da urgéncia.
O processo penal vem, ao longo do tempo, abandonado sua propositura liberal e dando margem

as praticas autoritarias, fomentando a relativizacdo das normas processuais.

Enquanto o processo penal tradicional utiliza da cultura do medo para transpor os
direitos fundamentais, na sua concepcdo emergencial a motivacéo é a excecdo. Nesse cenario
gue 0s megaprocessos tomam espaco. A principio, 0s maxiprocessos despontaram no processo
penal italiano, no inicio do século XX. O cenério fascista, a época, era 0 ambiente perfeito para

as hipdteses trazidas pelo megaprocesso, como a forgosa conexdo processual vinculadas ao

42 SANTORO, Antonio Eduardo Ramires. “Novos desenhos ndo democraticos no processo penal brasileiro
pés-constituicao de 1988: os maxiprocessos como instrumento de lawfare politico”. In: SANTORO, Antonio
Eduardo Ramires; MALAN, Diogo Rudge; MADURO, Flavio Mirza. Editora D’Placido: Belo Horizonte, 2018.
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enfraquecimento probatério.*® Dessa forma, favorecendo o agigantamento do processo e todas

as demais caracteristicas que serdo esmiucadas nesse capitulo.

Como ilustracdo do que acontece no Brasil nesse aspecto tem-se a Operacdo Lava Jato,
deflagrada em 2014 conduzida na 132 Vara Criminal Federal de Curitiba. A denominacao, faz
referéncia aos postos de gasolina, localizados em Brasilia, que possuiam, para além das bombas
de combustiveis, escritdrios para lavagem de dinheiro por doleiros, envolvendo a principal e

maior estatal brasileira a Petrobras.

A Operacdo culminou em investigacdes de ambito nacional com subsequentes
desmembramentos pelos estados brasileiros, como também originou um montante consideravel

de cooperag@es internacionais, atingindo mais de 40 paises ao redor do globo*.

A notoriedade da Operacdo, acdo penal n° 5046512-94.2016.4.04.7000/PR, esta para
além da magnitude processual, tendo em vista que toda a Operacdo Lava Jato foi questionada
em momentos distintos por esvaziamentos de institutos do Direito Processual Penal, como o
uso demasiado da delacdo premiada, a quantidade excessiva de prisdes preventivas e conducoes

coercitivas.

A relevancia da Operagdo ndo se restringe aos aspectos processuais, como também sua
relevancia politica razdo pela qual € o caso que se encaixa perfeitamente nas nuances dos

maxiprocessos apresentadas a seguir.

2.1.1 Gigantismo processual

4 FERRAJOLLI, Luigi. Direito e razio: teoria do garantismo penal. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2002.

4 Lava Jato completa trés anos com mais de 180 pedidos de cooperagdo internacional. Ministério Plblico Federal,
17 de margo de 2020. Disponivel em: <http://www.mpf.mp.br/atuacao-tematica/sci/noticias/noticias-1-1/lava-
jato-completa-tres-anos-com-mais-de-180-pedidos-de-cooperacao-internacional >Acesso em: 22 JUN. 2020.
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A definigdo do gigantismo processual se d& em primeiro lugar neste trabalho, devido ser
caracteristica de fécil percepgdo no processo, como o carater plurissubjetivo dos acusados e 0

extenso volume processual.

Segundo Luigi Ferrajoli o gigantismo processual vai se desenvolver em trés dimensoes,

quais sejam: horizontal, vertical e temporal. °

No aspecto horizontal, consiste na inauguragcdo processual com a instauracdo de
investigacdes em face de centenas de suspeitos, soma-se a isso as prises cautelares com fragil

justificacao.

Verticalmente, 0s maxiprocessos sdo caracterizados por quantidade significativa de
imputagcdo penal a cada acusado, por meio de delitos associativos retirados de delitos

especificos e vice-versa, ignorando sobremaneira o principio da consuncéo.

No que toca a temporalidade, em virtude do volume processual e de sujeitos, esses
processos se arrastam no tempo, essencial essa caracteristica para o abuso das prisdes
preventivas que antecedem o julgamento.*® Pode-se observar o claro atentado ao principio da

celeridade que a multiplicacéo de fases e etapas processuais favorecem.

A configuracdo pluridimensional do processo, atingira direitos indispensaveis para o
acusado como o direito a defesa. Os processos tornam-se “labirintos intricados™’, de forma que
impossibilita a defesa analisar a integra dos autos, com todos o0s desmembramentos
dificultando, inclusive o conhecimento de provas que possa ser interessante a parte. Por outro

lado, ha o comprometimento da defesa técnica, um defensor destinado a atuar em um

4 FERRAJOLI, Luigi. Direito e razdo: teoria do garantismo penal. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2002.

46 |bidem.

47 |bidem, p. 661.
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megaprocesso fica demasiadamente submerso em apenas um caso a fim de realizar uma defesa

eficiente e analisar a integralidade do processo, por esse motivo muitos dispensam o cliente.*®

Dessa forma, cria-se um cenario processual ideal para o arbitrio judicial, que resulta na
combinacdo perversa da dobradinha, excesso de prisdo preventiva e colaboracdo premiada,
aponta Ferrajoli. A primeira é utilizada como meio para submeter o acusado a presséo

psicolOgica, que traz a segunda a tona.

Em aspectos préaticos no judiciario brasileiro, a Operacdo Lava Jato, ja apontada aqui como
caso de megaprocesso criminal, em numeros até a data de redacdo deste trabalho, traduz-se em
189 denuncias — s6 na primeira instancia - contra 500 acusados, 130 prisdes preventivas e 138
acordos de colaboracgdo. *° Uma vez observado esse quantitativo, é indiscutivel o gigantismo
processual no seu aspecto horizontal na Operacdo. Quanto ao tempo o inicio das investigacdes
que € datado de marcgo de 2014 e 0 processo nao terminou, até o presente momento conta com
210 condenados em primeira e segunda instancia, restando comprovado seu prolongamento no

tempo.

A prolongamento do caso no tempo, a infinita compartimentacdo em fases investigativas,
multiplicidade de acusados e meios de obtencdo de prova sé carregam este processo pra um

caminho — segunda caracteristica dos maxiprocessos a ser tratada — a confusdo processual.

2.1.2 Confusdo processual

N&o se pode olvidar que o quadro circunstancial dos maxiprocessos é o estado de

emergéncia, dessa forma a confusdo processual € interessante para 0 exercicio punitivo do

48 MALAN, Diogo. Megaprocessos e direito de defesa, In: Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sdo Paulo,
p. 45-67, 2019.

49 BRASIL. MINISTERIO PUBLICO FEDERAL. Resultados. Disponivel em: <http://www.mpf.mp.br/grandes-
casos/lava-jato/resultados> Acesso em: 21 SET. 2020.
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Estado, através do malabarismo discursivo, da extensdo processual e da complexidade dos

meios de provas utilizados nesses processos.

A confuséo processual, pode ser dividida em subjetiva e objetiva. °° Subjetivamente, é por
meio do embaraco entre a atividade judiciaria e a atividade policial, de forma que ocorre a
atribuicdo de fungdes inerentes a atividade policial a magistratura. A policia exerce funcéo
politico-administrativa, a atividade policial estd pautada no embate contra a criminalidade. A
atuacdo judiciaria nos moldes policialescos desvia completamente o objetivo do judiciario e
seus principios, observada a perda da inércia e o carater investigativo policial, atinge
sobremaneira o principio do juiz natural, convertendo o judiciario em imparcial. °! Para além
disso, a atividade policial é escorada na figura de um inimigo a ser extirpado socialmente,
diferentemente da atividade judiciaria que deve ser, um terceiro desinteressado. Portanto, ndo
¢ aceitavel sob quaisquer justificativas que o judiciario abrevie sua imparcialidade para atuar
de modo diverso para o qual foi construido, dado que ja compreendemos no capitulo anterior o

valor da imparcialidade para a atividade jurisdicional.

Quanto ao aspecto objetivo esse € inseparavel dos megaprocessos criminais, a julgar pela
extensdo processual que € solo fértil para incontaveis desdobramentos em processos que
aduzem até mesmo sobre a mesma conduta. °?0O numerario investigativo também é alarmante.
Sendo assim, 0s maxiprocessos funcionam como processos guarda-chuva, que tenta colocar sob
a sua sombra todo e qualquer caso relativo aquela matéria ou circunstancia, dando ensejo a
sobreposicdo de acusacdes. Podemos compara-los a um polvo, sendo sua cabeca o tribunal de
origem e os tentaculos, ao invés de oito, quantidade a perder de vista. O resultado é um processo

recheado de nulidades e com desprezos aos limites processuais como a conexao e competéncia.

50 SANTORO, Antonio Eduardo Ramires. “Novos desenhos ndo democraticos no processo penal brasileiro
pds-constituicdo de 1988: os maxiprocessos como instrumento de lawfare politico”. In: SANTORO, Antonio
Eduardo Ramires; MALAN, Diogo Rudge; MADURO, Flavio Mirza. Editora D’Placido: Belo Horizonte, 2018.
51 FERRAJOLLI, Luigi. Direito e razdo: teoria do garantismo penal. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2002. P. 663.

52SANTORO, Antonio Eduardo Ramires. “Novos desenhos ndo democraticos no processo penal brasileiro
pés-constituicao de 1988: os maxiprocessos como instrumento de lawfare politico”. In: SANTORO, Antonio
Eduardo Ramires; MALAN, Diogo Rudge; MADURO, Flavio Mirza. Editora D’Placido: Belo Horizonte, 2018.
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Esse emaranhado processual dificulta a compreensdo até dos operadores de Direitos.
Levando em conta o que presencia o judicidrio brasileiro nos altimos anos e traremos
novamente um episodio da Operacdo Lava Jato como prato feito a fim de demonstrar a

conceituacao ora apresentada.

A incluséo do ex-presidente, Luiz Inacio Lula da Silva, em setembro de 2016, no rol de
acusados da Operacdo Lava Jato se deu por uma denudncia, com nada menos que 149 péginas,
pelo Ministério Pablico Federal. > O acusado fora imputado por corrupgdo passiva em sua
forma majorada. A nuance dessa dendncia que conversa de modo direto com o topico em analise
¢ a competéncia, 0s megaprocessos criminais tendem a abarcar fatos que ndo aconteceram na
jurisdicdo de origem, no caso de Lula e da Operagdo Lava Jato, Curitiba. Nesse sentido, é
determinante para o oferecimento da denincia a relacdo da situacdo fatica ao restante do

processo, a grande lacuna dessa denuncia.

Cabe esclarecer que os inquéritos da investigacdo que originou a dendncia nao tiveram
inicio na Operacdo Lava Jato. Tratava-se de suspeita de pertencer ao ex-presidente e Maria
Leticia um apartamento triplex situado no Guaruj, tendo esse sido recebido a titulo de propina
por Luiz Inacio Lula da Silva da empreiteira OAS que estava sob o comando do Ministério
Publico de Séo Paulo. A dendncia é fragil, em matéria probatdria, na tentativa de declinar a
competéncia para Curitiba, utiliza dezenas de colaboragdes premiadas como embasamento
principal, como previsto pelo professor Ferrajoli caracteristica tipica dos maxiprocessos. A
complexidade narrativa da denuncia que se inicia em 2003, ndo é suficiente para estabelecer

relacdo do caso com os desvios da Petrobras e a subsequente declina¢do da competéncia.

Em linhas gerais, para a fixagdo da competéncia, prevista no artigo 70 e 72 do CPP>, é

fundamental a compreenséo, sendo prioridade o julgamento no local que ocorreu o fato, sendo

5 MINISTERIO PUBLICO FEDERAL. Denlincia do processo n° 5046512- 94.2016.6.4.04.7000. Curitiba: 2016.
Disponivel em: http://www.mpf.mp.br/pr/sala-de-imprensa/docs/DENUNCIALULA.pdf Acesso em: 22 SET.
2020.

5 Artigo 70. Cédigo de Processo Penal. “Art. 70. A competéncia serd, de regra, determinada pelo lugar em que se
consumar a infracéo, ou, no caso de tentativa, pelo lugar em que for praticado o Ultimo ato de execucdo.§ 10 Se,
iniciada a execugdo no territério nacional, a infracdo se consumar fora dele, a competéncia sera determinada pelo
lugar em que tiver sido praticado, no Brasil, o ultimo ato de execucdo.§ 20 Quando o ultimo ato de execugéo for
praticado fora do territério nacional, serd competente o juiz do lugar em que o crime, embora parcialmente, tenha
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impossivel a sua determinacdo, no lugar onde residir o autor do fato. No presente caso, ausente
a relacdo que conecta o caso do triplex a Lava Jato, pode-se dizer que houve a violagdo da
competéncia do juizo. O julgamento por autoridade incompetente atinge em cheio a dupla
garantia reforcada pelo principio do juiz natural, que assegura o julgamento por autoridade

competente, analisado no primeiro capitulo deste trabalho.

O jurista Nilo Batista que integrou a defesa de Lula em 2015, antes da denuncia pelo
MPF também desconsidera a competéncia da 132 Vara Federal de Curitiba para julgar o caso

do triplex:

“Conclui que nenhuma relacdo existia entre os fatos e a assim chamada
“Operagdo Lava Jato”, porque nenhum deles era vinculavel a qualquer desvio
de recursos da Petrobras. A participacéo do presidente da OAS na negociacao
do apartamento de Guarujid certamente ndo tinha conddo de atrair a
competéncia curitibana; a primeira regra legal a respeito indica o lugar do
suposto delito (art 70 CPP) e quando tal local ndo for conhecido, a competéncia
se regula pelo domicilio ou residéncia do réu (art. 72 CPP). Ora, apartamento
e sitio situam-se em S&o Paulo; o domicilio do Presidente da Republica ¢é
Brasilia; e a residéncia do ex-Presidente fica em S&o Bernardo do Campo. Por
que Curitiba?”%

A confiabilidade do judiciario diante dessa andlise deveria estar em questdo, mas a
flexibilidade dos direitos em determinados casos, como tem se mostrado a Operagéo Lava Jato
nas breves analises aqui realizadas, parece justificavel, pois durante anos foi validada pela
opinido publica e teve aval para desconsiderar elemento tdo primordial como a competéncia. A
dendncia na sua extensdo e elementos probatdrios apresentados é a verdadeira confusdo
processual que 0s maxiprocessos podem causar, 0 que enseja o estudo de outro elemento que

compde o cenério ferrajoliano os diferentes meios de obtencédo de prova.

produzido ou devia produzir seu resultado.§ 30 Quando incerto o limite territorial entre duas ou mais jurisdicdes,
ou quando incerta a jurisdi¢do por ter sido a infracdo consumada ou tentada nas divisas de duas ou mais jurisdicées,
a competéncia firmar-se-a pela prevengéo.”Artigo 72. Codigo de Processo Pemal. “Nao sendo conhecido o lugar
da infracdo, a competéncia regular-se-a pelo domicilio ou residéncia do réu. Se o réu ndo tiver residéncia certa ou
for ignorado o seu paradeiro, serd competente o juiz que primeiro tomar conhecimento do fato.” Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del3689.htm> Acesso em: 25 SET. 2020

55 BATISTA, Nilo. “Advocacia em tempos sombrios”. In: ZANIN, Cristiano; TEIXEIRA ZANIN MARTINS,
Valeska; VALIM, Rafael (Coord.) O caso Lula: a luta pela afirmagdo dos direitos fundamentais no Brasil.
SédoPaulo: Editora Contracorrente, 2017. P 95-105.

34



2.1.3 Ainovacdo nos meios instrutorios

N&o assiste razdo aquele que acredita que a dendncia pode prosperar processualmente tdo
somente com uma boa construcdo narrativa. Incumbe a acusacdo a comprovacao dos fatos ao
acusado imputados por intermédio das provas previamente determinadas pelo Cddigo de
Processo Penal. A persuasdo da hipltese acusatéria, ancorada na construcdo narrativa ndo
deveria ser ratificada com a aceitagdo da denuncia em sentenca penal condenatoria pelo juiz,
sabendo que a decisdo deve ser motivada com base na verdade processual construida pelas

provas nos autos. %

O processo ndo € lugar para se contar histdrias, por mais coesas que possam parecer, € 0
juiz, como bom éarbitro, deve estar atento para ndo corroborar com essa pratica. Todavia, em
circunstancias emergenciais, o magistrado enfrenta maior dificuldade para se descolar de suas
convicgdes, de forma que, por vezes, admite inovacdo no ambito probatorio ou até mesmo
ratifica por meio de decisGes condenatorias a hipdtese acusatoria, apesar da fragilidade

instrutdria.

A inovacdo nos meios de obtencdo de prova é desdobramento natural da confusdo
processual, em razéo da segunda a primeira poderia passar despercebida, se ndo fosse a previséo
doutrinaria a respeito. A confusdo processual maqguia 0s meios instrutorios escusos, tendo em
vista a perda dos atos em meio ao grande emaranhado que sdo 0s maxiprocessos. Mais uma
vez, Ferrajoli alerta pra tendéncia inquisitorial que se apresenta desde a investigacdo nos
maxiprocessos. Com a fixacdo do estado emergencial e a determinacdo daquele tido como
inimigo, a construcdo da investigacdo no processo penal aponta para o Viés inquisitorial,
sobretudo pela enormidade de prisGes preventivas, que resultam na colaboracdo premiada.

Nesse interim colaboracéo premiada é colocada como a “rainha das provas”.>®

% MATIDA, Janaina Roland. O problema da verdade no processo: a relagéo entre fato e prova. Rio de Janeiro,
2009, 111p. Dissertacdo de Mestrado — Departamento de Direito, Pontificia Universidade Catélica do Rio de
Janeiro.

57 FERRAJOLLI, Luigi. Direito e razéo: teoria do garantismo penal. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2002.

8 MALAN, Diogo. Megaprocessos e direito de defesa, In: Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sao Paulo,
p. 45-67, 2019.
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A colaboracdo premiada nada mais é que um desdobramento das prisbes preventivas, a
medida que a segunda é efetivada o acusado em virtude da pressao psicoldgica sofrida, encontra
a necessidade de confessar ou imputar fato conferido a ele a outrem, de outro modo ndo poderia
ser ja que a colaboracdo se torna inevitavel. A consequéncia pratica do uso desse instituto é a
mutacéo da acusacdo agora recheada de mecanismos negociais, nem sempre atendendo a estrita
legalidade. *° O centro da investigagdo que deveria ser a atividade investigativa, realizada pelo
Estado e seu poder punitivo que € exercido através do Ministério Publico, € deslocado para o

conteddo obtido nas dezenas de acordo de delacéo.

Hé& ainda a conducdo coercitiva, outro instituto que corrobora para a adesdo ao acordo de
colaboragéo, malgrado o fim do instituto seja diverso. O efeito desses institutos no processo
acaba por substituir a sancdo penal condenatoria, tendo em vista que pela forma que séo
aplicados atingem de forma irreversivel os direitos dos acusados.®® No é pacifico que o sistema
processual penal brasileiro seja na pratica acusatério, no entanto o uso demasiado da
colaboracdo promove o descarte do principio da presuncdo de inocéncia essencial ao sistema

acusatorio.

Por outro lado, encontra-se a producdo de prova extraprocessual, sobretudo na fase
investigatdria, em que as partes ndo estdo presentes, mas com o juiz, que no sistema acusatorio
deveria estar distante desse processo®!, em dissonancia da paridade entre as partes. A producéo
de provas nesses moldes viola a atuagdo imparcial do magistrado, perquirida no sistema
acusatorio. Soma-se a isso, a admissdo de prova ilicita, que por ébvio ndo pode ser lida como
meio de inovacao probatdria, contudo, no cenario emergencial, com a justificava de que os fins
justificam os meios, 0 respeito a estrita legalidade € descartado. A magnitude processual
também possibilita a admissdo de prova ilicita, uma vez que a determinacao da sua origem fica

nebulosa.

% FERRAJOLLI, Luigi. Direito e razéo: teoria do garantismo penal. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2002.

8 PRADO, Geraldo. Entre a imparcialidade e os poderes de instrugdo no caso Lava Jato: para além da
iniciativa probatdria do juiz. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, S&o Paulo, p. 135- 169, 2016.

61 SANTORO, Antonio Eduardo Ramires. “Novos desenhos ndo democraticos no processo penal brasileiro
pés-constituicdo de 1988: 0s maxiprocessos como instrumento de lawfare politico”. In: SANTORO, Antonio
Eduardo Ramires; MALAN, Diogo Rudge; MADURO, Flavio Mirza. Editora D’Placido: Belo Horizonte, 2018.
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Como ndo poderia ser diferente, atendendo a sua caracteristica maxiprocessual, a Operagdo
Lava Jato se mostra pano de fundo perfeito para analise dos novos meios de obtengéo de prova.

O procurador da Republica e entdo chefe da forca-tarefa da Operacéo, Deltan Dallagnol,
em seu livro intitulado “A luta contra a corrup¢ao”, em que relata como se deu parte da
Operacdo, orgulha-se de todos os acordos para colaboragéo, referentes a Lava jato, terem sido
propostos pela defesa e ndo pelo Ministério Publico Federal. Entretanto, o que se demonstrou
com a exposicdo doutrinaria dos desdobramentos dos maxiprocessos é que, nesses casos, 0

acusado ndo tem outra saida, sendo delatar.

Em outro momento, apds apresentar a dendincia ao ex-presidente Luiz Inécio Lula da Silva,
ja citada nesse trabalho, o procurador Henrique Pozzobon em coletiva de imprensa fez a
seguinte declaragdo: “ndo teremos aqui provas cabais de que Lula ¢ o efetivo proprietario no
papel do apartamento, pois justamente o fato de ele ndo figurar como proprietario do triplex, da
cobertura em Guaruja € uma forma de ocultagio, dissimulag¢do da verdadeira propriedade” por
outro lado, Deltan Dallagnol “as investigagdes continuam e se nos formarmos a convic¢ao de
que eles sdo responsaveis por esses crimes eles serdo igualmente acusados”. 2Posteriormente

traduzidas como “Nao temos provas, mas tem convicgdo.”

Contudo, convicgdo fragil se comparada as mensagens do grupo dos procuradores dias
antes do oferecimento da denuncia pelo MPF, em que o procurador chefe da forca-tarefa afirma
ter receio dos apontamentos que viriam acerca da denuncia, alguns dias depois o procurador
ofereceria a dentincia com o famoso esquema em PowerPoint. O site jornalistico The Intercept,
em junho de 2019 divulgou as mensagens trocadas pelos procuradores da Operacdo e também

pelo juiz condutor do caso Sergio Fernando Moro. %

62 «Afinal, procurador da Lava Jato disse 'ndo temos prova, temos convic¢iio'?”. G1, 15 de setembro de 2016.
Disponivel em: <http://g1.globo.com/politica/operacao-lava-jato/noticia/2016/09/afinal-procurador-da-lava-jato-
disse-nao-temos-prova-temos-conviccao.html> Acesso em: 26 SET. 2020

63 «2Até agora tenho receio*”. The Intercept, 9 de junho de 2019. Disponivel em: <https://theintercept.com
/2019/06 /09/dallagnol-duvidas-triplex-lula-telegram-petrobras/> Acesso em: 26 SET. 2020
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J& era tarde, a Operacdo Lava Jato se tornou simbolo nacional de combate a corrupgéo,
apesar de ter sua legitimidade contestada em alguns momentos. Ndo é por menos, a Corte
Especial do TRF4, Tribunal sob a qual jurisdi¢do se encontrava a Operacgéo ora analisada, se
posicionou favoravel a novos procedimentos, uma vez que “as investigagdes € processos
criminais da chamada "Operacdo Lava-Jato" constituem caso inédito, trazem problemas
inéditos e exigem solugdes inéditas”®. O referido trecho é oriundo da decisdo que arquivou o
recurso contra o juiz Sergio Moro, apés a divulgacdo de conversa telefonica de Luiz Inacio Lula

da Silva com a entéo presidente Dilma Rouseef no Jornal Nacional.

Nessa ocasido, 0 juiz Sergio Moro havia determinado o grampo telefénico do ex-
presidente, contudo a autorizagdo judicial se encerrava as 11h e a ligacdo, que fora divulgada
no jornal, havia sido realizada por volta das 13h do mesmo dia. Dessa forma, a permanéncia do
grampo telefénico, para além do horario permitido pela Justica ultrapassa a legalidade, como
também a divulgacao de conversa da presidente que possui foro privilegiado. O teor da deciséo
do TRF4 que endossa a atitude do juiz Sergio Moro deixa um questionamento: as novas
solucBes apontadas pelo TRF4 também nédo deveriam respeitar os limites do exercicio de poder?

Em que pese o dialogo do ex-presidente ter sido realizado com a entdo presidente da
Republica, o juiz ndo considerou a prerrogativa de foro do Supremo Tribunal Federal. Nesse
sentido decidiu Teori Zavascki, relator da reclamacdo em face da divulgado do diélogo,
ministro do STF a época, determinando a nulidade do contetdo da intercepgdo telefonica.

O professor Geraldo Prado em analise acerca desse episédio da intercepcdo telefonica e a

sua divulgacao ratifica:

“O juiz Sergio Moro, mais do que o comum dos mortais, que esta influenciado
pelo teor das conversas, tem pleno conhecimento de seus limites de
competéncia e sabe que os viola quando ordena ou preserva interceptacdes de
investigado com Deputados, advogados ou Presidente da Republica. O
magistrado tem plena consciéncia de que ndo podia gravar estas conversas,
tampouco divulga-las, por causa de sua origem ilicita, na medida em que houve

64 "|_ava jato' n&o precisa seguir regras de casos comuns, decide TRF-4. Revista Consultor Juridico, 23 de
setembro de 2016. Disponivel em <https://www.conjur.com.br/2016-set23/lava-jato-nao-seguir-regras-casos-
comuns-trf> Acesso em: 14 JUN. 2020.
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invasdo da competéncia do Supremo Tribunal Federal (STF). Se o real motivo
para a divulgagdo houvesse consistido em evitar obstrucéo a justica — que em
seu despacho, sem sinceridade alguma da parte do juiz, este afirmou ndo ser
seduzivel por iniciativas antirrepublicanas — bastaria encaminhar os autos ao
STF.”®

O conteudo da intercepcdo telefonica, de acordo com o juiz, sugeria tentativa de obstrucéo
da justica, no entanto a ilicitude da gravacdo e posterior divulgacdo ndo é objeto de questao pra
boa parte dos juristas.

Pode-se observar ainda, no que se refere ao grampo telefénico a confusdo processual
subjetiva, uma vez que o afastamento do sigilo foi determinado pelo juiz da investigacao, sob

a escusa do interesse publico, aco de caréter investigativo, violando a imparcialidade do juiz.®

Atendendo aos fatos representados e a indiscutivel violagdo do processo penal, da
imparcialidade do juiz surge o questionamento: qual € a emergéncia que enfrenta o processo

penal brasileiro para abandonar sua capa constitucional?

H& uma polarizacdo politica brasileira, que se encontra estabelecida, antes mesmo do
processo responsavel pelo impedimento da presidente Dilma Roussef, baseada — sobretudo —
nos consecutivos escandalos envolvendo crimes contra a administracdo publica,
descredibilizando dessa maneira os agentes politicos. Sendo assim, os inimigos dessa situacdo
emergencial sdo as organizacGes criminosa no ambito politico, que na circunstancia da

emergéncia devem ser extirpadas da sociedade respeitando os limites constitucionais ou nao.

No caso em tela, Sergio Moro buscou através da opinido publica a legalidade inexistente
na intercepcao, cabendo aqui uma reflexdo de como a publicidade dos atos processuais funciona

nos maxiprocessos. A Operacdo Lava Jato apenas ratifica que € indubitdvel como a publicidade

8 PRADO, Geraldo. “Moro constrange e apequena o Supremo Tribunal Federal”. In: ZANIN MARTINS,
Cristiano; ZANIM MARTNS, Valeska Teixeira; VALIM, Rafael (Coord.). O Caso Lula: a luta pela reafirmacéo
dos direitos fundamentais no Brasil. S&o Paulo: Editora Contracorrente, 2017, pp. 61-69.

%6 SANTORO, Antonio Eduardo Ramires. “Do levantamento do sigilo das interceptagdes telefonicas a perda
da imparcialidade objetiva.” In:PRONER, Carol et al. (orgs.) Comentarios a uma sentenca anunciada: o Processo
Lula. S&o Paulo: Editora Canal 6, 2017, pp. 51-55.
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exacerbada midiaticamente tem capacidade de influenciar o processo e determinar a
culpabilidade dos acusados através da condenacdo publica. Por esta razdo, o préximo ponto de

analise é a exacerbacao da cobertura midiatica nos maxiprocessos.

2.1.4 Exacerbacdo da cobertura pela midia

A mitigacdo da formalidade juridica no cenario emergencial, principalmente nos
maxiprocessos, nao € uma novidade apds a elucidacdo desses institutos. Contudo, para a
perpetuacédo e validagdo do uso da norma de forma escusa, se faz necesséria a ratificagdo da

atuacdo do judiciario pelo publico, é nesse momento que a midia aparece.

O processo penal liberal é conduzido pela sensacdo de medo, o que é criminalizado € aquilo
que desperta essa sensacdo na populacdo, a midia é uma ferramenta de controle desse
sentimento.®” Dessa forma, nos casos de megaprocessos criminais, ndo ocorre o estimulo a
sensacao de medo, todavia ha o endosso do discurso de impunidade, concomitantemente reforca

o0 estado emergencial e a cobertura midiatica ratifica a necessidade da atuacdo punitiva estatal.

A publicidade opressiva dos julgamentos criminais® e a liberdade expressio estdo em
conflito faz tempo na justica criminal brasileira, a necessaria transparéncia da atividade
judiciéria, ao passo que garante o principio da publicidade, pode apresentar certa nocividade
aquele que esta sendo julgado. Isso ocorre a medida que ha a valoracdo da hipdtese acusatoria
pela midia, resultando na condenacdo social do acusado, que na pratica rompe com o principio
da presuncéo de inocéncia, uma vez denunciado o imputado carregara a estirpe de criminoso,

sendo posteriormente condenado ou néo.

A influéncia dos meios de comunicagdo em massa é tamanha que o judiciario abandona a

sua agenda, para atender a expectativa do publico, fenbBmeno este denominado como agenda-

57 CASARA, Rubens. A espetacularizacdo do processo penal. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. v. 122,
2016. p. 309-318.

% SCHREIBER, Simone. A publicidade opressiva dos julgamentos criminais. Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais. n. 86, v. 18, 2010. p. 336-379.
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sitting ®°. Sendo assim, a cobertura midiatica confere certa celeridade ao processo, se observado
o0 inchago que assola a justica criminal brasileira, 0s casos que ganham espa¢o na midia seguem
um calendario préprio. Por outro lado, quando o objetivo — a punicdo — nédo é atendida de pronto
pelo judiciario, acontece o ratificacao do discurso da impunidade, dado que o “tempo do jornal”
¢ um e o “tempo da justiga” ¢ outro, a imediatidade das noticias acaba por colocar a justi¢a no
lugar de morosidade. ° O espetaculo processual, assim como qualquer produgdo novelistica,
para segurar a audiéncia necessita da maior quantidade possivel de episddios no menor lapso

temporal. E nesse sentido, que a publicizacdo processual excessiva dita a agenda do judiciario.

Nos megaprocessos criminais, 0 tempo € essencial para a construcdo da defesa pela parte
acusada, como também para o julgamento justo, como ja observado as formas processuais sao
defasadas nesses modelos, de forma que atender a celeridade exigida pelos meios de

comunicacdo é ainda mais danoso ao julgamento justo nesses casos.

A garantia do devido processo legal é colocada em questdo quando se trata de processo
penal de emergéncia e maxiprocesso, como pudemos observar até entdo. A espetacularizacdo
do processo pela midia é a validacdo da excecdo, assume papel essencial no processo penal e
emergéncia, sobretudo para justificar a atuacao judiciaria as margens do texto constitucional e

0 abandono as garantias fundamentais.

Por meio da midia, o processo perde sua finalidade e torna-se entretenimento. Dessa forma,
constroi-se um enredo, em que as partes sao 0s atores € 0 juiz é o diretor de todas as cenas, com
o roteiro definido pela hipétese acusatéria. Apds conseguir relevada audiéncia, 0 juiz — na
direcdo — passa entdo a ndo mais buscar a verdade processual, mas responder as expectativas
do seu publico, esse ultimo muito pouco interessado na estrita legalidade, o interesse esta todo

voltado para o ato final, a punigdo. As formas processuais nao tém espaco nem nos bastidores.’*

8 MCCOMBS, Maxwell E., SHAW, Donald L. The agenda-setting function of mass media. Chicago: University
of Chicago Press, 1972,

0 SCHREIBER, Simone. A publicidade opressiva dos julgamentos criminais. Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais. n. 86, v. 18, 2010. p. 336-379.

L CASARA, Rubens. A espetacularizacdo do processo penal. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. v. 122,
2016. p. 309-318.
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Nesse sentido, a hipdtese acusatdria, ainda que dissonante da realidade, encontra eco na
opinido publica que aderiu ao caso como entretenimento. Nessas ocasides, 0S juizes e
promotores ganham protagonismo e constroem-se como herdis para a populacdo em mais uma
empreitada contra a impunidade. Logo, a imparcialidade judicial é afetada, enquanto o juiz
busca suprir as expectativas de sua audiéncia, em casos como esse a independéncia do juiz fica
comprometida. Por outro lado, o publico € utilizado como instrumento para a legitimag&o de
qualquer atuacdo divergente da legalidade. O forte apelo midiatico é um brago da confusdo
processual subjetiva, conforme os juizes tentam responder a vontade da opinido publica, as

atividades da justica e da policia se confundem.

O descaso com as formas processuais ndo passa despercebido e a alegagéo encontrada,
por aqueles que ndo se vinculam as normas, é o respeito a vontade da maioria retirada da
audiéncia que 0s meios de comunica¢do em massa proporcionam, um pretexto democratico. No
entanto, a perpetuacdo da vontade da maioria no processo penal nao se relaciona com o Estado
Democratico. Sobretudo, porque essa vontade é embasada no marketing do judiciario através

do fortalecimento de narrativa que, em sua maioria, nio representa a realidade.

No tocante aos maxiprocessos na justica criminal brasileira, eles ndo séo regra e sim
excecao, mas apesar de excepcionais possuem muito destaque no ambito juridico e nacional,
pois, em geral, os acusados sdo grandes personalidades do corpo politico e empresariado
brasileiro. O discurso de que ha impunidade latente no Brasil é pautado pela ndo incriminagédo
dessas figuras, no entanto os numeros sdo divergentes, ja que o Brasil apresenta a terceira maior

populacdo carceraria do mundo.

No cenério brasileiro, a Operacdo Lava Jato apresenta relagdo intima com os meios de
comunicacdo de massa, ha mais de seis anos que os holofotes estdo virados para as centenas de
fases da investigacdo, conducdo coercitivas e prisdes. Como sinal indiscutivel dessa relacéo,
teve o reconhecimento do agente da Policia Federal, Newton Ishi, que ficou conhecido como

“japonés da Federal”, devido sua origem asiatica, por aparecer nos noticiarios ao lado dos

2 CASARA, Rubens. A espetacularizacédo do processo penal. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. v. 122,
2016. p. 309-318.
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notéveis acusados da Operacdo em dezenas de procedimentos de condugéo coercitiva e também
de busca e apreenséo.

N&o se pode olvidar da divulgacéo da interceptacao telefénica entre o ex-presidente Luiz
Indcio Lula da Silva e a entdo presidente Dilma Roussef, em 2016, numa tentativa de
legitimacdo da prova, indubitavelmente ilicita, pela opinido publica, o juiz Sergio Moro,
condutor da Operacéo Lava Jato, forneceu o contetdo do grampo ao Jornal Nacional. Ndo ha o
que se discutir quanto ao impacto do vazamento da ligacdo, o pais, que a época enfrentava forte
tensdo politica, inflamou com a divulgacdo, que teve parte do seu trecho como slogan das

manifestacdes pro-impeachment da presidente.

Apos a publicacdo do The Intercept das conversa dos procuradores e juiz da Lava Jato,
que demonstrava relagcdo proxima entre a acusacdo e o julgador, Sergio Moro e Deltan
Dallagnol ndo podem alegar desconhecimento dos reflexos que a divulgacdo da conversa entre
0 ex-presidente e Dilma causaria, tampouco arguir desinteresse em tensionar, ainda mais, o pais
politicamente. Nesse sentido, as conversas dos procuradores da Republica que compunham a
forca-tarefa da Operacdo sdo esclarecedoras. Alertado pelo procurador Andrey Borges de
Mendonga sobre a legalidade da interceptagdo Deltan coloca: “Andrey No mundo juridico
concordo com Vc, é relevante. Mas a questdo juridica é filigrana dentro do contexto maior que
¢ politico.” Em apontamento anterior, preocupados com 0s questionamentos que recairiam sob
0 juiz Sergio Moro, em virtude da omissdo da prerrogativa do STF para analise do grampo, a
procuradora Laura Tessler defendeu “Acho que ndo...ja chagaram ao limite da bizarrice...a

populagdo esta do nosso lado...qualquer tentativa de intimidagio ira se voltar contra eles”.”

Nesses trechos, que até a presente data jamais tiveram sua veracidade questionadas, 0s
procuradores indicam a essencialidade da opinido publica em comunhdo com os atos de uma
investigacdo processual, mesmo que essa nada se adeque a estrita legalidade. Cabe ressaltar
ainda que, o contexto emergencial brasileiro enfrentado é politico e ratificado pelo procurador

da Republica, chefe da forca-tarefa da Operacdo Lava Jato, que reduz a importancia da

3 “Leia dialogos da Lava Jato sobre escutas telefonicas do ex-presidente Lula”. Folha de Sdo Paulo.
Disponivel em: <https://www1.folha.uol.com.br/poder/2019/09/leia-dialogos-da-lava-jato-sobre-escutas-
telefonicas-do-ex-presidente-lula.shtml> Acesso em: 8 OUT. 2020.
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legislagdo em prol do contexto politico, esse que precedeu o impeachment da presidente Dilma
Roussef.

A divulgacdo da interceptacdo telefénica foi considerada, pelo jurista Rubens Casara,
que se debruca sobre o estudo da espetacularizacdo do processo penal, flagrante violagdo ao
principio do juiz natural, se observado que ao utilizar da audiéncia para validar ato ilegal o

magistrado se mostrou consideravelmente imparcial, como se segue:

“No processo penal do espetadculo ndo ha espaco para o principio do juiz
natural. 1sso porgue o respeito aos direitos e garantias fundamentais, inclusive
as regras de competéncia que asseguram um julgamento imparcial, revelam-se
obstaculos aos fins midiaticos e politicos tipicos de uma era pds-democratica
em que o processo penal tornou-se uma mercadoria para ser consumida por um
publico autoritario.””

E apenas a ratificagdo da impossibilidade de coexistir o principio do juiz natural em
cenario emergencial, assim como nos maxiprocessos, ndao somente pela confusdo processual
que corrobora para desmantelar a competéncia, ferindo a dupla garantia, como pela influéncia

midiatica que sanciona atuacgdes ilegais do magistrado.

E sabido que a realidade da justica brasileira é a infinitude processual e a celeridade é
demasiadamente comprometida em virtude disso, diferentemente do que ocorre na justica
criminal a dendncia de Lula foi julgada e ratificada na segunda instancia em menos de um ano,
uma demonstracdo da agenda-sitting. A agenda do judiciario seguindo a pauta e as expectativas
da midia e do publico, convergindo também com a agenda politica nacional que se organizava

em 2018 para a eleicdo do chefe do Poder Executivo em que concorreria 0 ex-presidente.

N&o somente, os procuradores responsaveis pelo oferecimento da dendncia ao ex-
presidente Lula, aquela ja citada outrora nesse trabalho em que os denunciantes ndo possuiam

seguranga a respeito das provas sobre as quais se firmava a denuncia. A dendncia fora oferecida,

4 CASARA, Rubens. “Juiz natural a luz do processo penal do espetaculo: os casos ‘Operacio Lava Jato’ e
‘Mensaldo’”. In: In: ZANIN MARTINS, Cristiano; ZANIM MARTNS, Valeska Teixeira; VALIM, Rafael
(Coord.). O Caso Lula: a luta pela reafirmacdo dos direitos fundamentais no Brasil. Sdo Paulo: Editora
Contracorrente, 2017, pp. 193-210.
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meses apds 0 vazamento da interceptacédo telefonica, e posteriormente houve apresentagdo, em
entrevista coletiva, de nada menos que 82 slides de PowerPoint, que ligavam por meio de setas
0 ex-presidente ao triplex do Guaruja, episodio esse definido pelo professor Lenio Streck como

um show.”™

Como todo show tem uma estrela e toda guerra tem um hero6i, ndo seria diferente com a
Operacgédo Lava Jato, o escolhido da vez: Sergio Fernando Moro, o juiz da Operagdo, que se
transfigurou, com o apoio da divulgacdo exacerbada da midia, no herdi nacional, que retiraria
o Brasil das entranhas da corrup¢éo, no entanto ndo carregou consigo peca relevante para o

Estado de Direito, o respeito a estrita legalidade.

O protagonismo do magistrado é caracteristica propiciada pela publicidade excessiva,
especialmente nos maxiprocessos e tratando-se de estado emergencial, ndo é solo fértil para se
discutir as ilegalidades processuais, pois a superacao do estado emergencial deve ser imediata.
Dessa forma, o ordenamento juridico perde sua forma original, a fim de atender a finalidade
punitiva do Estado, por esta razdo a perseguic¢do juridica aquele tido como inimigo converte-se
na alteracdo da modalidade de legalidade penal, que sera avaliada melhor no préximo ponto.

2.1.5 Rompimento com a modalidade legalidade penal

No processo penal de emergéncia o devido processo legal como estd posto se torna
inexequivel, de forma que ocorre a superacdo da modalidade legal penal para o exercicio do
poder punitivo do Estado. Ante a necessidade de combater o inimigo, rompe-se com a
legalidade penal imposta. "

5 STRECK, Lenio. “Luz, cAmera, acdo: a espetacularizacio da Operacéo Lava Jato no caso Lula ou de como
o direito foi predado pela moral.” In: In: ZANIN MARTINS, Cristiano; ZANIM MARTNS, Valeska Teixeira;
VALIM, Rafael (Coord.). O Caso Lula: a luta pela reafirmagéo dos direitos fundamentais no Brasil. S&o Paulo:
Editora Contracorrente, 2017, pp. 31-49.

6 FERRAJOLLI, Luigi. Direito e razéo: teoria do garantismo penal. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2002. P. 659
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Nesse sentido, ocorre uma alteracdo ao passo que o processo penal se afasta do crime e
se aproxima do direito penal do autor, sendo assim a investigacao € guiada pelo acusado e néo
pelas condutas delituosas, transforma-se entdo num direito penal personalizado. Essa mudanca
de paradigma € oportunizada nos maxiprocessos pela extensa imputacao de crimes associativos,

nas quais a construcéo narrativa e a dentincia recheada de subjetividade e valoragdo moral.”’

Os tipos normativos acompanhados da hipétese acusatdria que determina o sujeito como
culpado, antes mesmo da verificacdo probatéria e pouco perceptivel por meio delas.
Consequentemente, as condutas ficam em segundo plano e o réu torna-se mais importante que
o crime, Ferrajoli traduz: ““(...) a ideia que se deva punir ndo apenas por aquilo que se fez mas

por aquilo que se é.”7®

De menor importancia também se torna a verdade processual, ao passo que se trava a
luta contra impunidade, ao definir determinado grupo como impune, o juiz perde seu papel de
espectador no processo e coloca-se ao lado da acusacgdo, as provas servirdo tdo somente para
atestar suas proprias convicgdes. Observa-se entdo o enfraguecimento do sistema acusatorio e
o principio do juiz natural esgota-se. Por outro lado,* ndao apenas se o0 imputado tenha cometido
um ato terrorista e portanto criminal mas se o imputado foi e sobretudo se é atualmente um
terrorista ou um criminoso.”’® A transformacdo em direito penal do réu privilegia a inovagéo
probatéria, aumentando consideravelmente os acordos de colaboracdo, e a atividade
policialesca por parte do judiciario que abusa das interceptacdes telefbnicas e busca e

apreensdo.®

A base do sistema acusatorio é a gestdo de provas, realizada pela acusacdo e ndo pelo
julgador. Outro aspecto relevante no quesito probatdrio é o 6nus da prova pertencer a acusagao,

0 denunciante que deve nutrir a acusacdo com elementos probatorios a fim de garantir a

" FERRAJOLLI, Luigi. Direito e razéo: teoria do garantismo penal. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2002. P. 659

8 1dem, ibidem. P. 660.

% 1dem, ibidem.

80 SANTORO, Antdnio. LUCERO, Natalia. A policizac&o da justica: uma analise sobre a hip6tese de Focault no
sistema de justiga criminal brasileiro a partir do direito ao contraditdrio. Revista de Direito Penal, Processo Penal
e Constituicdo. 2019. P. 83-102.
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aceitacdo da dendncia. Em outras palavras, quando o direito penal se transforma em direito
penal do réu e o juiz aceita a dendincia, mesmo que desamparada de provas, o julgador esta
invertendo o dnus probatorio para o réu, dirimindo o principio da presuncdo de inocéncia.
Nesses moldes, o 6nus da prova torna-se responsabilidade do acusado para comprovar sua

inocéncia, essa ja garantida pela legisla¢do criminal.

Toda essa chaga enfrentada pelo judiciario tem origem no direito penal de emergéncia
e direito penal do réu fomentada, em especial, nos maxiprocessos. A figura do amigo e do
inimigo do Estado é reforcada com as colaboracBes premiadas, aquele que dispde a realizar
acordo encontra-se do lado do Estado, enquanto quem opta pelo seu direito ao siléncio se firma

na oposicao. 8!

Todos esses aspectos puderam ser observados na Operacdo Lava Jato, caso escolhido
para exemplificacdo dos maxiprocessos no judiciario brasileiro. Principalmente porque esse
ultimo ponto corresponde a soma de todas as outras caracteristicas, uma vez que é impossivel
prevalecer a modalidade de legalidade penal anterior enquanto transforma-se os pilares do
sistema penal adotado.

Por fim, a personalizacdo da justica que traz o acusado para o centro do processo,
desconsiderando o tratamento igualitario sem a preocupacdo de garantir o contraditorio, se
sustenta na posicao de inimigo que agora ocupa o réu. O processo penal resta acompanhado de
mecanismos que ndo sdo passiveis de serem analisados convencionalmente pelo Direito,
elementos metajuridicos, politicos e ideoldgicos.®? A determinagdo de um inimigo politico que
motiva a sua perseguicdo politica tem nome, chama-se lawfare e o maxiprocesso, que é o
instrumento escolhido para colocar esse fendmeno em pratica. O estudo realizado sobre 0s
maxiprocessos até aqui, nos coloca aptos para analisar o que é o lawfare e como ele se utiliza

dos maxiprocessos, objeto de estudo do préximo capitulo.

81 FERRAJOLLI, Luigi. Direito e raz&o: teoria do garantismo penal. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2002.

8 MALAN, Diogo. Megaprocessos e direito de defesa, In: Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sdo Paulo,
p. 45-67, 2019.
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3. LAWFARE POLITICO

Consolidado o processo penal de emergéncia, 0 contexto do surgimento dos megaprocessos
criminais, e as principais caracteristicas que apresentam 0S maxiprocessos, estamos prontos
para analisar nesse capitulo o fenbmeno do lawfare que tem 0S maxiprocessos como

instrumento para a sua efetivagéo.

Em primeira m&, como o neologismo denota, trata-se de conceito cunhado por um
estadunidense, logo o estudo do surgimento deve-se d& por analise preferencialmente de
bibliografia estrangeira, em que pese estar em debate a incidéncia do fendmeno na realidade

brasileira, a construcdo académica e doutrinaria brasileira acerca do tema € enxuta.

O que se pretende analisar no capitulo final € o conceito do lawfare e suas principais
estratégias e taticas de efetivacdo, bem como de que forma o lawfare se utiliza dos
maxiprocessos para sua consumacdo e a possibilidade de existéncia no cenario juridico e

politico brasileiro.

3.1 Lawfare politico

3.1.1 O que ¢ o lawfare?

A partir de uma analise etimoldgica, lawfare corresponde a juncdo das palavras law — lei —
com a palavra warfare — guerra, podendo-se traduzir como uma guerra travada no ambito
juridico. A primeira referéncia que se tem ao termo é datada de 1975, o artigo de John Carlson

e Neville Yeomans, publicado pela faculdade de Yale em que se discutia o caminho a ser
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perseguido pelo Direito, fizeram a introducéo do termo, a lei como substitutiva da guerra que

agora é com as palavras. &

A popularizacdo do termo, no entanto, se deu apenas em 2001 com Charles Dunlap, a
época, Major General da Forca Aérea dos Estados Unidos. De plano, Charles apresenta em seu
artigo a concepgdo de lawfare, como a estratégia do uso do Direito sendo um substitutivo do
aparato militar para alcar fins operacionais. O autor coloca que ndo é necessario que haja
reflexo negativo para que se constitua o lawfare, podendo esse ter proposito bons e ruins, o
beneficio da utilizacdo desse fendbmeno se daria quando a disputa no tribunal substituisse a

guerra armada e conflitos militares que, indiscutivelmente, geram muito mais danos.*

A principio o lawfare consistia na manipulacdo da lei para alcancar fins militares, para a
legitimacédo da guerra ou para defini¢do de estratégias no &mbito dos conflitos militares. Dessa
forma, a lei alterava a guerra ou 0 modo de encarar os conflitos. Como exemplo, tem-se em
meio aos conflitos entre os Estados Unidos e o Iraque, houve a utilizacdo de templos religiosos
—as mesquitas — para a instalagdo do centro de controle e comando de operacdo iraquiano, para
o0 usufruto da protecédo que esses gozam em virtude dos acordos religiosos determinados pelas
leis de conflitos militares. A lei sendo utilizada, nesse caso, como tatica geogréafica de guerra,
que serdo analisadas em pormenores mais a frente. A dimensdo geogréfica é de extrema
importancia nos conflitos armados, uma vez cercados de civis os militares também nédo podem
ser combatidos, tendo em vista a protecéo legal da sociedade civil, aproveitam aqueles que se

escondem em meio ao povo.®

Os advogados militares americanos ndo enxergavam na legislacdo um limite do exercicio
do poder estatal, mas sim as lacunas para atuago em consonancia com o Direito.®® Nota-se
entdo um relacionamento entre a lei e a guerra. O 11 de setembro de 2001 foi um marcador para

os Estados Unidos do uso de métodos ndo convencionais de guerra, ndo se pode falar do

8 CARLSON, John; YEOMANS, Neville. “Whither Goeth the Law: Humanity ou Barbarity”. In: SMITH,
Margareth; CROSSLEY, David. The way out: Radical alternatives in Australia, Melbourne: Landsdowne Press,
1975. Disponivel em: <http://www.laceweb.org.au/whi.htm> Acesso em: 10 OUT. 2020.

8 DUNLAP, Charles J. Lawfare Today: a perspective. In: Yale Journal of International Affairs. Winter. 2008.
8 |dem, ibidem.

% |dem, ibidem.
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abandono do conflito armado, trata-se apenas de um aditamento ao modelo anterior, que
aconteceu pelo lawfare. Deste modo, o lawfare se coloca como a continuagéo da guerra por

vias politicas e legais. 8

Philip Carter ressalta a sujeicdo de todos — cidadaos e governantes - ao Estado de Direito,
ratificando que até mesmo o presidente pode ser acusado, desta maneira 0S processos Sdo
grandes aliados a depender da guerra. 8 Tendo em vista que os conflitos armados ndo possuem
boa aderéncia da populagéo, por mais dignos que possa se propor seu objetivo, sdo uma ameaca
a seguranca dos civis e miliares. No entanto, os conflitos travados nas cortes ndo enfrentam

tanta objecdo da opinido publica.

Sob a 6tica de Dunlap, a manipulagdo da lei para fins de guerra é o novo modelo de combate
do século XXI. & Com a evolugdo das democracias ao redor do globo e o progresso desse
modelo ocorreu a adogdo da regulamentacdo dos conflitos armados pelas legislagbes
internacionais. Ao contrario de Dunlap, o Lawfare Project coloca o lawfare apenas no lugar de
“empreendimento negativo”, a busca da lei ndo acontece para efetivagdo da justi¢a, sendo
utilizada para o abuso do direito, sendo dificultoso definir o real objetivo da invocacao
legislativa. Ndo se deve admitir que a substituicdo dos conflitos armados pela lei passe pela

desvalorizacdo dos ideais democraticos, traduzindo-se numa substituicio contraproducente.®

Pois bem. O resultado de todo esse processo é a transferéncia do lawfare das trincheiras
dos campos de guerra para os tribunais, que serd a nuance analisada por esse capitulo.
Acrescenta-se 0 aspecto politico desse movimento de ruptura com a destrutividade dos conflitos
armados, sendo agora o fenémeno do lawfare nas guerras enfrentadas nos tribunais, a partir da

definicdo de um inimigo — essencialmente — politico.

8 CARTER, Phillip. “Legal combat: are enemies wagig war in our court?”. 2005. Disponivel em: <
https://slate.com/news-and-politics/2005/04/legal-combat.html> Acessso em : 11 OUT. 2020.

8 |dem, ibidem.

8 DUNLAP, Charles J. Lawfare Today: a perspective. In: Yale Journal of International Affairs. Winter. 2008.
%  “Lawfare: Real Threat or Illusion?”. Lawfare Project. 2010. Disponivel em: <
https://www.thelawfareproject.org/analysis/2010/11/5/ilawfare-real-threat-or-illusionibrthe-lawfare-
project?rq=what%20is%20lawfare> Acesso em: 11 OUT. 2020.
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Deve-se entender essa outra concepc¢édo de lawfare diferentemente dos conflitos armados,
nesse momento o conflito que a lei adquire funcdo instrumentalizada ser&d demarcado por fatores
politicos, a estratégia do uso do manejo legislativo sera definida a partir do conflito politico.
Podemos sedimentar o conceito de lawfare com a definicao trazida na obra brasileira “Lawfare:
uma introdu¢@o” — “o uso estratégico do Direito para fins de deslegitimar prejudicar ou aniquilar

um inimigo.”%

A transferéncia da incidéncia do lawfare para a América Latina aconteceu em 2016 com
os advogados do ex-presidente Lula, em 2016 a época Cristiano Zanin, Valeska Teixeira Z.
Martins e Roberto Teixeira que se manifestaram apresentando a conceituacdo do termo, bem
como a provavel incidéncia no caso do triplex. Posteriormente, em 2019 o Papa Francisco em
seu discurso na Cupula Pan-americana de Juizes sobre Direitos Sociais e Doutrina Franciscana
demonstrou preocupacéo com confluéncia do lawfare e o risco aos regimes democraticos, como

Se Segue:

“Aproveito esta oportunidade de me reunir com vocés para manifestar-lhes
minha preocupacdo por uma nova forma de intervencdo exdgena nos cenarios
politicos dos paises por meio do uso indevido de procedimentos legais e
tipificacOes juridicas. O lawfare, além de pdr em sério risco a democracia dos
paises, geralmente é utilizado para minar os processos politicos emergentes e
tende a violagdo sistemética dos Direitos sociais. Para garantir a qualidade
institucional dos Estados é fundamental detectar e neutralizar este tipo de
praticas que resultam da imprdpria atividade judicial em combinagdo com
operagdes midiaticas paralelas. Sobre isso ndo me detenho, mas o julgamento
midiatico prévio nos todos conhecemos.”%?

A justificativa para qual se encaminha a relevancia de estudar o lawfare sdo as
consequéncias que o fenbmeno para causar, sob o pretexto da legalidade e com o apoio popular
estimulado pela midia, atinge sobremaneira o Estado de Direito, os direitos fundamentais e
garantias processuais. Para entender como se da a agéncia do lawfare deve-se analisar suas

taticas, estratégias e categorias contiguas, para que nao incorra em confusdo conceitual.

9% ZANIM MARTINS, Cristiano; ZANIM MARTINS, Valeska Teixeira; VALIM, Rafael. Lawfare: uma
introducédo. Sdo Paulo: Editora Contracorrente, 2019. P. 26.

92 “papa Francisco diz estar preocupado com Lawfare e perseguicdo politica”. Disponivel em:
<https://jornalggn.com.br/justica/papa-francisco-diz-estar-preocupado-com-lawfare-e-perseguicao-politica/>
Acesso em: 12 OUT. 2020
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Primeiramente, podemos destacar aquilo com que o lawfare néo deve ser confundido,
ndo se trata de ativismo judicial, judicializagdo da politica ou guerras hibridas. O ativismo
judicial que se define como a atuacdo do julgador pautado nas suas convicgdes pessoais
rompendo com os critérios juridico, enquanto o lawfare versa sobre a instrumentalizacdo do
Direito, apenas um meio de externalizacdo do ativismo judicial. Por outro lado, a judicializacdo
da politica perpassa pela interferéncia do judiciario nos outros poderes, quebrando a valiosa
regra da separacao. Por fim, as guerras hibridas, que também se apresentam como um método
ndo convencional de guerra, se utilizam dos ‘“conhecimentos militares, comunicacionais,

juridicos e psicolégicos”, sendo entdo o lawfare apenas um braco da guerra hibrida. %

Desse modo, apds a compreensdo do conceito é necessario analisar como ele se materializa
na pratica, o lawfare é regido pelas estratégias e taticas. A diferenca entre elas se encontra na
magnitude, as taticas sdo elaboradas para vencer apenas uma etapa da guerra, enguanto a
estratégia € adotada durante todo o processo para atingir o objetivo final. As estratégias sdo
divididas em trés dimensdes: geografica, armamento e externalidades. Em cada dimenséo

estratégica podem ser observadas tatica de atuagdo.**

Quanto a primeira dimensdo, se partimos da analise da estratégia geografica de uma guerra
por meio de conflitos militares, a vitéria num campo de batalha pressupde o conhecimento
prévio do territorio onde se dara a disputa, o desconhecimento do terreno é vantagem para o
inimigo. Transferindo a guerra para 0 campo juridico, temos como territério a competéncia
determinada para a atuacao jurisdicional, resguardada pelo principio do juiz natural. A tatica de
execucdo da estratégica geografica do lawfare é a subversdo da competéncia, as regras para
determinacdo da competéncia ndo s@o respeitadas, dessa forma a autoridade judicial que
comanda o caso ndo é a autoridade competente. A manipulacdo da competéncia se faz
necessaria, dado que se o julgamento do caso na competéncia correta haveria comprometimento
do resultado pretendido. Logo presume-se que a atuacdo imparcial do magistrado e/ou dos

membros do 6rgdo de acusagio.®®

9% ZANIM MARTINS, Cristiano; ZANIM MARTINS, Valeska Teixeira; VALIM, Rafael. Lawfare: uma
introducédo. Sdo Paulo: Editora Contracorrente, 2019. P. 33

% |dem, ibidem.

% 1dem, ibidem.
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Na segunda dimensdo estratégica o que se discute é o armamento escolhido para
aniquilacdo do inimigo, no contexto militar, por 6bvio, sdo as armas. A alteracdo promovida

pelo lawfare ¢ o armamento utilizado sdo as leis. Assim aduz a obra “Lawfare: uma introdu¢ao™:

“o armamento é representado pelo ato normativo escolhido para vulnerar o inimigo
eleito — ou, ainda, pela norma juridica indevidamente extraida pelo intérprete do texto
legal. (...) Isso porque, em regra, veiculam conceitos vagos — manipulaveis facilmente,
ostentam violentas medidas cautelares e investigatorias e vulneram gravemente a
imagem do inimigo.”%

No gue concerne as guerras travadas no campo juridico, se faz necessaria a construcao
da figura do inimigo, a ser tratada prioritariamente pela terceira dimensdo estratégica. No
entanto, para a ratificacdo desse imaginario ocorre, por sua vez, a constru¢do normativa, o
armamento. As modificacGes legislativas Uteis ao lawfare que puderam ser observados no
Brasil se deram com as propostas anticorrupgdo, com promulgacéo da lei que determinou os
crimes das organizacfes criminosas, obstrucdo de justica e autorizou o uso da colaboracao
premiada para favorecer a investigacio dos casos que nesse rol se enquadrem. %’ Cabe ressaltar
que o texto da Lei 12.850/2013 é demasiadamente vago, a perpetuacao desse tipo de legislacdo
sO € possivel devido a terceira dimensdo estratégica que versa sobre as externalidades e

consequentemente a legitimacdo do lawfare através do apoio popular.

As taticas que sustentam a segunda dimenséo estratégica para além da edicdo de texto
normativo se encontram: a dendncia com fragil materialidade, excesso de imputacdo sobre um
acusado, decretacdo de prisdes preventivas demasiadamente e abuso das colaboracGes
premiadas.?® Para a aceitacdo de uma denlncia oferecida pelo Ministério Publico ou pelo
guerelante exige-se comprovac6es minimas da materialidade do fato, como também indicio de
autoria pelo imputado, nenhum desse aspectos se sustentam quando se trata de lawfare.
Recebida a denuncia infundada colocam-se em campo as armas, as dezenas de imputacao sobre
0 acusado. Sob a justificativa de comprometimento da investigagdo ganham espaco as prisoes

cautelares, que nada mais sdo do que meios escusos para a obtencdo de acordo de delagdo

% ZANIM MARTINS, Cristiano; ZANIM MARTINS, Valeska Teixeira; VALIM, Rafael. Lawfare: uma
introducédo. Sdo Paulo: Editora Contracorrente, 2019.

% Idem, ibidem.

% 1dem, ibidem.
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premiada, procedimento muito semelhante como o abordado do segundo capitulo dos

maxiprocessos. Adianta-se entdo a relacdo do umbilical do lawfare com os maxiprocessos.

Por fim, a terceira dimensdo estratégica do lawfare, a externalidade. O uso estratégico
do Direito ndo passa despercebido, se ndo trabalhos como esse ndo seriam possiveis, entretanto
apesar de notorias a extensdo das irregularidades processuais do lawfare, a manipulagdo da
informacg&o assegura sua préatica. Nesse cenario, 0 manuseio informativo reconstrdi a figura do
inimigo pela perspectiva do processo, ao passo que ao se tornar réu € considerado
automaticamente culpado, na contramao do principio da presuncao de inocéncia. Assim sendo,
fala-se entdo de presuncio de culpa. *° Essa construcéo seria inexequivel se nio fosse o forte
apelo midiatico, observamos no capitulo anterior o efeito da midia no processo penal e no
lawfare ele se repete. Conforme o processo avanga nos seus atos, a opinido publica prossegue
com as suas exigéncias, em sua maioria, incitando a condenagdo. A propaganda estimula o

ambiente ideal para aniquilacdo do inimigo na guerra juridica.

Pois bem. Isso é o que se entende como lawfare e essas sdo as estratégias e algumas das
taticas utilizadas para sua efetivacdo. E nitido ao apresentar como o lawfare opera a relacio de
suas caracteristicas com os maxiprocessos trabalhados no capitulo anterior. Desta maneira, no

préximo serd analisado como essa relacédo se da.

3.1.2 Lawfare e 0s maxiprocessos

Uma vez exposta a conceituacdo dos maxiprocessos e do lawfare observa-se o quanto
0S Seus aspectos conversam. Em vista disso, temos que para a exteriorizagdo do uso estratégico

do Direito — lawfare — € primordial um meio processual. Dessa forma o plano pelo qual esse

9% ZANIM MARTINS, Cristiano; ZANIM MARTINS, Valeska Teixeira; VALIM, Rafael. Lawfare: uma
introducdo. S&o Paulo: Editora Contracorrente, 2019.

54



fendmeno ir4 se materializar no ordenamento juridico s80 0S maxiprocessos, esses que

aparecem como instrumento do lawfare.1

Malgrado Luigi Ferrajoli ter sido o responsavel pela definicdo dos maxiprocessos, 0
professor italiano ndo abordou a fenomenologia do lawfare, mas ao apresentar a razdo do
Estado, o autor discute a possibilidade de atuacdo da atividade jurisdicional com finalidade
political®t, que converge com a definicdo do inimigo do lawfare que, por sua vez, se escora em

objetivos politicos.

Compete, para melhor visualizacdo dos maxiprocessos como instrumento, salientar a
relacdo das caracteristicas dos maxiprocessos com o lawfare. Seguiremos a mesma ordem de

andlise do capitulo anterior partindo do gigantismo processual.

O gigantismo processual que pode ser horizontal, vertical e temporal. Na relagdo de
instrumentalidade do maxiprocessos com o lawfare a nuance vertical é de clara percepcao,
tendo em vista que o lawfare, assim como o maxiprocessos também pressupde a excessividade

de acusagéo sobre 0s seus acusados.

A confusdo processual € possivel por meio da manipulacdo da informacdo no lawfare,
promovendo a perda de valor das regras de competéncia, o que favorece, desta maneira, a
confusdo processual. Na sua proposta de aniquilacdo do inimigo, o respeito a estrita legalidade
ndo tem relevancia, logo o territorio em que se dara a disputa deve ser aquele onde derrota do
inimigo é garantida. Destarte, ndo h& preocupacdo com o devido processo legal. Sendo esse
aspecto referente a confusdo processual objetiva outrora abordada.

100 SANTORO, Antonio E. R. A imbricacgdo entre maxiprocessos e colaboracdo premiada: o deslocamento do
centro informativo para a fase investigatéria na Operagdo Lava Jato. Revista Brasileira de Direito Processual Penal,
Porto Alegre, vol. 6, n. 1, p. 81-116, jan./abr. 2020. https://doi.org/10.22197/rbdpp.v6i1.333

101 FERRAJOLL, Luigi. Direito e razéo: teoria do garantismo penal. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2002.
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Observa-se também a inovacao nos meios de obtencdo de prova, sobretudo no uso da
prisdo preventiva como instrumento de pressdo psicoldgica no acusado para estimula-lo a
realizar o acordo de colaboracao premiada. A colaboracdo premiada ndo deve ser demonizada,
uma vez que também pode ser utilizada como elemento de defesa, no entanto nao deveria ser o
centro da investigacdo. A depender do caso esses acordos sdo ideais para apontar um norte
investigatorio, contudo, 0 que se observa é a construcao das hipoteses acusatorios no entorno
das delacGes. Dessa forma, por vezes, a materialidade da acusacdo ndo é contestada e a denuncia
é reforcada apenas com os elementos oriundos da colaboracéo, razéo pela qual sua utilizacdo

em excesso descredibiliza o processo.

A modificacdo dos pilares do processo penal e a sua confirmacao nas sentengas penais
condenatorias seria impossibilitada sendo fosse a dobradinha da situacdo emergencial
respaldada pelo apoio da midia. Para além da espetacularizacdo processual préaxis da teoria do
maxiprocessos de Luigi Ferrajoli, no lawfare a midia assume a funcdo de manipular a
informac&o e moldar a figura do inimigo. Desta maneira, ndo enfrenta apontamentos contrarios
do publico, pelo contrario, se ndo encontra respaldo na legalidade, utiliza da manifestacdo

popular para justificar sua atuacao.

Por 6bvio, torna-se impossivel a manutencdo do modelo de legalidade anterior com o
rompimento da atuagdo jurisdicional de acordo com processo penal constitucional, o resultado
do lawfare em comunh&o com a préatica maxiprocessual € um marco para o processo penal do
ordenamento que esse fendmeno incide. Isto posto, devemos entdo analisar como esse

fendmeno em coligacdo com o maxiprocesso pode estar dando as caras no judiciario brasileiro.

3.1.3 Como o Brasil tem experimentado o lawfare politico?

O pano de fundo, para analise dos maxiprocessos, foi a Operacdo Lava Jato, sendo o
maxiprocessos apenas 0 meio pelo qual se derrota o inimigo, vamos analisar agora se a
Operacdo Lava Jato foi construida alicer¢ada na figura de um inimigo a ser combatido e se 0
Direito foi utilizado de maneira estratégica a atingir esse inimigo de forma a aniquila-lo
politicamente.
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Primeiramente, devemos relembrar em quais circunstancias que se iniciaram as
investigacOes da referida Operacdo. Discute-se faz tempo no Brasil a prevaléncia da
impunidade no judiciario, discurso esse entoado por aqueles que apontam pouca efetividade da
justica criminal brasileira. Trata-se de manobra discursiva, que ndo encontra assento nas
ciéncias exatas, uma vez que em numeros absolutos possuimos a terceira maior populacéo
carceraria do mundo. Existe um perfil daquele corpo que ndo é indigno de estar no cércere no
Brasil e essas figuras nada se assemelham com aquelas que se encontram no poder. Deve-se

falar na seletividade do sistema e ndo em impunidade.

Resulta dessa perspectiva o rétulo de pais corrupto, por ébvio, aquele que ndo pune
quem desvirtua das suas leis corrobora para a corrupgdo. Acrescenta-se a isso, a instabilidade
politica que atravessa este pais, de democracia recente, por conta dos crimes contra a
administracdo publica como a corrupcdo e lavagem de dinheiro. E o conjunto ideal para a
demarcacao do estado emergencial brasileiro, dado que os atores desse cenario, por vezes,
escapam do sistema penitenciario. E nesse quadro que o discurso contra a impunidade e

corrupgdo ganham destaque.

A Operacdo Lava Jato teve inicio com os resquicios do Mensaldo. Deltan Dallaganol,
procurador da Republica e chefe da investigacdo, em seu livro aponta que o Mensaldo havia
deixado uma mensagem aos politicos e empresarios, a possibilidade real de prisdo dos atores
dos crimes de colarinho branco. Pela primeira vez o pais acompanhou um caso que envolvia
personagens importantes da politica e do empresariado brasileiro que haviam sido presos. A
possibilidade de um novo caso como o Mensaldo era tentadora, foi por esse motivo que o

procurador aceitou integrar e, posteriormente, chefiar a forca-tarefa da Operacéo Lava Jato.1%2

As investigagdes, que deram origem a Operacdo Lava Jato, tiveram inicio em fevereiro
de 2014, a principio investigava uma organizagdo criminosa composta por doleiros. Muito
falados em processos que envolvem corrupcdo e lavagem de dinheiro, doleiros sédo aqueles

responsaveis pela compra e venda de moeda estrangeira no mercado paralelo.

102 DALLAGNOL, Deltan. A luta contra a corrupcéo. Rio de Janeiro: Primeira Pessoa. 2017.
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O marco inicial das investigacbes se deu ainda sob os resquicios do Mensaldo, José
Janene, ex-lider do PP na Camara dos Deputados, havia realizado um investimento, de valor
consideravel, na empresa Dunel, localizada no Parana. De forma que, o foro correspondente
para as investigacdes seria Curitiba, mais precisamente a 132 VVara Criminal Federal, comandada
pelo entdo juiz Sergio Fernando Moro. Através da analise do caminho percorrido por esses
valores, tem-se como origem a empresa CSA, dirigida por Albert Youseef, e um posto de

combustivel, localizada em Brasilia e responsavel pelo nome da Operacéo.

O fluxo financeiro foi determinante para se tracar o trajeto e delimitar os envolvidos no
caso. Nesse sentido, ndo foi muito demorado que as investigac@es alcancaram o ex-diretor da
Petrobras, Paulo Roberto Costa, que esteve sob o comando da diregdo de Abastecimento por
quase oito anos. Sendo assim, na primeira fase da Lava Jato, os holofotes da investigacéo ja

haviam se voltado para a maior estatal brasileira.

As diligéncias das investigacGes contaram com um norteador importante, quase como uma
bussola, funcionaram as colaboragdes premiadas dos acusados. O primeiro delator foi Paulo
Roberto Costa, que colocou Albert Youssef como o encarregado pelas distribui¢des financeiras
na diretoria da Petrobras sob sua chefia. Por consequéncia, as maiores empreiteiras nacionais,
que participaram de procedimentos licitatérios e prestavam servicos a estatal foram sendo
somadas as investigacdes, como por exemplo: Odebrecht, Consércio Camargo Corréa- CNEC
e a OAS.

Nesse sentido, Deltan classifica o efeito de um colaborador como efeito domino, em razéo
das informac0es trazidas pelos delatores, ocorre um aumento exponencial do caso a ser
investigado como, ndo poderia ser diferente, aconteceu na Lava Jato, fazendo o processo tomar

formas que seriam inatingiveis apenas com o trabalho dos procuradores.®®

Dos personagens com maior notoriedade no processo encontra-se o ex-presidente Luiz

Indcio Lula da Silva, condenado pela 13? Vara Criminal Federal de Curitiba e posteriormente

103 DALLAGNOL, Deltan. A luta contra a corrupcéo. Rio de Janeiro: Primeira Pessoa. 2017.
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pelo Tribunal Regional Federal da 42 regido por corrupgdo passiva, em virtude de suposta
propriedade de um apartamento triplex na cidade do Guaruja, litoral paulista. Lula foi o
primeiro ex-presidente preso, havia deixado a presidéncia em 2010, com honrosa aprovacao
popular, ndo somente, havia eleito sua sucessora, Dilma Roussef. Naquele momento, nédo era
possivel imaginar o que viveria a politica e o judiciario brasileiro. Em 2018, Lula seria preso
ap6s condenagdo por corrupcao durante a corrida presidencial a qual lideraval® até entdo, sendo

0 segundo colocado eleito em outubro, Jair Messias Bolsonaro.

Em que pese, acusacBes de atuacdo imparcial, politicamente interessada, dos
investigadores e do juiz da Operacdo, as declaracdes dos acusados sempre foram negativas,
buscando transparecer uma idoneidade na investigacdo e no julgamento. Em outro sentido
falam as conversas divulgadas pelo site jornalistico The Intercept, em que o juiz mantinha
contado direto com o procurador chefe da forca-tarefa da Operacdo, Deltan Dellagnol. A
divulgacdo das conversas dos investigadores e do juiz, ficou conhecida como Vaza Jato, as
mensagens trocadas através do aplicativo Telegram ndo deixam brecha ndo restou qualquer

imparcialidade judicial no processo.

O conteddo aponta, dentre outras irregularidades, a relacdo de parceria entre o
magistrado e o procurador; “ndo ¢ muito tempo sem operacio?”1% questionava Sergio Moro a
Dallganol apds quatro semanas sem novas fases de investigacdo. E sabido, bem como foi
analisado no presente trabalho, que a paridade entre armas, ou seja, o contraditdrio so é possivel
guando o juiz se encontra equidistante das partes. O juiz como espectador passivo, no exercicio
da sua funcdo, ndo deve manter contato estreito com o investigador, assim como ndo fomenta
atos da investigacdo. Em caso de divida, que decida de acordo com o in dubio pro reo e o

principio da presungéo de inocéncia.

No referente ao ex-presidente Luiz Inacio Lula da Silva, foi um processo permeado de

vicios e nulidades, desde a fixagdo da competéncia, abordada no capitulo anterior, identificada

104 «Lula lidera intencdo de voto; sem petista, Bolsonaro assume lideranc¢a.” Data Folha. 31 de janeiro de
2018. Disponivel em: < http://datafolha.folha.uol.com.br/eleicoes/2018/01/1954686-lula-lidera-intencao-de-voto-
sem-petista-bolsonaro-assume-lideranca.shtm> Acesso em: 7 JUL. 2020

105 «“Nao é muito tempo sem operacdo?”. The Intercept. Disponivel em: <https://theintercept.com/2019/06/09/
chat-moro-deltan-telegram-lava-jato/ >. Acesso em: 17 OUT. 2020.
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no lawfare como a estratégia geografica para o alcance do fim perseguido, qual seja, a escolha
do campo que contribuiria sobremaneira para a derrota do inimigo. Posteriormente com o
oferecimento da dendncia infundada, questionada pelo proprio procurador, que ndo apresentava
materialidade do fato tampouco indicio de autoria, mas contava com um apéndice relevante
para a efetivacdo do lawfare, a midia, correspondente & estratégia de terceira dimensdo do

lawfare.

A midia a medida que contribui para instauracdo do processo penal de emergéncia,
sedimenta a figura daquele que deve ser extirpado socialmente. No caso, com a corrida eleitoral
em curso e um lider politico nos holofotes ndo apenas da politica, como também da justica
criminal a espetacularizacdo desse processo e a agenda politica cooperaram para a condenagao
e a ratificagdo pelo Tribunal em menos de 1 ano. O ex-presidente foi preso em meio a corrida

eleitoral em 2018.

O juiz do caso era entdo o herdi nacional, aplaudido pela audiéncia. No entanto, a
carreira de Sergio Moro como magistrado estaria proxima ao fim. Esse que se apresentava como
um especialista das Operacdo Maos Limpas, que ocorreu com o0 intuito de exterminar a
corrupcdo politica e a méfia italiana, viria a ser o ministro da Justica e da Seguranca Publica
em 2019 do governo de Jair Bolsonaro, abandonando a carreira de mais de 20 anos de
magistratura. Curioso € observar como se deu o afastamento de Luiz Inacio Lula da Silva da
disputa eleitoral em 2018, a consequente eleicdo de Jair Messias Bolsonaro em outubro do

mesmo ano, e por fim o ingresso de Moro na carreira politica como ministro da Justica.

A breve sintese do que aconteceu em 2018, encaixa quase como uma luva no conceito
do lawfare politico, que nada mais é que o uso do Direito para derrotar um inimigo unicamente
definido pela politica. Trata-se da perseguicdo juridica do ex-presidente para afastad-lo da
eleicdo, a fim de possibilitar eleicdo do segundo colocado nas pesquisas, concomitantemente
promover o juiz a Ministro da Seguranca Publica e da Justica. A escolha por enquadrar anélise
do lawfare no caso do ex-presidente Lula, baseia-se no impacto da sua condenagéo no cenario
politico, tendo em vista que até 0 momento de sua prisdo em 2018, o ex-presidente liderava a

corrida eleitoral, para o primeiro e segundo turno, em direcdo ao maior cargo do Poder
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Executivo. Dessa forma, a possivel nulidade do processo em tela por parcialidade do judiciario

ocasiona danos irreversiveis ao Estado de Direito, especialmente ao regime democratico.

O jurista Ricardo Lodi Ribeiro apresenta em seu artigo “A condenagédo de Lula: o maior
caso de lawfare do Brasil” as incongruéncias da hipotese acusatorio e, sobretudo, a
impossibilidade de confirmacdo das imputa¢cBes quando oportunizado em sede instrutéria.
Apesar de apresentarem Lula como o chefe do esquema de desvio de verbas ndo houve a
capitulacdo da formacdo de quadrilha, por exemplo. A resolugdo encontrada para a condenacgao
do ex-presidente pelo juiz foi razdo distinta daquela imputada pelo Ministério Publico Federal,
ndo comprovada a posse do apartamento pela ex-presidente e sua esposa, determinou a
“propriedade de fato”, bem como o condenou por lavagem de dinheiro.'% Desde a fixacdo da

competéncia a sentenga estava prevista antes mesmo do seu proferimento.

Resta entdo indissociavel a persecucdo penal sofrida por Luiz Inacio Lula da Silva do
fendmeno do lawfare. O uso abusivo dos meios juridicos para perseguir um inimigo politico,
nesse caso, sob o pretexto de combate a corrupcao, que no &mbito formal e de estrita legalidade
ndo se restou comprovada. Ainda que apresente motivo considerado forte o bastante para
parcela da populacdo, o rompimento com os direitos e garantias dos acusados ndo deve ser
acolhido pelo judiciario. A méaxima de que os fins justificam os meios nédo € util ao Estado de

Direito.

A tutela dos direitos fundamentais ndo sdo negocidveis conforme a definicdo de um
pretenso inimigo do Estado, sdo direitos de toda e qualquer pessoa, uma vez que indisponiveis.
O Estado de Direito € um modelo ideoldgico que apresenta limites para a atuacdo estatal, ao
passo que determina o que cabe a discricionariedade e a arbitrariedade. O Estado de Direito
fundamenta a democracia e o sistema constitucional, o desrespeito aos seus moldes coloca a

democracia em risco.1%’

106 RIBEIRO, Ricado Lodi. “A condenag¢io de Lula: o maior caso de lawfare do Brasil.” In: PRONER, Carol
et al. (orgs.). Comentérios a uma sentenga anunciada: o processo Lula. Bauru: Canal 6. 2017. pp. 389-392.
107 NOVAIS, Jorge Reis. Contributo para uma teoria do Estado de Direito. Coimbra: Edi¢es Almedina, 2006.
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A Operacédo Lava Jato, que ndo se encerrou e caminha agora distante dos holofotes, é
uma referéncia na justica criminal brasileira e no quadro politico. Promovendo uma ruptura
com o processo penal liberal e mais afastada ainda do processo penal constitucional. Assim
como previu a decisdo do TRF-4 a Lava Jato na sua excepcionalidade adotou um novo modelo
processo penal, conhecido doutrinariamente, mas que ainda ndo havia sido experimentado em

sua pratica, que nada tem a ver com o Estado de Direito.

Em 2019, apo6s a eleicdo o presidente Jair Messias Bolsonaro e a posse do juiz Sergio
Moro, como Ministro da Justica e da Seguranca Publica, foi editado o Projeto de Lei
13.964/2019, também conhecido como Pacote Anticrime. A intencdo do Projeto a principio era
a reformulacdo da seguranca publica, carregando alteracBes em leis penais especiais, como
também no Caodigo Penal e no Cddigo de Processo Penal. As medidas de alteracdes propostas
conversavam mais com as pretensdes ideoldgicas do governo do que com os operadores de
Direito, resumindo-se em populismo penal, buscava tornar os métodos utilizados na Lava Jato

norma.

Pode-se afirmar que o Brasil, ja experimentou os efeitos do lawfare no campo politico
e judiciario, e 0 maxiprocesso € um excelente instrumento para sua efetivacéo, se observado
como as suas caracteristicas coincidem com o lawfare, principalmente para transvestir o

processo de legalidade, ainda que repleto de vicios e imparcial.

O que se observa no Brasil e 0 no mundo, atualmente, € o enfraquecimento do Estado
de Direito e dos regimes democraticos, ao passo que os direitos e garantias fundamentais
ocupam o lugar de empecilho para o exercicio do poder punitivo estatal. Todavia, tal narrativa
pouco condiz a realidade o Estado de Direito somente limita a atua¢éo dos agentes publicos a
fim de que n&o incorra em autoritarismo, devendo seguir a estrita legalidade. Os maxiprocessos
na forma e o lawfare no conteudo transmitem a mensagem do desrespeito a legalidade sob a
égide da superacédo do estado emergencial, fixado por meio da manipulagéo da situacéo fatica.
Essa pratica faz o Estado de Direito Democratico brasileiro caminhar de encontro a pos-
democracia, a politica e a justica criminal brasileira devem trabalhar juntas para que nao

cruzemos essa fronteira.
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CONCLUSAO

Neste trabalho, pudemos observar que a condigdo circunstancial, necessaria para o
fendmeno do lawfare, deriva da instauracdo do estado emergencial que, por sua vez, da origem
ao processo penal de emergéncia. Nessa perspectiva, 0 processo penal ndo se preocupa mais
com as limitacdes colocadas pelo Estado de Direito, se no processo penal constitucional a
interpretacdo conforme a Carta Magna e o respeito a estrita legalidade séo prioridade, no
processo penal de emergéncia a superacao dessa condicdo é a preferéncia, pouco importando
se direitos dos acusados serdo desprezados para que isso ocorra. O sistema penal que se desenha

ndo dialoga com o sistema acusatorio, adotado pela justica criminal brasileira.

Todavia, o que ficou demonstrado que com o intuito de atravessar o estado emergencial,
o Direito perde sua forma, a comecar pela imparcialidade judicial, o juiz que pretende atuar a
fim de combater a corrupcdo, por exemplo, desloca-se para a atividade policialesca,
desconstituindo a caracteristica inerte da atividade jurisdicional. Por outro lado, na tentativa de
atender as expectativas da audiéncia, que se inflama no cenario da emergéncia, compromete

sua independéncia, conforme se submete a opinido publica.

Como resultado, temos 0 maxiprocessos, com as suas nuances bem caracteristicas
apontadas por Luigi Ferrajoli, tais como: gigantismo processual, confusdo processual, a
inovacdo nos meios instrutérios, exacerbacdo da cobertura pela midia e rompimento com o
modelo de legalidade penal, que nada coadunam com o Estado de Direito e tampouco com o
garantismo penal fixado pelo autor. Em contrapartida, é solo fértil para a materializacdo do

fendmeno do lawfare no &mbito processual.

Concluimos que o manejo do Direito para aniquilar um inimigo definido pela politica,
caracteriza o lawfare, e a sua externalizacdo passa por um trabalho conjunto com os
maxiprocessos do professor Luigi Ferrajoli, ndo resistindo qualquer sinal da imparcialidade

judicial. Ao passo que todo o processo é gerido para a derrubada do réu que é tido como inimigo.
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Para o melhor entendimento desse processo de definigéo e externalizacdo do fendmeno
do lawfare por intermédio das suas taticas e estratégias em parceria com 0S maxiprocessos,
utilizamos a notdria Operacdo Lava Jato, conferindo maior destaque aos episodios referentes
ao ex-presidente Luiz Inacio Lula da Silva. Assim, pudemos notar de que forma o Brasil vem

experenciando a fenomenologia do lawfare.

Dessa forma, a préatica do lawfare politico nos maxiprocessos torna-se possivel apenas
com a atuacdo imparcial do magistrado, na empreitada pela derrota do inimigo, as formas
processuais nao mais importam e o juiz manipula o Direito e se transforma em parte interessada
no processo. Sendo assim, € indispensavel para o uso estratégico do Direito a violacdo do
principio do juiz natural e a instauracéo de um estado emergencial, esse Ultimo carrega consigo,

em sua maioria, a pretensdo de satisfazer o desejo do publico.

E sob o pretexto de solucionar os anseios da opini&o publica que o Estado de Direito
perde forca. O sistema democratico ndo é o puro atendimento da vontade de uma maioria, que
nesse projeto de manipulagdo da informacdo, corresponde as expectativas taticas do lawfare.
O interesse popular ndo € justificativa para o rompimento com os direitos e garantias
fundamentais. O sistema judiciario é independente e assim deve atuar, para ndo restar o Estado

de Direito e o regime democratico num lugar de vulnerabilidade.
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