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RESUMO: O presente trabalho busca demonstrar a influéncia negativa
da pritica de lawfare para a democracia e que o mau uso das leis e
do processo penal para fins politicos demanda a aplicacio de um
instrumento processual penal que visa garantir os direitos do acusado
e a manutencao do Estado Democritico de Direito. Neste sentido, o
instituto da investigacio criminal defensiva surge como meio de
investigacio preliminar propria da defesa a fim de dar efetividade ao
principio da ampla defesa e atuar como mecanismo auxiliar na
solucio democritica ao autoritarismo da pritica de lawfare. A
pesquisa se utiliza do método de abordagem hipotético-dedutivo,
através da andlise do direito comparado e, principalmente, da
pesquisa bibliogrifica, em livros, revistas eletronicas e legislacio.

PALAVRAS-CHAVE: Ampla defesa; Impessoalidade; Investigacao
criminal defensiva; Lawfare; Moralidade.
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ABSTRACT: The present paper seeks to demonstrate the negative influence of
lawfare practices to democracy and that the misuse of the law and of the
criminal procedure to political means demand the application of a criminal
procedure instrument that aims to guarantee the defendant’s rights and the
democratic state. In this way, the criminal defense investigation institute comes
up as means of preliminary investigation by the defense in order to give
effectiveness to full defense principle and to act as auxiliary mechanism in a
democratic solution to lawfare practices. The research uses the hypothetic-
deductive approach through the analysis of comparative law and, mainly,
through bibliographic research in books, electronic magazines and legislation.

KEYWORDS: Criminal defense investigation; Lawfare; Full defense;
Impersonality; Morality.

RESUMEN: El presente trabajo busca demostrar la influencia negativa de la
practica del lawfare en la democracia y que el mal uso de las leyes y del proceso
penal con fines politicos exige la aplicacion de un instrumento procesal penal
que tenga como objetivo garantizar los derechos del imputado y el
mantenimiento de su derecho. El Estado Democritico de Derecho. En este
sentido, el instituto de investigacion penal defensiva surge como un medio de
investigacion previa propio de la defensa con el fin de dar cumplimiento al
principio de defensa amplia y actuar como mecanismo auxiliar en la solucién
democritica al autoritarismo de la prictica del lawfare. La investigacion utiliza
el método de enfoque hipotético-deductivo, a través del andlisis del derecho
comparado vy, principalmente, de la investigacion bibliogrifica, en libros,
revistas electronicas y legislacion.

PALABRAS CIAVE: Amplia defensa; Guerra legal; Impersonalidad,
Investigacion criminal defensiva; Moralidad.
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INTRODUCAO

A Constituicio Federal da Republica do Brasil determina que a atuacio publica seja regida, entre
outros principios, pela impessoalidade e moralidade (art. 37 da Constituicio da Republica Federativa do
Brasil). O exercicio da jurisdicio, como atividade estatal, nio foge a regra. A atuagdo pessoal e imoral de
qualquer dos participantes da atividade jurisdicional em desconformidade com os mandamentos e
principios constitucionais da atividade publica afeta nio somente as partes do caso concreto, mas, acima de
tudo, a credibilidade da justica.

No processo penal, o respeito a0s principios processuais penais e as garantias do acusado durante
a persecuc¢do penal para a revelacio da verdade de um fato delituoso é o que legitima a atividade estatal no
exercicio do poder de punir.

Sob esta Otica, o presente trabalho aborda o instituto do lawfare juridico, que surge como prética
de relativizacio do direito processual penal por motivos ideoldgicos e politicos pelos atores da atividade
jurisdicional, notadamente através do mau uso das leis pelos detentores do monopolio do poder de punir,
apoiados pela midia, atacando, a0 mesmo tempo, o direito de defesa do acusado e a democracia de um pais.

Em razdo deste instituto antidemocritico e desrespeitador dos principios administrativos e
processuais penais, a justificativa do artigo se di na eventual dificuldade da advocacia criminal em exercer,
de forma plena e devida, a sua funcao constitucional e social de defesa, uma vez que eventual inferioridade
da defesa em relacdo a acusagdo pela parcialidade do juiz no mecanismo de lawfare reforca a hipdtese
condenatdria. Em atengdo a essa perspectiva imoral da atividade jurisdicional, o presente trabalho busca
apresentar o instituto do lawfare como uma prética de motivacao politica influenciadora da democracia,
por meio do mau uso da jurisdi¢io e do auxilio da midia para a formagao da opinido publica sobre players
politicos, trazendo, ao fim, de que modo o instituto da investigacio criminal defensiva pode auxiliar na
solucio desta problemitica.

O presente artigo busca trazer as origens, conceito e caracteristicas do instituto do lawfare,
suscitando, posteriormente, sua influéncia negativa na democracia diante do desrespeito aos principios
constitucionais administrativos e processuais penais; procura apresentar o instituto da investigacio criminal
defensiva, abordando sua origem, conceitualizacdo, aplicacio no direito comparado e a sua importancia
como instrumento eficaz para a garantia da imparcialidade, moralidade e paridade de armas dentro do
processo penal; e visa demonstrar a hipdtese aventada no artigo de que o instituto da investigacao criminal
defensiva, como mecanismo garantidor dos direitos do acusado, pode auxiliar a democracia com a
diminui¢do ou neutralizacio da pritica de lawfare.

A pesquisa utilizou o método de abordagem hipotético-dedutivo, o método de procedimento
comparativo, a técnica de documentacio indireta e, principalmente, a pesquisa bibliografica, em livros,
eletronica, em material disponivel no ambiente virtual, e documental, em legislacio.

2 INFLUENCIA DA LAWFARE NA DEMOCRACIA

O termo lawfare concretiza um neologismo semantico das palavras law (lei) e warfare (guerra),
tendo sua origem remontada a 1975 por John Carlson e Neville Yeomans, sendo estabelecido inicialmente
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como “a substituicao da guerra e do duelo com palavras e nio com espadas”, conforme apontam Cristiano
Zanin Martins, Valeska Zanin Martins e Rafael Valim'. Para além do sentido de lawfare como “uso das
palavras”, seu maior significado se deu, historicamente, no ambito das interven¢des militares modernas no
século XXI, caracterizado como a ascensio da palavra da lei como caracteristica principal de uma arma de
guerra. Charles Dunlap Junior argumenta que o termo foi aplicado, primeiramente, pela comunidade
internacional como o uso de linguagem legal para deslegitimar as intervencoes militares e o papel
geopolitico dos Estados Unidos, notadamente, nos bombardeios em Kosovo e na Sérvia em 19997
Posteriormente, em razio da descrenga da populagio a0 militarismo em razio da sua lideranga no papel de
violacdo de direitos humanos durante as ditaduras e as guerras, muito em razio da Declaragio Universal
dos Direitos Humanos® e da Convengio de Genebra de 1949*, o conceito de lawfare consolidou-se, em uma
nova perspectiva, como o uso da lei para objetivos militares contra adversirios geopoliticos a fim de gerar
vulnerabilidades, pois, com o avanco das tecnologias, o fluxo instantineo de informacgoes sobrecarregaria a
capacidade dos oponentes de se defenderem e geraria, supostamente, sofrimentos menores do que uma
guerra bélica, porém, ainda assim eficientes.

Numa visao moderna, Dunlap’ aponta lawfare como o uso da lei como meio de alcancar algo, o
que de outra maneira iria requerer a aplicacio da forca, ou como um meio de facilitagio do mesmo
resultado, indicando, ainda, que a utilidade do termo lawfare pode se estender para circunstincias que
podem ser diversas da guerra ou de conflito armado. Baseado nesta nova concepcio, a premissa da
manipulacio do sentido das leis para fins politicos foi compreendida pelos detentores do poder como um
instrumento de alta capacidade de producio de prejuizo a0s oponentes, uma vez que enfraqueceria seu
poder defensivo, desgastaria sua imagem publica e diminuiria sua forca politica. Na América Latina, visto ser
uma regido predominantemente pacifica e muito em razio do contexto politico dos anos 2000 (primeira
onda rosa)’, o lawfare se viu inserido na conjuntura da guerra hibrida, preferencialmente legal, contra
politicos que se encontravam no poder.

No Brasil, o termo lawfare passou a ser conhecido por ocasiio da Operacio Lava-Jato’, onde a
defesa do presidente Lula, acusado de corrupgio e outros crimes, apontou a existéncia da pratica de lawfare
em seu desfavor, suscitando a ocorréncia de um conluio entre o Judiciirio, o Ministério Publico e a midia
para aniquild-lo politicamente.

Dentro do quadro moderno do direito, mais exatamente no vetusto conceito constitucional
montesquiano de separacio dos poderes, melhor a interdependéncia e harmonia de poderes, o lawfare

! Lawfare: uma introducio, 2019, p. 20.

Law and Military Interventions Preserving Humanitarian Values in 21st Conflicts. Disponivel em:
https://people.duke.edu/~ pfeaver/dunlap.pdf

No Pés-Segunda Guerra Mundial e em resposta as barbaries humanitarias das guerras, em 1948 a Assembleia Geral da ONU,
em conjunto com seus paises-membros, proclamou a DUDH como ideal comum a todos os povos e nagdes, com objetivo do
respeito aos direitos humanos, igualdade, liberdade, relacdo amistosas entre nagoes, paz social e progresso social.

Trata-se, em sintese, de tratado de direito humanitario internacional que visa salvaguardar os direitos humanos e a vida de
civis € combatentes e impor limites militares e bélicos a paises envolvidos em guerras armadas de nages assinantes dos
tratados.

One expression might be to simply identify lawfare as the use of law as a means of accomplishing what would otherwise
require the application of force, or as a means of facilitating the same. Lawfare, 2015, p. 824.

Onda rosa se refere a ascenso politica de partidos de esquerda em paises latino-americanos no inicio do século XXI apés
periodos neoliberais dos anos 1990, que enfatizaram, entre outras coisas, as politicas sociais e representativas.

A Operagao Lava-jato foi uma investigacio da PF e do MPF iniciada em 2009 para apuracio de estruturas paralelas de lavagem
de dinheiro no mercado de cimbio, que acabou por se ramificar em diversas operagoes para apuracio de crimes de corrupgao
e organizacio criminosa que envolviam a Petrobras, politicos e empresas privadas para o financiamento e compra de apoio
politico ao governo.
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ganhou uma nova conotagdo, muito em razao da atuagio da funcio social do processo penal (controle
coercitivo estatal e repressivo social), como ferramenta de perseguicio aos inimigos da sociedade,
especialmente no combate a crimes contra a administragao publica, mais repulsivos aos olhos da populacio
e da cultura nacional®. Sobre o tema, Salgado e Gabardo (2021) trazem um conceito interessante de lawfare
dentro de uma perspectiva politica e judicidria:

Isso é uma estratégia que usa conceitos e institutos legais tradicionais (legalmente ou ilicitamente,
constitucional ou inconstitucionalmente) para uma briga contra oponentes (ideologicos ou
politicos). [...] Neste sentido, priticas de lawfare implicam o uso da lei como uma arma politica
contra oponentes. Em outras palavras, os juizes, que deveriam ser neutros e usar a lei
objetivamente, comecam a criar estratégias de guerra que promovem uma abordagem ideoldgica
do processo legal (Salgado e Gabardo, 2021, p. 741) (traduco livre).

Assim, a pritica de lawfare se consubstancia, a0 fim e ao cabo, em uma atividade de corrup¢ao da
administracao publica, especificamente do judicidrio, visto que expoe um universo de inversao de valores
no qual prevalecem interesses particulares em detrimento dos interesses pablicos’, em evidente conflito
com os principios administrativos da moralidade e impessoalidade. O lawfare se entende, portanto, como
uso estratégico e utilitarista da lei como uma articulacio do sistema de justica e grandes meios de
comunicag¢ao com fins de intervir nos rumos da disputa politica.” Isto é, um uso ilegal do direito, sob o
pretexto de um bem-social, no intuito de deslegitimar, prejudicar ou aniquilar um inimigo politico.

Dentro da perspectiva de titica de guerra juridica, o lawfare se utiliza de dimensoes estratégicas
(meios) para o alcance dessa finalidade, as quais sio obrigatorias para a sua configuracio, dividindo-se em:
geografia, armamento e externalidade'. Baseados na literatura latino-americana sobre o tema,
acrescentamos também uma outra dimensio, denominada de timing politico, a qual é prévia as demais e
que este artigo adotard como aplicdvel, inovando, inclusive, ao criar uma subdivisao desta dimensao.

Em sintese, o timing politico implica que o caso judicial se faz piblico em momento de alto custo
politico para a pessoa ou o grupo desprestigiado, considerando, assim, um determinado contexto politico,
seja de insatisfacio da populacio, seja de impopularidade de um governo, partido ou lider representativo,
ou seja na proximidade de elei¢oes. A subdivisao do timing politico realizada pelos autores deste artigo se
dd na compreensio da existéncia de 2 (dois) timings politicos: um macro, que considera o momento politico
geral em que se define a iniciacio de uma persecucio penal e ideoldgica contra um oponente; outro micro,
com a utilizacio das demais dimensoes de forma especifica em momentos politicos e sociais estratégicos e
decisivos.

No que tange a dimensio estratégica da geografia, assim como na guerra, esta se dd na escolha do
campo de batalha para se lutar contra o inimigo. Na dtica processual penal, a dimensio geogréfica se
coaduna na escolha da jurisdicio mais favordvel a condenacio do réu, considerando os 6rgios puiblicos
encarregados de aplicar a lei. Assim, por meio de regras de competéncia (principalmente conexio e
continéncia), faz-se uso da jurisdicio para alocar o processo a juizes, promotores e tribunais que
correspondam a um determinado interesse politico, em desrespeito ao principio do juiz natural.

Mancini (2020) estabelece que a existéncia de uma maior repulsividade popular ao crime de corrupcio na cultura de um pais
se di em verdade em razio de uma relagao direta em como a midia aborda os escindalos de corrupgio e a influéncia dos
casos no sistema politico e no processo de decisio publica.

®  Gomes, 2014, p. 1030.

1" Valenca e Barbosa, 2018, p. 10

1 Comaroff, 2016; Fernandes, 2022; Gandara Pizarro; Gandara Pizarro, 2022, p. 276; Zanin Martins, Zanin Martins; Valim, 2019.
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A dimensdo do armamento, concerne, como na guerra bélica, as armas que se utilizam na batalha.
No campo do lawfare juridico, compreende-se no conjunto de medidas viabilizadas pelos institutos legais
vigentes para alcancar os objetivos politicos, ou seja, a escolha de leis e institutos mais propicios a causar
dano ao adversirio, nio se tratando de error in procedendo ou error in judicando, mas de método
proposital discriciondrio e autoritdrio de mau uso do aparelho estatal e da legislacio.

A ultima dimensdo estratégica ¢ a externalidade, que se compreende no uso da midia (tradicional
e ndo-tradicional) para manipular a informacio e construir versoes relacionadas a guerra, criando o
imagindrio social da existéncia de um “criminoso” e a legitimacio consentida da populacio para a
persecucdo estatal em prol da justica e da punigio.

Neste sentido, verifica-se que o lawfare juridico nada mais € do que o uso de taticas supostamente
legais pelos detentores do poder de punir, que descreve o fendmeno em que direitos, legislagdo e litigincia
sdo ferramentas estratégicas em uma ampla batalha sociopolitica entre grupos antagbnicos'’. Ou seja, 0
lawfare é uma pritica que se usa dos instrumentos violentos da lei para fins politicos, através da ideia
pessoal de moral e justica, deixando de lado as garantias trazidas pela propria lei. Neste aspecto, o lawfare
se postou como empoderamento politico do Judicidrio, porém, com uso ilegitimo e ilegal do direito, pois
utilizado para um fim incompativel com o préprio estado de direito, uma vez que visa derrotar um
adversirio politico por vias nao democriticas." Assim, o lawfare, além de desrespeitar os direitos e garantias
do acusado, coaduna-se num risco 2 democracia nessa guerra populista contra a corrup¢do, pois o
Judicidrio, ao se tornar um ator politico deturpando o sentido e aplicagio da lei, fomenta uma instabilidade
e passa a ser uma instituicio cuja legitimidade depende de variacdes no estado de espirito da sociedade, o
que contraria os pressupostos do Estado Democritico de Direito™.

Back e Franga® discorrem sobre a influéncia do lawfare na democracia:

E evidente que todos querem que seus representantes trabalhem de acordo com a vontade de
seus eleitores e que tomem decisoes levando em consideracio o bem comum da sociedade
brasileira. Ocorre que a luta contra a corrupcio, por mais louvdvel que pareca, nao pode ocorrer
ao arrepio das leis e das garantias fundamentais previstas na nossa Constituicio. Nao é possivel
aceitar que todos os meijos licitos e ilicitos sirvam de forma indiscriminada em nome deste
combate — autorizando o afastamento de direitos e garantias minimas penais dos acusados.

Vedovato, Martin e Oliveira'® apontam que o lawfare se utiliza da lei para concretizar justica e
seguranca social, inserindo-se na sociedade como falso provedor de justica social, apresentando certas
pessoas ou grupos como inimigos que devem ser excluidos da sociedade, apontando o papel principal da
midia nessa construcio. Fonseca anota o trabalho ou papel da midia na manipulacio de interesses:

Papel da midia como ator politico/ideoldgico, funcionando como instrumento de manipulacio
de interesses, pois representa uma das instituicoes mais eficazes quanto a inculcacio de ideias
em relacio a grupos estrategicamente reprodutores de opinido, caracterizando-se como polos de
poder (2011, p. 50).

2 Gloppen, 2021, p. 234

> Barbosa, 2022, p. 190.

4 Salgado e Gabardo, 2021. Daniel, Becker Fritz e Fritz Filho (2018), e Nadim de Lazari e Scapinele Derdbio (2024) apontam
que o ativismo judicial, assim como a corrup¢io, tem influéncia direta também no desenvolvimento e progresso econdmico
de uma nagio, uma vez que ambos a0 exerceram influéncias pessoais reduzem a igualdade e a seguranca juridica e, por
consequeéncia, geram instabilidade nas instituicoes e influem nas politicas puiblicas e de investimento das organizagoes
econdmicas e comerciais.

152022, p. 283.

162022, p. 80.
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A importancia da midia na constru¢ao da opinido pode gerar a producio de um consentimento da
populacio de legitimacio da “perseguicio” do inimigo comum", criando, por consequéncia, um ciclo
infinito de fortalecimento e motivacao para a manutencio dessas condutas punitivas de exercicio arbitrario
do poder.

O lawfare, portanto, como um novo comportamento judicial com o auxilio da midia, provoca um
desequilibrio entre os poderes e gera a auséncia de uma instituicio moderadora dos conflitos sociais,
contribuindo para o ressurgimento da identidade autoritiria da sociedade civil e para a polarizagio
ideoldgica, de modo que o uso instrumental da lei por fins politicos se trata, sobretudo, de uma violagio da
santidade da propria lei.”® Essa postura desvirtuada também pode ocorrer na fase da investigacao criminal.

3 INVESTIGACAO CRIMINAL DEFENSIVA E PARIDADE DE ARMAS

A pratica da investigacao criminal defensiva chegou ao pais através do direito comparado, baseado,
principalmente, nos modelos italianos e norte-americanos. Todavia, para sua melhor compreensao, mister
a captacao da origem do instituto nesses paises de sistemas de direito tao distintos.

Baseado em estudos doutrindrios,"” abordar-se-d, de forma sintética, o instituto da investigacio
criminal defensiva na Itdlia e nos Estados Unidos da América, considerando a inten¢io comum de ambos os
paises em garantir, através do instituto, a igualdade entre as partes no processo penal, indicando, por
derradeiro, o posicionamento do instituto dentro do ordenamento juridico brasileiro.

Na Itdlia, o instituto da investigacio criminal defensiva surgiu em meados da década de 1990, tendo
sido implementado na legislacdo italiana nos anos 2000. Sua decorréncia € constitucional do direito
inviolavel a defesa técnica (arts. 24, §2° e 111, §2° da Constituicio da Republica Italiana de 1947), tendo
como génese, principalmente, os resquicios inquisitoriais do Codigo Rocco de 1930, que dividia o processo
penal em 2 (duas) fases (instrucio e julgamento), no qual o encargo probatério era realizado de forma
secreta pelo juiz na instrucio, cabendo as partes, apenas na fase de julgamento, realizar debates e criticas
as provas colhidas, tudo, obviamente, em contraditério diferido®. Em razio desse processo penal, o CPP de
1988 italiano, na ideia de romper com esse principio inquisitorial, abordou a investigacio criminal defensiva
de forma superficial, porém, apontando a necessidade de uma codificagao sobre o tema.*'

Vale lembrar que diferente do modelo brasileiro, a legislacio processual penal italiana é formada
nio s6 pelo Cédigo de Processo Penal, mas por outras leis e regulamentos suplementares, sendo um deles,
o Decreto Legislativo 271 de 1990, que em sua redacio origindria determinava que o defensor tinha a
faculdade de desenvolver investigacio destinada a colher elementos favoraveis ao defendido, porém, com a
obrigatoriedade de remessa dos elementos a0 Ministério Pablico, sob pena de ilegalidade do contetdo.”
Em 1995, através de uma alteragio legislativa, retirou-se essa obrigatoriedade, determinando que a defesa

Damgaard (2018), Gomes e Medeiros (2019), Gomes e Alencar (2019), abordam as formas de participacio e influéncia da

midia em casos de corrupgao para a formagao da opinido publica.

8 Gloppen, 2021 p. 237.

Y Galgani (2009), Machado (2009), Villares, Bedin e Castro (2014), Souza (2017), Colares e Vieira (2019), Dias (2019), Silva
(2020), Carlos (2021) e Marinho, Sousa e Ribeiro (2021)

20 Silva, 2020.

21 Carlos, 2021, p. 55.

2 Silva, 2020.
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realizasse o envio do conteddo ao juiz para ser integrado nos autos da investigacao, afastando o monopo6lio
da investigacdo do Ministério Publico. Todavia, a jurisprudéncia italiana conotava um baixo grau de
credibilidade as investigacdes criminais defensivas, o que gerou, no decorrer do tempo, uma insatisfacao
dos advogados penalistas italianos, que editaram em 1996, por meio da Unido de Cimaras Penais italianas
(Unione delle Camere penali italiane), normas para orientar e tipificar procedimentos a serem adotados na
investigacao criminal defensiva.”?

Em paralelo, o Ministério da Justica italiano, em 2000, buscou a normatizacio, que culminou com
a edicio da Lei 397 de 2000, que revogou o DL 271/90, porém regulamentou a investigacio criminal

defensiva no proprio CPP na parte destinada 2 fase pré-processual >

Assim, a defesa saiu do papel retdrico
do Cddigo Rocco, passou pela fungio de resisténcia do CPP de 1988 e se tornou, a partir de 2000, dinamica
e proativa na producio probatdria, na busca pelo equilibrio entre as partes e tirando o monopolio da
investigacao do Ministério Pablico.”

Nos EUA, por sua vez, o instituto surgiu de forma distinta, por forca de precedentes, inerentes a
formacao do direito e nas bases juridicas dos institutos existentes. Em que pese a natureza jurisprudencial
do modelo, hia uma Constituicao americana, formada por emendas, que contempla uma série de regras para
assegurar a protecao do individuo, dentre elas, a aplicagio de um modelo adversarial (grand jury inglés), o
qual afasta o juiz da atividade investigativa restando as partes o encargo probatorio.? Dentro da perspectiva
adversarial, a reparticio do Onus e a produ¢io da prova se remetem a uma regra de transparéncia na
revelacio do que as partes dispoem a fim de alcancar a verdade no processo, chamada de the duty to
disclosure e discovery, nio havendo qualquer necessidade de determinacio judicial para tanto. A ideia, por
6bvio, ¢ evitar o fato surpresa, a0 mesmo tempo que incentiva uma grande caracteristica do processo norte-
americano: os acordos. Tal mandamento de cooperacio processual surgiu de alguns precedentes e da
Federal Rules of Civil Procedure (“c6digo” de regras procedimentais americano), que preconiza a lealdade
e cooperacao processual entre as partes.

Tratando especificamente sobre a investigacio defensiva, a Suprema Corte americana, no caso
Strickland vs. Washington, decidiu que a investigacao realizada pelo defensor é um elemento essencial para
a caracterizacio de uma defesa efetiva (duty to investigate - direito de investigar), permitindo, por
consequéncia, a aplicagio do instituto.” Em consondncia, as regras da American Bar Association (OAB
americana) estabelecem dispositivos especificos sobre investigacao e preparagao, autorizando a participagao
de advogados, investigadores privados, peritos e assistentes na investigacio defensiva.”® Na pritica, a
investigacdo criminal defensiva americana, baseada na obrigacio do duty to disclosure, se compreende na
possibilidade de revisio do material fornecido pela acusagio, entrevista com o imputado, exame do local
de crime, coleta de informagdes da vitima e testemunhas, além da confecgio de um relatério da investigacio
defensiva que pode ser utilizado tanto na audiéncia preliminar, como barganha na negociacio de acordos,
quanto no julgamento perante o jdri.

No Brasil, por sua vez, nao hi legislacio pertinente sobre o tema, porém, nos mesmos moldes das
Camaras Penais italianas e numa mesma funcio de 6rgao de classe, a Ordem dos Advogados do Brasil,

3 Silva, 2020.

% Vilares, Bedin e Castro, 2014, p. 315.
% Silva, 2020.

% Silva, 2020.

77 Vilares, Bedin e Castro, 2014, p. 314.
% Silva, 2020; Carlos, 2021.
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através de seu Conselho Federal, editou o Provimento n° 188/2018, que “regulamenta o exercicio da
prerrogativa profissional do advogado de realizacio de diligéncias investigatorias para instrucio em
procedimentos administrativos e judiciais”. O referido instituto de origem estrangeira, conforme
anteriormente citado, tem sua introducio no ordenamento brasileiro pelo Provimento n° 188/2018 do
Conselho Federal da OAB, que o conceitua, expressamente:

Art. 1° Compreende-se por investigacio defensiva o complexo de atividades de natureza
investigatoria desenvolvido pelo advogado, com ou sem assisténcia de consultor técnico ou
outros profissionais legalmente habilitados, em qualquer fase da persecucio penal,
procedimento ou grau de jurisdicdo, visando a obtengio de elementos de prova destinados a
constitui¢ao de acervo probatério licito, para a tutela de direitos de seu constituinte.

Sobre o instituto, a doutrina estabelece que a investigacio defensiva é o complexo de atividades de
natureza investigatoria desenvolvido, em qualquer fase da persecucio criminal, inclusive na ante judicial,
pelo defensor, com ou sem assisténcia de consultor técnico, tendente a coleta de elementos objetivos,
subjetivos e documentais de convic¢io, no escopo de construcio de acervo probatdrio licito que, no gozo
da parcialidade constitucional deferida, empregara para pleno exercicio da ampla defesa do imputado em
contraponto 2 investigacao ou acusacao oficial.

Considerando seus objetivos, a importancia da investigacio criminal defensiva se demonstra tanto
em aspectos processuais, como garantia do cumprimento dos principios e regras que fundamentam o “jogo”
processual penal, tanto como no respeito a dignidade da pessoa humana do imputado e do exercicio do
munus publico da atividade privada do advogado (agente essencial a justica).

4 INVESTIGACAO CRIMINAL DEFENSIVA EM LAWFARE E REFORCO DA DEMOCRACIA

O processo construido a partir das matrizes trazidas pelo lawfare funda-se na autocracia e
discricionariedade judicial, que prima pelo protagonismo do julgador na interpretacao e aplicacio da lei, ja
que nio permite que o acusado construa dialeticamente o provimento final de mérito:

A imparcialidade judicial ¢ consagrada como uma das bases da garantia do devido processo legal.
Imparcial é aquele que ndo é parte, que nio adere aos interesses de qualquer dos envolvidos no
processo. Ha intima relacdo entre a imparcialidade e o contraditério. A imparcialidade ¢ essencial
para que a tese defensiva seja considerada, pois em uma situacio de aderéncia anterior do
julgador a acusa¢io, nao ha qualquer possibilidade de defesa efetiva; é prevista em diversas fontes
do direito internacional como garantia elementar da protecio aos direitos humanos (Principios
de Conduta Judicial de Bangalore, Convencio Americana de Direitos Humanos, Pacto
Internacional de Direitos Civis e Politicos e Convengio Europeia de Direitos Humanos), além de
ser tal garantia vastamente consagrada na jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos
Humanos (Caso Duque Vs. Colombia, 2016) e do Tribunal Europeu de Direitos Humanos
(Castillo Algar v. Espanha, 1998, e Morel v. Franca, 2000) (BRASIL, STF, HC 164.493/PR, 2015)

Sob esta perspectiva, o lawfare, por meio da parcialidade judicial, consubstanciar-se-ia, antes de
tudo, em uma afronta 2 impessoalidade e moralidade administrativas, mandamentos constitucionais
inerentes a atividade publica e jurisdicional, previstos no art. 37, caput, da CRFB, uma vez que o julgador
se poe tendente a um certo prisma ideologico e improbo em sua conduta como agente publico. Lima e

»  Marinho et al., 2021 apud Baldan, 2007, p. 69.
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Mauerberg Jinior apontam que o desejo de combater a corrupcdo, a exposi¢io na midia, a fama e o
prestigio podem influenciar o comportamento dos juizes na qualidade de homo economicus, os quais, em
razao de predisposicoes e da canalizacio da publicidade advindas das acoes judiciais, principalmente, de
crimes de corrupcao, geram beneficios diretos e indiretos aos magistrados os incentivando para proceder
de forma politizada.

Alcados a0 nivel constitucional e convencional, a ampla defesa e o contraditdrio, representam os
elementos-chave para o embasamento da investigacio criminal defensiva, sendo o direito fundamental a
prova entendido como corporificacio dos referidos principios (Silva, 2020, p. 419). Neste raciocinio, a
justificativa da investigacio criminal defensiva se di como meio necessirio para a aplicacio dos
mandamentos da Conven¢do Americana de Direitos Humanos das garantias judiciais minimas ao acusado
(art. 8°), dos principios e garantias constitucionais da ampla defesa e do contraditdrio (art. 5°, LV, CRFB),
bem como pela aplicacio da Teoria dos Poderes Implicitos da atividade de defesa e da funcio do advogado.

Baseado também no preceito constitucional da indispensabilidade do advogado para a
administracio da justica, bem como prestador de servico publico com funcio social (mdnus puablico), a
investigacdo criminal pela defesa visa buscar a paridade de armas entre as partes do processo, mas acima de
tudo assegurar o exercicio dos direitos humanos e fundamentais do imputado, garantindo o respeito ao
devido processo legal e a producio de fonte probatéria diversa para o convencimento do magistrado. Deste
modo, a investigacdo criminal defensiva seria mecanismo imprescindivel para atuacio do imputado e de seu
defensor na producio de prova indicidria na defesa de seus interesses.

Wendt e Costa® apontam que o inquérito policial (fase investigativa da persecucao penal) nao é
mero procedimento informativo e, sim, componente de instru¢io penal, pois ao seu final hi o indiciamento
do investigado, o qual embasa e instrui a dentncia, restando ao investigado apenas a posicio de sujeito
passivo em razao da quase nula possibilidade de persuasio para o ato de indiciamento.

Valter Santin aponta a inexigéncia e mitigacio de contraditorio e ampla defesa durante a fase de
investigacdo criminal, considerando-a como procedimento administrativo inquisitorio, sem consideragio
como processo judicial nem administrativo, sem prejuizo do direito de informacio da defesa.’”? Porém,
Santin entende recomenddvel o direito ao indiciado de adotar comportamentos defensivos e probatdrios
em determinadas situagdes, “para o esclarecimentos dos fatos, na fase das investigacoes criminais, antes do
momento processual proprio (na acao penal)”, em especial para o réu preso.”

Segundo Santin, é recomendével que ao indiciado, na fase de investigacio criminal, seja concedido
o direito de adotar comportamentos de meios probatdrios para o esclarecimento dos fatos para além de
uma mera atuacio passiva e fiscalizatoria, de modo que, por se aceitar a natureza técnica da assisténcia do
advogado, € possivel a participacio efetiva da defesa nesta fase pré-processual a fim de possibilitar uma
maior e mais forte utilizacio judicial dos elementos de informacio colhidos para o julgamento da a¢io penal
e até mesmo para o aumento da credibilidade para a formagio do livre convencimento do juiz, tudo com o
cuidado de evitar alongar em excesso a fase de investigacio criminal muito menos de transformar em outro
processo.*

02024, p. 4.

312014, p. 409.

322007, p. 173-181.

3 Op. cit., p. 178.

3 Santin, O Ministério Publico na investigacio criminal, 2. ed., 2007, p. 175-181.
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Nesta linha, a atuacio da defesa, na fase de investigacdo criminal, poderia ser mais ativa e
participativa, indo além de mero acompanhamento e fiscalizacao de legalidade dos atos policiais e das
diligencias investigativas, podendo ser autorizado a defesa, dentro da perspectiva de paridade de armas, a
conducio de uma investigacio propria que auxilie na elucidacao dos fatos, num exercicio eficaz e pleno do
contraditdrio e da ampla defesa. Assim, verifica-se a importancia das partes na construcio da instrucio,
desde a fase de coleta de elementos de informagao, necessdrios a elucidagio do fato criminoso (busca da
verdade no processo penal), bem como para o respeito as formas processuais e as garantias do acusado na
persecucio penal (limites a0 poder punitivo estatal), em prol do convencimento do magistrado para uma
sentenca penal justa e fundamentada.”

Importa salientar que o Supremo Tribunal Federal, através do Tema 184 (RE 593.727/MG), previu
a competéncia do agente ministerial para a instaurago e tramitacao de procedimento investigatdrio criminal
proprio, considerando a sua essencialidade a fungio jurisdicional do Estado fixada no artigo 127, caput, da
CRFB, a qual disciplinou a matéria por meio da Resolucio no 181/2017 do Conselho Nacional do Ministério
Pablico. Através da aplicacao de Teoria dos Poderes Implicitos (teoria constitucional que aponta que a
Constituicao, ao conceder uma funcio a determinado 6rgio ou instituicio, também lhe confere,
implicitamente, os meios necessirias para consecucao desta atribuicao), o STF autorizou a investigacao
criminal propria e direta a cargo do agente acusador, levando em conta sua competéncia e essencialidade
constitucional; porém, por outro lado, nio concede, a0 menos por ora, a aplicacio material da igualdade e
proporcionalidade da mesma incumbéncia investigativa oficial a defesa, uma vez que, assim como o
Ministério Pablico, o advogado tem sua indispensabilidade e essencialidade firmada na prépria Constituicio
Federal, conforme se preve ao artigo 133, da CRFB.

Tal qual o modelo italiano, nada impossibilita ao Brasil, principalmente em razio do referendado
pelo STF no Tema 184, de se utilizar das normas complementares referentes a Defensoria Publica e a
Advocacia para a implementagio da investigacio criminal defensiva na legislacio pitria. Em que pese o
Provimento n° 188/2018 da CFOAB tenha natureza de ato regulamentar emanado por conselho nacional de
6rgao de classe, nos mesmos moldes e posicao hierdrquica das normas italianas da Camara de Advogados
Penalistas e, principalmente, da Resolucio do CNMP que ensejou na possibilidade de investigacio direta
pelo Ministério Publico, a investigacdo criminal defensiva se encontra devidamente fundamentada para sua
inclusdo na codificacdo processual penal em respeito aos direitos e garantias constitucionais do imputado.

Ora, se a ampla defesa representa o direito de empregar todos os meios e recursos necessarios a0
exercicio do direito de defesa, um processo devido e justo depende da disposicio de todos os meios
necessarios para além de um mero exercicio de resisténcia e autodefesa, senio pois, sobretudo, de uma
atividade probatoria (e investigativa) ativa e dinimica que traslade as alegacoes abstratas em concretude nos
autos processuais penais. A propria implementagio e noc¢ao do juiz das garantias, previsto nos arts. 3°-B e
3°-C do CPP, por exemplo, pode provocar a contaminacio do magistrado que atua na investigacio
preliminar para prolacio de uma sentenca final. Ou seja, ainda que exista a necessidade de corroboracio
destes elementos em contraditorio para que fundamente uma sentenca penal (art. 155, do CPP), é possivel
a permeabilidade e capacidade influenciadora dos elementos de informacio constantes da investigacio
preliminar no convencimento do magistrado.

Souza expoe que os beneficios trazidos pela investigacao defensiva sio (i) maior profundidade na
investigacdo das circunstincias favordveis ao imputado; (ii) descondicionamento das investigacoes,

% Silva, 2020, p. 47.
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normalmente dirigidas no sentido acusatorio; (iii) intervencio direta na fixacao preliminar do objeto do
processo; e (iv) maior antecipacio das questoes fiticas e juridicas convenientes a defesa.”

Ainda que o modelo americano de direito seja distinto do brasileiro, os mecanismos utilizados pela
investigacao criminal pela defesa nos EUA poderiam ser implementados no Brasil, considerando, conforme
anteriormente abordado, que se trata da atividade de possibilidade de revisio do material fornecido pela
acusacgio, entrevista com o imputado, exame do local de crime, coleta de informacoes da vitima e
testemunhas, além da confeccio de um relatério da investigacio defensiva para utilizado como barganha na
negociagdo de acordos (seja em ANPP, nos institutos despenalizadores da Lei 9.099/95 ou em colaboragio
premiada e acordos de leniéncia), quanto no julgamento da causa perante o magistrado ou o jdri.

E bom destacar que a defesa como direito de participacio de todos na seguranca publica (art. 144,
caput, CF) pode ter atuacio na investigacio criminal, seja com auxilio e requerimento de diligéncias a
autoridade policial (art. 14, CPP), ou com investigacao privada por detetive particular, de estabelecimentos
de informagoes reservadas ou confidenciais, comerciais ou particulares (Lei federal n® 3.099, de 24 de
fevereiro de 1957), mas nio possui poder de policia, inerente a atividade publica, e deverd contar com a
colaboracio de testemunhas, entes privados e autoridades publicas para a sua atuagao, segundo descreve
Valter Santin.”’ As diligéncias e medidas de defesa que interfiram em direitos individuais e fundamentais®®
de vitima e outrem dependem de autorizacio judicial, para evitar ilicitude de prova, nos mesmos termos de
protecdo dos direitos do investigado.

Outrossim, a realizagio de uma investigacio defensiva, se nio dificultaria a fundamentagio
acusatoria de magistrado parcial, a0 menos ensejaria numa fundamentagio recursal mais embasada, seja em
quantidade quanto qualidade de matéria probatéria, que autorizaria, por consequéncia, uma maior
possibilidade de reforma pelo 6rgio ad quem de decisio enviesada e parcial. Em que pese a pritica de
lawfare vise uma pessoa ou um determinado grupo ideoldgico, sua consequéncia na democracia em geral
¢ relevante, posto que uma persecu¢do penal, além de criar um imagindrio social negativo sobre os
acusados, afeta toda uma representatividade politica, em desrespeito ao principio do pluralismo politico,
previsto no art. 1°, V, da Constituicao da Republica de 1988.

Neste sentido, a realizacio independente e paralela de investigacio propria pela defesa
possibilitaria a obtencdo de elementos de informagao e de meios de prova que aumentariam o poder de
barganha dos acusados nos termos e condi¢oes de acordos (ANPP, delacio premiada, suspensio condicional
do processo, transacio penal, etc.), diminuindo, por consequéncia, a possibilidade da pritica de lawfare.
Assim, verifica-se que autorizar a realizacio de uma investigacio pela defesa daria ao acusado nio apenas a
garantia de respeito aos seus direitos na fase preliminar e maior capacidade de influir no convencimento do
magistrado durante a instru¢io processual, mas também um aumento de seu armamento probatério e
argumentativo para a melhoria no seu posicionamento quando da elaboracio de acordos, aplicados para
solucdo alternativa de conflito penal.

Com base no Provimento n° 188 da CFOAB (art. 4°) e nas normas processuais, verifica-se a
possibilidade de aplicacio de diversos métodos de obtencio de informacoes e elementos de prova do crime
que podem ser utilizados na pritica da investigacao criminal defensiva brasileira a fim de se evitar o lawfare.
Dentre as técnicas, podem-se realizar, para além da entrevista com o investigado para tracar a linha

%2017
7 Op. Cit., p. 172-173 ¢ 178.
¥ Op. Cit., p. 182.
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estratégica de defesa e o acesso aos elementos constantes da investigacao oficial policial: (i) a busca na rede
social de computadores para acesso a informacoes de pessoas, locais ou acontecimentos que influam na
investigacio; (ii) solicitacao de informagoes publicas oficiais, com o uso da Lei de Acesso a Informacio, junto
a cartorios e registros publicos; (iii) a inquiricio de testemunhas, em escritorio de advocacia, com gravagao
integral audiovisual, sempre com Termo de Consentimento e, se possivel, com ciéncia do Ministério Pablico
da realizacio para eventual comparecimento; (iv) notificacoes extrajudiciais publicas e privadas, por meio
de Oficial de Notas, para prestacio de informacoes; (v) realizacio de busca e apreensio pessoal e domiciliar,
prevista nos arts. 240 e 242 do CPP; (vi) contratacio de detetives particulares (Lei n® 13.432/2017); (vii)
realizacdo de trabalhos periciais e auditorias diversas; (vii)) exame de local de crime; (ix) reprodugio
simulada dos fatos; e (x) solicitacio de imagens de vigilancia.

Vale lembrar que diante da obrigatoriedade ao respeito as formalidades e a lealdade processual,
tem-se a necessidade, para a certificacio de veracidade dos elementos colhidos, da elaboracio de um
caderno ou relatorio juramentado que devera ser entregue ao juizo (art. 6° do Provimento n° 188 da
CFOAB), nos mesmos moldes do relatdrio policial previsto nos arts. 9° e 10, do CPP.

Assim, a realizacdo de investigacdo criminal pela defesa em paralelo a policial ou ministerial
auxiliaria ndo apenas em garantir os direitos do acusado na fase preliminar e autorizar a prolacio de uma
sentenca definitiva mais justa, mas também para melhor embasar qualquer decisio interlocutdria
terminativa ou nao dentro do processo penal, bem como de dar maior poder de barganha quando de avenca
de qualquer neg6cio juridico processual penal pelo acusado. Isto é, quiao maior for a carga de elementos
de informagcio trazido pelas partes ao juiz melhor seria a base de fundamentagio para uma decisio, como
por exemplo, de recebimento da dendncia ou do reconhecimento da existéncia de uma causa de absolvicao
sumdria, tornando desnecessdria toda uma instrugio processual posterior em caso de ripida deteccio da
inocéncia, sem maiores transtornos a2 imagem do investigado.

A proposito, o combate a crimes nao pode ser a qualquer custo, com limitacdes legais e morais para
preservacio da democracia. Nesse sentido, a necessidade de punir atos de corrup¢io nao pode afrontar aos
principios da democracia, conforme defendem Andre Copetti Santos, Doglas Lucas e Marcelo Gongalves.”

Considerando entdo que o lawfare pode dificultar as estratégias de defesa, a investigagao criminal
defensiva, como instrumento efetivador dos direitos constitucionais de ampla defesa e contraditério do
acusado, visa através da atividade de colheita de fonte de prova pela defesa exercer uma paridade de armas
que dificulte 0 mau uso dos aparatos legais numa eventual persecucio penal parcial, desde a fase pré-
processual e evitar, por consequéncia, a criacio de imagens pejorativas e negativas aos acusados por razoes
politicas, garantindo, ao fim e ao cabo, a manutencio da democracia.

5 CONSIDERACOES FINAIS

O presente estudo tenta demonstrar, ainda que de forma nao exaustiva, que a investigacao criminal
defensiva pode auxiliar, através do exercicio pleno do contraditério e da ampla defesa, na aplicacio de um
sistema processual penal adversarial justo e democritico, que vise respeitar os direitos e garantias do
acusado, a fim de diminuir ou evitar a pratica ilegal do uso do direito para fins politicos.

¥ A Paradoxal Violacio de Direitos Humanos Causada pelo “Combate a Corrup¢io™ Entre a Necessidade de Punir e a
Fragmentaco Institucional. Revista Juridica Cesumar - Mestrado, [S. L], v. 22, n. 1, p. 203-226, 2022.
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Por essa natureza inquisitiva e antidemocritica do lawfare, a investigacio criminal defensiva ¢ uma
grande arma nesta luta, pois através da realizacio de uma investigacao propria em prol dos direitos e das
garantias do acusado possibilitaria 0 angariamento de material e meios probatérios aptos a demonstrar ma
utilizacio da lei, principalmente quanto aos aspectos geograficos e armamentistas do lawfare, a fim de
diminuir ou até mesmo evitar as consequéncias deste instituto nio s6 contra um acusado, mas na
democracia em geral.

O discurso punitivista do lawfare de que garantias geram impunidades ¢ inaceitdvel, pois contririo
aos principios constitucionais, demonstrando a necessidade de estimulo da investigacio pela defesa, ja que
o objetivo principal do instituto é auxiliar na busca pela verdade, garantindo que a persecucio penal seja
feita em respeito as formalidades da lei e em pé de igualdade entre as partes para uma producio probatdria
que gere maior embasamento para o convencimento de um julgador imparcial.

£ bom destacar que o lawfare nio se trata de um simples jogo de versoes ideoldgicas e politicas de
polos distintos, mas se configura pelo mau uso da lei pelo judicidrio no processo ou pela policia na
investigacao criminal, para fins politicos € com o auxilio da midia, num grave atentado a democracia, a0s
direitos humanos, as garantias fundamentais e ao processo penal, uma vez que pode afetar o sistema
eleitoral e a imagem de investigado, com reflexos na presuncio de inocéncia, na ampla defesa e na
imparcialidade do sistema processual penal adversarial.

Nesta perspectiva, o instituto da investigacio criminal defensiva é importante para melhoria da
posicio do investigado e da participacdo da defesa nesta fase, provocando uma atuagio mais ativa no auxilio
da investigacdo e na busca do amplo conhecimento dos fatos. além da tradicional fiscaliza¢io do respeito
as garantias e aos direitos do investigado.

A investigacdo criminal defensiva surge como novo mecanismo de assegurar um ambiente
probatorio democritico, ainda que pré-judicial, gerador de obrigacoes e deveres processuais para o
advogado-investigador, baseado no principio da cooperacio entre os sujeitos do processo, coroldrio da boa-
fé e lealdade processual; pode servir de ferramenta na busca pela verdade fitica construida na relacio
processual a partir do respeito e aplicacio das regras procedimentais, mas, acima de tudo, garantidor do
principio da igualdade através da efetivacio da paridade de armas no processo penal e limitacio do poder
punitivo do Estado.
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