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Resumo

O Reino Unido convenceu uma seguradora a retirar a protecdo de um navio russo que levava
helicépteros ao regime de Assad, fazendo-o retornar a origem, para ndo precisar intercepta-lo
usando a forca e causar uma declaracdo de guerra. O Talibd fez a NATO reduzir sua eficacia em
combate ao posicionar suas instalac6es préximas a hospitais e escolas, propagando uma campanha
midiatica contra os bombardeios aliados. Para designar tais condutas, o termo “lawfare” expressa a
utilizacdo do Direito como instrumento para a obtencdo de uma vantagem militar. Contudo, a
incipiente literatura sobre o tema e a auséncia de métodos e critérios para sistematizar tal uso de
mecanismos juridicos, permite o emprego do “lawfare” de forma propositadamente vaga e flexivel, a
fim de facilitar a legitimacdo de hostilidades perante as instituices nacionais, internacionais e a
opinido publica. O objetivo do trabalho € fornecer uma base tedrica para o estudo introdutério do
“lawfare” por meio de pesquisa a respeitante literatura. Como resultado, a pratica do “lawfare” € um
fenbmeno estratégico que esta crescendo em relevancia num mundo globalizado e instavel, vez que
se torna importante para reduzir os custos politicos e materiais da guerra e legitimar a forma
contemporanea de fazé-la.

Palavras-Chave

Lawfare — Direito — Estratégia — Guerra — Legitimidade
Abstract

The United Kingdom convinced an insurance company to withdraw the insurance of a russian ship
that was carrying helicopter gunships bound to Assad’s regime, forcing it to return to its origin, to don’t
have to intercept it by force and make a war declaration. Taliban made NATO reduce its effectiveness
in combat by positioning their facilities next to hospitals and schools, disseminating a mediatic
campaign against allied bombings. To designate those behaviors, the term “lawfare” means the use
of Law as an instrument to obtain a military advantage. However, the incipient literature about the
issue and the absence of methods and criteria to systematize such use of legal mechanisms, allows
“lawfare” to be carried out in a way proposedly vague and flexible, in order to make easier the
legitimation of hostilities before national and international institutions as well as the public opinion.
The objective of this essay is to provide some theoretical base to an introductory study of “lawfare”
by research in concerning literature. As a result, the practice of “lawfare” is strategic phenomena that
is growing in relevance in a globalized and unstable world as it is important to decrease the political
and material costs of war and legitimate contemporary warfare.

DRDO. GUILHERME TADEU BERRIEL DA SILVA OLIVEIRA


mailto:gt_berriel@msn.com

REVISTA INCLUSIONES ISSN 0719-4706 VOLUMEN 8 — NUMERO ESPECIAL — ABRIL/JUNIO 2021

“Lawfare” e o uso do direito como instrumento de guerra pag. 126
Keywords
Lawfare — Law — Strategy — War — Legitimacy

Para Citar este Articulo:

Oliveira, Guilherme Tadeu Berriel da Silva. “Lawfare” e o uso do direito como instrumento de guerra.
Revista Inclusiones Vol: 8 num Especial (2021): 125-145.

Licencia Creative Commons Atributtion Nom-Comercial 3.0 Unported
(CC BY-NC 3.0)
Licencia Internacional

DRDO. GUILHERME TADEU BERRIEL DA SILVA OLIVEIRA



REVISTA INCLUSIONES ISSN 0719-4706 VOLUMEN 8 — NUMERO ESPECIAL — ABRIL/JUNIO 2021

“Lawfare” e o uso do direito como instrumento de guerra pag. 127
Introdugao

Em junho de 2012, um navio russo chamado MV Alaed estava levando um
carregamento de helicopteros militares para o regime de Bashar Al-Assad na Siria. O Reino
Unido queria parar o carregamento, mas nao podia fazé-lo por meio do uso da forca, sob
pena de desencadear a Terceira Guerra Mundial ao cometer um ato de guerra contra a
Russia. Entdo, os ingleses convenceram a seguradora do navio, a London’s Standard Club,
a retirar o seguro do transporte e este ndo teve outra escolha a ndo ser retornar ao pais de
origem levando sua carga®. O Talibd e a Al-Qaeda ao temer os bombardeios de preciséo,
passou a posicionar suas instalacdes proximas a hospitais e escolas, ao mesmo tempo,
tentando demonizar os ataques aéreos por meio da midia afegd, caracterizando-os como
injustos, desumanos e iniquos. Como resultado, as tropas da NATO modificaram as regras
de engajamento, afirmando que ndo mais iriam atacar posi¢cdes se soubessem que poderia
haver sequer uma baixa civil, 0 que reduziu a eficacia da sua acdo em beneficio dos
adversarios?.

Para designar tais condutas, o conceito de “lawfare” foi cunhado no ano de 2001
pelo membro do corpo juridico da Forca Aérea dos Estados Unidos, General Charles
Dunlap Jr., e aprofundado em obras posteriores, expressando “o uso da lei como arma de
guerra” ou “a estratégia de usar — ou abusar — da lei como substituta para um meio militar
tradicional a fim de alcangar um objetivo operacional” (traduc&o nossa). Significa, portanto,
a utilizagéo do Direito como instrumento para a obtengdo de uma vantagem militar. Ao
passo que o Direito Internacional pretende se colocar “acima” da guerra, dizendo o que se
pode ou nao fazer protegendo bens juridicos relevantes, o “lawfare” esta “dentro” dos
confrontos, permeando as decisbes e acdes militares a fim de alcancar objetivos
estratégicos®.

De um lado, alguns autores, lideres politicos e comandantes militares reconhecem
o lawfare como um fator indelével dos conflitos do século XXI, dado que a natureza da
guerra teria se tornado muito legalista e complexa, principalmente quando envolve
sociedades democraticas em que o Estado de Direito é atributo central®. De outro lado,
autores como Tiefenbraun® afirmam que o abuso do sistema legal, das leis de direitos
humanos e humanitarias pelo lawfare enfraquece o objetivo da paz mundial ao erodir a
integridade dos sistemas legais e do estado de direito, concluindo que o fendmeno nao é
uma arma benigna e seu uso continuo deteriora os sistemas juridicos nacionais e
internacionais. Nao obstante, a incipiente literatura sobre o tema e a auséncia de métodos
e critérios para sistematizar tal uso de mecanismos juridicos, permite o emprego do lawfare
de forma propositadamente vaga e flexivel, a fim de facilitar a legitimacdo de hostilidades
perante as instituicbes nacionais, internacionais e a opinido publica. A pratica do lawfare é
crescentemente poderosa, mas pouco estudada, que recebe pouca atengdo da academia’.

1 Orde F. Kittrie, Lawfare: law as a weapon of war (New York: Oxford University Press, 2016), 1.

2 Charles J. Dunlap Jr., “Lawfare: A Decisive Element of 21st-Century Conflicts?”, Joint Force
Quarterly Vol: 54 (2009): 36.

3 Charles J. Dunlap Jr., “Lawfare: A Decisive Element... 35.

4 David Kennedy, “Lawfare and Warfare”, em The Cambridge Companion to International Law, eds.
James Crawford e Martti Koskenniemi (New York: Cambridge University Press, 2012), 162.

5 Charles J. Dunlap Jr., “Lawfare: A Decisive Element... 39.

6 Susan W. Tiefenbrun, “Semiotic Definition Of Lawfare”, Case Western Reserve Journal of
International Law. Vol: 43 num 29 (2010): 29.

7 Orde F. Kittrie, Lawfare: law as a weapon... 3.
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Vé-se, portanto, a necessidade de maior estudo do tema, dada a relevancia que tem
adquirido ao imiscuir-se nas decisfes politicas, estratégicas, operacionais e taticas que
compdem os conflitos contemporaneos.

Nesse sentido, 0 objetivo do presente trabalho € estabelecer os fundamentos para
um estudo introdutério do lawfare e da utilizacao do direito como instrumentos de guerra, a
partir da investigacdo das bases conceituais inerentes ao tema. Por meio de revisdo da
literatura, o artigo inicia estabelecendo os principais conceitos e caracteristicas do lawfare,
em seguida, analisa a relacdo do direito com o fendbmeno da guerra levando em conta a
base comum assentada na politica e no poder e, por fim, a diferenca da pratica do lawfare
em relacdo ao uso e aplicacdo regular e tradicional do Direito bem como suas tipologias. A
derradeira secdo apresenta as conclusdes obtidas

O que é o “lawfare”?

O termo lawfare é um neologismo que joga com a mistura de duas palavras: a
primeira é a inglesa “law”, que pode significar tanto “lei” quanto “direito”, e a segunda é
“‘warfare”, que expressa a maneira, 0 modo ou a forma de se fazer a guerra. De acordo com
o Dicionario Cambridge®, “warfare” € “a maneira de se lutar em uma guerra, especialmente
usando um tipo particular de arma” (traducao nossa), portanto, no lawfare, a arma utilizada
para se lutar na guerra é a lei (ou o direito).

A nocdo do direito como arma de guerra é antiga, podendo remeter até Hugo
Grotius. O autor, considerado o “pai do direito internacional”, teria sido contratado pelos
holandeses a fim de elaborar uma teoria que justificasse a guerra contra os portugueses e
espanhois pela liberdade dos mares, que ficou consagrada no seu classico Mare Liberum®
(1609), em que ele afirmava que, dentro do “Direito das Nag¢des”, o mar é comum a todos
e todas as nacgOes sdo livres para usa-lo para o comércio. Assim, Bellflower!® entende que
Grotius teria usado o direito para alcancar um objetivo que o poderio militar holandés nao
poderia, ao solidificar o conceito de liberdade dos mares no direito internacional moderno,
tornando-o potencialmente o primeiro praticante de lawfare.

Noutro passo, John Carlson e Neville Yeomans foram os primeiros a introduzirem a
palavra “lawfare” num trabalho sobre mediacdo em 1975. Utilizando-a tdo somente como
um jogo de palavras no contexto da evolucdo das formas de resolucdo de conflitos, os
autores questionam:

“Thus the inquisitorial or enquiry technique is gone, the adversary or
accusatory procedure alone applies in our courts. The search for truth is
replaced by the classification of issues and the refinement of combat.
Lawfare replaces warfare and the duel is with words rather than swords. But
is that enough?”1!

8  Dicionario  Cambridge, “Warfare”,  Cambridge: = Cambridge  University = Press.
https://dictionary.cambridge.org/pt/dicionario/ingles-portugues/warfare (17. 04.2019)

% Hugo Grotius, O Direito da Guerra e da Paz. Traduzido por Ciro Mioranza V.1 e 2, (ljui: Ed. Unijui,
2004).

10 John W. Bellflower, “The Influence of Law on Command of Space”, Air Force Law Review, Vol: 65
(2010): 112.

11 John Carlson e Neville Yeomans, “Whither Goeth the Law — Humanity or Barbarity”, em The Way
Out - Radical Alternatives in Australia, eds. M. Smith e D. Crossley (Melbourne: Lansdowne Press,
1975), 1.
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A conexao entre o termo “lawfare” e a nogéo do uso do direito como arma de guerra
so foi feito em 2001 por Dunlap Jr. O autor define inicialmente o conceito como “um método
de guerra no qual o direito € usado como meio para realizar um objetivo militar’'? e em
trabalhos posteriores o modificou, como mencionado anteriormente, a fim de abranger a
nocédo de que esse uso — ou abuso — da lei, serve como substituto de um meio militar
tradicional para alcangar um objetivo de guerra.

Em seu trabalho seminal, o autor aponta trés fatores para o0 aumento da importancia
do Direito Internacional nas intervencfes militares: o desejo da comunidade global,
especialmente o ocidente, de usar o direito para prevenir conflitos ou torna-los o mais
humanos possivel; a globalizacdo e a necessidade de normas juridicas internacionais que
garantam estabilidade e previsibilidade ao sistema em diversas dimensdes; e a revolucao
informacional que, associada ao fendbmeno da disseminag¢do da democracia, influencia a
percepc¢ao do publico acerca de como os conflitos tem sido conduzidos. Nao obstante, tais
fatores sdo enxergados como vulnerabilidades a serem exploradas pelos adversarios dos
Estados Unidos tendo em vista que ndo tém capacidade militar para enfrenta-los, fazendo-
0s recorrer a estratégia do lawfare. Como exemplo, cita a Guerra do Golfo, no bombardeio
ao bunker em Al Firdos, em Bagda, em que a divulgacédo de imagens do pés-ataque, com
os corpos dos familiares dos altos oficiais iraquianos que |4 estavam para protecao,
conseguiu o que o sistema de defesa do Irague ndo havia conseguido: deixar o centro de
Bagda imune aos ataques®®.

E importante ressaltar que, em trabalho posterior, Dunlap Jr.** apresenta o lawfare
como um fenémeno de valor ideol6gico neutro, nem intrinsecamente benigno ou maligno,
vez que, como qualquer arma, pode ser usado por qualquer lado dos beligerantes. Nesse
sentido, considera que muitos usos de “armas e metodologias legais” evitam a necessidade
de se recorrer a violéncia fisica e da alguns exemplos de usos positivos do lawfare, tais
como o estabelecimento do Estado de Direito como elemento indispensavel de estratégia
de contrainsurgéncia, os processos legais que visam desconstruir o financiamento da
atividade terrorista, as sangdes comerciais direcionadas'®, especialmente em bens
estratégicos como pecas de reposicao de avides de combate. Em suma, ha varios usos que
poderiam ser chamados de lawfare que servem para reduzir a capacidade destrutiva dos
conflitos, um dos pilares fundamentais do Direito dos Conflitos Armados. O autor conclui:

“In the twenty-first century we should expect to see further developments of
lawfare. We may not like all of its iterations, but we should never forget that
legal battles are always preferable to real battles, and modern democracies
are well-suited to wage — and win — legal ‘wars’.”6

12 Charles J. Dunlap Jr., “Law and Military Interventions: preserving humanitarian values in 21st
conflicts”, Humanitarian Challenges in Military Intervention Conference, Washington, D.C,
29.11.2001, 4. https://people.duke.edu/~pfeaver/dunlap.pdf (09.03.2019).

13 Charles J. Dunlap Jr., “Law and Military Interventions... 5.

14 Charles J. Dunlap Jr., “Lawfare Today...and Tomorrow”, em International Law and the Changing
Character of War, US Naval War College International Law Studies, Vol. 87, eds., Raul A. Pedrozo e
Daria P. Wollschlaeger (Newport: Naval War College, 2011), 315.

15 Embora o0 emprego de sancGes econémicas e comerciais possa penalizar gravemente a populacéo
civil dos Estados que sdo alvo, mas este é um tema complexo que foge ao escopo do presente
trabalho, cabendo somente a ressalva.

16 Charles J. Dunlap Jr., Lawfare Today... 322.
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No mesmo sentido se posiciona Orde F. Kittrie'’, reafirmando a neutralidade do
lawfare, aponta que a prética € quase sempre menos mortal do que a maneira tradicional
de se fazer guerra, além de ser quase sempre menos financeiramente onerosa e muitas
vezes mais efetiva que a guerra cinética, se mostrando uma arma de guerra utilizavel
conforme o intento do ator que a emprega, cada vez mais poderosa e prevalente. O autor
apresenta uma obra, que apesar do seu intuito introdutério, se dedica inteiramente ao
estudo do lawfare, se mostrando a mais completa até entdo. Traz uma tentativa de definicao
conceitual, tipologias e diversos exemplos concretos nos EUA, China, Israel, entre outros.
Assim, o emprego do lawfare pode ser legitimo ou ndo, dependendo de quem o pratica e
de que forma.

Por outro lado, a pratica também suscita criticas. Como ja mencionado,
Tiefenbraun®® traz uma definigdo semidtica do “lawfare” a partir do estudo dos signos de
‘law” e “warfare” em diversas dimensdes, chegando a uma posi¢cao contraria ao emprego
da prética, que considera nociva. De semelhante modo, um grupo privado conhecido como
The Lawfare Project se identifica como uma rede global de profissionais do direito que
contribui para defender os direitos civis e humanos do povo judeu e da comunidade pro-
Israel, além de “produzir pesquisa para educar policymakers acerca da ameaca do lawfare
— 0 uso do direito como arma de guerra contra democracias ocidentais”®, claramente
atribuindo conotagéo negativa ao fendémeno. Em obras que ndo mencionam diretamente o
conceito, Fazal?® faz uma leitura critica da proliferacdo de normas juridicas que regulam a
guerra e seus efeitos ndo pretendidos, tais como a falta de incentivos para que estados e
grupos rebeldes adotem as formalidades da guerra, a fim de criar intencionalmente
ambiguidades. Gray? trabalha o uso da forca a partir da Carta das Nagdes Unidas,
investigando os pontos de acordo e desacordo e as manipulagdes e interpretacfes legais
distintas que embasaram conflitos armados recentes. Em obra ndo dedicada ao conceito
especificamente, Chinkin e Kaldor??, ao abordarem o acesso do individuo a tribunais
internacionais em demandas contra Estados envolvidos em conflitos armados, questionam
em gue medida o Direito Internacional se tornou forma de resisténcia ao controle estatal ou
se trata da pratica de lawfare ao apresentar irrazoaveis restricées a acao militar e a politica
de defesa, diminuindo as capacidades de luta, aqui, apresentando uma nocdo semelhante
a proposta por Dunlap, demonstrando um inicio de permeabilidade do conceito em outras
obras académicas. Algumas publicacBes e alguns escritos em lingua portuguesa fazem
uma breve revisdo teérica do lawfare, porém, normalmente ndo apresentam uma
concepcao alinhada a proposi¢cdo de Dunlap, nem com o mesmo sentido, nem com o
mesmo objetivo e com conotacdo negativa?®,

17 Orde F. Kittrie, Lawfare: law as a weapon... 7.

18 Susan W. Tiefenbrun, Semiotic Definition of Lawfare... 32.

19 The Lawfare Project, “Issues”, 2018, https://www.thelawfareproject.org/issues (17.04.2019).

20 Tanisha M. Fazal, Wars of law: unintended consequences in the regulation of armed conflict
(Ithaca: Cornell University Press, 2018), pos. 101.

21 Christine Gray, International Law And The Use Of Force 42 ed. (Nova York: Oxford University
Press, 2018), 8.

22 Christine Chinkin e Mary Kaldor, International Law and New Wars (New York: Cambridge University
Press, 2017), 274.

2 Justificando, “Lawfare representa o uso indevido dos recursos juridicos para fins de perseguicdo
politica®, S&o  Paulo:  Justificando  Conteldo  Cultural LTDA-EPP, 17.11.2016,
http://www.justificando.com/2016/11/17/lawfare-representa-o-uso-indevido-dos-recursos-juridicos-
para-fins-de-perseguicao-politica/ (17.04.2019); Ben Nunez, “Lawfare”, Brasil Escola (2019),
https://meuartigo.brasilescola.uol.com.br/atualidades/lawfare.htm (17.04.2019) e Partido Dos
Trabalhadores, Posts arquivados em Lawfare, 2019, https://pt.org.br/tag/lawfare/ (17.04.2019).
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Nesse diapaséo, Barros Filho, Farias e Oliveira** apresentam o conceito na sua
acepcao original do direito como instrumento de guerra como base, porém, extrapolam para
abranger a consecucdo de objetivos politicos, ndo somente militares. Assim, o lawfare
poderia ser praticado fora do contexto da guerra, visando atingir inimigos politicos por meio
da manipulacéo da opinido publica, do incitamento ao 6dio e ao erro, do abuso do direito e
da utilizacdo de mecanismos juridicos com aparéncia de legalidade para empreender
perseguicdes a tais alvos. Seria, portanto, um instrumento da judicializac&o da politica®®.

E dificil traduzir em portugués o termo lawfare, tendo em vista que n&o possuimos
uma palavra que traduza “warfare” em todo seu sentido e ha ambiguidade entre a tradugao
de “law”. Kittrie?® afirma ser lawfare a Unica palavra inglesa para o conceito do uso do direito
como instrumento de guerra e que o equivalente em chinés seria expresso no termo “falu
zhan” (“guerra legal”’), sendo esta uma componente essencial para a atual doutrina
estratégica da China, que possui uma literatura sobre o tema relativamente avancada.
Diante do uso de outras definicbes para o termo lawfare, o autor considerou propor 0 uso
do termo “juriscombat”, porém, desistiu da ideia em considerag¢édo a Dunlap. Contudo, esta
Gltima proposta seria mais apta a traducdo para lingua portuguesa devido aos radicais
latinos, o que resultaria em algo como “juriscombate”. Nao obstante, diante da novidade da
proposicao do conceito e da pouca literatura sobre o tema, para 0 momento é prudente
permanecer utilizando o termo lawfare.

O presente trabalho adota o conceito de lawfare como proposto por Dunlap, na linha
seguida por Orde Kittrie, numa acepc¢ao do fenbmeno de forma neutra e estrita ao contexto
dos conflitos armados, expressando de fato o uso do direito como instrumento de guerra na
substituicdo de um meio bélico convencional com o objetivo de alcancar uma vantagem de
cunho militar.

O Direito e a Guerra: a ideia de “Guerra Justa”

Ao estabelecer a ligacao entre o direito e a guerra presente no conceito de lawfare,
Tiefenbraun afirma que o elo é manifesto mais claramente pela expressao “guerra justa” e
na elaboragio do “direito da guerra”?’. Tanto o direito quanto a guerra gozam do poder e é
esse poder compatrtilhado que constitui a base do uso do lawfare como arma. De fato, se a
guerra € a continuacao da politica por outros meios?®; se a politica € “o conjunto de esforgos
feitos com vistas a participar do poder ou a influenciar a divisdo do poder, seja entre
Estados, seja no interior de um unico Estado”?®; e se “o Direito é a politica vista através de
seu processo de racionalizagéo, assim como o poder é o Direito visto em seu processo de
realizacao”, de forma que o direito se torna “o principal instrumento através do qual as for¢as
politicas, que tém nas maos o poder dominante em uma determinada sociedade, exercem

24 Geraldo Carneiro Barros Filho, Athena de Albuquerque Farias e Gislene Farias Oliveira,
“Consideracdes sobre o Instituto do Lawfare”, Id on Line Revista Multidisciplinar e de Psicologia Vol:
10 num 33 Supl 2 (2017): 363-369.

25 Jean Comaroff e John L. Comaroff, “Law and Disorder in the Postcolony: an introduction”, em Law
and Disorder in the Postcolony, eds. Jean Comaroff e John L. Comaroff (Chicago: The University of
Chicago Press, 2006), 26-31.

26 Orde F. Kittrie, Lawfare: law as a weapon... 8.

27 Susan W. Tiefenbrun, Semiotic Definition of Lawfare... 33.

28 Carl Von Clauzewitz, On War. Edited and Translated by Michael Howard and Peter Paret (New
Jersey: Princeton University Press, 1989), 87.

2% Max Weber. Ciéncia e Politica: duas vocacgdes. Tradugdo de Leonidas Hegenberg e Octany
Silveira da Mota, 142 ed. (Sao Paulo: Cultrix, 2007), 56.
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o proprio dominio™?, resta evidente que tanto a guerra quanto o direito sdo expressées da
politica, consequentemente, do exercicio da forca pelo poder politico.

Nesse sentido, Bobbio ensina que existem pelo menos quatro modos de considerar
arelacao da guerra com o direito: a guerra como antitese do direito, como meio para realizar
o direito, como objeto do direito e como fonte de direito:

“Quando se fala da guerra como antitese do direito, entende-se por ‘direito’
o ordenamento juridico no seu conjunto; quando se fala da guerra como meio
para realizar um direito, entende-se ‘direito’ na sua acepc¢do de justa
pretensd@o de agir contra o recalcitrante, recorrendo até a for¢a, ou seja, de
direito subjetivo; quando se fala da guerra como objeto do direito, entende-
se ‘direito’ na sua acepg¢ao mais comum de regra de conduta, isto &, como
norma juridica; enfim, quando se fala de guerra como fonte de direito,
entende-se ‘direitoc’ na sua acep¢dao mais ampla e também mais
indeterminada de justiga.”!

Para o autor, o conceito de guerra-antitese nasce da consideragdo do fim minimo e
comum de todo ordenamento juridico no seu conjunto, que € a paz (paz social). Ha
possibilidade de persecucdo de outros fins para determinado ordenamento juridico: paz
com liberdade, paz com justica, paz com bem-estar, porém a paz é a condicao necessaria
para a obtencao de todos os outros fins. Assim, se a guerra € um fendémeno de violéncia
organizada e de grupo, resta evidente a antitese com o direito, que pode ser definido como
0 conjunto de regras para o ordenamento pacifico de um grupo®.

N&o obstante, sendo a paz pretendida pelo direito aquela no interior de um grupo
social, verdade é que a sociedade humana € composta por muitos grupos, de forma que,
guando entram em conflito entre si, demonstram pretensdes uns em relacdo aos outros.
Quando uma pretensdo que um grupo impde em relagdo ao outro € justa e legitima, a guerra
movida com 0 escopo de impb-la torna-se um meio para realizar o direito. Nessa
perspectiva da guerra-meio, o problema era verificar se existem pretensfes justas de um
Estado em relacdo ao outro, ocupando-se de tal pergunta a teoria da guerra justa. Assim,
o0 objetivo da teoria da guerra justa era estabelecer os critérios de legitimidade da guerra®.
A guerra, como qualquer outra obra humana, pode ser submetida a avaliacdo do justo e do
injusto, de maneira que nem todas as guerras sao injustas e nem todas as guerras sao
justas®. Segundo Delgado®, a guerra justa € um conceito da Etica, segundo o qual a forca
militar estd condicionada a sua correcdo moral, significando que uma entidade
internacional: a) sO pode recorrer as armas no cenario internacional em situacgdes limitadas
(jus ad bellum); b) durante o conflito deve abster-se de utilizar meios bélicos e taticas de
combate contra individuos ou entidades que dele ndo participam ou causar sofrimento e
danos desnecessarios (jus in bello); c) esta sujeita a encontrar uma solugédo equanime para
Ihe pdr termo (jus post-bellum), tendo em vista ser situacdo excepcional que se opde a
normalidade da paz.

30 Norberto Bobbio, “Direito”, em Dicionario de Politica, eds. Norberto Bobbio, Nicola Matteucci e
Gianfranco Pasquino (Brasilia: Editora Universidade de Brasilia, 1998), 349.

31 Norberto Bobbio, O Problema da Guerra e as Vias da Paz (S&o Paulo: Editora UNESP, 2003),
118.

32 Norberto Bobbio, O Problema da Guerra... 119.

33 Norberto Bobbio, O Problema da Guerra... 121.

34 Norberto Bobbio, O Problema da Guerra... 120.

35 José Pina Delgado, “Guerra Justa”, em Enciclopédia de Direito da Seguranca, eds. Jorge Bacelar
Gouveia e Sofia Santos (Coimbra: Almedina, 2015), 221.
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Nesse diapasdo, Delgado®® assevera que a ideia de que a guerra deve ser
legitimada pela justica ja é antiga, acompanhando a evolu¢do da humanidade. Desde os
povos que construiram grandes impérios no Oriente Médio, na China, na india, ou em
Roma, sempre apresentavam os seus empreendimentos bélicos como atos divinos de
extensdo da luz sobre as trevas, da civilizacdo sobre a barbarie, ou de retomada de uma
doacéo divina, como no caso do povo de Israel. Contudo, foi Agostinho que, diante da
necessidade de adequar a religido oficial do decadente Império Romano, imperativos de
defesa e o pacifismo seguido pelo cristianismo primitivo, defendeu a ideia de que, no mundo
imperfeito dos homens, para que o bem sobrevivesse seria necessario se contrapor ao mal,
processo complementado por Tomas de Aquino aos referir os trés critérios da guerra justa:
causa justa, autoridade legitima e intencédo correta.

Na transic&o para o Renascimento e depois para a Modernidade, a teoria da causa
justa perde espaco diante da concorréncia intelectual do realismo politico, que defende o
afastamento da moral nas relagfes publicas e a razéo de estado (raison d’etat), sobretudo
apos ser responsabilizada pela destrutividade das guerras religiosas na Europa nos seculos
XVI e XVII, em que catdlicos e protestantes, ao mesmo tempo, invocavam a justica do seu
casus belli. Persiste, no entanto, no espaco ultramarino para justificar a colonizacao ibérica
nas Américas e na Africa, com o patrocinio de figuras importantes como Vitéria, Molina e
Suarez®’. Nesse contexto histérico, Hugo Grotius® tem particular relevancia ao ser o
primeiro a formular a “hipétese impiissima”, em que, ao investigar se existe guerra justa e
guais seriam as hipoteses, o autor consegue descolar o papel da religido e das instituicdes
cristds da legitimacdo da guerra justa para que esta pudesse ser oponivel a quaisquer
povos ou culturas, mesmo o0s nao cristdos, conferindo ao direito natural, advindo do género
humano, o papel de fundamentar a necessidade do rompimento da paz e os adequados
meios de fazé-lo. Continuando na licdo de Delgado®, a teoria da guerra justa sofreu forte
ocaso, estando quase completamente abandonada no século XIX e até a Primeira Guerra
Mundial. S6 conseguiu recuperar seu protagonismo apés a Segunda Guerra Mundial, no
contexto da Guerra Fria em funcdo da ameaca nuclear e da Guerra do Vietna.

Nesse diapasdo, ndo basta que uma guerra seja legitima para ser justa, ela deve
também ser conduzida segundo certas regras que tendiam geralmente a limitar seus efeitos
nocivos. Passa-se ao terceiro modo apontado por Bobbio*® de se conceber a relagéo da
guerra com o direito, que é a guerra-objeto, a guerra como objeto de avaliacdo e de
regulamentacéo juridica. Assim, buscando inspiracdo na teoria do direito como regra da
forca, pode-se identificar cinco a&mbitos do direito da guerra: 1) quem esta autorizado a
realizar atos de guerra; 2) sobre quem e sobre o qué podem ser realizados; 3) com quais
meios; 4) de que forma; 5) em que medida.

Com a evolugdo do direito costumeiro, estabeleceram-se quatro principios
fundamentais dos conflitos armados: “distincdo”, “necessidade”, “humanidade” e
“proporcionalidade™!. O principio da distincéo afirma que as partes envolvidas nos conflitos
devem sempre distinguir entre civis e combatentes e atacar somente os combatentes. O
principio da necessidade militar consiste na tomada somente das medidas indispensaveis

36 José Pina Delgado, Guerra Justa... 221.

37 José Pina Delgado, Guerra Justa... 222.

38 Hugo Grotius, O Direito da Guerra ...

39 José Pina Delgado, Guerra Justa... 222-223.

40 Norberto Bobbio, O Problema da Guerra... 121-122.

41 Susan W. Tiefenbrun, Semiotic Definition of Lawfare... 47 e Gary D. Solis, The Law of Armed
Conflict: International Humanitarian Law in war (New York: Cambridge University Press, 2010), 250.
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para assegurar 0s objetivos da guerra, sem mais for¢ca ou violéncia do que o0 necessario
dentro das circunstancias. O principio da humanidade, ou do sofrimento desnecessario,
proibe o emprego de meios e métodos de guerra que causem ferimentos supérfluos ou
sofrimento desnecessario. Por fim, o principio da proporcionalidade visa evitar que ataques
causem, de forma incidental, maior ferimentos e perda de vidas civis e/ou danos a objetos
civis, de forma a se mostrar excessivo em relacao a vantagem militar direta e concreta que
se pretendia®.

Apontando o j& mencionado abandono da teoria da guerra justa durante o século
XIX e inicio do XX, Bobbio*® afirma que a teoria caiu em descrédito por efeito da crise do
jusnaturalismo e da vitoriosa ascensao do positivismo juridico. A ideia da guerra como
processo juridico seria contestavel por duas razdes: a primeira, diferentemente da aplicacao
do direito interno, mesmo se houvesse clareza de critérios para se determinar a justica e a
legitimidade da guerra, o julgamento era conferido as proprias partes, de forma que haveria
a possibilidade da guerra ser justa e legitima para ambos; segundo, ainda que houvesse
evidéncia de quem tinha razdo e quem nao tinha, a solu¢cdo do conflito ndo seria
necessariamente resolvida pelo direito, mas por quem saisse vitorioso da guerra, ou seja,
enquanto um processo judicial deve permitir a vitéria de quem tem razao, a guerra seria um
processo que permite dar razdo a quem vence, ndo vencer quem tem razao.

Por tal motivo, surge o quarto aspecto apontado por Bobbio** da relacéo do direito
com a guerra, que é a guerra-fonte, ou a guerra considerada expediente ndo mais para
manter com vida um direito estabelecido e consolidado, mas para dar vida a um direito
novo, ndo como interpretacdo ou restauracdo, mas como revolucdo. Conceber a guerra
como fonte de direito queria dizer ndo acrescentar um novo critério de legitimacdo da
guerra, mas sim rechacar a propria exigéncia de uma legitimacdo prévia, vez que, tanto
para a revolugdo, quanto para a guerra-fonte, a legitimacédo vem sempre e somente depois.
O autor considera que o estudo da relacdo entre o direito e a guerra ndo prescinde do
estudo da possibilidade de eliminacdo da guerra utilizando o direito. Para tanto, seria
necessaria a adog¢do nido de um pacifismo passivo*®, mas de um pacifismo ativo, buscando
os remédios iddneos para se instaurar a paz. Em relacdo ao direito, o pacifismo juridico,
como forma de pacifismo ativo, seria forma de colocar a guerra no ostracismo pela via das
instituicdes, através de meios juridicos, abolindo o atual sistema das rela¢des internacionais
baseado na soberania em prol de um modelo supraestatal universal no qual a solu¢éo dos
conflitos pela guerra se tornaria impossivel*.

N&o obstante, ap6s os horrores da Segunda Guerra Mundial, do consequente
sistema de segurancga coletiva a nivel mundial expresso pelo sistema das Nagfes Unidas,
da preconizacao do principio da dignidade da pessoa humana e da subsequente evolugéo
das elaboragdes acerca dos direitos humanos, a guerra voltou a ser um problema “moral”.
Ultrapassando as teses positivistas e, em uma nova roupagem que muitos autores
chamariam de neopositivismo, o direito passou a reconhecer e as vezes incorporar regras
morais, numa perspectiva de confluéncia dos paradigmas jusnaturalistas e juspositivistas®’.

42 Gary D. Solis, The Law of... 272-273.

43 Norberto Bobbio, O Problema da Guerra... 120.

44 Norberto Bobbio, O Problema da Guerra... 125.

4 O autor considera pacifismo passivo aquele da tradicdo oitocentista, em que a guerra estava
destinada a desaparecer naturalmente pela evolugdo da sociedade.

46 Norberto Bobbio, O Problema da Guerra... 134-135.

47 Uadi Lammégo Bulos, Curso de Direito Constitucional. 8. ed. rev. e atual. de acordo com a Emenda
Constitucional n. 76/2013 (Sao Paulo: Saraiva, 2014), 84.

DRDO. GUILHERME TADEU BERRIEL DA SILVA OLIVEIRA



REVISTA INCLUSIONES ISSN 0719-4706 VOLUMEN 8 — NUMERO ESPECIAL — ABRIL/JUNIO 2021

“Lawfare” e o uso do direito como instrumento de guerra pag. 135

Além disso, o rompimento da bipolaridade ap6s a Guerra Fria e a crescente
globalizacdo tornou o mundo mais integrado, interdependente, instavel, mas também
reflexivo, de maneira em que as informagfes chegam quase instantaneamente a qualquer
parte do globo, permitindo a maior reflexdo critica dos acontecimentos pelas pessoas.
Surge entdo outro autor importante na legitimacdo dos conflitos hodiernos que é a opinido
publica, ndo so6 das partes envolvidas, mas de todo o planeta.

Na atualidade, ha notéria influéncia da tradicao da teoria da guerra justa nao s6 nas
discussbes académicas, mas na retoérica dos proprios decisores politicos que apelam tanto
a argumentos juridicos (licitude) ou politicos (necessidade/conveniéncia), quanto a tipologia
da propria teoria (moralidade/justica-legitimidade), numa postura legitimista de muitos
Estados, no sentido de democratizacdo e protecdo aos direitos humanos. Assim, ha
reflexbes sobre temas ligados ao jus ad bellum (intervencdes
humanitarias/responsabilidade de proteger, guerra de auto-defesa na luta contra o
terrorismo, ataques dirigidos/assassinatos seletivos) ao jus in bello (utilizacdo de
armamento de destruicdo massiva, limites a invocacdo de necessidade militar, danos
colaterais), e ao jus post bellum (ocupacédo militar, anexacao de territério, responsabilizacédo
de lideres politicos e militares)?.

Dessa forma, o que Bobbio*® apontou, conforme dito anteriormente, sobre a
relativizacdo da nocado de justica e legitimidade da guerra em relagédo a auséncia de terceiro
para definir quem tem razéo e auséncia de garantias da vitéria de quem tem razdo (e nao
ter razdo quem alcanga a vitéria), embora continue sendo verdade em alguma medida,
torna-se relativo e transformado diante da realidade do mundo atual. A proliferacdo de
instituicdes internacionais, arranjos regionais, blocos econdmicos e setoriais, tribunais
internacionais de direitos humanos, que julgam tanto Estados quanto individuos, acabam
por assumir o papel desse “terceiro” que auxilia a definir os critérios e de que lado esta a
razdo. No mesmo sentido, a crescente opinido publica a nivel global influencia ndo s6 na
determinacdo de qual guerra é justa, mas também nas alternativas estratégicas,
operacionais e taticas a serem tomadas, bem como na fiscalizacdo da legitimidade dos
meios aplicados. Além disso, o desenvolvimento das doutrinas acerca das intervencbes
humanitarias e das operacbes de paz permite a participacdo ativa da comunidade
internacional na tentativa de se fazer vitorioso quem de fato possuiria a raz&o (ainda que
perante a opinido publica ou os interesses de cada envolvido), ou pelo menos de se fazer
cessar atos mais consensualmente aceitos como violagdes, como o genocidio.

Obvio que o problema ainda n&o foi definitivamente resolvido, mas evidencia um
campo de batalha que tem se tornado cada vez mais presente e relevante na tentativa de
se definir quem possui a razéo, tanto na causa dos conflitos, quanto nos meios utilizados,
gue € o direito. A arena juridica, portanto, embasada numa nova roupagem da teoria da
guerra justa, mostra-se essencial para reivindicacdo da legitimidade e legalidade dos
conflitos perante as instituicdes internacionais, a comunidade internacional e a opinido
publica mundial. Nesse contexto, o lawfare encontra sua razdo de existéncia, como
mecanismo de conquista de legitimagéo e de expressédo das relacdes de poder no cenario
internacional.

48 José Pina Delgado, Guerra Justa... 223.
49 Norberto Bobbio, O Problema da Guerra... 122.
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“Lawfare” e a aplicagao tradicional do Direito

Sendo o lawfare o uso instrumental do direito para a obtencédo de uma vantagem
militar, como o fendmeno se relaciona com a aplicacdo tradicional do Direito e suas
instituicdes? Qual a diferenca entre a pratica do lawfare e o respeito e a observancia as
normas juridicas? Para responder a tais questionamentos, € importante apresentar a
primeira distingao.

O lawfare deve ser enxergado como um fendémeno estratégico®, com bases e
reflexos juridicos, mas ndo um fenémeno tdo somente juridico®!. Todo uso do lawfare
provoca efeitos no mundo do Direito, mas as normas, principios e métodos da disciplina
juridica sdo insuficientes para se compreender, explicar ou regular a pratica em sua
amplitude. O objetivo do lawfare é usar o direito para alcangar uma vantagem militar para
um fim politico, tendo em vista a guerra como instrumento da politica®?, ndo proteger um
bem juridicamente relevante ou estabelecer um dever ser de comportamento social, embora
isso possa acabar acontecendo como efeito secundario da pratica no campo do discurso e
da realidade do conflito, mas n&o é sua finalidade, seu valor. Dunlap®?® afirma que o conceito
de lawfare tem o condéo de mostrar o direito como muito mais do que um imperativo legal
e moral, mas como um imperativo pratico e pragmatico intimamente associado ao sucesso
da misséo.

Por exemplo, Clausewitz®* afirmava que toda guerra era composta de trés
elementos, cujas energias combinadas levam a vitéria — violéncia e paixao; incerteza e
chance; e politica — cada qual com um segmento especifico da sociedade que deveria lidar
com ela, respectivamente — povo; lideranca militar e suas forcas; e o governo. Dunlap®®
afirma que o lawfare atua especialmente no cerceamento da acéo das forcas militares e na
opinido publica afetando o apoio do povo ao esforco de guerra. Assim, a pratica tem o
potencial de desconstruir a trindade clausewitziana influenciando o rumo da guerra, como
gualquer outro instrumento bélico. Assim, o fendmeno pode ser melhor compreendido em
toda sua dimensdo por meio do arcabouco tedrico e metodolégico da estratégia, sem
prescindir, contudo, da analise juridica de forma complementar e instrumental.

Williams®® sustenta que, se para Clausewitz a guerra era a continuacdo da politica
por outros meios, o lawfare também desempenha esse papel em duas situacbes. Primeiro,
o direito internacional e uso dos mecanismos internacionais também podem facilmente

50 Entende-se por “estratégia”’, conforme apontado por Clausewitz, como “a utilizagdo dos
engajamentos para atingir o proposito da guerra”. Carl Von Clausewitz, On War ...128, tradugao
nossa. John Baylis e James Wirtz, “Introduction”, em Strategy in the Contemporary World, eds. Eliot
Cohen e Colin Gray (New York: Oxford, 2002), 3-4, explicam que a estratégia € melhor estudada de
uma perspectiva interdisciplinar, vez que para entender todas as suas dimensdes é necessario
conhecer sobe politica, economia, psicologia, sociologia, geografia, tecnologia, estrutura de forcas e
tatica.

51 “Fato juridico, em sentido amplo, é qualquer acontecimento que gera, modifica ou extingue uma
relagéo juridica” ou “a que o Direito determina efeitos juridicos”. Paulo Nader, Introducdo ao Estudo
do Direito, 362 ed. (Rio de Janeiro: Forense, 2014), 316-317.

52 Carl Von Clausewitz, On War... 87.

53 Charles J. Dunlap Jr., Lawfare Today... 317.

54 Carl Von Clausewitz, On War... 89.

55 Charles J. Dunlap Jr., Law and Military Interventions... 4.

% paul. R. Williams, Lawfare: A War Worth Fighting, Case Western Reserve Journal of International
Law, Vol: 43 num 29 (2010): 146.
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serem usados como uma continuacao da politica por outros meios. Mas, possivelmente
mais importante, o lawfare é também a continuacdo dos objetivos da guerra por outros
meios. Nesse sentido, o autor afirma que ha pelo menos trés similaridades entre os
mecanismos e processos legais do lawfare e o modo de se fazer a guerra cinética: primeiro,
geralmente perseguem 0sS mesmos objetivos; segundo, ambos possuem abordagens
semelhantes para alcangar esses mesmos objetivos — estratégica, operacional e tética; e,
em terceiro, o lawfare, como parte da abordagem da resolucéo de conflitos, é muitas vezes
usado antes do conflito para evita-lo, durante o0 embate, as vezes durante uma pausa no
mesmo, ou apés o conflito, possuindo maior aplicacdo temporal do que a prépria guerra
cinética no processo de resolugdo do confronto. Por tal motivo, o autor considera que o
lawfare € uma guerra que merece ser lutada, pois ha sérios perigos em nao se engajar
adequadamente nela antes, durante ou depois da guerra cinética.

A segunda distingdo importante é que, embora o lawfare seja aplicado no contexto
da guerra, ele ndo se limita nem se confunde necessariamente com a aplicacéo tradicional
do Direito Internacional, Humanitario, ou dos Conflitos Armados. Nesse sentido, David
Kennedy, afirma que o lawfare esta inserido em um contexto de conflito moderno em que
“a guerra € a continuagao do direito por outros meios”®’ pois o direito que legaliza o conflito
e estrutura as micro e macro operagdes de guerra € bem mais amplo que somente o “direito
do uso da forga”, “dos conflitos armados” ou “internacional humanitario”, mas abrange o
terreno moldado pelo direito constitucional, administrativo, privado, ambiental, financeiro,
tributario, maritimo, espacial entre outros. Em exemplo disso pode ser verificado num caso
citado por Dunlap®®, em que os Estados Unidos utilizaram um contrato como “arma” ao
comprarem imagens de satélite do Afeganistdo disponiveis comercialmente, durante a
primeira parte da Operacao Enduring Freedom, medida que provavelmente considera mais
eficaz do que qualquer outra possivel para evitar que tais imagens caissem em maos hostis.

Segundo Kittrie®®, para uma acgéo ser qualificada como lawfare, precisa passar por
dois testes: 1) o ator usa o direito para criar o mesmo ou semelhante efeito que aqueles
tradicionalmente buscados pela acao militar cinética convencional, incluindo o impacto nas
capacidades militares e de tomada de decisdo da forca armada adversaria; e 2) uma das
motivacdes do ator é enfraquecer ou destruir o adversario contra qual o lawfare esta sendo
praticado. Assim, exclui-se a pratica de atos por parte de académicos e organizacbes que
advogam uma nova norma internacional ou uma nova interpretacdo que ndo sejam para
outro propadsito sendo enfraquecer ou destruir um estado particular ou atores ndo-estatais.

O autor também prop6e uma tipologia para o lawfare, que se manifesta
predominantemente de duas formas inter-relacionadas: 1) “lawfare instrumental” — 0 uso
instrumental de ferramentas juridicas para alcancar os mesmos ou semelhantes efeitos
aqueles tradicionalmente buscados pela acado militar cinética convencional; e 2) “lawfare
baseado em compliance™® — que é aquele, tipicamente usando no campo de batalha, que
€ pensado e utilizado para ganhar vantagem sobre a maior influéncia que o direito,
especialmente o direito dos conflitos armados, exerce sobre o adversario. A primeira forma
€ caracterizada pela variedade de atores, desde organizagfes internacionais, estados
soberanos até ativistas individuais, em uma grande diversidade de normas juridicas e

57 David Kennedy, Lawfare and Warfare... 162.

58 Charles J. Dunlap Jr., Lawfare Today... 316.

%% Orde F. Kittrie, Lawfare: law as a weapon... 8.

60 O autor originalmente usa o termo “compliance-leverage disparity lawfare”. Orde F. Kittrie, Lawfare:
law as a weapon... 11.
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féruns, internacionais, nacionais ou sub-nacionais, sendo a espécie de lawfare que sera
mais tipica dos atores tanto estatais quanto ndo estatais do Ocidente. A segunda forma &
empreendida por uma menor parcela de atores contra adversarios que se sentem mais
compelidos a observar o direito pela grande influéncia que este exerce sobre ele, como
exemplo, a acdo de grupos terroristas e de alguns atores néo estatais como o Estado
Islamico, Hamas, o Talib&, os rebeldes colombianos e outros®. Como diz Tiefenbraun, “o
lawfare tende a ser usado como arma contra paises em que o primado da lei & forte™?.
Assim, Kittrie tenta sistematizar os tipos de leis e féruns que podem ser usados na pratica
do lawfare instrumental num rol ndo exaustivo, sendo que para cada tipo, o autor da um
exemplo. Pela limitacdo do espaco e escopo do presente trabalho, tentamos organizar da
seguinte forma:

Criar novas leis internacionais desenhadas para desvantagem do

adversério
Reinterpretar leis internacionais ja existentes para desvantagem do
~ |adversario
Uso do Direito - - . T -
Internacional em | Gerar processos penais internacionais em tribunais internacionais

Foruns Internacionais |Usar o Direito Internacional para provocar investigagdes intrusivas e
prolongadas por organizagfes internacionais

Estimular votos em desfavor do adversario em organizac6es internacionais

Gerar pareceres de Direito Internacional em féruns internacionais

Usar o Direito Internacional como base para processos de "jurisdicdo
universal" contra oficiais de paises do terceiro mundo pela suposta pratica
de crimes de guerra

Uso do Direito
Internacional em
Foéruns Nacionais

Usar o Direito Internacional como base para processos criminais de
empresas domeésticas em tribunais nacionais pela suposta pratica de crimes
de guerra

Usar o Direito Internacional como defesa em processos criminais em
tribunais nacionais

Criar novas leis nacionais desenhadas para forcar vendedores de produtos
estratégicos a escolherem entre o0 mercado de determinado estado ou o de
seu adversario

Criar novas leis nacionais possibilitando processos contra grupos
terroristas, seus apoiadores materiais e patrocinadores estatais

Proposicdes de leis e outros atos legislativos que ndo a aprovacéo de leis

Processos criminais contra organizagfes que financiam grupos terroristas

Uso de Leis Nacionais | Acges do governo contra bancos que prestam servicos financeiros a
em Foruns Nacionais | estados parias ("rogue states") ou grupos terroristas

Procedimentos nacionais de permissao

Processos civis que responsabilizam estados patrocinadores de atos
terroristas contra civis

Processos civis que responsabilizam estados terroristas pela morte de
oficiais e militares

Processos civis que responsabilizam organizagbes e individuos que
financiam grupos terroristas pelos seus atos

61 Orde F. Kittrie, Lawfare: law as a weapon... 25-28.
62 Susan W. Tiefenbrun, Semiotic Definition of Lawfare... 52, tradug&o nossa.
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Processos civis que responsabilizam bancos que prestam servicos
financeiros a grupos terroristas pelos seus atos

Processos civis que responsabilizam empresas multinacionais pelas suas
atividades em estados terceiros

Organizacdes ndo governamentais em campanhas contra empresas que
violam a lei nacional

Legislacdo Sub-nacional

Uso de Leis sub- T - -
nacionais em Féruns [Atos discricionarios do Executivo Sub-nacional

sub-nacionais Ac¢bes Sub-nacionais contra bancos que prestam servigos financeiros a
estados parias e grupos terroristas

Fonte: elaboracédo prépria com base em Kittrie®.
Tabela 1
Tipos de Leis e Féruns que podem ser usados na pratica do lawfare instrumental

Tiefenbraun® ensina que ha trés tipos de lawfare: 1) o ajuizamento de acbes de
difamagdo maliciosa, assédio ou discurso de 0Odio perante tribunais internacionais e
nacionais para silenciar o inimigo; 2) o abuso da terminologia legal para manipular as
instituicdes internacionais e criar opinides negativas sobre o inimigo; 3) o processo de
nacdes estrangeiras em tribunais domésticos por agdes civis e militares. Para cada uma a
autora cita exemplos, porém, ndo obstante sejam condutas que se enquadram no conceito,
a categorizacao feita pela autora parece ser insuficiente para abranger as formas possiveis
de lawfare. Por exemplo, no final da primeira década dos anos 2000, o Brasil desenhava
um acordo com a Ucrania para cooperacdo em lancamento de satélites, o qual os Estados
Unidos se opunham veementemente, de forma que proibiam qualquer uso de componentes
licenciados nos EUA nos lancamentos a serem feitos no Brasil, o que seria um golpe grave
dado a enorme participacéo da tecnologia norte-americana no mercado espacial. Os EUA
sé aceitariam se o Acordo de Salvaguardas Tecnoldgicas (AST) firmado com o Brasil fosse
ratificado no Congresso, porém, o parlamento brasileiro rejeitou o acordo por ser prejudicial
a soberania nacional®®. Um novo AST s0 veio a ser assinado em 2019%. Considerando que
a mesma tecnologia utilizada para lancar satélites € a mesma para lancar misseis e ogivas
nucleares, os EUA utilizaram mecanismos juridicos internos para negar o acesso brasileiro
a determinado tipo de tecnologia sensivel, potencialmente bélica, impedindo-o de alcancar
uma vantagem estratégica. Vé-se, portanto, um exemplo de lawfare que ndo se enquadra
nas categorias da autora, mas se enquadra nas de Kittrie®.

Bellflower®® apresenta outra classificacio do fendmeno entre lawfare tatico e lawfare
estratégico. Lawfare tatico é aquele que opera no nivel tatico da guerra, ou seja, no nivel
em que as batalhas e os engajamentos sdo planejados e executados para alcancar
objetivos militares designados a unidades taticas e forgas-tarefa, focando nos arranjos e
manobras dos elementos de combate em relag&o entre eles préprios e o inimigo. Segundo
0 autor, a forma mais comum de lawfare tatico é o método baseado em valores da guerra

83 Orde F. Kittrie, Lawfare: law as a weapon... 12-17.

64 Susan W. Tiefenbrun, Semiotic Definition of Lawfare... 53.

8 Michelly S. Geraldo e Naiane 1. Cossul, “Tecnologia como fator estratégico para o Brasil e para a
seguranga da América do Sul”, Revista Politica Hoje Vol: 26 num 1 (2017): 44.

56 Brasil, Acordo de Salvaguardas Tecnoldgicas possibilita destravar uso comercial do Centro de
Lancamento de Alcantara, 19.03.2019, https://www.defesa.gov.br/noticias/53840-acordo-de-
salvaguardas-tecnologicas-possibilita-destravar-uso-comercial-do-centro-de-lancamentos-de-
alcantara (23.05.2019).

7 Orde F. Kittrie, Lawfare: law as a weapon... 12-17.

% John W. Bellflower, The Influence of... 113-117.
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assimétrica, no qual o objetivo imediato é constranger as opg¢6es militares do adversario,
especialmente, por meio da exploracdo da aderéncia do inimigo ao Direito, como por
exemplo, o posicionamento de alvos estratégicos nas proximidades de instalagfes
protegidas por lei, a fim de provocar a violagdo do direito e o desgaste perante a opinido
publica. Seria o que Kittrie considera lawfare baseado em compliance, conforme
mencionamos acima, porém, ndo exclusivamente, vez que o lawfare tatico admite também
a pratica do lawfare instrumental, na substituicdo de meios bélicos convencionais. Por outro
lado, o lawfare estratégico busca vincular o poder militar pela exploracdo do compromisso
com o direito a fim de proteger um determinado ator da totalidade dos efeitos do poderio
militar adverséario. Em outras palavras, o lawfare estratégico pode amarrar o poder militar a
regras e instituicbes internacionais que limitam os meios pelos quais tal poder possa ser
empregado e, diferente da verséao tatica, pode ser usado para alcangar um obijetivo politico
sem recorrer a forca.

Williams®®, por sua vez, afirma que o lawfare pode ser ofensivo ou defensivo. Como
exemplo, o caso da Sérvia contra o Kosovo na Corte Internacional de Justica (ClJ)
guestionando a legitimidade da declaracdo de independéncia kosovar, € uma mostra de
como uma parte troca para uma tatica de lawfare ofensivo ap6s perder no campo de
batalha. Quando a campanha de agressdo étnica empenhada pela Sérvia contra a
populacdo do Kosovo foi interrompida pela intervencdo humanitaria da NATO, o agressor
logo recorreu a ClJ contra a alianca. Apés o sucesso da declaracdo kosovar e seu relativo
reconhecimento internacional, a Sérvia lancou uma ofensiva legal na CIJ contra a referida
declaracao, afirmando ser ilegitima. Por outro lado, o Kosovo fez um esforco de lawfare
defensivo por anos, ao trabalhar sob a supervisdo da comunidade internacional para
desenvolver padrbes a serem alcancados antes de adquirir o status do reconhecimento
(“standard before status”), protegeu direitos humanos, criou um sistema judiciario e teve
varias eleicdes que obedeciam aos padrbes internacionais, 0 que seria sua versao legal de
muralhas e trincheiras para defender seu direito de autodeterminacao contra o que saberia
ser 0 atague subsequente da Sérvia ho campo de batalha juridico.

Diante disso, a pratica do lawfare e a aplicacao tradicional do Direito sdo fendmenos
epistemologicamente distintos, embora relacionados no que concerne a producéao de efeito
no mundo juridico. Ao passo que o Direito, em sintese, como fato social, constitui um
conjunto de normas de conduta que disciplinam as relagBes sociais possuindo a dupla
funcdo de prevenir e compor conflitos™, o lawfare é um fendmeno estratégico que
instrumentaliza o Direito e suas instituicbes de forma pratica e pragmatica para a
consecucao de um objetivo de cunho militar, sem a preocupacéao intrinseca de estabelecer
normas ou regular relagbes, exceto se estiverem ligadas e forem necessarias ao
cumprimento da missao.

Conclusoes

A proposta deste trabalho foi investigar e fornecer subsidios teéricos e conceituais
para um estudo introdutério da pratica crescente e relevante do lawfare nos conflitos
hodiernos. Tendo em vista que se trata de uma abordagem recente, com uma literatura
gualificada, porém, incipiente, ainda de pouca clareza metodolégica e que desperta certa
desconfianga em alguns meios, natural é que cada vez surjam mais perguntas do que
respostas, o que é até cientificamente desejavel.

8 Paul. R. Williams, Lawfare: A War... 149.
0 Sergio Cavalieri Filho, Programa de Sociologia Juridica (Rio de Janeiro: Forense, 2007).
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O lawfare, portanto, € um conceito que expressa 0 uso instrumental de normas,
instituicdes e mecanismos juridicos com o objetivo de se alcancar uma vantagem de cunho
militar, em substituicdo a um meio bélico tradicional. Tem sido cada vez mais utilizado nos
conflitos contemporaneos, marcados pela maior influéncia do direito e do primado da lei
como formas de legitimacgéo e legalizacdo das hostilidades, seja perante instancias judiciais
nacionais, internacionais ou pela opinido publica. Assim, o direito permeia o planejamento
e a execucao de operacfes militares em todos os niveis, desde o politico-estratégico, ao
tatico-operacional. Normas juridicas nacionais e internacionais sédo observadas desde a
estratégia para se desenvolver uma industria de defesa, para se adquirir equipamentos
militares, até o estabelecimento de regras de conduta e engajamento durante missdes de
guerra. Da perspectiva do adversario nesses exemplos, as mesmas normas ou outras
existentes sao invocadas, tanto para cercear 0 acesso a tecnologia bélica e a suprimentos
a determinado pais na tentativa de reduzir suas capacidades de mobilizag&o, quanto para
explorar as limitagbes impostas pelas regras de engajamento ao inimigo para posicionar,
esconder ou movimentar as proprias tropas.

Nesse sentido, a pratica do lawfare excede a tutela somente do direito internacional
e do direito dos conflitos armados e € capaz de movimentar diversas areas e disciplinas
juridicas, assim como pode ser empregada em varios tipos de foéruns e instituicdes,
nacionais e internacionais. Diante dessa abrangéncia, como referido anteriormente, alguns
trabalhos tentaram sugerir tipologias para organizar e categorizar a pratica, mas nao se
alcancou ainda um minimo de consenso nesse sentido, sendo adotados diversos critérios
gue variam quanto a postura (se ofensivo ou defensivo), ao nivel decisorio (se estratégico
ou tatico), ao tipo emprego (se instrumental ou baseado em compliance), entre outras
proposi¢des. Cada sugestdo possui seu mérito em facilitar a observacéo da pratica, mas a
auséncia de um critério consensual ou de um modelo de analise mais geral prejudica a sua
analise na realidade de forma que se permita compreender e avaliar o fenbmeno em suas
varias dimensoes.

A possibilidade de se avaliar a utilizacéo do lawfare é importante, vez que a doutrina
permanece dividida quanto ao juizo de valor sobre o fendmeno. Uma parte da literatura
considera o lawfare algo inevitavel, porém, a principio neutro, cujo uso pode ou nao ser
legitimo, dependendo de quem e como € usado, e seus reflexos podem ser positivos ou
negativos’®. Outra parte considera o fenébmeno positivo’?, vez que pode diminuir os custos
das guerras, tanto financeiramente, quanto, principalmente, em termos de destruicao,
violéncia e perda de vidas. E ainda outros autores consideram a pratica nociva, que
desvirtua o direito e as instituicdes, fugindo da sua finalidade de buscar a paz, a justica e
de regular as relacdes sociais, deteriorando 0s mecanismos nacionais e internacionais
existentes’.

N&o obstante, se o lawfare € mesmo um instrumento de guerra, cabe a licdo de Sun
Tzu quando diz que “a habilidade suprema nao consiste em ganhar cem batalhas, mas sim
em vencer o inimigo sem combater” 4, de maneira que a ideia de substituir os soldados por
advogados e os teatros de operacdes por tribunais é tentadora na perspectiva da redugéo
dos custos humanos e materiais das guerras.

" Charles J. Dunlap Jr. em Lawfare Today..., 315 e Orde F. Kittrie, Lawfare: law as a weapon... 7.
2 Paul. R. Williams, Lawfare: A War... 152.

73 Susan W. Tiefenbrun, Semiotic Definition of Lawfare... 29 e The Lawfare Project, Issues...

7 Sun Tzu, A Arte da Guerra. Adaptacao e tradugdo André da Silva Bueno (S&o Paulo: Jardim dos
Livros, 2013), 45.
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O raciocinio pode ndo ser o mesmo quando as taticas de lawfare, sobretudo em
conflitos assimétricos, implicam em perfidia e outras condutas repudiadas pelo direito
internacional, como aconteceu no Afeganistdo’. A (i)legitimidade do emprego do lawfare
confunde-se com a mesma probleméatica das discussdes acerca da teoria da guerra justa,
pois ambas as partes podem ter, simultaneamente, causas justas e legitimas, pelo menos
aos seus olhos, assim como a utilizagdo de determinado armamento ou método de guerra
pode parecer justificavel para um, porém, repulsivo para outro. Trata-se, portanto, de uma
batalha travada na arena juridica pela conquista da legitimidade do conflito cinético, mas
gue pode ser vencida ou ndo. A criacdo e reforco de instituicdes e a reflexividade da opinido
publica decorrente da globalizacdo podem auxiliar na determinagdo de quem tem a razéo
(em vez da razdo estar com o vencedor), mas € um processo distinto de se avaliar o lawfare
como pratica em si. Em outras palavras, o lawfare pode até ser utilizado para a obtencao
de determinada vantagem militar, estando sujeito ao juizo de valor quanto a sua
legitimidade naquele caso, mas como conceito, ndo faz sentido valora-lo, tendo em vista
gue pode apresentar resultados positivos ou negativos, razdo pela qual se mostra um
fendbmeno de valor neutro.

Nesta senda, o lawfare é melhor compreendido como um fenébmeno da estratégia,
vez que suas bases estdo assentadas has relacdes de poder expressas tanto pela for¢a do
direito manifestada pelas instituicbes nacionais e internacionais, quanto pelo uso da forca
por parte dos diversos grupos que podem estar envolvidos em determinado conflito,
nomeadamente, 0s que praticam violéncia armada, como forcas armadas, revolucionarios,
insurgentes, mas também o0s que ndo a praticam diretamente, tais como governos
estrangeiros, o capital internacional e a opinido publica. Por tal motivo, qualquer estudo
sobre o lawfare ndo podera se restringir ao instrumental axiolégico e metodolégico do
direito, mas também ndo podera descarta-los, lembrando sempre que o objetivo é,
pragmaticamente, a vantagem militar.

Dessa forma, trata-se de uma prética representativa do que se tornou a sociedade
globalizada do século XXI. Nesse mundo multipolar e imprevisivel, a paz e seguranca
mundiais se apoiam na interdependéncia dos paises e nas constantes trocas econémicas
e culturais possibilitadas pelas tecnologias da comunicacdo. Por mais que, paradoxalmente,
isso também implique no acirramento de diferencas civilizacionais e no choque de valores,
ha pelo menos dois pontos basicos que merecem destaque: algum consenso ho sentido de
se evitar a guerra generalizada e a consequente importancia do papel de féruns
internacionais e multilaterais nesse sentido; e a crescente capacidade de critica da opinido
publica a nivel mundial, potencializada pela evolucdo dos meios de transporte e de
comunicacdes. Nesse ambiente, em que o custo politico e material da guerra se eleva,
demandando a justificagdo dos gastos e operac¢Oes militares, a pratica do lawfare surge
com, no minimo, essa dupla funcéo: oferecer uma alternativa menos custosa, politica e
materialmente, para o conflito cinético de forma a se obter a mesma vantagem estratégica
(aqui tanto de uma perspectiva do uso de mecanismos juridicos em instancias nacionais e
internacionais, quanto da exploracdo de brechas legais e da influéncia do direito no
adversario para obtencéo de vantagens taticas e operacionais em conflitos assimétricos); e
proporcionar a legitimacédo dos inicios, meios e fins de determinados conflitos armados
perante as instituicoes e a opinido publica, no intuito de conquistar “coracoes e mentes” em
favor daquela causa (e contra a causa adversaria).

5 Orde F. Kittrie, Lawfare: law as a weapon... e Charles J. Dunlap Jr., Lawfare: A Decisive Element...
36.
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O uso instrumental do direito como arma de guerra, enquadrado sob o conceito de
lawfare, é uma tendéncia para o decorrer dos conflitos armados deste século, porém, ainda
permanece pouco estudado na academia, sendo pouca a literatura sobre o tema e menor
ainda o consenso académico sobre seus fundamentos tedricos e metodoldgicos. Espera-
se gque com o0 conhecimento mais organizado e sistematizado do conceito por meio da
abordagem introdut6ria proposta por este trabalho, que ele contribua para a consolidacéo
do tema a para despertar a necessidade de maiores e mais profundos estudos sobre o
lawfare no futuro.
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