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    Pensamos em todo caso que o corpo tem apenas as leis de sua fisiologia, e que ele escapa à história. Novo erro; ele é formado por uma série de regimes que o constróem; ele é destroçado por ritmos de trabalho, repouso e festa; ele é intoxicado por venenos − alimentos ou valores, hábitos alimentares e leis morais simultaneamente[...]




    (Michel Foucault)


  




  

    INTRODUÇÃO




    O Direito Penal e Processual Penal foram determinantes aos resultados políticos das últimas eleições presidenciais do Brasil. A punição e o poder estão intrinsecamente relacionados, não à toa a seara Penal é a que mais sofre interferências políticas, midiáticas e de tantas áreas não técnicas, mas convenientes, há nela o controle de corpos, de bens, de juízos.




    Após o resultado das eleições de 2018, tem-se a aprovação de um projeto que ficou conhecido por Pacote Anticrime, haja vista o apelo populista penal punitivista envolto, que trouxe avanços em alguns aspectos legais, porém, deixou alguns espaços lacunosos, vazios quanto à aplicabilidade, por falta de procedimentalidade.




    Dentre as medidas inseridas pelo Pacote Anticrime, se encontra o confisco alargado de bens, que ficou no limiar entre a suspeição do populismo penal legislativo e a necessidade internacional de combate à corrupção e à criminalidade econômica organizada.




    O Pacote Anticrime (Lei nº 13.964/2019) foi aprovado sob a promessa de enrijecimento de leis penais, para o leigo, que desconhece política criminal, a área penal não é a última razão, é a primeira forma de resolver os conflitos sociais dramáticos de uma sociedade que se fundou em inúmeras disparidades e segue sendo extremamente desigual.




    Surge como cumprimento a uma rigidez penal o art. 91-A do Código Penal Brasileiro, que inaugura no ordenamento jurídico pátrio a hipótese de confisco alargado de bens para crimes cuja pena máxima comine 6 (seis anos de reclusão).




    A disposição do confisco alargado tem sido alvo de críticas negativas e positivas. As primeiras fundamentadas na inconstitucionalidade e na ausência de requisitos mínimos para aplicação, as segundas que utilizam por base as recomendações internacionais pela medida e pela implementação desta modalidade em outros países, tratando o instituto como uma consequente natural e exemplar de muitos países que já o adotam.




    Em vista de tal problemática, a presente pesquisa centra-se em analisar o confisco alargado sob à ótica política do populismo, especialmente, do populismo penal legislativo, bem como compreender o cenário macro-político e criminal sob o qual foi inserido na legislação penal brasileira, para empós adentrar em uma análise constitucional e procedimental de base comparada com a legislação portuguesa, que utiliza o instrumento da perda alargada desde 2002.




    O estudo é pertinente sob o ponto de vista penal e processual penal, haja vista a carência de uma abordagem sobre o confisco alargado que unifique diversos aspectos do instituto inaugurado na legislação penal em 2019, mas ainda pouco aplicado pela ausência de orientação procedimental e pela profunda carência de um Processo Penal Patrimonial Brasileiro.




    A relevância desta pesquisa é de caráter internacional, por tocar em pontos interessantes para a compreensão geopolítica, da influência macrossistêmica do globalismo e de integração dos sistemas sociais em autopoiese, pela visualização da lei penal sob diversos enfoques, político, econômico, processual e de política criminal de prevenção, bem como do pragmatismo processual, que necessita ser revisto para o cumprimento da razoável duração do processo.




    Ademais, tem também importância local, pois ressalta pontos fundamentais do direito e processo penal pátrios, trazendo reflexões dogmáticas e procedimentais sobre um instituto que foi inaugurado por aqui e há bastante tempo é operacionalizado em diversos países.




    Além de ser essencial tal discussão ao mundo acadêmico, pois toca em importantes pontos da ideia de liberdade e do desenvolvimento do Estado Democrático de Direito, bem como sobre o quanto a coerência sistêmica não pode ser esquecida no processo legislativo, que deve observar também critérios de cientificidade.




    Em vista de tais pontos e pela celeuma envolta sobre o confisco alargado de bens, que se tem como indagação fundante desta perquirição: O confisco alargado do pacote anticrime é populismo penal legislativo ou é instrumento necessário ao combate à criminalidade econômica organizada? É, sob o ponto de vista dogmático, instrumentalizável dentro da lógica do processo penal constitucional?




    A partir de tal questionamento surgem outras questões correlatas: O que é o populismo penal legislativo e por qual motivo tem relação com o Pacote Anticrime? O que é o confisco e como era o funcionamento antes das alterações legislativas da Lei 13.964/2019? A procedimentalidade do confisco alargado do Pacote Anticrime é compatível com os princípios constitucionais do devido processo legal e da razoável duração do processo se analisado pela lógica internacional comparada?




    Nesse contexto, o presente estudo visa apurar essas questões, traçando como objeto o texto do art. 91-A do Código Penal e a situação política que o originou, análise constitucional e procedimental com base crítica-comparativa na Lei Portuguesa nº 5/2002 e suas alterações.




    Explica-se que a análise comparativa entre as leis portuguesas e as leis nacionais, se faz necessária para entender até que ponto o legislador brasileiro refletiu sobre a operacionalização do confisco alargado de bens, e se de fato existem lacunas ou irreflexões que possam denotar a construção legal sem eficiência prática ou preventiva, reflexões necessárias, inclusive, para se pensar em apontamentos para melhorar a aplicabilidade do confisco alargado.




    O objetivo geral do trabalho é analisar o confisco alargado de bens do Pacote Anticrime (art. 91 – A do Código Penal Brasileiro) sob o aspecto dogmático-constitucional e procedimental com base nas legislações portuguesas que tratem sobre o mesmo assunto e possam auxiliar na identificação de problemas constitucionais e procedimentais referentes ao instituto brasileiro.




    Ressalta-se que a finalidade desta pesquisa não é simplesmente dizer se o referido artigo do Código Penal é ou não constitucional, pois isso tornaria a pesquisa sem utilidade a partir do simples exame da legislação pelo Supremo Tribunal Federal. Ademais, se entende que o confisco alargado é uma realidade internacional, da qual o direito brasileiro não poderá se esquivar. Logo, o fim do presente trabalho é bem mais amplo, pois passa pela compreensão política do fenômeno do populismo penal, para entender se essa lei foi refletida em todos os níveis operacionais e de efetividade sistêmica, ou se foi apenas uma tentativa de agradar possíveis eleitores, com uma cópia de legislações estrangeiras, para acalento simbólico de que a corrupção no país tem sido enfrentada.




    Os objetivos específicos deste trabalho dividem-se em três: primeiro é descrever e conceituar o populismo penal e a relação deste com a criação do Pacote Anticrime; o segundo é conceituar e explicar o confisco, nas mais variadas formas e como era o regramento confiscatório antes da inserção do art. 91-A no Código Penal Brasileiro; por último é analisar de forma crítica e comparativa a perda alargada portuguesa e o confisco alargado da Lei nº. 13.964/2019.




    As hipóteses elencadas para teste são três: 1) O confisco alargado de bens do Pacote Anticrime é um populismo penal legislativo e busca atender demandas de cunho consumerista eleitoral por meio do Pacote Anticrime, configurando medida ineficaz e pouco garantista; 2) O confisco, em diversas modalidades, é uma política de combate à criminalidade econômica organizada efetiva, constitucional e linear aos moldes de outros países; 3) O confisco alargado de bens do Pacote Anticrime foi implementada por populismo penal e tem sérios defeitos procedimentais se comparada à aplicabilidade legal de outros países.




    A metodologia da presente pesquisa se caracteriza pelo método científico de abordagem geral hipotético-dedutivo, com técnica procedimental de caráter analítico-comparativo, consagrando-se como estudo de natureza teórica e básica, motivos pelos quais foram tomados cuidados metodológicos que se dividiram, basicamente, em três fases: (1) a seleção de textos para análise; (2) a análise comparativa dos textos selecionados; (3) o procedimento de formulação e seleção de uma abordagem conceitual didática para possibilitar a identificação de teorias variadas e complementares sobre o populismo penal e o confisco alargado de bens em diversos aspectos.




    Quanto ao procedimento de seleção de textos, como o instituto do confisco alargado e do populismo penal abrangem um campo variado de conhecimentos, buscaram-se obras de teorias englobassem o tema a nível político, filosófico, sob à perspectiva do direito constitucional, penal e processual, além da busca por abordagens sociológicas, psicológicas, econômicas que se relacionassem de algum modo ao tema.




    Especificamente, selecionaram-se artigos e pesquisas que, à primeira inspeção, já demonstrassem viabilidade quanto à identificação de relações entre o populismo penal legislativo, as implementações legislativas de confisco, e o funcionamento do confisco alargado em outros países (em maioria material referente à disciplina do direito), estudos de antecedentes políticos às modificações legais que inseriram a matéria de confisco no debate legal e consequentes da implementação do confisco alargado de bens, leis que regulam a procedimentalidade desse instituto, principalmente, em Portugal. Essa escolha do recorte comparativo, foi realizada por Portugal ter o direito constitucional semelhante ao brasileiro e a modalidade da perda alargada portuguesa ser também por critérios relacionados à incompatibilidade patrimonial.




    Além disso, priorizou-se, no conteúdo de tais publicações, fatores que contribuíssem para: (a) analisar variáveis inerentes à descrição teórico-técnica dos institutos e fenômenos pertinentes à temática; (b) o estudo de variáveis relacionadas a estratégias procedimentais de efetivação do confisco alargado dentro do sistema constitucional e processual penal; (c) a análise-comparativa com base na legislação portuguesa à proposição de condições de implementação procedimental para tornar o modelo de confisco alargado brasileiro constitucional e viável à aplicação dentro de parâmetros do devido processo legal.




    No que tange à procedimentalização analítica, os textos foram selecionados e divididos em fichamentos por organização da análise, alguns trechos foram utilizados como citações diretas e indiretas, outros estão dissolvidos no desenvolver de ideias autorais a partir do conhecimento gerado por tais obras.




    Em um primeiro momento, reuniram-se obras relacionadas ao populismo penal legislativo e o contexto político-penal brasileiro para a criação do Pacote Anticrime (Lei nº 13.964/2019). Em um segundo momento, textos que se detivessem sobre a matéria do confisco em diversas modalidades foram separadas e selecionadas para a definição de variáveis conceituais relacionadas à matéria confiscatória. Em um último momento, voltou-se à atenção para legislações e técnicas procedimentais do confisco alargado no contexto internacional, com atenção especial à legislação de Portugal e as convergências e divergências relacionadas ao artigo 91-A do Código Penal Brasileiro.




    Em relação à técnica de identificação da constitucionalidade do procedimento inerente ao confisco alargado, elencaram-se dois princípios constitucionais expressos na Constituição Federal de 1988, o do devido processo legal e o da razoável duração do processo, em que foram conjecturadas possíveis consequências procedimentais do confisco alargado de bens nos moldes da disposição inserida pelo Pacote Anticrime, concentrando-se nos aspectos positivos do procedimento português e como poderiam suprir as lacunas identificadas na legislação brasileira.




    Destaca-se ainda, que as questões levantadas travam em esforços necessariamente limitados e iniciais, pela escassez de material acadêmico e de dados aprofundados sobre as análises propostas, haja vista a recente inserção do confisco alargado no ordenamento jurídico brasileiro e a pouca aplicação material nos tribunais brasileiros nos moldes do artigo 91-A do CPB, assim a inviabilidade de um acervo empírico impossibilita que se disserte para além do campo de conjecturas teóricas.




    Portanto, a pesquisa constitui-se em finalidade exploratório-descritiva, de matriz teórica e realização bibliográfica-documental, cuja abordagem do problema é essencialmente qualitativa.




    Assim, o primeiro capítulo de desenvolvimento tem-se a preocupação de entender os movimentos gerais de causa dessa legislação, por isso são estudados os movimentos anticorrupção e próprio pacote anticrime. Temas como populismo penal legislativo; lawfare, a criação e o desenvolvimento da Estratégia Nacional de Combate à Corrupção e à Lavagem de Dinheiro (ENCCLA), da Operação Lava Jato são estudados dentro do contexto de novas medidas contra a criminalidade econômica.




    No segundo capítulo, ainda de natureza analítica, com base em variáveis conceituais, tem-se a exploração de tipologias de confisco e o anterior tratamento à matéria quando não se tinha a hipótese legal de confisco alargado de bens, o que também se faz por meio de seis tópicos.




    E no último capítulo de desenvolvimento, é voltado à análise comparativa constitucional e procedimental da perda alargada do direito português e do confisco alargado do art. 91-A do Código Penal Brasileiro, o qual é estruturado em sete tópicos que analisam a dogmática e a constitucionalidade do confisco alargado brasileiro sob a ótica crítica e comparativa com a perda alargada portuguesa.


  




  

    1 POPULISMO PENAL E MOVIMENTOS ANTICORRUPÇÃO




    O populismo penal é um problema social antigo, apesar de não ter sido nomeado assim em tempos remotos. Contudo, passa a constituir uma problemática jurídico-constitucional contemporânea nas duas últimas décadas, quando a pauta punitivista incorpora o imaginário popular de justiça e é levada às falas eleitorais de políticos que ganham carisma pela fama de justiceiros.




    Nietzsche1 ao desvendar a genealogia da moral ocidental, chegou à conclusão de que os sentimentos morais têm base na ideia de ressentimento, castigo e violência. O referido autor expõe que a vingança e a obsessão pelo erro do outro foram ao longo da história da humanidade motivo de festa e espetáculo, além de instrumentos para que o homem pudesse se tornar “bom” ou “virtuoso”.




    O binômio “bem” e “mal” segundo Nietzsche surge da vontade pelo poder, e é a partir de tal bipartição que o sofrimento oriundo da vingança passa a ser espetáculo. A festividade em torno dos castigos ocorre desde à antiguidade, e era intensificada quando a posição social do castigado era elevada:




    Na verdade, fazer sofrer fazia bem em supremo grau, uma vez que a vítima do dano trocava o prejuízo, ao qual se acrescenta o desprazer ligado ao prejuízo compensado por outro prazer extraordinário: fazer sofrer – uma verdadeira festa, alguma coisa que, como foi dito, possuía um preço tanto mais elevado quanto fosse evidente a contradição com a classe e a posição social do credor fosse mais importante [...](a própria vingança nos conduz ao mesmo problema: “Como é que fazer sofrer pode ser uma reparação?”)2.




    O ressentimento dos oprimidos realçado pela vingança é algo que continua a fazer parte da realidade social humana. O interesse das massas pelo direito penal, na concepção de Michel Foucault é pelo fato do sistema penal ser uma forma de poder muito pura, justificada pela ideia moral de “bem” contra o “mal”3. Nesse sentido, há nas massas uma vontade de se sentirem representadas no exercício de poder da repressão.




    Em vista de tal tendência cultural e da realidade de violência do Brasil (sétima maior taxa de homicídios da América, segundo relatório da Organização Mundial de Saúde)4, não é tarefa difícil inserir nas pautas eleitorais brasileiras a segurança pública, a política criminal e até os rumos das leis penais.




    A população leiga acredita que o problema da criminalidade no país é legal: ausência de leis, ou que as leis existentes são brandas e a constante impunidade de quem comete crimes. Ocorre que a realidade é bem distinta do ideário popular, o Brasil tem muitas leis penais, e em maioria leis rígidas:




    Para ilustrar: 1940 (data do nosso Código Penal) a setembro de 2019, o legislador brasileiro editou 161 leis penais [...]: cerca de 80% foram leis mais duras [...] Segundo dados do Banco Nacional de Monitoramento de Prisões 2.0 implementado pelo Conselho Nacional de Justiça, no início de setembro de 2019 havia 821,8 mil pessoas cumprindo pena no Brasil5.




    As falas políticas que endossam esse imaginário são irresponsáveis e fortalecem o espetáculo com o punitivismo penal que agrega consumerismo eleitoral. O estudioso Luiz Flávio Gomes6 alerta que o populismo penal une dois prazeres, o de vingar e o de legislar, visando atender aos reclames da população por segurança pública de modo irracional.




    Segundo André Martins Pereira7, a definição de populismo penal legislativo se encontra aportada nos seguintes termos:




    [...] uma política pode ser considerada populista se sua finalidade é, na verdade, angariar votos sem grandes preocupações com os efeitos práticos produzidos. Nesse sentido, o populismo penal envolve a percepção de uma política criminal é eleitoralmente vantajosa, ainda que não seja efetiva. Em resumo, o populismo penal consiste no desenvolvimento de um conjunto de políticas criminais com o objetivo de angariar votos ao revés de reduzir as taxas de crimes [...] o populismo penal representa uma forma de populismo não benigna [...]8




    Pode-se definir o populismo penal legislativo como a estratégia política que usa a inflação de leis penais e a severidade destas como política criminal preventiva e repressiva, sob a retórica de proteção do “povo”, contra a “elite” corrupta. O populismo penal legislativo não é um fenômeno estrito ao Brasil e não se confunde com o populismo judicial, com o ativismo judicial, com o estado de exceção, ou com o lawfere.




    O populismo judicial tem relação com o uso populista do processo penal e do aparelhamento judiciário para a promoção pessoal de juízes ou promotores. As decisões não são tomadas a partir da estrita fidelidade ao devido processo legal, mas para atender às expectativas de ordem política ou popular que circundam a lide judicial. A figura do juiz imparcial, que deve seguir o princípio da inércia, salvo determinações legais em contrário, são abandonadas pelo ímpeto de se popularizar por meio das decisões. Assim, se enquadra no espectro do populismo penal em sentido macro, porém, é diferente do populismo penal legislativo, cujo viés é a produção de leis penais ou o endurecimento das leis penais já existentes com a finalidade de promoção política.




    A judicialização da política destoa desses outros fenômenos no sentido de constituir, quando moderada e necessária, a previsibilidade da divisão de funções do Estado ensinadas por Montesquieu9, pois consiste na intervenção do Judiciário quando os outros poderes se mostram deficientes10. É, porém, diversa do ativismo judicial, que é inerente à vontade do operador do poder estatal como se fosse particular, a partir de definições pessoais de Justiça e não dos critérios legais e fáticos da demanda jurídica11.




    Não se pode ainda confundir o populismo penal legislativo com o próprio estado de exceção, pois apesar de poder figurar como uma instrumentalização para tornar vazia a ordem constitucional vigente, todavia, não é necessariamente a superação da normatividade posta.




    Agamben explica que o estado de exceção não é um direito especial, ou uma norma que está dentro ou fora do ordenamento jurídico, mas é a zona da indiferença, em que as normas apesar de não se excluírem, se indeterminam, a ponto de existir uma suspensão da ordem jurídica. Há, portanto, uma dessemantização da ordem constitucional, que continua existindo, mas é suspensa pela não aplicação12. Percebe-se, desse modo, que quando as leis penais são criadas ou modificadas sem que o legislador atente à aplicação material da ordem constitucional há espaço para a exceção.




    O populismo penal legislativo também é diferente do lawfare, que é o uso do direito para enfraquecer um inimigo13, porém pode configurar como tática desta estratégia, principalmente, quando a pauta é a corrupção.




    Para Luiz Wanderley Gazoto14 o populismo penal legislativo se caracteriza pelo emprego da lei como instrumento do dominação indireta:




    O populismo penal tem como referência ético-política as representações sociais punitivas, que, assim podem influenciar o poder legislativo, por duas maneiras principais: uma, ma qual o parlamento pode estar, sinceramente, envolvido pela ideia punitiva, quando então há uma coincidência entre o pensamento popular e parlamentar; outra, é aquela em que o parlamento – ou, ao menos, um grupo de parlamentares – pode estar se aproveitando de uma situação momentânea de clamor público por maior rigor penal, para angariar notoriedade, prestígio ou obter outros créditos políticos15.




    É importante lembrar que a política criminal não deve ser pautada, apenas, em dogmática penal, mas em estudos criminológicos (zetética), que possam fornecer a base de medidas repressivas eficientes, necessárias e proporcionais.




    Nesse sentido, falta ao populismo penal legislativo o enfrentamento dos problemas relacionados à criminalidade de forma racional, cientifica e eficiente. Ademais, quando a questão é a prevenção de crimes, é preciso ter o cuidado para a tomada de medidas em três setores: primário, secundário e terciário.




    A prevenção primária, que se consagra como a mais deficiente no Brasil, refere-se às políticas públicas que visam evitar a ocorrência de crimes e se relacionam diretamente aos direitos fundamentais que devem ser efetivados, como educação, saúde, moradia, estética dos ambientes e mudanças sócio-culturais.




    Em pesquisa realizada pelo Programa Internacional de Avaliação de Estudantes (Pisa), que mensura a capacidade de jovens de 15 anos para habilidades da vida social e econômica, essenciais para a cidadania, o Brasil figurou em 2018 um dos piores países avaliados16.




    É preciso levar em consideração que em tais números não estão os jovens que, sequer, frequentam as escolas. Fora isso, é preciso refletir que os crimes, especialmente, os de “colarinho branco”, são reações à cultura líquida, à fluidez do consumo, ocasionada pelo sentido de vida criado pelo capitalismo excessivo17. Pierre Bordieu18ao explanar sobre o poder simbólico demonstra o quanto os signos de poder se tornam objeto de desejo das massas. Nesse sentido, o ter poder, o ostentar, é medida que não se satisfaz sem conhecimento crítico.




    É necessária, portanto, como primeira medida anticrime, a educação, mas não somente a para o ofício ou a técnica, a educação humana que estimule a imaginação e faça prosperar o pensamento crítico, como bem ensina Martha Nussbaum19.




    O populismo penal legislativo despreza a ideia de prevenção primária e concentra-se no castigo. Menospreza também a prevenção secundária, que busca colocar obstáculos ao crime, como medidas administrativas e de fiscalização mais efetivas ou uma punição proporcional. Não cogita ainda qualquer prevenção a nível terciário, ou seja, de estudar meios que possam evitar a reincidência, muito pelo contrário, os números absurdos de encarceramento aumentam e em nada impactam na diminuição dos índices de violência ou corrupção20.




    A legislação penal brasileira vem sofrendo, de forma mais intensificada, com interferências políticas para fins populistas nas duas últimas décadas. Em análise dos projetos de leis que tramitaram na Câmara dos Deputados de janeiro de 2007 a junho de 2009, constata-se que a maioria tratavam sobre direito penal (308 projetos de lei). Em estudo sobre o conteúdo desses projetos, apenas, 5% traziam medidas que poderiam de algum modo abrandar a severidade do ordenamento penal, 95% era para aumentar o rigor das leis penais. No Senado Federal, de janeiro de 2003 a junho de 2009, foram propostos 172 projetos de lei tratando sobre direito penal, cerca de 97% desses projetos eram para intensificar penas ou para criar novas incidências criminais21.




    Esses números revelam a estreita relação entre o consumerismo eleitoral e o uso indevido e ineficaz do direito penal como se fosse o único elemento que importasse dentro da política criminal, em especial, quando a ideia é prevenir a incidência de tipos penais, como a corrupção. Nota-se ainda que a popularização midiática de casos envolvendo políticos e empresários trouxe à tona o ressentimento das massas contra a elite, que tem sido fortalecido por falas odiosas em um contexto de perigo democrático, que sob a égide do combate à corrupção enfraquecem semanticamente a ordem constitucional e instalam de forma permanente o estado de exceção22.




    Desse modo, é preciso mensurar até que ponto leis penais formuladas sem base empírica ou científica podem, de fato, contribuir para o cenário preventivo de crimes ou colaborar para a difusão de arbitrariedades penais e a legitimação de democracias autoritárias.




    
1.1 LAWFARE E O MOVIMENTO ANTICORRUPÇÃO





    A expressão lawfare designa o uso das leis e da persecução penal como arma de guerra (no sentido amplo) e é introduzida como neologismo jurídico no Brasil a partir do caso Lula23. O lawfare constitui, portanto, uma estratégia para distorcer a legislação e alcançar um objetivo que pode ser político, empresarial ou militar.




    Nessa perspectiva o direito se converte em objeto de estratégia para vencer o inimigo. Cristiano Zanin, Valeska Martins e Rafael Valim, explicam que essa estratégia é subordinada à política, ou à economia, e que subordinada à essa estratégia existem táticas, que são basicamente as formas pelas quais o meio estratégico se efetiva24:




    Por isso o manejo da violência do Direito como meio para impor a vontade a determinado inimigo é a própria negação do Direito e dos direitos, ou, em outro dizer, o uso do Direito como instrumento de guerra é uma radical contradição. Podemos afirmar, que o lawfare traduz um completo esvaziamento do Direito e, nessa medida, não configura uma categoria neutra, que ora pode ser empregada para fins louváveis, ora para fins reprováveis. Lawfare, em nosso entender, sempre terá caráter negativo, um fenômeno que sepulta o Direito.




    Note-se, oportunamente, que nos valemos do termo “Direito” na definição, de sorte a indicar que toda e qualquer norma jurídica – atos legislativos, jurisdicionais ou administrativos – e todo e qualquer aplicador- órgãos legislativos, jurisdicionais e administrativos – podem deflagrar o fenômeno do lawfare25.




    Considerando o sentido de lawfare posto acima, é possível que o populismo penal legislativo seja uma tática de uso do referido instituto, sendo sob tal ótica prejudicial ao ordenamento jurídico. Contudo, não se pode dizer, a partir disso, que as leis elaboradas a partir do clamor público sejam integralmente ruins.




    O lawfere se materializa por meio de três dimensões estratégicas, que se assemelham às das guerras físicas: geografia, armamento e externalidades. Cada uma dessas estratégias contém táticas próprias para execução26.




    Quando se fala de geografia no campo da persecução penal, o que se leva em consideração é a jurisdição e as regras de competência no processo. A jurisdição é o “poder estatal de aplicação da lei ao caso concreto” e a competência é “o limite de atuação desse poder estatal, delimitando, pois, a jurisdição, conforme regras constitucionais e processuais, sempre voltadas à garantia do juiz natural, evitando-se o juízo de exceção”27.




    A persecução penal enviesada por interesses alheios ao devido processo legal, em regra, visa a jurisdição mais favorável à condenação, ou de forma mascarada operar o bis in idem, e diante de fatos iguais dispor de ações penais em searas diversas – seja na Justiça Federal ou Estadual, seja pela multiplicidade de ações em áreas diferentes, buscando de algum modo, o constrangimento e o juízo popular favorável à condenação moral.




    Centraliza-se no contexto geográfico ou de competência, uma das táticas utilizadas no lawfare acusatório ou defensivo conhecida por fórum shopping. Essa tática pode ser utilizada de modo legal ou abusivo, quando a manipulação das normas de competência ocorre de má-fé os resultados podem ser irremediáveis. No Brasil, teve-se a notória utilização deste recurso quando realizados alguns julgamentos decorrentes da famigerada Operação Lava Jato28:




    No âmbito da Operação Lava Jato, por exemplo, com lamentável frequência, pessoas investigadas por fatos ocorridos em uma jurisdição específica foram ilegalmente processadas e julgadas por juízes manifestamente incompetentes (i. e. sem jurisdição ou autoridade sobre o caso, nos termos das regras de regência).




    A série de reportagens publicada em junho de 2019 pelo portal The Intercept revela detalhes da atuação coordenada entre o Ministério Público Federal e o ex-juiz Sergio Moro e aponta, entre outras ilegalidades, a preocupação da manutenção de réus sob sua competência. Com efeito, Moro se considerava a única pessoa capaz de “processar e condenar poderosos”, inclusive o ex-Presidente Lula [...]29




    No caso Lula, conforme já exposto anteriormente, houve o reconhecimento da incompetência da 13ª Vara da Subseção Judiciária de Curitiba, que havia condenado o ex- Presidente, que ficou 580 em cárcere e foi impedido de participar das eleições de 2018 por conta da condenação do sobredito juízo incompetente.




    No Habeas Corpus 193.726-PR, o Ministro Luiz Edson Fachin, do Supremo Tribunal Federal, concedeu a ordem do referido Habeas Corpus para declarar incompetente a 13ª Vara Federal de Curitiba, cujo titular era o ex-juiz Sergio Moro, para o processamento e julgamento dos casos que envolviam Lula, desse modo, as condenações do ex-presidente foram anuladas e ele volta a gozar de direitos políticos30.




    Além do caso Lula, tem-se como notório exemplo de fórum shopping o caso Ted Stevens, nos Estados Unidos da América, o Senador do Partido Republicano pelo Estado do Alaska, sofreu forte pressão política após assumir a presidência do senado, quando passaram a surgir denúncias relacionadas à corrupção. Os suspeitos e a situação fática investigada diziam respeito à justiça do Alaska, contudo, a tramitação dos processos ocorreu em Washington, mais tarde Ted Stevens foi absolvido31.




    Apesar das anulações ou da absolvição esses agentes políticos não têm mais a confiança hegemônica das pessoas, além disso, a pressão psicológica e os sofrimentos do cárcere, da perda de bens e da própria reputação não têm retorno.




    Outra tática visualizada a partir da estratégia geográfica é o libel tourism32 (turismo por difamação) é um fórum shopping em caso de difamação transnacional, o perigo desta tática é a publicação de informações ou declarações divulgadas pela internet, que têm uma abrangência de processamento mais ampla33.




    Na segunda dimensão estratégica as normas jurídicas podem se transformar em “armas” para prejudicar aquele que é posto na condição de inimigo. Aqui surgem como táticas processuais: A denunciação sem justa causa (frivolous charges); o excesso de cautelares (preventivas, buscas e apreensões, bloqueios de bens) para a obtenção de delações premiadas, conforme foi visualizado na Operação Lava Jato34.




    As trocas de mensagens entre os procuradores por meio do aplicativo Telegram, que vieram à tona por meio da série de reportagens vulgarmente conhecidas por “Vaza Jato”, ratificam o contexto ora explicado. Exemplificando essa questão, percebe-se a partir das mensagens que ações coordenadas para gerar pressão em Raul Schmidt, apontado como operador de propinas, tal pressão se consolidou em pedidos de medidas cautelares contra sua filha. A medida cautelar de busca e apreensão, foi cumprida e de acordo com os advogados de Nathalie Schmidt, “três agentes da Polícia Federal portando metralhadora ingressaram na residência da paciente [Nathalie] de forma truculenta”, na ação segundo a defesa, esses policiais chegaram “exigindo, aos berros, que ela revelasse o atual paradeiro do seu genitor, sob ameaça de ‘evitar dor de cabeça para seu filho’ [filho de Nathalie, menino de sete anos de idade à época]”35.




    Outro episódio que também é reportado pela “Vaza Jato” e envolve cautelares patrimoniais é em relação ao acusado Bernardo Freiburghaus, imputado também como operador de propinas. Desta vez, as mensagens revelam o procurador Deltan Dallagnol, líder da Força Tarefa da Lava Jato de Curitiba, faz a seguinte proposta: “Acho que temos que aditar para bloquear os bens dele na Suíça. Conta, Imóvel e outros ativos. Ir lá e dizer que ele perderá tudo. Colocar ele de joelhos e oferecer redenção. Não tem como ele não pegar”36. Desse modo, é temerário que medidas cautelares patrimoniais sejam deferidas de modo arbitrário ou sem o devido processo legal anterior, haja vista a maior possibilidade de lawfare.




    Além das táticas de segunda dimensão estratégica vistas acima, também se visualizam o uso das delações premiadas para a construção da “verdade” pública contra um inimigo, bem como o overcharging (excesso de acusação); o método carrots and stiks (cenouras e porretes) que consiste basicamente em uma declaração de culpa seguida de um acordo de cooperação em troca de benefícios; a criação de obstáculos à atuação das defesas e, por fim, a criação de normas ad hoc, por meio de justificativas de exceção37.




    A terceira dimensão estratégica tem como finalidade a criação de um ambiente pré-suasivo para o uso do sistema judicial como arma contra o inimigo criado. Dentre as táticas principais tem-se: A manipulação de pautas, a influência sobre a opinião pública e a utilização de recursos tecnológicos para obtenção de dados e informações que possam desfavorecer o inimigo38.




    Nota-se que nos últimos anos uma das pautas que tem sido hegemônica é a contra a corrupção. Uma pauta completamente legítima, mas que tem sido deturpada em prol do poder. O movimento anticorrupção tem sido global, ocorre que o problema da corrupção, assim como o problema do crime, não é exclusivamente penal. Nesse sentido, leis penais que sejam defeituosas ao invés de prevenir ou combater a corrupção, podem se tornar instrumento de lawfare.




    O combate a corrupção não pode ser seletivo ou midiático, a fiscalização de agentes públicos, políticos e o respeito à ordem financeira tem que ser constante e, na maioria das vezes, silenciosa, por respeito aos princípios constitucionais da presunção de inocência e do devido processo legal. A justiça deve ser estratégica e imparcial e os agentes do judiciário não podem buscar o estrelato ou a carreira política por meio de cargos que exigem extrema seriedade e compromisso, sob o risco de também se corromperem.
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