Karoline Coelho de Andrade e Souza
(Organizadora)

O Direito e sua
Complexa Concrecao

Atena

Editora
Ano 2019



Karoline Coelho de Andrade e Souza
(Organizadora)

O Direito e sua Complexa Concrecéao

Atena Editora
2019



2019 by Atena Editora
Copyright © Atena Editora
Copyright do Texto © 2019 Os Autores
Copyright da Edicao © 2019 Atena Editora
Editora Executiva: Prof? Dr? Antonella Carvalho de Oliveira
Diagramacao: Natalia Sandrini
Edicao de Arte: Lorena Prestes
Revisao: Os Autores

0 contelido dos artigos e seus dados em sua forma, correcao e confiabilidade sdo de responsabilidade
exclusiva dos autores. Permitido o download da obra e o compartilhamento desde que sejam atribuidos
créditos aos autores, mas sem a possibilidade de altera-la de nenhuma forma ou utilizad-la para fins
comerciais.

Conselho Editorial

Ciéncias Humanas e Sociais Aplicadas

Prof. Dr. Alvaro Augusto de Borba Barreto - Universidade Federal de Pelotas

Prof. Dr. Antonio Carlos Frasson - Universidade Tecnolégica Federal do Parana

Prof. Dr. Antonio Isidro-Filho - Universidade de Brasilia

Prof. Dr. Constantino Ribeiro de Oliveira Junior - Universidade Estadual de Ponta Grossa
Prof? Dr? Cristina Gaio - Universidade de Lisboa

Prof. Dr. Deyvison de Lima Oliveira - Universidade Federal de Rondonia

Prof. Dr. Gilmei Fleck - Universidade Estadual do Oeste do Parana

Prof? Dr? Ivone Goulart Lopes - Istituto Internazionele delle Figlie de Maria Ausiliatrice
Prof. Dr. Julio Candido de Meirelles Junior — Universidade Federal Fluminense

Prof? Dr? Lina Maria Goncalves - Universidade Federal do Tocantins

Prof® Dr® Natiéli Piovesan - Instituto Federal do Rio Grande do Norte

Prof? Dr? Paola Andressa Scortegagna - Universidade Estadual de Ponta Grossa

Prof. Dr. Urandi Jodo Rodrigues Junior - Universidade Federal do Oeste do Para

Prof? Dr? Vanessa Bordin Viera - Universidade Federal de Campina Grande

Prof. Dr. Willian Douglas Guilherme - Universidade Federal do Tocantins

Ciéncias Agrarias e Multidisciplinar

Prof. Dr. Alan Mario Zuffo - Universidade Federal de Mato Grosso do Sul

Prof. Dr. Alexandre Igor Azevedo Pereira - Instituto Federal Goiano

Prof? Dr? Daiane Garabeli Trojan - Universidade Norte do Parana

Prof. Dr. Darllan Collins da Cunha e Silva - Universidade Estadual Paulista

Prof. Dr. Fabio Steiner - Universidade Estadual de Mato Grosso do Sul

Prof? Dr@ Girlene Santos de Souza - Universidade Federal do Reconcavo da Bahia
Prof. Dr. Jorge Gonzalez Aguilera - Universidade Federal de Mato Grosso do Sul
Prof. Dr. Ronilson Freitas de Souza - Universidade do Estado do Para

Prof. Dr. Valdemar Antonio Paffaro Junior — Universidade Federal de Alfenas

Ciéncias Biol6gicas e da Salde

Prof. Dr. Benedito Rodrigues da Silva Neto - Universidade Federal de Goias

Prof.? Dr.? Elane Schwinden Prudéncio - Universidade Federal de Santa Catarina

Prof. Dr. Gianfabio Pimentel Franco - Universidade Federal de Santa Maria

Prof. Dr. José Max Barbosa de Oliveira Junior - Universidade Federal do Oeste do Para

| Atena

Editora
Ano 2019




Prof® Dr® Natiéli Piovesan - Instituto Federal do Rio Grande do Norte

Prof? Dr? Raissa Rachel Salustriano da Silva Matos - Universidade Federal do Maranhao
Prof? Dr® Vanessa Lima Goncalves - Universidade Estadual de Ponta Grossa

Prof? Dr® Vanessa Bordin Viera - Universidade Federal de Campina Grande

Ciéncias Exatas e da Terra e Engenharias

Prof. Dr. Adélio Alcino Sampaio Castro Machado - Universidade do Porto
Prof. Dr. Eloi Rufato Junior - Universidade Tecnolégica Federal do Parana
Prof. Dr. Fabricio Menezes Ramos - Instituto Federal do Para

Prof® Dr* Natiéli Piovesan - Instituto Federal do Rio Grande do Norte
Prof. Dr. Takeshy Tachizawa - Faculdade de Campo Limpo Paulista

Conselho Técnico Cientifico

Prof. Msc. Abraao Carvalho Nogueira - Universidade Federal do Espirito Santo

Prof. Dr. Adaylson Wagner Sousa de Vasconcelos - Ordem dos Advogados do Brasil/Seccional Paraiba
Prof. Msc. André Flavio Goncalves Silva - Universidade Federal do Maranhao

Prof.? Dr® Andreza Lopes - Instituto de Pesquisa e Desenvolvimento Académico

Prof. Msc. Carlos Antdnio dos Santos - Universidade Federal Rural do Rio de Janeiro
Prof. Msc. Daniel da Silva Miranda - Universidade Federal do Para

Prof. Msc. Eliel Constantino da Silva - Universidade Estadual Paulista

Prof.? Msc. Jagueline Oliveira Rezende - Universidade Federal de Uberlandia

Prof. Msc. Leonardo Tullio - Universidade Estadual de Ponta Grossa

Prof.? Msc. Renata Luciane Polsaque Young Blood - UniSecal

Prof. Dr. Welleson Feitosa Gazel - Universidade Paulista

Dados Internacionais de Catalogag¢ao na Publicagao (CIP)
(eDOC BRASIL, Belo Horizonte/MG)

D598 O direito e sua complexa concregao [recurso eletronico] /
Organizadora Karoline Coelho de Andrade e Souza. — Ponta
Grossa (PR): Atena Editora, 2019. — (O Direito e sua Complexa
Concregao; v. 1)

Formato: PDF

Requisitos de sistema: Adobe Acrobat Reader
Modo de acesso: World Wide Web

Inclui bibliografia

ISBN 978-85-7247-512-9

DOI 10.22533/at.ed.129190507

1. Direito. 2. Direito e sociedade. 3. Direito — Aspectos sociais.
|.Souza, Karoline Coelho de Andrade e. Il. Série.
CDD 340

Elaborado por Mauricio Amormino Junior — CRB6/2422

Atena Editora
Ponta Grossa - Parana - Brasil
www.atenaeditora.com.br
contato@atenaeditora.com.br

| Atena

Editora

Ano 2019



APRESENTACAO

O Direito, embora seja um fenbmeno social, muitas vezes apresenta-se, em
uma primeira perspectiva, como distante da realidade, da vida de todos nés. Ele
€ visto com um fendmeno transcendental com o qual nos defrontamos, vindo nao
se sabe de onde, regulando as relagcbdes sociais. A verdade, contudo, é que noés,
enquanto sociedade, criamos o Direito, de forma que nossas vidas se encontram
permeadas pelos fenédmenos juridicos, desde nosso nascimento até a morte e,
mesmo, para depois dela. Fendmeno multifacetado que permeia a politica, as
relacdes interpessoais, as relagdes de trabalho, os sonhos e anseios por uma
sociedade mais justa.

No entanto, o Direito ndo é simplesmente um caso de mera regulacdo das
relacbes sociais, ele apresenta-se como a expressdo mais alta de toda sociedade
que se julgue verdadeiramente democratica, é o resultado de anos de aprimoramento
de nossas instituicdes. Sem sombra de duvida, o Direito é essencial para o alcanca
daquilo que os gregos denominavam de eudemonia, uma boa vida, uma vida feliz.
Nao € a toa que, desde a Antiguidade, dizemos que o Direito persegue a Justica. Por
tras de cada deciséo judicial, de cada ato legislativo ou contrato privado, é o ideério
de uma sociedade mais justa que encontramos.

N&o se trata de mera retérica, como se a Constituicdo ou as leis em geral
fossem um pedaco de papel, como criticava Lassalle. Nao é uma questéo de discutir
filosofias, pontos de vista, ou de vencer um debate. O Direito é realidade viva com a
qual convivemos, de forma concreta — € ao Direito que recorremos em busca de uma
boa vida. Desta forma, faz-se necessario uma reafirmacao constante da percepc¢ao
do Direito como um fenébmeno concreto e basilar para a vida em sociedade.

E sob esta perspectiva que a Atena Editora procura lancar “O Direito e sua
Complexa Concrec¢ao”, em formato e-book, para aproximar — de forma necessaria
e com exceléncia —, temas tdo importantes para Ciéncia do Direito, aos leitores
que, obviamente, ndo se encontram apenas na academia, na Universidade. O livro
traz textos de pesquisadores nacionais renomados que, sob diversas perspectivas
transpassam temas atuais dentro da seara juridica, no Brasil e no mundo, contribuindo
para a abertura e ampliacdo do debate sobre a efetivacdo de direitos e a pratica
juridica no seu cotidiano.

Diante darealidade que, hoje, vivenciamos no Brasil, que parece constantemente
colocar sob duvida as instituicbes democraticas e o respeito aos direitos humanos,
faz-se necessario abrir um amplo debate com a sociedade civil, a respeito das
principais questées juridicas — e suas consequéncias praticas. E desse debate, em
grande medida, que depende a busca por uma sociedade menos desigual.

No presente e-book, assim, encontraremos temas que permeiam o Direito
Constitucional e a importancia da axiomatica dos direitos humanos, como
valores essenciais para um Estado Democréatico, centrado na dignidade humana



e na concretizacao de direitos basicos, como o direito a saude e a educacgao e o
acesso a justica. Também podemos acompanhar os principais debates dentro da
esfera do Direito Penal, no qual se discute a faléncia e transmutacdes do sistema
carcerario nacional, do processo penal e da execucéo da penal dos condenados pelo
cometimento de infragbes penais.

Tematicas mais especializadas, e com grande relevancia, também séao
apresentadas como aquelas atinentes a crianca e ao adolescente, ao ambito do
Direito de Familia e as novas formas de resolugcéao de litigios no ambito civil, como
a conciliacdo, a mediacao e a arbitragem, como formas de acesso a justica e sua
efetivacdo. Também néo ficam de fora questdes atinentes ao meio ambiente, que
discutem de forma critica a sua preservacgéao, principalmente diante dos acidentes
ecologicas que o pais tem vivenciados.

Esses temas, e outros de igual relevancia e qualidade encontram-se,
assim, disponiveis pela Atena Editora, como forma de permitir o alargamento do
debate e reforcar a democracia, nao s6 no Brasil, mas no mundo. Debate aberto
de forma lucida e critica que compreende o papel do Direito ndo sé como efetuador
de direitos e da propria democracia, mas como praxis que necessita de revisdes
e melhorias incessantes, evitando-se, assim, as injusticas e as burocraticas que
dificultam tal efetivacdo. E somente por intermédio deste debate que,
conseguiremos chegar cada vez mais perto da utopia da Justica.

Karoline Coelho de Andrade e Souza
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CAPITULO 4

LAWFARE: UMA GUERRA JURIDICA SEM

Jordan Vitor Fontes Barduino

académico de Direito pelo IESP (Instituto de
Educacgao Superior da Paraiba), Jodo Pessoa,
Paraiba.

Paulo Roberto da Silva Rolim

académico de Direito pelo IESP (Instituto de
Educacéao Superior da Paraiba), Jodo Pessoa,
Paraiba.

RESUMO: O presente artigo mostra como
o lawfare sempre foi o fendbmeno existente
no mundo, capaz de moldar a histéria das
sociedades, seja para 0 bem ou para o mal,
ademais a guerra juridica € capaz de ceifar a
liberdade e a vida de determinadas camadas
da sociedade e pasmem, com fulcro no
Ordenamento Juridico do respectivo pais com
0 apoio de uma parte da populacgéo.
PALAVRAS-CHAVE: Lawfare. Guerra Juridica.
Recursos Aparentemente Legais. Politica.
Estado Democratico de Direito.

11 INTRODUCAO

O lawfare se caracteriza pelo mau uso e
o abuso da lei para fins politicos e militares.
E a juncdo das palavras “law”, traduzindo
do inglés, significa “lei” e “war” que significa
“‘guerra”, pois € uma guerra legal, ou seja, os

O Direito e sua Complexa Concregéao

VENCEDORES

instrumentos juridicos do Estado, farao com
que a legislacao seja aplicada com objetivo
politico.

Neste sentido, o termo ‘lawfare” foi
criado em 2001 pelo general Charles Dunlap,
major-general da marinha dos Estados Unidos
da América (EUA) e tem sido estudado em
grandes universidades, como Harvard, verbi
gratia.

Neste instituto a lei se transforma em
uma arma poderosa para combater inimigos
politicos, combinando a¢des, aparentemente
legais, somado a ampla cobertura do quarto
poder que é a midia, pois:

“ao homem quando sobre ele recai a
suspeita de ter cometido um delito, é
dado ad bestias, como se dizia em um
tempo dos condenados oferecidos
como comidas para as feras. A fera,
a indomavel e insaciavel fera, é a
multidao”.

O objetivo & envergonhar o inimigo até
0 ponto em que ele se torne extremamente
vulneravel as acusagdes sem fundamento
técnico-juridico. Uma vez enfraquecido, a
vitima perde o apoio popular e qualquer poder
de reagdo.

Para destruir alguém, a acusacgéo usa as
seqguintes taticas: 1) abusa das leis existentes
paradeslegitimar e prejudicar aimagem publica
do adversario; 2) usa de procedimentos legais
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para restringir a liberdade do inimigo e intimida-lo, silencia-lo e influenciar a opinido
publica negativamente para antecipar julgamentos e restringir o seu direito a uma
defesa imparcial; 3) restringe os agentes publicos, trazendo retaliacbes contra os
politicos para dificultar mecanismos legais de defesa e 4) aposta em tentar assediar
e envergonhar os advogados de defesa do acusado.

Neste diapaséo, em 2017, foi criado o Lawfare Institute, com o objetivo primordial
de combater, arbitrariedades da norma juridica, pretendendo contribuir para a defesa
do Estado de Direito e a plena afirmacéo dos direitos humanos.

21 CIRCUNSTANCIAS PECULIARES AO LAWFARE

No livro A Arte da Guerra, temos que uma das licdes para se vencer “informagéao
é crucial. Nunca va para a batalha sem saber o que pode estar contra vocé”. Nesse
diapaséo, a guerra juridica, para ser vencida, obriga o acusador a analisar trés
circunstancias.

A primeira é a questao geografica, onde a guerra sera travada? Afinal, guerras
nao sao travadas sem a realizagdo de uma missao de reconhecimento prévia. Nesse
sentido o equivalente para a lei, & o exercicio da jurisdicdo estatal.

No contexto da América do Sul, destacamos o caso da comunidade indigena
Mayagna de Awas Tingni em face do Estado da Nicaragua, no caso em tela, apesar
de a Constituicdo da Nicaragua reconhecer expressamente que as comunidades
indigenas tém direito as suas terras, o governo nicaraguense nao respeitava a
prépria Carta Magna.

Com a ajuda do Indian Law Resource Center’, a comunidade Awas reivindicou
por anos, nos tribunais da Nicaragua, a protecado de suas terras e recursos naturais,
pois 0 governo havia concedido licencas para empresas estrangeiras explorarem
madeira em grande parte da floresta tropical onde vive a comunidade dos Awas
tingni.

Todavia, mesmo recorrendo aos tribunais superiores, os Autores da acéo, nunca
lograram éxito, diante dos fatos, em 1995 o Indian Law Resource Centerlevou o caso
a Corte Interamericana de Direitos Humanos?, contra o governo da Nicaragua, com a
pretensédo de que a Corte reconhecesse a arbitrariedade do Estado em descumprir
a propria Carta Magna, bem como, os tratados internacionais envolvendo os povos
indigenas.

A exordial do Indian Law Resource Center, em nome da comunidade Awas
Tingni, denuncia a concesséao, pelo governo da Nicaragua de licencas para empresas

1. O Centro presta assisténcia juridica aos povos indigenas das Américas para combater o racismo e a opresséo,
proteger suas terras e o meio ambiente, proteger suas culturas e modos de vida, alcangar um desenvolvimento
econdmico sustentavel e autbnoma.

2. A Comisséao Interamericana de Direitos Humanos € um érgéo independente da Organizagcéo dos Estados Ame-
ricanos (OEA), situado em Washington, DC, responsavel por julgar e processar os casos envolvendo a defesa dos

direitos humanos nas Américas.

O Direito e sua Complexa Concregéao Capitulo 4



estrangeiras explorarem madeira em terras que deveriam ser preservadas, por serem
territorio historicamente indigenas, sem qualquer consulta prévia as comunidades.

Em 31 de agosto de 2001 a douta Corte sentenciou® que a Nicaragua violou a
Convencao Americana sobre Direitos Humanos ao negar a comunidade seu direito
de propriedade, de tutela jurisdicional e igualdade de protecao perante a lei.

O Tribunal declarou também que a protecéo legal conferida as terras indigenas
€ ‘ilusoria e ineficiente”. Na oportunidade, a Corte também determinou que Parte
Ré deve realizar a demarcacgéo da terra tradicional da comunidade Awas Tingni e
estabelecer mecanismos legais para demarcar as terras tradicionais de todas as
comunidades indigenas no pais.

A segunda dimensé&o da guerra, ocorre quando as tropas escolhem 0s seus
respectivos armamentos. E o armamento na lei é a jurisprudéncia dos egrégios
tribunais superiores.

Todavia, vivemos a era do Ativismo Judicial e “o ativismo comega quando, entre
varias solucbes possiveis, a escolha do juiz € dependente do desejo de acelerar a
mudanca social ou, pelo contrario, de travar*. Ademais John Caramaroff nos traz a
seguinte reflexao:

“chegamos a uma era em que a linha entre o legal e o ilegal sdo inerentemente
codificadas. E na realidade, o poder, principalmente o poder das autoridades ou
0 poder autorizado consiste na capacidade de estabelecer limites, de decidir o
que é legal ou ilegal”.

No contexto brasileiro, o Poder Judiciario vem sendo criticado pelos operadores
do direito por tomar decisoes, sob o pretexto de combater a corrupg¢ao, mas levando
a Republica a viver um verdadeiro Estado de Excecéao

“ademais, convém sublinhar que, em rigor, ndo existe um estado de excecéo,
mas sim estados de exceg&o, ou seja, parcelas de poder que, licita ou ilicitamente,
escapam aos limites estabelecidos pelo Estado de Direito®”

Portanto, é cedico o uso indevido, ou destorcido da lei e dos recursos juridicos,
tanto a ideologia de doutrinadores e legisladores que seguem o fluxo de formacéao
de normas através da teoria da tridimensionalidade do direito de Miguel Reale,
entre outras vertentes formadoras da Lei acontece ha décadas e até séculos por
instituicbes e personalidades que representem e assumam o papel de autoridade,
ou que almejam tais posigoes.

A terceira circunstancia da guerra juridica € o que pensamos sobre os fatores
externos, ou seja, o0 cenario criado para usar a norma juridica contra os adversarios.

No entanto, apesar de ser perceptivel o exercicio dessa “técnica”, passivel
de inconstitucionalidade, este transforma-se e adapta-se a modernidade

3. Disponivel em <www.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/.../1d066bbac6f06f20e3bb0e08e5697c4a.pdf> aceso em

17/03/2018.
4. GARAPON, Antoine. Op., cit., p.54.

5. BASILIEN-GAINCHE, Marie-Laure. Etat de droit et états d’exception: une conception de I'Etat. Paris: PUF, 2013,

p. 37.
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assustadoramente por meio das fake news, onde as midias digitais, infiltrando-se e
sendo auto afirmada pelos compartilhamentos e curtidas de influenciadores digitais,
tornando um contetdo que apesar de parecer justo, em uma analise perfunctéria,
mas revestido de juridicidade ideoldgica, ndo encontra fulcro fatico para embasar ou
fazer-se causa real, o que acaba fazendo surgir polémicas causadoras de comocao
social, e sobretudo possibilitando o cumprimento do objetivo final para o qual fora
gerado tanto nas midias como na sociedade, uma vez que esta encontra-se inserida
no meio tecnoldgico, e portanto influenciada por esse meio a tomar medidas e tornar-
se um cidadao ativistas de verdades postas que infortunadamente ludibriaram ao
seu proprio discernimento, repercutindo dentro dos processos judiciais reais, e até
mesmo influenciando as decisdes finais.

Excluindo a divulgacdo de noticias neutras e expondo opinides puramente
midiaticas, pois empiricamente temos que o fascismo em programas policias sédo
0s que geram mais audiéncia, razdo pela qual podemos ver a criminalizacdo da
populacdo negra, da populagcdo pobre, em um “desfile” de contraventores alvos de
operacodes da policia ostensiva, 0 que também é uso do lawfare.

3 1 DIREITO E AS RELACOES DE PODER

Liberais costumam argumentar que a violéncia € inerente a aplicacdo da norma,
pois 0 Estado s6 tem forga através da coacéo legal. Nos anos 1920, o te6rico aleméao
Walter Bejamin escreveu um ensaio chamado “Critica da Violéncia”, no qual, o Autor
conclui que a lei é inerente a violéncia.

Michel Foucault® nos ensina que a nossa sociedade possui uma organizagcéo
peculiar no que se refere ao analisar a relacéo entre poder, direito e verdade, pois
somos compelidos pelo poder a produzir, revelar e buscar a verdade, entretanto, a
verdade, em primeiro plano se revela pelo conhecimento e a confianca, podendo ser
embaragada pelo sentimento social.

Afinal, o lawfare nao é apenas um ato politico, mas um verdadeiro instrumento
de poder e nesta guerra, como em todas as outras, a primeira vitima é a verdade,
destarte, a justica e a lei ndo podem ser usadas com a finalidade de perseguicéao
politica. Uma vez que isso acontece com um unico individuo, pode ocorrer com toda
uma nacao.

Desta forma, o império da lei na sua forma mais basica, € o que nos permite
prever com seguranca se nossas agoes podem render um processo judicial ou ndo. O
império das leis requer também que as pessoas tenham acesso direto e imediato as
normas e que estas sejam aplicadas apenas a fatos futuros, nunca retroativamente.

Jonh LLock em seu “Segundo Tratado de Governo’” nos ensina que:
6. Michel Foucault: (Poitiers, 15 de outubro de 1926 — Paris, 25 de junho de 1984) foi um fil6sofo, historiador das
ideias, tedrico social, fildlogo e critico literario. Suas teorias abordam a relacao entre poder e conhecimento e como
eles sdo usados como uma forma de controle social por meio de instituicbes sociais.
7. LOCKE, John: Segundo Tratado Sobre o Governo Civil. Capitulo 4, paragrafo 22.
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“a liberdade dos homens submetidos a um governo consiste em possuir uma
regra permanente a qual deve obedecer, comum a todos os membros daquela
sociedade de seguir a propria vontade em todas as coisas ndo prescritas por
esta regra; e nao estar sujeito a vontade inconstante, incerta, desconhecida e
arbitraria de outro homem”

No passado, oponentes politicos eram mortos por fascistas, e agora tem sido
cerceado o seu direito a ampla defesa e ao contraditorio, sendo exigido a todo
momento que o acusado seja encarcerado, ou seja, a violéncia das armas usadas
em uma guerra, foi substituida pela violéncia inerente a norma, pois com a lei o
Estado sequestra os bens do réu e pode |he tirar a liberdade, ainda que néo aja acao
penal proposta pelo parquet.

Destarte, o lawfare, em regra € utilizado pelos poderosos contra aqueles que
tem menos poder, v.g, como aludido, é utilizado pelo Estado contra personalidades
publicas.

A comunidade académica, também conceitua, uma segunda modalidade de
lawfare, o insurgente, que é aquele utilizado pelos individuos mais fracos contra as
organizacdes poderosas ou paises.

Tomemos como exemplo, o atipico caso da petroleira Shell contra a sociedade
da nigeriana em que as populagdes locais mobilizaram as leis 0 maximo que puderam
para que a shell prestasse contas pela cooperagcdo com o entao regime da Nigéria,
apés causar um desastre natural.

O que chama atencéao, no caso supramencionado, é o fato das tribos nigerianas,
terem proposta acao no Alto Tribunal Britanico, pois alegavam que o sistema judiciario
da Nigéria estava corrompido.

41 CASOS PRATICOS ENVOLVENDO O LAWFARE

4.1 Nelson Mandela

Hodiernamente, falar em Nelson Mandela, é lembrar de um homem que lutou
contra a politica racial implantada na Africa do Sul, denominada de apartheid,
sistema de governo no qual estabelecia que uma minoria de pessoas, determinadas
pela cor da pele, como brancas, detinham todo o poder politico e econémico do pais,
enquanto a imensa maioria da populacéo, por ter a cor de pele negra, deveria se
submeter rigorosamente a legislacéo separatista.

O apartheid retirava dos negros o direito fundamental de escolher seus
representantes legais, bem como, os proibia de adquirir terras em determinados
pontos da cidade, pois os seres, ora considerados inferiores deveriam ocupar zonas
residenciais segredadas, ademais, o simples ato sexual entre pessoas de etnias
diferentes recebiam a glosa do Direito Penal.

Muito embora, recordar de Mandiba?®, é o escarnio vivenciado pelo Estado de

8. Madiba é o nome do cla Thembu a que Mandela pertence. Foi também o nome de um chefe Thembu no século
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excecdo, tendo em vista, o enfraquecimento gerado pelos inimigos politicos, logo,
aniquilou qualquer capacidade de reacéo; todavia, de maneira inexpugnavel nao se
acovardou, e tornou a defender a causa como advogado de direitos humanos, razdo
pela qual, findou perdendo seus direitos de liberdade, sendo decretada a prisao civil
por interminaveis 27 (vinte sete) anos.

Portanto, foi considerado um guerreiro na luta pela liberdade, apds reconhecida
tamanha barbaridade, Mandela tornou-se conhecido mundialmente, por iniciar o
expurgo das praticas racistas do Estado africano, sendo agraciado com o Prémio
Nobel da Paz.

O caso em xeque é classificado como lawfare, pois 0s grupos dominantes
moveram a maquina estatal com a pretensdo de transformar Mandela em um
terrorista, pelo simples fato de ir contra o sistema, lutando para acabar com a politica
abominavel do apartheid.

4.2 Martin Luther King

Nos Estados Unidos da América (EUA), mais precisamente na regido sul do
pais, foi legitimada a segregacéao racial, que em sintese proclamava que negros e
brancos ndo podiam ocupar o mesmo lugar com fulcro no Ordenamento Juridico,
ademais foi com base na atuacao da Suprema Corte® norte-americana que os setores
mais radicais da sociedade conseguiram legitimar a segregacao racial.

Historicamente temos que o processo de formacdo dos EUA é inicialmente
efetuado por colonos ingleses, que deram origem as chamadas Treze Colbnias na
costa Leste do pais, todavia, nas colénias do Sul prevaleceu 0 modelo da grande
propriedade de terras e da monocultura, ao contrario do que ocorreu na regiao norte,
onde foram instalados os programas de desenvolvimento, assim, assentou-se o
uso do trabalho escravo no Sul, em regra realizado por escravos negros que eram
sequestrados no continente africano.

Sendo assim, durante o periodo em que predominou a escraviddao no Sul dos
EUA, os negros escravos eram considerados objetos de seus senhores desprovidos
dos Direitos da Personalidade, nos 6nibus de Montgomery, por exemplo, o motorista
tinha que ser branco e 0s negros deveriam ocupar os ultimos lugares.

Sobre o processo de implantacdo das leis segregacionistas nos EUA, o
historiador Leandro Karnal' diz o seguinte:

“Leis de segregacao racial haviam feito breve aparicao durante a reconstrucéo,
mas desapareceram até 1868. Ressurgiram no governo de Grant, a comecar pelo

Tennesse. em 1870: 14. os sulistas brancos promulgaram leis contra o casamento
XIX. Chamar Madiba a Mandela ¢ sinal de carinho e respeito.
9. Vide: caso Dred Scott vs Sanfordem 1857.
10. Leandro Karnal (S&o Leopoldo, 1° de fevereiro de 1963) € um historiador brasileiro, professor da Universidade
Estadual de Campinas (Unicamp), especializado em Historia da América. Foi também curador de diversas expo-
sicdes, como A Escrita da Memdria, em S&o Paulo, tendo colaborado ainda na elaboragéo curatorial de museus,
como o Museu da Lingua Portuguesa em Séo Paulo. Graduado em Histéria pela Universidade do Vale do Rio dos
Sinos (Unisinos) e doutor pela Universidade de Sao Paulo (USP), possui publicacdes sobre o ensino de Histéria,

Historia da América e Histéria das Religides.
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inter-racial. Cinco anos mais tarde, o Tennessee adotou a primeira Lei Jim Crow
e o resto do sul o seguiu rapidamente. O termo “Jim Crow”, nascido de uma
musica popular, referia-se a toda lei (foram dezenas) que seguisse 0 principio
“separados, mas iguais”, estabelecendo afastamento entre negros e brancos nos
trens, estacdes ferroviarias, cais, hotéis, barbearias, restaurantes, teatros, entre
outros. Em 1885, a maior parte das escolas sulistas também foram divididas em
instituicdes para brancos e outras para negros. Houve “leis Jim Crow” por todo o
sul. Apenas nas décadas de 1950 e 1960 a suprema Corte derrubaria a ideia de
“separados, mas iguais”'.

Ademais, para muitos cidadaos brancos sulistas era inaceitavel que os negros,
recém-libertos, tivessem os mesmos direitos e ocupassem 0s mesmos espacos que
eles. No mesmo ano em que terminou a guerra (1865), por exemplo, foi formada
a seita Ku Klux Klan (KKK) por um ex-combatente das tropas sulistas, chamado
de Nathan Bedford Forrest. A policia da Unido sufocou os primeiros focos de acéao
violenta da Ku Klux Klan contra os negros. Todavia, no inicio do século XX, a seita
voltaria com muita forca e milhares de adeptos.

Por volta de 1957, Martin Luther King Jr'2 comecou a ganhar visibilidade por
inicar campanhas pelos direitos civis dos negros, baseadas na filosofia da nao
violéncia, pregada pelo lider indiano Manhatman Gandhi.

Em 1960, King, conseguiu liberar o acesso dos negros em parques publicos,
bibliotecas e lanchonetes. Em 1963 liderou a Marcha sobre Washington, que
reuniu 250 mil pessoas, quando faz seu importante discurso, que comeca com a frase
‘I Have a dream” (Eu tenho um sonho), e descreve uma sociedade, onde negros e
brancos possam viver harmoniosamente.

Em 1964 o Parlamento americano elaborou a Lei dos Direitos Civis, que extinguia
a politica da segregacéo racial. Nesse mesmo ano Martin Luther King recebeu
o “Prémio Nobel da Paz” e em 2004 recebeu a Medalha de Ouro do Congresso
Americano, pelos 50 anos da promulgac¢ao da histérica Lei dos Direitos Civis.

E louvavel o reconhecimento do erro por parte da Suprema Corte, derivou de
uma luta ardua em buscar de igualdade da populagcéo negra em se fazer reconhecer
a inconstitucionalidade das leis Jim Crow, entretanto, a histéria ndo pode ignorar o
fato de que o poder judiciario se deixou contaminar pela vontade popular do Sul,
colocando o Estado contra a parte mais fragil.

51 CONCLUSAO

A maior parte do desenvolvimento, das ultimas trés décadas, corresponde a
juridificacao’ e judicializacdo tanto na sociedade quanto da politica. Sendo imposto

11. KARNAL, Leandro. Histdria dos Estados Unidos: das origens ao século XXI. Sao Paulo: Contexto, 2007.

12. Martin Luther King Jr. (Atlanta, 15 de janeiro de 1929 — Memphis, 4 de abril de 1968) foi um pastor protestante
e ativista politico estadunidense. Tornou-se um dos mais importantes lideres do movimento dos direitos civis dos
negros nos Estados Unidos, e no mundo, com uma campanha de néo violéncia e de amor ao proximo.

13. Otto Kirchheimer, Zur Staatslehre des Sozialismus und Bolschewismus, In Zeitschrift fiir Politik 1928, pp. 593
e ss., 597. Kirchheimer refere-se ao fato de que determinadas questdes foram subtraidas a distribuicdo social de
forcas e inseridas na esfera do Direito. Todavia, ha discrepancia sobre se Kirchheimer queria se referir com isso ao
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o ativismo judicial para que, importantes questbes politicas, sociais e morais
sejam resolvidas pelo Poder Judiciario ao invés de serem solucionadas pelo poder
competente, seja este o Executivo ou o Legislativo, em razdo da omissao e/ou mal
interpretacéo das leis como bem destacamos nos EUA, primeiro a Suprema Corte
se rendeu a impulsos sociais para interpretar a segregacéo racial em conformidade
com a CF, entdo no futuro, quando homens e mulheres negras ja foram subjugados
e humilhados, a mesma Suprema Corte reviu sua jurisprudéncia.

Em todas as partes do mundo, em todos os niveis, cada vez mais, pode-se
observar complexas tramas de normas legais e de instituicdes para regular nossa
coletividade e nossas vidas, sendo que a sociedade sofreu um processo gradual
de transformacédo no decurso do tempo, note-se que a evolugcdo do pensamento
filosofico foi fundamental para se atingir um Estado Democratico de Direito, com
bases firmadas nos direitos e garantias fundamentais, abandonando o extremismo
do Estado absolutista e do Estado liberal.

Diversos fatores incidiram para esta mudanca social, tendo o Estado
Democratico de Direito objetivo de atingir fins de justica, garantias fundamentais
impostas por lei estatal e costumes adquiridos pela sociedade; por conseguinte, os
tribunais e a lei se tornaram cada vez mais importantes assumindo o papel de arenas
para as lutas politicas.

Desta forma, hodiernamente, é imperioso que o Direito Penal e Processual
Penal seja compreendido sob uma perspectiva garantista e constitucional nas
quais os principios “situam-se no mais elevado nivel hierarquico do ordenamento
juridico™?, razao pela qual, o estado deve tomar uma postura protetiva, assegurando
a presuncao de inocéncia, principio basilar do Estado de Direito, por que a justica
atrasada nao é justica; sendo injustica qualificada e manifesta.’™

O uso de acusacoes frivolas, sem provas, sem materialidade, amparadas de
ilegalidades juridicas, por conseguinte, resguardadas pelo quarto poder, a midia,
que oportunamente acoberta tal conduta ilicita, divulgando suposi¢ées como sendo
verdade, fake news, que infortunadamente nédo tem respaldo juridico, violam os
principios constitucionais.

Deste modo, a corrupg¢ao é um flagelo que os paises devem lutar porque afeta a
todos. Na América Latina, € um mal endémico e, nos governos, encontram estruturas
enraizadas em alguns poderes médios e altos.

Por qualquer interesse pessoal, as normas constitucionais devem prevalecer,
visto que, de maneira complementar, a defesa de um Estado Democratico pretende,
precipuamente, afastar a tendéncia humana ao autoritarismo e a concentracdo de
poder.

Ademais, o principio elucidado na Carta Magna corrobora com o entendimento,

Direito formal, ou ao Direito num sentido filoséfico

14. COMPARATO, Fabio Konder. Comentario ao artigo 1°. In: 50 anos da Declaragéo Universal dos Direitos
Humanos: conquistas e desafios. Brasilia: OAB-Conselho Federal, 1998.

15. Citacao do llustre Rui Barbosa, foi proferida em 1921, em seu discurso — que virou livro -, Oragéo aos Mogos.
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ipsis litteris: “todo o poder emana do povo, que o exerce por meio de representantes
eleitos ou diretamente, nos termos desta Constituicdo’, fundamentalmente a exigéncia
da integral participacao de todos e de cada uma das pessoas na vida politica do pais,
a fim de garantir o respeito a soberania popular. Cumpre ressaltar que a exigéncia de
ilegalidade por parte da a populacado, como aconteceu no sul dos Estados Unidos,
0os poderes federativos devem barrar esse posicionamento em razdo dos direitos
humanos especialmente quando se trata de crimes contra a humanidade.

Entretanto, tal assertiva vem sendo ceifada, desviando a funcéo jurisdicional,
visto que o constitucionalismo como garantia de legitimacao e limitacdo do poder,
esta retroagindo a medidas consumadas, no Estado de Excecao

Sendo realizada a hermenéutica constitucional de maneira abusiva e repressiva,
tornando a excecdo como regra, pacificando e legitimando pela jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal em 2016, a prisdo em 22 instancia, fonte que fere os
principios constitucionais do devido processo legal e ampla defesa, ambos explicitos
na Constituicao Cidada, ipsis litteris:

“Art. 5° omissis...

LIV — ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens, sem seu devido
processo legal.

LV — aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em
geral sdo assegurados o contraditorio e ampla defesa, com os meios e recursos a
ela inerentes.”

Destarte, é fundamental a protecdo dos principios supracitados. Sendo
portanto, consolidada a pratica de lawfare, onde decisbes judiciais, de natureza
reconhecidamente excepcional, proferidas por autoridades judiciarias a pretexto de
“‘combater” a ilegalidade, a que se tem denominado “estado de excecao judicial”,
aplicando remédios aparentemente legais, para fins politicos, além disso, tal deciséao
nao tem respaldo dos doutrinadores, consequentemente, tal assertiva vem ceifando,
desviando o constitucionalismo como garantia de legitimacao e limitagcao do poder,
sob pena de retragcdo a medidas consumadas, no Estado de Excecéo.

E vislumbrada o eminente risco que tal conduta pode trazer para sociedade,
posto que € um direito fundamental o julgamento justo, amparados pela legislacao
vigente, tratados internacionais de direito humanos subscritos pelo Brasil ou aos
quais o Brasil aderiu, razéo pela qual ao judiciario cabe a ultima palavra para resolver
conflitos na sociedade.

Com escopo, “O intérprete esta vinculado pela objetividade do direito. Nao a
minha ou a sua justica, porém o direito. Ndo ao que grita a multiddo enfurecida,
porretes nas maos, mas ao direito.”®

Ex positis, podemos observar que quando o lawfare se manifesta, ndo existe
vencedores, pois toda a sociedade € que sofre as consequéncias das arbitrariedades

16. GRAU. Eros Roberto. Por que tenho medo dos Juizes. 7. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2016, p. 22.
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e injusticas.

Portanto, sendo sentido a sociedade necessita de uma abrangéncia lisa,
abolindo os preconceitos supracitados, por conseguinte tendo seu devido amparo
juridico, sem criar o fascinio pelo processo penal ou impor que se puna a todo custo,
ademais é imperioso que o poder judiciario conceda decisdes sem seus devidos
respaldos juridicos, pois o Magistrado ndo deve se submeter as vontades populares.
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