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A LEI COMO ARMA DE GUERRA: EFEITOS DO LAWFARE SOBRE O
REGIME DISCIPLINAR DIFERENCIADO

LAW AS A WEAPON OF WAR: EFFECTS OF LAWFARE ON THE
DIFFERENTIATED DISCIPLINARY REGIME

Lucas Vinicio Reis da Silval
Eduardo Neves Lima Filho?
RESUMO

A Lei, simbolo do Regime Democrético, € cada vez mais criticada, principalmente apds o
avanco dos estudos sobre o lawfare, a utilizagdo da norma como arma de guerra, para silenciar
ou neutralizar o inimigo. Assim, Charles Dunlap Jr e David Luban debatem os efeitos desse
instituto nefasto, partindo do pressuposto da legislacdo em sentido amplo. Todavia, o cerne do
debate recai precisamente na utilizacdo do lawfare no cenario legislativo, com a promulgacéo
de tipos penais mais severos e abstratos, conforme os ensinamentos de Santoro e Castelo
Branco. Logo, busca-se investigar, por meio da revisdo bibliogréfica, se o endurecimento do
Regime Disciplinar Diferenciado (RDD), pelo pacote anticrime, que permitiu sua decretacéo
mesmo sem o cometimento de falta grave, seria oriundo do lawfare. Por fim, compreende-se
que as alteracbes no RDD sdo efeitos do lawfare legiferante, mesmo sem um adversario pré-
definido, que posteriormente facilitara a atuacéo indiscriminada dos juizes no caso concreto.

Palavras-chave: lawfare, regime disciplinar diferenciado, lei de execucdo penal.
ABSTRACT

The Law, symbol of the Democratic Regime, is increasingly criticized, especially after the
advancement of studies on lawfare, the use of the norm as a weapon of war, to silence or
neutralize the enemy. Thus, Charles Dunlap Jr and David Luban discuss the effects of this
nefarious institute, based on the assumption of legislation in a broad sense. However, the core
of the debate lies precisely in the use of lawfare in the legislative scenario, with the enactment
of more severe and abstract criminal types, according to the teachings of Santoro and Castelo
Branco. Therefore, we seek to investigate, through a bibliographic review, whether the
hardening of the Differentiated Disciplinary Regime (RDD), by the anti-crime package, which
allowed its decree even without the commission of serious misconduct, would come from
lawfare. Finally, we understand that the changes in the RDD are effects of lawfare, even without
a pre-defined opponent, which will later facilitate the indiscriminate action of judges in the
specific case.

Keywords: lawfare, differentiated disciplinary regime, criminal enforcement law.

1. INTRODUCAO

! Graduando no curso de bacharelado em Direito pelo Centro Universitario do Estado do Para (CESUPA).
2 Doutor em Direito na linha de pesquisa Intervencdo Penal, Seguranca Publica e Direitos Humanos, pela
Universidade Federal do Para (UFPA). Mestre em Direito, Politicas Publicas e Desenvolvimento Regional pelo
Centro Universitario do Estado do Pard (CESUPA). Professor de Direito Penal e Direito Processual Penal da
Graduagdo e Pds-Graduacéo do Centro Universitario do Pard (CESUPA).
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A Lei, compreendida como manifestagéo da vontade geral, possui importante papel no
Estado Democratico de Direito, ja que as balizas da legalidade permitem que prerrogativas
individuais e a Ordem Juridica possuam estabilidade. Todavia, tal instrumento de protecéo do
individuo contra os excessos estatais vem sendo acusado de também legitimar a perseguicao
dos considerados "inimigos", porém, ndo mais em regimes conhecidos como autocraticos, mas

em governos democraticos.

Nesse contexto, discute-se o instituto do lawfare, compreendido como a utilizacdo da
Lei como arma de guerra, mas ndo o sentido de guerra unicamente como conflito armado.
Ademais, o termo apresenta algumas peculiaridades dependendo do sentido aplicado, mas cabe
citar o seu alcance militar e sociologico. Charles Dunlap Jr (2001), responsavel pela
popularizacdo do conceito em viés estratégico-militar, apresenta-o como um instrumento na
guerra, ou seja, a Lei tentaria, a principio, interromper o conflito armado, evitando o combate

fisico, trazendo-o para o cenario juridico.

Nessa visdo, 0 inimigo seria derrotado através da legislacdo empregada no caso
concreto, com a utilizacdo do direito como escusa para fins espurios. Logo, a compreensao
desse movimento é primordial para trazer ao debate os impactos do lawfare, afinal, hd uma
espécie de disfarce legal sobre esse instituto controverso, ja que atos arbitrarios sao tratados

como legais, haja vista que respeita a legalidade formal.

Além disso, a percepcdo geral do lawfare perpassa principalmente sobre uma viséo
judicial, por meio da aplicacédo da lei pelo juiz, mas o fenémeno permeia inUmeras camadas da
legalidade, ou seja, € um movimento que nédo esta restrito a esfera judicial, tanto que alcanca o

espaco legislativo.

Assim, é mister estudar em que medida a utilizacdo da lei como arma de guerra corroi
institutos juridicos, aos tornarem cada vez mais severos e abstratos. Para tanto, analisa-se as
modificagdes operadas pela Lei 13.964 de 2019, popularmente conhecida como “pacote
anticrime”, no Regime Disciplinar Diferenciado (RDD), instituto previsto na Lei de Execucao
Penal - LEP (7.210/1984). Mas, o objetivo primordial tange a possibilidade do RDD ser

decretado pelo juiz mesmo sem o cometimento de falta grave do apenado.

Desse modo, 0 objeto da pesquisa recai sobre o art. 52, § 1°, precisamente quanto aos
incisos | e Il , previsto na LEP, que em sintese permitem o interno ingressar no regime
diferenciado apenas pelo seu estado de “periculosidade”. O dispositivo explicita como hipdtese:

0 risco a ordem e seguranca do estabelecimento prisional ou pelas suspeitas de participagdo em
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organizacao criminosa, associa¢do criminosa ou milicia privada, mesmo sem o cometimento de

falta grave ou crime doloso no curso da execucéo.

Outrossim, a discussdo quanto a constitucionalidade ou institucionalidade do regime
disciplinar diferenciado ndo sera amplamente debatida, mas este trabalho analisara brevemente

a sua suposta incompatibilidade com os ditames constitucionais.

Por conseguinte, a pesquisa investiga se 0 endurecimento sancionado pelo pacote
anticrime sobre 0 RDD pode ser fruto direto da politica do lawfare legislativo. Assim, o trabalho
ndo discutira aprofundadamente o lawfare judicial, muito debatido ap6s as controvérsias em
torno da atuacdo do ex-juiz Sérgio Moro, pois o0 foco sera a vertente legislativa da lei como
arma de guerra. Dessa maneira, a seara legiferante, com a tipificacéo de tipos penais mais duros

e abstratos, seré o palco central da pesquisa.

O estudo, cabe frisar, considera o carater controvertido do tema e a disputa das
narrativas na sua analise. Intenta-se, entdo, estabelecer um recorte para averiguar em que ponto
o lawfare utiliza instrumentos democraticos, no caso a Lei, como arma de guerra na perseguicao
de individuos sobre o prisma da aparente legalidade. Dado ao que fora apresentado, buscaremos
limitar o alcance da palavra lawfare, indo além da definicdo militar, para posteriormente

investigar seus supostos efeitos sobre o RDD.

Desse modo, parte-se da revisdo bibliografica de autores que discutem o tema, como
Charles Dunlap, David Luban, John e Jean Comaroff. Cabe destacar que a perspectiva nacional
do fenbmeno terd como baliza a leitura de Eduardo Ramires Santoro e Thayara Silva Castelo
Branco, que apresentam outras permedveis da utilizacdo da lei como arma de guerra, como 0
endurecimento de instrumentos processuais penais, ponto de suma relevancia para esta pesquisa
ao debater o lawfare legislativo.

Aliada a revisédo bibliografica e ao método hipotético dedutivo, busca-se compreender
os efeitos do lawfare no ambiente supostamente democratico com a promulgacao de alteraces
legislativas cada vez mais austeras e gerais.

2. DA LEI COMO ARMA GUERRA NA ESFERA MILITAR AO CAMPO

JUDICIAL E LEGISLATIVO

O papel da Lei em Estados Democraticos é extremamente relevante, ja que fixa as
balizas do jogo democratico. O individuo, entdo, em um cenario de incerteza sabera que a a¢éo

é legitima quando a lei ndo proibe-la. Ademais, mesmo em cenarios mais conflitantes, a



legislacdo determina quais condutas sdo licitas ou ilicitas, inclusive no cenério de violagdes de
direitos, como a guerra.

A principio, cabe frisar que a pesquisa compreendera o instituto legal no sentido mais
amplo da palavra, ou seja, a lei tratada serd além do sentido meramente formal. Nesse contexto,
a legislacéo pode evitar o combate direto entre os combatentes, antes mesmo de ser utilizada
para limitar o que podera ser abusivo na guerra, por meio da utilizacéo do lawfare.

O significado do termo lawfare é basicamente "guerra juridica”, ja que funde os termos
law e wafare. Dunlap Jr (2001, p. 4), major aposentado do exército americano, partiu desse
paradigma para discorrer sobre o tema, mesmo ndo sendo o primeiro, abordando o Direito como
um elemento neutro, que poderia ser utilizado como instrumento de combate (TRACHTMAN,
2016). Dado ao seu contexto militar, Dunlap. Jr, ndo se preocupou em conceber uma visao mais
ampla e politica sobre o lawfare, mas esse recorte ndo inviabiliza a importancia do seu estudo
e sua contribuicéo para a pesquisa em tela.

Em algumas linhas, ao invés de adentrar em paises, explodir prédios, matar militares e
civis, a lei é utilizada como uma arma de guerra poderosa, ja que é possivel parar o conflito sem
nem mesmo chegar ao embate fisico. Por conseguinte, a guerra deixa de ser nas trincheiras para
ser travada no campo juridico.

Atualmente, as san¢Bes a Russia ganharam destaque midiatico, que se iniciaram logo
apos a invasdo dos russos a Ucrania. O bloco europeu, entdo, diante da ofensiva militar chefiada
por Vladimir Putin, vem impondo varios pacotes com penalidades a economia russa. Entre elas,
podemos citar as restri¢cdes ao transporte maritimo russo, além da vedacao de investimentos no
setor de energia, importacdes de produtos siderdrgicos e bens de luxo.

Entretanto, ndo apenas a Unido Europeia aplicou restri¢cbes ao pais, mas também outras
nacdes vém com sanc¢des cada vez mais duras e os efeitos ja sdo sentidos na economia do pais.
Como consequéncia, agéncias de classificacdo de risco, como a Fitch Ratings, ja consideram o
pais como um sub-investimento e que potencialmente ndo conseguird honrar suas dividas
(VALOR, 2021).

Assim, esses paises tentam frear o avanco russo por meio da legislacdo internacional,
mas com qual intencdo? Mesmo que se trate de um contexto extremamente complexo, o0
objetivo, a principio, € evitar o combate direto por meio de sangdes econdémicas, consoantes aos
apontamentos de Charles Dunlap Jr. Estamos diante de uma demonstracéo do lawfare.

Todavia, Dunlap Jr (2001, p. 4), ndo aborda o lawfare como a solugdo para a guerra,
muito menos como a cura para o combate “corpo a corpo”, ja que muitas vezes a utilizagdo da

lei como arma permite que inocentes arquem com o 6nus da guerra. Ou seja, quando o bloco
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europeu sanciona a economia russa ou 0s EUA congelam ativos bancérios, a populagao russa
em geral é atingida pelas medidas. Assim sendo, mesmo que evite o combate fisico, o lawfare
ndo deixa de produzir mazelas, mas, aparentemente, torna a guerra, em nossos dizeres, mais
“palatavel”.

Desse modo, utilizada como arma, ja que Dunlap Jr parte do pressuposto que a lei é um
elemento neutro que ganha forma por quem a utiliza, é possivel a obtencdo de vantagens sem o
conflito no campo de batalha. Entretanto, mesmo que a primeira vista o lawfare possa ser
confundido apenas como um instituto utilizado na guerra entre nagdes, ele consegue ser ainda
mais amplo.

Com isso, percebemos que Dunlap prop6e uma analise descritiva, dado o carater
instrumental do instituto ao frear o combate fisico. Todavia, esse pressuposto é rechacado por
David Luban (2017, p. 3-4), pois a analise meramente descritiva de Dunlap Jr ndo é mais
congruente com a urgéncia do tema.

Primeiramente, assim como Dunlap Jr, Luban explicita o lawfare sendo o uso da lei
como a arma de guerra, mas critica o Vviés positivo que o0 autor empregou ao instituto, haja vista,
gue a acusacao se tornou extremamente estigmatizada, isto €, a hipdtese de ter utilizado de tal
instituto mancha a imagem do Estado (LUBAN, 2017, p. 4). Em outras palavras, a analise
descritiva do lawfare, a principio, poderia ser neutra axiologicamente, contudo, no contexto
vigente, ndo se trata mais de uma arma de guerra para impor sangdes, mas sim um instituto
perigoso que pode perseguir indiscriminadamente cidadaos.

A afirmacdo do autor vai ao encontro do viés negativo que o lawfare possui atualmente,
ja que uma prisdo essencialmente ilegal, pelo vicio na finalidade, pode ser tratada como se fosse
legitima, pois seguiu o rito legal, qual seja: determinada por juizo competente, tratar de crime
que permite a prisao, etc.

Nesse interim, Luban (2017, p. 4), acredita que a acusacdo da pratica do lawfare pode
ser dividida de dois modos: 1) aqueles que usam do lawfare estdo jogando de modo covarde, e
2) “a acusagdo de lawfare implicitamente assume que os lawriors — 0s que praticam essa técnica
— estdo abusando da lei ao fazerem acusacdes sem fundamento de ilegalidade contra seus
inimigos”.

A primeira acusacdo analisada por Luban trata de chamar de covardes aqueles que
levam os inimigos aos tribunais, pois estariam fugindo da luta fisica, ou seja, 0 inimigo se
esconde na lei em detrimento da bravura do combate. Ademais, a segunda acusagao tange aos
lawriors como oportunistas, pois chamam a aten¢do do mundo aos horrores cometido por um

pais ou individuo, que coincidentemente seria seu inimigo. O lawfare, nesse sentido, viola a
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virtude marcial e a legal, a ultima quando politiza o Direito, esta uma preocupacdo do autor.
Porém, o autor é inteiramente cético quanto ao que tange a neutralidade do Direito e da Politica
(2017, p. 5-6).

Com o posicionamento de Luban chegamos a um ponto crucial: a politizacdo do
discurso do lawfare. Aliés, na visdo do autor a politizacdo do Direito é um fato, mas deve existir
equilibrio, pois se ultrapassado determinado ponto, o Direito perde sua legitimidade. Ou seja,

o0 Direito deve possuir uma politizacdo minima, mas ndo politico-partidaria.

A relevancia da discussdo é importante para delimitar o alcance do lawfare, seus efeitos
e suas vitimas. Para tanto, é importante discorrer sobre a utilizacdo da lei como instrumento de
perseguicdo de individuos que se opdem ao grupo dominante vigente. Nesse sentido, ganha
destaque o relatorio elaborado pela Federacdo Internacional de Direitos Humanos (FIDH),
sobre prisioneiros politicos da Gedrgia entre os anos de 2007 a 2008, localizado na Europa

oriental.

Na explanacdo dos oito casos analisados pela FIDH é possivel averiguar certas
semelhangas motivadas, principalmente, pela oposicdo politica dos individuos presos ao
governo do pais. Prisfes arbitrarias, altas penas, limitacdo da ampla defesa, rapidez exagerada,
dentre outras, sdo exemplos expostos do carater politico das determinadas prisdes (FIDH,
2009). Mas, é importante frisar um ponto que alguns casos 0 processo inicia-se aparentemente

legitimo, mas logo se torna ilegal e desproporcional.

Além disso, mesmo que o trabalho da FIDH néo fosse discutir o lawfare, € perceptivel
seus efeitos na esfera judicial, pois mesmo que as acusacfes possuissem em alguns casos
indicios de autoria e provas de materialidade, a celeridade do curso processual e penas muitas
vezes desproporcionais aplicadas demonstram que a lei estava sendo usada para perseguir o
opositor. Estamos diante do lawfare, ndo mais na perspectiva militar-estratégica, mas

puramente judicial.

Desse modo, da leitura da tematica podemos dividir para fins didaticos o lawfare em
dois sentidos: 1) militar-estratégico, que possui Dunlap Jr como autor principal; 2) socioldgico,
vertente que engloba o aspecto judicial e legislativo. A divisdo proposta nesta pesquisa €
consoante aos trabalhos de Orde F. Kittrie, Antonio Eduardo Ramires Santoro e Thayara Silva
Castelo Branco, principalmente quanto ao primeiro que estabelece balizas para identificar o

lawfare.



A premissa principal de Kittrie para identificar o uso da lei como arma de guerra é a
andlise da motivacdo politica do agente ou grupo que guia 0 processo, pois a a¢do deve criar
um cenario cuja finalidade deve ser enfraquecer ou diminuir o adversario (KITTRIE, 2016).

Todavia, mesmo que sua analise seja importante, tais fatores sdo permeados pela subjetividade.

Logo, uma pergunta pertinente exsurge: se estamos falando de motivagéo politica na
conducdo da prisdo de individuos por meio do lawfare, entdo os individuos vitimas do
fendmeno séo presos politicos? A questdo é extremamente complexa para ser solucionada em
poucas linhas, mas nos ultimos dez anos o discurso da prisdo politica na América Latina ganhou
forca, principalmente apds o ex-juiz da Suprema Corte Argentina, Raul Zaffaroni, declarar em

entrevista que "voltamos a ter presos politicos" (FORUM, 2018).

A preocupacdo de Zaffaroni ganha destaque antes mesmo das acusagdes de prisao
politica e lawfare no caso do ex-presidente Luiz Inacio Lula da Silva, mas sim com a prisao da
lider comunitaria Milagro Salo na Argentina®. Entretanto, é importante frisar que o caso de

Milagro e Lula enfrentam alta carga partidaria, o que dificulta a analise do tema.

Portanto, a polémica quanto ao lawfare reside também pela forte ideologia politico-
partidaria, pois a distingdo entre preso politico e o politico meramente preso é cada vez mais
complexa. Todavia, algumas balizas podem ser suscitadas, como as violagdes aos principios
processuais, mas nao a mera irregularidade que ocorre em inimeros processos, mas aquelas

direcionadas a um fim especifico, como silenciar ou afastar o opositor.

Por exemplo, atualmente as prisdes provisorias possuem requisitos cada vez mais duros
para que sejam decretadas. Todavia, mesmo assim ocorrem prisées que ignoram as exigéncias
da lei, como a decretacdo ou conversao da prisao de oficio pelo magistrado. Assim, o fato do
juiz decretar de oficio a prisdo de um individuo, em afronta direta ao Cédigo de Processo Penal,

seria lawfare ou apenas uma irregularidade?

3 A prisdo de Milagro Sala apresenta algumas polémicas, entre elas o alto nimero de crimes imputados, sendo
considerada inocente um deles. As acusagdes vao de fraude a tentativa de assassinato, sendo a primeira em razédo
do cargo como lider da Tupac Amaru, uma organizagao cooperativista que atua na provincia de Jujuy na Argentina
em bairros periféricos. Sobre sua prisdo, o Grupo de Trabalho sobre Prisdes Arbitrarias da ONU se mostrou
preocupado, em razdo de uma possivel ilegalidade, logo, o0 Grupo convidado pela Argentina, analisou as condi¢des
das prisGes e de outros presos, mas nao se pronunciou oficialmente sobre a prisao de Sala. A CIDH, por outro lado,
se preocupou meramente em recomendar que a pena fosse cumprida em prisdo domiciliar. Mas, também, analisou
as circunstancias e o cumprimento da prisdo, como as acusac¢fes de maus-tratos, que culminou no afastamento da
Diretora da Unidade Prisional (CIDH, 2017). A solicitacdo da prisdo domiciliar foi primeiramente atendida, mas
logo depois Sala retornou ao presidio ao recusar tratamento médico, ocasido em que seria levada a um hospital,
sendo esse ponto criticado pela CIDH, o carater compulsério da decisdo, haja vista que a prisioneira ndo foi
devidamente informada.



A resposta para a questdo ndo é imediata, ja que os autores trabalham o tema com
requisitos distintos. No caso retratado, poderiamos concluir, com base na defini¢do de Kittrie o
individuo, que o cidaddo néo foi vitima do lawfare, pois ndo ha um cenario politico estabelecido

que busque enfraquecer ou excluir o individuo, mas mera ilegalidade.

Sobre o tema das prisfes suscitadas, mesmo que a legislacdo tenha se tornado mais
austera sua decretacao, principalmente quanto a preventiva, a jurisprudéncia vem atenuando a
rigidez da lei. O STJ possui julgados atuais que consideram a priséo ilegal valida, mesmo sem
a realizacdo de audiéncia de custodia, conforme HC 492.781, além da possibilidade da
conversdo do flagrante em preventiva, mesmo sem representacdo desde que haja

posteriormente, de acordo com o Informativo 691%.

Ademais, a afirmacéo de lawfare em qualquer irregularidade ou ilegalidade enfraquece
0 tema, j& que os préprios Tribunais Superiores relativizam algumas questfes. Mas, devemos
analisar o lawfare ndo pela relevancia dos sujeitos envolvidos e sim pela motivacdo da
persecucao penal. Em outras linhas, o lawfare discutido neste trabalho ndo contempla apenas a
guerra juridica entre nacGes ou a prisdo de algum ex-presidente, mas a manifestacdo sutil do

fendmeno até mesmo na priséo de individuos abastados.

Da afirmativa anterior podemos concluir que até mesmo um cidaddo sem relevancia
"partidaria" pode ser vitima do lawfare, na hipétese de a prisao ter como finalidade exclui-lo.

Exemplo frequentemente destacado é a criminalizagdo secundaria de homens negros.

Outrossim, quanto ao processo de criagdo da norma incriminadora, Zaffaroni e Nilo
(2013) perceberam que o fenémeno da criminalizacédo € dividido em duas categorias: primaria
e secundaria. A criminalizacdo primaria, a principio, trata da criacdo da norma pelos individuos
atribuidos para edita-las, que selecionam os bens juridicos que serdo protegidos e criminaliza

condutas que 0s ameacem.

Por outro lado, a criminalizacdo secundéria incide sobre os agentes que sdo efetivamente
punidos pela norma penal, ja que ha um processo estigmatizante que encarcera determinados
grupos. O efeito secundario ocorre, pois, em tese o Poder Punitivo ndo consegue e nem objetiva
punir todos aqueles que violam a norma, por consequéncia, determinadas pessoas S&o
encarceradas para mostrar que a lei esta sendo aplicada (ZAFFARONI, BATISTA, 2013).

4STJ. 52 Turma. AgRg RHC 136.708/MS, Rel. Min. Felix Fischer, julgado em 11/03/2021 (Info 691).



Discorrem os autores, também, que a sele¢do sobre os individuos que sofrerdo os efeitos
penais ndo é uma escolha exclusiva da policia, mas fruto do poder das agéncias de comunicagédo

e dos agentes politicos.

A discussdo é relevante para desmistificar a concepcao de que a edicdo de tipos penais
é feita para punir todos os crimes, pelo contrério, intenta demonstrar para a populagédo que o
legislador estd agindo diante do avango de condutas delituosas. Assim, o discurso
criminalizador expande cada vez mais, e a edicdo de tipos penais mais abertos e abstratos
permite que a criminalizagdo secundaria seja cada vez mais ampla e discricionario, logo, é como

se 0 poder punitivo aumentasse demasiadamente.

Porém, como destacado anteriormente, 0 avanco nao recai sobre todos, mas sobre
individuos selecionados (ZAFFARONI, BATISTA, 2013), e neste ponto avangamos sobre a
teoria dos autores e destacamos o lawfare como consequéncia direta da selecdo. Primeiro ha a
criacdo de tipos penais abertos e discricionarios e, posteriormente, o judiciario aplica tais

ditames aos casos concretos.

O estudo, ademais, retorna ao debate politico proposto por Luban, ja que a propria
acusacdo do lawfare é problematica. Nesse ponto, ele equipara politicamente os criticos do
lawfare e os lawriors, ja que a propria acusacao de lawfare é também uma tentativa de politizar
o Direito (LUBAN, 2017, p. 7-8). Em poucas palavras, quando a acusacao de lawfare é feita,
pressupde que alguém violou as regras do jogo democréatico, logo, ndo ha legitimidade na
medida, isto €, mesmo que formalmente “legal”, a legalidade também deve ser analisada

materialmente.

O lawfare, entdo, ndo pode ser dissociado da politica, ja que também € um fendmeno
politico, posto que atua sobre individuos variados pelas mais diversas motivacfes, mas seu

debate dentro do contexto politico-partidario se torna ainda mais controverso.

Do pensamento do autor, podemos exprimir, que o disfarce para ocultar o lawfare € feito
principalmente para ndo macular a imagem democratica do pais, questdo que pode ser vista no
caso de Milagro Salo na Argentina, que para mitigar a acusacdo, o pais convidou o Grupo de
Trabalho sobre Prisdes Arbitrarias da ONU para visita-los.

Assim, como abordado inicialmente, a Lei estipula as balizas da regra do jogo, mas se
essa é deturpada e seus limites ficam cada vez mais incertos, serd mais dificil afirmar que ainda

estamos em um Estado puramente democrético.



2.1. DO IMPERIO DA LEI AO DIREITO LIXO - ATUACAO DO LAWFARE SOBRE
A LEI

No livro Law and Disorder in the Poscolony, John e Jean Comaroff ressaltam que a
violéncia da lei substituiu a violéncia das armas, porque a lei apaga, tira bens, criminaliza e
ignora a dignidade humana (COMAROFF e COMAROFF, 2008, p. 1-8). O lawfare seria,
portanto, o uso da lei para fins politicos, geralmente utilizado por grupos no poder, mas também
pode ocorrer na via insurgente, quando a populacdo persegue seu governante ou pela via
horizontal, quando grupos dominantes usam da lei para suprimir o avanco comercial do
concorrente (COMAROFF, 2018). Desse modo, Comaroff explana principalmente a violéncia

da lei, que ndo é um elemento neutro, mas politico.

Dessarte, a discussao sobre o lawfare aponta principalmente sua utilizagdo como arma,
assim, a lei um instrumento que limita o arbitrio estatal se torna refém da arbitrariedade que
deveria limitar. A legislacdo, em uma perspectiva historica, ganhou nova roupagem com o
Estado Liberal, que buscou limitar os arbitrios do Soberano, logo, ela passa ser compreendida
como a manifestagcdo da vontade geral, dotada de generalidade e impessoalidade, conforme os
ditames exigidos pela Modernidade (SARMENTO, 2008, p. 32-39).

Desta forma, a lei ndo era mais legitimada pelo seu contetido e sim pela forma, isto é, a
legitimidade da lei advém do proprio sistema juridico, conforme a teoria escalonada de Hans
Kelsen (2011). No mesmo sentido: "a identificagdo do direito com a lei acabou dando lugar a
toda uma concepgdo formalista da experiéncia juridica, assim denominada de positivismo. ‘a

lei contém todo o direito”" (CLEVE, 1995, P. 35).

Logo, se o lawfare obedecer ao procedimento formal serd, nessa perspectiva, um
instrumento  formalmente legitimo. Todavia, a andlise sistematica demonstra a
incompatibilidade do fendmeno abordado com a Constituicdo Brasileira e a legislacéo
infraconstitucional. Primeiramente, a Carta Magna, em seu art. 60, 84°, 1V, estabelece como
clausula pétrea os direitos e garantias individuais, entre eles a razodvel duracdo do processo e

0 devido processo legal.

Nessa logica, o devido processo legal, previsto no art. 5°, LIV, da CF, trata de uma
garantia contra o exercicio arbitrario de qualquer poder, que s6 podera limitar a liberdade ou os
bens dos cidaddos ap6s um processo justo e igualitario, ndo apenas na forma, mas
substancialmente (FIGUEIREDO, 1997, p. 7-8). Como averiguado na pesquisa da FIDH, as

prisdes arbitrarias na Georgia demonstraram que o principio citado foi ignorado em todos 0s
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casos, primeiro pelo répido transcurso do processo, segundo pela desproporcionalidade das

penas aplicadas.

Porém, antes da analise do juiz, a propria lei pode ser deturpada na sua esséncia, ou seja,
no processo da sua criagdo deixa de ser simbolo democrético e se torna instrumento de
perseguicdo. Sobre a questdo, Antonio Eduardo Ramires Santoro e Thayara Silva Castelo
Branco (2018, p. 35), destacam que o lawfare atua na seara legiferante com a promulgacéo de

tipos penais cada vez mais abertos e incriminadores.

A frente, os autores explanam que o lawfare politiza o direito por meio dos seguintes
meios: 1) criacdo de leis que reduzem garantias individuais; 2) tipificacdo aberta e imprecisa de
crimes; 3) avanco do direito penal sobre matérias que cabiam ao plano politico; 4)
reinterpretacdo das leis com diminuicdo das garantias fundamentais; 5) instauracdes de
procedimentos ou processos penais com fins politicos; 6) divulgacdo midiatica de processos
penais (SANTORO e CASTELO BRANCO, 2018, p. 35).

A vista disso, a condugdo midiatica do processo é um elemento que deve ser analisado,
ja que antes mesmo da condenacéo judicial ha o escrutinio publico. Neste sentido, a atuacdo do
Procurador da Republica Deltan Dallagnol foi bastante criticada no processo envolvendo o ex-
presidente Lula, j& que em determinada ocasido o Procurador apresentou um powerpoint a
imprensa na qual apontava Lula como o lider de uma organizagao criminosa e outras acusacoes.
Entretanto, o delito frisado ndo fazia parte da peca acusatoria e tentou apenas destruir a imagem

publica do acusado.

Dessa forma, o Superior Tribunal de Justica, no julgamento do REsp 1842613,
compreendeu que Dallagnol extrapolou os limites da atuacdo como Procurador, ao empregar
termos desarrazoados ao Presidente, além de imputar condutas ndo previstas na denuncia, logo,

foi condenado ao pagamento de danos morais ao requerente.

Ainda sobre o pensamento de Santoro e Castelo Branco, podemos relacionar 0s pontos
citados ao raciocinio de Comaroff (2018), sobre o Estado da Lei e o Estado pela Lei. O primeiro,
cabe destacar, seria intrinseco aos Estados Democraticos, que possuem a lei como baliza do
ordenamento juridico, ndo apenas no aspecto formal, mas substancial, com primazia na
dignidade da pessoa humana. Por outro lado, o Estado pela Lei é tipico de regimes autocraticos,

que utilizam a ordem juridica como mera fachada de legitimidade.
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Ocorre 0 que Comaroff aponta como a substituicdo do Império da Lei pelo Direito Lixo,
qual seja, o processo ilegitimo baseado em acusaces levianas e circunstanciais®, no qual

predomina a presuncéo de culpa.

Contudo, para que o lawfare seja mais efetivo, podemos perceber que o grau de
abstracdo da lei seré essencial para o seu sucesso. Primeiramente, o lawfare intenta ser legitimo,
se preocupa com o aspecto legal de cada medida, logo, "violar" uma lei clara e fechada sera
mais complicado. Assim, a promulgacéo de tipos abertos e abstratos é essencial para um lawfare

judicial efetivo e "aparentemente legitimo".

Portanto, o lawfare além do conceito militar, trata de um instrumento politizador da lei,
além da esfera judicial, quando o juiz no caso concreto viola o devido processo legal, mas
também um fendmeno que afeta a prdpria criacdo da lei, que nasce cada vez mais aberta e
arbitraria (SANTORO e CASTELO BRANCO, 2018).

Todavia, identificar tipos penais e abertos € uma tarefa facil, mas declara-los como
sintomas do lawfare legislativo é algo mais arduo. Desta forma, é preciso evitar tratar todo tipo
penal aberto como lawfare, assim, devemos considerar a atualidade do tema, porém também o
incipiente nimero de pesquisas e obras sobre a questdo. Diante disso, utilizamos o paradigma
proposto por Santoro e Castelo Branco: criacdo de leis que reduzem garantias individuais, além
da tipificacdo aberta e imprecisa de crime e 0 avanco do direito penal sobre matérias que cabiam

ao plano politico.

Logo, o lawfare legislativo fere & legalidade em sentido estrito, limita direitos e
prerrogativas fundamentais, principalmente sob a escusa de combate a criminalidade e esvazia
a legitimidade do poder de punir, ja que as regras que o limitam vao sendo corroidas ou
excepcionadas, culminando no lawfare judicial. Desse modo, sdo tipificadas cada vez mais

situacBes que excepcionam prerrogativas claras®.

Assim, cabe investigar as recentes alteracdes no Regime Disciplinar Diferenciado

(RDD), para identificar se ha indicios de violacdo da legalidade em prol do lawfare.

> Na entrevista, ao abordar o ponto destacado, o autor cita o caso Lula e o linchamento midiatico da imagem do
ex-presidente. Comaroff ndo questiona a inocéncia de Lula, mas o modo como o processo é conduzido, como a
constante antecipacédo de culpa em entrevistas e a divulgagdo de conversas privadas do até entdo acusado.

& Como exemplo, vide a necessidade de confissio para homologagio do acordo de nio persecucdo penal,
cometimento de falta grave quando o interno se recusar a fornecer material genético no curso da execugdo da pena,
impossibilidade da concessdo de liberdade provisoria ao reincidente ou que porta arma de fogo de uso restrito (0
legislador sem coeréncia alguma néo cita a de uso proibido), frisando apenas as altera¢es do pacote anticrime.
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3. ALTERACOES NO REGIME DISCIPLINAR DIFERENCIADO (RDD) PELO
PACOTE ANTICRIME

A Lei 7.210 de 1984, conhecida como Lei de Execucdo Penal (LEP), estabelece o modo
do cumprimento da pena, determinando em tese as balizas para “proporcionar condi¢des para a
harmonica integracdo social do condenado e do internado”, conforme seu artigo primeiro.
Ademais, a lei foi aparentemente recepcionada pela Constituicdo Federal, mesmo que haja
divergéncia sobre a compatibilidade de alguns institutos com a CF’, e durante todos esses anos

sofreu diversas alteragdes, as mais recentes feitas pela Lei 13.964 de 2019, o "pacote anticrime".

Primeiramente, as alteracdes na LEP podem ser divididas em trés: endurecimento de
alguns requisitos para progressao de regime, identificacdo genética dos internos e expansao das
hipGteses do regime disciplinar diferenciado (OLIVEIRA e CARVALHO, 2021). Assim, a
justificativa basilar do endurecimento seria uma "resposta a criminalidade”, mesmo que em

algumas alteracdes o discurso no seja congruente®.

Contudo, o objeto do trabalho recai sobre as alteragcdes promovidas no RDD e acerca da
questdo ha pontos que precisam ser frisados. A principio, 0 RDD néo foi instituido diretamente
pela lei, mas por meio da Resolucdo n. 26/2001 da Secretaria da administracdo Penitenciaria do
Estado de Sao Paulo, a qual estabeleceu que seria aplicado por até 360 dias aos presos lideres
de facgOes criminosas e cuja medida fosse necessaria. Mesmo que a matéria em principio fosse
de competéncia concorrente, que em tese permite a edicdo de norma de Direito Penitenciario
pelos Estados, fica claro que nédo se tratava de questao penitenciaria (que exigiria lei estadual),

evidenciando a inconstitucionalidade da resoluc&o®.

Todavia, apenas em 2003 o Congresso Nacional incluiu o RDD na LEP, podendo ser
aplicado apenas pelo juiz da execugdo aos “casos de subversdo da ordem ou disciplina interna

do estabelecimento prisional, mediante a pratica de uma falta grave” (OLIVEIRA e

' No artigo "O trabalho penitenciario a luz da Constituicdo Federal ds 1988", a autora Yasmin Souza da Silva
(2019) questiona a ndo recepcdo da parte que trata sobre o regime de trabalho, que permite ao interno ganhar
menos que um salario minimo.

& Como exemplo para assertiva anterior, o art. 112, V111, estabelece o percentual de 70% do cumprimento da pena
para progressao nos casos em que o apenado for reincidente em crime hediondo ou equiparado com resultado
morte. Logo, o inciso exige reincidéncia especifica, entdo se o apenado for reincidente genérico, ndo cumprira os
70%, mas sim 50%, de acordo com o inciso VI, a), ja que prevalecera o in dubio pro reo. Logo, para todos os fins,
o interno ird progredir como se fosse primario, mesmo nao o sendo (QUEIROZ, 2020).

% Sobre a inconstitucionalidade destacada, o desembargador Alberto Silva Franco (2003) aponta que a norma
extrapolou os limites e criou nova forma de cumprimento de pena, o regime fechadissimo, logo, “sob esse angulo,
a Resolugao SAP 026/01 atrita flagrantemente com o principio constitucional da legalidade e com as regras legais
da execugdo penal”.
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CARVALHO, 2021). O legislador fixou o prazo de 360 dias do apenado no RDD, mas sem
prejuizo de eventuais renovacdes, desde que ndo ultrapassasse o limite de um sexto da pena
aplicada; determinou que o preso ficaria em cela individual, além de visitas reduzidas e apenas
duas horas de banho de sol. Cabe frisar, que 0 RDD foi promulgado com a possibilidade de ser
aplicado inclusive ao preso provisorio, hipdtese que gera debates, ja que aparentemente viola a
presuncédo de inocéncia (DURAN, 2016).

Para melhor compreenséo, o0 apenado no curso do cumprimento da pena pode cometer
faltas disciplinares, que sdo classificadas em leves, médias e graves. Quanto as duas primeiras,
os Estados podem prevé-las em legislacdo propria, contudo, as hipéteses de faltas graves estdo

expressas nos arts. 50 e 51 da LEP.

Em sintese, sdo hipoteses de faltas graves: incitar ou participar de movimento para
subverter a ordem ou a disciplina; a fuga do apenado; provocar acidente de trabalho; descumprir
as condicdes do regime aberto; inobservar os deveres previstos nos incisos Il e V, do artigo 39
da LEP; ter em sua posse, utilizar ou fornecer aparelho telefénico, de radio ou similar, que
permita a comunicagcdo com outros presos ou com o ambiente externo; pratica de fato previsto

como crime doloso; recusar submeter-se ao procedimento de identificacéo do perfil genético.

A rigidez do legislador, quanto as hipoteses, € necessaria pois ao cometer a falta grave,
0 apenado poderé ter seus dias trabalhados remidos em até 1/3, além da interrupcéo do prazo
para progressao de regime, a regressao de regime, inclusive per saltum, revogacdo de beneficios
e o estabelecimento do RDD. Ademais, para que seja reconhecida, assim como a decretacao do
RDD, deve ser determinada pelo juizo da execucédo, e ndo pelo diretor do estabelecimento

prisional, como nas hipdteses das leves e médias.

A implementacdo do RDD na execu¢do da pena precisa ser primeiramente delimitada,
ja que ndo estamos falando de um novo regime de pena, como o aberto, semiaberto ou fechado,
mas de uma espécie de cumprimento da pena sob requisitos mais austeros. Soma-se ao que foi
dito a fala de Jalio Mirabete (2004, p. 166)): “ndo constitui um regime de cumprimento de pena
em acréscimo aos regimes fechado, semiaberto e aberto, (...), mas sim um novo regime de
disciplina carceraria especial, caracterizado por maior grau de isolamento do preso e de

restricdes ao contato com o mundo exterior”.

A frente, com o pacote anticrime o RDD foi expandido, seja nas hipoteses de decretacio
ou duracdo maxima da medida. Primeiramente, 0 RDD possuira agora duracdo de 2 anos, sem

prejuizo de nova decretagdo, além de continuar aplicavel aos presos provisorios, mas agora
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também ao estrangeiro. Outrossim, o apenado continuara sendo recolhido em cela individual e

com visitas limitadas a duas pessoas e de modo que ndo haja contato fisico com o preso.

Destarte, 0 RDD estipula também que: 1) as entrevistas do apenado serdo monitoradas,
exceto com seu defensor; 2) seré fiscalizado o contetdo das correspondéncias; 3) banho de sol
di&rio com duracdo de duas horas; 3) participacdo em audiéncias judiciais preferencialmente
por videoconferéncia, garantindo-se a participacdo do defensor no mesmo ambiente que o

preso, conforme art. 52 da LEP.

Desde sua criacdo em 2003, a decretacdo do RDD sempre esteve condicionada ao
cometimento de falta grave, demonstrando que o RDD era uma punic¢do pelo comportamento
do apenado. Todavia, o0 pacote anticrime ampliou o0 RDD, alcangando, além dos casos de falta
grave, as hipdteses: “que apresentem alto risco para a ordem e a seguranca do estabelecimento
penal ou da sociedade”, além do caso no qual “recaiam fundadas suspeitas de envolvimento ou
participacdo, a qualquer titulo, em organizacdo criminosa, associacao criminosa ou milicia

privada, independentemente da pratica de falta grave”.

Portanto, percebe-se que o RDD deixa de ser uma espécie de punicdo e se torna um
instrumento que pode ser decretado independentemente da falta grave. Destarte, a alteracdo ndo
gerou tantos debates como as outras alteraces proposta pelo pacote anticrime, talvez pelo fato
de envolver individuos que sao considerados "perigosos”, ja que 0 inciso Il cita os que

integraram grupos criminosos.

Sobre o debate, cabe frisar, que o cerne do RDD sempre teve como alvo o crime
organizado e acerca disso é publicizado nome dos individuos que estdo ou estavam cumprindo
a medida, sempre destacando gque sdo chefes do trafico e membros do Primeiro Comando da
Capital (PCC) (ROSA, ARGUELLO, 2020). Entretanto, a lei ndo reserva o RDD apenas para
tais individuos e sob a escusa do combate a criminalidade ndo é legitimo o cerceamento de
direitos. Desse modo, inumeros institutos de defesa dos direitos fundamentais participaram de
movimentos contra a promulgacdo do instituto pelo Congresso Nacional em 2003
(CARVALHO, FREIRE, 2020).

Desse modo, chegamos ao principal apontamento de alguns doutrinadores: a
inconstitucionalidade do RDD. Primeiramente, o foco central seria a viola¢éo ao principio da
humanizacdo das penas, j& que a CF veda penas cruéis. A crueldade, ademais, ndo €
compreendida apenas como o sofrimento fisico, mas também mental, e sobre isso, Ferreira e

Raya (2004) reportam que: “a submissdo do preso durante o lapso temporal de 360 dias numa
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cela de isolamento, na maioria das vezes sem acompanhamento juridico, psicoldgico,

assistencial, social e familiar, resulta em violéncia manifesta do jus puniendi .

Mesmo que o0s argumentos sejam extremamente validos, o STF nunca declarou a
inconstitucionalidade do instituto, mesmo com o ajuizamento da ADI 4.612 pela Ordem dos
Advogados do Brasil (OAB). No trabalho em tela partimos da premissa que o RDD é
inconstitucional, mas essa premissa ndo prejudica a analise dos efeitos do lawfare sobre o

instituto, haja vista que o RDD continua vigente e aplicavel.

Ademais, o cumprimento da pena atinge alguns direitos dos apenados, como a liberdade
é claro. Logo, é mister que haja disciplina no regime do cumprimento da pena, afinal, estamos
falando de individuos que estdo sob a guarda estatal, mas deve existir compatibilidade da

rigidez da medida com os direitos ndo atingidos pela sentenca.

Em sentido contrario, Carvalho (2014) compreende que o0 RDD é em sua esséncia
constitucional, mas deve evitar o tratamento desumano ¢ degradante, além de destacar que: “a
submissdo do preso a esta san¢do visa resguardar a seguranca dos outros presos e da propria
sociedade, além de que ao ingressar no sistema carcerario o custodiado estara sujeito a

beneficios ou castigos dependendo do seu comportamento”.

Todavia, ndo parece congruente condicionar a legitimidade da medida apenas a evitar o
tratamento desumano e degradante, posto que o RDD nega a propria humanizacao da pena. O
tratamento digno é pressuposto constitucional e explicitado na LEP, assim, caso haja
comportamento transgressor do agente ha medidas (como as citadas ao cometer falta grave),

que podem lidar com a transgress@o do apenado sem a necessidade de decretar o RDD.

Assim, Cezar Bitencourt (2011) reporta: “percebe-se que as instancias de controle ndo
importa o que se faz, mas sim quem faz. Em outros termos, ndo se pune pela préatica de fato,
mas pela personalidade ou carater de quem faz, num auténtico Direito Penal do autor”. Todavia,
a pesquisa nao tentara discorrer sobre 0s conceitos apresentados pelo autor, pois considera, no

presente momento, que a expansao do RDD é um sintoma, a principio, de lawfare legiferante.

Portanto, a pesquisa avanca para averiguar os efeitos do lawfare legislativo sobre 0o RDD

na possibilidade de ser decretado sem o cometimento de falta grave.
4. A ATUACAO DO LAWFARE LEGISLATIVO SOBRE O RDD

Nos capitulos anteriores estabelecemos as balizas do debate, primeiro abordando o

lawfare muito além do conceito estratégico-militar, e em seguida algumas caracteristicas do
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RDD. Desse modo, a pesquisa busca precipuamente se debrucar sobre viés legislativo e ndo
judicial, pois ndo analisaremos casos sobre individuos especificos.

Posto isto, retornamos ao conceito de lawfare proposto por Santoro e Castelo Branco
(2018), ja que o uso da lei como arma de guerra tem seu primeiro passo na seara legiferante.
Ademais, devemos avangar o debate proposto pelos autores, principalmente ao discorrerem
sobre o contetdo politico do lawfare. Assim, eles explicam o maxiprocesso penal em

detrimento do modelo legal classico.

Dessarte, 0s maxiprocessos sdo extraidos dos ensinamentos de Luigi Ferrajoli,
centrados em algumas balizas, como: “(1) cobertura mididtica massiva; (2) o gigantismo
processual; (3) a confusdo processual; (4) a mutacdo substancial do modelo classico de
legalidade penal; (5) o incremento da utilizagdo dos meios de investigagdo ou obtencdo de
prova” (CASTELO BRANCO, SANTORO, p. 36, 2018). Nas palavras do autor nao haveria
mais a razao juridica e sim em prol do Estado, nesse cenario, a jurisdicao seria substituida pelo
arbitrio da policia e pela repressao politica (FERRAJOLLI, 2014).

O pensamento de Ferrajoli é fundamental para os estudos de Castelo Branco e Santoro,
mesmo que a teoria do autor nunca tenha citado o termo lawfare, ambos frisam que o instituto
esta intimamente ligado aos efeitos do maxiprocesso, porque a legitimidade da sancéo nao esta

mais na razdo juridica, mas na vontade politica.

Neste sentido, a cobertura midiatica massiva apontada esta ancorada no discurso da
impunidade que involuntariamente suscita 0 medo da populacdo. Como exemplo, €
disseminado nos grandes veiculos midiaticos que a criminalidade organizada atingiu um
nlmero nunca visto anteriormente, portanto, é necessaria uma nova lei para frear tal fenémeno.
Assim, sdo inimeros 0s tipos penais criados, mas no caso em tela vamos destacar a cria¢do do
RDD, criado ap6s uma série de rebeliGes e ataques organizados em presidios (ROSA,
ARGUELLO, 2020).

Os demais apontamentos de Ferrajoli estdo ligados mais ao aspecto judicial, ja que o
gigantismo processual atua sobre o alto niumero de investigados em megaoperacdes, muitas

vezes sobre as mesmas pessoas e que duram anos.

Logo, o modelo do maxiprocesso, com sua ldgica de privilegiar os interesses do Estado,
instrumentaliza o lawfare legislativo. E no ponto em destaque concluimos que ha evidéncias

manifestas do fendmeno sobre o RDD. Dessa maneira, cabe primeiro destacar sua decretacéo
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aos presos provisorios, pois, mesmo que a LEP seja aplicada aos presos provisorios, alguns
institutos ndo sdo compativeis com a presuncao de nao culpabilidade.

A Carta Magna preceitua no art. 5°, LVII, que: “ninguém sera considerado culpado até
0 transito em julgado de sentenca penal condenatoria”. Ao submeter o individuo ao RDD ha
uma clara quebra dessa ordem, visto a gravidade da medida aplicada. Contudo, as alteracfes

efetuadas nos dois incisos do art. 52, 8 1°, I e I, da LEP s&o objeto especifico da pesquisa.

Primeiramente, 0 inciso I reporta que sera decretado o RDD aos presos: “que apresentem
alto risco para a ordem e a seguranca do estabelecimento penal ou da sociedade”. Diante disso,
percebe-se que a decretacdo pode ocorrer mesmo sem o cometimento de falta grave, ja que
apenas o caput do art. 52 condiciona a decretagao do RDD ao cometimento quando: “ocasionar
subversdo da ordem ou disciplina internas”. Depreende-se, assim, que o inciso | permite que o

individuo seja submetido ao RDD apenas por seu suposto estado de perigo.

Em sintese, o legislador permite uma discricionariedade exacerbada na decretacdo do
RDD, ja que néo fica claro que risco a ordem seria essa. No mais, vislumbramos a mesma critica
na determinacdo da prisdo preventiva com base na garantia da ordem publica. O que fica claro,
dessa forma, é que inumeros individuos poderdo ser submetidos ao rigor do RDD apenas pela
natureza do crime em abstrato. Em sintese, o cidaddo serd duplamente penalizado, na dosimetria

da pena e no seu cumprimento.

Desse modo, fica evidente que o inciso é manifestamente inconstitucional, ja que fere o
ne bis in idem e, principalmente, a legalidade em sentido estrito. Ademais, o inciso Il também
possui as mesmas problematicas, mas nele o legislador € claro ao reportar a desnecessidade de
falta grave para decretacdo do RDD, quando: “sob os quais recaiam fundadas suspeitas de
envolvimento ou participacdo, a qualquer titulo, em organizacdo criminosa, associacao

criminosa ou milicia privada, independentemente da pratica de falta grave”.

Assim, mesmo que ndo integre qualquer comando ou poder de influéncia sobre a
organizacdo, associacdo ou milicia, o agente podera cumprir a pena no RDD. O endurecimento

realizado pelo pacote, portanto, demonstra indicios veemente de lawfare legislativo.

Outrossim, as balizas consideradas serdo as seguintes: 1) a criacdo de leis que reduzem
garantias individuais, Il) somada a tipificacdo aberta e imprecisa de crimes ou institutos
juridicos penais; 1l1) além da reinterpretacdo das leis com diminuicdo das garantias

fundamentais. Antes disso, € importante destacar que Castelo Branco e Santoro (2018) na sua
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andlise ndo destacam a criacdo imprecisa de institutos penais, apenas crimes, mas consideramos

que o trabalho do autor engloba essas questdes.

Ademais, quanto a segunda caracteristica, tipificacdo aberta e imprecisa de crimes ou
institutos juridicos, a promulgagdo no art. 52, 8 1°, dos incisos | e Il é problemética, ja que
permite, quanto ao inciso I, que haja a decretacdo apenas pelo alto risco a seguranca do presidio
ou a sociedade. Em tese, um Estado autocratico pode utilizar facilmente de tais balizas para
determinar que presos politicos cumpram a pena no RDD, com intuito de isola-los cada vez
mais do cenario politico. A respeito do inciso Il, somado ao que ja fora dito anteriormente,
permite a decretacdo simplesmente por fazer parte de organizagao criminosa, mesmo sem poder

de ingeréncia'®.

Outrossim, acerca da Ultima caracteristica, envolve além da reinterpretacdo das leis com
diminuicdo das garantias fundamentais, que sera efetivada pelos juizes no caso concreto, mas

gracas a abstracdo legislativa.

Entretanto, o lawfare legislativo ndo pode ser analisada com a mesma rigidez dos
requisitos de Kitrie, conforme os postulados apresentados na primeira parte da pesquisa, haja
vista que o autor considera o aspecto judicial do instituto. Desse modo, da afirmativa do autor,
que exige para o reconhecimento da lei como arma de guerra a criacdo de um cenario juridico
motivado para enfraquecer e um inimigo determinado, podemos considerar que o inimigo ainda

ndo é determinado no campo legislativo, ja que a lei deve ser a priori geral.

Ademais, se a lei fosse tdo explicita quanto ao destinatario ndo estariamos diante do
lawfare classico, visto que esse tenta parecer legitimo. Contudo, a afirmacdo de Kitrie sera
aplicavel ap6s a promulgacdo da lei, na aplicacdo dela aos inimigos, exemplo de lawfare
judicial. Assim, o endurecimento do RDD evidencia caracteristicas da legislacdo como arma de
guerra, mesmo que atualmente ainda nao seja possivel falar que ha algum caso de sua aplicacdo

pelos juizes.

Grosso modo, o aspecto legislativo permite que o lawfare judicial seja mais efetivo,

considerando que o RDD é uma medida que s6 pode ser determinada pelo juiz da execucéo,

10 Caso exerca lideranga, cumprira 0 RDD em prisdo de seguranca maxima, conforme o art. 52, § 3° LEP:
“existindo indicios de que o preso exerce lideranga em organizagdo criminosa, associagdo criminosa ou milicia
privada, ou que tenha atuagdo criminosa em 2 (dois) ou mais Estados da Federacdo, o regime disciplinar
diferenciado sera obrigatoriamente cumprido em estabelecimento prisional federal”.
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logo, futuramente o instituto, em raz&o de sua amplitude, podera legitimar a perseguicdo judicial

e, consequentemente, o isolamento do adverséario politico.

Portanto, o objetivo do lawfare legislativo ndo parece criminalizar o individuo em sua
esséncia, pois, como analisado, a criminaliza¢do primaria é abstrata, mas permite que o lawfare
judicial seja ainda mais efetivo. No caso concreto, o juiz possuird poderes ainda mais
discriciondrios para cercear direitos. Outrossim, mesmo que este argumento ndo soe assustador
por hora, afinal o Brasil € um regime democratico, em situacdes mais excepcionais esses

institutos cada vez mais abstratos serdo o veneno das prerrogativas fundamentais.

Entdo, retornamos a fala de John e Jean Comaroff, que frisaram que pouco a pouco o
Estado da Lei é substituido pelo Estado pela Lei, este sem compromisso com a legalidade
material, direitos fundamentais e etc, apenas comprometido em tornar préaticas ilegais

aparentemente legitimas.
5. CONSIDERACOES FINAIS

A lei, como simbolo da vontade geral, enfrenta algumas dificuldades hodiernamente, ja
que o fato de seguir o rito previamente estabelecido ndo a torna inteiramente legitima, uma vez
que é primordial que atente aos direitos e garantias fundamentais. Nesse cenario, o lawfare
representa a deturpacdo do carater democratico da legislacdo, pois pode ser utilizada para

perseguir e discriminar individuos.

Ademais, o lawfare possui inimeros significados, desde a concepcao militar-estratégica
do ex-major Charles Dunlap Jr aos apontamentos mais socioldgicos de David Luban, Jean e
John Comaroff. Assim, das analises podemos notar um ponto central sobre o que é o lawfare:
utilizacdo da lei como arma de guerra para perseguir um individuo, na¢do ou grupo, sob o

aparente prisma da legalidade formal.

Contudo, o uso da lei como instrumento de guerra ndo € necessariamente apenas um
feito judicial, mas esse altimo é consequéncia do lawfare legislativo, que promulga tipos
incriminadores abstratos e excessivamente abertos, conforme os apontamentos de Santoro e
Castelo Branco. Logo, o juiz no caso concreto possuira “legitimidade” para excluir o individuo
considerado inimigo, pois a lei é discricionaria o suficiente para permitir que a perseguicéo

pareca legitima.

Assim, as alteragOes pos pacote anticrime no Regime Disciplinar Diferenciado sdo

indicios claros que estamos diante do efeito legiferante do instituto de guerra. Em poucas
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palavras, ao permitir que o RDD, anteriormente uma espécie de sancéo pela conduta subversiva
do apenado, seja decretado mesmo sem o cometimento de falta grave, o legislador entrega uma
arma aos juizes, que posteriormente poderdo utilizar do RDD para perseguir ou isolar o

individuo.

Desse modo, o estudo do lawfare legislativo vai de encontro aos postulados de Kittrie
sobre o efeito judicial do instituto, posto que na seara legislativa ainda ndo temos um individuo
que sofre diretamente os efeitos do uso da lei como arma, mas apenas uma norma dotada de
abstracdo. Contudo, posteriormente o cenario de Kittrie ocorre, com a defini¢do do inimigo no
caso concreto. Em sintese, o lawfare legislativo efetiva o lawfare judicial, que atuara livremente

e sob a escusa da legalidade, afinal, o lawfare busca a aparéncia da legitimidade.
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