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REFLEXOES SOBRE O LAWFARE E A NECESSIDADE DE UM JUIZ
DE GARANTIAS VISANDO RESGUARDAR O PROCESSO PENAL
DEMOCRATICO

REFLECTIONS ABOUT LAWFARE AND THE NEED OF A JUDGE
OF GUARANTEES AIMING TO PROTECT DEMOCRATIC
CRIMINAL PROCESS

Samia Saad Gallotti Bonavidest
Gabriel Teixeira Santos2

RESUMO: O presente trabalho tem como objetivo analisar o papel do juiz de garantias (introduzido
pelo art. 3-B da Lei 13964/19 que alterou o Cédigo de Processo Penal), em face da necessidade de
controle da persecucio penal, especialmente frente ao fendmeno conhecido como lawfare. Por isso
que o proprio lawfare é objeto de analise, para fins expositivos, cujo intento é de ser possivel
identificar seus contornos e produc¢ao dos resultados antidemocraticos que sao muito nocivos, do
ponto de vista politico e social. Para tanto, valeu-se do método hipotético-dedutivo e revisdo
bibliografica, para a pesquisa, no sentido de ressaltar a grande importancia que teriam estes atores
juridicos, sendo que a analise buscou verificar como tem se evidenciado a necessidade destes atores
juridicos no sentido de existir um controle do procedimento investigatorio, salvaguardando direitos
fundamentais, para realizacao dos objetivos da Constituicdo de 1988, de se efetivar um processo
penal de cariz democratico.

Palavras-chave: Democracia. Persecucao penal. Juizes. Direitos fundamentais.

ABSTRACT: The present work aims to analyze the role of the judge of guarantees (introduced by
art. 3-B of Law 13964/19 which amended the Criminal Procedure Code), in view of the need to
control criminal prosecution, especially in the face of the known phenomenon like lawfare. That is
why lawfare itself is the object of analysis, for expository purposes, whose purpose is to be able to
identify its contours and the production of undemocratic results that are very harmful, from a
political and social point of view. In order to do so, we used the hypothetical-deductive method and
bibliographic review for the research, in order to emphasize the great importance that these legal
actors would have, and the analysis sought to verify how the need for these legal actors to there is a
control of the investigative procedure, safeguarding fundamental rights, in order to achieve the
objectives of the 1988 Constitution, of carrying out a criminal process of a democratic nature.
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INTRODUCAO

N3ao é correto comparar o processo penal a um jogo de futebol, neste, apesar das
regras parecerem rigidamente controladas no campo, muitas vezes parecem estar
submersos fatores nao visiveis, que nao chegam a ser plenamente conhecidos pelos
espectadores, mas podem ser percebidos como manobras ocultas com potencial de influir
no resultado, por provocarem o desequilibrio na pressuposta igualdade de condigoes que
deveriam ser garantidas durante a realizacao do jogo ou fora dele, ja na preparacao. Isso,
obviamente, compromete a regularidade da competicdo. Ocorre que, embora nao
comparavel a uma disputa esportiva, no processo ha a necessidade de paridade de armas
como um pressuposto, sendo um conjunto de atos que se desenvolve em contraditorio,
segundo principios constitucionais e regramento legal, num ambiente controlado para que
possa existir a dialeticidade efetiva, uma vez que as estratégias a serem utilizadas precisam
ser admissiveis e dentro de um contexto de prévia regulacao, ou seja, devem ser utilizadas
com transparéncia e conhecimento, observadas as garantias constitucionais, para que a
formacao dos elementos de convicgao destinados a apreciacao dos elementos indiciarios e
de prova sejam legitimos e aceitaveis, podendo conduzir a um desfecho justo.

A forma como tém sido utilizados o direito penal e o processo penal através da
histéria chegou ao paroxismo nos ultimos tempos, quando se observou que grandes
operacoes investigatorias e preparatorias como a chamada “lava jato”3. Em decorréncia dela

foi condenado um ex-presidente da republica4 e também houve resultados que repercutiram

3 A chamada operacao lava jato foi uma investigacdo que reuniu esforcos de uma forga tarefa, que
atuou de forma integrada com outras instituicoes, tendo inicio em marco de 2014, cujo propdsito
comunicado foi o de atuar no combate a corrupcao e lavagem de capitais, no Brasil, com foco em
possiveis irregularidades ocorridas na Petrobrds com envolvimento de agentes econdmicos,
empresariais e estatais. O nome foi concebido a partir da utilizacdo de postos de combustiveis e lava
jatos de automoveis, aproveitando a figura da lavagem de valores decorrentes de atividades ilicitas.
Depois de ter sido o centro de um escandalo noticiado pelo vazamento de informacoes
comprometedoras, que teriam sido efetivadas durante seu desenvolvimento, observou-se uma
intensa acao midiatica denominada de vaza jato, indicando a parcialidade judicial pela atuacao em
medidas restritivas, processos judiciais, proferimento de decisoes etc, tudo determinado no decorrer
do seu desenvolvimento Consta que teria sido encerrada no ano de 2021.

4 Trata-se do ex-presidente Luiz Inacio Lula da Silva. Uma cronologia e sintese do caso pode ser
acompanhada através do seguinte link:
https://g1.globo.com/pr/parana/noticia/2021/03/08/cronologia-processos-e-condenacoes-de-
lula-na-lava-jato.ghtml. Acesso em: 08 fev. 2022.
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na Argentina5, sempre pelo uso de meios surpreendentes para a producao de escandalos,
exposicoes publicas de destruicao de reputagoes, antes mesmo de concretizado qualquer
resultado condenatorio, o que demonstra, como concluiu Jesus Maria Silva Sanchez (2013,
p. 133/135), que os avancos culturais e sociais, especialmente em um contexto de
globalizacao, exigiriam em contrapartida que fosse repensada a expansao do direito penal e
do seu uso, porque ele se constituiu originariamente como produto politico dos Estados
nacionais do século XIX, cuja conformacao € encontrada nas codificagoes respectivas, e hoje
se quer importar solucoes de outras experiéncias culturais ampliando seu espectro de
atuacao, pelos evidentes exageros na sua utilizacao, sem existir muita clareza nos objetivos.

O direito penal tem funcido sancionadora, mas ainda que se concluisse ser esta
metodologia completamente indispensavel para o controle social, quase como sendo a inica
possivel e inquestionavel (o que ndo é verdade, mas nao é objeto de reflexdes neste artigo),
mesmo assim as punicoes deveriam ser obtidas em ambiente legitimo, com base em um
processo justo e de forma proporcional, sem a possibilidade de agravar para além da conta
a resposta aflitiva, coisa propria de um tempo em que ainda nao havia uma regulacao estatal,
sendo a resposta puramente vingativa. Portanto, ndo ha como prescindir do respeito aos
direitos fundamentais e a dignidade da pessoa humana, ndo podendo ser um direito penal
que produza evidentes injusticas, servindo de meio para fins diferentes daqueles
relacionados a violacao do bem juridico protegido pela norma.

Dessa forma, com a demanda por mais punicao e inflicio de mais sofrimento ou de
se obter diferentes formas de controle social e politico, ocorrem distorc¢ées como é o caso do
lawfare, expressao cunhada na década de 70 cujo significado remete a utilizacao do direito,
principalmente o direito penal, como uma arma ou ferramenta de guerra, normalmente com
objetivos no ambito politico (dos jogos politicos que visam alcancar o poder estatal), embora
nao so, o fazendo por meio da aniquilacao de inimigos. Na experiéncia brasileira, enquanto
eram produzidos os desdobramentos juridicos e politicos da prisao de um ex-presidente, no
ano de 2019, compreendida por muitos juristas nacionais e internacionais como uma pratica
de lawfare devido as circunstancias do momento pré-eleitoral, e, portanto, de disputa de

forcas, foi promulgada a Lei n° 13.964/19, conhecida como “pacote anticrime”, idealizado

5 Naquele pais, a entdo vice-presidente Cristina Kirchner deu declaracées publicas que teria sido alvo
do lawfare. Isso rendeu uma analise critica destes casos e declaracoes, feitas pela doutrina argentina
(ZAFFARONI, CAAMANO e WEIS, 2020, p. 141/150).
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pelo entdo Ministro da Justica que havia sido, anteriormente, o magistrado responsavel pela
prisao do ex-presidente®.
O juiz de garantias é uma das inovacoes trazidas por esta legislacao (art, 3-B7)

configurando-se num ator responsavel por presidir e salvaguardar atos da fase

6 Sérgio Moro era o magistrado responsavel pela conducdo da Acdo Penal n® 5046512-
94.2016.4.04.7000/PR, tendo também prolatado a decisdo condenatoéria do ex-presidente, por
corrupcao passiva e lavagem de dinheiro. Referida sentenca foi mantida pelas instancias superiores
e, em 08 de marco de 2021, foi anulada pelo Supremo Tribunal Federal. Neste interim, com a elei¢cao
do presidente Jair Messias Bolsonaro, Sérgio Moro assume o Ministério da Justica e Seguranca
Publica, em 2018, cargo em que permaneceu até abril de 2020.

7 Art. 3°-B. O juiz das garantias é responsavel pelo controle da legalidade da investiga¢ao criminal e
pela salvaguarda dos direitos individuais cuja franquia tenha sido reservada a autorizacao prévia do
Poder Judiciario, competindo-lhe especialmente:

I - receber a comunicacao imediata da prisdo, nos termos do inciso LXII do caput do art. 5° da
Constituicao Federal;

IT - receber o auto da prisdo em flagrante para o controle da legalidade da prisao, observado o
disposto no art. 310 deste Codigo;

I1I - zelar pela observancia dos direitos do preso, podendo determinar que este seja conduzido a sua
presenca, a qualquer tempo;

IV - ser informado sobre a instauragao de qualquer investigacao criminal;

V - decidir sobre o requerimento de prisao provisoria ou outra medida cautelar, observado o disposto
no § 1° deste artigo;

VI - prorrogar a prisdo provisoria ou outra medida cautelar, bem como substitui-las ou revoga-las,
assegurado, no primeiro caso, o exercicio do contraditorio em audiéncia publica e oral, na forma do
disposto neste Codigo ou em legislacao especial pertinente;

VII - decidir sobre o requerimento de producao antecipada de provas consideradas urgentes e nao
repetiveis, assegurados o contraditorio e a ampla defesa em audiéncia publica e oral;

VIII - prorrogar o prazo de duracio do inquérito, estando o investigado preso, em vista das razoes
apresentadas pela autoridade policial e observado o disposto no § 2° deste artigo;

IX - determinar o trancamento do inquérito policial quando nao houver fundamento razoavel para
sua instaura¢ao ou prosseguimento;

X - requisitar documentos, laudos e informagoes ao delegado de policia sobre o andamento da
investigacao;

XTI - decidir sobre os requerimentos de:

a) interceptacao telefonica, do fluxo de comunicac¢oes em sistemas de informatica e telemética ou de
outras formas de comunicacao;

b) afastamento dos sigilos fiscal, bancario, de dados e telefonico;

c¢) busca e apreensao domiciliar;

d) acesso a informacoes sigilosas;

e) outros meios de obtencao da prova que restrinjam direitos fundamentais do investigado;

XII - julgar o habeas corpus impetrado antes do oferecimento da dentincia;

XIII - determinar a instauracao de incidente de insanidade mental;

XIV - decidir sobre o recebimento da dentincia ou queixa, nos termos do art. 399 deste Codigo;

XV - assegurar prontamente, quando se fizer necessario, o direito outorgado ao investigado e ao seu
defensor de acesso a todos os elementos informativos e provas produzidos no ambito da investigacao
criminal, salvo no que concerne, estritamente, as diligéncias em andamento;

XVI - deferir pedido de admissao de assistente técnico para acompanhar a producao da pericia;
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investigatoria. Ainda nao se trata de instituto implementado na realidade judiciaria
brasileira, eis que foi suspensa a norma por tempo indeterminado, por decisao do Supremo
Tribunal Federal, nas ADIns 6.298, 6.299, 6.300 e 6.305, mas quando, e se vier a ser
implementado, atuara como responsavel por efetuar o controle de legalidade, evitando
abusos realizados por meio de procedimentos cautelares, normalmente muito invasivos,
exagerados e que parecem ser utilizados como antecipacdo da punicdo ainda nao
consubstanciada, realizando-se por meio de: interceptacoes telefénicas, quebra de registros
telematicos e de sigilos fiscais, decretacao de prisdoes provisorias ou outras medidas que
restringem direitos individuais dos investigados, com ampla divulgacao na imprensa, na
grande maioria das vezes. Por isso que surge efetivamente o questionamento a ser
enfrentado neste artigo, sendo objeto de pesquisa, no sentido de poder ser respondido qual
é o ambito de atuacdo do juiz de garantias frente a pratica do lawfare, no processo penal
brasileiro. A busca pela resposta, por seu turno, exigiu uma revisao bibliografica a respeito
do tema com a utilizacao de obras nacionais e estrangeiras, bem como artigos cientificos a

respeito da tematica.

COMPREENDENDO O FENOMERO DO LAWFARE

Poucas vezes expressoes estrangeiras ganham uma conotacao tao propria ao serem
trazidas ao ambito interno quanto o lawfare. Quando essa terminologia apareceu na midia
com maior for¢a nos ultimos anos (como por exemplo na reportagem feita por Murilo Ferrari
em 20208), diversos juristas e estudiosos passaram a revisitar sua origem passando a dar

contribuices sobre seu significado e as eventuais justificativas para sua utilizacido. Ao

XVII - decidir sobre a homologa¢do de acordo de nao persecu¢do penal ou os de colaboragao
premiada, quando formalizados durante a investigacao;

XVIII - outras matérias inerentes as atribui¢coes definidas no caput deste artigo.

§ 1° O preso em flagrante ou por forca de mandado de prisao provisoria sera encaminhado a presenca
do juiz de garantias no prazo de 24 (vinte e quatro) horas, momento em que se realizara audiéncia
com a presenc¢a do Ministério Pblico e da Defensoria Publica ou de advogado constituido, vedado o
emprego de videoconferéncia.

§ 2° Se o investigado estiver preso, o juiz das garantias podera, mediante representacao da
autoridade policial e ouvido o Ministério Publico, prorrogar, uma tinica vez, a duracao do inquérito
por até 15 (quinze) dias, apds o que, se ainda assim a investigacao nao for concluida, a prisao sera
imediatamente relaxada (BRASIL, 2019).

8 Disponivel em: https://www.cnnbrasil.com.br/politica/entenda-o-que-e-lawfare-o-uso-
estrategico-do-sistema-judicial/. Acesso em: 28 jan. 2022
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mesmo tempo, por se tratar de algo formatavel ao contexto ora pretendido, sera adotado ao
longo da pesquisa a terminologia que vise auxiliar na construcao da estrutura de
identificacdo deste fenémeno e das nuances que o situam no processo penal, bem como os
desdobramentos que a implementacao do juiz de garantias possa ofertar como aparato
democratico que sustente as garantias processuais constitucionais. Recentes visdes sobre o
tema (COSTA; CAMPOS, 2021, p. 181 e OLIVEIRA, 2020) ao confeccionar o trajeto de
construcao da terminologia, guardam conexao com o texto Whither Goeth the Law -
Humanity or Barbarity, publicado m 1975 por John Carlson e Neville Yeomans. Neste
trabalho, a consolidacdo da expressao derivada das palavras law (lei) e warfare (guerra)
acaba sendo mencionada como um “duelo com palavras no lugar de espadas” (CARLSON;
YEOMANS; 2000, em traducdo livre). Contudo, os autores nao esmiucam mais
precisamente o fendmeno, nem se detém numa conceituacao.

No inicio dos anos 2000, em uma conferéncia, houve a publicacdo de um segundo
trabalho pelo norte-americano Charles J. Dunlap Jr, Coronel das Forcas Armadas, o qual
buscou tracar os primeiros aspectos e enfoques a ele relacionados, ressaltando sua
importancia para a sujeicao de inimigos. Desse modo, vé-se a importancia do protagonismo
dos Estados Unidos nessa discussao, permitindo aferir o quanto o conceito de guerra 14 se
desenvolveu, ao longo do tempo, podendo ter projetado, inclusive, efeitos nas recentes
tensoes e oposicoes de embargos economicos. Ha de se ter em mente, antes de avancar,
quem sao os efetivamente considerados inimigos, no ambito das necessidades de um

lawfare, partindo-se da ideia de que, de um modo geral,

sdo aqueles que recebem tratamento juridico diferenciado do padrao,
direcionado apenas aos “cidadaos”. Os inimigos, por representarem algum
perigo a sociedade, tém alguns de seus direitos suspensos. Na irretocavel
explanagao de Dieter: “O Direito Penal do Inimigo, portanto, se desenvolve
em torno da distin¢ao dicotomica entre cidadaos — definidos como pessoas
racionais adequadamente socializadas — e inimigos — descritos como
individuos de personalidade perigosa. Por um lado, o cidadao ¢ titular de
direitos e deveres constitucionalmente garantidos e por isso face as
pretensoes punitivas do Estado lhe socorrem todas as normas de prote¢ao
individual do Estado Democratico de Direito. Por outro, o inimigo €
destituido de plena protecao legal e por isso estes direitos sdo validos apenas
na medida em que nao dificultam a eliminacao do perigo que sua existéncia
simboliza para a vida em sociedade (MATOS, 2019, p. 238).

Ocorre que, antes de prosseguir, ha que se ter em conta que o processo penal é

seletivo por natureza, sendo que essa caracteristica apenas ganha outros contornos por meio
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do lawfare, principalmente quando sao analisadas consequéncias de uma pratica, como, por
exemplo os acontecimentos geopoliticos posteriores (COSTA; CAMPOS, 2021, p. 181/182 ¢
KITRIE, 2016, p. 01/02). E este exame que delineia e reafirma esta ressignificacdo da guerra,
substituindo a sua formatacao convencional, por meio de instrumentos bélicos, discursivos
ou economicos. Entdo, as leis passam a integrar esse arcabouco, sendo que o ordenamento
juridico como um todo, incluindo os seus principios gerais e toda sua base fundante e
garantista, sdo trazidos para o campo de batalha e impiedosamente neutralizados e atacados.
Desse modo, as sancoes ou embargos legais e eleicoes de inimigos simbolicos passaram a

fazer parte do cotidiano juridico, redefinindo relacées, posto que:

A lei é utilizada como simbolo que legitima aprioristicamente o poder do
Estado em punir de forma severa e autocratica aqueles por ele eleitos como
seus inimigos. Essa guerra simbolica, com substratos centrados na legalidade
estrita, oferece a coletividade um sentimento de protecdo e seguranca. Em
contrapartida, o sujeito eleito como inimigo do Estado tem suas garantias de
defesa limitadas (muitas vezes suprimidas), pois é considerado um desertor
que atenta contra os interesses publicos. O discurso utilizado pelo Estado é
que a lei é a ferramenta que concretiza a justica e garante a seguranca da
coletividade e, por isso, pode ser utilizada para repelir sumaria e
autocraticamente todos aqueles sujeitos considerados inimigos dos
interesses sociais, por gerar instabilidade coletiva. Nesse contexto
propositivo, verifica-se a sistematizacao de um modelo autocratico na forma
de se pensar e aplicar a ciéncia do Direito. Esse discurso ideologico explica
os fundamentos da sistematizacao tedrica do instituto do Lawfare, visto num
primeiro momento como garantidor da justica social, mas, quando
compreendido sob o viés critico, fica evidente seu carater ditatorial, pois
objetiva o fortalecimento do poder estatal a partir da aplicacao literal e fria a
lei. Trata-se de instituto autocratico, que nao condiz com as proposicoes
trazidas pelo modelo constitucional de processo penal garantista, uma vez
que seu propdsito € coisificar o sujeito eleito como inimigo do Estado, nao
lhe assegurando o direito de resistir ao julgamento ao qual se submete, nao
lhe assegurando efetivamente os principios constitucionais do processo
(contraditorio, ampla defesa, devido processo legal), tampouco permitindo a
formacao participada do mérito processual sob o viés do garantismo penal
(COSTA; CAMPOS, 2021, p. 183).

Sob este prisma, o lawfare invade as diversas plataformas institucionais,
econdmicas e juridicas visando legitimar uma estrutura social em detrimento de outra, o que

pode ser observado em atos governamentais editados, como a Portaria 666/20199, que vem

9 Trata-se de portaria editada pelo entao Ministro da Justica Sérgio Moro que dispde a respeito da
deportacao sumaria de pessoa “perigosa” ou que tenha praticado qualquer ato contrario aos
principios constantes da Constituicdo Federal, privando-a inclusive do direito de defesa. Como bem
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exemplificada por Costa e Campos (2022, p. 180), como instrumento usado para consolidar

um estado de coisas e eliminar eventuais insurgentes, de forma que,

tentando pensar neste fenomeno somente a partir do direito brasileiro, ha
que se observar o que ja vem sendo denunciado ha décadas pelo professor
Lenio Streck, que é o recorrente ataque ao Direito, pelos seus predadores,
que sdo a moral, a politica e porque nao dizer a discricionariedade
exacerbada que faz com que os juizes pensem dia apos dia, que podem, por
exemplo, decidir de acordo com a sua consciéncia

[...]

A partir dai, passado este necessario recorte, é que se entende como acertado
o conceito para entender o lawfare, que é dado por Lenio Streck, que o define
como sendo a “construcao fraudulenta do raciocinio juridico para perseguir
fins politicamente orientados”. A reflexao acima é acertada por justamente
entender o maior problema que envolve o tema: a falta de Direito no lawfare,
pois s6 € crivel conceber o surgimento do lawfare se ndo houver o Direito
(GOMES, 2021).

E essencial ainda observar que esta pratica necessita de um reforco que acontece
fora do ambiente processual, que, como visto, deveria ser s6 aquele reduto controlado e
previamente regulado por lei, cercado de garantias, mas, este reforco precisa existir, e tem
potencial para subverter as regras de um processo legal, sendo que é por meio dele que se
torna possivel a existéncia do lawfare, ele consiste na utilizacao dos meios de comunicacao,

posto que:

Através da midia, é possivel criar uma nova realidade — existente ou nao. “A
mensagem comunicada pela midia nos conflitos ndo representa a realidade,
mas formula uma dindmica paralela proépria, construida por meio de
cruzamento de referéncias, que podem perder a relacao original com o evento
vivido. Nesse processo, a construcao da narrativa pela midia passa a exercer
influéncia sobre a representacgao social do acontecimento e sobre a opinido
publica, podendo refletir também nos processos de tomada de decisao
engendrados a partir dai.” Por essa razdo, a midia se tornou importante
instrumento de legitimacao do lawfare, como apontado por Tiefenbrun, seja
para conferir legitimidade as acOes juridicas tomadas, seja para contribuir
com a destruicido da imagem do inimigo, e também para vangloriar aimagem
do autor de lawfare (MATOS, 2019, p. 236).

E, dessa maneira, os que se utilizam desse modelo aniquilador, precisam do auxilio
dos veiculos de imprensa, que manipulam os fatos com uma sisteméatica sacralidade,

apresentando um conjunto de justificativas que quase nunca correspondem a conclusoes

ressaltado pelos autores, ao definir a percepcao de quem seriam as pessoas perigosas, ha uma nitida
eleicao dos indesejaveis a serem excluidos do pais —— ainda que, para tanto, seja necessario priva-
los de direitos.
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logicas ou técnicas, mas que vém normalmente acompanhadas de um forte apelo discursivo
que remete a questoes de ordem moral e ideologica, visando questionar os valores e as
estruturas sociais, que sao apresentados como corrompidos pelos inimigos .No ambito do
processo penal, o lawfare pode se apresentar de variadas formas, tais como a manipulacao
e criacao de leis para perseguicao dos adversarios, a supressao de procedimentos e direitos
dos investigados, a relativizacdo de nulidades processuais sob um auspicio de uma falsa
instrumentalidade das formas, o vazamento seletivo de provas e medidas sigilosas, a
espetacularizacao de diligéncias. Como ressaltam Fabricio Veiga Costa e Alisson Thiago de

Assis Campos:

Em um espago conflituoso e eminentemente hostil, como aquele em que
costumam se dar os embates penais, a manipulacdo circunstancial dos
entendimentos jurisprudenciais e da aplicacao das leis, transformando-os
em instrumento de perseguicao, afigura-se como uma ofensa aos principios
democraticos que devem reger o processo penal. A hermenéutica é utilizada
pelos julgadores e Ministério Publico para a construcao simboélica de
interpretacdoes e argumentacOes retoricas que privilegiam a eliminacao
silenciosa (ndo bélica) desses sujeitos. Constrdi-se o que se denomina
“jurisprudéncia defensiva”, reflexo de interpretacoes antidemocraticas, pois
a lei é utilizada como um simbolo de exclusao e marginalidade daqueles que
agem contrariamente aos interesses estatais e, por isso, sao categorizados
como inimigos do Estado. O processo construido a partir das matrizes
trazidas pelo lawfare funda-se na autocracia e discricionariedade judicial,
que prima pelo protagonismo do julgador na interpretacao e aplicacao da lei,
j& que ndo permite que o acusado construa dialeticamente o provimento final
de mérito (2021, p. 189).

Assim sendo, a arena projetada sobre o processo penal faz com que o lawfare
possibilite a existéncia de estratégias que diretamente influenciam no resultado, sendo que,
parte desta compreensao pode ser obtida a partir da particularizacdo do fendmeno na

realidade brasileira.
ALGUMAS NOTAS SOBRE A UTILIZACAO DO LAWFARE NO BRASIL

Possivelmente, a primeira impressao que se pode ter é a de que o lawfare apareceu

em nosso pais no processo conhecido popularmente como “mensalao”° e também no ambito

10 Acao Penal n® 470, instaurada perante o Supremo Tribunal Federal em 28 de agosto de 2007.
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da chamada “operacao lava jato”, pela expressao midiatica que ganharam como grandes
escandalos de corrupcao, sendo acompanhados como uma novela em capitulos ou “fases”.
Todavia, pensar em lawfare no Brasil é redescobrir as raizes historicas de um pais que, desde
sempre, teve por opc¢ao eleger e destruir inimigos (MATOS, 2019, p. 240). Quando se
observa a origem da primeira codificacao penal propria, o Codigo Criminal de 1830, que foi
sucedido por uma legislacao processual e antecedido pela primeira constituicao, de modo
que se observa nitidamente que o instrumento repressivo andaria passo a passo com o
desenvolvimento estatal juridico-politic. Num momento posterior, o proprio Cédigo Penal
de 1890 antecedeu a promulgacao de uma nova constituicao republicana, que inauguraria a
primeira fase ditatorial do pais, demonstrando a inexisténcia de meros acasos nestas
escolhas, posto que se observou uma configuracao legislativa que tendeu a esvaziar os
direitos dos inimigos.

No primeiro momento, o arcabouco legislativo penal visava legitimar um regime
escravista existente, e, posteriormente, o que se viu foi a necessidade de se reprimir toda
uma populacao recém liberta, que nao tinha condicGes sociais de emancipacao, sendo que
esta criminalizacdo alcancaria ndo apenas o desemprego, mas atingiria a fome, cultura e
também a religiao (MATOS, 2019, p. 242). No campo criminal, este racismo de estado,
conforme a conceituacao foucaultiana se apresenta como uma escolha governamentalt2,
atribuindo a condicao de inimigo3, com efeitos que se perpetuam até hoje, haja vista o fato

de que:

1 Os dados de referida operacio podem ser consultados no seguinte site:
http://www.mpf.mp.br/grandes-casos/lava-jato/resultados. Acesso em: 08 fev. 2022.

12 Sobre o tema conferir o trabalho de Joao Roberto Barros II, denominado “O racismo de Estado em
Michel Foucault”. Disponivel em:
https://periodicos.ufsc.br/index.php/interthesis/article/view/1807-1384.2018v15n1p1/35796.
Acesso em 09 fev. 2022.

13 “Vocés compreendem, em consequéncia, a importancia —— eu ia dizer a importancia vital —— do
racismo no exercicio de um poder assim: é a condicao para que se possa exercer o direito de matar.
Se o poder der normalizacao quer exercer o velho direito soberano de matar, ele tem de passar pelo
racismo. E se, inversamente, um poder de soberania, ou seja, um poder que tem direito de vida e de
morte, quer funcionar com os instrumentos, com os mecanismos, com a tecnologia da normalizagao,
ele também tem de passar pelo racismo. E claro, por tirar a vida nao entendo simplesmente o
assassinio direto, mas também tudo o que pode ser assassinio indireto: o fato de expor a morte, de
multiplicar para alguns o risco de morte ou, pura e simplesmente, a morte politica, a expulsao, a
rejeicao, etc.” (FOUCAULT, 1999, p. 316).
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Notadamente com relacido ao Direito Penal, Michael Foucault chamou de
controle diferencial das ilegalidades o trabalho feito pela justica criminal: “a
penalidade seria entao uma maneira de ferir as ilegalidades, de riscar limites
de tolerancia, de dar terreno a alguns, de fazer pressao sobre outros, de
excluir uma parte, de tornar 1til outra, de neutralizar estes, de tirar proveito
daqueles.” O que o autor franceés explica pode ser muito bem ilustrado pela
realidade dos presidios brasileiros que escancara a politica de criminaliza¢ao
da pobreza: a terceira maior populac¢ao carceraria do mundo é composta por
64% de negros e 91% nao escolarizados, sendo 65% em razao de apenas trés
crimes, todos eles da categoria de delitos aquisitivos (MATOS, 2019, p. 241).

A situacao parece se agravar quando, tanto o Cédigo Penal como o de Processo Penal
vigentes, sao legados de um periodo ditatorial, compartilhando de constataveis similitudes
e flertes com o modelo italiano fascista, diante do lastro inegavel de Francisco Campos?4. As
mudancas sugeridas em nivel de lawfare para estes ordenamentos, geralmente, visam
enrijecé-los, tornando-os ainda mais aflitivos aos seus inimigos, por incrementarem os
caminhos do labirinto juridico, no qual o perseguido é obrigado a entrar, tendo extrema
dificuldade de sair ileso, e se é alvo da escolha do sistema nao importa muito se é ou nao
culpado da acusacao que foi feita.

Tudo isso ¢ visivel na dificuldade de articulacio daqueles que, colocados num
contexto de proposito da instalacdo de uma guerra juridica, buscam se valer dos seus direitos
e garantias, posto que, a utilizacao de instrumentos punitivos ou legislativos que visam criar
novos tipos penais, agravar os ja existentes e/ou ampliar a sua abrangéncia, geram um
movimento contraditério em que ja existe, previamente, a intencdo de se projetar um
inimigo (KARAM, 2021). As ja mencionadas grandes “operacoes”, especialmente a “lava
jato”, provocaram a necessidade de reformulacdo dos ordenamentos penais e processuais
penais existentes para que, ao mesmo tempo em que uma estratégia de comunicacao de
massa acontecesse, estimulando o sentimento popular de combate a corrup¢ao, juntamente
com esta construciao da figura do inimigo, trazido para a cena, a fim de que houvesse o

recrudescimento de uma ideologia de defesa social. Deve ser relembrada, nessa passagem,

14 Trata-se do responsavel pela redacdo da Constituicio de 1937 e, ato seguinte, a unificacao
processual que deu azo ao Codigo Processual Penal de 1941. Em suma, Campos propaga pelo modelo
autoritario enquanto o unico possivel a repensar e resolver os impactos de uma tensao politica
existente na época. Para melhor compreensao sobre estes impactos e as respectivas consequéncias
de seus trabalhos podem ser visualizados através do artigo “A Cultura Inquisitéria Vigente e a
Origem Autoritaria do Cédigo de Processo Penal” produzido por Marco Aurélio Nunes da Silveira.
Disponivel em:
https://www.emerj.tjrj.jus.br/revistaemerj_online/edicoes/revista67/revista67_264.pdf.  Acesso
em: 08 fev. 2022.
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também como exemplo brasileiro, a campanha publica para aprovacao das “dez medidas
contra a corrup¢ao”s que é de 2015, almejando a consolidagao de uma legislacao especifica,
mas sempre com este apelo de mobilizacdo das atengoes, para buscar reforco e apoio
popular.

Tanto que, o pretexto simbolico de extirpar a corrupcao, utilizado como mote
principal, propiciou que o tema fosse para as ruas, com manifestagoes que pareciam
protagonizadas pela sociedade, sob um falso véu de patriotismo e apartidarismo
(GLOECKNER; SILVEIRA, 2020, p. 1165). Esse discurso era mais do que suficiente para que
as medidas fossem implementadas, preparando para que “inimigos”, por exemplo, politicos
eleitos, normalmente os que ostentavam historico progressista, pudessem ser destruidos, ao
serem identificados como responsaveis pelo declinio econémico e moral da sociedade,
enquanto, as verdadeiras causas de inimeras mazelas sociais ficavam intactas e cada vez
mais distantes das reais necessidades de responsabilizacdo juridica, social e politica. Sob os
falsos auspicios de um “dever de fazer justica”, o lawfare sitiou as praticas institucionais e
mobilizou o sistema politico para perseguicao dos que foram escolhidos e indicados, durante
sua atuacdo. O apelo anticorrupcao foi um terreno fértil para palcos eleitorais e para que
objetivos de aparelhamento liberal do Estado fossem obtidos, mostrando o distanciamento
no tempo que o objetivo era frear e retroceder avancos sociais, pelo custo economico que o
poder dominante nao queria mais financiar.

Tanto é que através das eleicoes de 2018, cujo combustivel foi a ideia de
enfrentamento a corrucdo sistémica, ao qual nao se podia dar trégua, o que se viu foi algo
realmente inusitado, pois, depois de eleito o atual presidente da republica®, o magistrado
que atuou proativamente na “operacao lava jato”7 foi nomeado Ministro da Justica e
Seguranca Publica, continuando a usar o mesmo discurso, depois de deixar o cargo no

ministério, e, agora, quatro anos depois, quando se encontra em pré-campanha presidencial

15 O projeto pode ser conferido através de pagina virtual criada pelo Ministério Pablico Federal.
Disponivel em: https://dezmedidas.mpf.mp.br/. Acesso em: 08 fev. 2022.

16 Como mencionado anteriormente, trata-se de Jair Messias Bolsonaro que ocupou referido cargo a
partir das eleicdes de 2018.

17 Igualmente, como mencionado em nota de rodapé anterior, Sérgio Moro foi responsavel pela
conducao de ac¢oes deflagradas ao longo da operacao.
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(REVISTA CONSULTOR JURIDICO, 2021):8. De se notar que, como ressaltam Gloeckner e

Silveira, que se trata de uma premissa o fato de que,

o Projeto de Lei Anticrime, assim como a postura de Moro enquanto juiz dos
processos da Operacao Lava-Jato, se mostrou radicalmente contrario a ideia
de implementar um processo penal acusatorio que vinha ganhando for¢a no
campo progressista. E bastante emblematico que as Dez Medidas Contra a
Corrupgdo tenham recebido um intenso apoio do setor privado,
principalmente dos veiculos de comunicacdo (os mesmos que vazavam
informagoes sigilosas da Lava Jato), de grandes empresarios e de
proprietarios de industrias. As Dez Medidas Contra a Corrup¢ao, que em
seguida também contaria com a simpatia da classe média ressentida, foi um
fator importante para a consolidacao do “lavajatismo”, forca que foi decisiva
para a eleicao de Bolsonaro em 2018 (GLOECKNER; SILVEIRA, 2020, p.
1161).

Essa tentativa de modificacdo das normas ganha mais forca com a ocupacao desta
importante pauta governamental que resultou na Lei 13964/19 que, por exemplo, aumentou
a pena maxima, e também a de cumprimento, para que beneficios da execu¢ao penal fossem
concedidos, sendo neste sentido, um verdadeiro retrocesso para os avancos da legislacao
penal e processual penal de cariz constitucional e democratico, sendo que a norma
representa um esvaziamento das garantias. Por forca do destino ou a titulo de concessao, o
instituto do juiz de garantias surge nesta ocasiao de lawfare destoando veementemente das
diretrizes e das intencoes que pareciam estar alinhadas com uma finalidade de tornar
possivel, cada vez mais, a distorcdo do ordenamento juridico sob uma perspectiva
democratica, posto que num cenario de drenagem principiologica e definhamento de
conquistas em prol de um processo comprometido com o respeito a dignidade humana, veio
na construcao legislativa uma figura com muito potencial para frear abusos, contendo
pressoes e sujeicoes nao desejaveis para o sistema de garantias. Desta forma, para que haja
sua adequada compreensao, embora considerando que nao configura uma novidade este juiz

de garantias, se tratara dele no tépico a seguir.

18 Referida reportagem delimita a utilizacdo do discurso utilizado pelo agora presidenciavel para
exaltar os seus feitos enquanto magistrado que conduziu acoes da operacao e, ao mesmo tempo,
demonstrar a “bandeira” eleita de combate a corrupcao. Trata-se de resumo de declaracao e posterior
retratacao feita pelo ex-ministro ao se referir de forma especifica a um partido.
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O JUIZ DE GARANTIAS: uma novidade que ja era conhecida e aguardada no
pais

A implementacao dos arts, 3°-A19 e 3°-B pode ter sido vista e considerada como
surpreendente por muitos juristas, dado o momento e ocasido em que isso se deu no
ordenamento, vez que num contexto de lawfare, sempre evidenciado por muitos, e no qual
se usava o direito numa visdo contragarantista, com intuito de cerceamento, o instituto
surgiu anunciando-se como barreira para abusos. Contudo, a movimentacao para que fosse
possivel implementa-lo ndo se deu exclusivamente através da normatizacao posta e
aprovada, posto que de ha muito ja existia o debate doutrinario visando a inser¢ao deste nos
paises vizinhos que passaram por movimentos/momentos de reformas processuais a partir
da década de 80 (SILVEIRA, 2018, p. 351/362). Em alguns paises latinos inclusive ha um
momento procedimental denominado etapa intermedidria em que o juiz de garantias
promove o acertamento do caso penal e, de antemao, delimitando as provas que serao
produzidas em etapa posterior, num verdadeiro diafragma processual (SILVEIRA, 2018, p.
367/373). Logo, existem marcos claros e definidos para a atuacdo do juiz de garantias
(etapas). No modelo aqui aprovado, a atuacao dele se encerraria com o recebimento/rejeicao
da dentincia, nos moldes do art. 3°-C20.

Em verdade, para que se entenda a atuacao dessa espécie de juiz, numa perspectiva
de sistemas processuais penais, este artigo adotou a dimensao de que nao existem sistemas
mistos, na esteira do que defende Jacinto Nelson de Miranda Coutinho (2018, p. 185),

concluindo-se aqui a percepcao de que subsiste um modelo inquisitorial brasileiro, com uma

19 Art. 3°-A. O processo penal tera estrutura acusatoria, vedadas a iniciativa do juiz na fase de
investigacdo e a substitui¢do da atuagio probatdria do 6rgao de acusacao (BRASIL, 2019).

20 Art. 3°-C. A competéncia do juiz das garantias abrange todas as infracoes penais, exceto as de
menor potencial ofensivo, e cessa com o recebimento da denuncia ou queixa na forma do art. 399
deste Codigo.

§ 1° Recebida a dentncia ou queixa, as questdes pendentes serao decididas pelo juiz da instrucgao e
julgamento.

§ 29 As decisoes proferidas pelo juiz das garantias nao vinculam o juiz da instrucao e julgamento,
que, apds o recebimento da dentincia ou queixa, devera reexaminar a necessidade das medidas
cautelares em curso, no prazo maximo de 10 (dez) dias.

§ 3° Os autos que compoem as matérias de competéncia do juiz das garantias ficarao acautelados na
secretaria desse juizo, a disposicao do Ministério Publico e da defesa, e nao serao apensados aos
autos do processo enviados ao juiz da instrucao e julgamento, ressalvados os documentos relativos
as provas irrepetiveis, medidas de obtencao de provas ou de antecipacao de provas, que deverao ser
remetidos para apensamento em apartado.

§ 4° Fica assegurado as partes o amplo acesso aos autos acautelados na secretaria do juizo das
garantias (BRASIL, 2019).
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feicao um tanto relacionada a um processo penal fascista italiano, no contexto histérico em
que foi concebido o codigo ainda vigente. Consequentemente, num modelo que reproduz a
oOtica inquisitorial, o juiz de garantias deve ser observado como um ator juridico passivel de
adaptacao, ou seja, pode ganhar tracos inquisitoriais, como adverte Binder (2014, p. 43), de
forma que, seria importante que estivesse previamente comprometido com a manutencao
do estado democratico, ciente de todo o contexto ja retratado, com vistas a se responsabilizar
e assumir tarefas de contencao do poder punitivo, sem permitir a existéncia de uso politico
do direito penal, inclusive. Seria o minimo cuidado que se mostra necessario, embora de
dificil concretizacao na pratica.

Assim, dentro de um modelo que, mesmo com a proposta de ser acusatorio (art. 3°-
A), mantém aspectos gargalos para direitos e garantias fundamentais, como os decorrentes
do lawfare, ndo é demais concluir que lhe foi atribuido um elevado grau de responsabilidade
quando a ele restou acometido o controle da legalidade e da salvaguarda dos direitos,
garantias e interesses do investigado (BRASIL, 2019). A doutrina, por seu turno, assinala
ainda que o juiz de garantias detém uma importante funcao que deve ser somada aquelas
previstas pela norma: garantir a originalidade cognitiva do processo (LOPES JUNIOR,
2020, p. 263/264), ou seja, assegurar que o magistrado que julgarad o processo nao seja
“contaminado” com pressuposicoes e conviccoes adquiridas ao longo da investigacao
(LOPES JUNIOR, 2020, p. 267).

Para que o juiz de garantias possa corresponder a este conjunto de tarefas, a norma
de modo expresso delimitou os parametros de sua atuagao entre os arts. 3°-B ao 3°-F2t. De

todo modo, h4 uma responsabilidade deste pela administracdo do desenrolar desta fase

21 Art. 3°-D. O juiz que, na fase de investigacao, praticar qualquer ato incluido nas competéncias dos
arts. 4° e 5° deste Cddigo ficarad impedido de funcionar no processo.

Paragrafo tinico. Nas comarcas em que funcionar apenas um juiz, os tribunais criardo um sistema de
rodizio de magistrados, a fim de atender as disposi¢oes deste Capitulo.

Art. 3°-E. O juiz das garantias sera designado conforme as normas de organizacao judiciaria da
Unido, dos Estados e do Distrito Federal, observando critérios objetivos a serem periodicamente
divulgados pelo respectivo tribunal.

Art. 3°-F. O juiz das garantias devera assegurar o cumprimento das regras para o tratamento dos
presos, impedindo o acordo ou ajuste de qualquer autoridade com 6rgaos da imprensa para explorar
a imagem da pessoa submetida a prisao, sob pena de responsabilidade civil, administrativa e penal.
Paragrafo tinico. Por meio de regulamento, as autoridades deverao disciplinar, em 180 (cento e
oitenta) dias, o modo pelo qual as informacoes sobre a realizacao da prisao e a identidade do preso
serao, de modo padronizado e respeitada a programacao normativa aludida no caput deste artigo,
transmitidas a imprensa, assegurados a efetividade da persecucao penal, o direito a informacao e a
dignidade da pessoa submetida a prisao.
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preparatoria da persecucdo penal, uma vez que as diligéncias que sao realizadas nesta fase,
a partir de um modelo escrito e inquisitorio, raras vezes contam com a presenca do
investigado, sendo que o interrogatorio ocorre sem a presenca de advogado, diante dos
permissivos legais. Desse modo, trata-se de um juiz responsavel pela salvaguarda de direitos
e garantias fundamentais dos atores juridicos, em especial do investigado, pelo controle e
exercicio estrito da legalidade e que, ao atuar exclusivamente na fase pré-processual, nos
moldes atuais, visa garantir a originalidade cognitiva daquele que vai sentenciar (RIBEIRO;
SANTANA; 2020, p. 195/196). Igualmente, sera ele o responsavel pelo exame de todo
material informativo colhido ao longo da etapa investigatoria sem que participe ativamente
ou contribua para tal, devendo manter postura estatica e que se atente exclusivamente ao
que foi trazido anteriormente. Depois de passar pelos aspectos que indicam como pode atuar
o juiz de garantias e suas func¢oes na investigacao, o topico adiante se atém as maneiras como

poderia ele interferir e neutralizar o lawfare.

COMO SE DARIA O ENFRENTAMENTO DO LAWFARE PELO JUIZ DE
GARANTIAS

Por 6bvio, a atuacdo frente ao lawfare deve ser feita por uma coletividade. Por uma
soma de agentes juridicos e sociais, de diferentes carreiras e nos variados niveis; trata-se de
um problema que projeta suas raizes nao apenas em processos penais especificos, mas que
¢ também responsavel pela conformacdo das subjetividades. Dito isso, pensar em um
profissional juridico especifico exige que as solucdes, possibilidades e caminhos adotados
sejam restritos ao seu ambito de atuacdo, até porque, do contrario, haveria deturpacao da
legalidade estrita. Um primeiro ponto a ser investigado para fim de reflexdo é entender o
ambito de atuacdo de um juiz de garantias, que é o inquérito policial. Como ja dito aqui
antes, sua importancia residiria no fato de que a maioria dos atos sao feitos a revelia do
investigado e é justamente neste momento em que a opiniao publica sofre influéncias e
acaba por influir nos desdobramentos, com a atuacao dos meios midiaticos, acompanhando
diligéncias espetaculosas, cujos resultados muitas vezes sao muito graves do ponto de vista
da violacao dos direitos fundamentais dos investigados, da maneira que ja foi evidenciada
antes: por meio da obtencao de quebra de sigilos, cumprimento de mandados de busca e

apreensao e/ou prisao, bem como outras medidas cautelares, dentre outros, mas, quase
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sempre afrontando principios que regem o processo como meio garantidor dos direitos
individuais. Enquanto consequéncia disso, neste momento em os holofotes sao projetados
no investigado que, por seu turno, é afastado da investigacao que € movida contra si, o juiz
de garantias deve atuar de forma mais efetiva, nao como adversario do investigado ou algum
ator que contribuir para alimentar uma prévia intencao punitivista. Justamente por isso, a
percepcao de um juiz que atua diretamente investigando deve ser modificada,

abandonando-se o lastro inquisitério, pois:

O papel que o juiz deve assumir quando chamado a atuar no inquérito
policial ndo é mais, portanto, o de investigador, mas o de garante dos direitos
fundamentais do sujeito passivo, o que se da, principalmente, pela atuacao
nos incidentes jurisdicionais que tém lugar quando em jogo estiver a quebra
de algum valor constitucionalmente consagrado. Tudo isso em consonancia
com os principios que orientam o sistema acusatoério e a propria estrutura
dialética do processo penal (GARCIA, 2014, p. 148).

Essa assuncao de um papel de salvaguarda de direitos fundamentais rompe com
uma logica sistémica vigente e, ao mesmo passo, possibilita a concretizacao do ideario
inserido no artigo 32-A, da Lei 13964/19. Sob o mesmo prisma, o inquérito policial
conduzido deve ser compativel com as garantias e direitos previstos constitucionalmente. E

sempre importante ressaltar que

O advento da constituicao brasileira de 1988 trouxe uma proposta tedrica
que rompe drasticamente com a visdo tradicional do processo até entao
vigente em territorio brasileiro, apresentando-o como uma verdadeira
garantia do jurisdicionado frente a possibilidade de opressdao estatal. O
processo deixa de ser visto como mero instrumento a servico da jurisdicao,
passando-se a ser visto como garantia constitucional das partes. O processo
constitucional no Estado Democratico de Direito constitui-se em espaco de
ampla dialeticidade dos pontos controversos da demanda, assegurando-se
aos sujeitos interessados o direito de igualdade de debate e a possibilidade
de influir diretamente na construcao do provimento final. Pensar o processo
como uma garantia constitucional decorrente da democracia é retirar das
maos do magistrado a exclusividade do poder de decidir conforme sua visao
unilateral e metajuridica do caso concreto (COSTA; CAMPOS, 2021, p. 186).

O juiz passa a assumir uma relevante funcao de garantidor, nao podendo ficar alheio
frente a ocorréncia de violacoes ou ameacas de lesdo aos direitos fundamentais
constitucionalmente consagrados. Ao juiz, no estado democratico de direito, esta reservada
uma nova posicao que é a de proteger os direitos fundamentais (GARCIA, 2014, p. 148). O

segundo aspecto fundamental reside na defesa e observancia da prépria legalidade. Aqui,
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soa como paradoxo considerar que o processo penal é um instrumento repressivo e que as
garantias processuais sao meros formalismos e obstaculos constitutivos (GLOECKNER;
SILVEIRA, 2020, p. 1159), por isso deve ser rechacada esta ideia, em prol de um processo
atento ao procedimento para o qual ele foi concebido, relacionado ao asseguramento dos
direitos fundamentais do investigado.

Este intento pragmatico de subverter a legalidade, “nao corresponde simplesmente
a um intento técnico e neutro direcionado ao recrudescimento do controle desse e de outros
tipos de criminalidade, mas, principalmente, aos interesses politicos mencionados ao longo
do escrito” (GLOECKNER; SILVEIRA, 2020, p. 1166). Quando o processo e a sua legalidade
sao desvirtuados, mediante o “uso do processo para fins politicos”, ocorre “uma opc¢ao que,
além de obstar sua democratizacdo, corroi o préprio regime democratico” (GLOECKNER;
SILVEIRA, 2020, p. 1167). A legalidade, neste sentido, configura verdadeira barreira para a
formatacao de um lawfare processual, nao podendo ser esvaziada quando da atuacdo dos
demais atores juridicos. Deve, de forma rigida, o juiz de garantias extirpar quaisquer
condutas e atos que a afrontem. O terceiro ponto que ensejaria o enfrentamento do lawfare
é a protecao dos processos sob sua custodia de elementos externos, tais como a influéncia
da midia e da politica. Muito embora parecam Obvias essas necessidades de cautela,
subsistem casos em que a espetacularizacdo é veiculada pelos proprios envolvidos
ativamente na investigacao, com o fito de captar apoio popular aos desdobramentos pouco
usuais e muitas vezes pouco comprometidos com a finalidade de efetivar uma solucao justa
para o caso, sem a utilizacio de métodos que manipulem ou comprometam fatos que
precisam apenas orientar uma boa conducao para um processo, sem jamais servirem a fins
meramente persecutorios.

Por isso é também funcao do juiz de garantias controlar as eventuais manifestacoes
publicas de casos em andamento, em relagdo a todos os envolvidos e, caso ocorram, devem
ser examinados os prejuizos decorrentes, sendo que eventuais ingressos de seus resultados
no bojo de investigacoes criminais precisa ser vedado, salvo havendo requerimento
devidamente fundamentado a ser feito pela autoridade policial, Ministério Piblico ou parte
nos procedimentos de acOes penais privadas, sempre com o uso do contraditorio,
possibilitado o exercicio da ampla defesa. Adotando-se tal postura, assegura-se a
imparcialidade das demais praticas que possam vir a ser ventiladas, bem como o

conhecimento dos fatos pelo magistrado sentenciante por meio destes veiculos. Um quarto
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e altimo aspecto a ser ressaltado (que nao se afigura como verdadeiro rol taxativo), deve ser
o estimulo conferido por este agente para a solucao dos casos penais de forma diversa
daquela convencional atrelado ao bindmino consistente em condenar/absolver, com base na
culpabilidade e punicdo. Os instrumentos consensuais que permitem maior didlogo entre os
participantes, ampliando em muito os resultados positivos e possibilitando solucoes
estruturais, como € o caso, por exemplo, da justica restaurativa, deve fazer parte das opcoes,
ao menos para se informar e consultar a respeito do interesse dos envolvidos numa solucao
dialogal e autocompositiva.

Através da mudanca das lentes projetadas, por exemplo, nos classicos instrumentos
negociais que sao oferecidos neste estagio e que sao objetos do controle de legalidade pelo
juiz de garantias, buscar outras formas de solucdo do caso penal com até mesmo a
valorizacdo de eventuais vitimas e/ou reparacoes (BONAVIDES; SOUZA; SILVA, 2020)
pode apontar para uma nova concep¢ao em relacdo ao processo penal cartesiano ora
existente. Somados, estes pontos exigirao uma postura ativa dos juizes de garantias ao
conduzirem as investigacoes penais, livrando-os de uma postura meramente formal e
estatica, ou que acolha mais os pleitos acusatoérios que os defensivos, como sistematica de
atuacdo. H4, pois, uma responsabilidade democréatica para que o lawfare seja repelido de
forma individual (em cada caso), reconhecendo-se que seus efeitos negativos, produzem um

resultado ruim para a coletividade.
CONSIDERACOES FINAIS

O presente trabalho ao ter buscado compreender o fenémeno do lawfare e o que se
espera do juiz de garantias, quando e se for levantada a suspensao da normativa que autoriza
sua implementacao no Brasil. Desta forma, a pergunta que embasou e estimulou o artigo,
relacionada ao grau de responsabilidade do juiz de garantias para evitar o uso do lawfare
no processo penal brasileiro, € algo necessario de ser feito e constantemente revisitado, para
se perquirir o exame do fenomeno por meio de aspectos relacionados a sua origem, bem
como ao que tem acontecido na experiéncia brasileira. Por meio dos quatro pontos
abordados no tultimo topico, consistentes na i) salvaguarda de direitos e garantias
fundamentais, ii) observancia irrestrita da legalidade, iii) protecao a elementos externos e

iv) o estimulo a solucoes diversas ao caso penal, observa-se que estes se constituem numa
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necessaria tarefa propria do juiz de garantias, nao apenas no acompanhamento e conducao
de investigacOes, mas também atuando na prevencdo e impedimento da ocorréncia do
lawfare, mediante uma conducao firme em favor da regularidade da fase inicial da
persecucao penal, nao permitindo que ocorram prejuizos aos investigados e nem
esvaziamentos de seus direitos fundamentais processuais, nao se admitindo que sejam
tratados como inimigos que perderam suas garantias e a dignidade humana, sabendo-se que
o lawfare se vale destes momentos a ele propicios de vacuos democraticos.

Em arremate, se fosse possivel fazer o paralelo entre o processo penal e o que
acontece num jogo de futebol, o correto seria dizer que s6 é possivel admitir que
exclusivamente atuem apenas os que estao em campo e sujeitos aquelas regras que regem
suas respectivas competéncias de atuaciio. E s6 a estes que cabe a observancia do que ali
deve acontecer, tudo o que extrapola tais limites que subvertes as regras necessita de
correcao. Qualquer acontecimento tendencioso e que produz um desequilibrio na paridade
de armas, requer controle por alguém que seja responsavel por manter as regras do jogo
democratico, do processo penal democratico. Pode-se, assim, tracar um paralelo (mas bem
compreensivel) no sentido de que VAR22 esta para uma partida de futebol, como o juiz de

garantias esta para o processo penal.

22 Do inglés Video Assistant Referee, ou videoarbitro, que é um arbitro assistente de futebol, que
analisa as decisoes tomadas, sendo um recurso audiovisual inserido no futebol que permite a revisao
de jogadas e, eventualmente, a modificacao ou auxilio na tomada de decisées feitas pelo arbitro de
campo, que tem maior acuracia que o arbitro da partida pelos devido ao uso da tecnologia..
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