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RESUMO: O pano de fundo e principal objetivo deste artigo é fazer-se uma compilacéo a
colacionarmos qual a verdadeira origem e as principais interpretacdes
antagOnicas postas sobre lawfare midiatico e ativismo judicial na
contemporaneidade. Ao passo que e em grande maioria das vezes as opinides
apresentadas € resultado de falta de conhecimento técnico-juridico de ambos 0s
institutos, mesmo porque por se tratar de expedientes juridicos que ainda ndo se
tem nenhuma redacdo em lei que os normatize, até mesmo a se tratar de
interpretagdes postas de maneira inferida consuetudinariamente. Muitas sdo as
manifestacBes sobre lawfare e ativismo, que algumas, em regra, vindo a
demonstrar exponencial desconhecimento destes dois jargdes histéricos muito
utilizados por juristas em todo o0 mundo.

Mais acalorado ainda ficou o tema depois dos advogados do ex presidente Lula
conquistarem o debate publico em 2016 na Europa e na América Latina, o
advogado Cristiano Zanini Martins e Valeska Teixeira Zanini Martins se
tornaram os primeiros a debaterem em pecas judiciais o instituto do lawfare.
De acordo com a visdo epistémica e hermenéutica de Cristiano Zanini Martins,
tem sido frequentemente confundido com outros tdpicos consagrados como a
judicializagdo da politica ou até mesmo a se comparar, equivocadamente com o
estado de excecéo.

Na atualidade e depois de muitas explicagdes tedricas e flexdes juridicas sobre o

tema, os renomados advogados Cristiano Zanini Martins e Valeska Teixeira
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Zanini Matins unificaram seu pensamento ao do Professor Rafael Valim?.
Buscando apresentar ao publico juridico brasileiro uma obra sobre o lawfare,
mediante a analise, ao entender do livre convencimento motivado e da persuasao
racional dos advogados e do professor acerca do lawfare militar, politico,
comercial e geopolitico, abrindo-se assim um extraordinario campo de reflexao
e debate sobre o Direito Penal Brasileiro, a economia e a politica
contemporaneos.

A metodologia da pesquisa foi feita de forma bibliografica, sem embasarmos em
inferéncias endégenas e muito menos exdgenas, todas as transcri¢cdes tedricas
feitas foram colhidas através de referéncias doutrinarias, algumas publicadas até
mesmo antes da colonizacdo brasileira.

As fontes utilizadas é o de citagcdes direitas e indiretas de doutrinadores de
renome mundial, obtivemos resultados positivos, a nosso melhor juizo, em razéo
dos métodos histdricos utilizados pelo contetdo das doutrinas que até o presente
momento suas escritas ainda se encontram atualizadas, quando tratam-se dos
institutos do lawfare midiatico e ativismo judicial.

Restou concluso que pela falta de legislacdo vigente sobre ambos os institutos,
estes se tornaram numa verdadeira - arma de argumentaces juridicas -, e em
grande maioria das vezes somente ideoldgica. Mormente ndo existir um ponto
final limitador dos pleitos certo ou errado apresentado por juristas e, em razao
disso, demonstra se tratar de matérias que s6 estamos a iniciar os debates, mesmo
porque, institutos em que cada lado se utiliza para argumentacdo embasada em
seu livre convencimento ou na persuasao racional por verdadeira auséncia de

normatizacéo.

PALAVRAS-CHAVE: Televisdo o maior inimigo; separacdo dos poderes, quebra do pacto
constitucional; inexisténcia de legislacéo; judicializacdo da politica ou politizagdo da justica.

ABSTRACT: The background and main objective of this article is to make a compilation to
collate what the true origin and the main antagonistic interpretations put on
Media Lawfare and Judicial Activism in contemporaneity. While, in most cases,
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the opinions presented are the result of a lack of technical-legal knowledge of
both institutes, even because they are legal expedients that there is still no
wording in law that regulates them, even the if they are interpretations placed in
an inferred way by custom. There are many manifestations about Lawfare and
Activism, which some, as a rule, have shown exponential ignorance of these two
historical jargons widely used by jurists around the world.

The topic became even more heated after former president Lula’'s lawyers won
public debate in 2016 in Europe and Latin America, lawyer Cristiano Zanini
Martins and Valeska Teixeira Zanini Martins became the first to debate the
Lawfare institute in court proceedings.

According to Cristiano Zanini Martins' epistemic and hermeneutic vision, it has
often been confused with other consecrated topics such as the judicialization of
politics or even to be mistakenly compared with the state of exception.
Currently, and after many theoretical explanations and legal inflections on the
subject, the renowned lawyers Cristiano Zanini Martins and Valeska Teixeira
Zanini Matins have unified their thoughts with that of Professor Rafael Valim.
Seeking to present to the Brazilian legal public a work on Lawfare, through
analysis, understanding the free motivation and rational persuasion of lawyers
and professors about military, political, commercial and geopolitical lawfare,
thus opening up an extraordinary field of reflection and debate on Brazilian
Criminal Law, contemporary economy and politics.

The research methodology was done in a bibliographical way, without basing on
endogenous inferences, much less exogenous ones, all the theoretical transcripts
made were collected through doctrinal references, some published even before
the Brazilian colonization.

The sources used are direct and indirect quotes from world-renowned scholars,
we obtained positive results, in our best judgment, due to the historical methods
used by the content of the doctrines that, to date, their writings are still up-to-
date, when dealing with from the institutes of Media Lawfare and Judicial

Activism.

KEYWORDS: television greatest enemy; separation of powers, breaking the constitutional

pact; lack of legislation; judicialization of politics or politicization of justice.



1. INTRODUCAO

A linha de pesquisa a ser analisada neste trabalho é ténue, principalmente por um leigo
no assunto. O Brasil apresentou na ultima década imenso avanco legislativo, a nao se falar
somente de leis votadas e sancionadas pelo poder estatal devidamente competente em suas
respectivas atribui¢des, mas com fortes interferéncias e contribuices exdgenas, enddgenas e
de toda coletividade. Em contexto geral, até mesmo 0s paises mais sensiveis a democracia
contribuiram com o avanco ou retrocesso processual brasileiro em todos os seus segmentos
legislativos e legiferados.

Com as Pés-Guerras, veio a necessaria releitura do poder politico no &mbito dos
Estados, quando a soberania nacional passou a ceder lugar a soberania popular, que instigou o
poder judiciario a mudanca de seu paradigma atuario, principalmente de acesso dos individuos
aos direitos  constitucionalmente  garantidos, especialmente os  fundamentais,
independentemente das politicas publicas. “Neste contexto, ganha, a cada dia, importancia o
ativismo judicial e a judicializacdo da politica. Politica é poder, poder € justica e justica é
politica™®.

Para além da marca dos mais de trinta anos da Constituicdo cidada de 88, somada aos
mais de setenta anos de inversdo do paradigma de humanizacgdo das relagdes internacionais
quando da aprovacio da Declaracio Universal dos Direitos Humanos (DUDH?*), e que veio a
mudar o discurso do eixo da destinacdo das politicas publicas, mesmo passados tantos anos
desses institutos, ainda ndo conseguimos entender afirmativas politicas e judiciais brasileiras.

N&o entendivel até mesmo pelos nossos colonizadores, conforme falado por
BERTRAND DE ORLEANS E BRAGANCA. “Estdo tentando criar esse problema. Aqui,
todos nos damos bem.” Descendente da familia imperial, negando em palestra, a nosso ver, ter
nascido no Brasil, arguicdo lhe feita apos a frase de justificativa do Ministro do STF
ALEXANDRE DE MORAES. “Liberdade de expressdao ndo ¢ liberdade de agressao”,
afirmativa favoravel a continuacdo do processo sobre fake news e ataques aos integrantes da
Corte da Justica.

E com a acelerada mudanca da estrutura social e com a concentragdo das pessoas nas

cidades (a urbanizacao), e que p6s em evidéncia a insuficiéncia do sistema formal positivo

3 VALENTE, Manuel Monteiro Guedes. Manifesto do professor em sala de aula do Doutorado da Universidade

Autonoma de Lisboa — UAL, Portugal. 2019.

4 Em grafia original introduzida pela Resolucdo A/Res/3/217(A) da Assembleia Geral das Nagdes Unidas em
10.12.1948: Universal Declaration of Human Rights (UDHR).
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tipico do procedimentalismo comportamental que caracterizava 0 processo enquanto
instrumento da jurisdicdo (BONAFE-SCHMITT, 1998, p. 25; CALAMANDREI, 2004, p. 12),
e com o progresso cientifico que colocava em questdo a efetividade do ordenamento juridico a
ponto de impor a revisdo da legislacdo para adequacao a nova realidade e para regulamentacédo
de novos direitos (RIPERT, 2004, p. 47), é que a divergéncia funcional entre as instituicdes se

consubstanciou através de a¢cdes midiaticas e judiciais.

2. VISAO ATUAL MESMO COM A FALTA DE DOUTRINAS SOBRE OS
INSTITUTOS

A nédo esgotar, logicamente, o debate, o intuito é de identificar o contexto de
surgimento do judicial activism, que em tempos atuais vem dando lugar a variavel da
judicialization of politics, em vias de propor, ndo conceitos ou definicdes, mas proposi¢des de
crencas que se pretendem universais no sentido de identificar os fendmenos, para, apos, sugerir
adequacdes ao atual estagio do interpretado constitucionalismo brasileiro.

Na mesma proporcao, citaremos 0 exponencial crescimento da inferéncia dos veiculos
de comunicagao em quase todo procedimento de tratativas para formatacdes das leis brasileiras,
ainda mais pela crescente evolucdo digital. Também contribuindo e de forma ndo epistémica a
coletividade, cobrando de poderes equivocadamente instituidos para o processo de aplicacdo
legislativa de pretensas vontades pessoais, locais e regionais de situa¢BGes juridico-
consuetudinarias e ndo oriundas de reservas constitucionais de direito universal.

De introito citamos KARL POPPER e JOHN CONDRY em sua obra Televisdo: um
perigo para a democracia: “[...] a televisao rouba as criancas um tempo precioso, de que tém
necessidade para aprenderem a conhecer 0 mundo em que vivem e o lugar que nele ocupam.
Isso j& € grave, mas ha ainda pior: a televisdo mente. As criangas veem na televisdo uma fonte
fiavel de informacdes sobre 0 mundo. N&o € esse 0 caso, mas como podem elas sabé-10?”

Estupidez é saber a verdade, ver a verdade, mas ainda assim acreditar nas mentiras.
Sei que estamos a falar para convertidos, porém ndo sendo raso ainda citarmos pesquisadores,
filésofos e exemplos empiricos mundo afora. Atualmente no Brasil, estamos vivendo a l6gica
de que € a norma que justifica o fato e ndo o fato que necessita a existéncia da norma para
determinar até que ponto € alicergado nas reservas constitucionais.

Historicamente, toda e qualquer legislagcdo estimulada com o estado em alerta
institucional, tanto em crise social, econémica, politica, ideoldgica e em aparente exce¢do

funcional-institucional, sera em futuro préoximo reprimida pela mesma coletividade que a

5



promulgou em momento social conturbado e conflitante ideologicamente. Sabemos que o
processo legislativo é o responsavel pelos projetos de lei, doutra banda e ideologicamente para
causar o panico, entra em cena o0 processo-indutor-midiatico-econémico, o qual obedece, ndo
raras vezes, a agenda de dominacdo econdmica sustentavel conforme os opinion makers, sendo
estes 0s maiores responsaveis pela propositura da midia mundial, midia esta que sempre teve 0
papel de causar o panico. ‘Lembre-se que a midia ndo é sua amiga’ € nunca sera, e na busca
incessante pela midia-financeira-ameacadora em inferéncia a ‘massa de manobra’, diante
exponencial aglomeracao desta ‘massa de manobra’ em todo ou quase todo governo em que s
tera boas noticias exdgenas ou enddgenas, caso essa midia esteja lucrando.

Neste cenario prefacial nos vem um pré-questionamento: qual paralelo detectamos
entre o ativismo judicial e lawfare® midiatico com essa nossa introducdo ao artigo ora
proposto? E fazermos um contraponto no momento vivenciado no Brasil, em que se confunde
até que ponto 0 meu, 0 Seu € 0 nosso raciocinio epistémico ndo estdo a ser induzidos pelo
coléquio do emissor! “O nivel baixou porque, para manterem a audiéncia, as cadeias de
televisdo sentiram-se obrigadas a produzir cada vez mais programas sensacionalistas. Ora, 0
sensacionalista raramente é tdo bom conforme se apresenta”®.

Primitivamente, lawfare é uma palavra-valise (formada por law, 'lei’, e warfare,
‘guerra’; em portugués, 'guerra juridica’) introduzida nos anos 1970 e que originalmente se refere
a uma forma de guerra na qual a lei é usada como arma. Sendo utilizada de forma induzida para
fomentar paulatinamente, através de guerras publicitarias, fatos, ocorréncias e obstinacdes
ideoldgicas que interessam a algum conglomerado financeiramente estruturado. No Brasil,
vivemos, nos Ultimos anos, um momento incomparavel e confrontante com os extremos entre
os veiculos de comunicacao versus ‘massa de manobra’ ou somente a coletividade.

Existem varias obras sobre direito do inimigo. “Inimigo ¢ aquele que de alguma forma
obstrui ou tenta obstruir a livre circulagao de ideias” (FICHTE, KARL POPPER).

Lawfare € a utilizacdo da lei e dos procedimentos legais pelos agentes do sistema de
justica para perseguir quem seja declarado inimigo do Estado ou de um segmento social. Assim,
“[...] o sistema juridico é manipulado para dar aparéncia de legalidade as perseguicfes aos

adversarios de lado ndo aceito pela ideologia e interesses daquele outro segmento opositor, se

5 Lawfare é uma palavra-valise (formada por law, 'lei’, e warfare, ‘guerra’; em portugués, 'guerra juridica’)
introduzida nos anos 1970 e que originalmente se refere a uma forma de guerra na qual a lei é usada como arma.
Origem: Wikipédia, a enciclopédia livre. Dictionary.com "lawfare", in Collins English Dictionary - Complete &
Unabridged 10th ed. HarperCollins Publishers.

® POPPER, Karl; CONDRY, Jhon. Televisdo: um perigo para a democracia. Introducéo de Giancarlo Bosetti,
Posfacio de Jean Baudouin. 1. ed.: junho de 1995, 2. ed. fevereiro de 199. Editora Gradiva, fl. 17.
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utilizando de jargBes de militancias progressistas, baseando-se em principios e nunca na
constitucionalidade legislativa da acio a ser analisada’. Através do oponente sdo formuladas
acusacoes frivolas, por vezes apenas para intranquilizar, sendo chamada essa atitude, em alguns

paises, de “shel holders”, que ¢ a intervencdo ou ndo intervencio do Estado®.

Basicamente, seria 0 emprego de manobras juridico-legais como substituto de forga
armada de informacdes, visando alcancar determinados objetivos de politica externa ou
de seguranga nacional. O lawfare seria comparavel ao uso estratégico de processos
judiciais visando criar impedimentos a adversarios politicos — uma pratica conhecida,
nos paises anglo-saxdes, como SLAPP, acrénimo de strategic lawsuit against public
participation (acéo judicial estratégica contra a participagdo publica). Trata-se do uso
da lei (law) como instrumento de guerra e destruicdo do outro (warfare), em que nao se
respeitam os procedimentos legais judiciais e os direitos do individuo consoante reserva
constitucional, que se pretende eliminar. Tal pratica é planejada de forma a ter toda uma
aparéncia de legalidade, com a ajuda dos veiculos de comunicacdo, hoje chamados de
midia-financeira, além dos agentes perpetradores (nomeados ou ndo) em todos os
poderes instituidos®.

3. ALGUMAS DECISOES MUNDIAIS COM BASE EM ATIVISMO JUDICIAL

A citar, neste ponto do artigo, decis@es judiciais feitas através de ‘crencas-premissas’
e ‘crencas-decisivas’, conforme é o entendimento judicial brasileiro desde o inicio de sua
colonizacdo europeia. “Tal magistrado sé pode existir no governo despoético. Vé-se, na historia
romana, a que ponto um Unico juiz pode abusar de seu poder. Como néo teria Apio, em seu

tribunal, desprezado as leis, ja que violou mesmo as que fez'%!”

A expresséo foi disseminada pelo coronel da Forga Aérea dos EUA Charles Dunlap, em
2001, como uma estratégia de mau uso da lei para alcangar um objetivo operacional
como alternativa aos meios militares tradicionais. Na esfera politica se traduz, segundo
Jean Comoroff e John Comaroff, no processo de usar a violéncia e o poder inerente a
lei para produzir resultados politicos. Uma das formas mais frequentes da sua utilizacdo
se da pelo afastamento de um adversario pelo uso abusivo do sistema juridico em
substituicdo aos processos eleitorais constitucionalmente vigentes com base em
reservas mundiaist?. [...].

No Brasil, em 1898, Campos Sales assumiu a Presidéncia da Republica e formulou o
arranjo institucional pelo qual o poder central apoiaria as oligarquias estaduais, e estas
apoiariam o poder central. A ‘Politica dos Governadores’ ou ‘Pacto Coronelista’ durou

"VALENTE, Manuel Monteiro Guedes. Direito Pena do Inimigo e o Terrorismo: 0 progresso ao retrocesso. 22

Edicdo — Versdo Brasileira. Sdo Paulo: Almeida Brasil Lda. 2010.

. Cooperagdo judiciaria em matéria penal no ambito do terrorismo. In: http:

Irevistaseletronicas.pucrs.br/ojs/index.php/sistemapenaleviolencia/article/view/13978/9532,

8 VALENTE, Manuel Monteiro Guedes. Manifesto do professor em sala de aula do Doutorado. Universidade

Auténoma de Lishoa — UAL, Portugal. 2019.

® NOVO, Benigno NUfiez — Lawfare: publicado em 2018 [Em linha]. Brasil: [Consult. em 20 de julho de 2020].

Disponivel em https://jus.com.br/artigos/65311/lawfare.

10 MONTESQUIEU. Vide a lei 2, par. 24, De Orig. Jur. (N. do A.). Os Pensadores. VI. I, Do Espirito Das Leis.
p. 121.

1 NOVO, Benigno Nufiez — Lawfare: publicado em 2018 [Em linha]. Brasil: [Consult. em 20 de julho de 2020].

Disponivel em https://jus.com.br/artigos/65311/lawfare.
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até 1930. O Poder Judiciario era estadual e servil as oligarquias. Mas Campos Sales
contava com um juiz federal por estado, sem vitaliciedade e removivel: o “juiz
seccional”, responsavel pelas questdes eleitorais e por pedidos de intervengao quando
as oligarquias estaduais bandeassem para a oposicao. A policia era o brago forte da
politica. Citando como exemplo da atualidade, transcrevemos que a maioria dos
chefes de policia do Distrito Federal do inicio do século XX foi nomeada para o STF
pelos bons servigos prestados ao poder estatal'?. [...].

“Os juizes ndo tém ideia de qual é a vontade do povo. Nos trabalhamos em palacios
de marmore”, diz Antonin Scalia, juiz da Suprema Corte Americana®®”,

A judicializacao das relagGes sociais, econémicas e politicas, que por sua vez, é um
fendmeno que se iniciou no mundo logo a seguir ao pés-guerra de (1945) — com os habitantes
da Terra horrorizados, com as barbaries do conflito até mesmo com maiores frequéncias que
no Estado de Excecdo, buscando a seguranca do Judicidrio para a resolucdo de suas
contendas —, em processo de desenvolvimento que ainda ndo terminou. A dizer, talvez, a se
tratar de ocorréncias por conta de ‘crenca-premissa’ e ‘crenga-julgadora’ sem nenhum
supedaneo em pesquisas epistémicas, que na contemporaneidade presencia-se consideravel
interferéncia judicial, até com maior consternacdo que antes do Estado Novo.

Na Espanha, o escritor de origem Italiana Nicolau Maquiavel reiterou o escrito em seu
livro O Principe:

H4& duas maneiras de lutar, com forgca ou com leis". "Lawfare' é a definigdo que hoje
recebe a segunda forma. O uso politico da justica na luta politica separatista na
Catalunha é o exemplo mais claro. Um combate que ocorre em dois niveis diferentes,
mas intimamente conectados: o juridico-legal e o midiatico-financeiro e cujo objetivo é

a conquista da opinido publica através da imposicdo da historia partidaria como a
prépria verdade!“.

Sem desmerecem, logicamente, o ponto de vista de alguns comentarios ja
apresentados, entretanto, ‘admiro quem tem inteligéncia acima da midia’.

“Hoje, o termo "lawfare™ evoluiu do campo militar e foi introduzido no mundo
politico e judicial, em larga escala. O conflito provocado pelos separatistas cataldes € um
exemplo de "lawfare" hoje em contagio mundo aforal®”.

Lawfare € a estratégia do mau uso da lei como um substituto dos meios militares

tradicionais para alcancar um objetivo operacional. E oposto da busca de justica. A

2 1dem.

13 COUTINHO, Filipe — Revista Consultor Juridico: publicado em 2009 [Em linha]. Brasilia — Brasil.
[Consultado em 20 de julho de 2020]. ISSN 1809-2829. Disponivel em www.conjur.com.br.

14 NOVO, Benigno Nufiez — Lawfare: publicado em 2018 [Em linha]. Brasil: [Consultado em 20 de julho de
2020]. Disponivel em https://jus.com.br/artigos/65311/lawfare.
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apresentacdo de processos judiciais frivolos e 0 mau uso de processos legais para intimidar e
frustrar adversarios no teatro de guerra. Lawfare é o novo campo de guerra legal. Atualmente,
no Brasil, comeca a institucionalizar-se a ideia da aplicacdo do lawfare, a iniciar-se junto a
‘massa de manobra midiatica’, para que, em tempo breve, venha a ser utilizado pelo
sensacionalismo-midiatico-financeiro somado ao ideal-social-politico que melhor se encaixe de
acordo com a conveniéncia no atual e predisposto novo ciclo do poder.

Respeitamos a paternidade de todas as ideias, porém, em ciéncia, ndo fala meu, nao
fala eu, ha sim 0 nosso entendimento. A escravatura intelectual precisa ser instada a sair de sua
inércia epistémica, logicamente que ndo precisando fazer uma cirurgia plastica do pensamento,
visto que um dos pilares do Estado é o que se encontra exegeticamente redigido na Constituicéo,
a acrescentar no debate novas ponderagdes e ciéncia humana na busca de um novo e mais ideal
contrato social.

Para melhor anélise ao final, passamos ao Ativismo Judicial, que se relaciona ao
comportamento dos juizes. Significa conduta que desborda da atuacdo puramente técnica e
judicial. A interpretacdo ocorre de maneira expansiva. Assemelha-se ao que a nova — e nao
tdo reconhecida no meio académico — doutrina constitucionalista denomina de pos-
positivismo (ou neoconstitucionalismo, a depender do angulo), consistente na ideia de que o
magistrado age sob a alegacdo de defesa da ética e por conta da inércia dos congressistas,
para garantir direitos e o proprio funcionamento da sociedade, porém, isso na visdo, em tese
técnica, de uma pessoa nao escolhida pelo escrutinio popular e sem ocorrer sequer um debate,

n&o raras vezes a se tratar da criagdo de uma lei monocraticamente.

Um principio da lei conquistado sem trabalho é igual a uma crianca trazida pela
cegonha: o que a cegonha trouxe pode ser levado pela raposa ou pelo urubu, e da
mesma forma um povo jamais se deixara ser roubado das leis ou das instituigdes que
eles conseguiram obter com o proprio sangue. [...]. [...], € Deus ndo os d4 como um
dom para as nagdes que Ele quer bem, ndo torna o trabalho necessario para consegui-
lo facil, mas dificil. Nesse sentido, eu ndo hesito em dizer: a batalha necessaria as
leis para virem a existir ndo é uma maldi¢do, mas uma béngéao®.

Em simples anélise técnica a ser feita em decisfes judiciais ativistas, verifica-se a
utilizacdo de jargdes ideolOgicos, assentando situagdes na ‘vala comum’ e comparando com
pontos ndo epistémicos a dignidade da pessoa humana com entendimentos de militancias
progressistas para editar lei. Exemplo pratico dessa afirmativa foi em 2006, quando o STF

aferiu seu primeiro ativismo judicial, momento em que cassou, em vez de enviar ao Senado

16 \VON JHERING, Rudolph, 1818-1892. A luta pelo direito. Traducdo de Dominique Makins. Sdo Paulo: 1. ed.
Hunter Books, 2012. p. 66. ISBN: 978-85-65042-06-2.
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Federal, o ponto apresentado como inconstitucional, a lei tratava da ndo progressao de
regime quando o crime cometido fosse hediondo ou assemelhado.

O mito do contexto pode definir-se numa frase, como a que se segue.

A existéncia de uma discussdo racional e produtiva é impossivel, a menos que 0s
participantes partilhem um contexto comum de pressupostos basicos ou, pelo menos, tenham
acordado em semelhante contexto em vista da discussao’’.

A judicializacdo, portanto, significa que algumas questdes de grande repercussao
politica ou social estdo sendo resolvidas pelo Poder Judiciario, e quase sempre
monocraticamente, ndo pelas instancias politicas tradicionais, como o Congresso Nacional
e Poder Executivo. Assim, a judicializagdo, no contexto brasileiro, é um fato,
uma circunstancia que decorre do modelo inconstitucional que se adotou, e ndo um exercicio
deliberado de vontade politica colocado em debate pelos eleitos do povo. Utiliza-se da mutacéo
constitucional, que é uma criacdo doutrinaria que sequer tem assento em reserva constitucional,
ndo obstante “o juiz ser o intérprete da vontade da lei, ndo o seu arbitro” (ALFREDO
AUGUSTO BECKER).

A ndo nos furtar neste trabalho de alguns exemplos de decisdes ativistas no mundo,
mesmo sendo do nosso cotidiano presenciarmos explicito ativismo judicial brasileiro. No inicio
do texto, dissemos que o ativismo judicial € um fendBmeno mundial e, como tal, trouxe algumas
decisdes ativistas proferidas pelas cortes supremas mundo afora, até mesmo pelos Tribunais
Penais Internacionais — TPIs.

o A Suprema Corte do Canada decidiu se os Estados Unidos da Ameérica
poderiam ou ndo fazer testes com misseis em territério canadense.

o Em Israel, a Suprema Corte decidiu sobre a constru¢do de um muro separando
a parte da Palestina.

« Nos Estados Unidos, a Suprema Corte decidiu sobre o resultado das elei¢es do
ano 2000.

e A ONU, da mesma forma, citamos dezenas de exemplos, inclusive dizer ser a

maior organizagdo mundial a praticar ativismo reincidentemente.

4. DECISOES DE ATIVISMO JUDICIAL POSITIVAS E NECESSARIAS

17 POPPER, Karl. O Mito do Contexto. Tradugdo Paula Taipas. Biblioteca Nacional de Portugal — Catalogagéo
na Publicagdo. 1902-1994. p. 69. ISBN 978-972-44-1570-3.
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Algumas vantagens e desvantagens do ativismo judicial no mundo e principalmente no
Brasil. A grande vantagem do ativismo judicial é que toda e qualquer demanda seré decidida
pelo judiciario, mesmo em caso de inércia dos poderes executivo e legislativo. A grande
preocupacdo é que se decide sem a minima consulta popular e com total imposicéo de crenca
pessoal, livre convencimento motivado ou imotivado e persuasdo racional do jurista.

Presenciamos decisdo de matéria em que o préprio juiz é a pretensa vitima ou o
beneficiario na intima interpretacéo através da crenca de outro colega magistrado, sendo este
mesmo juiz que investiga e é responsavel por determinar a coercédo e decidir se € ou ndo crime
a infracdo penal praticada pelo arguido contra o proprio julgador. Que, notadamente, determina
investigar fato ocorrido contra si, preside a investigacao, publica determinagdes cautelares e ao
final, inconstitucionalmente, julga acdo em que é, em tese, a pretensa vitima, baseando-se em
sua ‘crenca pessoal’ e ndo no embasamento das reservas constitucionais universais e das

Convencdes e Tratados de Direitos dos Humanos, dos quais o Brasil é signatario.

Embora, conforme disse, 0s poderes executivo e federativo de qualquer comunidade
sejam realmente distintos entre si, dificilmente podem separar-se e colocar-se ao mesmo
tempo em méaos de pessoas distintas; visto como ambos exigem a forca da sociedade
para seu exercicio, é impraticavel colocar-se a forca do Estado em maos distintas e ndo
subordinadas, ou os poderes executivo e federativo em pessoas que possam agir
separadamente, em virtude do que a forca do publico ficaria sob comandos diferentes,
0 que poderia ocasionar, em qualquer ocasido, desordem e ruinaé.

Ou seja, ninguém ficara sem a tutela jurisdicional, mesmo que os politicos eleitos nao
consigam atuar de maneira suficiente para atender aos anseios da sociedade, que estad em
permanente evolucdo. Nao raras vezes, apos a efetivacdo do ativismo judicial, o Congresso
Nacional resolve legislar e debater a aplicacdo do questionado ativismo, vindo a cassar, recortar
e até mesmo inovar sobre a matéria ora judicializada pelo judiciério.

O lado negativo € o desequilibrio dos poderes e a imposicdo daquilo que se chama de
ditadura do Poder Judiciario. “A pior ditadura € a do poder judiciario. Contra ela ndo ha a quem
recorrer” (RUI BARBOSA). Chamado também de “ditadura branca”, manda quem tem o poder
da caneta e de decisdes coercitivas.

O ativismo judicial deve ser encarado como &, de fato: uma técnica aplicavel em
decisbes judiciais unipessoais, que, em seu intimo pessoal, ideoldgico, religioso e livre
convencimento motivado ou ndo, cria lei contra a vontade até mesmo do proprio judiciario.

A visdo pejorativa que vem permeando esse tema é por culpa de decisdes absurdas

proferidas pelo Supremo Tribunal Federal brasileiro, que atropelam, e muito, aquilo que fora

18 LOCKE, John. Os Pensadores. Carta acerca da tolerancia — segundo tratado sobre o governo — ensaio
acerca do entendimento humano. Traducfes de Anoar Aiex e E. Jacy Monteiro. 3. ed. Sdo Paulo: Abril
Cultural, 1983.
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decidido pelos outros poderes. Nao raras vezes ndo aceitando leis que diminuem ou restringem
0 seu poder e os penduricalhos dos préprios membros do judiciario, ndo levando em
consideracdo e retocando, neste ponto em especifico, concernente as reservas e principios
constitucionais e ao bom senso perante a coletividade, que ndo tem o condédo técnico de
entendimento sobre o poder apresentado como sendo, em tese, constitucional.

O judiciario pode — e deve — julgar as demandas que batem as suas portas todos 0s
dias; mas isso ndo Ihe da o direito de causar uma balburdia em nosso ordenamento juridico. E
mais, o juiz é interpretador da lei e ndo criador da lei. Atribuicdo de competéncia constitucional
do Congresso Nacional e das Assembleias Legislativas.

Um bom exemplo sobre isso foi o reconhecimento das uniées homoafetivas. Nem a lei
e nem a Constituicdo previam as relagdes homoafetivas, mas essa era uma realidade e, para
apresentar entendimento juridico a coletividade, o judiciario relativizou seu entendimento,
mesmo ndo sendo, caso restasse debatido no Congresso Nacional, a pura esséncia da vontade
popular, que na casa de leis encosta-se em sua verdadeira origem.

Pessoas do mesmo sexo viviam juntas por décadas, construiam patrimonio, se
separavam, e como ficavam as decisbes diante do caso concreto? Como ficaria o direito a
pensao? A partilha de bens?

Quando decide fazer a funcdo do Congresso, nada mais € que um grande causador de
discérdia, vez que no entendimento judicial ndo existe debate da sociedade, das categorias e
muito menos de previsdo constitucional. Causando e de maneira explicita total e completa
inseguranca juridica brasileira.

“Na interminavel literatura politoldgica sobre o conceito de poder, raramente me
aconteceu de encontrar referéncias aos milhares de sutis e sofisticadas variacdes que sociélogos
e politdlogos desenvolveram sobre o conceito de poder nos Gltimos trinta anos*®”.

Em todo mundo democratico, uma parcela dos poderes politicos é reservada a agentes
publicos que ndo sdo eleitos pelo povo através de escrutinio. Entretanto, ndo é presenciado tanto
ativismo judicial em paises democraticos de direito mais renovado e discernido, conforme

contrariamente presencia-se no Brasil essa completa inseguranca juridica.

19 Exceto na obra de Niklas Luhmann, de quem vale ler um dos Gltimos escritos, Mach (1975), traduzido em
italiano e organizado por D. Zolo com o titulo Potere e compessita sociale, Mildo, Il Saggiatore, 1979, Porém,
sobre o tema especifico, M. Reale, Law and Power and their Correlation, in Essays in Homour of Roscoe Pound,
op. cit., p. 238-70.
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Quando o juiz decide matérias associadas aos interesses privados das pessoas, essa
atuacdo ndo costuma suscitar grandes controversias, mas sim jargdes e crencas pessoais do
interpretador da ocorréncia.

O ativismo judicial € uma consequéncia da judicializacdo da politica — mas nédo
somente dela. O excesso de demandas de cunho politico levadas ao judiciario € que faz com
que o0s juizes atuem de maneira expansiva, ultrapassando o limite da lei, tornando-se um juiz
legislador. N&o nos furtando ao caso concreto, consubstanciamos ser um dos principais atores
causadores do ativismo judicial brasileiro os partidos politicos, sendo 0s maiores
impulsionadores do judiciério para arguir a agdo de um outro par do poder legislativo ou do
Congresso Nacional, operando-se assim e, sem a minima duvida, como um dos maiores, sendo
0 maior causador negativo de suas préprias func@es institucionais.

Num Estado democréatico de direito, é de suma importancia o equilibrio entre os
Poderes, de maneira que nenhum se destaque em relacdo ao outro. Imensa é a quantidade de
doutrinadores e filésofos que impugnam e rechacam, com fundamento nas reservas
constitucionais, citadas ac@es (in)constitucionais, o que vem reiteradamente sendo adotado pelo
judiciario brasileiro.

Existe uma divergéncia sobre a origem do termo ativismo judicial. Porém, prevalece
0 entendimento de que o termo foi criado pelo jornalista americano Arthur M. Schlesinger Jr.,
em 1947, em uma matéria jornalistica para a revista Fortune.

No artigo, o jornalista teve a missao de construir o perfil politico e ideolégico dos nove
membros da Suprema Corte norte-americana, que na época enfrentava um momento de tenséo
politica com o governo Franklin Delano Roosevelt, cujo teor consubstanciava-se em aprovar
um plano politico e econémico conhecido como new deal.

O plano politico envolvia algumas medidas legislativas marcadas pelo traco da
inconstitucionalidade. Tinha o principal escopo de resgatar o desenvolvimento econémico da
nacao americana, que entrou em declinio apos o ocorrido pela grande depresséo da década de
30. O artigo se intitulava “The Supreme Court: 1947, de Schlesinger Jr.

Por outro lado, existem também objecOes a essa atuacdo, tendo em vista: a) a
auséncia de legitimidade democratica dos juizes (ndo sao eleitos), impossibilitando-se
avaliar a vontade do povo; b) o risco sério e agudo de politizacao judicial e ¢) a possibilidade
de ultrapassar a capacidade institucional do Judiciario. Que €, no Brasil, adotado como
politizacdo do judiciario e judicializacdo da politica.

O ativismo judicial é utilizado com bastante moderacdo em paises do sistema

juridico da common law — como os Estados Unidos e na Inglaterra —, porquanto regidos por
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forte vinculacdo a precedentes que norteiam as decisdes judiciais, mitigando a possivel

inseguranca juridica.

5. UMA DAS PRIMEIRAS DECISOES DO STF EM ATIVISMO JUDICIAL

Aqui reside o maior perigo do ativismo, a nosso ver, pois essa imprevisibilidade das
decisdes gera entdo Obvia inseguranca juridica. O decano do STF Ministro Celso de Mello,
nesse sentido, foi preciso: “... a acdo direta de inconstitucionalidade ndo pode ser utilizada
com o objetivo de transformar o STF, indevidamente, em legislador positivo, eis que o poder
de inovar o sistema normativo constitui funcdo tipica da instituicdo parlamentar” (ADI
1.063/MC, Rel. Min. Celso de Mello, julgamento em 18/5/1994, Plenario, DJ de 27/4/2001).

E da mesma forma em atualissimo voto do Ministro do STF Marco Aurélio, em
momento em que da uma licdo de constitucionalismo autorizador, com seus devidos
pardmetros, da instauracdo de Inquérito Policial: “instada investigacdo ora iniciada,
determinada e presidida por um Ministro do STF é ato juridico natimorto, ndo por ideal
processante, nem por ideologia e crenca, mas sim pela determinacao exegética recepcionada
pela Constituicéo brasileira de 88”.

Nessa mesma linha, mas agora em sentido inverso — saltando pela linha da histéria
—, em novembro de 2000, a Corte Suprema Americana, em nova oportunidade para abordar
0 tema, analisou a possibilidade de anulacdo da recontagem de votos, no caso Bush vs
Gore, e acabou por autoconter-se. Nesse caso emblematico, mesmo com a aceitacdao do poder
de controle de constitucionalidade, entendeu aquela Corte Suprema pela governabilidade, e
a recontagem dos votos foi negada para evitar a desordem no sistema judicial americano.
N&o é, leitores, um bom exemplo da ndo intromissdo do judiciario nos demais poderes sem
até mesmo o acionamento do 6rgao.

A acrescentar, no contetdo apresentado neste artigo e para reiterar se tratar de
institutos sem legislagdes vigentes, mesmo assim, ndo poderiamos deixar de citar a obra
juridica Teoria dos Jogos e Processo Penal do juiz de direito e professor ALEXANDRE
MORAIS DA ROSA. Mesmo por que, por ser impossivel fazer um compilado da obra em
contraponto ao artigo, ao passo que os institutos aqui analisados ndo nos permitem fazer-se
a composicado dos jogadores conforme apresentados na Teoria dos Jogos e Processo Penal,
mormente ndo se ter 0 minimo necessario de regra, norma ou determinagdo processual a ser

adotado quando debater-se juridicamente o lawfare e o ativismo.
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Concluimos que, ao analisarmos qual instituto € mais prejudicial ao Estado
Democratico e Constitucional de Direito, através do compilado estudo doutrinario com
embasamento em outros paises democraticos de direito, fica claro que os institutos sdo
imensuravelmente nocivos a harmonia dos poderes e que caracterizam e consubstanciam
total inseguranca juridica em qualquer pais visto como democrético de direito.

O lawfare midiatico, ainda em infima aderéncia no Brasil, nos parece ser bem
menos consubstanciador de prejuizo ao Estado Democratico de Direito. Presencia-se que em
todos os veiculos de comunicagdo existe uma ideologia regional, momentaneo-partidaria e
de militdncia progressista, ndo raras vezes com a predisposicdo a guerra de explicitas
inferéncias ao sensacionalismo angariador de ‘massa de manobra’. Ja no ativismo judicial
a interferéncia é imediata e sobremaneira de resultados astronémicos ao Estado, apresentado
ao mundo globalizado estar longe de se tornar inspiracdo pura da democracia, mas sim de
estar proximo da excecdo de poderes em suas determinantes constitucionais. J& a
coletividade, por ndo ter minimo conhecimento técnico-legislativo ou epistémico-judiciario,
nada entende, muito menos protesta ou debate sobre o ocorrido. Se a criacdo da lei
beneficiara parte de um segmento ideoldgico aquele aplaude, se prejudica outro segmento
aquele sequer protesta, visto ndo ter a quem se recorrer, conforme se permite fazer quando o
Congresso Nacional edita uma lei que venha a prejudicar algum segmento. Ao passo que 0S
congressistas foram eleitos pelo povo, os magistrados sequer conhecem as localidades
extremas do pais e da mesma forma a coletividade prejudicada, que sequer tem a minima
convicgao a quem recorrer.

O ensaio ora apresentado tem a finalidade de trazer a discussdo o fenédmeno do
ativismo judicial versus o lawfare midiatico, a judicializacdo da politica brasileira se
apresenta, a cada dia, mais inferida pela interpretacdo judiciaria. Afirmou J.J. CANOTILHO
ser um nocaute juridico essa pratica.

A degeneracdo da democracia e da necessidade de protecdo da norma concebida
como constitucional diante do dever de se entregar aos individuos o apregoado direito das
garantias, especialmente as fundamentais, revela-se forca propulsora do crescimento
institucional do Poder Judiciario, que fica a cada dia mais visivel e excessivo. A
judicializacdo da politica vem causando ao Estado uma das maiores, sendo a maior
inseguranca juridica ja vista, a aferir inseguranca e repercussdo negativa com maior

expressividade de quando o Brasil era organizado na sua forma de excecéo.

6. CONSIDERACOES FINAIS
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Do geral ao especifico, o que se conclui é a necessidade de fechamento do texto
constitucional para que ndo mais fique refém do Governo Federal, do Congresso Nacional e
do Supremo Tribunal Federal a cada nova legislatura e governo, reconhecendo-se que todos
sdo e serdo submissos a Constituicdo, e, ndo ao contrario, a Constituicdo deve ser reformada
para legitimar e justificar politicas publicas inclusivas e afirmativas que, sob este argumento,
degenera-se em demagogia. A ndo nos enquadrar, na necessidade de debatermos a
democracia brasileira, consoante jurista inaudita altera pars?.

Né&o podendo a ideologia estatal tirar a histéria do ensino da massa populacional, JJ.
CANOTILHO afirma que “as normas constitucionais aprendem com 0s avanc¢os da
sociedade”. Na mesma esteira de raciocinio, citamos CASTANHEIRA NEVES, “devemos
fazer a histdria ¢ ndo querer encontrar a historia pronta”. O texto ndo é a norma, em regra, 0
texto reproduz uma norma, utilizando-se de valores que foram consubstanciados para trazer
anorma, ao passo que a sociedade evolui muito mais rapido que o direito, por fim, devemos
ser mais cientistas e menos juizes, advogados e promotores, a discutirmos menos sobre as
teorias e irmos direto ao direito e, se possivel, direito epistémico.

A discussdo ficou mais acalorada depois dos advogados do ex presidente Luiz Inacio
Lula da Silva arguirem e gquestionarem o instituto do lawfare em teses juridicas. Segundo
Cristiano Zanini Martins e Valeska Teixeira Zanini Martins que afirmaram, em sua
exemplificada obra, que o instituto abrange varios seguimentos e ndo tdo somente o juridico.
Abrindo-se assim ainda mais o debate politico, comercial e institucional. Consubstanciando
mais questdes inconclusas acerca do instituto do lawfare midiatico como a normatizagéo ou

ndo dos institutos do lawfare midiatico e do ativismo judicial.

20 GUIMARAES, Ronaldo David. Teoria da Fechadura em todos Ramos do Direito. Trabalho apresentado em
sala de aula do Doutorado da Faculdade Auténoma de Lisboa — UAL, Portugal 2018. Professor orientador Manuel
Monteiro Guedes Valente. “Ja sei e tenho o conhecimento que muitos j& escreveram sobre este assunto, temo que,
ao escrever eu também poderei ser considerado presuncoso, sobretudo porque, ao discutir esta matéria, tentarei e
assim conseguirei me afastar dos pensamentos ja tragados pelos outros. Entretanto, sendo meu interesse escrever
algo util para quem queira me ler, parece-me mais que conveniente procurar 0 mais proximo da verdade efetiva
das coisas do que uma imaginacdo da minha crenga-premissa sobre o instituto. Creio que muitas pessoas
imaginaram que por eu ndo ter vivido nem ter combatido esta matéria me espelhei em inducbes enddgenas e
exdgenas que, pelo contrario, em nenhum momento me furtei da ldgica processual e me baseei no meu livre
convencimento motivo ou ndo e na minha persuasdo racional. Me eliminei logo ao inicio da pesquisa, ndo me
matei pelo fato de ainda estar estudando sobre a matéria, porém em nenhum momento transcrevi minha ideologia
e muito menos meu subjetivismo do intelecto por mim desenvolvido até presente momento. Por derradeiro criei;
ndo somente para me utilizar em momentos especificos; a ‘teoria da fechadura em todos ramos do direito’, ao
passo que a depender de qual lado vocé esteja a olhar da fechadura é que serd, em massacrante maioria das vezes,
sua interpretag8o subjetiva e da mesma forma sua decisdo-crenca influenciadora no decidir”.
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Em arremate, esta pequena divagacdo que tem o conddo de promover o debate,
reafirma-se, voltado para o debate e se possivel cientifico, do que impor solugdes consoante
uma ou outra crenca. As solucdes praticas s6 virdo apos um novo pacto social que resgate o
verdadeiro e técnico sentimento do povo, sobre a verdadeira raiz do pacto constitucional
existente e, por conseguinte, conforme apresentado por JOHN LOCKE, a se constituir um
sentimento o mais préximo possivel do politico coletivo, que aquele que criar a norma a
fiscalize e devera assentar-se na mesma responsabilidade imposta a sociedade, com 0 mesmo
poder ao manus publico, sujeitando-se as mesmas normas juridicas e politicas publicas que

contribuiram para a sua criagao.
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