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RESUMO

O Reino Unido convenceu uma seguradora a retirar a protecdo de um navio russo que se
dirigia a Siria para ndo precisar abaté-lo usando a forca. Os Taliba fizeram a OTAN reduzir
sua eficacia em combate ao posicionarem suas instalagdes proximas a hospitais e escolas.
Para designar tais condutas, o termo lawfare expressa a utilizagdo do direito como
instrumento para a obten¢ao de uma vantagem estratégica de cunho 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 legitimagdo de hostilidades perante as instituicdes nacionais,
internacionais e a opinido publica, o que gera reflexos na seguranca internacional. O objetivo
geral deste trabalho ¢ investigar a relacdo entre o direito e os conflitos armados
contemporaneos no que concerne a pratica do /awfare, analisando suas caracteristicas para
extrair e sintetizar os fundamentos tedricos do fendmeno. Como objetivo especifico,
pretende-se investigar a possibilidade de se criar um modelo de andlise e avaliagdo da pratica
do lawfare, que auxilie na distingdo entre ela e a aplicagdo regular de mecanismos juridicos.
O lawfare consiste num fendmeno estratégico com bases juridicas e, por tal razdo, exige um
estudo interdisciplinar entre a literatura juridica e a estratégica para evidenciar os
fundamentos teéricos do conceito que poderiam ser utilizados para a elaboragdo de um
modelo de andlise. Nesse sentido, a metodologia a ser utilizada consistira numa pesquisa
exploratoria, qualitativa, segundo o método hipotético-dedutivo, que empregard como
procedimentos a revisdo de literatura, a pesquisa bibliografica e estudo de casos. Como
resultado, verificamos que o lawfare representa um desvio de finalidade da aplicagdo do
direito para fins estratégicos e, por conseguinte, revela-se como uma pratica nociva a ordem
juridica internacional, distinguindo-se da aplicacdo regular do direito nesse ponto. A partir
da analise dos casos do Brasil e EUA, Russia ¢ Ucrania e China ¢ o Mar do Sul da China, o
modelo proposto se mostra util para avaliar situagdes concretas e contribui para distinguir
entre o uso regular dos mecanismos juridicos e a pratica de lawfare.

Palavras-chave: Lawfare. Direito. Estratégia. Conflitos Armados. Seguranga internacional.
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ABSTRACT

The UK persuaded an insurance company to withdraw protection from a Russian ship
heading for Syria so that it wouldn't have to shoot it down using force. The Taliban made
NATO reduce its combat effectiveness by positioning their facilities near hospitals and
schools. To designate such conduct, the term lawfare describes the use of law as an
instrument to obtain a strategic military advantage. However, the incipient literature on the
subject and the absence of methods and criteria to systematize this use of legal mechanisms,
allows lawfare to be used in a purposely vague and flexible way, in order to facilitate the
legitimization of hostilities before national and international institutions and public opinion,
which has repercussions on international security. The general objective of this work is to
investigate the relationship between law and contemporary armed conflicts with regard to
the practice of lawfare, analyzing its characteristics in order to extract and synthesize the
theoretical foundations of the phenomenon. The specific objective is to investigate the
possibility of creating a model for analysis and evaluation of the practice of lawfare, to help
distinguish it from the regular application of legal mechanisms. Lawfare is a strategic
phenomenon with legal grounds and, for this reason, requires an interdisciplinary study
between legal and strategic literature in order to highlight the theoretical foundations of the
concept that could be used to develop an analysis model. In this sense, the methodology to
be used will consist of exploratory, qualitative research, using the hypothetical-deductive
method, which will employ literature review, bibliographic research and case studies as
procedures. As a result, we found that lawfare represents a deviation from the purpose of
applying the law for strategic ends and, therefore, reveals itself as a practice harmful to the
international legal order, distinguishing itself from the regular application of the law in this
respect. Based on an analysis of the cases of Brazil and the USA, Russia and Ukraine and
China and the South China Sea, the proposed model proves useful for evaluating specific
situations and helps to distinguish between the regular use of legal mechanisms and the
practice of lawfare.

Keywords: Lawfare. Lawfare. Strategy. Armed Conflict. International security.
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Introducao

INTRODUCAO

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 ndo 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 (Kittrie, 2016, p. 1).

Os Taliba e a Al-Qaeda, ao temerem os bombardeios de precisdo, passaram 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 OTAN modificaram as regras de
engajamento, afirmando que ndo mais iriam atacar posi¢des se soubessem que poderia haver
sequer uma baixa civil, o que reduziu a eficacia da sua agdo em beneficio dos adversarios
(Dunlap Jr., 2009, P. 36).

Para designar tais condutas, o conceito de /awfare foi cunhado no ano de 2001
pelo membro do corpo juridico da For¢a 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 alcancar um objetivo bélico” (Dunlap Jr., 2011, P. 315, traducdo Nossa). Significa,
portanto, a utilizagdo do direito como instrumento para a obten¢do de uma vantagem militar.
Ao passo que o direito internacional pretende se colocar “acima” da guerra?, dizendo o que se

pode ou ndo fazer na protecdo de bens juridicos relevantes, o lawfare esta “dentro” dos

! Em obras anteriores, Dunlap Jr. utilizada o termo “operational objective” (Dunlap Jr., 2009, p. 35), o que levaria
a traducdo “objetivo operacional”, porém, em trabalhos posteriores trocou o termo para “warfighting objective”
(Dunlap Jr. 2011, p. 315). Essa mudanga foi para evitar interpretagdes que ligavam o lawfare a um “nivel
particular da guerra” (nivel operacional) (Dunlap, 2011, p. 322, traducdo nossa). Sendo assim, optamos por
traduzir o termo “warfighting objective” como “objetivo bélico”, a fim de conferir a amplitude necessaria a
pratica do lawfare, conforme desejado pelo autor, e ndo restringir sua aplicagdo a determinado nivel de guerra.
Como desenvolveremos a seguir, o conceito de lawfare ndo € aplicado exclusivamente no campo de batalha
cinético.

2 Cumpre ressaltar que desde o Pacto Briand-Kellog (1928) e reiterado pela Carta das Nacdes Unidas (1945), a
guerra foi juridicamente abolida como direito de soberania dos Estados e como instrumento de politica nacional.
Desde entdo, o termo “conflitos armados” tornou-se mais usual para designar os atos de for¢a exercidos entre
Estados ou entre estes e atores nao estaduais, sobretudo pela sua maior facilidade de definicdo em relagdo a
guerra (Solis, 2010, p. 20-22). Para os fins do presente trabalho, em que se busca o aprofundamento teorico sobre
a natureza do fendmeno da guerra e sua relacdo com o direito, este termo continuara a ser utilizado em sua
acepgdo conceitual.

19



Lawfare e o uso do Direito como Instrumento de Guerra

confrontos, permeando as decisdes ¢ agdes militares a fim de alcangar objetivos estratégicos
(Kennedy, 2012, p. 159-162).

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 ¢ atributo central (Dunlap Jr., 2009, p. 39). No mesmo
sentido, Kennedy (2012, p. 162) afirma que o direito tem o papel de moldar todos os aspectos
da guerra e dos conflitos armados contemporaneos, influenciando todas as suas facetas:

O Direito molda agora a paisagem institucional, logistica e fisica da guerra
e o espago de batalhas tornou-se tdo saturado legalmente como o resto da
vida moderna. O Direito tornou-se - para os partidos de todos os lados,
mesmo dos confrontos mais assimétricos - um vocabulario para marcar o
poder legitimo e a morte justificavel. Nao é demais dizer que a guerra se
tornou uma instituigdo legal - a continuagio do direito por outros meios.?
(tradug@o nossa)

De outro lado, autores como Tiefenbrun (2010, p. 59-60) 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 fenomeno ndo ¢ uma arma benigna e seu uso continuo deteriora os sistemas juridicos
nacionais € internacionais.

Nesse sentido, Mosquera e Bachmann (2016, p. 65) apontam o lawfare como
elemento integrante de qualquer estratégia moderna de guerra hibrida e que seu uso afirmativo
precisa passar a fazer parte do pensamento e planejamento militar ocidental. Tal conclusdo
decorre da emergéncia cada vez maior de conflitos que envolvem concomitantemente a
participagdo de atores estatais e ndo estatais, combatentes e ndo combatentes, militares e civis,
assim como o emprego de métodos e meios convencionais € ndo convencionais.

Nos ultimos anos, especialmente desde 2016, o fendmeno do /awfare adquiriu
ainda uma acepg¢ao bem particular derivada do conceito original. No auge da famosa Operagao

Lava-Jato®* no Brasil, os advogados de defesa do ex-presidente Lula da Silva inovaram em sua

3 “Law now shapes the institutional, logistical and physical landscape of war and the battlespace has become as
legally saturated as the rest of modern life. Law has become — for parties on all sides of even the most asymmetric
confrontations — a vocabulary for marking legitimate power and justifiable death. It is not too much to say that
war has become a legal institution — the continuation of law by other means.” (Kennedy, 2012, p. 162)

4 «“A Operacio Lava Jato, uma das maiores iniciativas de combate a corrup¢io e lavagem de dinheiro da histéria
recente do Brasil, teve inicio em marco de 2014. Na época, quatro organizagdes criminosas que teriam a
participagdo de agentes publicos, empresarios e doleiros passaram a ser investigadas perante a Justica Federal
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estratégia ao repetirem em diversas conferéncias de imprensa que o seu cliente estava a ser
vitima de lawfare, com o unico objetivo de ser retirado da disputa presidencial em 2018. O
“lawfare politico”, como chamado por Zanin Martins (2019, p. 24), representa, portanto, o
uso estratégico do direito para fins politicos — ndo s6 militares —, com o objetivo de prejudicar,
deslegitimar ou destruir um inimigo.

Essa acepgdo tornou-se bastante difundida na América do Sul, em contextos de
questionamento da estabilidade das institui¢des democraticas em que os mecanismos juridicos
sao empregados para fins persegui¢do politica. Nesse enquadramento, o lawfare ¢
predominantemente visto de forma negativa como uma ameaca ao estado de direito. Nesse
sentido, o fenomeno foi visto com preocupacao pelo Papa Francisco em discurso aos juizes
do continente americano no ano de 2019:

Aproveito esta oportunidade de me encontrar convosco para vos manifestar
a minha preocupagdo por uma nova forma de intervencdo exodgena nos
cenarios politicos dos paises, através do uso indevido de procedimentos
legais e tipificagdes judiciais. Além de por em grave perigo a democracia

r

dos paises, geralmente o lawfare ¢ utilizado para minar 0s processos
politicos emergentes e tender para a violacao sistematica dos direitos sociais.
Para garantir a qualidade institucional dos Estados, ¢ fundamental relevar e
neutralizar este tipo de praticas que derivam da atividade juridica impropria,
em combinag@o com operagdes multimediaticas paralelas. Ndo me detenho
a proposito deste ponto, mas todos nés conhecemos o juizo mediatico prévio.
(Francisco, 2019)

Conforme ressaltado pelo pontifice, cumpre ressaltar a relagdo intima entre o
lawfare e os meios de comunicacdo. Dunlap (2001, p. 3) aponta que a Revolucao
Informacional e o surgimento de organiza¢des midiaticas que usam de alta tecnologia para
entregar informag¢do rapida ao publico € um dos fatores para o crescimento da influéncia do
direito na condugdo dos conflitos armados, especialmente se considerado junto a outro atributo
da era informacional: a promocao da democracia. Moldada pela divulgacdo de imagens dos
conflitos, a percep¢ao publica acerca de como os conflitos t€ém sido combatidos tem afetado
significativamente as intervencdes militares.

Ao passo que Zanin Martins (2019, p. 51) considera a midia como uma das
externalidades do lawfare, no sentido de representar uma estratégia de criacdo de um ambiente
externo favoravel ao uso das armas juridicas contra o inimigo, Campos (2020, p. 42) considera

a ligagdo entre eles tdo umbilical que defende que a midia, em suas varias expressdes, deve

em Curitiba. A operacdo apontou irregularidades na Petrobras, maior estatal do pais, e contratos vultosos, como
o da construgdo da usina nuclear Angra 3.” (Brasil, 2021)
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ser tida como elemento constitutivo do conceito de lawfare, sendo este a agado combinada entre
agentes do sistema de justica e a midia hegemonica, com objetivo de desmoralizar e abater o
inimigo e suas ideias. Em tltima andlise, o /awfare ¢ uma batalha travada na arena juridica
pela conquista da legitimidade de inicios, meios e fins de um conflito armado perante a opiniao
publica e as instituicdes nacionais e internacionais.

No seio dessa disputa por legitimagdo preconizada pela pratica do lawfare, esta
outro fator determinante para o crescimento da influéncia do direito e das instituicdes
internacionais nas intervengoes militares, segundo Dunlap (2001, p. 2), que ¢ o desejo de longa
data da comunidade mundial (especialmente o Ocidente) de usar mecanismos juridicos para
prevenir conflitos armados ou, subsidiariamente, tornar a condugdo da guerra o mais
humanizada possivel. Contudo, aponta o autor que, paradoxalmente, a propor¢ao de mortes
de civis em relagdo aos militares, na realidade, aumentou desde as Convengdes de Genebra de
1949. Semelhante ceticismo pode ser visto na obra de Sean McFate, quando argumenta:

Outros ainda colocam a sua fé nas Na¢des Unidas e no direito internacional
para resolver conflitos armados. S8o os sonhadores. Veem a guerra como
desejariam que fosse, ndo como ela é. As Nagdes Unidas ndo fizeram nada
para travar os genocidios no Ruanda e no Darfur. Nem desafiaram a
usurpacao da Crimeia pela Russia, nem puseram fim a décadas de matancga
no Médio Oriente. A arma preferida destes sonhadores sdo os memorandos
redigidos em linguagem enérgica, o que explica muita coisa. A Lei do
Conflito Armado ¢ encantadora mas ineficaz. Qualquer veterano confirmara
que as leis da guerra sdo uma fic¢do maravilhosa. Estas ‘leis’ existem apenas
no papel. Ninguém pode legislar o combate, nem regulamenta-lo, € € uma
arrogancia tentar fazé-lo. As solucdes baseadas na boa vontade para uma
guerra apenas t€ém como resultado a morte de mais pessoas. (McFate, 2021,
p- 20)

Nao obstante as opinides mais criticas ao papel do direito na regulamentagado de
conflitos armados, a discussdo acima reforca a Paz e Seguranga como um dos desafios
societais contemporaneos € o papel das instituicdes na sua obten¢do. Por tal razdo, um dos
Objetivos do Desenvolvimento Sustentavel da Agenda 2030° das Nagdes Unidas é “promover
sociedades pacificas e inclusivas para o desenvolvimento sustentdvel, proporcionar o acesso
a justica para todos e construir institui¢cdes eficazes, responsaveis e inclusivas a todos os
niveis” (ONU, 2021a, traducdao nossa), consubstanciado no Objetivo n° 16 “Paz, Justica e
Instituigdes Eficazes”. Nesse sentido, a comunidade internacional reconhece que o

fortalecimento de institui¢des ¢ elemento necessario para se alcangar sociedades livres do

5> Adotada pela Resolugiio da Assembleia Geral das Nagdes Unidas n°70/1, de 25 de setembro de 2015.
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medo e da violéncia, buscando amplamente a paz, sem a qual ndo ha desenvolvimento
sustentavel (ONU, 2021b).

Nesse contexto, a fixagdo de um objetivo que lida diretamente com a promogao
do estado de direito e com a eficacia de instituigdes nacionais e internacionais no sentido de
contribuir para a paz universal, faz com que a crescente pratica de lawfare adquira destacada
importancia nesse ambito, quer seja sua influéncia considerada como positiva ou negativa. Na
realidade, ¢ essa ambiguidade valorativa quanto a referida pratica que revela a pouca reflexao
que ainda se faz sobre ela.

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 legitimag¢do de hostilidades
perante as institui¢des nacionais, internacionais € a opinido publica. A pratica do lawfare ¢
crescentemente poderosa, mas pouco estudada, recebendo pouca atengao da academia (Kittrie,
2016, p. 3). Vé-se, portanto, a necessidade de maior estudo do tema, dada a relevancia que
tem adquirido ao imiscuir-se nas decisoes politicas, estratégicas, operacionais e taticas que
compdem os conflitos contemporaneos.

Se as guerras hibridas sdo um desafio a paz e seguranca internacionais e o lawfare
¢ uma de suas formas justamente pela dificuldade de se tracar limites entre o que € e o que
nao ¢, a delimitagdo clara dessa pratica pode ajudar a reduzir a incerteza e a indefinicao,
contribuindo para um mundo mais previsivel e seguro.

A presente investigacdo tem por objetivo geral investigar a rela¢do entre o direito
e os conflitos armados contemporaneos no que concerne a pratica do lawfare, analisando suas
caracteristicas para extrair e sintetizar os fundamentos tedricos do fendmeno. Como objetivo
especifico, pretende-se investigar a possibilidade de se criar um modelo de anélise e avaliacao
da pratica do lawfare, que auxilie na distin¢do entre ela e a aplica¢do regular de mecanismos
juridicos.

O lawfare consiste num fendmeno estratégico com bases juridicas e, por tal razao,
exige um estudo multidisciplinar para evidenciar seus fundamentos tedricos que poderiam ser
utilizados para eventual elaboragdo de um modelo de analise. Nesse sentido, a metodologia a
ser utilizada consistird numa pesquisa exploratoria, qualitativa, segundo o método hipotético-
dedutivo, que empregara como procedimentos a revisao de literatura, a pesquisa bibliografica
e estudo de casos e se dara da seguinte forma.

Primeiro, de acordo com Mezzaroba e Monteiro (2019, p. 123), um referencial

tedrico e uma base conceitual serdo estabelecidas a fim de prover os critérios de andlise
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prévios aos estudos de caso. Para tanto, sera investigada na doutrina politica e juridica a
natureza das relagdes entre o direito e o poder politico, focando no uso da forca e na guerra e
nos conflitos armados, a fim de trabalhar no¢des como: o papel regulador do direito, a ideia
de guerra justa, legitimidade do uso da forga, fontes do direito da guerra e seu papel limitador
da violéncia, o comportamento do direito em relacao as novas formas de guerra e conflitos
armados, entre outras.

No mesmo sentido, sera averiguada na literatura estratégica a natureza da guerra,
utilizando principalmente Clausewitz e seus intérpretes, buscando extrair conceitos e preceitos
aplicaveis ao fendmeno, como por exemplo, a guerra como instrumento politico, tipologias da
guerra, de suas formas e instrumentos, a guerra limitada, defini¢do de propoésito militar, a
submissdo da vontade do adversario, moral, dissuasdo, logistica e utilizacdo de recursos etc.
Com essa investigacdo, espera-se obter um didlogo entre os campos doutrinarios juridico e
estratégico que proporcionaria uma fundamentag¢do tedrica para o uso do direito como
instrumento de guerra.

O segundo passo sera investigar a possibilidade de elaboracdo de um modelo de
anélise® para a pratica do lawfare a partir do referencial teérico obtido anteriormente. O
objetivo desse modelo € possibilitar que determinada conduta em que se suspeite da referida
pratica possa ser analisada e avaliada quanto a diversos indicadores, tais como: normas
juridicas invocadas, disciplina juridica concernente, atores envolvidos, forum utilizado,
vantagem militar pretendida e instrumento militar substituido. Estruturado o modelo, espera-
se poder avaliar a conduta sob o aspecto da utiliza¢do regular ou abusiva do direito, segundo
parametros também estabelecidos pela teoria e verificados na préatica.

Por fim, o modelo de andlise elaborado serd testado a partir de casos concretos
presentes na literatura e em outras fontes, especialmente a partir da Segunda Guerra Mundial,
dado o contexto de maior consagracdo do direito e das instituigdes como limitadoras dos
conflitos, selecionados de acordo com critérios obtidos a partir das conclusdes do referencial
tedrico a fim de conferir exequibilidade a investigacdo. O resultado desse teste do modelo
responderd as perguntas investigativas propostas e atingira os objetivos fixados ao verificar:
1) apossibilidade de sistematizacdo teorica do lawfare; 2) o relacionamento entre mecanismos

juridicos utilizados e vantagens militares pretendidas; e 3) a possibilidade de elaboragao do

6“0 modelo de analise é o prolongamento natural da problematica, articulando de forma operacional os marcos
e as pistas que serdo finalmente retidos para orientar o trabalho de observagdo e de analise. E composto por
conceitos e hipoteses estreitamente articulados entre si para, em conjunto, formarem um quadro de analise
coerente” (Quivy; Van Campenhoudt, 2005, p. 150).
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referido modelo de andlise e avaliagdo da pratica. De semelhante modo, ¢ esperado que a
elaboracdo de tal modelo, além da produgdo do conhecimento, seja relevante e aplicavel na
pratica, tanto na academia quanto fora dela, possibilitando a observacao do fendmeno por
meio de analises quantitativas, qualitativas, e explicitando relagdes e apontando, confirmando
ou negando tendéncias, bem como pode auxiliar o processo decisério em diversos niveis,
desde o politico-estratégico até o tatico-operacional.

O trabalho ¢ estruturado em cinco capitulos. O primeiro estabelece os
fundamentos do conceito de lawfare, seu estado da arte e o problema de investigagdo. O
segundo se dedica ao estudo das relagdes entre o direito e os conflitos armados, apresentando
os topicos relacionados a dimensdo juridica do lawfare. O terceiro aborda as questdes
relacionadas a teoria da estratégia, a natureza da guerra, conceitos, tipologias e outros temas
da dimensao estratégica do lawfare. O quarto capitulo estabelece a metodologia e faz o didlogo
entre os capitulos anteriores, buscando extrair os indicadores para a elaboragao do modelo de
analise. O quinto emprega o modelo elaborado em casos concretos e apresenta os resultados.

Por fim, sdo feitas as conclusdes da investigacao.
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CAPITULO I
O QUE E O “LAWFARE”?

1.1 - EVOLUCAO CONCEITUAL

O termo /awfare é um neologismo que joga com a combina¢ao de duas palavras:
a primeira ¢ a inglesa “law”, que pode significar tanto “lei” quanto “direito”, e a segunda ¢
“warfare”, que expressa a maneira, 0 modo ou a forma de se fazer a guerra. De acordo com o
Diciondrio Cambridge (2019), “warfare” ¢ “a maneira de se lutar em uma guerra” (traducao
nossa), portanto, no lawfare, a arma utilizada para se lutar na guerra ¢ a lei (ou o direito).

A nogdo 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 Nagdes”, o mar ¢ comum a todos e
todas as nagdes sdo livres para usa-lo para o comércio. Assim, Bellflower (2010, p. 112)
entende que Grotius teria usado o direito para alcangar um objetivo que o poderio militar
holandés ndo conseguiria, 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 media¢dao em 1975. Utilizando-a tdo somente como
um jogo de palavras no contexto da evolucdo das formas de resolucdo de conflitos, os autores
questionam:

Assim, a técnica inquisitorial ou de inquérito desapareceu, o procedimento
adversario ou acusatorio aplica-se apenas nos nossos tribunais. A busca da
verdade € substituida pela classificag@o das questdes e pelo aperfeicoamento
do combate. O “lawfare” substitui a guerra e o duelo é com as palavras, ndo
com as espadas. Mas ser4 isso suficiente?’ (Carlson, Neville, 1975, traducdo
nossa)

A conexao entre o termo “lawfare” e a no¢ao do uso do direito como arma de

guerra so0 foi feito em 2001 por Dunlap Jr. O autor define inicialmente o conceito como “um

7 “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?”’ (Carlson, Neville, 1975)
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método de guerra no qual o direito ¢ usado como meio para realizar um objetivo militar”
(Dunlap Jr., 2001, p. 4) e em trabalhos posteriores o modificou, como mencionado
anteriormente, a fim de abranger a no¢do 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 o aumento da
importancia do direito internacional nas intervengdes 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 fendmeno da disseminacdo da democracia, influencia a
percepgao 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, pais do autor, tendo em vista que ndo tém
capacidade militar para enfrenta-los, fazendo-os recorrer a estratégia do lawfare. Como
exemplo, cita a Guerra do Golfo, no bombardeio ao bunker em Al Fidos, em Bagda, em que
a divulgacdo de imagens do pds-ataque, com os corpos dos familiares dos altos oficiais
iraquianos que 14 estavam para prote¢do, conseguiu o que o sistema de defesa do Iraque ndo
havia conseguido: deixar o centro de Bagda imune aos ataques® (Dunlap Jr., 2001, p. 5).

E importante ressaltar que, em trabalho posterior, Dunlap Jr. (2011, p. 315)
apresenta o /awfare como um fenémeno de valor ideoldgico 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 d4 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 sang¢des comerciais direcionadas'?, especialmente em bens

8 Segundo o autor, embora os ataques ndo tenham violado o Direito Internacional dos Conflitos Armados, as
fortes imagens fizeram parecer que sim, o que teria provocado claras consequéncias militares. A propaganda em
cima disso, teria causado uma pressdo politica tal que foi necessario que os EUA evitassem novos bombardeios
aéreos em Bagda (Dunlap, 2001, p. 5). Trata-se de uma modalidade da pratica do lawfare na qual se utiliza a
influéncia do Direito sobre uma das partes para limitar suas agdes militares, algo que sera abordado
posteriormente.

® “In fact, many uses of legal ‘weapons’ and methodologies avoid the need to resort to physical violence and
other more deadly means. This is one reason, for example, that the United States and other nations seek to use
sanctions before resorting to the use of force whenever possible” (Dunlap, 2011, pp. 315-316).

10 Embora o emprego de sangdes econdmicas e comerciais possa penalizar gravemente a populagdo civil dos
Estados que sdo alvo, mas este ¢ um tema complexo que foge ao escopo do presente trabalho, cabendo somente
aressalva.
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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:

No século XXI, devemos esperar ver novos desenvolvimentos do lawfare.
Podemos ndo gostar de todas as suas iteragdes, mas nunca devemos esquecer
que as batalhas legais sdo sempre preferiveis a verdadeiras batalhas, e as
democracias modernas estdo bem preparadas para travar - e vencer -
"guerras" legais.!! (Dunlap, 2011, p. 322, tradugio nossa)

No mesmo sentido se posiciona Orde F. Kittrie (2016, p. 3), o qual, reafirmando a
neutralidade do /lawfare, aponta que a pratica ¢ 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 introdutorio, 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 nao, dependendo de quem o pratica e de
que forma.

Por outro lado, a pratica também suscita criticas. Como ja mencionado, Tiefenbrun
(2010) traz uma definicdo semiotica do “lawfare” a partir do estudo dos signos de “law” e
“warfare” em diversas dimensdes, chegando a uma posicao contraria ao emprego da pratica,
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 ¢ humanos do povo judeu e da comunidade pro-Israel, além de
“produzir pesquisa para educar policymakers acerca da ameaca do lawfare — o uso do direito
como arma de guerra contra democracias ocidentais” (The Lawfare Project, 2019), claramente
atribuindo conotagdo negativa ao fendémeno.

Algumas outras importantes publica¢des, incluindo alguns trabalhos em lingua
portuguesa, também fazem uma breve revisao teorica do lawfare. Contudo, eles normalmente
nao apresentam uma concep¢ao alinhada a proposi¢ao de Dunlap, nem com o mesmo sentido,

nem com o mesmo objetivo e com conotacdo negativa. Nesse diapasdo, Barros Filho, Farias

11 “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’.” (Dunlap, 2011, p. 322)

28



Capitulo I - O que é o “lawfare”?

e Oliveira (2017) apresentam o conceito na sua acepg¢ao original do direito como instrumento
de guerra como base, mas o extrapola para abranger a consecucdo de objetivos politicos, ndo
somente militares, refletindo uma concepcao derivada do lawfare que se popularizou nos
ultimos anos.

Jean e John Comaroff (2006) desempenharam um importante papel na evolugao
do conceito nessa acepgao derivada. Na obra Law and Disorder in the Postcolony, os autores
trabalham o lawfare como o uso do direito para fins politicos e econdmicos, recorrendo a
violéncia inerente a lei para praticar atos de coer¢do e como ferramenta estatal de repressao,
dominagdo, disciplina e desapossamento, especialmente em paises poOs-coloniais sob
influéncia neoliberal!?. Nesse contexto, o lawfare “busca lavar a forga bruta num banho de
legitimidade, ética e propriedade”® (Comaroff; Comaroff, 2006, p. 31, traducio nossa).

Por outro lado, para os autores o /awfare também pode ser uma arma dos fracos,
fazendo a autoridade voltar-se contra si mesma por meio da provocagdo dos tribunais pelas
reivindicagdes por recursos, reconhecimento, voz, integridade, soberania. Contudo, em ultima
analise, a predominancia desse tipo de uso do lawfare ndo € nem dos fracos, nem dos mansos,
dos marginais ou dos vulneraveis, mas daqueles que estio melhor equipados para operar
dentro da dialética da lei e da desordem. O lawfare seria, portanto, um instrumento da
judicializagdo da politica (Comaroff; Comaroft, 2006, p. 26).

Assim, o “lawfare politico” (Zanin Martins et al., 2019) poderia ser praticado fora
do contexto dos conflitos armados. O objetivo ¢ atingir inimigos politicos por meio da
manipulacdo 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.

Gloppen (2021), por sua vez, elabora um conceito mais amplo, considerando o
lawfare o “uso estratégico do direito, das leis e do contencioso para avangar objetivos
politicos, sociais e econdmicos que estejam contestados”** (Gloppen, 2021, p. 6, tradugio

\

nossa). A autora considera que a semantica do termo relacionada a guerra se adequa

12 A relagdo entre neoliberalismo e lawfare também pode ser encontrada em outras obras. Os autores que fazem tal relagio
argumentam que “o neoliberalismo revigora a crenga no poder coercitivo do Estado com a centralidade na forga da lei como
arma de guerra para destruir o perigoso inimigo” (Martins Janior, 2020, p. 37) ou, ainda, que neoliberalismo propicia “os
problemas causados pelas escusas relagdes simbidticas entre o mercado e governo” (Macedo, 2020, p. 199) de forma que a
utilizagdo da lei ¢ apenas uma formalidade para legitimar a acdo do Estado em prol de interesses econdmicos elitistas em
detrimento da cidadania, democracia e direitos sociais (Araujo, 2020, p. 230). Levamos em conta tal abordagem com cautela.
Nio ha evidéncias de que o lawfare seja praticado somente no ambito de Estados inspirados pela 16gica neoliberal, ou que
seja uma consequéncia direta do mesmo, ou, ainda, que ndo seja praticado em outros contextos politicos e econdmicos.

13 «“But it always seeks to launder brute power in a wash of legitimacy, ethics, propriety” (Comaroff; Comaroff, 2006, p. 31)
14 “lawfare is understood as the strategic use of rights, law, and litigation to advance contested political, social, and economic
goals” (Gloppen, 2021, p. 6).
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perfeitamente a andlise de confrontos entre diferentes lados que langam mao de batalhas
ideologicas em diversas arenas juridicas. Nesse sentido, o lawfare ¢ uma ferramenta que
grupos opostos utilizam para provocar a mudanca e a transformag¢do de uma sociedade.

E dificil traduzir em portugués o termo lawfare, tendo em vista que ndo possuimos
uma palavra que traduza “warfare” em todo seu sentido e ha ambiguidade entre a tradugdo de
“law”. Kittrie (2016, p. 7-8) afirma ser lawfare a Ginica 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 defini¢cdes para o termo lawfare, o autor considerou propor o uso do termo
“juriscombat”, porém, desistiu da ideia em consideragdo a Dunlap. Contudo, esta ultima
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 o momento ¢ prudente permanecer utilizando
o termo lawfare.

O presente trabalho adota o conceito de /awfare como proposto por Dunlap (2001,
2009, 2011, 2017), na linha seguida por Orde Kittrie (2016), numa acep¢ao do fendmeno 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.

Entendemos que a utilizagao do direito para fins politicos ¢ uma acepgao derivada
da primeira que surgiu na esteira de casos especificos de ‘“guerra judicial” interna, sem
objetivos militares, razao pela qual esta sujeita a pressupostos distintos ligados a aplica¢ao do
direito predominantemente dentro dos Estados.

Na esteira das teorias classicas das Relacdes Internacionais®®, consideramos o
sistema internacional anarquico, de forma a nao haver ente politico hierarquicamente superior
aos Estados que os fagam cumprir o direito, ou que pelo menos os imponham uma determinada
interpretacdo juridica de uma norma internacional. A observancia das obrigagdes
internacionais ainda esta, em ultima analise, vinculada ao consentimento dos Estados em

manter-se parte nos tratados. Nesse contexto, a pratica do lawfare, especialmente como

15 E aqui remetemo-nos tanto a tradigdo realista quanto a liberal das Relagdes Internacionais, visto que, “no que concerne a
natureza conflituosa da anarquia que caracteriza o sistema internacional, os liberais tendem a concordar com os realistas”
(Nogueira; Messari, 2005, p. 61).
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ferramenta de legitimagao de hostilidades e de narrativas, encontra a fluidez necessaria para
escapar ao arbitrio de uma institui¢do considerada legitima para dizer o direito de forma
vinculante.

Por outro lado, o atributo da soberania dos Estados assegura a possibilidade de
eles imporem o direito em seu proprio territorio € monopolizarem a interpretacao e a aplicagao
juridica a partir de suas institui¢des. O lawfare politico, portanto, desperta outro debate,
assentado principalmente nos valores sociais € no desenho institucional de determinada
organizacao politica, em que os usos ¢ abusos da lei estardo pelo menos sujeitos a apreciagao
de um ente juridicamente apto a vincular, pelo uso da forga legitima?®, a observancia do direito
pelos seus jurisdicionados.

Segundo Clausewitz, a guerra ¢ “um ato de forca para obrigar 0 nosso inimigo a
fazer a nossa vontade” (2022, p. 75)*". O proprio autor chama a atengio para o fato de que se
trata da forca fisica, e ndo da for¢ca moral, o meio do qual dispde a guerra para atingir o seu
proposito: impor a nossa vontade ao inimigo!®. Embora a defini¢do do general prussiano
publicada em 1832 seja a mais classica e paradigmatica, propostas menos longevas também
sugerem o aspecto da violéncia como inerente ao conceito de guerra. Por exemplo, o francés
Gaston Bouthoul (1971) define a guerra como a “luta armada e sangrenta entre grupos
organizados™®. Abordaremos outras defini¢des em capitulo proprio.

Se o lawfare incorpora a guerra em seu conceito € etimologia, sua semantica
remete originalmente, pelo menos, ao relacionamento entre forca fisica e mecanismos
juridicos na politica internacional. Assim, quando se emprega o conceito de lawfare para se
referir a um uso tdo somente politico, tem-se um uso metaforico do termo, da mesma forma
como sao metaforicas as expressoes “guerra politica” e “guerra econdmica”, por exemplo.
Isso ndo as invalida nem retira a seriedade de cada uma delas, uma vez que sdo uma sequéncia
de “enfrentamentos” em direcdo a um objetivo negado pelo adversario. Contudo, ndo
envolvem o uso da forga fisica, da violéncia e por isso ndo se encaixam no conceito de guerra.

A metafora permanece valida, mas ndo € essa a nossa proposta por ora.

16 Socorrendo-nos do conceito de Max Weber (2013, p. 56): “em nossa época, entretanto, devemos conceber o Estado
contemporaneo como uma comunidade humana que, dentro dos limites de determinado territorio — a nogéo de territorio
corresponde a um dos elementos essenciais do Estado — reivindica o monopoélio do uso legitimo da violéncia fisica”.

17 “War is thus an act of force to compel our enemy to do our will.” (Clausewitz, 1976, p. 75).

18 “Force - that is, physical force, for moral force has no existence save as expressed in the state and the law - is thus the
means of war; to impose our will on the enemy is its object.” (Clausewitz, 1976, p. 75).

19 “a lutte armée et sanglante entre mouvements organisés” ou “la guerra és una lucha armada y sangrienta entre agrupaciones
organizadas” (Bouthoul, 1971, p. 35)
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Considerando que o nosso objetivo ¢ preencher uma lacuna identificada na
literatura acerca do conceito original, julgamos por mais adequado contribuir primeiro para o
amadurecimento tedrico dos fundamentos basicos do conceito, ndo pelas suas derivagdes, que
eventualmente serdo beneficiadas a posteriori, mas que precisam estar assentadas em bases
mais solidas. Assim, debrugar-nos-emos sobre o uso do /awfare em situagdes de conflitos
armados, a fim de sistematizar uma teoria que permita analisar a pratica e contribuir para a

sua identificagdo em cenarios concretos.

1.2 -0 ESTADO DA ARTE SOBRE O “LAWFARE”

O conceito de lawfare foi cunhado no ano de 2001 por 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” (Dunlap Jr., 2009, p. 35, traducao livre). Em seguida, o autor continuou
a escrever sobre o tema em obras de referéncia publicadas em 2009, 2011 ¢ 2017.

Nesse sentido, David Kennedy (2012, p. 162), afirma que o lawfare esta inserido
em um contexto de conflito moderno em que “a guerra ¢ a continuacao do direito por outros
meios”, pois o direito que legaliza o conflito e estrutura as micro e macro operacdes 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.

Ao passo que o direito internacional pretende se colocar “acima” da guerra,
dizendo o que se pode ou ndo fazer protegendo bens juridicos relevantes, o lawfare esta
“dentro” dos confrontos, permeando as decisdes e agdes militares a fim de alcangar objetivos
estratégicos.

Kittrie (2016) apresenta uma obra inédita dedicada inteiramente ao estudo do
lawfare, trazendo uma tentativa de defini¢do conceitual, tipologias e diversos exemplos
concretos nos EUA, China, Israel, entre outros. O autor pretende entregar um trabalho
introdutorio e, para tanto, inicia uma tentativa de classificar e analisar a pratica ndo fazendo
juizo de valor sobre ela, mas ainda ndo propde um modelo de analise critica do fendmeno em

seus aspectos juridicos e estratégicos.
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Chinkin e Kaldor (2017), ao abordarem o acesso do individuo a tribunais
internacionais em demandas contra Estados envolvidos em conflitos armados, questionam em
que medida o direito internacional se tornou forma de resisténcia ao controle estatal ou se trata
da pratica de lawfare ao apresentar irrazoaveis restrigoes a acao militar e a politica de defesa,
diminuindo as capacidades de luta.

Por outro lado, Tiefenbrun (2010) traz uma defini¢ao semiotica do lawfare e chega
a uma posic¢ao critica ao emprego da pratica. Afirma 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. Conclui que o lawfare ndo ¢ uma arma
benigna e seu uso continuo deteriora os sistemas juridicos nacionais e internacionais.

Goldstein e Meyer (2011) também oferecem uma interpretagdo negativa do
lawfare, especialmente no que diz respeito ao cerceamento a liberdade de expressdo contra
Israel e as comunidades judaicas, criando para tal um movimento civil chamado “The Lawfare
Project”.

Nesse diapasdo, em obras que ndo mencionam diretamente o conceito, Fazal
(2018) faz uma leitura critica da proliferacdo de normas juridicas que regulam a guerra, os
conflitos armados e seus efeitos ndo pretendidos, tais como a falta de incentivos para que
estados e grupos rebeldes adotem as formalidades necessarias, a fim de criar intencionalmente
ambiguidades. Gray (2018) trabalha o uso da forca a partir da Carta das Nacdes Unidas,
investigando os pontos de acordo e desacordo e as manipulacdes e interpretacdes legais
distintas que embasaram conflitos armados recentes.

Algumas publicagdes e alguns escritos em lingua portuguesa fazem uma breve
revisdo tedrica do lawfare. Contudo, normalmente ndo apresentam uma concepgao alinhada a
proposicdo de Dunlap, nem com o mesmo sentido, nem com o mesmo objetivo € com
conotac¢ao negativa.

Cristiano Zanin Martins, Valeska Zanin Martins e Rafael Valim em sua obra
emblematica langada no Brasil em 2019, apresentaram a obra mais completa em portugués
sobre o lawfare até a data, tendo sido traduzida para o inglés (2021) e editada também em
Portugal (2020). Os autores se posicionam criticamente a pratica do lawfare, que definem
como “o uso estratégico do direito para fins de deslegitimar, prejudicar ou aniquilar um
inimigo” (2019, pos. 334), numa acepg¢do politica e assumidamente negativa do conceito.
Argumentam que o projeto do direito ¢ regular e limitar o uso da forga, constituindo uma
técnica para a solugdo pacifica de controvérsias, um instrumento a servigo da paz, de forma

que o manejo da violéncia do direito como meio para impor a vontade a determinado inimigo
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¢ a propria negagao do direito. Em outras palavras, “o uso do direito como instrumento de
guerra ¢ uma radical contradi¢do” (2019, pos. 346).

Por outro lado, em resposta a posi¢ao acima, Campos (2020, p. 40) considera ser
impossivel atribuir a palavra direito uma roupagem de neutralidade, de forma que para um
relevante contingente de estudiosos, o direito ndo ¢ “uma técnica para a solugdo pacifica de
controvérsias”, muito menos ‘“um instrumento ao servigo da paz”, mas, uma vez que pode ser
subordinado a politica e & economia, torna-se um instrumento de dominacao de classe, sendo
a violéncia e o carater estratégico intrinsecos a ele. Nao obstante, o autor também valoriza
negativamente o /awfare politico.

Outras obras coletivas também trouxeram relevantes contribuigdes para o estudo
do tema, como as organizadas por Osmar Pires Martins Junior (2020) e Maria Luiza Alencar
Mayer Feitosa e outros (2020). Em tais trabalhos, concentrados na acepcao politica do lawfare,
o fendmeno ¢ frequentemente visto como uma ameaga ao estado de direito e as instituigoes
democraticas. Ainda em 2020, o eminente penalista argentino Eugenio Raul Zaffaroni
escreveu um livro, prefaciado pelo ex-presidente brasileiro Lula da Silva, em que aponta o
lawfare como ferramenta para a desconstrucao do Direito Penal e para a criagdo de um “direito
penal constrangedor”.

A autora norueguesa Siri Gloppen (2018, 2021) investiga o direito como
ferramenta de transformacao social e considera que “qualquer uso do direito e da lei para
avangar um objetivo sociopolitico pode constituir lawfare, desde que isso faga parte de uma
contestacio mais ampla e hostil entre interesses sociais organizados”?° (Gloppen, 2021, p. 6,
tradugdo nossa). A partir dessa premissa, ela apresenta uma proposta de tipologia e um modelo
analitico do /awfare nessa acepg¢ao, analisando a pratica como um instrumento que diferentes
grupos sociais utilizam para promover suas pautas, desde a area ambiental (Vallejo; Gloppen,
2013) até a regulamentag@o do aborto na América do Sul (Gloppen, 2021). A referida tipologia
serd abordada posteriormente.

Como mencionado anteriormente, para fins desta investigacdo, utilizaremos o
conceito de lawfare em sua acepc¢do original, ou seja, expressando o uso instrumental do

direito para vantagens de cunho militar.

20 “(A)ny use of rights and law to advance a sociopolitical goal can constitute lawfare, provided that it forms parto fa broader,
hostile contestation between organized social interests” (Gloppen, 2021, p. 6).
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1.3~ AS TIPOLOGIAS DO “LAWFARE” E A APLICACAO TRADICIONAL DO DIREITO

Sendo o lawfare o uso instrumental do direito para a obtencdo de uma vantagem
militar, como o fendmeno se relaciona com a aplicacdo tradicional do direito e suas
institui¢des? 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 fendmeno estratégico?’, com bases e
reflexos juridicos, mas ndo um fendmeno tio 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. Nesse
mesmo sentido, Zanin Martins (2019) afirma o seguinte:

Em rigor, ¢ um conceito extraido de um ponto de vista externo ao Direito,
por meio do qual a experiéncia juridica € analisada em termos mais amplos
e com auxilio de diversos saberes especificos. O conceito de lawfare, a um
s6 tempo, promove a denuncia da estrategizacao do Direito e permite revelar,
a partir da ciéncia da estratégia, como funciona a instrumentalizacdo das
normas juridicas para fins de guerra. (Zanin Martins et al., 2019, pos. 374).

Tendo em vista a guerra como instrumento da politica (Clausewitz, 1976, p. 87),
o objetivo do lawfare é usar o direito para alcancar uma vantagem militar para um fim politico.
Nao consiste em proteger um bem juridicamente relevante ou estabelecer um dever ser de
comportamento social. Embora isso possa acontecer como efeito secundério da /awfare no
campo do discurso e da realidade do conflito, essa ndo € sua finalidade, seu valor. Dunlap
(2011, p. 317) afirma que o conceito de lawfare tem o condao de mostrar o direito como muito
mais do que um imperativo legal e moral, mas como um imperativo pratico e pragmatico
intimamente associado ao €xito da missdo.

A segunda distingdo importante ¢ que, embora o /awfare seja aplicado no contexto
da guerra, ele ndo se limita nem se confunde necessariamente com a aplicacao tradicional do

direito internacional, humanitario, ou dos conflitos armados.

21 Entende-se por “estratégia”, conforme apontado por Clausewitz (1976), como “a utilizagdo dos engajamentos
para atingir o proposito da guerra” (p. 128, tradug@o nossa). Baylis e Wirtz (2002) explicam que a estratégia &
melhor estudada de uma perspectiva interdisciplinar, vez que para entender todas as suas dimensdes € necessario
conhecer sobre politica, economia, psicologia, sociologia, geografia, tecnologia, estrutura de forcas e tatica. No
mesmo sentido, Zanin (2019) também considera ser insuficiente interpretar o lawfare somente pelo Direito,
alinhando-se a posicdo de que se trata de um fendmeno eminentemente estratégico.

22 “Fato juridico, em sentido amplo, é qualquer acontecimento que gera, modifica ou extingue uma relagio
juridica” ou “a que o Direito determina efeitos juridicos”. (Nader, 2014, pp. 316-317)
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Um exemplo disso pode ser verificado num caso citado por Dunlap (2011, p. 316),
em que os Estados Unidos utilizaram um contrato como “arma” ao comprarem imagens de
satélite do Afeganistdo disponiveis comercialmente, durante a primeira parte da Operagao
Enduring Freedom, medida que provavelmente considera mais eficaz do que qualquer outra
possivel para evitar que tais imagens caissem em maos hostis.

Segundo Kittrie (2016, p. 7-8), para uma agdo 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 agdao militar cinética convencional, incluindo o
impacto nas capacidades militares e de tomada de decisdo da for¢a 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 organizagdes
que advogam uma nova norma internacional ou uma nova interpretacdo que ndo sejam para
outro propdsito sendo enfraquecer ou destruir um estado particular ou atores nao-estatais.

O autor também propde uma tipologia para o lawfare, que se manifesta
predominantemente de duas formas inter-relacionadas: 1) “l/awfare instrumental” — o uso
instrumental de ferramentas juridicas para alcangar os mesmos ou semelhantes efeitos aqueles
tradicionalmente buscados pela a¢do militar cinética convencional; e 2) “/awfare baseado em

compliance”®

— que ¢ aquele, tipicamente usado 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 (Kittrie, 2016, p. 11).

A primeira forma € caracterizada pela variedade de atores, desde organizacdes
internacionais, estados soberanos até ativistas individuais, com recurso a uma grande
diversidade de normas juridicas e foruns, 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 eles proprios. Por exemplo, a agdo de grupos terroristas e de alguns atores
ndo estatais como o Estado Islamico, Hamas, o Taliba, os rebeldes colombianos e outros

(Kittrie, 2016, p. 17-19). Como diz Tiefenbrun, “o lawfare tende a ser usado como arma contra

paises em que o primado da lei € forte” (2010, p. 52). Assim, Kittrie tenta sistematizar os tipos

23 O autor originalmente usa o termo “compliance-leverage disparity lawfare” (Kittrie, 2016, p. 11).
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de leis e foruns que podem ser usados na pratica do /awfare instrumental num rol nao

exaustivo, sendo que para cada tipo o autor demonstra com um caso pratico. Pela limitacao

do espago e escopo do presente projeto, tentamos organizar da seguinte forma:

Quadro 1 - Tipos de Leis e Foruns que podem ser usados na pratica do lawfare instrumental

Uso do Direito
Internacional em
Foruns Internacionais

Criar novas leis internacionais desenhadas para desvantagem do adversario

Reinterpretar leis internacionais ja existentes para desvantagem do adversario

Gerar processos penais internacionais em tribunais internacionais

Usar o direito internacional para provocar investigagdes intrusivas e prolongadas
por organizagdes internacionais

Estimular votos em desfavor do adversario em organizagdes internacionais

Gerar pareceres de direito internacional em foruns internacionais

Uso do Direito
Internacional em
Foruns Nacionais

Usar o direito internacional como base para processos de "jurisdi¢do universal"
contra oficiais de paises do terceiro mundo pela suposta pratica de crimes de
guerra

Usar o direito internacional como base para processos criminais de empresas
domésticas em tribunais nacionais pela suposta pratica de crimes de guerra

Usar o direito internacional como defesa em processos criminais em tribunais
nacionais

Uso de Leis Nacionais
em Foruns Nacionais

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

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

Proposigoes de leis e outros atos legislativos que ndo a aprovagdo de leis

Processos criminais contra organizagdes que financiam grupos terroristas

Acdes do governo contra bancos que prestam servicos financeiros a 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 organizag¢des e individuos que financiam
grupos terroristas pelos seus atos

Processos civis que responsabilizam bancos que prestam servigos financeiros a
grupos terroristas pelos seus atos

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

Orgs. ndo governamentais em campanhas contra empresas que violam a lei
nacional

Uso de Leis sub-
nacionais em Foruns
sub-nacionais

Legislagdo Sub-nacional

Atos discricionarios do Executivo Sub-nacional

Acgdes Sub-nacionais contra bancos que prestam servigos financeiros a estados
parias e grupos terroristas

Fonte: elaboragdo propria com base em Kittrie (2016).
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Tiefenbrun (2010, p. 53) ensina que ha trés tipos de lawfare: 1) o ajuizamento de
acdes de difamagdo maliciosa, assédio ou discurso de 6dio perante tribunais internacionais e
nacionais para silenciar o inimigo; 2) o abuso da terminologia legal para manipular as
institui¢des internacionais € criar opinioes negativas sobre o inimigo; 3) o processo de nagoes
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.

Bellflower (2010, p. 113-115) apresenta outra classificagdo do fendmeno entre
lawfare tatico e lawfare estratégico. Lawfare tatico ¢ 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 € manobras dos elementos de combate em relacdo entre eles proprios € o inimigo.

Segundo o autor, a forma mais comum de lawfare tatico ¢ o método baseado em
valores da guerra assimétrica, no qual o objetivo imediato é constranger as op¢des 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 instala¢des
protegidas por lei, a fim de provocar a violacdo do direito e o desgaste perante a opinido
publica. Seria o que Kittrie considera lawfare baseado em compliance, conforme
mencionamos acima. Porém, ndo exclusivamente, uma vez que o lawfare tatico admite
também a pratica do lawfare instrumental, na substitui¢ao 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 adversario. Em outras palavras, o lawfare estratégico pode
amarrar o poder militar a regras e institui¢cdes internacionais que limitam os meios pelos quais
tal poder possa ser empregado e, diferente da versao tatica, pode ser usado para alcangar um
objetivo politico sem recorrer a forga.

Williams (2010, p. 149), 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
(CIJ) questionando a legitimidade da declaracdao de independéncia kosovar, ¢ uma mostra de
como uma das partes passa a adotar a tatica de /awfare ofensivo ap6s perder no campo de
batalha.

Quando a campanha de agressao étnica empenhada pela Sérvia contra a populagao

do Kosovo foi interrompida pela interven¢ao humanitaria da OTAN, o agressor logo recorreu
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a CIJ contra a alianga. Ap6s o sucesso da declaracao kosovar e seu relativo reconhecimento
internacional, a Sérvia langou uma ofensiva legal na CIJ contra a referida declaracdo,
afirmando ser ilegitima.

Por outro lado, o Kosovo teria feito um esfor¢o de lawfare defensivo por anos, ao
trabalhar sob a supervisdao da comunidade internacional para desenvolver padrdes a serem
alcangados antes de adquirir o status do reconhecimento (“standard before status™): protegeu
direitos humanos, criou um sistema judiciario e teve varias eleicdes que obedeciam aos
padrdes internacionais. Segundo o autor, a implementagdo de tais medidas seria a versao
juridica do que a construcdo de muralhas e trincheiras representaria na guerra cinética, de
forma que o Kosovo pudesse defender seu direito de autodeterminacdo contra o que saberia
ser o ataque subsequente da Sérvia no campo de batalha juridico.

Diante disso, a pratica do lawfare e a aplicagdo tradicional do direito sdo
fendmenos epistemologicamente distintos, embora relacionados no que concerne a producao
de efeito no mundo juridico. Em sintese, o direito, como fato social, constitui um conjunto de
normas de conduta que disciplinam as relagdes sociais possuindo a dupla fun¢do de prevenir
e compor conflitos (Cavalieri Filho, 2007).

Noutro passo, o lawfare ¢ um fendmeno estratégico que instrumentaliza o direito
e suas instituicdes de forma pratica e pragmatica para a consecu¢ao de um objetivo de cunho
militar, sem a preocupagdo intrinseca de estabelecer normas ou regular relagdes, exceto se
estiverem ligadas e forem necessarias ao cumprimento da missao.

Nesta senda, ao reproduzir a licdo de Comaroff, Zanin (2019), adotando a
concepcao do lawfare politico — aquele que busca deslegitimar, prejudicar ou aniquilar um
inimigo — ensina que, a semelhanca das guerras convencionais, o lawfare se apresenta em trés
dimensdes estratégicas: a geografia, o armamento e as externalidades.

Na guerra, os acampamentos e campos de batalha sdo cuidadosamente escolhidos
em face das vantagens ou desvantagens que apresentam no que concernem a luta contra o
inimigo. De acordo com o milenar ensinamento de Sun Tzu; “a conformacao do terreno € de
vital importancia na batalha. Estude o inimigo, mega corretamente as distancias, avalie as
dificuldades e perigos. Quem faz esses calculos vence; quem nao faz, perde.” (Tzu, 2013, p.
105). Portanto, da mesma forma que a escolha geografica ¢ decisiva no éxito da batalha ou da

guerra, no que tange ao lawfare, a opgao pelos orgaos publicos encarregados de aplicar o
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direito equivale ao campo de batalha convencional, em fun¢ao das inclinagdes interpretativas
segundo as quais as armas a serem utilizadas terdo mais ou menos forga?,

Da-se lugar entdo a segunda dimensdo da guerra, que ¢ a escolha do armamento
mais adequado ao enfrentamento de determinado adversario. “No tocante ao lawfare, o
armamento € representado pelo ato normativo escolhido para vulnerar o inimigo eleito — ou,
ainda, pela norma juridica indevidamente extraida pelo intérprete do texto legal” (Zanin et al.,
2019, pos. 508)%°. Ou seja, além da escolha da jurisdicdo mais favoravel, a segunda dimensdo
atenta para quais mecanismos juridicos podem e devem ser acionados para se obter melhor
resultado na batalha contra o inimigo em causa.

A terceira dimensdo diz respeito as externalidades, ou seja, as estratégias externas
as batalhas que auxiliam na vitoria. As guerras sempre tiveram um elemento essencial ligado
a sua percepgao externa por parte da opinido publica, seja por meio de operagdes psicologicas,
pela manipulagdo da informagao, guerra de narrativas ou pelo intenso uso de propaganda de
guerra. No que concerne ao /lawfare, essa dimensao envolve, como regra, o apoio dado pela
midia (ou setores da midia) através de técnicas avancadas de comunica¢do com o objetivo de
potencializar a utilizagdo estratégica da lei para atingir um inimigo, criando um ambiente de
suposta legitimidade a essa perseguicdo. Isso gera a presuncdo de culpabilidade do inimigo
escolhido e pode viabilizar tanto uma condenagdo em provas quanto estimular a opinido
publica a exigir essa condenagao.

Para cada dimensdo estratégica, os autores elencam uma série de taticas que
podem ser aplicadas para executar cada estratégia. Podemos sistematizar as dimensdes do
lawfare politico, conforme proposta de Zanin et al. (2019), da seguinte forma:

Quadro 2 — Dimensdes estratégicas e taticas do lawfare politico (continua)

Dimenséo Estratégia Taticas
Geografia Escolha da jurisdi¢do ou do | e Forum Shopping
orgao aplicador do direito mais | e Manipulagdo das regras de competéncia
favoravel e Libel Tourism
Armamento Escolha dos atos normativos | e Denuncias sem materialidade (frivolous charges)
mais adequados para combater o ou sem justa causa
inimigo eleito e Excesso de prisdes cautelares como forma de
tortura para obter colaboragdes premiadas
o Utilizagdo de colabora¢des premiadas para gerar
falsas incriminagoes
e Overcharging (excesso de acusacdo)

24 Os autores citam como exemplo a recomendagio da International Association of Prosecutors, que no respeitante a escolha
da jurisdi¢ao por parte dos membros do Ministério Publico, diz: “Os promotores devem identificar todas as jurisdicdes em
que existe uma base juridica para potenciais agdes penais, mas também verificar onde existe uma perspectiva realista de obter
uma condenagdo” (International Association Of Prosecutors apud Zanin et al., 2019, pos. 487).

25 Cabe aqui relembrar que, para Zanin e demais autores da referida obra, o lawfare sempre sera uma prética perniciosa, razio
pela qual o excerto traz essa carga negativa. A partida, ndo nos filiamos necessariamente a tal posigéo.
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Quadro 2 — Dimensoes estratégicas e taticas do lawfare politico (conclusiio)

e Método carrots and sticks

¢ Obstaculizar atuagdo de advogados

e Propositura de acdes judiciais para silenciar a
liberdade de expressdo

e Estados de excecdo

Externalidades

Manipular

contra o inimigo

informagao
gerar um ambiente favoravel
para o uso das armas juridicas

para

e Manipulagdo de pautas mobilizadoras para iniciar
a persegui¢do ao inimigo

¢ Promocdo da desilusdo popular para influenciar a
opinido publica e utilizar o direito para fazer
publicidade negativa

o Escritorios de advocacia como alvo de guerra de
informagao

Fonte: elaborag@o propria com base em Zanin ef al. (2019).

Ainda na sua concep¢ao mais ampla, Siri Gloppen (2018; 2021) considera o

lawfare como o uso estratégico do direito, das leis e do contencioso para avangar objetivos

politicos, sociais e econdmicos que estejam contestados dentro de uma ampla e hostil

estratégia que opde interesses sociais organizados. Para diferenciar as diferentes formas de

disputas legais que variados atores levam a cabo em diversas arenas, a autora propds uma

tipologia que auxilia no emprego do lawfare como conceito analitico.

Quadro 3 — A tipologia do lawfare como instrumento de mudancga social (continua)

Atores e | Legislativo Administrativo Judicial Social
arena
Governo e | Instrumentalizagdo® Instrumentalizacdo | e Persecucdo ¢ Instrumentalizagio
atores de de seletiva de
estatais e Propostas de | o Regulamentos | ® Recursos e Informagao
(incluindo reformas e Diretrizes estratégicos publica
funcionério constitucionais e Politicas e Apontamentos e Desenvolvimento
s piblicos) |® Legislagdo Publicas judiciais curricular
e Ordens Executivas | e Interpretagéo estrategicos
e Objecio  de | ® Alteragao
Consciéncia estrategica de
jurisdi¢des, termos
e condi¢cdes
Atores Instrumentalizagdo de | Discussdes sobre |e Exame de | Falas sobre direitos e
politicos e Elaboracdo/alteragd | direitos e constitucionalidade | (i)legalidade em
(politicos o de Constitui¢des (i)legalidade de | Revisdo judicial e Campanhas
eleitos, e Elaboragdo/alteragd | politicas publica e |® Contencioso eleitorais
candidatos, o da legislagao sua implementacio |® Confirmagdes e Declaragdes
partidos) judiciais publicas

% No original, a autora utiliza o termo “weaponization”, que poderia ser traduzido como a transformagdo em arma ou a
utilizagdo como arma. Optamos por traduzir como “instrumentaliza¢do” que, embora ndo tendo o mesmo sentido belicista,
expressa o uso dos mecanismos citados como instrumentos para obten¢do de um fim especifico, dentro de uma estratégia
mais ampla de mudanga social.
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Quadro 3 — A tipologia do lawfare como instrumento de mudancga social (conclusio)

Atores da | Discussdes sobre | Discussdes sobre |e¢ Contencioso Falas sobre direitos e
sociedade direitos e (i)legalidade | direitos e | estratégico (i)legalidade em
civil em lobbying | (i)legalidade em o Tribunais e Advocacy
(ativistas, direcionado ao o [nput ao doméstipos e Educagdo civica
igrejas, ¢ Governo desenvolvimento | © Trlbunal.s ) e Media
academia, e Atores politicos de politicas Ipte1:nacwna1s . e Protestos e
empresas) publicas, © .Org.ags. quast- manifestacdes

regulamentos e Judiciais o Arte

diretrizes o Contencioso

o Treinamento de ameacador

servidores e Treinamento e

publicos sensibilizacdo  de

(policia, juizes

profissionais de

saude)

Fonte: Gloppen, 2021, p. 10, tradugdo nossa.

Segundo Gloppen (2021, p. 6-10), o lawfare estatal (“state lawfare”) ¢
empreendido pelo Poder Executivo e por funcionarios da Administracdo Publica para ganho
pessoal, politico ou econdmico, o que pode ou ndo incluir a pratica antidemocraticos para
defender-se no poder por meios legalistas. Como exemplo: a alteracao de tempos de mandato
presidencial e de regras eleitorais; indicagdo de aliados para compor tribunais e outros cargos
relevantes; obstru¢do da oposi¢do por meio do uso de persecugdes e acusacdes criminais
estrategicamente programadas e selecionadas; mobilizagdo da opinido publica por meio de
campanhas legais contra “inimigos publicos”, tanto individuos quanto grupos social e
politicamente estigmatizados, como imigrantes, sem abrigo, minorias sexuais e¢ de género,
entre outras; utilizacdo do poder discricionario na interpretacdo de leis e na elaboragdo e
implementag¢ao de politicas publicas alinhadas as suas convicgdes ideologicas etc.

O lawfare politico (“lawfare politics”) ¢ empreendido por aqueles que competem
pelo poder politico, os chamados pela autora de atores politicos. Exemplos incluem as
reivindicagdes por parte de politicos da oposi¢do da inconstitucionalidade ou ilegalidade de
atos dos politicos da situagdo, assim como as agdes judiciais que desafiam a legislagdo e os
atos executivos ou que buscam o impeachment ou demissdao dos ocupantes de posi¢des-chave
no Estado.

O lawfare vindo da base (“lawfare from below”), acontece quando a atores da
sociedade civil, como movimentos sociais, organizagdes ndo governamentais, igrejas,
academia, corporagdes e sindicatos, utilizam arenas juridicas e estratégias como o
contencioso, o lobbying e os discursos baseados no direito para provocar mudancas em
politicas publicas, lucro, hegemonia ideoldgica e transformagao social.
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Os atores acima elencados podem atuar em diversos dominios e arenas, em cada
qual poderd adotar um repertdrio distinto de estratégias e taticas. A arena legislativa ¢ um
importante espago para o lawfare, por meio atuacdo de atores da sociedade civil praticando
lobby e formando aliancas entre representantes politicos para influenciar a produgdo
legislativa e a reforma constitucional em um sentido especifico.

A burocracia do servico publico ¢ um espago de diversas estratégias
administrativas de lawfare com o objetivo de influenciar a interpretacdo e implementagdo da
legislacao e de normas regulamentares, tais como o uso de ordens executivas, elaboragao de
diretrizes e definicdo dos requisitos de acesso ao servigo publico, bem como o aparelhamento
dos orgaos do governo com pessoas de pensamento ou ideologia semelhante.

A arena judicial é o local onde os atores de todo o espectro buscam desencadear
a mudanca social por meio da legislacdo existente com o objetivo de alterar sua interpretacao
e aplicacdo. O espago também pode ser utilizado pelo poder publico quando emprega o direito
criminal como ferramenta de lawfare contra oponentes politicos € como estratégia de
campanha eleitoral, ostentando bandeiras como o combate a corrup¢ao ou a criminalizagao de
condutas sexuais e reprodutivas.

Por fim, as estratégias de lawfare social buscam transformar os comportamentos,
normas e discursos sociais de formas menos institucionalizadas, incluindo as varias formas do
“politicamente correto” em campanhas midiaticas, protestos de rua, arte, educagdo e formacao
e outras estratégias de conscientizagao.

Sdo extremamente validas as tentativas de encaixar uma determinada pratica
considerada como lawfare em certas categorias e organiza-las em diversos tipos quanto aos
atores, arenas e estratégias. A tipologia abre o caminho para o campo analitico, possibilitando
0 mapeamento de quais atores praticam quais formas de lawfare, em qual campo, em qual
espago e em qual tempo. Este ¢ 0 mesmo raciocinio que a presente investigagao desenvolve.

Contudo, permanecem timidas e pouco refinadas as tentativas de categorizar o
lawfare original, de uso militar, bem como ha pouco ou nenhum consenso na literatura acerca
das tipologias da pratica, apesar das muitas abordagens e pontos de vistas utilizados nas
meritorias propostas ja apresentadas.

Uma proposta de definicdo e de um modelo de andlise do lawfare, passa
necessariamente pela elaboragdo de uma tipologia adequada, que devera levar em conta nao
so elementos da teoria do direito, mas principalmente as concepgoes da Estratégia, sem olvidar

as tentativas j& propostas na literatura e o conhecimento j& produzido.
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1.4 — O PROBLEMA: O QUE E E COMO IDENTIFICAR A PRATICA DO “LAWFARE"?

A ideia de um uso instrumental do direito para obtengdo de uma vantagem de cunho
militar expressa no conceito de lawfare pode ser bem compreendida pelos exemplos citados
acima, mas em algumas outras situagdes identificadas na literatura a pratica pode ndo restar
suficientemente clara.

Williams (2010, p. 149) cita como sendo lawfare o caso da Sérvia contra o Kosovo
no Tribunal Internacional de Justica (T1J) questionando a legitimidade da declaragdo de
independéncia kosovar. Quando a campanha de agressao étnica empenhada pela Sérvia contra
a populagdo do Kosovo foi interrompida pela intervengdo humanitaria da OTAN, o agressor
logo recorreu ao T1J contra a alianca. Apos o sucesso da declaracdo kosovar e seu relativo
reconhecimento internacional, a Sérvia langou uma ofensiva legal no TIJ contra a referida
declaragdo, afirmando ser ilegitima.

Por outro lado, o Kosovo fez um esfor¢o de lawfare defensivo por anos, ao
trabalhar sob a supervisao da comunidade internacional para desenvolver padrdes a serem
alcangados antes de adquirir o status do reconhecimento (“standard before status™). Protegeu
direitos humanos, criou um sistema judicidrio e conduziu varias eleigdes que obedeciam aos
padrdes internacionais, o que seria sua versao legal de muralhas e trincheiras para defender
seu direito de autodeterminagdo contra o que saberia ser o ataque subsequente da Sérvia no
campo de batalha juridico.

Os autores acima citados identificam como lawfare condutas que, prima facie, nao
despertariam desconfianga em relagdo ao uso instrumental para obtenc¢ao de vantagem militar
ou que aparentam uma simples observancia do direito e da regular utilizacdo de mecanismos
juridicos.

Dale Stephens (2011, p. 327-328) considera que as forcas armadas dos Estados
podem utilizar legitimamente o direito para produzir efeitos militares substituindo o uso da
forca. Isso porque, sendo os entes estatais sujeitos do direito internacional, ndo seria surpresa
que a arquitetura das normas que regem os conflitos armados também fosse enviesada para
favorecer as forcas dos proprios Estados. Essa situacdo provoca o que o autor chama de
“lawfare estrutural”, cujo emprego seria legitimo.

Por outro lado, quando o direito ¢ utilizado estrategicamente contra os Estados

pela agdo de grupos ndo-estatais, o lawfare se torna instrumento de guerra assimétrica, um
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refigio dos mais fracos sob o registro da legalidade formal, que deve ser enfrentado. Nesse
sentido, a pratica tem como objetivo desgastar o uso das forcas militares estatais pela reagao
negativa que sua ac¢ao causa na opinido publica, gerando custosos dilemas politicos e morais
para a forga atacante, ainda que seus alvos sejam legitimos?’ (Stephens, 2011, p. 328).

Em outra direcdo, David Scheffer (2010) chama a ateng¢ao para um problema
semelhante. No artigo intitulado “Whose Lawfare is it, anyway?”, o autor critica a
interpretagdo até entdo dominante de que o lawfare seria um instrumento especifico utilizado
pelos adversarios mais fracos contra os mais fortes, com o objetivo de cercear-lhes as opgdes
de acdo militar, designadamente usado contra as campanhas militares dos EUA ou de Israel.

Ele argumenta que, de outras perspectivas, os proprios EUA e poténcias aliadas
sdo os praticantes de lawfare contra os mais fracos, invertendo a ldgica da guerra assimétrica.
Como exemplo, cita a utilizacdo por parte dos EUA, das poténcias aliadas e das Nag¢des
Unidas, dos mecanismos dos tribunais penais ad hoc para a ex-lugoslavia e para o Ruanda, do
Tribunal Especial de Serra Leoa, do proprio Tribunal Penal Internacional, entre outros, para
intimidar as nagdes mais fracas de forma a que aceitem suas imposi¢des?.

Nessa mesma linha, Mosquera ¢ Bachmann (2016, p. 85) apresentam outro
exemplo de como o /lawfare ¢ usado por Estados contra for¢as mais fracas, exemplificando o
caso da invasdo russa a Crimeia em 2014. Na ocasido, a Russia teria utilizado o direito de
forma maliciosa para dar aparéncia de legitimidade juridica a ocupagdo da peninsula: pela
condu¢do de um referendo local, pela facilitacdo da aquisi¢do de cidadania e passaportes a

fim de reivindicar a regido pela presenga de cidaddos russos; e pelo mau uso da expressao

27 Como exemplo, Stephens (2011, p. 328) menciona a conduta das forcas ndo-estatais de atrair o uso da for¢a
contra eles proprios e contra quem estad proximo, seja civis inocentes (como dano incidental) seja objetos
ostensivamente civis (que perderam a prote¢@o pelo envolvimento no conflito), de forma que mesmo sendo tais
alvos estritamente legais para o Direito dos Conflitos Armados, o ataque provoca desgaste e repercussao negativa
para a opinido publica sob o prisma politico e moral. Ao deixar de atacar alvos legitimos por temer a reagao
publica, as forcas estatais conferem vantagem militar aos grupos ndo-estatais assimétricos.

28 Segundo Scheffer (2010), na dtica dos paises mais fracos, como a Sérvia, Ruanda, Suddo, Camboja, entre
outros, sdos as grandes poténcias que praticam o lawfare. O indiciamento do Presidente Slobodan Milosevic em
1999 pelo TPII provou ser uma pratica efetiva de lawfare, mesmo empregada a0 mesmo tempo que meios
militares no Kosovo, pois os indiciamentos foram usados para encurralar, isolar e envergonhar os mais altos
lideres politicos e militares e, por conseguinte, influenciar o curso do conflito mesmo antes do envio de tropas
da OTAN a Boésnia. No caso do conflito de Darfur, o autor argumenta que as grandes poténcias ndo estavam
preparadas para comprometer centenas de milhares de tropas para uma invasdo terrestre a fim de assegurar o fim
do genocidio e de outras atrocidades, mas estavam dispostas a enviar uma for¢a de manuteng¢do da paz nao-
combatente com o objetivo de reportar a situagdo ao TPI para investigacdo e indiciamento dos lideres tanto
sudaneses quanto rebeldes. Quando o Procurador do TPI indiciou o presidente do Suddo Omar Hassan Al Bashir,
a Unido Africana, a Liga Arabe e o governo sudanés acusaram a ONU e as grandes poténcias de quererem atingir
a Africa e os lideres africanos.

45



Lawfare e o uso do Direito como Instrumento de Guerra

“forgas de paz”, com a propaganda de que os invasores estariam prevenindo uma catéstrofe
humanitaria contra a populagdo russéfona, entre outras praticas.

Esses exemplos demonstram que o uso estratégico do direito pelos Estados para
obter vantagens militares nem sempre sera legitimo e que atores nao-estatais também
poderiam apresentar demandas juridicas legitimas no ambito dos conflitos armados. Em outras
palavras, ndo serd a qualidade do sujeito que definira a legitimidade ou ndo do lawfare. Mas
entdo, o que define?

Embora na incipiente literatura haja um relativo consenso sobre o que significa o
termo /awfare, ndo resta igualmente pacificado quais sdo os critérios para defini-lo e
identifica-lo na pratica, ou quem o pratica.

No momento atual da evolugao tedrica do tema, o grande problema que se levanta
¢: como diferenciar a pratica do lawfare da aplicagdo regular do direito em situacdes
conflituosas? Quando a utilizagdo de mecanismos juridicos e a observancia de normas tem o
objetivo de compliance e quando possuem objetivo militar?

Nao obstante a importancia da pratica, que representa a realidade dos conflitos
armados do século XXI, ainda ¢ escassa a producao de conhecimento tedrico sobre o tema e
essa ¢ a principal dificuldade na hora de identificar qual tipo de pratica consiste e qual ndo
consiste em lawfare.

Dessa forma, a pergunta de investigagdo que esse projeto pretende responder €: o

que € e como ¢ possivel identificar a pratica do lawfare?
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CAPITULO II
A DIMENSAO JURIDICA DO LAWFARE

2.1 - RELACOES ENTRE O DIREITO E A GUERRA

Para iniciarmos a sistematizacao teoérica do /awfare, buscaremos nesse capitulo
investigar os seus aspectos juridicos em didlogo com a realidade politica, materializada no uso
da forca, em que ele se fundamenta. Para tanto, serd necessario estabelecer os parametros da
relacdo entre o direito e a guerra e o historico das concepgdes sobre as quais este didlogo foi

sendo desenvolvido ao longo dos séculos até culminar no fendmeno verificado atualmente.

2.1.1 — Politica, Direito e Guerra

Qualquer estudo sobre a diade direito e guerra passa necessariamente pelo seu
ponto em comum, a politica. Ao estabelecer a ligacao entre o direito € a guerra presente no
conceito de lawfare, Tiefenbrun (2010, p. 33) aponta que tanto um quanto o outro sdo
expressoes de atos de soberania e ¢ esse poder compartilhado que constitui a base do uso do
lawfare como arma.

De fato, segundo Clausewitz (1976, p. 87), a Guerra ¢ a continuagao da politica
por outros meios. Ja para Weber, a politica?® é “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” (Weber, 2013, p. 56).

Nesse diapasdo, segundo Bobbio, “o direito € a politica vista através de seu
processo de racionalizagdo, assim como o poder ¢ o direito visto em seu processo de

realizacdo”. O direito se torna “o principal instrumento através do qual as forgas politicas, que

tém nas maos o poder dominante em uma determinada sociedade, exercem o proprio dominio”

2 Orginalmente, o termo politica (politiké, politikés) deriva do grego pdlis (cidade) e polités (cidaddo, civil) e
significa tudo o que se refere a cidade e ao cidadao, ao que ¢ urbano, civil, publico, social e sociavel (Bobbio,
1994, p. 954). Seu uso se expandiu a partir da obra Politica, de Aristoteles (384-322 a.C.), que a partir do seu
argumento de que o homem ¢ um animal politico, destinado a viver em sociedade, agrega-se com outros homens
com vistas a alcangar o interesse ou bem comum, que ¢ a vida em felicidade. A evolugao de tais grupos formam
as cidades, como verdadeiras unidades politicas. Sua obra é o primeiro tratado sobre a natureza, fungdes e
divisdes do Estado, e sobre as varias formas de governo, entendido como a arte ou ciéncia de governar
(Aristoteles, 2020).
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(Bobbio, 1998a, p. 349). Portanto, entendemos que tanto a Guerra quanto o direito sao
expressdes da politica, consequentemente, do exercicio da forga pelo poder politico®.

Eduardo Bittar (2011, p. 21) reforca a basilar licdo de que ndo ha sociedade sem
poder, e a diferenciacdo entre as sociedades se da somente na forma como este poder ¢
distribuido, organizado, legitimado, exercido. Assim, o poder, na qualidade de objeto da
politica, conta com a possibilidade de adesdo, espontianea ou for¢ada, do comportamento
alheio, como mecanismo e instrumento para manuten¢do do proprio poder. Nesse sentido, o
direito age, socialmente, de modo a controlar e determinar comportamentos, sendo uma
expressao de poder em sua face racional, recorrendo a valores, principios, mecanismos e
métodos para agir. Ele ndo se expressa mediatamente de modo cru, direto, objetivo, selvagem
ou primitivo, como forga.

Todavia, a for¢a existe quando ¢ prevista como ameaca abstrata no texto da norma
que comina sanc¢do a determinada conduta, ou quando ¢ empregada como ato que se mostra
necessario, mesmo como ultima ratio, no momento da subjugacao involuntaria do destinatario
dessa norma a puni¢do prometida. Desse modo, “a mera for¢a usada arbitrariamente resulta
em arbitrio puro, mas a forca disciplinada e drenada por um sistema de mecanismos de seu
emprego acaba sendo conhecida sob o nome de Direito” (Bittar, 2011, p. 22).

Por tal razdo, o autor critica a tradi¢do positivo-normativista que por mais de
século restringiu a ciéncia do direito, como seu objeto Unico, ao estudo das normas juridicas
e seus processos formais de criagdo, validade, hierarquia e abrangéncia, porém desenraizadas
de suas origens sociopoliticas e de demais elementos pré-norma. Essa linha de pensamento
cria condigdes para a apatia politica do jurista diante das causas mais profundas e primeiras

do ato normativo, na pretensao de tornar-lhe um sujeito isento do processo de discussao dos

30 Segundo Bobbio, o poder politico consiste na possibilidade de recurso ao uso legitimo da forca: “Embora a
possibilidade de recorrer a forca seja o elemento que distingue o poder politico das outras formas de poder, isso
ndo significa que ele se resolva no uso da forga; tal uso ¢ uma condigdo necessaria, mas ndo suficiente para a
existéncia do poder politico. (...) O que caracteriza o poder politico € a exclusividade do uso da for¢a em relagao
a totalidade dos grupos que atuam num determinado contexto social, exclusividade que é o resultado de um
processo que se desenvolve em toda a sociedade organizada, no sentido da monopolizagdo da posse e uso dos
meios com que se pode exercer a coagao fisica.” (Bobbio, 1998, p. 956) Nesse sentido, prossegue de acordo com
a licdo de Max Weber de que “em todos os tempos, os agrupamentos politicos mais diversos — a comecar pela
familia — recorrem a violéncia fisica, tendo-a como instrumento normal do poder. Em nossa época, entretanto,
devemos conceber o Estado contemporaneo como uma comunidade humana que, dentro dos limites de terminado
territorio — a nogdo de territorio corresponde a um dos elementos essenciais do Estado — reivindica o monopolio
do uso legitimo da violéncia fisica. E, com efeito, proprio de nossa época o ndo reconhecer, em relagio a qualquer
outro grupo ou aos individuos, o direito de fazer uso da violéncia, a ndo ser nos casos em que o Estado o tolere:
o Estado se transforma, portanto, na inica fonte do ‘direito’ a violéncia” (Weber, 2013, p. 56)
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fundamentos éticos e politicos da ordem juridica. Acerca da interse¢ao necessaria entre direito
e politica, assim afirma o autor:

Alienar o juridico do politico ¢ o mesmo que delimitar fronteiras precisas
entre o que ¢ juridico e o que & ndo juridico, e fazer deste ultimo um arsenal
de coisas de valor e interesse secundarios diante dos formalismos e dos
ditames juridicos. Ora, o ndo juridico é o que confere existéncia, vitalidade
e consisténcia ao que € juridico. (...) Quando se deveria acreditar que o
Juridico depende do ndo juridico para existir e para ser compreendido, visto
que o Direito se assenta sobre as estruturas sociais, porfiar por ignorar o que
¢ pré-juridico, ou por delegar a competéncia da ciéncia politica tratar de
politica, somente pode prejudicar a consciéncia dessa relacdo. (Bittar, 2011,
p- 19)

Esse ponto ¢ de particular relevancia para este trabalho, corroborando a nossa
posicao de que a pratica do lawfare e a utilizagdo instrumental do direito para fins militares
ndo pode ser suficientemente analisada, estudada e compreendida somente pelo arcabougo
teorico e metodoldgico juridico. Uma vez que ndo se discute somente a legitimidade ou
legalidade do uso de determinado mecanismo, os aspetos politicos, designadamente
concernentes a teoria e método da Estratégia, adquirem preponderancia para enxergar e
explicar o fendmeno.

Justificada a existéncia de uma relacao de forga, exercida pelo poder politico,
filtrada, lapidada e legitimada por mecanismos juridicos, dentro de um mesmo grupo social,
o mesmo tipo de relacdo existe entre diversos grupos sociais. Nesse caso, Bobbio afirma que:

as relagbes entre grupos sociais diversos, malgrado a importancia que
possam ter a ameaga ou a execucdo de san¢des econdmicas para levar o
grupo hostil a desistir de um determinado comportamento (nas relagdes entre
grupos ¢ de somenos importdncia o condicionamento de natureza
ideologica), o instrumento decisivo para impor a propria vontade € o uso da
forca, a guerra. (Bobbio, 1998a, p. 956)

Portanto, a mesma for¢a fisica utilizada para subjugar involuntariamente o
destinatario de uma norma juridica dentro de um grupo social aparece quando da rela¢do entre
grupos sociais distintos. Essa forma coercitiva de impor a propria vontade sobre outro grupo
j& havia sido identificada por Clausewitz como inerente ao conceito da guerra:

A guerra ¢, portanto, um ato de forca para obrigar o nosso inimigo a fazer a
nossa vontade. A forca, para opor-se a forca oponente, mune-se de invengdes
da arte e da ciéncia. Existem certas limitagdes auto-impostas e imperceptiveis,
vinculadas a forg¢a, que mal merecem ser mencionadas, conhecidas como
legislacdo e costumes internacionais, mas elas pouco a enfraquecem. A forga
- isto ¢, a forga fisica, porque a for¢a moral ndo possui existéncia a nao ser
como expresso no Estado e na legislagdo - constitui assim o meio de que
dispde a guerra. Impor a nossa vontade ao inimigo constitui o seu propdsito.

49



Lawfare e o uso do Direito como Instrumento de Guerra

Para atingir aquele proposito devemos fazer com que o inimigo fique
impotente e este €, em tese, o verdadeiro intuito da guerra (Clausewitz, 1976,

p.75)

Ao passo que o direito, formado a partir do seu particular contexto sociopolitico,
legitima o exercicio da for¢a dentro do Estado, como legitimar o uso da forca entre Estados,
ou ainda entre Estados e outros grupos sociais que o desafiem? Uma vez delineados os termos
da relacao entre direito e politica, sobretudo no aspecto do uso da forga e exercicio do poder
politico, examinaremos a relagdo entre o direito e a guerra, como fendmeno politico

consectario da relagdo de forcas entre diferentes grupos sociais.

2.1.2 — Sintese historica das ideias juridicas sobre a guerra

Ao estudar ndo a origem da guerra em si, mas o histérico de uma formacgao
coerente de ideias juridicas sobre o fendmeno, Stephen Neff (2005, p. 9) argumenta que para
muitos povos antigos, a guerra, para todos os propositos, era uma ocorréncia “natural” e
inevitavel, oriunda ora do instinto ora do suposto comando divino, tendo alguma regularidade
e previsibilidade conforme as épocas e prescindia de qualquer explicagdo especial. Porém, em
um certo momento historico que nao se pode precisar, houve um salto conceitual que fez a
guerra ser enxergada em sentido contrario, como um estado anormal, excepcional e patologico
nas relagdes entre as gentes, cujo processo decisorio devesse ser um processo racional e
demandasse algum tipo de justificacdo. Nao obstante, durante o primeiro milénio antes de
Cristo, € possivel verificar que duas sociedades deram esse importante salto: a China, no
Oriente, € 0 mundo greco-romano, no Ocidente.

Segundo o autor, a tradicdo Confucionista chinesa entregou uma série de ideias
sistematicas sobre o governo que impressionaram nao somente pela sua abrangéncia, mas pelo
papel proeminente das ideias morais no seu seio, de forma que a guerra, pela primeira vez na
histéria, foi integrada em uma estrutura geral coesa de uma teoria social, politica e moral. A
guerra passou a ser vista como ultimo recurso, para contrapor uma conduta antissocial e
reforcar as normas que integram a sociedade num todo harmonioso. Simultaneamente, a

Grécia classica e Roma davam os mesmos passos, num primeiro momento com Platio®! e

31 Também nesse sentido, Tuck (1999, p. 53) afirma que essa é a posi¢iio que Platdo deixa transparecer no dialogo
entre Clinias e o ateniense, em que o primeiro defende que a humanidade estd em uma condi¢@o de guerra publica

50



Capitulo Il - A dimensao juridica do lawfare

Aristoteles®?, mas foi nas maos dos filésofos estoicos que esse pensamento se tornou mais
sistematizado, vindo a influenciar escritores romanos como Cicero (106-43 a.C.) e Séneca (c.
4 a.C.-65 d.C.), no primeiro século antes e depois de Cristo. A principal conquista estoica foi
elaboragdo de um quadro geral de pensamento conhecido como direito natural — a ideia que
todo o mundo sob o governo de um unico, universal, transcultural conjunto de principios
morais — no¢ao que ecoou no direito romano tardio e assumiu, posteriormente, uma roupagem
cristianizada, representando um dos maiores legados da antiguidade para a Idade Média.

Ainda de acordo com Neft (2005, p. 10), nesse contexto, os cristados primitivos
foram a tnica outra comunidade antiga que insistiu na paz como o estado de normalidade dos
assuntos mundiais. Esse pacifismo extremo que decorria de forma inerente & doutrina crista
durou trés séculos depois de Cristo, no entanto, & medida em que o cristianismo se tornou
ligado ao poder secular do Império Romano, foi Santo Agostinho (354-430) quem tentou
equilibrar a questdo. O bispo norte-africano da virada do século V utilizou seu conhecimento
do direito ¢ da filosofia grega e romana para conciliar a guerra aos ensinamentos do
Evangelho, tomando as ligdes dos estoicos e de Cicero para formular sua doutrina da guerra
justa, no sentido de que lutar pela paz seria uma justa causa da guerra (O’Connell, 2012, p.
274). Abordaremos a teoria da guerra justa, incluindo as posteriores contribuigdes de Sao
Tomas de Aquino, em secao propria.

Neft (2005, p. 11) ainda faz a ressalva de que mesmo com o esfor¢o dos tedlogos

cristdos e a exaltagdo dos ideais de cavalaria, da autodisciplina e do altruismo, a realidade que

de cada homem contra todo homem, enquanto o segundo reprovava essa visdo e defendia que o Estado ndo
deveria ser primariamente desenhado para a guerra, citamos: “o ateniense: o maior bem, contudo, ndo é nem a
guerra nem a revolugdo - coisas em relagao as quais deveriamos, de preferéncia, orar para delas sermos poupados
- mas sim a paz reciproca e o sentimento amistoso. Diria, ademais, que a vitdria que mencionamos de um Estado
sobre si mesmo nao ¢ apenas uma das melhores coisas a serem atingidas, mas sim uma daquelas necessarias,
como se um homem supusesse que um corpo humano esta na sua melhor condi¢cdo quando se acha enfermo e
sob efeito de um medicamento, sem nunca atentar para um corpo que nao necessita de medicamento em absoluto!
Analogamente, com relacdo ao bem-estar de um Estado ou um individuo, tal homem jamais se revelaria um
genuino politico prestando ateng@o primeira e exclusivamente na necessidade da guerra externa, como também
jamais se revelaria um legislador consciencioso a menos que concebesse sua legislacdo relativa a guerra visando
a paz, de preferéncia a conceber sua legislagdo relativa a paz visando a guerra. Clinias: Tuas afirmagdes,
estrangeiro, sdo aparentemente corretas. Todavia, a menos que eu esteja bastante equivocado, nossas instituigdes
legais em Creta, bem como em

Lacedemonia, sdo inteiramente dirigidas para a guerra” (Platdo, 2014, p. 72).

32 Como exemplo, citamos: “14. O legislador deve empenhar-se em redigir as regras da guerra e as outras partes
da legislagdo, principalmente com vista a paz e ao repouso. E um principio que os proprios fatos comprovam, de
acordo com o raciocinio, a maior parte dos Estados que possuem ardor belicoso mantém-se enquanto se faz a
guerra, mas uma vez a sua dominagdo, perecem. A paz fa-los pender, como ao ferro, a t€mpera que lhes fora
dada. E culpa do legislador, que ndo lhes ensinou a desejar o repouso. 15. Ja que o ideal do Estado e dos
particulares é evidentemente o mesmo, ¢ que um s6 ¢ o fim do homem perfeito e da republica perfeita, ¢ claro
que ¢ preciso que haja virtudes proprias ao repouso. Ja foi dito muitas vezes: a paz ¢ o objeto da guerra, o repouso
¢ 0 objeto do trabalho” (Aristoteles, 2020, p. 133).
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se vislumbrou a seguir na Idade Média, onde o cinismo, a ganancia e a brutalidade refletiram
uma contraditoria era de pilhagem, rapina, destruicdo e crueldade, como na conquista de
Jerusalém em 1099 e na Guerra dos Cem Anos entre Franga e Inglaterra nos séculos XIV e
XV.

Nao obstante, segundo O’Connell (2012, p. 275), durante esse periodo, a Igreja
Catolica exerceu um papel de arbitrio das justificagdes das guerras em relacdo a cristandade
europeia, havendo evidéncia de movimentos, como o “Paz de Deus” na Franga do século XI,
que buscavam proteger os mais fracos e limitar os dias de guerra, bem como de autoridades
que levavam a sério os limites ao direito a guerra, sobretudo pela possibilidade da Igreja de
aplicar sancdes, que incluiam desde a ameaga de excomunhao ou retengdo de sacramentos.

Verifica-se que, mesmo com importantes formulagdes tedricas que influenciariam
a formagdo do direito internacional vindouro, em alguma medida o pragmatismo realista dos
principes medievais na defesa dos seus interesses ainda desempenhava um papel relevante na
decisdo sobre o empreendimento e condugao da guerra.

Nesse diapasdo, Richard Tuck (1999, p. 2-15) ensina que ao longo da historia
ocidental, tradicionalmente, as ideias sobre guerra e paz seguiram duas correntes
contrastantes®>: de um lado, aqueles como T4cito e Maquiavel, que preconizavam a razio de
estado (raison d’état) como motor da acdo do corpo civil e da coletividade, seguindo uma
logica mais proxima da Antiguidade Classica; de outro, aqueles como Grécio, Hobbes e
Spinoza, entre outros, responsaveis pelo pensamento politico moderno, lastreado na nogao da
autonomia individual expressa na linguagem de direitos naturais individuais, em que as
relagdes sociais sdao construgdes do autointeresse de agentes autbnomos dentro de um regime
politico liberal.

Essa tensdo entre razdo de estado e direito natural perdurou por séculos em um
movimento dialético. Ao passo que a primeira predomina no inicio do século XVII, a segunda
ganha forca no século X VIII, mas ambas dividem o século XIX, sempre aproveitando algo da

outra ao contrapo-la.

3 Ao longo da sua obra, o autor constréi a tese de que embora a academia adotasse essa dicotomia, muitos dos
pensamentos dos autores da época mais se admiravam ou se complementavam do que divergiam da corrente
oposta. Como exemplo, cita o conceito de autopreservacdo da vida como valor moral minimo e universal,
conforme elaborado pelos céticos renascentistas, especialmente Montaigne e Charron, que estariam mais
alinhados ao pensamento Classico. Contudo, essa mesma visdo sobre a autopreservagao foi por Grotius, Hobbes
e outros como base do Direito Natural que funda a sociedade. Todavia, essa controvérsia, apesar de interessante
para desconstruir algumas classificagdes tradicionais, ndo aproveita ao presente trabalho.
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De acordo com Fasso (1998, p. 655), o jusnaturalismo, entende que existe e pode
ser conhecido um “direito natural” (ius naturale) que representa um sistema de normas de
conduta intersubjetiva distinto, anterior e superior aquele conjunto de regras fixadas pelo
Estado. Este direito natural tem validade em si e, em caso de conflito, ¢ ele quem deve
prevalecer.

Na histéria da filosofia juridico-politica, aparecem pelo menos trés versdes
fundamentais, também com suas variantes: a de uma lei estabelecida por vontade da divindade
e por esta revelada aos homens; a de uma lei "natural" em sentido estrito, fisicamente conatural
a todos os seres animados a guisa de instinto; por fim, a de uma lei ditada pela razao, portanto,
inerente a0 homem, que a encontra autonomamente dentro de si. Contudo, todas essas
vertentes partilham da ideia comum de um sistema de normas logicamente anteriores e
eticamente superiores as do Estado, a cujo poder fixam um limite.

Noutro passo, por razao de estado entende-se a razdo independente, colocada
acima das razdes privadas, que visa a manuten¢do dos corpos morais coletivos, seu
funcionamento e sua conservacdo, comumente usada por governantes para justificar a¢des
tomadas para salvaguardar o bem comum e o interesse do seu proprio Estado (Becker, 2018,
p. 767). E a exigéncia de seguranga do Estado, que impde aos governantes determinados
modos de atuar, podendo, inclusive, agir ao arrepio de normas juridicas, morais, politicas e
econOmicas que considerem imperativas para tal fim (Pistone, 1998, p. 1066).

Essa tradicdo de pensamento acompanha fundamentalmente a formagdo do
moderno sistema europeu de Estados, tendo como ponto de partida o seu principal formulador,

Nicolau Maquiavel3*

(1469-1527) e o limiar da Idade Moderna. Nesse contexto, a influéncia
da Igreja comegava a decair de forma gradual, em coincidéncia com o fortalecimento desse
modelo de unidades politicas mais organizadas, monarquicas e nacionais na forma e seculares

no governo, além de comerciais, dinasticas e colonizadoras (O’Connell, 2012, p. 275).

3 Isso ndo quer dizer, no entanto, que antes de Maquiavel os governantes ndo agiam conforme a razdo de estado.
Nao ¢ um produto exclusivo daquela época e daquela regido. Ha um consenso na academia de que foi na Europa
moderna em que o conceito foi pensado, refinado e desenvolvido. Contudo, Joseph Ferrari, na sua obra Histoire
de la raison d’Etat (1860) busca as origens do conceito na Antiguidade Classica da Grécia e de Roma. Tuck
(1999) também reconhece o historiador e politico romano Técito como um possivel precursor do paradigma da
razdo de estado, por exemplo. Portanto, o que se verifica é que o conceito formulado na Europa moderna nada
mais foi do que utilizado a posteriori como chave para se analisar retrospectivamente exemplos historicos
anteriores. A teoria realista das relagdes internacionais ja reivindica desde a Guerra do Peloponeso (431-404
a.C.), narrada por Tucidides, um exemplo de atuagdo conforma a razdo de estado, em que o exercicio do poder
num sistema internacional anarquico demonstra o pouco apre¢o pelos valores morais e pela justica nas relagdes
entre os Estados (Nogueira; Messari, 2005).
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Segundo o contributo paradigmatico de Maquiavel, as virtudes principescas
celebradas pela tradicdo — probidade, piedade, lealdade, entre outras — sdo ineficazes no
ambito politico, que ¢ regulado por outros principios e valores. Nao se trata de retirar a
moralidade da politica, mas de reconhecer que a politica tem seu proprio sistema normativo
fundado em valores proprios, direcionados ao que for necessario para a finalidade ultima de
se preservar o bem comum e a ordem publica, representados pela conquista e manutengdo do
poder pelo principe®. Para alcancar esse fim, o agente politico ndo dispde de um anteparo
moral predeterminado e absoluto, nao podendo recorrer a um conjunto de regras fixas, a priori
e atemporais ao se deparar com as incertezas, instabilidade e a mutabilidade dos
acontecimentos politicos, sujeitos a continua acao da fortuna (Barros, 2012, p. 82).

Nesse sentido, para Maquiavel (2019, p. 69) os principais fundamentos de
qualquer Estado sao as boas leis e as boas armas, de maneira que “nao pode haver boas leis
onde ndo existam boas armas e onde existam boas armas convém que haja boas leis”. As “boas
armas” consistem na forma pela qual o principe defende o seu Estado, ou seja, por meio da
guerra. Segundo o autor florentino:

Deve, pois, um principe ndo ter outro objetivo nem outro pensamento, nem
tomar qualquer outra coisa por fazer, sendo a guerra e a sua organizaggo ¢
disciplina, pois que ¢ essa a Unica arte que compete a quem comanda. E ¢
ela de tanta virtude, que ndo s6 mantém aqueles que nasceram principes,
como também muitas vezes faz os homens de condi¢do privada subirem
aquele posto; ao contrario, vé-se que, quando os principes pensam mais nas
delicadezas do que nas armas, perdem o seu Estado. A primeira causa que te
faz perder o governo é negligenciar dessa arte, enquanto que a razdo que te
permite conquista-lo € o ser professo da mesma. (Maquiavel, 2019, p. 83)

% “A um principe, portanto, ndo € essencial possuir todas as qualidades acima mencionadas, mas é bem
necessario parecer possui-las. Antes, ousarei dizer que, possuindo-as e usando-as sempre, elas sdo danosas,
enquanto que, aparentando possui-las, sdo uteis; por exemplo: parecer piedoso, fiel, humano, integro, religioso,
e sé-lo realmente, mas estar com o espirito preparado e disposto de modo que, precisando ndo sé-lo, possas e
saibas tornar-te o contrario, Deve-se compreender que um principe, e em particular um principe novo, ndo pode
praticar todas aquelas coisas pelas quais os homens sdo considerados bons, uma vez que, frequentemente, ¢
obrigado, para manter o Estado, a agir contra a fé, contra a caridade, contra a humanidade, contra a religido.
Porém, € preciso que ele tenha um espirito disposto a voltar-se segundo os ventos da sorte e as variagdes dos
fatos o determinem e, como acima se disse, ndo apartar-se do bem, podendo, mas saber entrar no mal, se
necessario. (...) E que os homens em geral julgam mais pelos olhos do que pelas maos, porque a todos cabe ver,
mas poucos sdo capazes de sentir. Todos veem o que tu aparentas, poucos sentem aquilo que tu €s; e esses poucos
ndo se atrevem a contrariar a opinido dos muitos que, alias, estdo protegidos pela majestade do Estado; e, nas
acdes de todos os homens, em especial dos principes, onde nio existe tribunal a que recorrer, o que importa € o
sucesso das mesmas. Procure, pois, um principe, vencer ¢ manter o Estado: os meios serdo sempre julgados
honrosos e por todos louvados, porque o vulgo sempre se deixa levar pelas aparéncias e pelos resultados, e no
mundo ndo existe sendo o vulgo; os poucos ndo podem existir quando os muitos tém onde se apoiar” (Maquiavel,
2019, p. 103-104).
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Maquiavel da a guerra um sentido mais pragmatico e instrumental, recolocando-a
como um aspecto natural dos estados, mas ndo com a finalidade de estabelecer a justi¢a ou
qualquer outra causa justificavel. Ao contrario, conquistar ¢ manter o poder, garantindo a
sobrevivéncia politica do Estado e do principe, € a razao final e bastante para que se justifique
0 recurso a guerra.

Nessa virada do século XV para o XVI, a Europa testemunhou a crescente
popularizagdo da doutrina da razdo de estado em detrimento da teoria medieval da guerra justa
(bellum iustum), que perdeu for¢a em decorréncia da grande conflitualidade da Idade Média
e do enfraquecimento da figura da Igreja ou do Imperador como arbitros da justica das guerras,
ao mesmo tempo em que muitas unidades politicas comegavam a se firmar soberanamente na
forma dos Estados modernos.

Contudo, isso ndo impediu importantes reformulacdes e avancos doutrinarios no
campo da justificacdo da guerra com base no direito natural. Paradoxalmente, foi uma época
de grandes avangos tedricos no campo do direito das gentes, ou seja, das normas juridicas que
regulam as relagdes entre os diversos grupos politicos, por meio dos seus principes ou das
suas republicas.

Os jusnaturalistas da Segunda Escolastica, dentre os quais destacamos Francisco
de Vitoria, Luis de Molina e Francisco Suarez, contribuiram para elevar o direito como
substituto da autoridade eclesiastica ou imperial na regulacdo da guerra, reformulando o
conceito de guerra justa, estabelecendo seus critérios e refor¢ando a ideia cldssica de que todas
as gentes representavam uma grande comunidade global. No campo humanista da escola do
direito natural, juristas como Alberico Gentili e Hugo Grotius foram além, ao descolar o
direito da teologia estabeleceram as bases para o direito internacional moderno com base na
razao para justificar a causa e a condugdo das guerras. A guerra se torna um instrumento de
jurisdicdo, de aplicacdo do direito para se corrigir/punir uma violagdo, um processo.
Desenvolveremos as contribuigdes desses autores a doutrina da guerra justa na sessao
seguinte.

Nao obstante, em 1648, os tratados que encerraram a Guerra dos Trinta Anos na
Europa, conhecidos como a ‘“Paz de Westfalia”, consolidaram o paradigma do sistema
internacional baseado na igualdade soberana dos Estados. Os diversos reis, principes e nobres
europeus se comprometeram a nao recorrer a guerra em causas religiosas, a coletivamente
aplicar as provisoes dos tratados, se tornaram livres para formarem aliangas e, na hipotese de
futuras controvérsias, primeiro deveriam tentar a solu¢do amigavel dos litigios. Por outro lado,

a secularizacdo do regime juridico e o estabelecimento de Estados soberanos e iguais
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prejudicou a no¢do de uma comunidade e de um direito comunitario (O’Connell, 2012, p.
277).

Nesse contexto®®, embora o sistema juridico de Westfalia tenha recolhido suas
varias disposi¢ao das ideias de Grotius, que ainda se encontrava vinculado a doutrina da guerra
justa, a transmigracao do fendmeno bélico do reino da moral ao terreno do direito que ele
prop0s fez com que a guerra entre Estados ja ndo se legitimasse a partir da sua causa, do seu
fim ou do valor negativo contra o qual se luta. Ao contrario, as tensdes entre entes soberanos
iguais — logo, que ndo podem julgar uns aos outros — exigiram uma normatividade que reduziu
o problema da justificagdo da guerra a categorias juridico-formais (Campione, 2017, p. 191).
Passa a haver uma clara distingdo entre inimigo e criminoso (Campione, 2017, p. 192), de
forma que a guerra deixa de ser um instrumento de san¢do juridica contra um delinquente
violador, mas se torna mais um recurso politico do qual Estados soberanos e juridicamente
iguais entre si podem lancar mao para defender seus interesses (Bacelli, 2017).

O desenvolvimento da doutrina da soberania nesse contexto se viu muito
influenciado pelo suico Emmerich de Vattel (1714-1767). Segundo o autor, “a guerra ¢ um
estado no qual alguém persegue o seu direito pela forga” (Vatel, 2014, pos. 9660, traducao
nossa) e ao introduzir a persegui¢do a um direito no conceito de guerra, deu-lhe um carater
verdadeiramente juridico (Mallarmé, 1904, p. 533). Portanto, a guerra era um recurso a ser

adotado pelo lider individual em sua consciéncia e que, embora representasse um obstaculo

% Segundo Neff (2005, cap. 4), o pensamento sobre a relacio entre o direito e a guerra no século XVII foi
marcado, a principio, pelo unitarismo baseado no quadro geral da guerra justa da [dade Média. A partir da metade
do século, surgiram duas correntes que se apartaram desse lugar comum. De um lado, a corrente hobbesiana que,
tendo o filésofo politico inglés Thomas Hobbes (1588-1679) como seu principal arquiteto, afastou-se da
ortodoxia jusnaturalista ao conceber o estado de natureza ndo como inerentemente pacifico, mas como um estado
em que cada individuo age racionalmente segundo seu direito natural de autopreservagdo, provocando uma
condigdo de temor permanente da morte violenta e de guerra de todos contra todos, na qual a paz s6 é possivel
pelo estabelecimento da sociedade civil por meio do contrato social. Essa realidade na escala individual ¢
transposta para a internacional, de maneira que, num mundo anarquico, onde ndo had quem faga cumprir os
contratos, a condi¢cdo normal dos estados ¢ andloga a do estado de natureza, ou seja, de guerra perpétua. A
segunda corrente era a da chamada teoria duelista, que ndo possuia um grande autor de relevo para sistematizar
seus pensamentos, mas muitas das suas explicagdes foram dadas por Samuel Pufendorf (1632-1694), muito
embora este estivesse alinhado a maior parte das ideias dos jusnaturalistas e da doutrina da guerra justa. Contudo,
para a corrente duelista, em que pese a paz fosse a condi¢do normal da humanidade mesmo no estado de natureza,
o direito natural ndo regia as relagdes entre adversarios em tempos de guerra, uma vez que esta teria uma natureza
contratual entre as partes. Além disso, o outro principal distanciamento da ortodoxia era que, ao passo que para
a teoria da guerra justa o conflito ndo criasse nenhum direito que ja ndo se tivesse anteriormente, para os duelistas
a parte vitoriosa teria direitos sobre os bens do perdedor, assumindo que a forga bruta poderia ser fonte do direito
em ultima analise. Neff (2005, cap. 4) destaca que tais correntes ¢ a ortodoxia funcionavam como contrapesos
entre si, com suas forcas e fraquezas, mas todas sobreviveriam até o século XIX, ocasido em que seriam
combinadas de maneira nem sempre dbvias formando o cendrio juridico da guerra que permeia o imaginario
popular até o presente.
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para o desenvolvimento comercial e cultural da Europa, era um fenomeno inelutavel e nao
caberia esperar seu desaparecimento da vida politica.

Dessa forma, o que se poderia e deveria fazer era limita-la e moderéa-la para que
seus efeitos fossem menos destrutivos e assegurassem as condi¢des de paz mais duradouras
possiveis. Porém, ao direcionar o seu foco a soberania, Vattel procurava nos atos afirmativos
dos estados — consenso formal a tratados ou aquiescéncia de costumes — a evidéncia do direito
e essa énfase nos atos positivos comegou a enfraquecer o direito natural e a doutrina da guerra
justa, que tinha nele sua explicagdo (Campione, 2017, p. 193; O’Connell, 2012, p. 278).

Ainda que o positivismo ndo tenha completamente derrotado a teoria do direito
natural na area da guerra e da paz, tendo os lideres nacionais continuado a declarar a justica
de suas causas (O’Connell, 2012, p. 278), o século XIX foi o pinaculo do prestigio juridico da
guerra, tendo sido elevada a uma categoria instituicao de direito internacional e aceita como
meio rotineiro de conducao de politica externa (Neff, 2005, p. 161). De acordo com Neff
(2005, p. 161), a visdo positivista colocava a guerra como fundamentalmente um produto da
criagdo humana, da vontade dos estados e ndo da natureza. Portanto, seu objeto era
circunscrito diretamente aos atos juridicos direcionados a guerra, que passou a ser vista como
um instrumento para o avanco dos interesses nacionais, ndo mais um meio de se buscar a
justica ou reivindicar valores comunitarios como no passado.

Na medida em que os fundamentos morais saem de cena e o recurso a guerra passa
a ser visto como uma manifestacdo soberana da vontade dos estados, a decisdo sobre a guerra
se torna prerrogativa da esfera politica e ndo mais do direito (ius ad bellum), no melhor
alinhamento a perspectiva de Carl von Clausewitz, que escreve o seu Da Guerra (1832) nesse
periodo. Por outro lado, o século XIX também foi de importantes avangos no campo do ius in
bello, respeitante a condug@o dos conflitos e aos aspectos formais da guerra (Neff, 2005, p.
168). Nesse sentido, houve iniciativas de positivagao das leis costumeiras dos conflitos por
meio de tratados e leis domésticas, foram elaborados manuais sobre o tema, como o British
Manual of Military Law, de 1884, e tentativas de codificagcdo de leis militares, inclusive com
disposi¢des de carater humanitario para os soldados (Solis, 2010, p. 7).

Curiosamente, com algumas excec¢des importantes como a Guerra da Crimeia
(1853-1856), entre os impérios russo e o otomano, tal periodo ndo experimentou tantas guerras
entre estados como os séculos anteriores ou posteriores, sobretudo por conta da ordem
internacional baseada no Concerto Europeu oriundo da Santa Alianga, em que uma primitiva
arquitetura de seguranga coletiva no Ocidente proporcionou relativa estabilidade e

previsibilidade nas relagdes internacionais na Europa.
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Nao obstante, o desafio das poténcias europeias naquele periodo foi outro:
multiplicaram-se as guerras civis ocasionadas por movimentos de independéncia das colonias,
especialmente na América Latina, bem como revolucdes liberais e republicanas contra as
monarquias do velho continente, como exemplos, as guerras de unificacdo italiana e alema.
(Neft, 2005, p. 165) O surgimento desses conflitos internos provocou uma necessaria reflexao
do pensamento juridico vigente, que até entdo considerava as guerras travadas pelos suditos
contra o principe ou estado soberano algo abominavel, mas foi s6 no século seguinte que a
autodeterminacao dos povos viria a constituir um principio basilar do direito internacional.

Foi nesse cenario em que ocorreu a Batalha de Solferino, em 1859, no contexto
da Segunda Independéncia Italiana, em que tropas franco-sardo-piemontesas repeliram a
invasdo do império austriaco a regido do Piemonte-Sardenha. Na ocasido, o suico calvinista
Henri Dunant pode testemunhar o sofrimento dos feridos de guerra e organizou de imediato
um servigo de primeiros socorros no local. Desta sua experiéncia resultou o livro “Lembranga
de Solferino” (Dunant, 2016), publicado em 1862, e se originou o0 Movimento Internacional
da Cruz Vermelha e do Crescente Vermelho, que hoje abrange o Comité Internacional da Cruz
Vermelha (CICV), 189 Sociedades Nacionais e a Federacao Internacional das Sociedades da
Cruz Vermelha e do Crescente Vermelho. Como resultado de seu apelo, em 1864 foi assinada
a Convencdao de Genebra para o Melhoramento dos Feridos das Forgas Armadas em
Campanha, que dispds sobre condutas humanitarias de suma importancia como o alivio aos
feridos sem qualquer distingdo de nacionalidade, a inviolabilidade do pessoal médico e de
unidades e estabelecimentos médicos e o sinal distintivo da cruz vermelha sobre o fundo
branco (CICV, 2023b).

Por outro lado, esse equilibrio de poder na Europa s6 foi capaz de sustentar um
continente estavel até o inicio do século XX, momento em que o modelo de expansao colonial
inflado por um sistema juridico internacional soberanista, baseado em tratados e aliangas
secretas, colapsou nos dois maiores € mais destrutivos conflitos bélicos ja testemunhados pela
humanidade.

Os horrores e a destrutividade da Primeira Guerra Mundial (1914-1918) reviveram
a discussdo sobre os aspectos morais da guerra e aumentaram o repudio a sua adogdo como
instrumento de politica internacional, bem como a prevaléncia da razio de estado como tnico
motor das decisdes politicas. Amparada numa visao kantiana da Paz Perpétua, em que a paz
definitiva sé seria alcancada com a cessdao universal de soberania e armas dos estados para

uma federacdo ou liga de estados hierarquicamente superior, os 14 pontos de Wilson foram
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um dos marcos dessa visao pacifista das relacdes internacionais naquele contexto, vindo a
inspirar a criacao da Liga das Nagdes, numa primeira tentativa de se criar um féorum para se
discutir e manter a paz e a seguranga dentro de uma légica de segurancga coletiva.

Outro marco juridico muito importante do periodo ocorreu em 1928, com a
assinatura do Pacto Briand-Kellogg, assinado em Paris e que durante a década seguinte chegou
a obter um total de 54 paises signatarios. Nesse tratado multilateral, os estados prometiam
renunciar a guerra como instrumento de politica nacional. Porém, o tratado ndo teve sucesso
em prevenir guerras futuras, tendo obtido como um dos seus efeitos praticos que os estados
empreendessem a guerra sem declara-las. Nao obstante, o seu legado para o direito permanece,
tendo sido o seu principal conteudo incorporado e ampliado na Carta das Nagdes Unidas em
1945.

Nesse sentido, a Segunda Guerra Mundial (1939-1945) foi o grande paradigma
para moldar a ordem internacional contemporanea e a regulamentacdo juridica da guerra que
se tem hodiernamente. O fim do conflito coincidiu com a criagdo da Organizacao das Nag¢des
Unidas, cujo tratado fundacional, a Carta das Na¢des Unidas assinada em 24 de junho de 1945,
reforca, no seu artigo 2(4), a guerra como um flagelo e que os estados devem ‘“‘abster-se nas
suas relagdes internacionais de recorrer a ameaga ou ao uso da forga, quer seja contra a
integridade territorial ou a independéncia politica de um Estado, quer seja de qualquer outro
modo incompativel com os objetivos das Na¢des Unidas” (ONU, 1945, p. 6).

Para resguardar a paz e a seguranga, a ONU traz um sistema internacional baseado,
por meio de vinculos juridicos, na seguranga coletiva, em que a agressdo pela forca a um de
seus membros € considerada uma agressao a todos os outros, uma vez que se contraria o
proprio espirito da Carta e o proposito das Nacdes Unidas. E, diferentemente da Liga das
Nagdes, a nova organizagdo possui meios legais para reforcar a paz, ainda que pela forca,
através de deliberagcao multilateral do seu Conselho de Seguranga e com base no Capitulo VII
da Carta. Portanto, pela primeira vez a guerra passa ser universalmente ilegal e o uso da forga
entre estados sO € juridicamente permitido em duas situagdes: em legitima defesa ou por
resolugdo do Conselho de Seguranca da ONU.

Cabe ressaltar que, ndo ¢ porque o positivismo desprezava os aspectos extra
norma, como a moral e a politica, na produc¢do do direito, que ndo teria empreendido esforcos
para a manutencao da paz. Um dos maiores expoentes da corrente positivista o alemao Hans
Kelsen, na sua obra A Paz pelo Direito (1944), advogava que o sistema internacional
anarquico e a soberania irrestrita dos estados eram os maiores culpados pela condigdo de

guerra e que a solugdo para a paz era a constitui¢do de um tribunal internacional que pudesse
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julgar os estados pelo incumprimento do direito. Essa proposicao kelseniana inspirou a
formagao da Corte Internacional de Justica (CIJ) no escopo da Organizacdo das Nacgdes
Unidas. Contudo, diferentemente da proposicdo do autor, os tribunais internacionais ainda
dependem de que sua jurisdi¢cdo seja aceita pelos estados, que ainda se mantém soberanos e
nao resolvendo o problema em si.

Nao obstante, ap6s as guerras mundiais e a criagdo da ONU, além da CIJ, também
surgiram tribunais internacionais, seja para resolver disputas de qualquer natureza entre
estados, seja para condenar pessoas que praticaram crimes contra a paz ou crimes de guerra,
a exemplo dos Tribunais de Nuremberg e de Toquio, que julgaram criminosos dos paises
perdedores da Segunda Guerra.

Foi nesse periodo em que também houve a evolucao juridico-formal da condugao
da guerra. O direito internacional humanitério, ou direito internacional dos conflitos armados,
se desenvolve compreendendo uma série de normas costumeiras que ditavam as condutas
permitidas e proibidas durante os conflitos. Principalmente com as quatro Convengdes de
Genebra de 1949%7 (CICV, 2023%), tais normas ganharam carater positivo e representam hoje
0 padrao minimo de conduta para limitar a destrutividade dos fendmenos bélicos e torna-los
“mais humanos”. Em seguida, diversos outros tratados foram assinados, com maior ou menor
amplitude, abrangéncia e aceitacao, regulamentando o uso de determinadas armas e munig¢des
e descrevendo os alvos permitidos e protegidos no escopo das operagdes militares, conforme
demonstraremos na proxima secao.

A juridicizagdo da guerra alcangou um patamar jamais visto ao longo do século
XX e inicio do XXI e isso acompanhou uma mudancga no carater dos conflitos desenvolvidos
nesse periodo. A Guerra Fria foi sinteticamente caracterizada por uma ordem mundial marcada
pela bipolaridade entre EUA e URSS e sob o temor de um conflito nuclear entre ambos que
causasse uma aniquilagdo global. Portanto, era necessario evitar que tais poténcias se
enfrentassem diretamente, de maneira que os conflitos que ocorreram durante tal periodo eram
chamados de “guerras de procuracao”, como a Guerra da Coreia, do Vietna e do Afeganistao,
em que as pretensdes geopoliticas de uma ou outra superpoténcia eram disputadas
indiretamente no campo de batalha de paises terceiros. Além disso, multiplicaram-se as
guerras anticoloniais na Africa e no Sudeste Asiatico, contra as poténcias europeias

fragilizadas apoOs as guerras mundiais. O desmantelamento dos impérios coloniais também

37 As quatro Convengdes de Genebra de 1949, com seus trés Protocolos Adicionais, sendo dois de 1977 e um de
2005 (CICV, 2023a).
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provocou diversas tensdes regionais na Africa e no Oriente Médio. Ja na ultima década do
século XX, o fim da Guerra Fria e da Unido Soviética fez ressurgir animosidades no Leste
Europeu.

Nesse contexto, as Nagdes Unidas agiram timidamente para evitar conflitos, muito
por conta da sua arquitetura institucional que permitia a paralisagdo do Conselho de Seguranga
diante dos vetos impostos pelos seus membros permanentes, em especial, EUA e URSS. No
entanto, em algumas iniciativas, o mundo passou a conhecer as “missdes de paz” que a
organizacao empreendeu na tentativa de cumprir seu mandato original de guardar a paz e a
seguranc¢a. Ocorreram apenas 15 missdes iniciadas entre 1945 e 1989 e comparagdo a 56
iniciadas desde o fim da Guerra Fria em 1989 até a presente data (ONU, 2023Db).

A grande diferenca que se verificou nesse século foi o crescente escrutinio da
comunidade internacional sobre tais conflitos e a ado¢do do vocabulario juridico para aferir a
sua legalidade. Se nunca houve tantas institui¢des internacionais e tantas regras juridicas para
regulamentar a guerra e sua condug¢do, a construcdo de narrativas embasadas no quadro legal
do direito internacional e do direito internacional humanitério se tornou o mecanismo padrao
para se debater a legitimidade dos conflitos.

Além da atuacdo multilateral no ambito das organizagdes internacionais, a
regulamentac¢do juridica da guerra também provocou uma maior atuacao judicidria na virada
do século. Os Tribunais Penais ad hoc para a Ruanda e para a Ex-ITugoslavia foram importantes
marcos na aplicagao das normas do direito da guerra de um ponto de vista internacionalizado
e fonte de diversos precedentes que contribuiram para o avango do direito penal internacional.
Amadureceram as nogdes de crimes de guerra, crimes contra a paz, crimes contra a
humanidade e crime de agressao, sobretudo com a criagdo do Tribunal Penal Internacional
(TPI), estabelecido para julgar pessoas, ndo estados, por meio do Estatuto de Roma em 1998,
que também tipificou os crimes acima. Em outubro de 2022, 123 estados aderiram ao referido
tratado e reconheceram a jurisdicao do TPI. Mais detalhes sobre a regulamentagao juridica da

guerra na contemporaneidade serdo trazidos futuramente em secao propria.

2.1.3 — As formas de relacio entre o direito e a guerra

Tendo em conta o panorama historico exposto anteriormente, segundo Yoram
Distein (2017, p. 77), havia um entendimento entre os juristas, sobretudo no século XIX e

inicio do XX, de que a perenidade e a frequéncia ciclica da guerra na historia humana a faziam
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um acontecimento natural comparavel a desastres naturais, como enchentes, terremotos e
pragas. Por essa razdo, a guerra estaria além do alcance do direito, especialmente
internacional, e, ndo sendo nem legal ou ilegal, na qualidade de fendmeno metajuridico, estaria
fora do seu controle (Nussbaum, 1943, p. 477).

De acordo com a corrente que representava a guerra como fenomeno extrajuridico,
cabia ao direito internacional somente aceitar a guerra como dado da realidade. Apesar de ser
sabido que o direito poderia regular as relacdes entre os beligerantes e entre eles e os neutros,
os defensores da extrajuridicidade aceitavam com facilidade a existéncia do jus in bello, mas
recusavam a existéncia de um verdadeiro jus ad bellum, pois o direito ndo poderia dizer se e
quando uma guerra poderia ser empreendida, mas tdo somente como (Distein, 2017, p. 78).

Contudo, o autor se posiciona contrario a tal entendimento. Considerando que a
analogia com catastrofes naturais ¢ artificial e falsa, a guerra ¢ causada por seres humanos e,
como tal, estd sujeita a regulagdo pelo direito assim como qualquer outro comportamento
humano. Assim, a guerra assimila-se mais ao homicidio ou ao roubo, e da mesma forma que
o direito pode proibir tais condutas, pode também proibir a guerra. Ainda que por muito tempo
o direito internacional tivesse se abstido de impedir a liberdade dos Estados de guerrearem,
isso ndo significa que fosse inerentemente incapaz de fazé-lo. Ao contrério, ao ndo proibir a
guerra, ela era permitida, ao passo que ao proibi-la, ela se torna ilegal. Portanto, dizer que a
guerra ¢ um fenomeno extrajuridico ¢ um equivoco (Distein, 2017, p. 78-79).

Considerando a suscetibilidade de regulacao da guerra pelo direito, Bobbio (2003)
ensina que existem pelo menos quatro modos de considerar a relagdo entre eles: 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 acepcdo de justa
pretensdo de agir contra o recalcitrante, recorrendo até a forga, ou seja, de
direito subjetivo; quando se fala da guerra como objeto do direito, entende-
se ‘direito’ na sua acep¢do mais comum de regra de conduta, isto é, como
norma juridica; enfim, quando se fala de guerra como fonte de direito,
entende-se ‘direito’ na sua acep¢do mais ampla e também mais
indeterminada de justica. (Bobbio, 2003, p. 118)

Para o autor, o conceito de guerra-antitese nasce da considera¢do do fim minimo
e comum de todo ordenamento juridico no seu conjunto, que ¢ a preservacao da paz social e,

consequentemente, a paz com liberdade, paz com justi¢a, paz com bem-estar etc. A paz ¢ a
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condi¢do necessaria para a obtencao de todos os outros fins. Assim, se a guerra € um fendmeno
de violéncia organizada e de grupo, resta evidente a antitese com o direito, que pode ser
definido como o conjunto de regras para o ordenamento pacifico de um grupo (Bobbio, 2003,
p. 118).

Nao obstante, sendo a paz pretendida pelo direito aquela no interior de um grupo
social, verdade ¢ que a sociedade humana ¢ composta por muitos grupos, de forma que,
quando entram em conflito entre si, demonstram pretensdes uns em relagdo aos outros.
Quando uma pretensao que um grupo impde em relagdo ao outro € justa e legitima, a guerra
movida com o escopo de impd-la torna-se um meio para realizar o direito. Nessa perspectiva
da guerra-meio, o problema era verificar se existem pretensdes justas de um Estado em relagao
ao outro, ocupando-se de tal pergunta a teoria da guerra justa. Assim, o objetivo da teoria da
guerra justa era estabelecer os critérios de legitimidade da guerra (Bobbio, 2003, p. 119-120).

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 (2003, p. 121-122) de se conceber a
relacdo da guerra com o direito, que € a guerra-objeto, a guerra como objeto de avaliacdo e de
regulamentacao juridica. Assim, buscando inspirac¢do na teoria do direito como regra da forca,
pode-se identificar cinco ambitos do direito da guerra: 1) quem esta autorizado a realizar atos
de guerra; 2) sobre quem e sobre o que podem ser realizados; 3) com quais meios; 4) de que
forma; 5) em que medida.

Apontando o j& mencionado abandono da teoria da guerra justa durante o século
XIX e inicio do XX, Bobbio (2003, p. 121) afirma que a teoria caiu em descrédito por efeito
da crise do jusnaturalismo e da vitoriosa ascensdo do positivismo juridico. A ideia da guerra
como processo juridico seria contestavel por duas razdes: a primeira, diferentemente da
aplicacdo 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 ndo tinha, a solu¢do do conflito ndo seria
necessariamente resolvida pelo direito, mas por quem saisse vitorioso da guerra. Quer dizer,
enquanto um processo judicial deve permitir a vitoria de quem tem razdo, 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 (2003, p. 123-125) da
relacdo do direito com a guerra, que € 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
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direito novo, ndo como interpretagdo ou restauragao, mas como revolugdo. Conceber a guerra
como fonte de direito queria dizer ndo acrescentar um novo critério de legitimagao da guerra,
mas sim rechagar a propria exigéncia de uma legitimagdo prévia, vez que, tanto para a
revolugdo, quanto para a guerra-fonte, a legitimacdo vem sempre e somente depois. O autor
considera que o estudo da relacdo entre o direito e a guerra nao prescinde do estudo da
possibilidade de elimina¢do da guerra utilizando o direito.

Para tanto, seria necessaria a adogio nio de um pacifismo passivo®, mas de um
pacifismo ativo, buscando os remédios idoneos para se instaurar a paz. Em relagdo ao direito,
o pacifismo juridico, como forma de pacifismo ativo, seria forma de colocar a guerra no
ostracismo pela via das institui¢des, através de meios juridicos, abolindo o atual sistema das
relagdes internacionais baseado na soberania em prol de um modelo supraestatal universal no
qual a solucgdo dos conflitos pela guerra se tornaria impossivel (Bobbio, 2003, p. 131).

Diante disso, entendemos que a guerra ndo ¢ um fendmeno que foge
completamente da regulacao do direito, em que pese seja dificil assegurar sua eficacia dentro
do sistema internacional corrente ¢ da caréncia de instituigdes que o fagam cumprir em face
de unidades soberanas com os mais variados graus de poder militar e econémico. Contudo,
essa no¢do permanece importante para a reflexdo acerca do lawfare, uma vez que nao se trata
de dominios incomunicéveis e inconciliaveis, que so se juntam quando conveniente aos que
empregam tal pratica. Resta claro que a natureza dessa relacdo demonstra uma tentativa
constante e crescente, ao longo da histdria, do direito com o fim de regular a guerra,
corroborando seu carater de anormalidade, excepcionalidade e perniciosidade no ambito das

relagdes humanas.

2.2 -A DOUTRINA DA GUERRA JUSTA

Tiefenbrun (2010, p. 33) afirma que a relacdo entre o direito e o lawfare ¢
manifesta mais claramente pela expressao “guerra justa”, que durante séculos legitimou o uso

da forca nas relagdes internacionais.

% O autor considera pacifismo passivo aquele da tradi¢do oitocentista, em que a guerra estava destinada a
desaparecer naturalmente pela evolugdo da sociedade (Bobbio, 2003).
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A guerra, como qualquer outra obra humana, pode ser submetida a avaliagao do
justo e do injusto, de maneira que nem todas as guerras sdo injustas e nem todas as guerras
sdo justas (Bobbio, 2003, p. 120). Segundo Delgado (2015, p. 221), a guerra justa ¢ um
conceito da Etica, segundo o qual a forga militar esta condicionada a sua corre¢io moral,
significando que uma entidade internacional: a) s6 pode recorrer as armas no cenario
internacional em situacdes 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 nao
participam ou causar sofrimento e danos desnecessarios (jus in bello); c) esta sujeita a
encontrar uma solucdo equinime para lhe por termo (jus post-bellum), tendo em vista ser
situacdo excepcional que se opde a normalidade da paz.

Nesse diapasao, Delgado (2015, p. 221) assevera que a ideia de que a guerra deve
ser legitimada pela justica ja ¢ antiga, acompanhando a evolu¢do da humanidade. Como
introduzimos anteriormente, 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 civilizagdo sobre a barbarie,
ou de retomada de uma doagdo divina, como no caso do povo de Israel. Segundo Heuser
(2017, p. 102), os critérios identificados na Antiguidade paga para a justificagdo da opcao pela
guerra podem ser resumidos nos seguintes: causa justa; inten¢do correta de implementar a
justica; sentido de proporcionalidade; ser o Gltimo recurso; iniciar com uma declaragdo formal
de guerra emitida pela autoridade legitima.

Conforme Distein (2017, p. 66), a distin¢do entre guerra justa e injusta na Roma
antiga, entre o tempo dos reis e o fim da era republicana, remetia ao ius fetiales, que era o
corpo juridico emanado pelos feciais, um colegiado de sacerdotes com diversos encargos,
dentro dos quais os relacionados ao empreendimento da guerra. Eram dois os requisitos
procedimentais para que uma guerra fosse considerada justa: uma demanda dirigida ao
oponente em razao de uma ofensa causada a Roma e uma declaragao formal de guerra, feita a
partir de uma série de formulas ritualisticas. Em regra, durante este periodo, os poderes
politicos romanos jamais poderiam travar guerras sem a prévia e explicita aprovagdo dos

feciais, embora estes estivessem sujeitos aos interesses politicos dos governantes.
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Na sequéncia, a teologia crista e o direito candnico deram uma nova roupagem a
guerra justa do ius fetiales (Distein, 2017, p. 68). Foi Agostinho de Hipona®® que, diante da
necessidade de adequar a religido oficial do decadente Império Romano a imperativos de
defesa, sem prescindir do 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. Tal processo foi complementado por Tomés de Aquino na Idade Média ao
se referir aos trés critérios da guerra justa: causa justa, autoridade legitima e intencdo correta
(Delgado, 2015, p. 221). A filosofia tomista embasou o pensamento sobre a guerra por todo o
periodo medieval, marcado pela forte ingeréncia da Igreja Catolica e dos impérios carolingio
e romano-germanico no arbitrio das causas justas e nas decisdes bélicas (Neff, 2005, p. 47-
48).

Na transi¢ao para o Renascimento, e depois para a Modernidade, a teoria da causa
justa perde espago diante da concorréncia intelectual do realismo politico, que defende o
afastamento da moral nas relagdes publicas e a razdo de estado (raison d’etat), sobretudo apds
ser responsabilizada pela destrutividade das guerras religiosas na Europa nos seculos XVI e
XVII, em que catélicos e protestantes, a0 mesmo tempo, invocavam a justi¢a do seu casus
belli. Persiste, no entanto, no espago ultramarino para justificar a colonizagdo ibérica nas
Américas e na Africa, com o patrocinio de figuras importantes da Segunda Escolastica
(Delgado, 2015, p. 222), além dos jurisconsultos humanistas que pavimentaram o caminho
para o surgimento do direito internacional moderno com base no direito natural (Avila, 2012).

A escolastica ibérica propunha uma visdo distinta da razdo de estado para o uso
da forca. O monge dominicano Francisco de Vitoria (1480-1546) trabalhou para encontrar um
substituto para a autoridade central da Igreja e do Sacro Império Romano-Germanico, vindo
a apontar o direito em si como governador definitivo da agdo humana, em oposicao a qualquer
individuo (O’Connell, 2012, p. 275).

Esse direito, que compreenderia em seus atributos a visdao tomista de direito
natural, foi dividido em quatro categorias gerais: 1) o direito divino ou eterno, derivado da

razao propria de Deus que criou o mundo a partir de normas regulatdrias cuja participagao era

% Heuser (2017, p. 103) critica a tradicional atribui¢do a Agostinho do titulo de “pai” da nogdo de Guerra Justa,
algo que muitos académicos ligados a Igreja Catolica reivindicam, especialmente diante dos escritos anteriores
ligados a Aristoteles, Cicero, Onosandro e outros autores sobre o tema. O papel de Agostinho teria sido de
canalizar tais pensamentos classicos e preserva-los para as geracdes seguintes, vindo a inspirar o Decreto de
Graciano, no século XII, Tomas de Aquino, no século XIII, e os escritos sobre a Guerra Justa durante o
Renascimento.
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obrigatoria para as criaturas racionais; ii) o direito natural, que se subdividia em “primeiros
principios” (prima praecepta), que correspondia as maximas reconheciveis por qualquer ser
racional, traduzidos e aprendidos intuitivamente pelo processo da synderesis, da qual deduzido
o conteudo subjacente as leis positivas, vem expressar o consenso geral dos homens; iii) o
direito positivo ou humano (Lex humana, civilis ou positiva), baseado nas leis promulgadas
pelos homens, cuja obrigatoriedade decorre do direito natural, mas se manifesta solenemente
no mundo externo; iv) o jus gentium, que nao teria conexao direta com o direito natural, mas
seria de observancia obrigatoria por ter sido um acordo tacito elaborado pelo consenso comum
de todas as gentes e nagdes, de forma que ndo poderia ser violado, seja na paz ou na guerra,
por nenhum reino sob pena de afetar todo o mundo (Avila, 2012, p. 3-4).

Dentro dessa concepgdo, Vitéria foi pioneiro por lancar as bases do direito
moderno e do futuro direito internacional, ao apresentar o Estado como ente soberano e sujeito
do direito das gentes, termo utilizado para expressar o elo juridico entre nacdes, o que
pressupde, portanto, a existéncia de uma sociedade internacional com direitos e deveres entre
si (Avila, 2012; Barthélemy, 2014).

Dessa maneira, segundo explica Barthélemy (2014, p. 45), Vitdria reconhecia que
ndo haveria ente superior aos Estados, mas advoga que entre eles haveria uma
interdependéncia dentro de uma sociedade natural, fundada a partir uma espécie de contrato
social internacional cujo objetivo era proteger os direitos comuns decorrentes do estado de
natureza, sendo que cada principe possuiria o direito e o dever de ir a guerra para fazer
respeitar os direitos naturais ou internacionais de seus suditos. Essa concep¢ao rompia com as
teorias medievais e apresentavam um carater universalista, ultrapassando os limites da
cristandade e dos estados civilizados. Contudo, a guerra, embora fosse um direito soberano
dos Estados, na sua vertente ofensiva, so poderia ser considerada justa se tivesse o objetivo de
reparar uma injustica, pois a finalidade da guerra ¢ restabelecer a paz e a seguranga“’.

Ao tratar da guerra justa, Vitoria reformula a doutrina definindo-a como uma
sancao juridica as iniuriae (ofensas) sofridas. Nem a diferenca de religido, nem a expansao do

império e nem a gloria pessoal do principe sdo causas justas para a guerra, mas “a injustica

40 Na sua obra De Indis Relectio Posterior, sive De Iure Belli Hispanorum in Barbaros, Vitéria desenvolve o seu
pensamento sobre a guerra, sua finalidade, sobre quem a pode declarar de forma legitima, e sobre as formas e
meios pelos quais ela pode ser considerada justa na sua 6tica de te6logo, exemplificamos: “o fim de uma guerra
¢ a paz e a seguranga da republica, como diz Agostinho no livro Sobre as Palavras do Senhor e na Epistola a
Bonifacio. Ora, ndo pode haver seguranga na republica se o inimigo ndo for dissuadido de cometer injusticas
pelo medo da guerra” (Vitoria, 2017, pos. 4002) ou ainda “Portanto, apenas uma republica deste tipo — ou seu
principe — tém autoridade de declarar guerra” (Vitoria, 2017, pos. 4067). Algumas de suas formulagdes dentro
da doutrina da guerra justa serdo estudadas em sego propria.
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recebida € a Uinica causa justa para declarar uma guerra” (Vitoria, 2017, pos. 4106). Porém,
ndo ¢ qualquer injustica, nem de qualquer tamanho, que basta para se declarar uma guerra,
pois “a medida do delito deve ser a gravidade do castigo” (Vitéria, 2017, pos. 4119). Numa
guerra justa “¢ licito fazer todo o necessario para a defesa do bem publico (...), pois o fim da
guerra ¢ defender e preservar a republica” (Vitoria, 2017, pos. 4119), inclusive “vingar as
injusticas recebidas dos inimigos, castiga-los e puni-los por elas” (Vitoria, 2017, pos. 4145).

Porém, Vitéria admitia a possibilidade de que todas as partes num conflito
poderiam lutar com as intengdes corretas e, portanto, ndo fazendo nada moralmente errado
(O’Connell, 2012, p. 275). Isso se daria na hipdtese excepcional de estarem agindo de boa fé
€ na ignorancia, como se vé:

32. Uma QUARTA DUVIDA: Se uma guerra pode ser justa de ambas as
partes. Respondo. PRIMEIRA PROPOSICAO: Exceto em casos de
ignorancia, ¢ evidente que isto ndo pode acontecer. Pois, se constam o direito
e a justica de ambas as partes, ndo ¢ licito a uma parte contraria guerrear com
a outra, nem atacando nem defendendo. SEGUNDA PROPOSICAO:
Suposta uma ignorancia provavel do fato ou do direito, pode haver de uma
parte a verdadeira justica e a guerra justa per se, enquanto de outro lado se
tenha uma guerra justa no sentido de estar escusada do pecado pela boa-fé.
Pois a ignorancia invencivel escusa tudo. Ademais, ao menos da parte dos
suditos, isto pode ocorrer freqiientemente. Pois, concedido que o principe
que move a guerra injusta conheca sua injustica, os suditos podem, no
entanto, estar seguindo seu principe movidos por boa-fé, como ja dissemos.
E assim de ambas as partes os suditos lutam licitamente. (Vitoria, 2017, pos.
4300).

Segundo analisa O’Connell (2012, p. 276), o problema desse argumento ¢ que ele
ela retira da doutrina da guerra justa sua maior limitagdo objetiva ao recurso a guerra, pois se
um lider que quisesse decidir pela guerra precisasse apenas de convencer-se que sua causa era
justa, em vez de consultar outras autoridades para saber se sua causa era objetivamente justa
e a do seu oponente injusta, a restricdo da guerra justa acabaria por se perder.

Na sequéncia de Vitoria, da escolastica ainda se destaca a contribuicao do jesuita
Francisco Sudrez (1548-1617). Apesar de seguir parte dos pressupostos desenvolvidos por
Vitoria acerca do direito natural, sua concepgao sobre o jus gentium se distanciou daquela
normalmente vista na Escola de Salamanca.

Para Suérez (1944), o direito era classificado de acordo com sua procedéncia. Em
primeiro lugar, haveria um direito de cunho material, emanado da natureza denominado direito
natural, que possuia origem divina, mas também inserida na mente humana como
representacao do direito das pessoas a sua liberdade. A segunda se refere ao direito positivo,

ou jus civile, oriundo da vontade humana, referindo-se as leis de uma determinada comunidade
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politica. Por fim, haveria um direito autonomo originado da vontade de todos os povos, o jus
gentium ou direito das gentes, que se situaria hierarquicamente entre o direito natural e o
direito civil e possuiria um carater universal, positivo, historico e consuetudinario. Esse ramo
do direito abrangeria instituigdes existentes gragas as convengdes humanas e a boa-fé, tais
como o tratamento dos embaixadores, o comércio internacional e a guerra, fundamentando-se
na prética reiterada de atos por meio da coincidéncia de a¢des de todos os povos (Avila, 2012,
p. 8).

Conforme a licao de Rolland (2014, p. 107), a teoria do direito da guerra de Sudrez
se resume a fazer com que ela esteja conforme a justica e conforme a caridade, de maneira
que todos os seus desenvolvimentos remetem a uma ou outra das duas ideias, seja na sua
declaracao seja na sua condugio.

Nesse sentido, a guerra consiste na luta no exterior contra estrangeiros que se
opdem a paz, travada entre dois Estados, diferenciando-a assim dos conflitos entre particulares
(duelos) ou entre particulares e principes (sedigdo) (Suarez, 1944, p. 800). Para o espanhol,
ocorrendo o conflito entre duas entidades dotadas de soberania — ou seja, da qual ndo haja um
tribunal a que se possa apelar — e partindo do pressuposto que ndo podem ambos estarem
lutando uma guerra justa, um Estado — unico ente legitimado a declarar guerra — funciona
como magistrado do outro, empregando a guerra para exercer a jurisdi¢ao, para impor a justica
e punir a injustica (Suarez, 1944, p. 818). Contudo, Suarez ndo parece imaginar que o desfecho
da guerra pode ser favoravel a parte que estaria em falta, mas mantém tal ideia como base da
sua teoria (Rolland, 2014, p. 106).

Suarez, por sua vez, considera um absurdo que todas as partes em um conflito
tenham justa causa baseado somente na crenga subjetiva do lider sobre sua propria causa,
“uma vez que dois direitos mutuamente conflitantes ndo podem ambos serem justos” (Sudrez,
1944, p. 816, traducdo nossa). Porém, ndo aponta uma solugdo para quem rejeita a autoridade
papal para dizer o direito acerca de demandas opostas (O’Connell, 2012, p. 276). Assim, para
o0 autor, “a razdo justa e suficiente para a guerra ¢ a inflicdo de uma grave injustica a qual nao
pode ser vingada ou reparada de qualquer outra forma” (Suarez, 1944, p. 816, tradugdo nossa)
ou ainda para “a defesa do inocente” (Sudrez, 1944, p. 816, tradugdo nossa).

Comum a Vitéria, Molina (apud Tuck, 1999) e Sudrez eram as noc¢des de guerra
defensiva e guerra ofensiva. Dessa forma, as formulacdes dos te6logos da segunda escolastica
sobre a justificagdo da guerra cingiam-se a guerra ofensiva, ao passo que todos consideravam

que a guerra em defesa a uma agressao era justa e legitima de todas as suas formas.
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Em termos da distingdo entre cristdos e ndo cristdos, embora em geral admitissem
que as regras de justificagdo da guerra fossem comuns a ambos pela observancia do direito e

da razdo natural*!

, havia alguns pontos em que certas condutas eram permitidas ou proibidas.
Por exemplo, para Vitoria, era licito matar todos os hostis infié¢is que pudessem pegar em
armas e ainda representassem perigo, a fim de assegurar a paz e a seguranga, no entanto, nao
o era quando a guerra era entre cristdos, pois “isto seria um perigo para o género humano e a
religido cristd, ¢ o mundo rapidamente estaria deserto” (Vitéria, 2017, pos. 4467). De
semelhante modo, embora nao fosse licito matar criangas e outros inocentes para qualquer
guerra, era licito os reduzir a servidao caso fossem sarracenos, mas ndo o seria em relacdo a
cristdos, pelos quais deveria ser exigido resgate.

De outro lado das teorias jusnaturalistas, outros autores contrapunham as
proposigoes da escolastica em decorréncia sua excessiva intervengdo em matérias de natureza
politica e juridica. Nesse contexto, ¢ emblematica a frase do humanista protestante Alberico
Gentili (1552-1608) quando diz “Tedlogos, em coisas que nio vos dizem respeito, calai!”*?
(2004, p. 120), simbolizando o fim da influéncia escoldstica no tratamento do direito das
gentes e o advento de uma nova época, da era de Westfalia, na qual as rela¢des internacionais
seriam examinadas sob um ponto de vista secular e nio do teologico (Avila, 2012, p.17).

Nesse sentido, a religido pertenceria a uma dimensao alheia aos assuntos da
politica, de forma que ndo serviria para embasar causas da guerra e nem faz sentido como
critério qualificador das partes envolvidas. Ao passo que na doutrina teoldgica, em regra, a
guerra poderia ser justa por definicdo somente para uma das partes, Gentili, ao contrario, no
capitulo VI, do livro 1, do De lure Belli, edi¢ao traduzida para o portugués em 2004, afirmava
ineditamente que a guerra deve ser considerada justa para ambas as partes, como regra € nao
como excecao.

Segundo Panizza (2004, p. 19-20), Gentili defendia o primado do direito enquanto
ciéncia suprema da legitimacdo, ou seja, como ciéncia politica por exceléncia, em
contraposi¢do direta e explicita a teologia, de maneira que os juristas deveriam assumir, no
lugar dos tedlogos, o papel de supremos idedlogos e principais arquitetos das novas realidades

institucionais do Estado em processo de formagdo. O jurista italiano, professor de Oxford,

41 Como exemplo, citamos: “Portanto, deve ser ressaltado que ndo ha fundamento para a guerra exclusivamente
reservado aos principes cristdos que ndo tenha alguma base, ou ao menos alguma relag@o, no direito natural,
sendo assim também aplicavel aos principes que sejam descrentes” (Sudrez, 1944, p. 826, tradugao nossa).
42No original, “Silete theologi in munere alieno!”, conforme trazido por Panizza (2004, p. 20) e traduzido por
Ciro Mioranza.
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defendia também a divisdo de competéncias entre teologia, direito e politica, sendo que o
“direito internacional”*® se constituiria disciplina juridica autdnoma, que ndo faria distingdo
entre nagoes.

Assim, o autor contribui para a génese do direito internacional moderno ao lhe
conferir um carater “juridico”, impresso nos principios normativos a serem aplicados as
relacdes entre os Estados, distinguindo-o da teologia e da moralidade, que eram vistas como
muito incertas e divergentes para obter um efetivo consenso entre os povos, algo que somente
os juristas poderiam fazer. Gentili, mesmo admitindo o primado orientador da lei divina,
dividia-a em direito divino em sentido estrito € em direito humano e sustentava que somente
o primeiro, concernente a relacdo entre os homens e Deus, era de responsabilidade dos
tedlogos, ao passo que o segundo, dizendo respeito as relagdes entre os homens, era tarefa dos
jurisconsultos (Panizza, 2004, p. 28-29).

Nesse contexto, sua obra De [ure Belli (cuja edicdo de 2004 foi consultada nesta
obra), considerada como o primeiro tratado sobre o direito da guerra (Nézard, 2014, p. 68),
tratando-o como um dos topicos abrangidos pela sistematica material do direito das gentes,
apresenta originalidade e modernidade ao fazer a distingdo entre “res religionis” e “‘ius
humanum”, refletindo sua orientacdo humanista e secularizada. Sendo a religido um fendémeno

4 e, como tal, estranha & esfera das relacdes humanas, Gentili

exclusivamente interior*
considerava que as guerras de religido ndo existem, elas t€ém suas causas mais profundas em
motivos que concernem a politica, ndo passando a religido de um mero pretexto®. Dessa
forma, Gentili propunha uma visdo mais realista e pragmatica da politica e, por consequéncia,

da guerra, demonstrando uma relevante influéncia maquiaveliana, porém, ainda se distanciava

“ E importante ressaltar que no tempo de Gentili o termo “direito internacional” era desconhecido, sendo
colocado em circulagdo, talvez inventado, pelo jurista e filosofo inglés Jeremy Bentham no ano de 1780. Eram
utilizadas as expressdes lei da natureza, direito das gentes (ius gentium) e direito da guerra (ius belli) (Panizza,
2004), mas Avila (2012) o utiliza para fins didaticos, a fim de situar o leitor no processo histérico do surgimento
da referida disciplina.

4 Gentili adotou, de maneira pioneira, a chamada “teoria geral da tolerancia”, pela qual as diferencas de religidio
ndo justificariam a violéncia ou a guerra, pois a religido seria fruto da vontade do ser humano e expressao de sua
liberdade (Avila, 2012, p. 17). De semelhante modo, em contraposigdo a teoria escoléstica, a unidade de religido
dentro de um Estado ndo seria a garantia da paz civil, mas ao contrario, esta seria garantida pela tolerancia a
escolha religiosa individual, com a ressalva de que esta ndo ameagasse o Estado. Diversos autores apontam que
sua trajetoria, sendo protestante e tendo experimentado restrigdes religiosas na Italia antes de se mudar para a
Inglaterra, tenha contribuido para essa visdo. (Gentili, 2004, Livro I, Cap. IX; Nézard, 2014; Panizza, 2004).

4 “Demonstramos que a guerra ndo ¢ justa por causa da religido, que naturalmente nio h4 guerra com ninguém,
nem mesmo com turcos, para dizer tudo. Se com eles estamos em guerra é porque eles se comportam como
nossos inimigos, tramam insidias, ameacam e com toda perfidia, sempre que podem, saqueiam nossas coisas.
Disso decorre que contra os turcos temos sempre causa justa de guerra. Nao se deve, porém, faltar com a palavra
com eles. Quando ndo nos molestarem e observarem a paz ¢ nada tentarem em prejuizo nosso, ndo devemos
mover guerra contra eles” (Gentili, 2004, p. 120).
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da doutrina da razdo de estado, por possuir uma concepgio moralista e virtuosa*® que pautaria
os fins e meios da politica, bem como suas nogdes de “utilidade” e “honestidade” no conduzir
da guerra (Panizza, 2004, p. 33).

Avila (2012, p. 22) ressalta que o conceito de ius gentium, conforme apresentado
por Gentili, ndo se preocupava necessariamente com os sujeitos envolvidos na relacao
juridica, mas sim com as matérias por ele tuteladas, como o direito da guerra, o direito
diplomatico, o direito de guerra no mar e o comércio internacional. Contudo, a guerra em si,
instituto central da sua concepgao de direito das gentes, s6 poderia ser promovida pelo Estado.
Assim, o ius gentium, era o sistema de relagdes juridicas entre nagdes independentes, ou
Estados, associados entre si em base de igualdade, que compartilhavam espaco comum em
relacdo a determinadas praticas. Para o italiano, a pratica — resultante mais da experiéncia e
dos acordos das partes do que da deducao de premissas imutaveis em relagdo a natureza
humana, como defendiam os te6logos escolasticos — seria a forma pela qual as normas que
compde o sistema juridico seriam formadas (Panizza, 2004, p. 27).

Esse ius gentium, da qual o direito da guerra fazia parte, seria derivado do direito
natural, inerente 8 humanidade e percebido pela agregacdo da maior parte do mundo, sendo a
porcdo do direito divino que Deus teria deixado depois do pecado original para dar luz a
escuridao (Gentili, 2004, p. 55). Entretanto, para diferenciar-se da teoria da escolastica, Gentili
fez distingdo entre lei natural e razao natural. Enquanto a lei natural ndo possuiria qualquer
variagdo, a razdo natural poderia variar de acordo com a inteligéncia humana, sendo
indubitavelmente aquela descrita pelos fildsofos e aprovada pelo julgamento da maior parte
das pessoas. Logo, os atos humanos daqueles que nao agissem erroneamente, refletiriam a lei
natural. Assim, o autor justifica o seu entendimento da pratica*’ como fonte do direito das
gentes, tornando-a coerente com sua teoria e diferente dos teélogos que o precederam (Avila,
2012; Gentili, 2004).

Desse modo, Gentili (2004, p. 61) define a guerra como a “justa contenda de armas

publicas”. Armas porque a guerra nao se faz de outra forma sendo com a luta, sendo que a

46 Como exemplo, citamos: “O qué? Nao convém aos principes aqueles preceitos dos livros de Justiniano: viver
honestamente, ndo ofender os outros, dar a cada um o que lhe pertence, proteger os filhos, rechagar a agressao,
reconhecer-se parente e todos os homens, conservar o comércio e outros preceitos similares que estdo contidos
naqueles livros e que sdo praticamente sua coisa mais importante? Esses preceitos sdo também de direito das
gentes e da guerra” (Gentili, 2004, p. 69). Esse trecho também fundamenta a aplicabilidade das leis de Justiniano
ndo somente no Estado, mas em todas as nagdes e na natureza, como legado que permaneceu e se difundiu por
toda a humanidade, apesar da destruigdo do Império Romano (Avila, 2012, p. 24).
47 Ou “costume”, conforme a traducdo de Ciro Mioranza em Gentili (2004, p. 56), exemplificado a partir de
exemplos da literatura da Antiguidade Greco-Romana.
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“guerra surda ¢ vilania, (...) e guerra de palavras ¢ estulticia”. Publica porque nao pode ser
“chamada de guerra uma rixa, uma luta, uma inimizade entre cidadaos privados”. Justa quando
travada de acordo com as leis de ambos os lados, questdo sobre a qual trataremos na se¢ao
seguinte. O autor também refor¢a que a guerra s6 pode ser travada entre dois soberanos, aos
quais nao haja nenhum tribunal superior (Gentili, 2004, p. 65-66; Nézard, 2014, p. 69).

Nesse sentido, a guerra pode ter carater necessario, util ou honesto. A defesa
necessaria, como chama Gentili, ocorre quando se procura conquistar aquilo que foi
injustamente negado, como no caso de se dar assisténcia a um aliado, em razdo de uma
agressao efetiva ou iminente, para a prote¢ao da propria vida ou de sua propriedade, em todos
os casos se referindo a reparacao de um direito violado (2004, p. 120-123). A defesa 1til seria
o que atualmente se chama de guerra preventiva, caracteristica peculiar da obra do autor, que
defende a possibilidade se fazer a “guerra por temor que, ndo a fazendo, outro faca a nos”
(Gentili, 2004, p. 123). Seria empregada no caso de a seguranca do Estado estar sendo de
alguma maneira ameagada, inclusive por eventual desequilibrio do poder das poténcias. A
defesa honesta poderia ocorrer de forma tanto ofensiva quanto defensiva no caso de uma
interven¢do antitirdnica ou ainda a guerra promovida contra povos originarios americanos,
porque certas praticas seriam consideradas inaceitaveis*® conforme o direito natural (Avila,
2012, p. 25).

O jurista italiano, argumentava que a razdo humana nao pode conhecer a
“verdade” e a “justica” absoluta de um caso especifico, de forma que a legitimidade da guerra
independe que uma parte tenha o direito, mas ¢ suficiente que os beligerantes tenham
reivindicagdes plausiveis. Segundo Panizza (2004, p. 35), desse pensamento realista
moderado do autor, resulta que a guerra nunca pode tomar a forma de uma luta do bem contra
o mal, também deriva que o principio de que a prote¢ao do direito, sobretudo das normas do
direito de guerra humanitario, vem estendida a todos os beligerantes, sem discriminar entre
justo e injusto, uma vez que cada Estado beligerante nunca deixava de considerar que a causa
justa estava do seu proprio lado.

Gentili, entdo, fez um estudo das causas da guerra com base em Aristoteles. De
acordo com a compilacdo feita por Panizza (2004, p. 25), seriam quatro as causas da guerra

para Gentili: a causa eficiente, relacionada a defini¢do dos beligerantes legitimos; a causa

8 Avila (2012, p. 26) entende que Gentili, apesar de reconhecer os povos originarios como legitimos sujeitos da
sociedade internacional, cuja cultura deva ser salvaguardada, justificava a guerra de civilizacao se esta fosse em
nome de um cddigo moral comum da humanidade, professando preconceito contra as organizagdes sociais que
ndo coincidissem com as europeias (capitulos XIV e XXV do Livro I do De lure Belli).
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material, que se refere as justas causas para a guerra; a causa formal, que constitui os limites
de direito a condugdo da guerra e; a causa final, resultante da conclusdo da guerra, ou seja, a
paz.

Em relagdo a causa eficiente, somente as unidades politicas soberanas, sobre as
quais nao existe um tribunal superior, seriam legitimas para o exercicio da guerra, nao
podendo ser promovida por ladrdes ou piratas, nem abrangeria a guerra civil. A causa material,
ligada a legalidade da guerra, dependeria de outras trés categorias de causas legitimas: divinas,
naturais ou humanas.

Na primeira, a guerra seria justa se o proprio Deus a tivesse ordenado, como em
exemplos biblicos e classicos em que a guerra fora comandada ou proibida pela autoridade
divina, contudo faz a ressalva de que “por diversidade de fé ndo ¢ ofendido o direito de
ninguém; portanto nem a guerra por causa da fé pode ser admitida” (Gentili, 2004, p. 99). Na
segunda causa, justas seriam as guerras travadas em razao de algo que a natureza proporciona
a todos os seres humanos, mas que sdo negadas por homens, como o comércio, a passagem
nao hostil e o mar. Por fim, as causas humanas sio aquelas que consistem na violagdao de um
direito garantido pela lei humana, sendo justo “vingar-se das agressdes, punir os culpados e
defender o proprio direito” (Gentili, 2004, p. 167).

Em relagdo a causa formal, Gentili afirma que a conducdo da guerra deve
acontecer de modo justo, de acordo com as determinacdes do direito (2004, p. 217). Assim,
no Livro II do De lure Belli, o autor descreve as regras do direito da guerra (jus in bello). Por
fim, a causa final da guerra ¢ a paz, que deve ser a fonte da aspiragdo de todos, sendo o objeto
do Livro Il do De Iure Belli, que trata das questdes relativas a negociagdo, obtencao e
manutengio da paz (Avila, 2012, p. 26).

De acordo com a licao de Panizza (2004, p. 34), o debate entre as duas tradigdes,
escolastica e humanista, ndo dizia respeito tanto a questdo de a guerra, enquanto tal, ser ou
nao legitima. Ninguém a partir de Agostinho e Tomas de Aquino, salvo por alguns radicais
protestantes do século XVI, negava que a guerra fosse necessdria como instrumento de
garantia da ordem natural da justica. Ao contrdrio, o debate consistia na amplitude das
justificacdes para o uso da forca. De um lado, em geral, a tradicdo humanista apresentava um
conjunto mais amplo de “causas justas”, do outro, a teoldgica se atinha a uma concepgao
austera e restritiva da violéncia, de tipo rigorosamente jurisdicional, admitindo-a somente

como mera restauracao do direito violado.
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Nesse contexto historico, Hugo Grotius (1583-1645) assume particular relevancia
ao ser o primeiro a formular a “hipotese impiissima” (Hespanha, 2004, p. 15). Ao investigar
se existe guerra justa e quais seriam as suas hipdteses, o autor consegue descolar o papel da
religido e das instituicdes cristas da legitimagdo da guerra justa para que esta pudesse ser
oponivel a quaisquer povos ou culturas, mesmo os nao cristaos, 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.

Echeverria (2014, p. 74) defende que a teoria do direito da guerra de Grotius
representa uma tentativa de conciliar o realismo da razao de estado e o direito natural como
regulador da guerra, conjugando a politica ao reconhecimento da necessidade de critérios
normativos para os conflitos. Ao se colocar como ponto médio ente as referidas teorias,
Grotius reconhece que a guerra ¢ um fendomeno politico inevitdvel cujas raizes procedem da
condi¢do humana, porém, isso ndo significa que seja completamente alheia ou incompativel
com o direito. Portanto, havendo o reconhecimento pelo direito, ¢ também suposto que exista
fundamento legal para a empreender e conduzir.

Inspirado em Aristoteles e em Maimonides, Grotius, na obra De [ure Belli ac
Pacis, de 1625, (2004, p. 79) reproduz a divisdo do direito em direito natural e direito
voluntério. O direito natural ¢ “ditado pela reta razdo” e, assim como o de Vitoria e Suarez,
tem fundamentacao objetiva, feita de forma a priori e baseada em comportamento ético preé-
existente, que acreditava inerente aos seres humanos e manifestado por principios
considerados autoevidentes (Avila, 2012, p. 11). O autor holandés propde uma nova
concepgao subjetivista do direito natural, adotando uma perspectiva individualista e em uma
visdo minimalista da ordem moral (Echeverria, 2014, p. 76; Tuck, 1999), a qual os individuos
devem adequar suas aspiragdes com base no seu desejo de autopreservagao. A partir da analise
dos direitos naturais subjetivos do individuo, verifica-se tdo somente uma série de preceitos
negativos concernentes ao direito alheio: abster-se do alheio; restituir o que se tenha tomado
ilegitimamente; reparar o dano causado; cumprir as promessas (De lure Belli ac Pacis,
Prolegomenos, §8).

Dessa forma, Grotius (2004) admite a guerra como uma expressdao do direito
natural subjetivo dos individuos de castigar a violacdo desses mesmos direitos — aqui
admitindo, inclusive, a guerra privada (De lure Belli ac Pacis, 1, 1, 11, §2) —, sendo anterior ao
estabelecimento dos Estados, apartando-se da tradicdo escolastica, a qual privilegiava a

comunidade politica e 0 monopdlio do magistrado em ministrar a justica entre particulares.
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Tal direito se aplicaria igualmente aos Estados, segundo a analogia que os vé como individuos
na esfera internacional, carentes de autoridade politica superior (Echeverria, 2014, p. 77).

O direito voluntario, por sua vez, se subdividia em direito divino e direito humano.
O direito divino “¢ aquele que tem sua origem na vontade de Deus” (Grotius, 2004, p. 89),
que esta relacionada ao direito natural mas dele também ¢ distinto®. O direito humano se
subdivide em direito civil e direito das gentes, este tltimo com maior importancia no que se
refere a guerra. Com efeito, o autor concebe o direito das gentes em contraposi¢ao ao direito
natural, como um direito “voluntario”, de criagdo humana, surgido do consenso dos povos ¢
manifesto na pratica dos Estados por meio do costume (direito das gentes no sentido
improprio) e dos acordos (direito das gentes no sentido estrito) (Avila, 2012, p. 14; Echeverria,
2014, p. 79).

Echeverria (2014, p. 80) chama a atencdo para o fato de que existe uma clara
hierarquia entre direito natural e direitos das gentes, no entanto, muitos intérpretes concordam
em assinalar que Grotius procede de forma eclética, amalgamando fundamentos de direito em
resposta aos variados problemas que considera, sem deixar claro qual tem prioridade em caso
de conflito e permitindo alguma confusdo a respeito de qual direito — se natural ou das gentes
— o0 autor se remete quando fala da justica da guerra. Contudo, esse recurso indiscriminado a
diversas fontes favorece respostas mais flexiveis e adaptadas a cada caso no que tange aos
conflitos morais dramaticos que permeiam a guerra. Nesse sentido, cumpre ressaltar que na
obra de Grotius:

“O significado do direito natural no tratado ¢ que a fonte onipresente para
suplementar o direito das gentes voluntario, a fim de julgar sua adequagao a
luz da ética e da razdo, além de conscientizar o leitor do fato de que a vontade
dos estados nao pode ser exclusivamente, ou ainda em ultima instancia, a
fonte decisiva do direito internacional”. (Lauterpacht, 1946, p. 21).

Portanto, o direito natural ¢ que determina as causas justas de guerra, ou seja, 0s

principios da reta razao indicam o que ¢ justo e o que se ¢ permitido fazer. Reforcando o que

4% Quando descreve o direito natural, o autor diz que: “os atos, a propdsito dos quais se manifesta essa regra, sdo,
por si mesmos, obrigatorios ou ilicitos e, como tais, sdo considerados necessariamente ordenados ou proibidos
por Deus. Observando-se isso, nota-se que esse direito difere do direito humano e também do direito divino
voluntéario que ndo prescreve nem proibe coisas obrigatorias ou licitas por si mesmas e por sua propria natureza;
ao contrario, torna as coisas ilicitas ao veta-las e obrigatorias ao ordena-las” (Grotius, 2004, p. 79). Contudo, o
jurista holandés afirma que o “direito natural é tdo imutavel que ndo pode se mudado nem pelo proprio Deus”
(Grotius, 2004, p. 81). Dessa forma, embora ambos tenham origem divina, o direito natural ¢ ditado pela reta
razao e torna as coisas licitas ou proibidas em si mesmas, de forma que nem o proprio Deus as poderia mudar,
embora Ele proprio as tivesse criado. Ja o direito voluntario divino torna algo licito ou proibido a partir da
vontade de Deus sobre aquela questdo e, caso assim ndo fosse, ela ndo teria valor moral em si mesma.
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j& havia dito Vitoria, a unica causa justa de guerra ¢ a violagdo de direitos (De lure Belli ac
Pacis, 11, 1, 1, §4), mas essa nogao de iniuria pode ser aplicada de fora muito ampla. Assim, as
causas justas baseadas no direito natural e no direito das gentes sdo: “a defesa, a recuperacao
do que nos pertence e a puni¢ao” (Grotius, 2004, p. 285).

Por outro lado, ao tratar das causas injustas da guerra, autor faz uma importante
distin¢do entre as causas justificativas e as causas persuasorias. As primeiras se referem ao
pretexto da guerra, as razdes que sdo alegadas publicamente, ao passo que as segundas seriam
as verdadeiras razdes, como diria Tucidides, para o empreendimento do conflito®. Grotius
(2004), no livro 11, capitulo XXII, reconhece que a maioria das guerras possuem ambas as
causas, mas considera injustas aquelas que sdo travadas apenas em causas persuasorias, as que
possuem apenas uma aparéncia de justica, em que ponderadas no peso da reta razdo sao
injustas, e as que ndo possuem qualquer delas. Em seguida passa a enumerar algumas
hipdteses em que a guerra ndo ¢ justificada tais como: a recusa de casamento, a ambigao por
territorio melhor, a perseguicao do que ndo ¢ devido estritamente pelo direito, entre outras.

Ao contrario de Gentili, Grotius (2004, p. 288) rejeita o conceito de guerra
preventiva ao afirmar que “a guerra ¢ permitida num perigo presente e certo, ndo num
pressuposto perigo”. De semelhante modo, ndo reconhece o carater de utilidade da guerra pois
“a utilidade nao d& tampouco o mesmo direito que a necessidade” (Grotius, 2004, p 929).

Outra importante divergéncia quanto ao autor italiano ¢ que Grotius nao admitia
que cada Estado pudesse decidir sobre a justica da sua propria causa. Como um académico e
diplomata protestante, ele havia visto os brutais resultados da Guerra dos Trinta Anos na
Europa e como tanto catélicos quanto protestantes lutavam uma guerra subjetivamente justa
(O’Connell, 2012, p. 276). Ao contrario, a causa deve ser objetivamente justa para um dos
lados, no entanto, ambas devem proceder de modo justo na guerra, conforme o direito, ainda
que a causa seja injusta, € o que se depreende da leitura do Livro II, capitulo XXIII, XIII do
De lure Belli ac Pacis (Grotius, 2004). Conforme resume Escheverria (2014), “justo” passa a

ser sindnimo de cumprimento dos requisitos formais estabelecidos pelas partes no tocante a

% O autor exemplifica essa distingio com guerras ocorridas na Antiguidade: “Assim é que, na guerra de
Alexandre contra Dario, o pretexto foi a vinganca das injurias que os persas haviam feito aos gregos. A causa foi
a paixdo da gloria, do poder, das riquezas, a qual vinha se juntar uma grande esperanca de facilmente ter sucesso,
produzida pelas expedi¢des de Xenofonte e de Agesilau. Assim é que o pretexto da segunda guerra punica foi a
controvérsia suscitada pelas clausulas que os romanos lhes haviam extorquido durante sua ma campanha e o
encorajamento que lhes davam seus bons sucessos na Espanha, o que foi observado por Polibio. Tucididies
estima de modo semelhante que a verdadeira causa da guerra do Peloponeso havia sido o crescimento das forgas
dos atenienses que faziam sombra aos lacedemonios. O pretexto, porém, teria sido a controvérsia dos corcirenses,
dos habitantes de Potidéia e outras razdes” (Grotius, 2004, pp. 923-924).
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guerra, de forma que esta concepgao de justificagdo dard passo a um marco juridico regulador
do curso e dos fatos da guerra, esforco que Grotius faz no livro III do De Iure Belli ac Pacis
(2004), antecipando os principios do que viria a ser chamado de ius in bello.

Como mencionamos na se¢ao anterior, a doutrina da guerra justa sobreviveu aos
séculos XVII e XVIII, no entanto, veio a sofrer forte ocaso tendo sido abandonada durante o
periodo entre o século XIX e a Primeira Guerra Mundial pela crescente influéncia do
positivismo juridico e pelo fortalecimento da soberania dos estados modernos na Europa. S6
conseguiu recuperar seu protagonismo apos a Segunda Guerra Mundial, no contexto da Guerra
Fria, em fun¢do da ameaga nuclear, e da Guerra do Vietna (Delgado, 2015, p. 222).

Apo6s os horrores das guerras mundiais, do subsequente sistema de seguranga
coletiva a nivel mundial expresso pelo sistema das Nag¢des Unidas, da preconizacdo do
principio da dignidade da pessoa humana e da subsequente evolucao das elaboragdes acerca
dos direitos humanos, a guerra voltou a ser um problema “moral”. Tendo a Carta das Nagdes
Unidas sancionado a proibicao da guerra de agressdo, sempre considerada injusta, a doutrina
do bellum iustum foi relangada nas tltimas décadas para legitimar certos tipos de intervengdes
armadas. Volta a baila especialmente a “justa causa material”, ou seja, a justificacdo do
conflito em virtude de uma razao moral que faculta a tomada de armas ainda que ao arrepio
das normas de direito internacional, como o exemplo dos bombardeios da OTAN contra a
Sérvia em 1999, sem respaldo legal, mas com a necessidade moral de evitar graves violagdes
de direitos humanos (Campione, 2017, p. 199).

Nesse sentido, 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 (Bulos, 2014, p. 84).

Na obra “Just and Unjust Wars”, langada primeiramente em 1977 e editada em
2015, Michael Walzer critica o argumento puramente realista de que os constrangimentos e as
necessidades politicas da guerra, pela sua propria natureza, seriam suficientes para legitimar
a sua escolha como opg¢do ou os meios pelos quais ela é conduzida. Para o autor, tanto a
estratégia quanto a moralidade sdo linguagens de justificagdo, sujeitas a construcdo das
narrativas que a explicam e, por consequéncia, aos debates e julgamentos decorrentes. A
chamada “realidade moral da guerra” representa todas aquelas experiéncias em que a
linguagem moral ¢ descritiva ou nas quais € necessariamente empregada em relagdo a guerra,

sendo fixada ndo pela conduta em si dos soldados, mas pelas opinides humanas.
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Além disso, o rompimento da bipolaridade apdés a Guerra Fria e a crescente
globaliza¢do tornou o mundo mais integrado, interdependente e instdvel. Por outro lado,
também se tornou reflexivo, de maneira em que as informagdes chegam quase
instantaneamente a qualquer parte do globo, permitindo a maior reflexdo critica dos
acontecimentos pelas pessoas. A opinido publica ganha espago como ator importante na
legitimacao dos conflitos hodiernos.

Na atualidade, hé notéria influéncia da tradicdo da teoria da guerra justa ndo sé
nas discussdes académicas, mas na retorica 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 democratizagdo e protecao aos direitos humanos. Assim, ha reflexdes
sobre temas ligados ao jus ad bellum (interven¢des humanitérias/responsabilidade de proteger,
guerra de autodefesa na luta contra o terrorismo, ataques dirigidos/assassinatos seletivos) ao
jus in bello (utilizagdo de armamento de destruicdo massiva, limites a invocagdo de
necessidade militar, danos colaterais), € ao jus post bellum (ocupacao militar, anexacdo de
territorio, responsabilizacdo de lideres politicos e militares) (Delgado, 2015, p. 223).

Considerando o /awfare o uso instrumentalizado de mecanismos juridicos para a
obten¢do de vantagens militares, com o objetivo de conferir a aparéncia de legalidade ou
legitimidade do recurso a guerra em si, ou ainda, da idoneidade juridica dos meios empregados
durante os conflitos, € possivel vislumbrar uma semelhanca dessa pratica com a justificag¢ao
do fendmeno bélico promovida pela secular doutrina da guerra justa.

Nesse contexto, as semelhancas do lawfare com a doutrina da guerra justa pode
efetivamente conferir uma certa base para se compreender melhor o fendomeno, vez que tal
corrente, a0 contrario, possui um vasto arcabouco tedrico construido ao longo de dezenas de
séculos cujo objetivo era estabelecer em quais circunstancias e de que formas a paz poderia
ser rompida, inicialmente por meio de argumentos teoldgicos, em seguida por argumentos
racionais e juridicos.

Se para boa parte dos tedricos da guerra justa o fendmeno bélico era um
instrumento de se aplicar o direito para reparar uma injuria, o /awfare traz o direito como
instrumento para se obter uma vantagem militar. Mas j& ndo era assim quando os principados
invocavam a justica das suas causas, mas agiam conforme uma pragmatica razao de estado?

Se Vitoria, Suarez, Gentili e Grotius discordavam se ambas as partes num conflito

poderiam lutar uma causa justa, o lawfare serve para embasar narrativas tanto ofensivas
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quanto defensivas, fundamentando juridicamente operagdes militares ou atingindo objetivos
estratégicos nos tribunais em detrimento dos campos de batalha.

A arena juridica, portanto, embasada numa nova roupagem da teoria da guerra
justa, mostra-se essencial para reivindicacao da legitimidade e legalidade dos conflitos perante
as institui¢des internacionais, a comunidade internacional e a opinido publica mundial. Nesse
contexto, o lawfare encontra sua razao de existéncia, como mecanismo de conquista de

legitimacdo e de expressao das relagdes de poder no cendrio internacional.

2.3 - LEGITIMACAO JURIDICA DO USO DA FORCA: JUS AD BELLUM, JUS IN BELLO
E RESPONSABILIZACAO

Nas se¢oes anteriores, discutimos em perspectiva historica as possiveis relagdes
entre o direito ¢ a guerra ¢ como a arquitetura juridica dos conflitos armados evoluiu até a
situacdo contemporanea, passando pela doutrina da guerra justa. Nesta secdo, estudaremos de
maneira sintetizada a posi¢do atual da regulamenta¢ado juridica da guerra, passando pelo jus
ad bellum, jus in bello e pelos dilemas hodiernos nos aspectos da atribuicdo e da
responsabilizacdo estatal e pessoal acerca de eventuais ilicitudes cometidas no ambito da
guerra. Nao ¢ objetivo deste capitulo exaurir tais topicos, mas tdo somente fornecer um
panorama geral das formas em que o direito regula o uso da for¢a hodiernamente.

Porém, antes ¢ necessario clarificar no que consiste a legalidade e a legitimidade,
a que tanto nos referimos ao longo deste trabalho. Segundo Bobbio (1998b, p. 674), numa
linguagem politica, a legalidade diz respeito ao exercicio do poder no ambito ou de
conformidade com leis estabelecidas ou pelo menos aceitas. A legitimidade, por sua vez, ¢ um
atributo do poder cuja titulacdo se encontra alicercada juridicamente, que provoca em uma
parcela significativa da populagdo, um grau de consenso capaz de assegurar a obediéncia sem
a necessidade de recorrer ao uso da forga, a ndo ser em casos esporadicos. Nesse sentido, todo
poder busca alcangar consenso, de maneira que seja reconhecido como legitimo,
transformando a obediéncia em adesdo (Bobbio, 1998c, p. 675).

Esse entendimento ecoa a classica licdo de Weber (2013, p. 57), para quem a
dominagdo da legalidade, que consiste num dos trés fundamentos da legitimidade — ao lado

da dominagdo tradicional e da dominacdo carismatica — “se impde em razdo da crenga na
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validez de um estatuto legal e de uma competéncia positiva, fundada em regras racionalmente
estabelecidas”. Em outras palavras, o poder legal recebe sua legitimidade quando ¢ exercido
em conformidade e no ambito de regras preconstituidas. Quando esse atributo do poder legal
¢ vinculado ao grande Estado moderno, resta consolidada a legalidade como a linguagem que
se utiliza para buscar a legitimag¢do do exercicio do poder, ou seja, sua aceitagdo ampla e
consensual.

A doutrina contemporanea considera que a legalidade — regras que emanam de
uma fonte de autoridade aceita dentro de uma unidade politica — pode tanto estar
comprometida pela ilegitimidade ou refor¢ada pela legitimidade, que por sua vez pode ser
subdividida em procedimental e substantiva (Chinkin; Kaldor, 2017, p. 21-22).

A legitimidade procedimental se refere aos procedimentos pelos quais uma
autoridade ou regra ¢ estabelecida, por exemplo, o processo legislativo em um parlamento
democratico, as decisdes judiciais decorrentes do devido processo legal em tribunais
propriamente constituidos e as resolugdoes do Conselho de Seguranca das Nagdes Unidas. A
legitimidade substantiva diz respeito a forma como um ato de autoridade ou regra ¢
implementada, se estd de acordo com as crencas dominantes ou com o objetivo ou
entendimento inicial de uma norma juridica ou tratado internacional (Chinkin; Kaldor, 2017,
p. 21-23).

Chinkin e Kaldor (2017, p. 22-23) também trazem a nocdo de legitimidade
simbdlica, que consiste na validagdo de uma conduta pelo Conselho de Seguranca das Nagdes
Unidas, ainda visto como simbolo global da seguranga coletiva. Dao como exemplo a
intervencdo da OTAN na antiga Tugosldavia em 1999 e a invasao dos EUA no Iraque em 2003,
que nao obtiveram autorizagao prévia do CSNU, portanto, falhando tanto a legitimidade
procedimental quanto simbdlica. Isso demandou dos Estados intervenientes que justificassem
sua agdo por meio de intepretagdes forcadas de resolucdes anteriores, por argumentos
humanitérios e de legitima defesa, buscando ao menos a legitimagao simbolica da agao militar.

No ambito do direito internacional, por exemplo, Tom Franck (1988, p. 712)
identifica quatro componentes da legitimidade, além do consenso dos Estados: a certeza e
determinagdo de uma regra; sua conformidade com as formas e rituais aceitos, a coeréncia
conceitual com o sistema como um todo, e a aderéncia a um processo correto e uma hierarquia
normativa. Além disso, propde outros indicadores objetivos: transparéncia procedimental,
processo decisorio democratico, decisdes fundamentadas, responsabilizacao € mecanismos de

revisao.

81



Lawfare e o uso do Direito como Instrumento de Guerra

Nesse diapasdo, o estabelecimento de critérios de legitimidade ¢ uma importante
iniciativa. Ainda na li¢ao de Chinkin e Kaldor (2017, p. 23-24), o direito internacional pode
ser descrito como uma linguagem por meio da qual os Estados conduzem suas relagdes com
outros Estados e também com a sociedade civil. Isso cria expectativas em relacdo a
previsibilidade do comportamento nos assuntos internacionais. No que toca ao uso da forga,
os Estados e seu pessoal militar supostamente devem dar garantias que um curso particular de
acao ¢ legal, ou pelo menos nao ¢ ilegal, porém, isso muitas vezes esbarra na diferente
concepegao de legalidade de outros. Assim, diferentes reivindicagdes de legalidade podem ser
interpretadas como o esfor¢o competitivo de se estabelecer a legitimidade para um particular
curso de acdo. Essa brecha entre legalidade e legitimidade representa a auséncia ou a limitagao
de entendimentos compartilhados e, no contexto internacional hodierno, essa multiplicidade
de visdes de mundo e diferentes concepgdes de seguranca ajudam a explicar a diversidade de
reivindicagdes de legitimidade.

Considerando que o lawfare também pode ser definido como o esfor¢o para se
(des)legitimar pelo direito uma determinada agdo militar, nesta se¢do abordaremos o
panorama geral e atual dos fundamentos juridicos que podem ser invocados para se legitimar
ou deslegitimar o uso da forga, ou seja, para buscar a aceitagdo ou a condenacdo ampla e

consensual em bases legais desse uso, com vistas a que isso resulte em uma vantagem militar.

2.3.1 - O jus ad bellum

Como vimos, a guerra se tornou proscrita das relagdes internacionais de maneira
universal por meio da Carta das Nac¢des Unidas (ONU, 1945). Portanto, dentro do escopo do
jus ad bellum — do direito de recorrer a guerra —, o uso da for¢a s6 ¢ permitido em duas
circunstancias naquele documento: em legitima defesa (art. 51°) e quando autorizado pelo
Conselho de Seguranca das Na¢des Unidas (art. 42°). Fora dessas duas hipdteses o recurso a
forca ¢ ilegal.

A proibicdo da guerra representou um grande avango na regulamentagdo do
fendmeno por meio do direito, porém, isso nao significou que os conflitos armados acabaram.
Ao contrario, um dos maiores efeitos indesejados verificados da Carta foi que os estados

continuaram a empreender conflitos armados entre si, no entanto, deixaram de expressamente
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declarar guerras (Fazal, 2018, pos. 101). Assim, buscam toda a sorte de classificagdes e
argumentos juridicos para justificar a legalidade dos embates, que passaram a ser chamados
de qualquer outra coisa, exceto de guerra, a fim de ndo incidir na proibi¢do disposta na Carta,
ou pelo menos nas suas excecoes (Chinkin; Kaldor, 2017; Gray, 2018).

No que concerne a legitima defesa, segundo Distein (2017, p. 202), trata-se de um
instituto presente nos direitos domésticos desde tempos imemoriais inerente as relagdes entre
individuos. Nos primérdios do direito internacional, esse conceito foi aplicado as relagdes
entre estados, particularmente em proximidade a doutrina da guerra justa, que sera abordada
posteriormente. Apesar de ter perdido importidncia durante o século XIX, diante da
prerrogativa soberana dos Estados de entrarem em guerra por qualquer motivo que queiram,
voltou com forga a partir da Carta das Nagdes Unidas e a proibi¢ao universal do uso da forga,
como justificativa excepcional para a empregar. Assim dispde a Carta:

Art. 51° - Nada na presente Carta prejudicard o direito inerente de legitima
defesa individual ou coletiva, no caso de ocorrer um ataque armado contra
um membro das Nagdes Unidas, até que o Conselho de Seguranga tenha
tomado as medidas necessarias para a manutencao da paz e da seguranca
internacionais. As medidas tomadas pelos membros no exercicio desse
direito de legitima defesa serdo comunicadas imediatamente ao Conselho de
Seguranca e nao deverdo, de modo algum, atingir a autoridade ¢ a
responsabilidade que a presente Carta atribui ao Conselho para levar a efeito,
em qualquer momento, a a¢do que julgar necessaria & manuten¢do ou ao
restabelecimento da paz e da seguranga internacionais. (ONU, 1945, p. 32).

Conforme o entendimento da Corte Internacional de Justi¢a no julgamento do caso
Atividades Militares e Paramilitares dentro e contra a Nicaragua (Nicardgua vs. EUA), tanto
a proibicdo do uso da forca quanto o direito de legitima defesa sdo considerados parte do
direito internacional costumeiro e, nessa qualidade, aplicavel a todos os Estados e
independente de positivacao em tratados internacionais (CIJ, 1986, §193).

Nesse sentido, a legitima defesa pode ser individual ou coletiva, mas tem que ser
em resposta a um ataque armado e sempre devera ser notificada ao Conselho de Seguranga.
Independente da modalidade, o exercicio desse direito deverd obedecer aos limites da
necessidade e da proporcionalidade, conforme a CIJ refor¢ou em diversas ocasides’?.

Segundo Gray (2018, p. 159), a necessidade consiste no 6nus do Estado que

invoca a legitima defesa de demonstrar que ndo ha alternativa para responder a um ataque

51 The Nicaragua case (CIJ, 1986, §237), the Advisory Opinion on the Legality of the Threat or Use of Nuclear
Weapons (CLJ, 1996, §41), the Oil Platforms case (CIJ, 2003, §43) and Armed Activities on the Territory of the
Congo (DRC v Uganda) (Cl1J, 2005, §147).
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armado sendo pela forca. A proporcionalidade esta relacionada ao tamanho, a duragdo e ao
alvo dessa resposta. Distein (2017, p. 249) considera que ainda h4 uma terceira condigdo para
o exercicio da legitima defesa que ¢ a imediagdo, ou seja, ndo deve haver um atraso indevido
entre o ataque armado e o exercicio da legitima defesa em resposta. Em todo caso, a maioria
dos comentadores concordam que tais requisitos significam que legitima defesa ndo deve ser
retaliatoria ou punitiva, o objetivo deve ser cessar e repelir o ataque, uma vez que represalias
sdo geralmente consideradas ilegais (Gray, 2018, p. 159).

A legitima defesa coletiva, por sua vez, pode ser dividida em quatro categorias,
conforme propde Distein (2017, p. 299): (i) legitima defesa individual exercida
individualmente; (ii) legitima defesa individual exercida coletivamente; (iii) legitima defesa
coletiva exercida individualmente; e (iv) legitima defesa coletiva exercida coletivamente.

A primeira categoria consiste na hipotese basica e tradicional de legitima defesa
individual descrita acima. A segunda categoria abrange os casos em que um Estado agressor
atinge simultaneamente de um Estado, que reagem cada qual individualmente, mas em
coordenagdo ou em conjunto, a exemplo do acordo de agdo conjunta feito entre Reino Unido
e Unido Soviética em julho de 1941, na sequéncia da invasdo desta pela Alemanha nazista. A
terceira possui um significado diferente e compreende a resposta armada individual de um
Estado A que vem em socorro de outro Estado B que estd sendo agredido por um terceiro
Estado C, nessa hipdtese sob o amparo do art. 51 da Carta da ONU ou outro arranjo de defesa.
A quarta hipotese, consiste na agao conjunta de dois ou mais Estados em socorro de um Estado
agredido, agindo coletivamente em legitima defesa coletiva (Distein, 2017, p. 300-302).

No caso Nicaragua vs. EUA, ao julgar contrariamente a alegagao estadunidense
de que estava agindo em legitima defesa coletiva, a CIJ estabeleceu alguns requisitos para
caracterizar o instituto: deve haver um Estado vitima em nome de quem o Estado atuante age
em legitima defesa; o Estado vitimado deve assumir e declarar por si a visdo de que sofreu um
ataque armado, ndo sendo a avaliacdo propria de um Estado terceiro suficiente e; o Estado
vitima deve requerer a assisténcia em legitima defesa coletiva (CIJ, 1986, §§195-199).

Uma a¢do armada em legitima defesa coletiva pode ser espontanea ou
premeditada, em resposta a agressdo em potencial. Nesse segundo caso, os Estados podem
recorrer a instrumentos juridicos que previamente formalizam essa obrigacdo de socorro, tais
como os tratados de assisténcia mutua, de alianca militar ou de garantia.

Os tratados de assisténcia mutua proclamam que um ataque armado contra alguma

das partes serd considerado um ataque contra todas as outras, culminando no dever de
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protegerem-se mutuamente. Pode ser bilateral, como o acordo entre EUA e Coreia do Sul em
1953, ou multilateral, como o Tratado Interamericano de Assisténcia Reciproca (TIAR), de
1947. Como extensdo do tratado anterior, a fim de facilitar, em tempo de paz, a
interoperabilidade entre as forcas armadas dos Estados para a eventualidade da guerra em
assisténcia de uma das partes, as aliancas militares aprofundam a integragao e o aprestamento
do poder bélico, tendo como maiores exemplos a Organizag¢ao do Tratado do Atlantico Norte
(OTAN) e o extinto Pacto de Varsovia. Os tratados de garantia funcionam de forma distinta,
em que uma grande poténcia ou conjunto de Estados emitem uma garantia em favor de um
Estado de que irdo socorré-lo de qualquer perigo abstrato ou em potencial, a exemplo do
tratado de 2002 em que a Franga garante a independéncia, a soberania e a integridade territorial
do Principado de Moénaco (Distein, 2017, p. 313).

Em todo caso, qualquer arranjo de seguranca regional, cuja possibilidade ¢
assegurada pelo artigo 52 da Carta da ONU (1945), deve obedecer aos principios daquele
documento, de forma que hoje s6 sdo permitidos tais tipos de aliancas de cunho defensivo, de
forma que nenhuma obrigacdo no escopo desses arranjos particulares deve prevalecer sobre
as obrigagdes decorrentes da Carta, conforme o seu artigo 103.

Um outro aspecto da legitima defesa que suscita debates ¢ a afericdo do espago
temporal em que as agdes podem ser tomadas de forma a serem cobertas pelo instituto. Nao
ha maior controvérsia sobre a possibilidade de os Estados responderem a ataques armados
depois destes acontecerem, nos termos do artigo 51 da Carta. Por outro lado, desde o incidente
do navio Caroline, entre Reino Unido e EUA na primeira metade do século XIX, ha o
entendimento que em determinados casos o ato de legitima defesa pode acontecer antes do

efetivo ataque armado®2. Assim, Estados e académicos tendem a usar trés diferentes termos

52 Embora Hugo Grotius (2004, p. 288) ja postulasse o requisito da iminéncia (perigo presente e certo) para
caracterizar a legitima defesa antecipatoria, um momento seminal foi em 1837, quando a embarcagao Caroline
foi capturada e destruida pelas forgas armadas britinicas em territorio estadunidense, uma vez que transportava
homens e materiais que iriam refor¢car uma rebelido armada no Canada (rebelido Mackenzie) contra a
administragdo britanica. Entre 1838 e 1842, correspondéncias foram trocadas entre os paises a respeito do
incidente, sendo que o entdo Secretario de Estado dos EUA, Daniel Webster, requereu ao Lord Ashburton que
demonstrasse a existéncia de uma necessidade de legitima defesa “imediata, avassaladora, que ndo permite
escolha de meios e nenhum momento para deliberagcdo” (“instant, overwhelming, and leaving no choice of
means, and no moment for deliberation’) que justificasse a acdo. Essa formula teria sido incorporada ao costume
internacional, segundo alguns académicos, como requisitos que justificariam a legitima defesa em resposta a
uma acdo armada antes que ela fosse completada, embora nio tenha sido este o espirito que inspirou a redagao
do artigo 51 da Carta da ONU em 1945, que apresenta uma leitura mais restrita do conceito (Deeks, 2015;
Crawford, 2019).

85



Lawfare e o uso do Direito como Instrumento de Guerra

para designar o uso da for¢a de forma antecedente®: a legitima defesa antecipatoria, legitima
defesa preemptiva e a legitima defesa preventiva.

Segundo Deeks (2015, p. 662), a legitima defesa antecipatoria representa o uso da
for¢a em legitima defesa para cessar um ataque armado iminente por um estado ou ator nao-
estatal, ou seja, o estado potencialmente vitima ainda ndo teria sofrido o ataque armado de
forma completa, mas percebe o ataque como temporariamente iminente, como por exemplo,
quando o inimigo esta prestes a langar misseis contra o estado vitima. Defensores desta postura
argumentam que o artigo 51 da Carta preserva o direito de autopreservacao inerente a legitima
defesa, que ja existia antes do documento pela via do costume internacional desde o incidente
do Caroline (Deeks, 2015, p. 665; Crawford, 2019, p. 1866), permitindo a acdo antecipatoria
contra um ataque armado iminente. O uso da forca por parte de Israel contra a for¢a aérea do
Egito, em 1967, ap0s este concentrar suas forgas na fronteira israelense e fechar o Estreito de
Tiran, ¢ considerado um exemplo classico de legitima defesa antecipatoria que encontrou
razoavel aceitagdo da comunidade internacional (Deeks, 2015, p. 666; Lubell, 2015, p. 700)

A legitima defesa preemptiva consiste no uso da forga para cessar um curso de
acdo particularmente tangivel o qual o estado potencialmente vitima percebe que rapidamente
evoluira para um ataque armado contra ele proprio. Nesse caso, o ataque em potencial parece
mais distante no tempo do que na hipdtese anterior, mas a vitima em potencial tem boas razdes
para acreditar que o ataque € provavel, proximo e que, se ocorrer, resultard em prejuizo
significativo. Neste caso, ¢ considera licita a hipotese de um ataque contra uma instalacdo de
armas de destrui¢do em massa em outro estado quando ha inteligéncia concreta que aquele
estado esta prestes a transferir armas nucleares para um grupo terrorista. Por outro lado, seria
ilicito o uso da forc¢a se estivesse baseado tdo somente em preocupagdes generalizadas de que
o outro estado poderia algum dia transferir tais armas aos terroristas. Esta nogdo expande o
requisito da iminéncia, mas exige um nivel significativo de certeza acerca do risco do ataque
vindouro no curto prazo, sendo defendida por um numero de estados tais como Australia,

Reino Unido e Japao (Deeks, 2015, p. 667).

% Ha, ainda, quem sequer admita a possibilidade de legitima defesa antecedente ao ataque armado. Crawford
(2019, p. 1867), argumenta que o direito a legitima defesa como previsto no artigo 51 da Carta ¢ restrito a
ocorréncia de um ataque armado, de forma que a posi¢do dos redatores do documento, bem como a pratica dos
estados apos 1945 era geralmente em oposi¢do a legitima defesa antecipatoria. Além disso, entende que no
julgamento do caso Armed Activities (DRC v. Uganda), a CIJ teria implicitamente excluido a legitima defesa
antecipatoria do &mbito do artigo 51 ao estabelecer uma interpretagdo restritiva do referido dispositivo, proibindo
que Estados usem a forca para perseguir interesses securitarios fora daqueles parametros.
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A legitima defesa preventiva, por sua vez, significa o uso da forc¢a para cessar uma
grave ameaga futura de um ataque armado, mas sem clareza de quando ou onde este ataque
podera acontecer. Também ocorre quando um Estado usa a forga para responder a um
comportamento ameagador de outro estado ou grupo na auséncia de evidéncia crivel de que
este tenha a capacidade ou intencao de atacar. Trata-se da hipdtese com maior distanciamento
temporal da completa manifestagdo concreta do ataque armado e, por conseguinte, a mais
controversa. A exemplo do ataque de Israel ao reator nuclear iraquiano Osirak em 1981, que
foi condenado pela auséncia de uma ameacga iminente (Lubell, 2015, p. 700). A postura dos
EUA também ¢ frequentemente considerada como legitima defesa preventiva, sobretudo na
intervengao militar no Iraque em 2003 (Crawford, 2019, p. 1868).

A questdo ¢ que desde a proibigdo juridica do uso da forga, diversos Estados tém
invocado a legitima defesa para justificar o recurso a violéncia nas suas relagdes com outros
Estados. Christine Chinkin e Mary Kaldor (2017, p. 29) argumentam que o conceito de
legitima defesa tem sido esticado para abranger respostas a ataques por atores nao estatais
(ataques terroristas do 11/9, Estado Islamico), defesa de entidades ndo estatais (Ossétia do
Sul), protecdo de nacionais no exterior (acdo militar da Russia na Georgia e na Ucrania),
protecdo contra-ataques internos (Iémen), assim como em antecipacdo de ataques externos
(acdo militar dos EUA no Iraque e Afeganistdo).

Nesse sentido, a forma como o Ocidente justificou os ataques aéreos nos alvos do
Daesh no Iraque e na Siria sugerem que a nog¢do alargada de legitima defesa tem sido
regularmente assimilada e normalizada no discurso juridico. Contudo, tanto esse alargamento
quanto a propria afirmagao de um direito a legitima defesa tém prejudicado a natureza absoluta
da proibi¢ao ao uso da forga e, consequentemente, a permanéncia do seu emprego nas relagoes
internacionais®. O uso da legitima defesa como narrativa juridica também é destacado por
Gray (2018, p. 4-5) quando aborda a politica da “Guerra ao Terror” dos EUA e sua agado
armada contra atores ndo estatais e outros Estados, acusados de patrocinar o terrorismo e de
tentar obter armas nucleares e de destruicdo em massa. Esse ponto, portanto, interessa ao

estudo do lawfare, como ferramenta de legitimacao juridica de acdes militares.

54 As autoras sugerem que enquanto a mesma analogia das relagdes individuais que fundamenta a legitima defesa
for aplicada aos Estados, a situacdo ndo deve mudar. E necessario que os Estados ndo sejam mais vistos como
sujeitos autdnomos de direito no ambito internacional, mas como uma coletividade de individuos humanos.
Dessa forma a legitima defesa passaria a ser uma questdo humanitaria e relativizada quanto a outros direitos,
pois ndo se poderia defender alguns humanos em prejuizo de outros, preconizando assim o conceito de seguranga
humana (Chinkin; Kaldor, 2017, p. 32-33).
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As excegdes a proibi¢ao universal do uso da forga dispostas na Carta das Nagdes
Unidas refletiam o contexto geopolitico vigente em 1945. Porém, as mudangas politicas e
tecnoldgicas, bem como o aumento da conscientizagdo relativa aos direitos humanos,
demandaram outras possiveis permissdes ao uso da forca nao autorizado pelo Conselho de
Seguranca além da legitima defesa. A mais relevante e contestada reivindicagdo foi o uso da
forca em nome do humanitarismo, designado como “interven¢des humanitarias” (Chinkin;
Kaldor, 2017, p. 175).

O termo “intervencdo humanitaria” foi utilizado pela primeira vez no século
XIX®® para justificar a intervencdo de paises europeus na protecio de populacdes,
principalmente cristas, na Grécia (1827) e na Siria (1830). Mas sob a vigéncia da Carta da
ONU, foram diversas as oportunidades em que os Estados utilizaram tal argumento para
recorrer & for¢a®® contando ou ndo com a autorizagdo do Conselho, este que restou paralisado
por muitas vezes durante a Guerra Fria. A questdo ¢ que, de um ponto de vista politico, os
Estados, especialmente os ocidentais, consideram desejavel buscar primeiro a autorizagio do
Conselho de Seguranga para qualquer uso da forca. Entretanto, se isso ndo for possivel,
buscam justifica-la por meio de diversos argumentos, incluindo a legalidade, ou ainda a
legitimidade, da for¢a em resposta a uma violagao generalizada de direitos humanos, de forma
a tentar assegurar a aceitagdo da sua conduta por outros Estados e pela sociedade civil, tanto
doméstica quanto internacional. (Chinkin; Kaldor, 2017, p. 176 e seguintes).

Com o fim da Guerra Fria, o humanitarismo e os direitos humanos se tornaram
muito mais proeminentes no discurso internacional, bem como a propria ONU se tornou mais
ativa nesse contexto, tendo o Conselho de Segurancga autorizado intervengdes militares com
fundamento humanitério no Iraque (1991), na Bosnia-Herzegovina (1992-1995), na Somalia
(1992), no Ruanda (1994) e no Haiti (1994). Todavia, a maior parte dessas missdes resultaram
em fracassos monumentais, tais como os genocidios na Bosnia e no Ruanda. O desafio era
conciliar a soberania dos Estados e o secular principio da ndo intervengdo em assuntos internos

com as necessidades de socorrer as populagdes civis da violéncia decorrente dos conflitos, o

%5 Contudo, essa justificativa para o uso da for¢a baseada na prote¢do da populagdo de um terceiro Estado ndo é
nova e remonta a doutrina da guerra justa, como visto na se¢ao anterior.
% O periodo da Guerra Fria testemunhou uma série de intervengdes sob o argumento humanitario, tanto pela
Unido Soviética, como por exemplo, na Hungria (1956), na Tchecoslovaquia (1968), no Afeganistdo (1979),
quanto pelos Estados Unidos, na Republica Dominicana (1965), Granada (1983), Panama (1989) e por Estados
europeus, como a Belglca no Congo (1960 e 1964) ¢ a Franga na Repubhca Central Africana (1979). Outros
casos ocorreram na Asia, como nos exemplos do Paquistdo Oriental pela india (1971), que levou a criagdo do
Bangladesh e da interveng@o no Camboja pelo Vietna (1978) contra o Khmer Vermelho (Chinkin; Kaldor, 2017,
p- 177).
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que geralmente resultava em mandatos muito restritos e contingentes modestos para as forcas
de paz das ONU. Noutro passo, outras intervencdes ndo foram autorizadas pelo Conselho de
Seguranca, como no Kosovo (1999), no Afeganistao (2001) e no Iraque (2003), tendo essas
duas ultimas ainda contado com o argumento da legitima defesa em acréscimo ao
humanitarismo.

Reconhecendo a incapacidade do Conselho de Seguranca de agir contra as
atrocidades praticadas contra as populagdes civis na Bésnia, no Ruanda, no Kosovo (1999) e
no Timor-Leste (1999), bem como as pesadas criticas aos abusos e a propria doutrina da
intervencao humanitaria, o entdo Secretario-Geral da ONU, Kofi Annan, no seu Millennium
Report to the General Assembly (setembro de 1999), colocou a seguinte questdo: “se a
intervengdo humanitaria é, de fato, um ataque inaceitdvel a soberania, como devemos
responder a uma Ruanda, a uma Srebrenica — a brutais e sistemadticas violagdes de direitos
humanos que ofendem cada preceito da nossa humanidade comum?”®’ (apud Brito, 2017, p.
10, tradugdo nossa).

A provocagdo do Secretario-Geral desencadeou a criacdo, no ano de 2000 pelo
Governo do Canada, da International Commission on Intervention and State Sovereignty, cujo
objetivo era ampliar o entendimento do problema conciliatorio entre a intervengdo para a
protecao dos direitos humanos e a soberania. Tal comissdo apresentou um relatério no ano de
2001 chamado Responsability to Protect (Responsabilidade de Proteger — R2P). Em linhas
gerais, essa doutrina impoe aos Estados e a comunidade internacional no seu todo, a obrigagao
de prevenir conflitos de que possam resultar catastrofes humanas causadas pela pratica de
atrocidades em massa, o dever de responder, reagindo, a esses crimes com novas € aceitaveis
formas de intervengdo e a obrigacdo de reconstruir as sociedades afetadas pela violéncia
armada (Brito, 2017, p. 10-11). Nesse contexto, a soberania passou a ser entendida como
pressuposto fundamental da responsabilidade de proteger:

Hoje imputa-se ao Estado, exactamente por ser soberano, a responsabilidade
pela seguranca humana das suas populagdes, o que lhes impoe o dever de
assegurar standarts minimos de protecc¢do na satde, de servigos de educacéo,
de justica e de promover de forma sustentada a erradicagdo da pobreza, o
desenvolvimento social, por serem pré-condigdes indispensaveis para a paz.
(Brito, 2017, p. 12).

57 “If humanitarian intervention is, indeed, na unnacceptable assault on sovereignty, how should we respond to a
Rwanda, to a Srebrenica — to gross and systematic violations of human rights that offend Every precept of our
common humanity?”” (Annan apud Brito, 2017, p. 10)
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O conceito foi aprovado e adotado pela Assembleia Geral da ONU em 2005 por
meio da Resolucao n® A/RES/60/1. Dentro do escopo da Responsabilidade de Proteger, foram
realizadas intervencdes militares em Darfur (2003), na Libia (2011), na Costa do Marfim
(2011), no Sudao do Sul (2011), no Mali (2012), na Republica Centro Africana (2013) e contra
o Estado Islamico no Iraque e na Siria (2014)%.

Em que pese tais iniciativas, os reflexos dessas intervencdes nos paises alvo
levantam severas criticas. Chinkin e Kaldor (2017), por exemplo, questionam o limitado
escopo conceitual da Responsabilidade de Proteger, que se cinge somente a permissao do uso
da forca militar (jus ad bellum) em detrimento de outros direitos humanos essenciais da
populacdo, como vida, dignidade, liberdade, integridade, bem como de outras prestagdes
positivas como seguranga, um padrdo adequado de vida, reconstrugdo, reapropriagdo,
ministracdo da justica, entre outros. Nesse sentido, as missdes de R2P podem refletir uma
agenda das superpoténcias e dos membros permanentes do Conselho de Seguranca, usando
métodos de guerra que contradizem fundamentalmente os objetivos para os quais foram
estabelecidas e que ainda assim ndo resolvem os problemas:

No Kosovo, houve novos deslocamentos e mais mortes de civis que o envio
das presencas civis e de seguranga internacionais ndo conseguiu evitar. Na
Libia, as viola¢des dos direitos humanos e a violéncia extrema entre facgoes
e grupos terroristas continuam a desestabilizar o pais, e a violéncia se
espalhou para Mali. A Libia tornou-se o ponto de partida para a migragao em
massa pelo Mar Mediterraneo por meio do contrabando de pessoas,
contribuindo para a morte de milhares de pessoas desesperadas. Na Costa do
Marfim, houve intervencao em politicas internas complexas, e ndo ha certeza
de que essa interven¢do ndo causara mais danos. Em Mali, apesar da
intervencdo, a atividade terrorista violenta continua, a situa¢ao de segurancga
ainda estd se deteriorando e a inseguranca, especialmente no norte,
prevalece. O crime organizado transnacional e o terrorismo continuam, € ha
uma crise alimentar e humanitéria em andamento.>® (Chinkin; Kaldor, 2017,
p. 223, tradugdo nossa).

8 O Global Centre for the Responsability to Protect (2023) mantém um levantamento anual de resolucdes do
Conselho de Seguranca das Nagdes Unidas que mencionam ou que estdo fundamentadas na Responsabilidade
de Proteger.
% “In Kosovo there was new displacement and further civilian deaths that the deployment of the international
civil and security presences was unable to prevent. In Libya human rights violations and extreme factional
violence and terrorist groups continue to destabilise the country, and the violence has spilled over into Mali.
Libya has become the departure point for mass migration across the Mediterranean Sea through people
smuggling, contributing to the deaths of thousands of desperate people. In Cote d’Ivoire there was intervention
into complex internal politics, and there is no certainty that such intervention will not do more harm. In Mali,
despite intervention, violent terrorist activity continues, the security situation is still deteriorating and insecurity,
especially in the north, prevails. Transnational organised crime and terrorism continue, and there is an ongoing
food and humanitarian crisis” (Chinkin; Kaldor, 2017, p. 223).
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Nao obstante, o R2P continua a ser uma doutrina adotada no ambito das Nac¢des
Unidas para legitimar o uso da forca militar, em que pese a necessidade de maior
aperfeicoamento para ndo so lidar com o emprego das armas, mas também abranger uma
protecao efetiva da populagdo no pos-conflito. Nao se trata da introdug¢ao formal na Carta de
mais uma excecao a proibicao geral do uso da for¢a, mas de um conceito que fornece mais
uma hipdtese de “causa justa” para se entrar em guerra, seja autorizada pelo Conselho de
Seguranca ou ndo, como em alguns dos exemplos que mencionamos.

O objetivo desta secao foi, em apertada sintese, elencar as hipoteses que
fundamentam juridicamente o uso da forca nas relacdes internacionais, tendo em conta a
proibicdo geral do recurso a guerra como meio de politica externa. Contudo, as excegdes
previstas na Carta da ONU tém sido flexibilizadas ao longo das décadas seguintes para
permitir que Estados tenham margem para continuar a empreender conflitos uns com os
outros, seja pela extensdo forgada do conceito de legitima defesa seja pelas intervencdes
realizadas sem o aval do Conselho de Seguranca, mas fundamentadas em razdes humanitarias
ou na Responsabilidade de Proteger.

Esses aspectos tém particular relevancia para esta investigacdo, uma vez que o
lawfare pode também ser entendido como o uso ou o mal uso de meios juridicos para legitimar
uma vantagem militar. Nesse sentido, entendemos que a formulacdo de narrativas que
fundamentam juridicamente a suposta legalidade do uso da for¢a, advogando a extensao de
um conceito, utilizando uma linguagem de causa justa, reinterpretando ou distorcendo a

finalidade de uma norma juridica, pode ser considerada uma pratica de lawfare.

2.3.2 = O jus in bello

Independente da legalidade ou nao de um conflito armado segundo o jus ad
bellum, as partes nele envolvidas devem sempre respeitar um conjunto de regras na conducao
das hostilidades consubstanciadas no jus in bello, atualmente representado pelas normas do
direito internacional humanitario (DIH).

O DIH foi positivado com base em normas costumeiras construidas ao longo dos
muitos séculos em que os homens se digladiam em campos de batalha. Seu objetivo ¢ tornar
os conflitos menos destrutivos e evitar o sofrimento desnecessario, ¢ hoje esta principalmente

fundamentado nos seguintes tratados:
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Tabela 1 — Principais tratados de DIH e nimero de estados-partes em marco de 2023

Tratado

N° de paises

Protecao das Vitimas de Conflitos Armados

Convengao | de Genebra para Melhorar a Situagéo dos Feridos e Doentes das Forgas Armadas em Campanha. 1949. 196
Convengao Il de Genebra para Melhorar a Situagao dos Feridos, Doentes e Naufragos das Forgas Armadas no Mar. 1949. 196
Convengao Il de Genebra relativa ao Tratamento dos Prisioneiros de Guerra. 1949. 196
Convengao IV de Genebra relativa a Protegcdo das Pessoas Civis em Tempo de Guerra. 1949. 196
Protocolo | Adicional as Convengdes de Genebra de 12 de Agosto de 1949 relativo a Protegéo das Vitimas dos Conflitos 174
Armados Internacionais. 1977.
Declaragéo nos termos do Art. 90 do PA I. Aceitagdo da Competéncia da Comissao Internacional Humanitaria para a 76
Apuragéo dos Fatos
Protocolo Il Adicional as Convencdes de Genebra de 12 de Agosto de 1949 relativo a Protegao das Vitimas dos Conflitos 169
Armados N&o Internacionais. 1977.
Protocolo Il Adicional as Convengdes de Genebra de 12 de agosto de 1949 relativo a Adogdo de Um Emblema Distintivo 79
Adicional. 2005.
Protecao das Vitimas de Conflitos Armados
Convengéo sobre os Direitos da Criancga. 1989. 196
Protocolo Facultativo para a Convencéo sobre os Direitos da Crianga relativo ao Envolvimento de Criangas em Conflitos 173
Armados. 2000.
Convengéo internacional para a Protegcdo de Todas as Pessoas contra os Desaparecimentos Forgados. 2006. 71
Estatuto do Tribunal Penal Internacional
Estatuto de Roma do Tribunal Penal Internacional. 1998. 123
Protecao dos Bens Culturais em Caso de Conflito Armado
Convengéo da Haia para a Protecédo dos Bens Culturais em Caso de Conflito Armado. 1954. 134
Primeiro Protocolo a Convengéo para a Protecdo dos Bens Culturais em Caso de Conflito Armado. 1954. 111
Segundo Protocolo relativo a Convengao da Haia de 1954 para a Protegdo de Bens Culturais em Caso de Conflito 86
Armado. 1999.
Ambiente
Convengéo sobre a Proibigao da Utilizagao de Técnicas de Modificagdo Ambiental para Fins Militares ou Quaisquer Outros 78
Fins Hostis. 1976.
Armas e Munigées
Protocolo de Genebra para a Proibigdo do Emprego na Guerra de Gases Asfixiantes, Toxicos ou Similares e de Meios 146
Bacteriologicos de Guerra. 1925.
Convengéo sobre a Proibigdo do Desenvolvimento, Produgédo e Estocagem de Armas Bacteriologicas (Biolégicas) e a 183
Base de Toxinas e a sua Destruigdo. 1972.
Convengéo sobre Proibicdes ou Restricdes ao Emprego de Certas Armas Convencionais que Podem Ser Consideradas 126
como Excessivamente Lesivas ou Geradores de Efeitos Indiscriminados. 1980.
Protocolo (I) sobre fragmentos nao detectaveis. 1980. 119
Protocolo (1) sobre proibigdes ou restrigdes ao emprego de minas, armadilhas e outros artefatos. 1980. 96
Protocolo (l11) sobre proibigdes ou restricdes ao emprego de armas incendiarias. 1980. 115
Protocolo (IV) relativo a armas cegantes a laser. 1995. 109
Protocolo emendado sobre as Proibicdes ou Restrigdes ao Emprego de Minas, Armadilhas e Outros Artefatos (Protocolo Il 106
[emendado]). 1996.
Emenda ao Art. | da Convengéo sobre Proibicdes ou Restricdes ao Emprego de Certas Armas Convencionais que Podem 88
Ser Consideradas como Excessivamente Lesivas ou Geradores de Efeitos Indiscriminados. 2001.
Protocolo (V) sobre Restos Explosivos de Guerra. 2003. 97
Convengao Internacional sobre a Proibigdo do Desenvolvimento, Produgéo, Estocagem e Uso de Armas Quimicas e sobre 193
a Destruicdo de Armas Quimicas Existentes no Mundo. 1993.
Convengéo de Oslo sobre a Proibigdo do Uso, Armazenamento, Produgdo e Transferéncia de Minas Antipessoal e sobre a 164
sua Destruicdo. 1997.
Convengéo sobre Munigdes Cluster. 2008. 111
Tratado sobre o Comércio de Armas. 2013. 113
Tratado sobre a Proibicdo de Armas Nucleares. 2017 68

Fonte: Elaboragdo propria com base em CICV, 2023a.
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Além das fontes convencionais mencionadas, o Comité Internacional da Cruz
Vermelha desempenha um importante trabalho na codificagdo e na intepretagdo das normas
costumeiras do DIH. Em 2005, a organizagao elaborou um documento em que lista 161 regras
de conduta extraidas do costume internacional (Henckaerts; Doswald-Beck, 2005). Embora
tal relatdrio ndo tenha forga vinculativa, a principio as regras ali contidas seriam mandatorias
em razdo de serem advindas do costume internacional, que é fonte do DIH®.

Melzer (2016, p. 24) também considera como fonte do DIH os principios gerais
de direito, tomando como base o rol do art. 38 do Estatuto da CIJ%, que é amplamente utilizado
para listar as fontes do direito internacional publico em geral. Entretanto, reconhece que por
serem dificeis de se identificar com suficiente precisdo, os principios ndo desempenham um
papel proeminente na implementagdo do DIH. Uma vez identificados, porém, possuem
importancia decisiva, citando como exemplo o principio das “consideragdes elementares de
humanidade”, utilizado pela CIJ para aplicar a obrigacdo dos Estados de notificarem os
campos minados marinhos também em tempo de paz.

Nesse contexto surge outra particularidade do DIH, que ¢ a chamada Clausula
Martens. Adotada pela primeira vez na Primeira Conferéncia de Paz da Haia de 1899 por
proposta do delegado russo Friedrich Martens, dispunha que nos casos nao regulados pelo
direito dos tratados, ou enquanto este era aperfeicoado, “populacdes e beligerantes
permanecem sob a prote¢do e império dos principios do direito internacional, que resultam
dos usos estabelecidos entre nacdes civilizadas, das leis da humanidade e dos ditames da
consciéncia publica” (Melzer, 2016, p. 24, traducdo nossa). Essa cldusula foi reformulada e

incorporada em diversos instrumentos internacionais®?.

Seu objetivo ¢ descartar o
entendimento de que uma determinada conduta ndo deve necessariamente ser considerada

permitida caso ndo esteja expressamente proibida pelo DIH. Em outras palavras, ndo € porque

8 O costume internacional “resulta da pratica geral, consistente, continua e uniforme dos Estados que
reconhecem como valida e juridicamente exigivel determinada obrigacdo” (Mazzuoli, 2020, p. 71).

61 “Artigo 38 1. O Tribunal, cuja fungdo é decidir em conformidade com o direito internacional as controvérsias
que lhe forem submetidas, aplicara: a. As convengdes internacionais, quer gerais, quer especiais, que estabelecam
regras expressamente reconhecidas pelos Estados litigantes; b. O costume internacional, como prova de uma
pratica geral aceite como direito; c. Os principios gerais de direito, reconhecidos pelas nagdes civilizadas; d.
Com ressalva das disposi¢des do artigo 59, as decisdes judiciais e a doutrina dos publicistas mais qualificados
das diferentes nacdes, como meio auxiliar para a determinagdo das regras de direito. 2 - A presente disposi¢ao
ndo prejudicara a faculdade do Tribunal de decidir uma questdo ex aequo et bono, se as partes assim convierem.”
(ONU, 1945, p. 93)

62 Convencdo da Haia II, Preambulo; Convencdo de Genebra I, Art. 63; Convencdo de Genebra II, Art. 62;
Convencao de Genebra III, Art. 142; Convencdo de Genebra IV, Art. 158; Protocolo Adicional I, Art. 1(2);
Protocolo Adicional II, PredAmbulo; Convengdo sobre Determinadas Armas Convencionais, Preambulo.
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algo ndo esta proibido que se pode fazé-lo, embora o alcance especifico dessa obrigacao
juridica ainda seja objeto de controvérsias (Melzer, 2016, p. 25).

Outras possiveis fontes do DIH, com base no Estatuto da CIJ, sdo as decisdes dos
tribunais com jurisdicdo sobre matérias ligadas ao tema, como os tribunais penais ad hoc
estabelecidos para conflitos especificos, o Tribunal Penal Internacional e a propria CIJ, bem
como a doutrina dos publicistas altamente qualificados. Contudo, tais fontes sao consideradas
como meios auxiliares de interpretacao (Melzer, 2016, p. 25-26), de forma que os tratados e
o costume sdo considerados fontes primarias (Deyra, 2001, p. 19-24; Mazzuoli, 2020, p. 66;
Solis, 2010, p. 13-14).

Nesse sentido, com a evolugdo do direito consuetudinario, estabeleceram-se
quatro principios fundamentais dos conflitos armados: “distingdo”, “necessidade”,
“humanidade” e “proporcionalidade” (Tiefenbrun, 2010, p. 47; Solis, 2010). O principio da
distin¢do afirma que as partes envolvidas nos conflitos devem sempre distinguir entre civis e
combatentes e atacar somente estes ultimos. O principio da necessidade militar consiste na
tomada somente das medidas indispensaveis para assegurar os objetivos da guerra, sem mais
forca ou violéncia do que o necessario dentro das circunstincias. 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 relagdo a vantagem militar
direta e concreta que se pretendia (Solis, 2010, p. 273).

Em relacdo aos seus ambitos de aplicagcdo, Pereira (2014, p. 61) ensina que,
embora atualmente os marcos formais histéricos de inicio e fim das guerras (declaragdo de
guerra e tratado de paz) estejam em transformagdo, sobretudo desde a consagracdo da sua
ilegalidade, dentro do critério temporal o DIH ¢ aplicével desde o inicio de qualquer conflito

armado, internacional ou nao%

, mesmo que uma das partes ndo reconhega o estado de guerra.

Essa aplicacdo permanece enquanto o conflito durar ou, numa situacao de ocupacao, enquanto

ela se mantiver, vindo a cessar com o fim das ocupagdes militares e com o fim da ocupacao.
De semelhante modo, o DIH ¢ aplicavel em todo o territorio dos Estados em

conflitos, ndo importando os locais em que os combates possam ocorrer, incluindo o dominio

83 Um conflito internacional distingue-se pela interagio entre dois entes estatais soberanos ou pela interagio entre
um ente estatal e outro ndo estatal no interior do seu territorio, mais este apoiado militarmente, com armas,
logistica e treinamento, por outro ente estatal, conforme precedente da Corte Internacional de Justi¢a no caso
Nicaragua v. EUA (CIJ, 1986, §§219 e 242). Nao verificadas tais hipoteses, os conflitos sdo ndo internacionais.
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terrestre, aéreo, maritimo, fluvial e lacustre, assim como no alto mar, ressalvadas as excegoes
da Antartica e do espago ultraterrestre, que ndo podem ser usados para fins bélicos em razao
de regime juridico especial. Além disso, tal ramo do direito independe de reciprocidade, sendo
obrigatorio a ambas as partes ainda que a outra ndo a cumpra. Nao obstante, mesmo em tempo
de paz, o DIH continua a gerar obrigagdes para todos os Estados do planeta, em todos os seus
territérios, uma vez que permanecem obrigados dar ampla divulgacdo a tais normas e

incorpora-las na sua legislagdo interna (Pereira, 2014, p. 61-62).

2.3.3 — Responsabilizacio individual e estatal

As violagdes ao direito internacional que regem os conflitos armados, tanto do jus
ad bellum quanto do jus in bello, podem ocasionar uma responsabilizagdo estatal ou pessoal,
sendo que ambas podem ocorrer simultaneamente, sem excluir a outra (Distein, 2017, p. 115).

A responsabilidade pessoal por tais violagdes ocorre, a principio, no ambito dos
tribunais nacionais de cada Estado. Nesse diapasdo, Gary Solis (2010, p. 15) enumera o direito
doméstico como uma possivel fonte do DIH, no sentido em que tratados internacionais, como
as Convengoes de Genebra de 1949, obrigam os Estados a adotarem em sua legislag¢do interna
medidas legislativas e processuais para cumprir tais mandatos e punir eventuais violagdes ao
DIH. No mesmo sentido, nos artigos 49°, 50°, 129° e 146° das referidas convencgdes, ¢
reconhecida uma jurisdi¢do universal sobre as infragdes consideradas graves, de forma que,
na hipotese em que os tribunais nacionais ndo se encontrem aptos a prover a jurisdi¢ao
adequada, o individuo também podera responder em cortes de outros Estados interessados ou
internacionais (Pereira, 2014, p. 69).

Na esfera internacional, a responsabilizagdo penal do individuo remonta a
histérica experiéncia dos Tribunais de Nuremberg (1945-46) e de Toquio (1946), instaurados
apos a Segunda Guerra Mundial para apurar a responsabilidade criminal e punir pessoas
ligadas aos paises do Eixo. Contudo, dentro do quadro contemporaneo do direito internacional
e de seus foruns judiciais competentes para julgar crimes, destacam-se o Tribunal Penal ad
hoc para a Ex-Tugoslasvia (1993), o Tribunal Penal ad hoc para o Ruanda (1994) e o Tribunal
Penal Internacional (1998). Contudo, tanto os tribunais do pds-guerra quanto os ad hoc do
final do século XX atrairam criticas quanto a sua imparcialidade e independéncia, tendo em

conta que foram constituidos ex post facto, eram comandados pelos vencedores contra os
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vencidos e, nos casos dos dois ultimos, foram estabelecidos por Resolu¢cdo do Conselho de
Seguranca da ONU e ndo por tratado internacional, além de serem seletivos e ndo universais
(Mazzuoli, 2020, p. 886).

Nao obstante, os tribunais ad hoc fizeram importantes contribuigdes para a teoria
da responsabilidade penal internacional dos individuos, a exemplo do nao reconhecimento das
imunidades de jurisdi¢do para crimes definidos pelo direito internacional e do ndo
reconhecimento de ordens superiores como excludentes de responsabilidade internacional
(Mazzuoli, 2020, p. 372).

Por outro lado, o Tribunal Penal Internacional (TPI), criado pelo Estatuto de Roma
de 1998, ¢ a primeira instituigdo global permanente de justica penal internacional. Seu
estabelecimento decorre das criticas aos tribunais anteriores e do antigo anseio da sociedade
internacional em estabelecer uma corte permanente, universal e imparcial, instituida para
processar e julgar os acusados de cometer os crimes mais graves que ultrajam a consciéncia
da humanidade e que constituem infragdes ao proprio direito internacional Publico, a exemplo
do genocidio, dos crimes contra a humanidade, dos crimes de guerra ¢ do crime de agressao
(Portugal, 2002, art. 5[1]). Até abril de 2023, 31 casos haviam sido levados ao TPI, que
também conduzia 17 investigagcdes, havia emitido 40 mandados de prisdo, dos quais 21
haviam sido implementados e com 7 pessoas permanecendo em custodia (TPI, 2023).

Enquanto o estabelecimento de um tribunal penal internacional para processar e
julgar individuos pelo cometimento de violagdes ao direito internacional tais como os crimes
acima mencionados ja ¢ uma realidade, a puni¢do de Estados permanece um conceito que
ainda ndo encontrou consenso na doutrinal juridica internacional (Proukaki, 2010, p. 283).
Nao obstante, a preocupagdo com o tema no ambito das Nac¢des Unidas era grande, de forma
que em 1954, uma Resolu¢do da Assembleia Geral encomendou a Comissdo de Direito
Internacional estudos para a codificagdo de um regime de responsabilidade internacional dos
Estados. Contudo, ap6s um levantamento tedrico sobre os fundamentos do tema, bem como
sucessivos relatores, relatorios e debates entre os paises (Garcia, 2004, p. 274-276), apenas
em 2001 um projeto de artigos liderado por James Crawford foi entregue a Assembleia Geral
e recebido por meio da Resolugdo 56/83 daquele 6rgao (ONU, 2001a).

Uma das mais importantes discussdes travadas era sobre se, a semelhanga dos
individuos, os Estados também poderiam cometer crimes internacionais. A controvérsia
cingia-se ao polémico artigo 19 (2) do projeto que definia como tipo especial de fato

internacionalmente ilicito aquele resultante da violagdao por um Estado de uma obrigagao tao
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essencial para a salvaguarda dos interesses fundamentais da comunidade internacional que
sua violagao € reconhecida como crime por essa comunidade em seu conjunto (Garcia, 2004,
p. 281).

Segundo Garcia (2004, p. 281), os argumentos favoraveis eram no sentido de que
certas condutas especialmente graves, como o genocidio, mereceriam ser distinguidas de um
mero incumprimento de obrigagdes internacionais oriundas de um tratado comercial, por
exemplo. Em sentido contrario, um Estado, como pessoa juridica artificial, jamais poderia
responder criminalmente, tendo em conta que eventual pena recairia sobre a sua populacao
sem distinguir entre inocentes e culpados, de forma que tal punicdo coletiva indiscriminada
sobre a populagao civil consistiria em violagdo aos direitos humanos (Distein, 2017, p. 121).

Nesse contexto, Crawford prop0s a op¢do mais pragmatica e retirou o paragrafo
do artigo final, de maneira a excluir qualquer referéncia a responsabilidade criminal,
substituindo-a por provisdes inofensivas relativas a “sérias violagdes de normas peremptorias
do direito internacional geral”® (Garcia, 2004, p. 281; Distein, 2017, p. 121).

Portanto, a redagdo final do projeto de artigos da CDI contempla em seu artigo 1°
que “todo ato internacionalmente ilicito de um Estado enseja a responsabilidade internacional
daquele Estado”® (ONU, 2001a, traducdo nossa). Esse dispositivo decorre de um principio
geral do direito (Crawford, 2019, p. 1455) e ndo ¢ novo, ja tendo sido aplicado pela Corte
Permanente de Justica Internacional (CPJI), no ambito da Liga das Nagdes, no caso sobre
Fosfatos no Marrocos entre Italia e Franga (1938), bem como pela CIJ no caso do Canal de
Corfu (1949), no caso Nicaradgua v. Estados Unidos da América (1986) e no caso do Projeto
Gabcikovo-Nagymaros (1997) (ONU, 2001b).

Em linhas gerais, de acordo com o artigo 2° daquele documento, existe um ato
ilicito internacional por parte de um Estado quando uma conduta, comissiva ou omissiva, ¢€:
a) atribuivel a um Estado sob o direito internacional e; b) constitui na quebra de uma obrigacao
internacional do Estado. Essa atribuigdo ¢ feita ao Estado como pessoa juridica unica e

autonoma, independente do 6rgdo interno que praticou o ato, e poderd ser tanto “objetiva”

84 Uma norma peremptoria, ou imperativa, do direito internacional geral, ou jus cogens, segundo a Convengdo
de Viena sobre o Direito dos Tratados de 1969, ¢ “uma norma aceita e reconhecida pela comunidade internacional
dos estados no seu conjunto, como uma norma da qual nenhuma derrogagdo ¢ permitida e que s6 pode ser
modificada por uma norma de direito internacional geral da mesma natureza” (Brasil, 2009, art. 53). Sao
exemplos de normas de jus cogens aquelas sobre a autodeterminacdo dos povos, sobre a proibicao da agressao,
sobre a proibi¢do do genocidio, da escraviddo, da discriminag@o racial e, em particular, da agressdo racial (o
apartheid). (Mazzuoli, 2020).

8 “Bvery internationally wrongful act of a State entails the international responsibility of that State” (ONU,
2001a, Art. 1°)
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quanto “subjetiva”, a depender dos critérios estabelecidos pelo instrumento juridico que fixou
a obrigagdo internacional ora violada®®. O mesmo vale para a verificagdo de outros elementos
tradicionais da responsabilidade, como o dano ou a culpa, que dependem do que esta disposto
na norma primaria (ONU, 2023a).

Contudo, a responsabilidade do Estado pode ser afastada caso seja verificada a
existéncia de alguma das circunstancias excludentes da ilicitude previstas no Capitulo V do
projeto de artigos (ONU, 2001a, 2023a), quais sejam: consenso (art. 20); legitima defesa (art.
21); contramedidas em resposta a ato internacionalmente ilicito (art. 22); forca maior (force
majeure, art. 23); perigo (art. 24); e necessidade (art. 25). Nao obstante, nenhuma das
circunstancias acima podem excluir a ilicitude de um ato praticado em contrariedade as
normas peremptodrias do direito internacional geral (art. 26). Além disso, a invocagao dessas
excludentes se d4 sem prejuizo da necessidade de se manter o compliance com a obrigacao
em causa, se ¢ na medida em que a circunstancia deixa de existir, bem como da questdao da
compensagdo por perdas materiais causadas pelo respetivo ato (art. 27).

Nao havendo circunstancia que exclua a ilicitude, o Estado responsavel esta
obrigado a cessar o ato, se ainda verificado, e dar garantias da sua ndo repeti¢do (art. 30), bem
como fazer a total reparacdo pelos danos, materiais e/ou morais, causados pelo ato ilicito
internacional (art. 31). Essa reparagdo pode assumir a forma de restituicdo, compensacao ou
satisfacao (art. 34). A restituicao consiste no dever de reestabelecer a situacao existente antes
do ato ilicito ser cometido, desde que esta ndo seja materialmente impossivel ou represente
um Onus desproporcional ao beneficio que poderia ser trazido por uma compensacgao (art. 35).
A compensagao, por sua vez, consiste na obrigagao de compensar o dano causado, desde que
tal dano nao possa ser restaurado pela restituicdo, de forma que deve cobrir qualquer dano
financeiramente verificavel, incluindo lucros cessantes (art. 36). Por fim, caso o dano nao
possa ser reparado pela restitui¢do ou compensagdo, o Estado responsavel devera prestar
satisfacao, que consiste no reconhecimento da violagdo, na expressao de arrependimento, um
pedido de desculpas formal ou outra modalidade apropriada, de forma proporcional a ofensa

e ndo humilhante ao Estado responsével (art. 37).

8 Como exemplo, o artigo 2° da Convengdo para a Prevengio e a Repressio do Crime de Genocidio dispde que
“entende-se por genocidio os atos abaixo indicados, cometidos com a inten¢@o de destruir, no todo ou em parte,
um grupo nacional, étnico, racial ou religioso”, o que indica um elemento subjetivo consistente na intenc¢ao do
agente estatal. Em outros casos, o diploma internacional podera fixar critérios objetivos para a verificacdo da
responsabilidade (ONU, 2023a).
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O Estado ofendido, a fim de compelir o Estado responsavel a cumprir as suas
obrigagdes de cessar e reparar o ato ilicito internacional, pode aplicar contramedidas, que sdo
limitadas ao ndo desempenho de obrigacdes que o ofendido teria, no momento em questao,
em relacdo ao estado responsavel (art. 49). Tais contramedidas, no entanto, ndo podem
contrariar as obrigagdes de abstengdo da ameaca e do uso da forca, nos termos da Carta da
ONU, as obrigagdes de protecdo aos direitos humanos fundamentais, as obrigagdes de carater
humanitario proibitivas de represalias e outras obrigagdes peremptorias do direito
internacional geral (art. 50), bem como devem ser proporcionais a ofensa cometida (art. 51).
Trata-se de um mecanismo caracteristico do direito internacional quando comparado aos
direitos domésticos, uma vez que, resguardadas as obrigagdes gerais mencionadas acima,
permite o exercicio de uma “justica privada” pelos Estados (Crawford, 2019, p. 1541).

A responsabilidade internacional de Estados por atos ilicitos ¢ um dos temas
sensiveis que permanece sob constru¢ao no direito internacional, por tal razao apresentamos
tdo somente um resumo do quadro juridico existente®”. Nesse sentido, para contribuir com a
consolidag¢do e divulgagdo da matéria, a Secretaria-Geral das Nag¢des Unidas elaborou um
material acerca da responsabilidade do Estado por atos ilicitos internacionais, cuja segunda
edi¢do foi publicada em 2023, congregando o inteiro teor do projeto de artigos, que inclui as
defini¢des de cada conceito, os comentarios a cada artigo feitos pela CDI e um conjunto de
decisdes de diversos tribunais internacionais € outros Orgaos sobre os diferentes topicos
(ONU, 2023a).

Portanto, a responsabilidade dos Estados por atos ilicitos pode ser apurada em
diversas instancias, desde a antiga CPJI, substituida pela Cl1J, no exercicio de uma jurisdi¢ao
material mais abrangente, passando pelo Tribunal Permanente de Arbitragem até os tribunais
tematicos como o Tribunal Internacional do Direito do Mar, o Painel da Organizagdo Mundial
do Comércio, o Centro Internacional para Resolucao de Disputas sobre Investimentos (ICSID)
no ambito do Banco Mundial, além de diversos arranjos regionais como o Tribunal Europeu
dos Direitos Humanos ou o Tribunal Africano dos Direitos Humanos e do Povos, entre outros
(ONU, 2023a).

Nao obstante, segundo Proukaki (2010, p. 283), a implementa¢do e aplicagcdo do
direito internacional levanta um dos mais dificeis desafios tanto para a teoria quanto para a
pratica juridica internacional. Em razdo do carater descentralizado da ordem juridica

internacional e da auséncia de instituigdes empoderadas para aplicar o direito em geral, a

87 Para maior aprofundamento no tema, sugerimos a leitura de Crawford (2019).
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implementagao por meio contramedidas ¢ confiada a cada Estado individualmente para fazer
valer os seus direitos. Além disso, embora o estabelecimento de tal tipo de instituicdo ou
organizagdo independente e imparcial que aplicasse o direito representasse uma solucao ideal
em um mundo ideal, isso ndo ¢ nem vidvel ou desejado pelos estados. Isso porque os estados
sao muito relutantes em conceder muito dos seus poderes soberanos a instituicdes que
poderiam se voltar contra eles no futuro.

Especificamente no que tange a responsabilizacdo de Estados pelo uso da forca
no ambito da CIJ, Pivnichny (2018, p. 195-201) analisa a atuagao do tribunal sobre o tema e
reporta algumas importantes limitacdes a sua jurisdi¢do: a primeira ¢ o fato de s6 Estados
poderem comparecer perante a CIJ, o que impde uma importante barreira ao acesso a corte
num mundo onde a maior parte dos conflitos armados possuem carater ndo internacional; a
segunda, o requisito do consenso limita a jurisdi¢do da corte, uma vez que ela apenas julga
casos de Estados que aceitem a sua jurisdicdo®; a terceira, a natureza consultiva do parecer
resultante, cujo descumprimento s6 poderia ser for¢adamente executado por decisdo do
Conselho de Seguranga, conforme artigo 94(2) da Carta da ONU (ONU, 1945) e; por fim, a
capacidade de outros orgdos e agéncias internacionais de solicitar pareceres consultivos em
questdes relacionadas ao uso da forga ¢ limitada®.

Apesar de tais limitagdes, a jurisprudéncia emanada da Corte através dos casos
que julgou contribuiu de forma importantissima para o direito internacional no que concerne
ao uso da forca. No caso sobre Atividades Militares e Paramilitares dentro e contra a
Nicaragua (EUA vs. Nicaradgua), foram aprofundados conceitos como o uso da forga e quais
condutas representam esse uso, a confirmagdo de que o principio do ndo uso da forca existe
no direito internacional consuetudinario, a definicao de ataque armado e os elementos que o
caracterizam, os requisitos para verificagdo da legitima defesa coletiva, entre outros (CIJ,

1986, §§195-199).

% Além disso, muitos paises delimitam seu consentimento excluindo os temas previstos na Carta das Nagdes, o
que abrange o uso da forca. Nesse sentido, muitos casos que versam sobre o tema, ndo se debrucam sobre a
Carta, mas sobre outros tratados e obrigagdes internacionais. Como exemplo, no caso Nicaragua vs. EUA, a
Carta foi excluida uma vez que o consentimento dos EUA tinha reservas quanto a aplicacdo de tratados
multilaterais. No caso das Plataformas de Petroleo entre EUA e Ira, o caso foi ajuizado com base no Tratado de
Amizade Relagdes Econdmicas e Direitos Consulares entre EUA e Ird de 1955. No Caso Genocidio entre Croacia
e Sérvia, houve a aplica¢do da Convengao sobre Preven¢ao e Puni¢do do Crime de Genocidio, abordando aquele
tema em vez de outras questdes relativas ao uso da forga (Pivnichny, 2018, p. 198-199).
% Em 1993, a Organizagdo Mundial da Satide (OMS) solicitou um parecer consultivo acerca do reflexo de uso
de armas nucleares ¢ outros conflitos armados em questdes de saude, ambiente e outras violagdes do direito
internacional, incluindo o tratado constitutivo daquela organizacdo. A CIJ julgou que ndo havia jurisdigdo para
aquele caso porque a questdo se encontrava fora do escopo das atividades da OMC, em aplicacao do art. 96 da
Carta (Pivnichny, 2018, p. 200-201).
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Outros casos como Atividades Armadas no Territorio do Congo (Congo vs.
Uganda), Plataformas de Petroleo (Ira vs. EUA), Fronteiras Terrestres e Maritimas (Camardes
vs. Nigéria) e os pareceres consultivos sobre Armas Nucleares e sobre a Constru¢cdo do Muro
no Territorio Palestino também foram de grande valia para ampliar o entendimento acerca de
conceitos como uso ¢ ameaga de uso da forga, legitima defesa, necessidade e
proporcionalidade, consentimento com o uso da for¢ca e inadmissibilidade de aquisicdo
territorial pela forca (Pivnichny, 2018).

Como referimos no capitulo anterior, segundo a tipologia de Kittrie (2016)
(Quadro 1), a utilizacao de tribunais internacionais ¢ um importante elemento da pratica de
lawfare. O risco de deslegitimagdo juridica que uma determinada parte sofre por responder a
um processo em ambito internacional ¢ alto, podendo provocar um grave desgaste politico e
a erosao da opinido publica e de eventuais aliangas em desfavor do demandando. Dessa forma,
os meios juridicos de responsabilizacdo estatal e individual relacionados ao uso da for¢a sdo

imprescindiveis de analise para a compreensao do funcionamento das estratégias de lawfare.

2.4 -USO E ABUSO DO DIREITO

Desde as primeiras defini¢des do /awfare, era apontada sua relagdo ao uso ou
abuso’® do direito com fins a obtencdo de uma vantagem militar (Dunlap, 2001, 2011; Kittrie,
2016). Mosquera e Bachmann (2016, p. 74) explicam e exemplificam como a referida pratica
se liga ao conceito de abuso de direito:

O critério inerente de ambiguidade da Guerra Hibrida deve ser considerado
quando se analisa o impacto desse tipo de guerra no direito humanitario
internacional e no direito dos direitos humanos atuais, bem como no direito
internacional publico em geral. A dificuldade de definir um conflito hibrido
também impede sua caracterizagdo como um conflito armado internacional,
um conflito armado ndo internacional ou uma simples agitagdo civil. Isso
cria uma incerteza na parte cumpridora da lei de uma situacéo hibrida, o que
a obriga a demonstrar que esta ocorrendo um abuso do direito internacional.
Considerando essas incertezas juridicas decorrentes da “névoa do Lawfare”,
fica evidente o papel potencial que ela desempenha de fato no contexto da
Guerra Hibrida. Nesse contexto, o Lawfare prospera com a ambiguidade
juridica e explora os limites e as falhas legais. Aplicado por um adversario,
tanto por atores estatais quanto ndo estatais, que ndo estdo vinculados a
necessidade de cumprir a lei internacional e o estado de direito, o Lawfare
pode explorar as desvantagens das restrigdes legais em vigor para o ator em

0 Ou ainda o que poderia ser traduzido por “mau uso” (misuse).

101



Lawfare e o uso do Direito como Instrumento de Guerra

conformidade, o que leva ao surgimento de uma “guerra assimétrica por
meio do abuso de leis” (tradugdo nossa).’

Os autores utilizam a invasao da Crimeia pela Russia em 2014 como exemplo,
uma vez que as obrigagdes assumidas no Memorando de Budapeste de 1994 impediriam a
Russia de ameacar ou usar a forga contra a integridade territorial da Ucrania e a sua
independéncia politica. Contudo, o chanceler russo da altura afirmou categoricamente que
essas obrigagdes nao teriam sido violadas, na medida em que nenhum tiro fora disparado em
territorio ucraniano pelas for¢as russas’?. Essa estratégia de desinformagdo acerca de
obrigagodes internacionais vigentes causa deliberada confusiao na opinido publica e representa
um uso malicioso do lawfare pela Russia (Mosquera; Bachmann, 2016). Nesse sentido:

Esse uso malicioso do Lawfare para “negar” a validade dos tratados e anular
o principio inerente do pacta sunt servanda do direito internacional
qualifica-se como um conceito de abuso de tratado, como um caso especial
do conceito de abus de droit. Esse conceito de “abuso de direito” esta
relacionado a situagdes em que Estados ou organizagdes internacionais (ou
outros sujeitos de direito internacional), como partes de um acordo
internacional, interpretam e aplicam suas disposi¢cdes dependendo das
circunstancias particulares para se beneficiarem de tal desvio. Nesse
contexto, as partes que ndo aplicam o acordo podem alegar,
circunstancialmente, que a outra parte exerce as disposi¢cdes do acordo de
forma abusiva’® (Mosquera; Bachmann, 2016, p. 81, tradugio nossa).

1 “The inherent criterion of ambiguity in Hybrid Warfare has to be considered when looking into the impact of
this type of war on current International humanitarian law and human rights law, and on public international law
in general. The difficulty for defining a hybrid conflict impedes also its characterization as an international armed
conflict, a non-international armed conflict, or a simple civil unrest. This creates an uncertainty in the law-abiding
party of a hybrid situation, which forces it to demonstrate that an abuse of International law is taking place. Given
these legal uncertainties arising from the “fog of Lawfare”, it becomes apparent the potential role it actually
plays in the context of Hybrid Warfare. Lawfare in this context thrives on legal ambiguity and exploits legal
thresholds and fault lines. Applied by an adversary, both State and non- State actors, which untied to the need to
comply with international law and the rule of law, Lawfare can exploit the disadvantages of legal restrictions in
place for the compliant actor leading to the emergence of ‘asymmetric warfare by abusing laws’” (Mosquera;
Bachmann, 2016, p. 74).
72 “No memorando, também nos comprometemos a abster-nos da ameaca ou do uso da forca contra a integridade
territorial ou a independéncia politica da Ucrania. E essa disposi¢do ¢ integralmente cumprida. Nem na véspera,
nem durante a adog¢ao pela populacdo da Crimeia e Sebastopol de decisdes fatidicas sobre o status da peninsula,
nenhum tiro foi disparado em seu territorio. A esmagadora maioria da populacdo da Crimeia e Sebastopol exerceu
o direito a autodeterminagdo através da livre expressdo de vontade, e a Crimeia regressou a Russia.” (Russia,
2015, tradugdo nossa).
8 “Such malicious use of Lawfare to ‘negate’ the validity of treaties and to void the inherent principle of
international law’s pacta sunt servanda, qualifies as a concept of treaty abuse, as a special case of the concept of
abus de droit. This concept of ‘abuse of right’ relates to situations, where States or International organizations
(or other subjects of international law), as parties to an international agreement, interpret and apply its provisions
depending on the particular circumstances in order to benefit from such a deviation. In this context, the parties
not applying the agreement can claim circumstantially that the other party exercises the agreement’s provisions
abusively” (Mosquera; Bachmann, 2016, p. 81).
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O conflito russo-ucraniano sera tratado em capitulo proprio, mas a referida citagao
da literatura corrobora o elo intimo entre o /awfare e o abuso de direito, justamente na conduta
de utilizar-se de um direito para fins diversos dos que foram originalmente estabelecidos em
prejuizo de outrem. A narrativa construida sobre essa utilizagdo quando sua finalidade ¢
direcionada a uma vantagem militar, ainda que seja para sua legitimag¢ao juridica, consiste na
pratica de lawfare. Sendo assim, estudar melhor o conceito de abuso de direito pode ser
relevante para melhor analisar o lawfare e ajudar a distingui-lo da utilizagdo regular do direito.

Segundo Gongalves (2014, cap. 7.2), o abuso de direito ocorre quando o agente,
atuando dentro dos limites da lei, deixa de considerar a finalidade social de seu direito
subjetivo e o exorbita, ao exercé-lo, causando prejuizo a outrem. Apesar de ndo haver, em
geral, violagdo aos limites objetivos da lei, o agente desvia-se dos fins sociais a que ela se
destina. Isso significa que esse agente, mesmo agindo dentro do seu direito, em alguns casos
pode vir a ser responsabilizado.

A origem dessa teoria remonta ao direito romano, especialmente ao instituto da
aemulatio, que correspondia ao exercicio, sem utilidade para o seu titular, de um direito com
a inten¢do de prejudicar outrem. QOutras vias de consagracdo do abuso de direito na tradicao
romana eram a exceptio doli, que era uma féormula de impugnagdo a um negocio juridico
baseado na vontade extorquida com dolo, e a temeritas processual, em que os romanos
sancionavam praticas processuais abusivas cuja finalidades seriam alheias ao processo e
causariam danos na contraparte ou em terceiros, conceito que hoje evoluiu para a chamada
litigancia de ma-fé (Cordeiro, 2005).

O fendmeno da pratica dos atos emulativos era conhecido e pontualmente
combatido e essa necessidade de reagir juridicamente a eles manteve-se viva no direito
ocidental (Cordeiro, 2005). Contudo, os contornos mais recentes do conceito foram dados pela
justica francesa entre a segunda metade do século XIX e inicio do século XX. Embora, o
Cdédigo Civil Napoleodnico ndo dispusesse sobre o abuso de direito, dois casos paradigmaticos
entraram para a Histéria para sancionar praticas abusivas: em 1855, em Colmar, um
proprietario foi condenado a demolir uma enorme e falsa chaminé que construiu somente para
tapar uma janela do vizinho; em 1913, em Compiegne, condenou-se um fazendeiro que ergueu
nos limites da sua propriedade umas colunas altas de madeira com espigdes de ferro,
destinadas a perfurar os baldes dirigiveis construidos no prédio vizinho, um hangar de um
construtor de dirigiveis, vindo, inclusive, a lograr éxito (Coelho, 2016, cap. XI).

Embora tenha sido na Franga em que o termo abuso de direito (abus de droit) foi

cunhado, essa nogdo ndo foi prontamente aceita pela unanimidade da doutrina. Marcel Planiol
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(apud Coelho, 2016; Lautenschlidger, 2021) teceu uma das mais emblematicas criticas ao
termo, argumentando, em sintese, que o uso de um direito ¢ licito, mas um uso excessivo de
direito seria ilicito e ndo haveria direito, logo, ndo poderia haver abuso de um direito por nao
poder ser o mesmo ato conforme o direito e contrario ao direito ao mesmo tempo. Josserand
(1939) encerra a questdo afirmando que o ato abusivo ¢ aquele praticado em virtude de um
direito subjetivo, mas contrario ao direito visto no seu conjunto, enquanto corpo de regras
sociais obrigatorias. Portanto, um ato pode efetivamente ser conforme um tal direito
determinado, mas simultaneamente contrario ao direito em conjunto, ndo havendo dbice a
nocao de abuso de direito.

Sendo assim, segundo o levantamento feito por Lautenschlager (2021), é possivel
verificar nos ordenamentos juridicos de diversos paises dispositivos que de uma forma ou
outra, com uma ou outra diferen¢a, combatam os abusos de direito, seja por vedagdo expressa
da lei seja por meio da interpretacdo da jurisprudéncia, como exemplo: Franga, Alemanha,
Italia, Suica, Russia, Argentina, Polonia, Peru, México, Venezuela, Turquia, China e outros.
No Cédigo Civil Brasileiro, a vedagdo ¢ dada principalmente pelo seu artigo 18774 e por outros
dispositivos em outros diplomas, o que transborda a nog¢ao de abuso de direito para outras
areas do direito. No Codigo Civil Portugués, o instituto foi positivado conforme o seu artigo
33407,

Os autores que se dispdem a escrever sobre o abuso do direito se deparam com o
mesmo desafio, que ¢ a identifica¢do de critérios capazes de definir sua ocorréncia. Por ndo
ser uma tarefa facil, diversas teorias ao longo do tempo apresentaram suas propostas para
identificar o uso abusivo do direito, as quais esquematizamos abaixo conforme a
sistematiza¢do doutrindria realizada por Lautenschlager (2021):

Quadro 4 — Teorias sobre os critérios do abuso de direito (continua)

Teoria Proposicao Proponentes Critica
O exercicio de um direito, com Dificuldades encontradas para
intencdo de causar dano a outrem identificar o dolo e/ou a ma-fé.
(dolo ou ma-f¢) e sem qualquer Intengdes cravadas no foro intimo

Bufnoir,
Baudry-

Subjetiva . .. . Lacantinerie, C o
interesse econdomico, seria do sujeito e, portanto, dificilmente
Domolombe e .
bastante para configurar o abuso Chaveau comprovadas através de um
do direito procedimento qualquer
Objetiva Quem executasse agdo qualquer, Saleilles, Dificuldades enfrentadas para
radical ainda que fundada num direito, Giorgio, Huc, | localizar um procedimento comum

74«“Art. 187. Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede manifestamente os limites
impostos pelo seu fim econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes.” (Brasil, 2002).
“Artigo 334.° (Abuso do direito) E ilegitimo o exercicio de um direito, quando o titular exceda manifestamente
os limites impostos pela boa fé, pelos bons costumes ou pelo fim social ou econémico desse direito.” (Portugal,
1966).
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Quadro 4 — Teorias sobre os critérios do abuso de direito (conclusio)

Teoria Proposicao Proponentes Critica
devia indenizar o dano que Ferraroti, ao homem médio, dentro das
porventura causasse. Ricci e incontaveis circunstancias e
Posteriormente, para identificar Chironi particularidades que perfazem os
um ato abusivo, dever-se-ia casos concretos
analisar objetivamente a inten¢ao
do agente, através de um estudo
do procedimento comum ao
homem médio.
Configurado estaria o abuso do e .
. Um dano s6 ¢ ilegitimo quando foi
. direito quando os danos Char-Mont, o
Anormalidade o ilegitimamente causado. Portanto,
ultrapassassem limites impostos e Bonnecase, . .
do dano o . para efeito de caracterizar o abuso
. legitimados pelas proprias Lalou, . . \ :
produzido . . . . do direito, mister ¢ analisar o ato
necessidades sociais, verificados Carbonnier e N
pelo ato ~ o . causador do dano e ndo o dano em
em funcdo do principio da Savatier .
) si.
equidade.
a .. Dificuldade na determinagdo da
A ocorréncia do abuso do direito . .
. finalidade do ato e do atingimento
. relaciona-se com a falta de Josserand, . o . ..
Finalistas . . . ou ndo da utilidade social do direito
interesse econdmico ou com a Campion . . .
N . . ou dos anseios sociais. Conceitos
auséncia de uma finalidade social
abertos e complexos.
E abuso de direito um . . .
Identificar os limites normativos
comportamento que tenha a .
. . S internos ou os fundamentos
. aparéncia de licitude juridica por , . .
Limites ~ . . teleoldgicos da norma equivale, em
. ndo contrariar a estrutura formal- Castanheira . . .
normativos . . linhas gerais, a localizar a sua
. definidora e, no entanto, viole ou Neves . N
internos ~ finalidade ou fungdo, o que
ndo cumpra concretamente a ~
. ~ . compreende uma solugdo complexa
Inten¢ao normativa que a ..
) e pouco objetiva.
materialmente fundamenta.
Direito como instrumento do
exercicio do poder de ~ .
. ~p . Concepgdo moderna dos limites do
autodeterminagdo, que existe . . . .
L. ] Miiller- abuso do direito, muito mais
Exercicio apenas para se perseguirem . . o
iy . ~ Erzbah, afeigoada aos sistemas juridicos que
contrario aos interesses, ndo para se negarem . ~
. . . Orlando de valorizam a solucdo das
interesses interesses, tanto proprios como . , (1
. . o Carvalho controvérsias através da analise de
alheios. Se os direitos subjetivos . A -
. . suas circunstancias concretas.
forem utilizados para fim diverso
deste, havera abuso do direito.

Fonte: Elaborago propria com base no levantamento doutrinario de Lautenschlager (2021).

Coutinho de Abreu (2006, p. 43) tenta sintetizar as teorias acima e propdoe um
critério que julga capaz de circunscrever o conceito do abuso de direito, afirmando que este
ocorre quando um “comportamento, aparentando ser exercicio de um direito, se traduz na nao
realizagdo dos interesses pessoais de que esse direito € instrumento e na negagao de interesses
sensiveis de outrem”. Trata-se da reunido de trés subcritérios de praticas abusivas: o
comportamento emulativo, ou seja, o que visa apenas prejudicar outrem; o comportamento do
qual derivem utilidades atudveis pelo direito invocado, quando essas utilidades representam

(escusadas) desutilidades para outrem (ja ndo cobertas pelo direito) e; o comportamento que,
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embora desprovido do carater emulativo, ndo gera vantagem ao agente ¢ revela-se
desvantajoso ao terceiro.

Lautenschliger (2021) considera que tal defini¢do ¢ adequada, porém, aponta um
problema no segundo subcritério utilizados pelo autor: quando o comportamento do agente
impde utilidades para um e desutilidades para outro, sem que imediatamente seja possivel
sopesar estas utilidades em fun¢do das desutilidades. Em outras palavras, quando o agente que
exercita o direito afirma que o fez perseguindo uma utilidade licita, como ponderar essa
vantagem em relacio a desvantagem que o outro sofreu?’® Portanto, a solugdo deste intrincado
problema pressupde uma andlise extremamente complexa e fortemente subjetiva, qual seja,
definir quando os efeitos “positivos” de um ato sdo socialmente mais ou menos uteis que seus
efeitos “negativos”.

Nesse sentido, o autor acredita que a solu¢ao ndo passa por critérios estanques e
positivados, mas pela introducao na lei civil de uma boa carga de preceitos semanticamente
abertos, como as cldusulas gerais, intencionalmente desenhadas no intuito de permitir a
incorporag¢do de valores, principios e maximas de condutas, por intermédio da atuacdo do
magistrado no ambito de cada caso concreto. Assim, diante de alegacdes de utilidades e
desutilidades de “pesos” aparentemente semelhantes, cabera ao magistrado identificar qual o
comportamento que, no caso concreto, se mostra mais distante dos valores, principios e
maximas de condutas que compdem a unidade conceitual e valorativa do Cddigo Civil
(Lautenschlager, 2021).

Dessa forma, segundo Lautenschlidger (2021), identifica-se a ocorréncia do abuso
do direito: a) no comportamento emulativo, ou seja, na agdo ou omissao destinada a causar
prejuizo a outrem; b) no comportamento que, embora desprovido do carater emulativo, ndo
gera vantagem ao agente e revela-se desvantajoso ao terceiro; € ¢) no comportamento que,
embora imponha utilidades e desutilidades de “pesos” aparentemente semelhantes, se mostre,
na analise do caso concreto, mais distante dos valores, principios € maximas de condutas que

compdem a “unidade conceitual e valorativa” do Cdédigo Civil.

6 Lautenschliger (2021) debate o exemplo trazido por Coutinho de Abreu (2006), em que um proprietario de
um prédio rastico, desutilizado e bastante pobre constrdi um muro para o cercar, de forma que essa edificagado
causa um forte choque estético com o prédio urbano contiguo (um hotel de traga antiga ou monumento nacional).
Embora aparentemente o abuso resida na auséncia de vantagem ao primeiro agente e no prejuizo causado ao seu
vizinho, o que dizer sobre a hipotese de o proprietario argumentar ter construido o muro para proteger seu bem
de eventuais invasores ou delinquentes? Nesse sentido, como sopesar a utilidade supostamente trazida ao
primeiro agente (protecdo contra invasdes) em relacdo a desutilidade imposta ao vizinho (choque estético)?
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Trata-se, portanto, de um instituto originado e caracteristico do direito civil, cujo
fim ¢ coibir o uso abusivo do direito na relagdo entre particulares dentro de uma determinada
unidade politica. Contudo, resta saber se tal conceito pode ser aplicado também no ambito
internacional. Da mesma forma em que houve embates doutrinarios entre os civilistas acerca
do abuso de direito, alguns jusinternacionalistas também se mostraram céticos quanto a
possibilidade de transposi¢do da referida doutrina para o ambito internacional.

Como exemplo, Schwarzenberger (1956, p. 150-151) duvidava da possibilidade
de caracterizar um ato excessivo como abuso de direito, uma vez que o excesso ja tornaria o
ato ilicito e faria cessar o direito, na mesma linha da critica civilista mencionada acima. De
semelhante modo, entre outras criticas, duvidava do reconhecimento do conceito como
principio geral entre as “nagdes civilizadas™ (na linguagem da Carta das Nag¢des Unidas),
dados os exemplos dos ingleses e italianos que ndo incluiam a referida doutrina nas suas
respectivas legislagdes. Assim, defendia maiores e mais amplas pesquisas no direito
comparado para que se pudesse afirmar com seguranca a existéncia de um principio geral de
proibicdo do abuso de direito no ambito internacional.

Mazzuoli (2020, p. 84) ensina que nem todos os principios comuns as ordens
domésticas sdo aplicaveis & ordem internacional. E necessario um processo de transposi¢io

1”7, Existindo duvida

para que um principio, ao longo do tempo, ascenda ao plano internaciona
sobre ser determinado principio um “principio geral de direito” — fonte do direito internacional
prevista no art. 38 do ECIJ —, deve o intérprete verificar se ele esta positivado na generalidade
dos ordenamentos internos estatais ou se ¢ comum aos grandes sistemas de direito
contemporaneos (romano-germanico, common law, o sistema dos paises socialistas, os
sistemas de raiz religiosa, como dos paises islamicos e budistas etc.) e, por fim, se ¢ ele
aplicavel a ordem internacional.

Michael Byers (2002) entende que sim. Em razdo da sua ampla existéncia em
sistemas juridicos nacionais, muitos Estados, juizes, arbitros e autores consideram o abuso de

direitos como parte do direito internacional, seja como principio geral de direito ou costume

internacional, propondo sua defini¢do nessa esfera como “o exercicio abusivo de direitos

"0 autor cita exemplos de principios de varios ramos do direito que passaram por esse processo de transposi¢do
ao longo do tempo, tais como: “os principios da ndo intervencdo, da ndo ingeréncia em assuntos particulares dos
Estados, da obrigagdo de cooperagdo dos Estados entre si, primazia dos tratados sobre as leis internas, prévio
esgotamento dos recursos internos, proibi¢cao do uso da for¢a contra a integridade territorial ou a independéncia
politica de qualquer Estado, solugdo pacifica de controvérsias, igualdade soberana entre os Estados, o direito de
passagem inocente para navios mercantes em tempo de paz, a liberdade dos mares, a autodeterminagdo dos
povos, a boa-fé, o respeito universal e efetivo dos direitos humanos, as normas de jus cogens, entre outros.”
(Mazzuoli, 2020, pp. 85-85).
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como limitados pelos direitos e interesses alheios” (Byers, 2002, p. 397). Tal amplitude seria
suficiente para encampar todas as possibilidades de manifestacdo desse principio.

De semelhante modo, sustenta Accioly et al. (2021, p. 381) que o abuso de direito
— ou o exercicio abusivo das competéncias conferidas ao estado — consiste em um principio
de direito e que pode, inclusive, acarretar a responsabilidade internacional do estado que o
pratica, em linha com o entendimento de uma parte da doutrina e alguns tribunais
internacionais. Sendo assim, nas relagdes internacionais, o que caracteriza o abuso de direito
¢, precisamente, o aludido exercicio abusivo das competéncias possuidas pelo estado.

Nesse sentido, ¢ importante destacar o recente julgado da Corte Internacional de
Justi¢a no caso Certain Iranian Assets (Ird v. EUA) de 30 de margo de 2023. Em resumo, os
EUA alegaram abuso de processo’® e abuso de direito por parte do Ird, argumentando que este
ultimo teria violado o “Tratado de Amizade, relacdes Economicas, e Direitos Consulares”
entre ambos os paises ao buscar estender a aplicacdo daquele tratado a circunstancias em que
as partes nunca tiveram intengdo de abranger. Além disso, alega que o Ird invoca o tratado
apenas para contornar sua obrigacao de reparar as vitimas estadunidenses do ataque terrorista
patrocinado pelo pais (CIJ, 2023). Sobre tais alegagdes, a Corte se pronunciou da seguinte
forma:

93. A Corte s6 poderia aceitar a defesa de abuso de direito neste caso se fosse
demonstrado pelo Requerido, com base em provas convincentes, que o
Requerente busca exercer os direitos conferidos a ele pelo Tratado de
Amizade para outros fins que ndo aqueles para os quais os direitos em
questdo foram estabelecidos, e que estava fazendo isso em detrimento do
Requerido. A Corte considera que os Estados Unidos ndo conseguiram fazer
tal demonstragdo. Consequentemente, a defesa baseada em um suposto
abuso de direito ndo pode ser mantida™ (C1J, 2023, p. 33, tradugdo nossa).

E importante notar que, embora tivesse rechagado a tese defensiva dos EUA

pautada no abuso de direito, deixou claro que, numa interpretacdo a contrario sensu, tal

8 0 abuso de processo é um conceito que decorre do abuso de direito, mais especificamente, do abuso do direito
de acdo, em que hé a utilizacao abusiva do processo para prejudicar outrem (Faria et al., 2017). No caso da Guiné
Equatorial v. Franga, a CIJ (2018) distinguiu entre abuso de processo e abuso de direito entendendo que o
primeiro diz respeito a forma de iniciar ou conduzir procedimentos, enquanto o segundo é propriamente uma
questdo de mérito, relativo a substancia da disputa. Eventual abuso de processo ¢ apreciado na ocasido do
julgamento das preliminares e incidentes processuais, ao passo que o abuso de direito ¢ julgado como mérito da
demanda.
7«93, The Court could only accept the abuse of rights defence in this instance if it were demonstrated by the
Respondent, on the basis of compelling evidence, that the Applicant seeks to exercise rights conferred on it by
the Treaty of Amity for purposes other than those for which the rights at issue were established, and that it was
doing so to the detriment of the Respondent. The Court considers that the United States has failed to make such
a demonstration. Consequently, the defence based on an alleged abuse of rights cannot be upheld” (CIJ, 2023, p.
33).
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conceito ¢ admissivel no ambito do direito internacional, podendo ser verificado quando ha
exercicio dos direitos existentes para fins diversos daqueles originalmente estabelecidos de
forma a prejudicar a outra parte. Contudo, ¢ imperativo que tais circunstancias sejam
comprovadas e evidentemente demonstradas no ambito do processo. Foi a primeira vez que a
Corte se pronunciou sobre os critérios necessarios para que ela possa admitir tal alegagao.

A alegacdo de abuso de direito havia sido utilizada na esfera da C1J® em outros
casos como o Barcelona Traction, Light and Power Company, Limited (Belgium v. Spain)
(CLJ, 1970), Certain Phosphate Lands in Nauru (Nauru v. Australia) (ClJ, 1992), Aerial
Incident of 10 August 1999 (Pakistan v. India) (ClJ, 2000), Immunities and Criminal
Proceedings (Equatorial Guinea v. France) (ClJ, 2018) e no caso Jadhav (India v. Pakistan)
(ClJ, 2019). Contudo, o tribunal historicamente tem adotado essa mesma postura
parcimoniosa no acolhimento de tais pleitos. Com fundamentagdes que ndo enfrentavam
diretamente o conceito ou eram extremamente sucintas — a exce¢ao do julgado de 2023 -,
nenhuma alegacao de abuso de direito foi acolhida até agora, embora a corte nunca tivesse
negado o direito dos Estados de as fazer (Baetens, 2019).

Considerando que o principio do abuso de direito ¢ aplicavel tanto no escopo dos
direitos domésticos quanto no direito internacional e que hd uma relagdo intima entre ele a
pratica do lawfare, entendemos que a discussdo aqui suscitada levanta algumas questoes:
lawfare e abuso de direito sdo sindbnimos? Todo /awfare pressupde um abuso de direito ou
vice-versa?

Conforme mencionamos no capitulo anterior, ha autores como Tiefenbrun (2010)
e Goldstein e Meyer (2011) que consideram o lawfare uma préatica essencialmente nociva, de

forma que uso abusivo do direito é inerente a defini¢do do conceito®l. Por outro lado, autores

80 Antes mesmo da C1J, ha outros precedentes que mencionam o conceito na antiga Corte Permanente de Justica
Internacional, como no caso Certain German Interests in Polish Upper Silesia em que o tribunal afirmou:
“Germany undoubtedly retained until the actual transfer of sovereignty the right to dispose of her property, and
only a misuse of this right could endow an act of alienation with the character of a breach of the Treaty; such
misuse cannot be presumed, and it rests with the party who states that there has been such misuse to prove his
statement” (CPJI, 1926, p. 30). De semelhante modo, no caso Free Zones of Upper Savoy and the District of
Gex: “Areservation must be made as regards the case of abuses of a right, since it is certain that France must not
evade the obligation to maintain the zones by erecting a customs barrier under the guise of a control cordon. But
an abuse cannot be presumed by the Court” (CPJI, 1932, p. 75).

81 “The abuse of the legal system, of human rights laws, and of humanitarian laws by lawfare undermines the
overarching goal of world peace by eroding the integrity of the legal system and by weakening the global
establishment and enforcement of the rule of law” (Tiefenbrun, 2010, p. 59). “Lawfare consists of the negative
manipulation of International and national human rights laws to achieve purposes other than, or contrary to those
for which They were originally enacted. [...] Lawfare, especially in the context of free speech, refers to the often
malicious abuse of the law and judicial systems. It is separate and distinct from the use of the legal system to
pursue justice. We emphasize wrongful because lawfare if an inherently negative undertaking and must be
defined as such to have any real meaning.” (Goldstein; Meyer, 2011, p. 15).
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como Kittrie (2016) e Mosquera ¢ Bachmann (2016) entendem que o /awfare pode ser
manifestado de uma forma positiva ou negativa, a depender da finalidade e de quem o utiliza.
Nesse sentido, Mosquera e Bachmann (2016, p. 73) distinguem entre o “/awfare hadesiano” e
o0 “lawfare zeusiano”, de maneira que o primeiro acontece quando mecanismos juridicos sao
usados como arma distorcendo os principios e fundamentos do estado de direito, e o segundo
quando esse uso reafirma e fortalece os principios do direito. Portanto, a nogdo de abuso de
direito s6 caberia no “/awfare hadesiano”, cujo emprego tem valor negativo.

Mesmo considerando que o lawfare possa se manifestar em dois valores morais
opostos e que apenas no negativo haja abuso de direito, ainda assim ndo resta claro se toda
pratica negativa de lawfare consistiria em abuso de direito ou vice-versa. Se observarmos as
classificagdes de Kittrie (2016) referidas no capitulo anterior (Quadro 1), especialmente nas
taticas utilizadas para a pratica de lawfare, € possivel verificar que muitos dos atos podem ndo
ser abusivos em si, como a instauracdo de um inquérito criminal ou o ajuizamento de uma
acdo, mas o que torna eventuais atos juridicos em lawfare é sua inser¢ao dentro de uma
estratégia maior voltada a um objetivo militar ou até mesmo politico.

Portanto, invocando a defini¢do de Dunlap (2011, p. 315), o lawfare ¢ em si uma
estratégia, que pode ou ndo incluir atos de abuso de direito no sentido juridico que
desenvolvemos nesta secdo. Assim, para tal segmento da literatura, o que denota a abusividade
do lawfare ¢ a finalidade distorcida da estratégia como um todo e ndo necessariamente dos
atos juridicos menores que a compdem, de forma que nem todo lawfare € abuso de direito e
nem todo abuso de direito € lawfare. Ou seja, a analise do caso concreto dira acerca da relagao
entre o lawfare e abuso do direito.

Contudo, o amadurecimento do conceito de abuso de direito, principalmente no
ambito internacional, contribui para o estabelecimento de critérios para analise da finalidade
de um ato e da estratégia a que ele eventualmente se subsuma. Isso auxilia, em tltima analise,

na identifica¢do do lawfare e na sua distingao do uso regular do direito.

2.5 — CONSIDERACOES SOBRE O CAPITULO II

Iniciamos este capitulo demonstrando a natureza da relagdo entre guerra, direito e

politica, elementos incontornaveis para a compreensdao do que ¢ o lawfare. Tanto a guerra
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quanto o direito sdao expressoes da politica. A politica, entendida como o exercicio das relagdes
de forca dentro de um grupo social, encontra no direito uma forma de a legitimar. O
estabelecimento de regras, normas de comportamento, principios e mecanismos juridicos tem
como funcao drenar, filtrar e disciplinar o uso da for¢a pelo poder politico, que ja nao o faz de
forma crua e arbitraria, mas sob a égide dessa ordem juridica que traz a legitimagdo — ou seja,
o grau de aceitacdo amplo e necessario — para o exercicio do poder.

Nesse sentido, o direito, como mecanismo decorrente da politica que expressa e
representa a legitimidade do monopolio do uso da forga fisica, permite ao Estado realizar a
pacificagdo de um grupo social e impedir o estado de guerra entre os cidadaos. Por outro lado,
nao hd quem da mesma forma tenha legitimidade para moldar o comportamento dos grupos
sociais, ou Estados, entre si, de maneira que a guerra surge como esse instrumento politico de
subjugacdo da vontade do grupo distinto.

Durante a maior parte da historia da espécie humana no planeta, a guerra se
apresentou como um fendmeno natural, permanente e inevitavel. Porém, a partir de certo
momento indeterminado, o fendmeno bélico passou a ser visto em sentido contrario, como um
estado indesejavel, excepcional e nocivo nas relagdes entre as gentes. Chineses, gregos e
romanos do primeiro milénio antes de Cristo ja empreendiam esfor¢os para se pensar como e
em quais circunstancias ¢ justificavel matar outro grupo de seres humanos.

No Ocidente, a teologia cristd também abragou tal desafio de compatibilizar a fé
quando as necessidades politicas demandavam o conflito fisico. A doutrina da guerra justa
representou essa extensa tradigdo de se tentar legitimar o recurso as armas, porém, com a
ascensao do humanismo e da modernidade, os argumentos teologicos perderam forga e o
direito, advindo de bases racionais, passou ser o legitimador por exceléncia da relagdo entre
os diferentes povos e, por consequéncia, da guerra.

O século XIX e o inicio do XX se mostrou como ponto fora da curva, se
analisarmos a linha do tempo mais ampla tracada até aqui. Coincidiu com a consolidacao do
positivismo e do estado moderno, com a concepgao de que a guerra decorre da prerrogativa
da soberania dos Estados, de forma que qualquer justificagdo moral ou juridica era
prescindivel. Esse panorama logo se transformou apds a destrutividade impar das duas guerras
mundiais. A Carta das Nacdes Unidas sedimentou a ilegalidade do uso da forga como
instrumento de politica internacional, embora previsse algumas excegdes que a tornariam
novamente justificavel, como nos casos da legitima defesa e da autorizacao do Conselho de

Seguranca.
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A emergéncia da doutrina da Responsabilidade de Proteger, conforme a Resolugao
n® A/RES/60/1, trouxe outro tempero a discussao das excegdes a proibi¢do ao recurso a forga,
mas o fato é que a regulamentacgdo juridica da guerra cresceu exponencialmente apds 1945.
Sua finalidade ¢ impedir ao maximo o uso da forga e, mesmo que nao se consiga, que a
destruicao seja a mais restrita, limitada e que cause o menor sofrimento possivel.

Nesse sentido, o crescente escrutinio da comunidade internacional sobre o
emprego e a conducao dos conflitos armados e o impacto que eles tém em mundo globalizado,
interdependente e informacional também contribuiram para que a guerra novamente se
tornasse um problema moral, mas que agora tem o direito como seu vocabulario de
legalidade/legitimidade. E nesse contexto que o lawfare encontra suas condigdes de existéncia
e sua razao de ser. Em outras palavras, o lawfare pode ser considerado um elemento da
repaginagdo contemporanea da doutrina da guerra justa.

Mas ¢ importante relevar que a utiliza¢do instrumental e pragmatica do direito
para a obten¢do de vantagens especificas ndo ¢ algo novo. O direito romano ja buscava
combater a emulacdo e o uso de meios juridicos para prejuizo de outrem. Nesse sentido, o
conceito hodierno de abuso de direito se tornou amplamente reproduzido em diversos
ordenamentos domésticos e atingiu reconhecimento no ambito internacional. Portanto, a
manipulagdo do direito para fins diversos do que os originalmente estabelecidos em
detrimento de outra parte € algo que merece o repudio internacional.

Nesse diapasdo, mencionamos anteriormente que o /awfare ndo se confunde
necessariamente com o abuso de direito, embora o possa empregar em sua estratégia. Também
referimos que ha na literatura posi¢des distintas quanto ao juizo de valor sobre a pratica do
lawfare, que pode ser positivo, negativo ou neutro e que, para fins desta investigagdo
cientifica, tomariamos a posi¢ao neutra para tentar ao maximo escapar do enviesamento.

Contudo, a partir dos elementos ora levantados neste trabalho de pesquisa, ndo
temos como considerar o lawfare de outra forma sendo uma pratica inerentemente negativa.
Isso porque resta claro que da relacdo entre o direito e a guerra, a finalidade do esforco
empreendido ao longo do tempo pela regulamentacdo juridica dos conflitos ¢ sempre no
sentido de evitar cada vez mais o uso da forca e de limitar a sua destrutividade, definindo os
crimes relacionados e culminando sangdes aos responsaveis. Se o lawfare € a utilizagdo do
direito para uma finalidade de cunho militar, estratégico ou até mesmo politico, ¢ uma

contradi¢do com a finalidade do proprio direito.
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E possivel argumentar que pode haver um uso do direito que provoque uma
vantagem militar que se manifeste de forma positiva, reduzindo a destrutividade ou mantendo
os conflitos nos tribunais em vez do campo de batalha. Sdo os exemplos do navio Mv Alaed
(Kittrie, 2016), ou da politica Standard Before Status em relagao ao Kosovo (Williams, 2010,
p. 149), citados no capitulo anterior.

Mosquera e Bachmann (2016, p. 87) ainda argumentam que o lawfare positivo,
ou “zeusiano”, pode ser usado de quando os atores buscam ativamente demonstrar o
cumprimento do direito nas suas condutas e da legalidade dos seus métodos para deslegitimar
o adversario que se inclina a descumprir o primado do direito. Isso pode ser feito de forma
ofensiva (alertas extras de bombardeio, gravacdes de operagdes, sangdes econdmicas) ou de
forma defensiva (treinamento midiatico, resguardo juridico em inquéritos, comunicagdo com
tribunais etc.). Citam como exemplo as campanhas de Israel contra o Hamas na Palestina e da
OTAN contra o Taliba no Afeganistdo e no Paquistdo, em que se buscava realgar o quanto
seus adversarios desprezam o direito internacional humanitario e o estado de direito, na
tentativa de os deslegitimar perante a opinidao publica.

Entendemos que esse tipo de uso do direito pode até ser positivo, pois reforga as
normas juridicas e as institui¢des concernentes, a0 mesmo tempo que busca reduzir e limitar
a destrutividade. Porém, nao consideramos que tal conduta merega ser chamada de lawfare
pela simples razdo de que a utilizagao do direito, quando feita com a prépria finalidade para a
qual foi estabelecido, ndo precisa de outro nome para a designar. Nesse ponto, faz sentido a
critica de Goldstein e Meyer (2011, p. 15) quando dizem que o conceito de lawfare, para ter
real significado, s6 faz sentido quando definido negativamente, caso contrario, torna-se
indistinguivel da utilizagao regular do direito.

Portanto, quando um determinado ator, num contexto de disputa politica passivel
de descambar para o uso da forga, utiliza o direito para evitar o conflito cinético, ou para
reduzir o custo material ¢ humano e a destrutividade de um embate, ou para alcangar alguma
pretensao que de outra forma s6 poderia obter pelo uso da forca, esta empregando o direito
justamente para aquilo que ele serve, evitar que pessoas se matem e, em vez disso, levem sua
disputa para a mesa de negocia¢do ou para instancias que possam arbitrar ou decidir quem
tem a razdo.

Mencionamos na sec¢ao anterior que partindo da premissa que o lawfare pode se
expressar tanto de forma positiva quanto de forma negativa, a depender de quem o pratica e
da sua finalidade, nem todo lawfare pode ser considerado abuso de direito e nem todo abuso

de direito pode ser considerado /awfare. Contudo, tendo chegado a conclusdo de que o lawfare
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so0 pode ser uma pratica negativa, passamos a entender que, por ser uma estratégia com um
fim especifico relacionado a uma vantagem militar em prejuizo de outrem, essa finalidade
desvirtuada daquela estabelecida pelo direito em relagdo a guerra contamina os atos juridicos
decorrentes, ainda que se revistam da aparente legalidade/legitimidade das formas e contetido
quando se manifestam.

A proposta desta investigacdo ¢ investigar na literatura juridica e estratégica
conceitos que auxiliem na identificagdo do lawfare e na sua distingao da aplicacdo regular do
direito, com vistas a auxiliar na elaboragdo de um modelo de analise da referida pratica em
casos concretos. Nesse sentido, a partir da pesquisa realizada neste capitulo, especialmente
concernente a doutrina juridica, concluimos que: i) o lawfare distingue-se da aplicagdo regular
do direito pela sua finalidade caracteristica, que ¢ conferir a aparéncia de legitimidade a
vantagens ilegitimas, ou perseguidas ilegitimamente, dentro de uma estratégia maior
relacionada a objetivos militares, em prejuizo de outrem; ii) por desvirtuar o intuito principal
dos mecanismos juridicos, que ¢ estabelecer a paz, impedir guerras e reduzir a destrutividade
dos conflitos armados, o lawfare € sempre uma pratica negativa, que deteriora a credibilidade
das regras e das institui¢cdes juridicas; ii1) noutro passo, o emprego de recursos juridicos para
obtencdo de vantagens legitimas, ainda que de cunho militar, mas alinhadas a finalidade das
normas concernentes, ou para fortalecer o primado da lei, ainda que resulte em prejuizo de
outra parte (por exemplo, retorsdes, sangdes econdmicas, demandas em tribunais
internacionais etc.), corresponde ao objetivo do direito como um todo, no seu papel social de
regular e pacificar as relagdes humanas, prescindindo, portanto, de uma designagdo ou de um

termo proprio.
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CAPITULO III
A DIMENSAO ESTRATEGICA DO LAWFARE

Reforcando o que foi sustentado anteriormente, na esteira conceitual de Dunlap
(2001, 2009, 2011) e Kittrie (2016), entendemos que o lawfare consiste precipuamente em
uma estratégia, que emprega instrumentalmente mecanismos juridicos para alcangar uma
vantagem de cunho militar. Nesse sentido, ecoando nesse ponto a licdo de Zanin Martins
(2019), o lawfare deve ser entendido como um fendmeno estratégico que produz efeitos
juridicos, demandando, portanto, uma andlise multidisciplinar que envolva também o
arcabouco tedrico da estratégia e dos estudos de guerra para sua melhor compreensao.

No capitulo anterior, investigamos as relacdes entre a guerra e o direito sob a
perspectiva da teoria juridica, da ordem normativa e da jurisprudéncia, com vistas a tentar
depreender e compreender os elementos do /awfare correspondentes a sua dimensao juridica.
No presente capitulo, faremos o caminho inverso e estudaremos os aspectos relevantes do
lawfare oriundos da sua dimensao estratégica, ou seja, relativos ao fendmeno da guerra, sua
teoria, natureza, causas, tipos, condi¢des e conceitos, bem como a forma na qual

eventualmente o direito se encaixaria nesses topicos.

3.1 —- GUERRA E ESTRATEGIA

Para qualquer estudo que se proponha a falar sobre guerra e estratégia, ¢
importante empreender inicialmente algum esfor¢o para delimitar os conceitos e apresentar
as respectivas defini¢cdes, uma vez que consistem em termos polissémicos que alcangaram
significados diferentes nas mais diversas areas da vida humana em sociedade. Nao estamos
falando sobre “estratégia de vendas”, “estratégia comercial” ou “estratégia de marketing”,
muito menos da “arte da guerra aplicada aos negocios”.

29 ¢

Expressoes vistas e utilizadas corriqueiramente como “guerra ao terror”, “guerra
as drogas”, ou ainda “guerra fiscal”, “guerra comercial”, “guerra ao crime”, “guerra entre
organizagdes criminosas”, entre outras, costumam representar aplicagdes derivadas, ou ainda
metaforicas, de um conceito original de guerra, mas dirigida a contextos muito especificos
nos quais se quer ressaltar a semantica do conflito, do embate, do confronto. Contudo, nao

necessariamente invocando a violéncia, ndo necessariamente envolvendo militares, ndo

115



Lawfare e o uso do Direito como Instrumento de Guerra

necessariamente entre Estados ou grupos politicamente organizados. Portanto, para os fins
desta investigacao, cumpre delimitar o que entendemos por guerra e por estratégia para fins

da compreensdo do fendmeno do lawfare.

3.1.1 - Guerra

Muitas defini¢des ja foram propostas para o fendomeno da guerra e nem todas
univocas. A maneira de se definir a guerra depende dos critérios e do segmento tedrico em
questdo, de forma que a sua defini¢do juridica ¢ distinta da politica, que por sua vez difere
em alguns aspectos da socioldgica, da antropologica etc. Essa multiplicidade das definigdes
de guerra ndo se d4 ao acaso e ndo raro elas sdo elaboradas para atender a determinado
interesse. Uma das primeiras batalhas no ambito do lawfare ¢ justamente esta: definir o que
¢ e 0 que ndo € guerra.

Por exemplo, uma tradicional defini¢do juridica de guerra ¢ aquela apontada por
Grotius (2004, I, 11, 1, p. 72), que se desdobra em duas dimensdes: a guerra ndo como uma
acdo, mas como o “estado de individuos, considerados como tais, que resolvem suas
controvérsias pela for¢a”; e a guerra como ato publico solene (bellum publicum solemne),
que se inicia com uma declaracdo formal de guerra, decorrente da decisao de um soberano
dirigida a outro soberano, e encerra-se com o tratado de paz. A definicao do jurista holandés
¢ deliberadamente ampla para comportar a ideia de guerra privada, empreendida por
particulares, admitida pelo autor e rejeitada por outros tedricos como Vitoria e Gentili, mas
que contemplava a guerra de independéncia dos Paises Baixos contra o jugo Habsburgo
(Mei, 2018, p. 454).

Quincy Wright (1942, p. 8), um dos pioneiros do estudo cientifico da guerra,
propds a seguinte definicdo: “no sentido amplo, a guerra ¢ um contato violento entre
entidades semelhantes, porém distintas”, € no sentido estrito “¢ a condi¢do juridica que
permite igualmente que dois ou mais grupos hostis levem a cabo um conflito pela forca
armada”®?. Tal proposta, de forma similar, enfatiza a necessidade de ambos os contendentes

estarem em pé de igualdade do ponto de vista juridico, sem, contudo, mencionar

82 “In the broadest sense war is a violent contact of distinct but similar entities [...] For this purpose war will
be considered the legal condition which equally permits two or more hostile groups to carry on a conflict by
armed force”. (Wright, 1942, p. 8).
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explicitamente a soberania como tal requisito. Além disso, ao restringir a violéncia aquela
praticada por “forca armada”, o autor se refere a um tipo muito especifico de uso da forga,
que ¢ aquela empregada pela técnica militar moderna e seu emprego consciente para atingir
um fim, excluindo, portanto, as contendas que envolvem somente forgas morais, juridicas
ou econdmicas.

Outra importante defini¢@o juridica contemporanea foi dada pelo Tribunal Penal
Internacional para a Antiga Tugoslavia (TPII) no &mbito do julgamento da apelacdo do caso
Tadi¢, em 2 de outubro de 1995, no qual a corte considerou que “um conflito armado existe
sempre que houver recurso a forga armada entre Estados ou violéncia armada prolongada
entre autoridades governamentais e grupos armados organizados ou entre tais grupos dentro
de um Estado”®. Essa defini¢do consagra no direito internacional os conflitos armados
internacionais como aqueles entre Estados onde hé uso da forga armada.

O jurista israelense Yoram Distein (2017, p. 17), por sua vez, define o fendmeno
bélico como:

A Guerra é uma interagdo hostil entre dois ou mais Estados, tanto num
sentido material quanto num sentido puramente técnico. Guerra no sentido
puramente técnico ¢ o estado formal produzido por uma declaragdo de
guerra. Guerra no sentido material é gerada pelo uso efetivo da forga
armada, que ¢é compreensivo na parte de pelo menos uma parte
beligerante.®

De semelhante modo, a proposta do autor ndo contempla o conflito entre Israel
e Palestina, haja vista o ndo reconhecimento do Estado Palestino como membro pleno da
ONU, historicamente obstado pelos EUA (Mei, 2018, p. 456), embora este ostente o status
de Estado Observador Nao Membro®°.

Dessa forma, as defini¢des juridicas de guerra estdo intimamente ligadas aos

critérios de legitimacao do uso da forca pelo direito e da aceitacdo do empreendimento bélico

8 “(A)n armed conflict exists whenever there is a resort to armed force between States or protracted armed

violence between governmental authorities and organized armed groups or between such groups within a
State.” (TPII, 1995, §70). Considerando a guerra como fendmeno bélico, tratamo-la como sinénimo de conflito
armado.

8 «“War is a hostile interaction between two or more States, either in a material or in a purely technical sense.
War in the purely technical sense is a formal status produced by a declaration of war. War in the material sense
is generated by actual use of armed force, which is comprehensive on the part of at least one Belligerent Party.”
(Distein, 2017, p. 17).

8 Em 29 de novembro de 2012, a Assembleia Geral concedeu a Palestina o status de Estado Observador Ndo
Membro, através da Resolugdo da Assembleia Geral das Na¢des Unidas 67/19, por uma votacdo de 138 votos
favoraveis a 9 votos contrarios, com 41 absten¢des (ONU, 2012). Contudo, 143 dos 193 membros da ONU
reconhecem o Estado Palestino de forma unilateral (Brasil, 2024).
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pela comunidade internacional. Nao surpreende que tais defini¢des se flexibilizem conforme
os interesses € as conveniéncias politicas dos que querem usar ou se defender da forca
armada em cada caso. Dada a proibicdo geral do uso da forca, os critérios de elaboragao das
defini¢des juridicas da guerra tém a ver com os efeitos juridicos que se pretende produzir
pela justificagdo ou nao de determinado conflito armado. Em tltima analise, tentar definir
juridicamente a guerra implica em dizer qual comportamento belicoso ¢ ou nao licito, bem
como quais consequéncias serdo produzidas na pratica, por isso a existéncia de disputas
conceituais nesse ambito.

Por outro lado, talvez a mais classica das defini¢des de guerra preocupa-se
menos com uma literal defini¢ao do fendmeno ou com seus requisitos de existéncia e mais
com sua “esséncia”. Clausewitz inicia o0 Da Guerra afirmando que ndo pretende trazer uma
definicdo pedante e literaria da guerra, mas quer ir direto ao coracdo da matéria, a sua
natureza e esséncia. Logo em seguida, propde que “a guerra ¢ um ato de for¢a para compelir
0 nosso inimigo a fazer a nossa vontade”®® (Clausewitz, 1976, p. 75) e, mais adiante,
consagra que “a guerra ndo ¢ meramente um ato politico, mas um verdadeiro instrumento
politico, a continuacdo do intercurso politico por outros meios”® (Clausewitz, 1976, p. 87).
Dessa forma, o autor efetivamente ndo traz uma definicdo da guerra, mas uma definicdo da
sua natureza e esséncia (Brustolin, 2019, p. 649).

Estabelecendo na doutrina o carater instrumental e, sobretudo, politico da guerra,
a definicdo de Clausewitz ensejou uma sucessdo de propostas que partem da mesma
premissa. Como referimos anteriormente, o polemologista francés Gaston Bouthoul (1971,
p. 35, tradugdo nossa) entende a guerra como “a luta armada e sangrenta entre movimentos
organizados”. O general portugués Abel Cabral Couto (1988, p. 148) define a guerra como

a violéncia organizada entre grupos politicos, em que o recurso a luta
armada constitui, pelo menos, uma possibilidade potencial, visando um
determinado fim politico, dirigida contra as fontes de poder do adversario
e desenrolando-se segundo um jogo continuo de probabilidades e azares.

Francisco Proenga Garcia (2010, p. 68), a seu turno, entende que a guerra pode

ser definida como “a violéncia armada e sangrenta, entre grupos organizados, que cria e se

8 «War is thus an act of force to compel our enemy to do our will”. (Clausewitz, 1976, p. 75)
87 <(W)ar is nor merely an act of policy but a true political instrument, a continuation of political intercourse,
carried on with other means”. (Clausewitz, 1976, p. 87)
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desenvolve num ambiente hostil, inerentemente incerto, evolutivo, tendo como finalidade
mais evidente o acesso ao, ou a manutengdo do poder”.

Nesse sentido, ¢ possivel notar que tais definigdes estdo mais preocupadas em
descrever a natureza essencial da guerra, ao passo que o interesse das defini¢des juridicas ¢
estabelecer critérios para diferenciar claramente o estado de guerra do estado de paz, a fim
de verificar as normas aplicaveis a cada um. Contudo, segundo aponta Umberto Gori (1998),
o problema de se focar em determinados momentos formais para caracterizar a guerra € o
risco de estar em descompasso com a realidade, uma vez que tais formalidades estao
desaparecendo cada vez mais na praxe atual, exigindo que os juristas prestem cada vez mais
atencdo a natureza substancial do fendmeno bélico.

O autor italiano sugere que uma definicdo mais proxima da realidade deve
considerar a andlise dos fatos historicos concretos que foram chamados de “guerra” e suas
caracteristicas, que sdo: a) atividade militar; b) alto grau de tensdo na opinido publica; c)
adocdo de normas juridicas atipicas, referentes as vigentes no periodo de paz; d) uma
progressiva integragao politica dentro das estruturas estatais dos beligerantes. Dessa forma,
a guerra se configura, a0 mesmo tempo, como “uma espécie de conflito, uma espécie de
violéncia, um fendmeno de psicologia social, uma situacdo juridica excepcional e,
finalmente, um processo de coesdo interna” (Gori, 1998, p. 572).

Embora conflitos econdmicos, culturais, ideologicos, étnicos, territoriais possam
ser o seu estopim, a guerra € um fendmeno eminentemente politico. Sendo a politica o jogo
das vontades, as diversas vontades dos entes coletivos constituem relagdes consensuais ou
conflitivas, cooperativas ou competitivas. Havendo conflito, a politica geralmente envolve
violéncia (velada ou explicita) e, portanto, a disputa do exercicio da coagao fisica e relagdes
de dominagao e obediéncia (Mei, 2018, p. 465), na esteira da linguagem weberiana apontada
no capitulo anterior.

Por conseguinte, nas palavras de Mei (2018, p. 465): “a guerra ¢ uma
manifestagdo violenta dos conflitos politicos pelo uso ‘legitimo’ da coacdo fisica para a
consecu¢ao dos mais variados fins”. Ainda segundo o autor, nessa perspectiva, a distingao
entre violéncia bélica e a criminosa ¢ subjetiva, pois depende ndo da propria violéncia, mas
da legitimidade que se lhe atribui. A disputa pela violéncia leva ao inquérito acerca do valor
e da legitimidade dos fins visados e dos meios implicados pela politica, levando a questao

“quem e com qual legitimidade escolhe os fins e delibera os meios apropriados?”’
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Nesse ambito, o direito se mostra como um dos mais importantes aspectos
levados em consideragdo pelos decisores politicos a respeito da guerra. Justin Morris e
Hilaire McCoubrey (2002, p. 46-49) questionam a falsa percep¢do de que o direito,
sobretudo o internacional, seria ineficaz para prevenir ou mitigar conflitos. Pelo contrario,
os autores mostram que o direito parece ser mais obedecido do que violado, de forma que o
conflito armado seria a exce¢do e ndo a regra. Afirmam eles que os Estados obedecem ao
direito por uma simples razdo: porque consideram vantajoso fazé-lo. Em seguida, apontam
quatro motivos que inclinam os Estados a obedecerem as normas juridicas: o risco
indesejado da estigmatizagdo como reiterado violador de normas, o que prejudica futuras
interagdes; o valor substantivo de regras juridicas que consagram um comportamento de
valor, cuja razao politica por tras ¢ clara e transparente; o valor funcional do direito que, de
forma geral, contribui para manter a ordem internacional; e a inércia, uma vez que os estados
j4 estdo acostumados a formular e adotar politicas em conformidade com regras juridicas.

Contudo, 0 mesmo juizo de conveniéncia que os Estados adotam para, em geral,
obedecer ao direito ¢ também utilizado para, conscientemente, viola-lo. Ainda segundo
Morris e McCoubrey (2002, p. 51-53), a legalidade das agdes sdo efetivamente contempladas
no processo decisorio que versam sobre o uso da for¢a, embora ndo seja o principal fator. A
questdo mais relevante, porém, sera responder se o objetivo politico pode ou ndo ser
alcancado por meio do uso da forca a um custo razodvel. A razoabilidade do custo depende,
claro, da percep¢ao de importancia do objeto em causa em relagdo aos, dentre outros custos,
o0s custos normativos. Se uma acao for percebida como uma violagdo de normas amplamente
aceitas do direito internacional, até os aliados podem reprovar tal uso da for¢a, bem como
provocar impactos de longo prazo na ordem internacional.

Portanto, as consideragdes no ambito do direto sdo primordiais, uma vez que
proporcionam o meio para o intercimbio politico através do qual os Estados vao formular,
articular e justificar suas agdes e respostas. Nesse ponto ¢ importante destacar que, mesmo
que os Estados optem por violar o direito, ainda assim eles procurarao justificar as suas agoes
em termos juridicos, por mais vazias, cinicas e hipdcritas possam soar. Grandes ou pequenos,
conservadores ou revoluciondrios, os Estados ndo estdo dispostos a admitirem que estdo em
violagdo do direito, ainda que o tenham feito claramente (Morris; McCoubrey, 2002, p. 51).

Relembramos que ¢ sobre esse aspecto que se debruca o presente trabalho, no
uso abusivo do direito para conferir aparéncia de legitimidade a opcao pelo uso da forga ou
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pelo meio de forga utilizado, abrangido pelo conceito de lawfare. Portanto, para fins desta
investigacdo, consideramos mais uteis as definigdes de guerra que colocam o direito neste
lugar instrumental e funcional que a prépria esséncia da guerra o coloca. Nao como balizador
da existéncia ou ndo da guerra num aspecto formal, mas como uma das varidveis dentro do
calculo racional da decisdo politica de se empregar a for¢a ¢ de determinar os meios e a
extensdo desse uso para fins de obtencao do objetivo politico em causa.

Parece-nos util, desse modo, a defini¢ao de Eduardo Mei (2018, p. 451), segundo
a qual a guerra “¢ o confronto violento entre grupos politicamente organizados”.
“Confronto” ¢ semanticamente mais amplo que “luta”, transcende o momento do
engajamento e ressalta o aspecto dialético da guerra, embora considerassemos que o termo
“interagdo”, como proposto por Distein (2017, p. 17), fosse uma melhor alternativa para
contemplar o ambiente hostil ¢ dinamico, bem como o estado de belicosidade entre as partes.
A violéncia lembra-nos que a guerra precisa do elemento fisico ou de sua ameaga para existir,
circunscrevendo a aplicacdo do termo a uma conduta bélica especifica de luta armada,
excluindo outras acepgdes metaforicas as quais nos referimos no inicio do capitulo.
“Grupos” estende o conceito a entidades ndo-estatais, mas que possuam uma organizagao
politica e estrutura de comando que determina os fins e os meios em causa. E util também
para analisar e compreender outros tipos de conflito armado além da guerra interestatal e
evitar interpretagdes restritivas que permitam que cenarios claramente bélicos fujam a
defini¢do (e as respectivas consequéncias juridicas) por ndo serem exatamente entre Estados,
a exemplo do conflito entre Israel e Palestina. Além disso, o termo “politicamente
organizado”, pressupde um nivel de complexidade tal em que ¢ possivel esperar alguma
racionalidade dos decisores politicos € comandantes militares que leve em conta, dentre
outros aspectos, os fatores juridicos inerentes ao conflito em questdo, assim como a producao

de normas nesse sentido, afinal, se ha organizagao politica, ha direito e vice-versa.

3.1.2 — Causas da guerra

Muitas tentativas ja foram feitas para se tentar explicar as causas e condi¢des da
guerra. Exemplo emblematico dessa questdo ¢ a troca de correspondéncia entre Albert
Einstein e Sigmund Freud, em 1932, debatendo a razao das guerras existirem e como libertar

os homens delas. Algumas hipodteses foram sugeridas para suas causas, tais como a auséncia
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de uma entidade superior aos Estados que exer¢a o direito pela for¢a — considerados por
ambos inseparaveis — em face deles, assim como as pulsdes do ser humano tanto para o amor,
quanto para o ddio, que os levam a destruir a vida alheia para proteger a propria ou aquilo
que amam. Contudo, nenhum deles conseguiu chegar a uma resposta facil ou definitiva para
acabar com as guerras, mas sugeriram que, num prazo previsivel, talvez a educagao pudesse
desempenhar tal papel, ou ainda como Freud (2017, p. 80) sintetizou de forma provisdria:
“tudo o que fomente a evolucado cultural atua contra a guerra”.

Assim como Einstein e Freud também reconheceram, fato ¢ que a guerra nao ¢
exclusividade da espécie humana. Avaliando estudos que vao de insetos a chimpanzés e
bonobos, Azar Gat (2017, p. 41-49) aponta quatro motivagdes, comuns a humanos e animais,
que explicam o comportamento bélico dentro da propria espécie: a competicao por recursos,
a disputa por parceiros e melhores condi¢des de reproducdo, a disputa por status e prestigio
e, por fim, o predominio do comportamento territorial.

A hegemonia anglo-saxonica das Relagdes Internacionais, por sua vez, explicava
a causa das guerras pelas teorias interestatais, especialmente pela no¢do de equilibrio de
poder (balance of power). Tais teorias atribuem a guerra a um desequilibrio nas relagdes de
forga internacionais ora a um declinio da poténcia hegemdnica e o correlato desafio de uma
poténcia ascendente. A guerra deflagraria quando a balanca pendesse favoravelmente a uma
poténcia, a qual buscaria impor a hegemonia, levando as demais poténcias a formar uma
coalizdo para enfrenta-la. Outras teorias prescindem da nocao de equilibrio de forgas e
consideram que a paz decorre da preponderancia de uma poténcia hegemonica. A guerra ¢é
provocada pelo declinio da poténcia hegemdnica ou pela ascensdo de uma poténcia
desafiante. Em ambas ¢ importante também a nocao do “dilema da seguran¢a”, quando a
busca de seguranga por parte de qualquer uma das poténcias representa uma ameaga para as
demais, elevando a inseguranga do sistema internacional®® (Mei, 2018, p. 458).

Eduardo Mei (2018, p. 460), afastando-se das teorias psicoldgicas ou naturais

que tentam explicar as causas das guerras, ou ainda criticando formulagdes tedricas que

8 Contudo, Mei (2018, pp. 458-459) aponta quatro falhas a essas teorias: “a) ao atribuirem as causas da guerra
a fatores externos e incontroldveis, eximem os soberanos e chefes militares de responsabilidade e
imputabilidade; b) desconsideram outros fatores que podem ser relevantes para a explicagdo de cada conflito
bélico em sua singularidade; c) reificam uma hierarquia internacional injusta e consideram despreziveis e ndo
merecedores de nenhum respeito a maioria dos povos e Estados; e d) seus resultados “cientificos” coincidem
com os interesses das
grandes poténcias.”
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apontam para a monocausalidade dos conflitos bélicos, entende que a guerra ¢ um produto

da atividade humana, um fendmeno historico-social®®

. Do ponto de vista juridico, ela inicia-
se com a declaracdo de guerra e encerra-se com o tratado de paz. Do ponto de vista militar,
ela ¢ antecipada pela preparagdo das Forcas Armadas para o conflito bélico e sucedida pelos
impactos deste na corporagdo. Contudo, nenhuma dessas perspectivas ¢ suficientemente
capaz de circunscrever o fendomeno dentro do conjunto da experiéncia humana. A
compreensdo do fendmeno da guerra envolve a vida da sociedade em seus mais variados
aspectos (politicos, econdmicos, técnico-cientificos, juridicos, religiosos, étnicos e
culturais), reclamando o conjunto das ciéncias historico-sociais e transcendendo as
chamadas ciéncias militares e, mais ainda, as ciéncias juridicas.

Nesse sentido, como fendmeno histdrico, a guerra insere-se em uma cadeia de
causas e efeitos cujo inicio e fim sdo indiscerniveis — e ¢ apenas no afa de compreendé-la
que balizas artificiais sdo colocadas. Enquanto fendmeno social, ela relaciona-se a um amplo
conjunto de fatores sociais cuja relevancia varia historicamente. Portanto, ndo € possivel
determinar, a priori e para todas as guerras, a importancia do fator econémico, técnico,
religioso, cultural ou mesmo militar para o desenrolar dos acontecimentos (Mei, 2018, p.
461). A ponderagdo de tais fatores envolve, inevitavelmente, um célculo de probabilidades
aplicado a circunstancias especificas, singulares e irrepetiveis (Aron, 2002, p.57).

Exemplos dos fatores que podem influenciar a decisao pela guerra sdo agrupados
e enumerados por Umberto Gori (1998, p. 573) da seguinte forma: 1) forcas materiais
(equilibrio de poder, fatores politicos e necessidade); 2) influéncias racionais (direito
internacional, interesse nacional, razdo); 3) institui¢des sociais (organizagdo internacional,
ideologia, cultura ou costumes); 4) reacdoes da personalidade (opinido publica, fatores
psicoldgicos e econdmicos, capricho ou emoc¢ao).

Nesse sentido, segundo Erico Duarte (2020, p. 59), a principal causa
determinante da causa das guerras humanas, assim como de outras espécies, ¢ que a
violéncia, a cooperagdo e a competi¢ao sao formas de interacdo social que evoluiram como
estratégia de sobrevivéncia e organizagao entre sociedades, ndo sendo qualquer delas uma

inveng¢do ou uma pulsdo inevitavel. A inclina¢do das sociedades para a guerra e a paz varia,

8 Nesse sentido, ecoa a licio de Raymond Aron, que escrevendo em 1962, afirmou: “Nio ha prova fisiologica
de que haja uma incitacdo espontanea a luta, originada no préprio organismo do individuo. [...] Contudo, sem
chegar a evocar o instinto de morte de que nos fala Freud, a ambivaléncia dos sentimentos, a rivalidade entre
individuos que disputam bens escassos sdo fatos da experiéncia, constantes, que revelam um componente
conflitivo em quase todas as relagdes interpessoais - sendo em todas elas.” (2002, p. 441)
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principalmente, pelas condigdes ambientais, sociais e culturais ao longo da historia®®. Todas
essas causas podem entdo ser tratadas, grosso modo, como causas politicas, de forma que as
guerras sao motivadas, assim, por uma combinacao de recursos e status. Portanto, resume o
autor, os grupos politicos iniciam guerras tendo como propdsito a alteragdo, ou a
manutengdo, do status quo politico, que pode variar do direito de propriedade e uso de
recursos a hierarquia de individuos e grupos dentro de uma estrutura politica, ou mesmo
sobre a constituicdo dessa estrutura.

Dessa forma, embora ndo seja possivel determinar com precisdo quais sdo as
causas de todas as guerras, enxerga-se que na origem do fendomeno bélico se encontra uma
série de fatores e circunstancias decorrentes da vida humana em sociedade que influenciam
a tomada de decisdo politica para se utilizar a violéncia com o fim de acessar e/ou manter o
poder, ou seja, para exercer a faculdade/possibilidade de sobrepor a propria vontade a
vontade do adversario. Pode-se dizer, portanto, que a causa primordial da guerra ¢ a politica,
como expressdo ou resultado da combinagdo de circunstincias que tornaram a interagao
violenta entre sociedades humanas a resposta entendida como adequada aquela situagdo ou

para satisfa¢ao daquela pretensao.

3.1.3 — Tipos de guerra

Sendo a guerra uma forma de interagdo violenta entre grupos politicamente
organizados e considerando que sua causa primordial ¢ a politica, nem todo cenario
conflituoso exigira a mesma aplicagdo da forga, tampouco essa aplicagdo se dara da mesma
forma para todos os casos. A medida e a forma da forca a ser exercida para subjugar o
oponente pode ser tdo variada quanto os fatores que influenciaram a tomada de decisdo pela

guerra € os objetivos politicos que se pretende alcancar.

% Por exemplo, as guerras entre grupos humanos ndémades cagadores-coletores eram motivadas,
principalmente, pela disputa por areas de caga e disponibilidade de vegetais e, em segundo lugar, por parceiros
e melhores condi¢des de gerar descendentes. Por outro lado, as guerras por status e territdrio passaram a ser
cada vez mais dominantes a medida que os seres humanos foram assumindo carater sedentario e se organizando
em formagdes sociais mais complexas de institucionalizadas, de maneira que as civilizagdes da Antiguidade
até o Estado moderno demandaram e demandam altos niveis de extragdo de recursos e mobilizagdo social para
viabilizar seus meios materiais ¢ institucionais (Duarte, 2020, p. 59-60).
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Diante dessa amplitude de formas e intensidades de se empregar a forca, a
literatura estratégica propds diversas categorias para classificar ¢ melhor compreender a
guerra. Uma primeira distingdo que nos parece util decorre da gravidade da alteragdo do
status quo politico e se diferencia entre guerras ilimitadas e guerras limitadas.

Guerras ilimitadas sdo aquelas em que a alteracao, ou nao, do status quo politico
¢ tdo grave que apenas serd concluida quando um dos lados estiver prostrado, indefeso e sem
capacidade de resistir® (Duarte, 2020, p. 63). Nas palavras de Clausewitz (1976, p. 90,
traducdo nossa), a guerra ilimitada pressupde trés objetivos: a completa destruicdo das
formas armadas inimigas, a ocupagdo do pais e a tomada do governo, vejamos:

As forgas combatentes devem ser destruidas: isto é, devem ser colocadas
numa situagdo tal que ndo possam continuar lutando. Sempre que
empregamos a expressdo “destruicdo das forgas inimigas” é somente isto
que queremos dizer. O pais deve ser ocupado, sendo o inimigo pode
organizar novas forcas militares. Embora estas duas coisas possam ser
feitas, a guerra, que € a animosidade e os efeitos reciprocos de elementos
hostis, ndo pode ser considerada terminada enquanto ndo tiver sido
quebrada a determinacdo do inimigo: em outras palavras, enquanto o
governo inimigo e os seus aliados ndo forem levados a pedir a paz, ou
enquanto a populacdo ndo for levada a se render.

Contudo, o proprio general prussiano reconhecia que nem todas as guerras,
observando as circunstancias postas na realidade, precisariam ser lutadas de tal forma para
se alcangar a vitdria. O grau da for¢ca empregada depende do proposito politico da guerra,
que pode ser alcancado antes da destruicao total da forca oponente e prescindindo da
ocupagdo ou tomada do governo. E necessario verificar na realidade o custo de se manter a
ofensiva ou a defensiva em relacdo as perdas e ganhos obtidos com o conflito.

Podemos ver agora que muitos caminhos levam ao €xito na guerra, e que
nem todos eles envolvem a derrota total do oponente. Eles podem ir da
destruigdo das forgas do inimigo, passando pela conquista do seu territorio,
por uma ocupagdo temporaria ou uma invasdo, por projetos com um
proposito politico imediato, até finalmente esperar passivamente os
ataques do inimigo. Qualquer um destes pode ser utilizado para sobrepujar
a determinagdo do inimigo. A escolha dependerd das circunstancias.
(Clausewitz, 1976, p. 94, traducao nossa).

Nesse sentido, as guerras limitadas acontecem quando ndo se mostra necessario,

seja pelo propdsito seja pelo meio da guerra, que se busque a destrui¢do total da forga

%1 O autor d4 como exemplos de guerra ilimitada as guerras de conquista, revolugdes ou guerras religiosas,
nomeadamente a Guerra dos Trinta Anos e a Segunda Guerra Mundial (Duarte, 2020, p. 64).
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oponente®”. Ocorrem por motivagdes menos graves e polares em que ambos os lados sdo
capazes de atingir seus objetivos e de tirar concessdes voluntarias do outro. Os objetivos de
cada lado ndo tém implicacdes para as suas estruturas institucionais e, principalmente, ha
pouco apelo popular e hostilidade entre as sociedades, persistindo um ambiente propicio a
negociagoes diplomaticas para ambos os lados (Duarte, 2020, p. 64).

Quadro 5 — Comparacio entre guerras ilimitadas e guerras limitadas

Guerra ilimitada Guerra limitada
Polarizacao politica Alta Baixa ou inexistente
Base popular Alta Baixa
Disponibilidade de recursos | Ampla Limitada
Diplomacia Inexistente ou ineficaz | Continua
Impacto institucional Constitucional Status/prestigio

Fonte: Duarte, 2020, p. 65

Além da distingdo entre limitiada e ilimitada, uma outra proposta
heuristicamente util de categorizagdo do uso da forga foi proposta pelo general portugués
Abel Cabral Couto (1988), que divide as hipoteses de conflito ao longo do que chama de
“espectro da guerra”:

Figura 1 — Espectro da Guerra
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Fonte: Couto apud Garcia, 2010, p. 67

92 O autor cita como exemplos guerras dinasticas da Idade Média, a Guerra dos Cem Anos (1337-1453) e dos
Sete Anos (1756-1763). No século XX temos a Guerra da Coreia ¢ a Guerra das Malvinas (Duarte, 2020).
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O autor divide as guerras primeiramente entre internacionais e internas. Nas
guerras internacionais, as formas de guerra variam em fun¢do do grau de intensidade de
emprego da violéncia. Estas formas possuem caracteristicas politicas, psicoldgicas e técnicas
especificas, e o espectro subdivide-se em guerra fria e guerra quente. Cabe relembrar que a
fronteira entre uma tipologia e outra ¢ muito ténue, de forma a surgirem combinagdes entre
elas frequentemente.

Segundo a sintese de Garcia (2010), a guerra fria inclui a gama de ag¢des em que
sdo utilizadas todas as formas de coagdo (politica, econdmica e psicoldgica), sendo que a
coagdo militar esta presente apenas como potencial. Na guerra quente, por sua vez,
considera-se a guerra cldssica ou convencional, e a guerra nuclear. A primeira inclui o
emprego de meios militares e, por vezes, com ameacas do emprego de meios nucleares; a
segunda envolve o emprego efetivo de armas nucleares de natureza tatica (limitada) ou sem
restri¢des (ilimitada ou total®®), recorrendo aqui as unidades politicas ao emprego da forga
sem limites quanto ao meio, objetivo e espago geografico.

Nessa proposta, as guerras internas sdo divididas em: guerra subversiva, revolta
militar, golpe de estado e revolugdo, e guerra civil. A guerra subversiva pode ser entendida
como a luta conduzida no interior de um territério, por parte da populacdo, ajudada e
refor¢ada ou nao do exterior, contra a autoridade de direito ou de fato, com o fim de, pelo
menos, paralisar a sua a¢do. A revolta militar ¢ um levantamento militar em que a totalidade
ou uma fragdo importante das forgas militares procura derrubar pela forca o poder
estabelecido. O golpe de Estado surge como uma acdo clandestina de um grupo restrito
(elite) contra o poder estabelecido e em que aquele grupo, atuando com rapidez e aniquilando
ou neutralizando determinadas personalidades “de chefia”, consegue a tomada técnica do
poder. A revolugdo emerge de um levantamento popular stibito, breve, aparentemente sem
controle e, por norma, ndo planejado. Por fim, as guerras civis podem assumir um cariz
etnopolitico ou de secessdo e ocorrem quando parte da populagdo de uma determinada
unidade politica entra em luta contra o governo estabelecido dessa mesma unidade (Garcia,

2010).

% Nesse sentido, a guerra ilimitada também é chamada por alguns autores de guerra total, que pode se
apresentar nessas duas vertentes: a guerra com armas nucleares ou outros meios excepcionalmente destrutivos
ou a guerra que conta com a mais ampla mobilizagdo de energia social ¢ de recursos para o esfor¢o militar
(Moran, 2002, p. 41).
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Mais recentemente, a classificagdo como guerras internas perdeu algum espago
para ser agrupada dentro de outro conjunto mais amplo, o da chamada guerra irregular®. Ao
passo que a guerra regular ¢ aquela travada entre as forcas regulares dos estados, a guerra
irregular costuma ser definida pela exclusao, ou seja, abrange tudo aquilo que nao ¢ regular,
incluindo, portanto, pelo menos um ator ndo estatal®® (Sloan, 2012, p. 65). A premissa da
guerra irregular ¢ que ndo existem regras. Sem regras, torna-se mais dificil delinear um
conjunto rigido e definido de principios tedricos que fundamentem a sua aplicagdo em
circunstancias muito diversificadas. Contudo, o vigor da guerra irregular encontra-se,
justamente nessa importante caracteristica: a auséncia de padroes rigidos que lhe permite
adequar-se e moldar-se a ambientes politicos, sociais e militares diferenciados (Visacro,
2009, p. 222). Além das espécies mencionadas acima, integram também essa categoria a
guerrilha, o terrorismo e a insurgéncia.

Segundo resume Sloan (2012, p. 65), a guerrilha corresponde ao conjunto de
taticas empregadas para se evitar o confronto direto entre as for¢as combatentes em campo
aberto, recorrendo a agdes furtivas, hit and run, sabotagem, ocultagdo em zonas urbanas ¢
rurais etc. O terrorismo carece de uma defini¢do consensual, mas geralmente inclui ataques
a civis e ndo combatentes a fim de gerar panico e intimidar a populacdo e forgar o governo
a fazer ou ndo fazer algo. Utilizando como base os elementos integrantes do conceito de
guerra de Clausewitz, Brustolin (2019, p. 666, traducao nossa) distingue a guerrilha como

“um ato de forga, de agentes ndo governamentais contra agentes governamentais, para

% Como exemplo, Visacro (2009, p. 222) cita a narcoguerrilha, o narcoterrorismo e o terrorismo ligado ao
jihadismo islamico que, pelo seu carater transfronteiri¢o, ndo se encaixam na definicdo de guerra interna, mas
também ndo se enquadram no conceito de guerra internacional ou regular.
% Qutra forma de se referir a guerra entre atores estatais ¢ nio-estatais ¢ a chamada Guerra de Quarta Geragdo
(4GW), conforme divisdo proposta por William S. Lind em 2004 (p. 12-14). Nessa classificacdo, a Guerra de
Primeira Geragdo (1GW) se refere a guerra pds Tratado de Westfalia (1648 a 1860), caracterizada por taticas
de linha e colunas, nas quais a batalha era formal e o campo de batalha ordenado, com a formagao da cultura
distintiva da hierarquia militar. A Segunda Geragdo (2GW) se refere a guerra de atrito durante e ap6s a Primeira
Guerra Mundial, com foco no poder de fogo macigo por meio da artilharia, conforme doutrina francesa. A
Terceira Geragdo (3GW) diz respeito a resposta desenvolvida pelo exército alemao consistente na Blitzkrieg,
guerra-relampago ou guerra de movimento, que traduz a énfase na velocidade, na surpresa, no deslocamento
fisico e mental, tendo como marco a Segunda Guerra Mundial. Na Guerra de Quarta Geragdo (4GW), algumas
das caracteristicas da geracdo anterior sdo mantidas, mas a mudanga mais radical desde Westfalia é a perda do
monopolio da guerra por parte dos estados, passando agora a combater oponentes ndo-estatais, como a al-
Qaeda, Hamas, Hezbollah, FARC, entre outros. Além disso, ¢ uma geragdo marcada pelo conflito de culturas,
ndo somente de paises. Como todo conceito ou tipologia, essa divisdo possui acertos e defasagens, tendo que
deixar elementos de fora para ressaltar outros mais importantes, mas se mostra Util para entender certas
mudangas no carater dos conflitos dos ltimos séculos.
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compelir o governo a fazer a vontade de quem praticou o ato”, ja o terrorismo como “um ato
de forca, de agentes ndo governamentais contra agentes ndo governamentais, para compelir
o governo a fazer a vontade de quem praticou o ato”.

Diferente dos conceitos de guerrilha e terrorismo, que possuem um carater tatico,
o conceito de insurgéncia estd intimamente relacionado ao seu objetivo geral. Nesse sentido,
a insurgéncia pode ser definida como um movimento organizado direcionado a enfraquecer
o controle e a legitimidade de um governo estabelecido ou uma poténcia ocupante, com o
objetivo de fazer a populacdo aceitar a autoridade dos insurgentes como legitima, ou ainda,
como um movimento popular que busca derrubar o status quo por meio do terrorismo,
subversao, atividade politica, insurrei¢ao e do conflito armado (Sloan, 2012, p. 65).

As varias maneiras de se classificar o fenomeno bélico refletem ndo s6 a tentativa
de o estudar seja para fins teoricos, académicos, estratégicos ou doutrinarios, mas também a
producdo de diferentes consequéncias juridicas para cada tipologia. Assim como h4 interesse
politico-juridico na defini¢do de guerra, uma vez que ela sendo identificada ou ndo na
realidade provoca certos efeitos juridicos, a aplicagdo do direito pode variar para cada
tipologia e isso pode ser mais ou menos interessante para cada uma das partes envolvidas.

Vimos no capitulo anterior como o direito regulamenta os conflitos
internacionais do ponto de vista do jus ad bellum, jus in bello e outos aspectos. Visacro
(2009, p. 269) reflete sobre a regulamentacao juridica da guerra irregular e ensina que o
direito, especialmente o direito internacional humanitario, alcangou especial relevancia no
combate moderno, de modo a submeter o Estado e suas For¢as Armadas a um arcabouco
juridico internacional, sendo suas decisdes, a¢cdes e omissdes, em todos os niveis da cadeia
hierarquica, passiveis de serem enquadradas como crimes de guerra, levando, portanto, seus
autores a sofrerem as sangoes decorrentes. Contudo, ndo ¢ s6 nesse ponto que o direito se
mostra relevante, mas sua fiel observancia também se encontra intimamente associada a luta
pelo apoio da opinido publica, pois o zelo e a sujei¢do aos preceitos humanitarios auferem
legitimidade as operacdes militares e a propria politica do Estado.

Por outro lado, quando se trata da guerra irregular, vislumbra-se que o conflito
assimétrico também ¢ assimétrico quanto a aplicagdo do direito internacional humanitério.
Segundo o autor, ha uma tendéncia natural da opinido publica a se mostrar muito menos
tolerante com forgas convencionais que infringem as normas humanitarias dos conflitos
armados do que com os crimes barbaros perpetrados por guerrilheiros e terroristas. Portanto,

hodiernamente gracas ao crescente poder da midia e da opinido publica, os exércitos
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regulares sao impelidos a se subordinarem as normas legais da guerra, forgas irregulares nao
se sujeitam a nenhum tipo de restri¢do juridica e, ainda, exploram habilmente esse fato a seu
favor, gozando de maior liberdade de agdo e aproveitando as oportunidades de propaganda
oferecidas pelas unidades regulares, quando estas violam a lei da guerra ou fazem uso
desproporcional da forga, vitimando civis inocentes® (Visacro, 2009, p. 270).

Nesse diapasdo, de forma geral, os conflitos irregulares sdo abrangidos pelas
normas de direito internacional humanitdrio que asseguram uma protecao minima as vitimas
dos conflitos armados ndo internacionais, conferidas por forca do artigo 3° comum as quatro
Convengdes de Genebra de 1949 e pelo Protocolo Adicional II de 1977. Porém, a depender
do grau de intensidade do conflito, a propria aplicagdo dessas normas pode restar excluida®’,
ficando a regulamentagao juridica dependente do direito interno aplicavel aquele caso ou de
normas de direitos humanos de jurisdicao universal, o que traz pouca ou nenhuma seguranga
a variar conforme o nivel de controle do Estado em causa sobre seu territdrio ou do interesse
internacional sobre questao.

Portanto, a tipologia da guerra ¢ também relevante para se refletir sobre o direito
aplicavel aquele contexto. Em especial, no que tange ao lawfare e ao papel que o direito tem
na legitimacao dos meios e dos fins dos conflitos e na persecu¢do de objetivos estratégicos,
o uso do direito permeia o espectro da guerra e o influencia de diferentes maneiras, tao

variadas quanto as proprias maneiras de se usar a forga.

% O autor utiliza como exemplo o ja citado caso da prisdo de Abu Graib no Iraque, que minou o apoio da
opinido publica a intervencdo dos EUA naquele pais. Porém, citamos o mais recente exemplo da intervengéo
armada de Israel na Faixa de Gaza no final de 2023, em que a durissima resposta das forgas israelenses, que
vitimou milhares de civis palestinos e arrasou a infraestrutura daquele territorio, ao ataque terrorista do Hamas
do dia 7 de outubro daquele ano, acabou por ofuscar, aos olhos da opinido publica, a barbaridade do ato de
terror que a provocou em primeiro lugar.

% O proéprio Artigo 1(2) do Protocolo Adicional II de 1977 exclui sua aplicagdo “as situagdes de tensdo e
perturbagdo internas, tais como motins, atos de violéncia isolados e esporadicos e outros atos analogos, que
ndo sdo considerados conflitos armados” (CICV, 2017, p. 88). O proprio artigo traz os elementos constitutivos
de um conflito armado ndo internacional, quais sejam: caracterizacdo geografica interna, isto €, restringir-se ao
territorio de um Estado; a existéncia de grupos armados ou parte dissidente das Forcas Armadas que nao
reconhecam a autoridade do Estado e se oponham a ele; a existéncia de uma lideranca que responda,
efetivamente, pelo comando dos grupos acima mencionados; por fim, o fato de exercerem um controle
territorial que os permita conduzir operagdes militares continuas e coordenadas e ainda aplicar dos preceitos
do Direito Humanitario.
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3.1.4 - Estratégia

A estratégia, por sua vez, possui sua origem etimoldgica na palavra grega
strategos (oTpaTEY0O), que significa general, comandante, condutor de tropas (Saint-Pierre,
2018, p. 369). Nao somente esse termo assumiu outros sentidos fora desse campo semantico,
mas, mesmo na propria historia da polemologia, diversas definigdes foram propostas para a
estratégia.

A escola positivista francesa na virada do século XIX definia o ambiente tatico
como aquele que se encontrava dentro do alcance do tiro de um canhdo e o estratégico as
manobras executadas além desse perimetro (Saint-Pierre, 2018, p. 369). O general prussiano
Clausewitz (2022, p. 121), criticando essa visdo, prop0s que “o meio original da estratégia ¢
a vitoria - isto ¢, o €xito tatico. Os seus fins sdo, em ultima analise, aqueles propdsitos que
levardo diretamente a paz”. Nesse sentido, Baylis e Wirtz (2002, p. 4) nos presenteiam com
um quadro que retne algumas dessas proposi¢des apresentadas por expoentes da teoria
estratégica:

Quadro 6 — Definicoes de Estratégia

Estratégia é o uso de engajamentos para atingir o propésito da guerra.

Carl von Clausewitz
Estratégia é a adaptag@o pratica dos meios colocados a disposi¢do do general para atingir o objetivo na
guerra.

Von Moltke

Estratégia ¢ a arte de distribuir e aplicar meios militares para cumprir os fins da politica.

Liddell Hart
Estratégia ¢ (...) a arte da dialética da forca ou, mais precisamente, a arte da dialética de duas vontades
opostas utilizando a forca para resolver sua disputa.

André Beaufre

Estratégia ¢, em ultima analise, sobre exercer efetivamente o poder.

Gregory D. Foster
Estratégia ¢ um plano de agdo designado para atingir algum fim; um proposito junto com um sistema de
medidas para seu cumprimento.

J. C. Wyllie
Estratégia ¢ um processo, uma constante adaptagdo para as constantes mudangas nas condi¢des e
circunstancias num mundo onde acaso, incerteza e ambiguidade dominam.

W. Murray e M. Grimslay
Estratégia deve agora ser entendida como nada menos do que o plano geral para utilizar a capacidade de
coer¢do armada — em conjungdo com instrumentos de poder econdmico, diplomatico e psicologico — para
apoiar a politica externa mais efetivamente por meios ostensivos, encobertos e tacitos.

Robert Osgood

Fonte: Baylis e Wirtz (2002, p. 4, tradugao nossa)

O quadro acima nos permite identificar alguns elementos de interesse na

evolucdo da defini¢@o de estratégia. Na sequéncia da visdo clausewitziana de que a guerra ¢
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um instrumento da politica, as definigdes de estratégia também passaram a incorporar esse
carater utilitario do fendmeno bélico, subordinado a um propdsito especifico definido pela
politica. Outro ponto interessante ¢ o destaque de algumas propostas para o carater dialético
e adaptativo da estratégia, chamando a atencdo para o fato de que o conflito ¢ constituido
por duas vontades opostas que recorrem a forga para o resolver, resultando num processo de
contante mudanga e incerteza que exige da estratégia a capacidade de adaptar-se e responder
a altura para assegurar o atingimento dos propoésitos politicos. Por lltimo, a consideragdo da
estratégia como um plano mais amplo que, apesar de contar principalmente com o uso da
forca, conjuga-se com outras expressoes de poder, tais como a economia e diplomacia, como
apoio a execucdo da politica externa.

Outras definigdes contemporaneas importantes merecem mengao, como a de
Colin S. Gray (2016, p. 11), para quem a “estratégia ¢ entendida como a direcdo e o uso de
(qualquer) meios pelos cursos de agdo escolhidos para alcancar os fins politicos desejados”
(tradugdo nossa). Para Lawrence Freedman (2013, p. xii, traduc¢ao nossa), a estratégia é sobre
como “obter mais de uma situagdo do que o equilibrio de poder inicial poderia sugerir” ou
ainda “a arte de criar poder”, sujeita ao reino “da negociacdo e da persuasdo bem como das
ameacas e da pressdo, dos efeitos tanto fisicos quantos psicologicos, tanto das palavras
quanto das a¢des”®.

De toda sorte, a estratégia, sejam suas acep¢des mais amplas ou restritas,
implicam de fato uma planificacdo, um premeditado ajuste de meios para alcancar fins
predeterminados. Contudo, o que distingue e ajusta o limite do conceito de estratégia em
sentido estrito, o que fornece a especificidade necesséria a sua determinagdo e o diferencia
dos outros usos do vocabulo € justamente o uso da for¢a, o emprego da violéncia letal sobre
o qual se deliberam e se planejam as agdes estratégicas (Saint-Pierre, 2018, p. 370). Portanto,
a estratégia ¢ mais do que um plano, pois um plano pressupde uma sequéncia de eventos que

permite que alguém se mova de um estado para outro. J4 a estratégia precisa necessariamente

9 “Strategy is understood to refer to the direction and use made of (any) means by chosen ways in order to
achieved desired political ends.” (Gray, 2016, p. 11).
% “So the realm of strategy is one of bargaining and persuasion as well as threats and pressure, psychological
as well as physical effects, and words as well as deeds. This is why strategy is the central political art. It is
about getting more out of a situation than the starting balance of power would suggest. It is the art of creating
power.” (Freedman, 2013, p. xii)
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lidar com a frustracao que outros causam ao plano de alguém por terem vontades e interesses
diferentes e possivelmente opostos (Freedman, 2013, p. xi).

Dentre as defini¢des mais restritas que ligam a estratégia a esfera estritamente
militar e as mais amplas, como a de Freedman, Proenca Garcia (2010; 2014) adota uma
posicdo intermediaria, a qual nos filiamos, propondo o seguinte:

Para mim a estratégia, que € ciéncia no estudo e arte na aplicagdo, ¢
antecipatdria e pré-activa, na sua esséncia e em sentido lato, consistindo
na escolha do melhor caminho para se atingir um determinado objectivo
com os meios (de hard e soft power) disponiveis, procurando no jogo
dialéctico minimizar sempre as vulnerabilidades, maximizar as
potencialidades e neutralizar as ameacgas, tendo a sua aplicacdo num
ambiente hostil ou competitivo, ou seja, em ambiente agonico; sendo a
Estratégia Militar, entendida como a aplicacdo do instrumento militar para
alcangar objectivos politicos (Garcia, 2014, p. 246).

Outro conceito digno de destaque dentro deste tema ¢ o que muitos tedricos
chamam de “grande estratégia”. Numa concepg¢ao classica da primeira metade do século XX,
proposta pelo historiador e militar inglés Basil Liddell Hart (1991, p. 322), a grande
estratégia ¢ superior a estratégia e representa a “coordenacdo e dire¢do da totalidade dos
recursos da nagdo, ou de um grupo de nagdes, em prol do atingimento do objetivo politico
da guerra — definido fundamentalmente pela politica”'® (tradugdo nossa). Numa convengio
mais atual, a expressao envolve a conjungao e coordenacgado de varidveis sociais, econdmicas
e politicas com os calculos de poder militar em determinado pais, na sua relagdo com o
exterior (Ribeiro, 2018, p. 445).

Nesse sentido, ¢ papel da grande estratégia tanto calcular quanto desenvolver os
recursos humanos e econdmicos de uma nagao para sustentar as suas for¢as armadas, bem
como o0s recursos morais, a fim de promover o espirito voluntarioso da populacao. A grande
estratégia deve também regular a distribui¢do de poder entre os diversos servigos e entre
estes e a industria. O poder militar, portanto, ¢ apenas um dos instrumentos da grande
estratégia, que também deve levar em conta e exercer pressdo financeira, diplomatica,
comercial e, ndo menos importante, a pressao €tica, a fim de enfraquecer a vontade do

oponente (Liddell Hart, 1991, p. 322).

100 “For the role of grand strategy—higher strategy—is to co-ordinate and direct all the resources of a nation,
or band of nations, towards the attainment of the political object of the war—the goal defined by fundamental
policy”. (Liddel Hart, 1991, p. 322).

133



Lawfare e o uso do Direito como Instrumento de Guerra

Portanto, vemos que a estratégia, de um ponto de vista geral, demanda a
articulagdo em diversos niveis do exercicio de poder. E necessario haver uma decisdo sobre
0 objetivo politico que direcionara a aplicacdo do instrumento militar, a0 mesmo tempo em
que se faz necessario avaliar e distribuir os meios, métodos e recursos disponiveis para
mensurar, orientar e executar essa aplicacao. Diante da necessidade de melhor compreender
como essas diferentes esferas decisorias e executorias se articulam, € possivel identificar na
teoria da estratégia a divisdo desse processo em categorias ou niveis de analise, que buscam
ndo s6 desempenhar a funcdo analitica, mas também propor acdes especificas. Algumas
propostas contemplam trés ou mais niveis diferentes, vejamos algumas delas.

Uma tradicional categorizacao na literatura, segundo ensina Saint-Pierre (2018,
p. 370-372), ¢ a analise nos niveis politico, estratégico e tatico. No nivel politico sdo tomadas
as decisoes fundamentais e mais gerais que guiardo todas as outras decisdes e agdes da
guerra. E aqui onde reside o comando geral da planificacio e da agdo, onde sio definidos os
objetivos, as aliangas, a finalidade da acao ¢ o tipo de paz pretendido. Também ¢ nesse nivel
em que se ajusta a agdo diplomatica e estratégica, segundo o proposito definido para a guerra,
bem como o controle dos meios empregados e o julgamento da relevancia ética dos
procedimentos (armas nucleares e tortura nao podem ser definidas apenas por consideragdes
técnicas). Enfim, a politica € que determina a conduta completa da guerra para alcangar a
paz desejada.

No nivel estratégico ¢ definido o comportamento geral na guerra, as atitudes e o
planejamento total das operagdes. Sdo tomadas decisdes relativas a aplicagdo dos meios
necessarios e adequados para alcangar os fins determinados no nivel da decisdo politica. Em
outras palavras, o objetivo da decisdo estratégica ¢ realizar com €xito os meios que permitam
a aplicacdo da vontade exarada no nivel politico. Nao se pensa sobre a duracao ou forga
necessaria para ser usada em determinado combate, mas em toda a forca que estara
disponivel e em seu potencial, assim como o tempo que levard a guerra em sua totalidade,
se ira se buscar uma decisdo rapida ou uma guerra prolongada, se podem ser entregues
territorios em troca de alguma vantagem estratégica ou se deverdo ser defendidos a todo
custo. Saint-Pierre (2018, p. 371) destaca que as decisdes tomadas em termos absolutos e
ndo relativos ou numéricos. Por exemplo, ndo se estipula a quantidade de semanas ou anos

que a guerra ird durar, mas se sera uma guerra prolongada ou guerra-relampago. Também
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nao se trata dos nimeros de blindados, tropas ou munig¢des, mas se serdo totais ou limitados,
se convencionais, nucleares, assimétricos etc.

Finalmente, no nivel tatico ¢ definida a atitude na batalha. Aqui sdo tratadas as
decisOes sobre a aplicagdo concreta dos meios taticos para alcancar os objetivos atribuidos
pela decisio estratégica. E onde ocorre a quantificagdo dos meios e seu uso concreto nas
manobras e combates, objetivando o sucesso da operacdo que permitira a realizagdo das
defini¢des estratégicas que tornardo viaveis as condi¢des para aplicar a vontade politica ao
inimigo. Nesse nivel sdo considerados a forga, o tempo e o espaco de forma quantificada e
adequadas as contingéncias do combate. Sdo fatores decididos no nivel tatico a quantidade
de forca (batalhdo, companhia, pelotdo etc.), suas caracteristicas (artilharia, aérea,
motorizada etc.), a atitude (ofensiva, defensiva), a forma (movimento do envolvimento,
posic¢ao central, linhas interiores etc.), duragdo do combate, entre outros.

Duarte (2020, p. 36-37), na esteira do recorte analitico de Clausewitz, aponta
quatro categorias analiticas, as quais nao existem na realidade, mas sdo construcdes abstratas
aplicadas para a compreensao das atividades preparatorias da arte da guerra e das atividades
combatentes. A politica diz respeito as consideragdes sobre a utilidade de determinada guerra
e suas consequéncias em conversdo de recursos e implicagdes internacionais. A tatica
apresenta consideragdes e decisdes relativas ao emprego das forgcas combatentes no campo
de batalha para os propdsitos do enfrentamento. A estratégia toca nas consideragdes e
decisOes relativas ao emprego das for¢as combatentes no teatro de operacdes em varios
enfrentamentos para a produ¢do dos propdsitos especificos de uma campanha ou guerra. Por
fim, a logistica traz consideracdes e decisdes relativas a preparacdo para que as forgas
combatentes estejam prontas para seu uso combatente.

Luttwak (2009, p. 125-129) considera haver cinco niveis: técnico, tatico,
operacional, da estratégia, da grande estratégia. O nivel técnico lida com a decisdo no que
tange as armas especificas, outras armas ou contramedidas, como por exemplo radares de
controle de misseis contra radares de recebimento de alerta de aeronaves. Submete-se ao
nivel tatico, correspondente as forgas que empregam essas armas, que lidam com topografia,
dispositivo etc. O nivel operacional, por sua vez, domina o tatico e representa a interagdo
total dos esquemas rivais de guerra, cujos eventos podem ser de grande escala, mas nunca
autonomos, uma vez que sao condicionados pela interacdo mais ampla das Forgas Armadas,
como um todo, dentro de um teatro de guerra inteiro, correspondendo ao nivel estratégico.

Nao hé diferengas substanciais entre os demais conceitos em relagdo aos ja apresentados.
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Colin Gray (2016, p. 36-37), a seu turno, estabelece sua analise da historia
estratégica baseada em sete conceitos chave: seguranga, o mais alto proposito buscado pela
politica e estratégica; processo politico, que decide quais objetivos particulares serdo
perseguidos na busca por seguranca; politica, que compreende os objetivos decididos pelo
processo politico a serem perseguidos; grande estratégia e estratégia militar, que responderao
a pergunta de “como” os objetivos politicos serdo alcangados; e, por fim, a tatica, que se
refere aos meios disponiveis para serem usados pela estratégia na perseguicao dos objetivos
politicamente determinados.

A multiplicidade de propostas revela a falta de consenso na literatura sobre os
niveis de analise estratégica, porém, entendemos que nao ¢ preciso haver uma s6 proposta
vencedora sobre as demais. Como ferramentas analiticas que objetivam facilitar a
compreensdo de determinado fendmeno, os niveis poderao variar conforme a demanda dos
casos sob perspectiva, a depender do nivel de detalhe exigido e de informacdes disponiveis.
Portanto, menos importante ¢ preocupar-nos com a quantidade de niveis, mas com a
realidade teorica de que existem esferas de decisdo que lidam com fatores e preocupagdes
distintas, mas interligadas e interdependentes, que vao desde o alto nivel da politica até a
linha de frente no campo de batalha.

Para os fins do presente trabalho, entendemos ser suficiente uma andlise a quatro
niveis: politico, estratégico, tatico e logistico. Os aspectos relacionados a uma grande
estratégia serdo abrangidos pelo campo da politica, que naturalmente ¢ quem a define. O
nivel estratégico subsiste por si. J4 os niveis operacional, tatico e técnico, pela sua
interdependéncia e pelo escopo de atuagdo no teatro de operacdes em concreto, serdo
analisados em conjunto. O nivel logistico merece uma categorizagdo especial, pois os
aspectos a ela referentes perpassam desde o nivel politico-grande estratégia (infraestrutura,
indtstria de defesa, pesquisa e desenvolvimento, aliancas militares), envolvendo o
estratégico (aquisi¢des de equipamentos de militares em escala, escolha do tipo de
equipamento adequado as especificidades parcerias estratégicas, aprestamento de tropas,
mobilizacdo etc.), até o nivel tatico-técnico, com a efetiva chegada de suprimentos as tropas

e a muni¢do adequada no armamento do soldado que estiver linha de frente.
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3.2 - GUERRA HIBRIDA E SUA DIMENSAO JURIDICA

Dentre os variados tipos possiveis de guerra e das muitas propostas de
categorizagao do fenomeno bélico, dedicaremos uma se¢ao para tratar do conceito de “guerra
hibrida”, vez que merece especial atencdo para o objeto de estudo da presente pesquisa.

Ao analisar o conflito entre Israel e o Hezbollah em 2006, o trabalho seminal de
Frank Hoftman (2007, p. 58, traducdo nossa) difundiu o conceito de “guerras hibridas”, que
sdo aquelas empreendidas “por estados ou grupos politicos € incorporam um espectro de
diferentes modos de guerra, incluindo capacidades convencionais, taticas e formagdes
irregulares, atos terroristas, incluindo violéncia e coer¢do indiscriminada e desordem
criminosa”%. Embora muitas guerras ja tivessem contado com componentes tanto regulares
quanto irregulares no nivel estratégico, isso se dava em diferentes teatros ou em distintas
formacdes, ao passo que nas guerras hibridas tais componentes se esmaecem na mesma forca
e no mesmo campo de batalha.

O conceito de guerra hibrida permite uma abordagem multidisciplinar da guerra,
evidenciando as oportunidades que se apresentam aos atores estatais e ndo estatais para
maximizarem a economia da for¢a em diversos dominios, como por exemplo, civil e militar,
legal e ilegal, cinético e nao-cinético, meios high-tech e low-tech, midias sociais, dentre
outros, demonstrando potencial para transformar os calculos estratégicos dos beligerantes.
Nesse sentido, a guerra hibrida se apresenta como um sistema no qual um conjunto de
métodos detalhados, procedimentos e rotinas que operam em diversos dominios bélicos sao
estabelecidos e utilizados sinergicamente para desempenhar uma atividade especifica ou
para atingir um certo objetivo, os quais pressupdem elementos interdependentes que se
influenciam reciprocamente, como o fim ultimo de derrotar ou ferir o adversario com o
minimo investimento de recursos e menores reflexos na atribuicdo de responsabilidades
(Mosquera; Bachman; Bravo, 2019, p. 99).

Segundo Mosquera, Bachman e Bravo (2019, p. 99), os esforcos holisticos e
sinérgicos da guerra hibrida contribuem para influenciar o sistema politico, militar,

econdmico, social, infraestrutural e informacional do inimigo, usando, para tanto,

101 “Hybrid Wars incorporate a range of different modes of warfare including conventional capabilities,
irregular tactics and formations, terrorist acts including indiscriminate violence and coercion, and criminal
disorder” (Hoffman, 2007, p. 29).
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instrumentos de poder diplomatico, informacional, militar, econdmico, financeiro,
informacional e juridico, o que implica ter uma visdo em 360° de todos os dominios nos
quais tais sistemas e instrumentos podem se enfrentar'®?. Dessa forma, podendo ser
reconhecida como uma categoria de operacdes de amplo espectro, a guerra hibrida atrai os
quatro elementos das categorias existentes de conflito: terrorismo, contrainsurgéncia, guerra
assimétrica e guerra composta, nos quais forcas regulares e irregulares sdo utilizadas
simultaneamente contra um oponente, seja por estados ou atores ndo estatais. Como
exemplos historicos, menciona os ataques de 11 de setembro e as subsequentes campanhas
no Iraque e no Afeganistdo, a intervengdo russa na Crimeia em 2014 e a emergéncia e
decadéncia do ISIS no Iraque, Siria e Afeganistao.

A guerra hibrida ¢é reconhecida em alguns documentos militares. Por exemplo, o
Departamento do Exército dos EUA, em 2010, langou a Circular de Treinamento 7-100
intitulada “Ameacas Hibridas” (Hybrid Threats'®®), em que descreve e resume uma categoria
emergente de ameacas e atividades contra as forcas estadunidenses que ndo se enquadram
no entendimento tradicional da guerra. Posteriormente, langou outros documentos da série
7-100 sobre o tema e, em 2015, divulgou a Circular Técnica 7-100.4, com o titulo Hybrid
Threat Force Structure Organization Guide, em que atualiza as informacdes e inclui a
doutrina de organizacdo e estruturacdo contra as ameacgas hibridas da perspectiva do pais. O
Manual de Operagdes de Campo do Exército Norte-Americano 3-0, na edi¢ao de outubro de
2022, traz um entendimento interessante sobre o que representa ameacga as forgas norte-
americanas, considerando todas elas, por natureza, hibridas. Isso inclui individuos, grupos
de individuos, militares, paramilitares, elementos criminosos, estados-nacdo ou aliangas

nacionais, que usam métodos combinados dentro de conflitos convencionais, irregulares ou

102 Os autores utilizam as siglas em inglés para designar os modelos “PMESII” (Political, Military, Economic,
Social, Infrastructure, and Information) e “DIMEFIL” (Diplomatic, Informational, Military, Economic,
Financial, Intelligence, and Legal) (Mosquera; Bachman; Bravo, 2019, p. 99).
108 A literatura tende a usar os termos “guerra hibrida” e “ameacas hibridas” como sindnimos (Libiseller, 2023,
p. 858), o que resulta da dificuldade de se chegar a um consenso sobre o conceito. Em resumo, essencialmente
representam o mesmo fendmeno, mas alguns sugerem que o mais preciso seria usar “guerra hibrida” apenas
quando ha um conflito armado, pois o termo “ameaga” pode também representar situagdes em que atores
estatais ou ndo-estatais empregam meios ndo-violentos mesmo fora de uma campanha militar, sequer na
iminéncia de qualquer conflito (Marques, 2022, p. 11). Como se trata de uma distingdo muito pontual e ainda
controversa, trataremos ambos como sinénimos a bem da fluidez textual, assim como a maior parte da
literatura, cabendo, no entanto, a ressalva.
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abaixo do limite do conflito que compreendem: operagdes cibernéticas, gestao da percepcao,
engodo, guerra eletronica, destruicdo fisica, guerra politica, guerra juridica, entre outros.

No mesmo sentido, a OTAN, durante a sua cupula no Pais de Gales em 2014
(§13), usou o termo “guerra hibrida” (hybrid warfare) para descrever as a¢des da Russia na
ocupacao da Crimeia naquele ano. No novo Conceito Estratégico da OTAN (2022), langado
sob forte influéncia da invasao russa a Ucrania, sdo utilizados termos como ‘“ameagas
hibridas™ (hybrid threats), “taticas hibridas” (hybrid tactics), “meios hibridos” (hybrid
means), “‘operacgdes hibridas” (hybrid operations) e “desafios hibridos” (hybrid challenges).
Além disso, a organizagdo assume como um de seus papéis “contrapor ameacas hibridas”,
afirmando:

Os Aliados da OTAN enfrentam ameagas ¢ desafios tanto de atores estatais
quanto ndo-estatais que usam atividades hibridas para atacar institui¢oes
politicas, influenciar a opinido publica e deteriorar a seguranca dos
cidaddos da OTAN. Métodos hibridos de guerra — tais como a propaganda,
engodo, sabotagem e outras taticas ndo militares — ha muito tem sido
usados para desestabilizar adversarios. O que tem de novo acerca dos
ataques vistos nos anos recentes € sua velocidade, escala e intensidade,
facilitada por uma rapida mudanca tecnolégica e interconectividade global.
A OTAN possui uma estratégia para seu papel em contrapor a guerra
hibrida e permanece pronta para defender a Alianga e todos os Aliados
contra qualquer ameaga, seja convencional ou hibrida.’®* (OTAN, 2023,
traducdo nossa)

A Russia, por sua vez, também se apoia numa doutrina de guerra hibrida
concebida pelo General Valery Gerasimov, ora também chamada de Doutrina Gerasimov ou
guerra nao-linear. O pensamento do general foi publicado como artigo originalmente em
2013 e republicado em inglés em 2016, no qual ele afirma: “as ‘regras da guerra’ mudaram.
O papel dos meios ndo-militares de atingir objetivos politicos e estratégicos cresceu e, em
muitos casos, eles excederam o poder da for¢a em sua efetividade”® (Gerasimov, 2016, p.

24, traducgdo nossa). O autor sugere uma propor¢ao de 4 meios nao-militares para cada meio

104 «“NATO Allies face threats and challenges from both state and non-state actors who use hybrid activities to
target political institutions, influence public opinion and undermine the security of NATO citizens. Hybrid
methods of warfare — such as propaganda, deception, sabotage and other non-military tactics — have long been
used to destabilise adversaries. What is new about attacks seen in recent years is their speed, scale and intensity,
facilitated by rapid technological change and global interconnectivity. NATO has a strategy for its role in
countering hybrid warfare and stands ready to defend the Alliance and all Allies against any threat, whether
conventional or hybrid”. (OTAN, 2023).

105 “The very ‘rules of war’ have changed. The role of nonmilitary means of achieving political and strategic
goals has grown, and, in many cases, they have exceeded the power of force of weapons in their effectiveness”.
(Gerasimov, 2016, p. 24).
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militar num ambiente anterior e posterior ao inicio do conflito armado. Gerasimov também
endossa a ideia de que as guerras atuais, em geral, ndo sdo declaradas, mas simplesmente
comecam com as for¢as militares ja desenvolvidas, de forma que a mobilizacdo e
concentracdo nao ocorrem dentro do estado de guerra, mas acontecem despercebidas muito
antes disso. Em resumo, trata-se de uma concepg¢ao de guerra que envolve todo o governo
(whole-of-government), que funde elementos de hard power e soft power em varios dominios
e que transcende os limites entre tempos de paz e de guerra num estado de conflito
permanente (Rumer, 2019).

A estratégia da China ¢ fortemente influenciada por um de seus mais famosos
pensadores, referido quase sempre no contexto das ameacas hibridas. Sun Tzu (2013, p. 45)
ensina que “a habilidade suprema nao consiste em ganhar cem batalhas, mas sim em vencer
0 inimigo sem combater”, maxima que captura os aspectos sutis e indiretos da guerra hibrida.
Nesse sentido, o Regulamento de Trabalho Politico do Exército de Libertagdo Popular
chinés, na sua edicdo de 2003, descreve o conceito de “Trés Guerras”, que consistem na
Guerra Psicoldgica, na Guerra da Opinido Publica e na Guerra Juridica'®, todas com o
objetivo de influenciar a sociedade alvo e seus decisores politicos a fim de prejudicar a
capacidade de tomada de decisdo, encaixando no que a literatura ocidental chama de ameagas
hibridas. (Kittrie, 2016; Giannopoulos; Smith; Theocharidou, 2021).

Uma importante iniciativa do European Centre of Excellence for Countering
Hybrid Threats (Hybrid CoE), uma organizacao internacional autobnoma, mas da qual fazem
parte os paises da Unido Europeia e da OTAN, elaborou um modelo conceitual das ameacas
hibridas que, segundo a sua concep¢do, ocorrem quando “um ator hostil deliberadamente
combina e sincroniza a agao, especificamente atacando as vulnerabilidades sistémicas em
sociedades democraticas” (Giannopoulos; Smith; Theocharidou, 2021, p. 11, traducao
nossa), sendo que empregam métodos caracteristicos das taticas que estados autoritérios,

poténcias revisionistas, estados-paria e redes ndo-estatais tem exercido para prejudicar

106 A Guerra Psicologica ¢ definida na teoria estratégica chinesa como o conjunto de operagdes que alcangam
objetivos politicos e militares através da influéncia no comportamento e na psicologia dos alvos por meio da
distribuicdo de informacao especifica. A Guerra da Opinido Publica sdo operac¢des para influenciar o apoio
doméstico e internacional pelo uso de informagéo seletiva disseminada por diferentes meios. A Guerra Juridica
descreve a técnica de manobra para obter superioridade juridica por meio do uso ou modificagdo do direito
doméstico ou internacional a fim de obter a iniciativa politica ou vantagem militar (Giannopoulos; Smith;
Theocharidou, 2021).
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estados democraticos, tentando manter seu poder, exercer controle e enfraquecer
oponentes®’.

Esse modelo identifica cinco elementos-chave da atuagdo das ameagas hibridas:
1) atores, estatais ou ndo, que tenham objetivos estratégicos; 2) o uso sinergético de multiplos
instrumentos; 3) os dominios que sdao alvo das ameagas, que incluem economia,
infraestrutura critica, esfera cultural e juridica, entre outros; 4) as fases do conflito em que
decorrem as atividades hibridas, abrangendo a interferéncia, influéncia, operacdes e guerra
e; 5) os alvos, nomeadamente, as vulnerabilidades dos estados democraticos e instituigdes
democréticas, com objetivo de prejudicar sua capacidade de decisao (Giannopoulos; Smith;

Theocharidou, 2021).

107 Sari (2021) questiona qual seria a diferenga entre o hibridismo ocidental dos demais e afirma que as ameagas
que se subsomem ao conceito de hibrida sdo aquelas desenhadas para prejudicar e deteriorar as sociedades
democraticas aproveitando das suas vulnerabilidades, deixando transparecer no seu trabalho que essa seria o
principal diferenciador. Na mesma linha seguem Giannopoulos, Smith e Theocharidou (2021), assim como
Mosquera, Bachman e Bravo (2016, 2019), o que reforga o carater ocidental do conceito. De semelhante modo,
Dourado, Leite e Nobre (2020), indagam se o conceito de guerra hibrida praticado no Ocidente seria semelhante
para a Russia (Gibridnaya Voyna), exemplo tradicional de tal pratica na literatura. Os autores verificaram que
os conceitos foram politizados, pois, ao passo que os tedricos ocidentais utilizavam o conceito de guerra hibrida
para identificar a atuacdo russa na Ucrania, os tedricos russos, noutro passo, afirmavam que a Gibridnaya
Voyna na verdade se dava pela atuacdo norte-americana para instaurar a Revolucdo Laranja na Ucrania.
Concluem, portanto, pela necessidade de ampliar o debate sobre guerra hibrida para além dos conceitos
calcados pela produ¢ao ocidental. Esse debate € importante para entender como os paises que sdo chamados
“hostis” pela literatura ocidental enxergam a atuagdo dos paises ocidentais nesse contexto. Serd que os paises
ocidentais sempre se utilizam de meios regulares, licitos, transparentes, democraticos para empreender seus
interesses estratégicos e militares noutros lugares? Infelizmente, ndo temos escopo e espago para desenvolver
esse tema no ambito desta pesquisa, por isso optamos por manter a utilizagdo do conceito usual, porém, mostra-
se necessario fazer esta importante ressalva.
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O modelo acima permite visualizar graficamente todo o espectro de atuagao das
ameacas hibridas. Contudo, o conceito de guerra hibrida ainda € controverso e pairam muitas
criticas na literatura a seu respeito. Caliskan e Liégeois (2021, p. 301-304), com base tanto
em entrevistas a membros das forcas da OTAN quanto na literatura concernente,
conseguiram identificar trés principais criticas ao conceito de guerra hibrida: ndo se trata de
um conceito novo; ¢ muito amplo e ambiguo para ser analiticamente util; e ndo possui valor
operacional.

A primeira objecdo caminha no sentido de que a guerra hibrida ¢ tdo antiga
quanto a guerra em si, uma vez que os poderes estatais sempre se utilizaram de todos os
meios disponiveis, convencionais ou nao, para atingir os seus objetivos, tendo, portanto, um

componente hibrido desde sempre!®

. O que existiria nos tempos modernos seria uma forma
propria de designar essa aplicagdo, rotulando novas formas, meios e tecnologias de combinar
métodos ndo convencionais e nao lineares verificados na contemporaneidade.

A segunda critica argumenta que, por ser tdo amplo e compreender “todas as
coisas”, a guerra hibrida se confunde com a guerra em si e por isso perderia a sua utilidade
analitica, pois ndo se pode analisar “todas as coisas”, ou elaborar uma estratégia para se
defender de “todas as coisas”. De semelhante modo, sua ambiguidade e falta de clareza
permite que qualquer tipo de ameaga se qualifique como ameaca hibrida, tornando-se,
portanto, analiticamente inutil.

Por fim, a altima critica reflete uma realidade operacional na qual a terminologia
pouco ou nada influencia no modus operandi das for¢as armadas. Uma vez que as ameagas
hibridas ja existiam com outro nome, ja eram identificadas, reportadas e j& se estabelecia
estratégias de resposta, se eventualmente deixassem de ser designadas como “hibridas”, nao
faria qualquer diferenca em razdo dessa auséncia de valor operacional.

Chiara Libiseller (2023, p. 859), a seu turno, argumenta que o conceito de
“guerra hibrida” pode ser considerado uma moda académica. Em que pese seja um fendmeno
poderoso e amplo, mostra-se também transitorio. Nesse sentido, aduz que o conceito ganhou

forca e popularidade a partir da sua institucionalizag¢do pela OTAN na sequéncia da anexagao

108 Os entrevistados pela pesquisa de Caliskan e Légeois (2021, p. 302) citam exemplos histdricos de conflitos
que combinaram elementos convencionais e ndo convencionais na medida em que criticam a novidade do
conceito: a Guerra do Peloponeso, a Guerra de Troia, as guerras de Alexandre, o Grande, a Revolucao Francesa
e as Guerras Napoleonicas, a Segunda Guerra Mundial, a Guerra do Vietna, as mais recentes Guerra do Iraque,
Guerra entre Isracl e Hezbollah, o conflito israclo-palestino, a Guerra Russo-Ucraniana, a Guerra contra o
Estado Islamico ¢ as investidas chinesas no Mar da China Meridional, entre outros.
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da Crimeia pela Ruassia em 2014, porém, ao longo dos anos ¢ pelo forte interesse académico
que suscitou, levantou também debates que o modificaram, o que foi facilitado pela sua
inerente vaguiddo, ambiguidade e exagerado poder explicativo. Um conceito que foi
empregado para definir o caso especifico russo teve que ser evoluir na tentativa de explicar
outros casos, como o da China, por exemplo. O que nasceu para designar o uso de meios
irregulares em tempos de guerra, acabou por encampar semelhantemente as condutas nao

109 Além disso, o uso do conceito

militares em tempos de paz que precedem o conflito
declinou também em decorréncia da sua politizagdo, expressando nao somente uma
aplicagdo operacional, mas uma politica de conscientizagdo, alerta e resposta da OTAN
contra a Russia.

A autora, no entanto, ndo considera a falta de novidade da guerra hibrida como
motivo de critica ao conceito. Algumas praticas podem ser seculares, mas ndo consideradas
relevantes o suficiente para merecer um conceito proprio. Afirma, portanto, que conceitos
nao servem para destacar o que € novo, mas sim o que ¢ importante. A critica deveria ser,
assim, baseada na sua utilidade para os fins propostos. Nesse diapasdo, para os que lidam
com a guerra na pratica, o conceito até possui alguma utilidade para gerar conscientizacdo e
fomentar debates sobre capacidades de defesa. Por outro lado, na academia, o conceito
contribui pouco para o entendimento do seu suposto uso ou sua relevancia nas guerras atuais
e futuras. Caliskan e Liégeois (2021, p. 307), na mesma linha, consideram a guerra hibrida
como uma ferramenta de comunicagdo estratégica, util para assuntos internos na seara do
financiamento, opinido publica e disputas politicas, mas que, pela sua falta de clareza, ainda
assim causa alguma confusdo, enevoa questdes mais importantes e enfraquece a habilidade
de se entender os conflitos.

Apesar das duras, porém, coerentes, criticas ao conceito de guerra hibrida,
muitos autores ainda defendem a utilidade desse termo, pelo menos para designar a rapida
alteracdo na dindmica da guerra e na competicdo estratégica provocada pelos avangos
tecnologicos da contemporaneidade (Marques, 2022, p. 17). Nesse sentido, até o critico

Benjamin Wittes (2015) reconhece que se tem algo de novo nos conflitos hibridos ¢ a sua

109 Nesse caso, a guerra hibrida confunde-se com outro termo, o chamado “gray zone warfare”, que designa as
atividades desenvolvidas na zona cinzenta entre a paz ¢ a guerra. Como exemplo, temos os ataques cibernéticos,
a propaganda, a desinformagdo e a intervengdo em elei¢cdes perpetrados pela Russia, entendidas como
atividades subversivas em tempos de paz (Caliskan; Légeois, 2021; Libiseller, 2023).
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dimensao cibernética e a decorrente opacidade do espaco operacional. Aurel Sari (2021)
também destaca que os desenvolvimentos tecnologicos, particularmente aqueles no campo
das tecnologias da informagdo e comunicacdo, criaram vulnerabilidades e abriram novos
vetores para interferéncias malignas que sao qualitativa e quantitativamente diferentes dos
de outrora.

Jodo Marques (2022, p. 15) exemplifica o impacto desses elementos
completamente novos na guerra que dao alguma justificacdo ao conceito de guerra hibrida.
No que tange ao ciberespago, ndo somente estados, mas atores ndo-estatais, se beneficiam
deste dominio para atacar seus adversarios. Ainda que atores nao-estatais ha muito tenham
se beneficiado do acesso a armamento convencional para lutar, o que se mostrou
transformativo do seu papel na guerra hibrida foi o acesso e uso de instrumentos tecnologicos
modernos ¢ relativamente baratos, tais como as midias sociais, que lhes permitem
comunicar-se e conduzir campanhas de propaganda e guerra psicoldgica, assim como
tecnologias de uso dual como imagens de satélite do Google Earth, navegagdo por satélite
como o GPS, drones de uso civil, 6culos de visdo noturna ¢ até sistemas de orientagdo por
laser.

Segundo o autor, a inteligéncia artificial e outros dominios como a ciéncia de
dados, tecnologia quantica, sistemas autdbnomos, robotica e outros, também se mostram com
potencial disruptivo para inaugurar novos caminhos de violéncia e uso da for¢a, bem como
aumentar a complexidade do ambiente de guerra. Os atores hibridos se beneficiam desses
métodos uma vez que suas agdes pretendem permanecer abaixo dos limites obvios de
deteccdo e resposta. Marques (2022, p. 17) conclui a discussdo alegando que, mesmo quem
se recusa a utilizar o termo guerra hibrida concorda que um novo fenomeno tem alterado a
dindmica da guerra e da competicao estratégica e, por conseguinte, ¢ isso que realmente
importa para avaliar os desafios juridicos e as ameagas decorrentes no dominio do direito,
independente do rétulo que nele se coloque.

Pensamos que assiste razao a Marques nesse ponto, uma vez que resta indiferente
para o presente estudo se existe ou nao, se € util ou ndo, o conceito de guerra hibrida. Tendo
os conflitos contemporaneos sofrido alteragdes no seu carater, demonstrando uma influéncia
mais acentuada dos meios ndo-militares ou ndo convencionais no campo de batalha, por
razoes diversas, verificamos que os efeitos juridicos existem de fato e os desafios decorrentes

no campo do direito se impdem, pouco importando o nome dado ao fendémeno.
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Contudo, entendemos ainda haver alguma utilidade no conceito. Se para
Clausewitz a guerra € o “ato de forca para submeter o inimigo a nossa vontade” (2022, p.
12) e se outras defini¢des trazidas anteriormente também ressaltam o elemento da violéncia,
o conceito de guerra hibrida permite, pelo menos para fins didaticos, designar e enxergar os
aspectos ndo violentos, ndo-militares ou nao-convencionais que estdo direta ou
indiretamente ligados ao mesmo objetivo politico para o qual se pretende usar a for¢a. Se o
conceito de guerra hibrida é amplo e vago, dificultando seu uso operacional, o conceito de
guerra, por sua vez, mostra-se demasiado restrito ao estrito emprego da coagdo fisica,
deixando de fora outros elementos que, embora utilizem outros métodos, estao
intrinsecamente convergentes com o esfor¢o militar direcionado a alcancar o proposito
politico em causa. E justamente nessa zona cinzenta entre a paz e a guerra, mas nio
abrangidas totalmente por nem uma nem outra, em que ocorrem tais atividades chamadas
“hibridas” sobre as quais o conceito veio tentar trazer alguma luz.

Em outras palavras, manter a ideia de guerra hibrida, ou ameaga hibrida, permite
que se olhe para determinadas atividades, praticada por atores estatais ou ndo, sem perder o
foco do real proposito politico e militar daquela conduta dentro do quadro geral das relagdes
entre os envolvidos. Até que sobrevenha na literatura outra terminologia mais adequada que
possa cumprir tal fungdo, parece-nos conveniente, até¢ pela sua ampla divulgagao,
continuarmos a utilizar, a0 menos para fins didaticos, o termo “guerra hibrida”.

De fato, como afirmam Mosquera, Bachman e Bravo (2019, p. 100), a inerente
complexidade e ambiguidade da guerra hibrida criam ndo s6 um desafio de seguranga, mas
também desafios juridicos para aqueles oponentes que aderem ao direito de boa fé e aos
quadros legais estabelecidos sob o estado de direito. Tais atores sdo constrangidos pela
observancia do direito e pela moralidade publica, o que os fazem operar sob a égide dos
processos democraticos e sujeitar-se a revisao judicial, bem como ao escrutinio da opinido
publica. Isso ocorre a0 mesmo tempo em que sdo confrontados por iniciativas de guerra
hibrida, que criam um ambiente juridico cadtico e demandam uma resposta que contenha
uma compreensiva abordagem juridica e ampla interoperabilidade legal.

No mesmo sentido, Aurel Sari (2021, p.13) dissertando sobre a dimensao juridica
da guerra hibrida, afirma ser evidente que “o direito pode ser usado para propoésito

estratégicos”. Em seguida, faz uma leitura dos cinco elementos das ameacas hibridas
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propostos pelo Hybrid CoE, mas especificamente sob a perspectiva juridica, fazendo a

correspondéncia entre eles da forma como resumimos no quadro abaixo:

Quadro 7 — Correspondéncia entre os elementos das ameacas hibridas e o uso do direito

Elementos do modelo conceitual de | Uso do direito como ameaca hibrida (Aurel Sari, 2021).
ameacas hibridas (Hybrid CoE)
1) Estados constituem relagdes juridicas para avangar seus
interesses estratégicos, tais como tratados e aliangas (ex.:
. . OTAN), estabelecem governanga conjunta por meio de
1) Atores com objetivos estratégicos . Lo . o
organizagdes internacionais (ex.: ONU), articulam principios
gerais de comportamento e utilizam argumentos juridicos para
fundamentar seus objetivos estratégicos.
. L. L 2) Empregam o direito para complementar atividades em outros
2) Uso sinergético de multiplos . e ~ .
instrumentos dominios ndo juridicos. Por exemplo, constru¢do de ilhas
u e e .
artificiais no Mar do Sul da China.
3) O ordenamento juridico, tanto com suas normas quanto com
3) Ataque as vulnerabilidades suas falhas e incertezas, pode ser explorado por atores hostis,
sistémicas de sociedades como o direito a liberdade de expressdo em sociedades livres,
democraticas que pode também ser instrumentalizado para disseminar
desinformagao e discursos ofensivos.
a1 . 2d 4) Regimes autoritarios utilizam o direito como instrumento de
nstrumentos e taticas associados a . o A
) o poder para assegurar sua propria estabilidade, sobrevivéncia e
estados autoritarios ¢ outros atores . . « o . \
o democraticos prosperidade, numa espécie de “autoritarismo legalizado”.
Como exemplo, cita leis antipluralistas contra ONGs na Russia.
) ) 5) Regimes autoritarios empregam o direito para manterem-se
5) gso dﬁséatlcas ¢ 1n§tr$mentos c no poder, exercer o controle e enfraquecer sociedades
esenhado para p I'G.!u. 1car democriticas, e.g., em 2021, a China impds san¢des ao escritorio
sociedades democraticas ao manter . .
. de advocacia Essex Court Chambers, apds quatro de seus
o ator hostil com seu poder, .
membros terem sido contratados para elaborar um parecer que
exercendo seu controle ou v b indicios d i .
enfraquecendo a sociedade alvo. concluiu haver indicios de genoci ¥0A e crimes contr.a a
humanidade praticados pelo governo chinés contra o povo uigur.

Fonte: Elaboracao propria com base em Aurel Sari (2021).

O autor concebe o papel do direito no contexto da guerra hibrida de duas formas:

como instrumento € como dominio de competigdo estratégica. O direito ndo ¢ um fim em si

mesmo, mas um meio para perseguir outros objetivos, especialmente a fim de criar condig¢des

para uma interagao social ordeira e previsivel, sendo assim, instrumental em sua natureza.

Portanto, o direito consiste numa ameaga hibrida quando empregado por atores hostis contra

sociedades democraticas, prejudicando seus valores fundamentais e sistemas de governo,

bem como deteriorando a integridade do sistema juridico em si e enfraquecendo o estado de

direito.

Além disso, o direito ¢ mais do que apenas regras, mas um sistema de regras,

agoes e instituicdes, de natureza dinamica e multifacetada. As ameacam hibridas visam o

sistema juridico como um todo, tornando o direito ndo s6 um instrumento, mas um meio €

um sujeito da competicdo estratégica. Nesse sentido, segundo Sari (2021, p. 17), o dominio
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juridico pode ser descrito como “a esfera normativa e fisica de regras, agdes, processos ¢
institui¢des juridicas, cujas atividades, funcdes e operagdes sdo carreadas a fim de alcangar
os efeitos estratégicos desejados”. Ao enfatizar o papel do dominio juridico como um meio
no qual atores se movem para alcangar objetivos juridicos e nao-juridicos, tal concepgao
gera um beneficio ao também revelar “como atores hostis operam através da esfera legal
cruzando o tempo, espaco e jurisdi¢des diversas”, permitindo identificar e rastrear manobras
juridicas de forma que a concep¢ao do direito mero como instrumento ndo permite.

Mosquera, Bachman e Bravo (2019, p. 101) também advogam a existéncia de
um dominio juridico com vida propria no escopo da guerra. Argumenta que os dominios da
guerra evoluiram ao longo da histéria, passando a incluir, além do terrestre, o maritimo e o
aéreo. Recentemente, no século XX, incluiram-se também o dominio espacial € o dominio
do ciberespago.!? Sugerem, ainda, a existéncia de um dominio mental, 4rea de atuacdo das
operacdes de informagdo e comunicagdo estratégica, cujo objetivo ¢ influenciar individuos
e sociedades e prejudica-las de dentro para fora, algo que embora ja tenha sido usado no
passado, atualmente teve sua eficacia potencializada pela acessibilidade do cidadao comum
a estimulos informacionais, midia e comunicagoes.

Dentro desse figurativo terreno juridico, as partes aplicam os elementos desse
dominio de diferentes maneiras e aderéncia. Alguns dos elementos sdo areas cinzentas da
guerra hibrida, tais como na atribui¢ao do conflito, no direito internacional humanitério e
nos direitos humanos. Outros estdo relacionados a leis domésticas agressivas com
consequéncias externas, como taxas e impostos, “novas” leis de nacionalidade e a

“passaportizagio” !,

Outros elementos se referem a implementacdo de sangdes
internacionais € embargos, ou “novas” formas de estabelecer estados de direito, com

beneficios somente para etnias ou setores populacionais especificos, ou ainda retorsdes como

110 Fundamentam seu ponto em marcos historicos, tais como a primeira batalha naval registada entre os Hititas
e a frota do Chipre em 1210 a.C, que estabeleceu o mar como novo dominio da guerra, além do terrestre. De
semelhante modo, os céus foram utilizados pela Dinastia Hon, na China, em 202 a.C, por meio de pipas que
voavam sobre os inimigos e os assustavam, e conquistados definitivamente pelo uso dos meios aéreos
contemporaneos. Em 1957, o langamento do Sputnik inaugurou o espaco como novo dominio da guerra e, em
1988, com o lancamento do “Morris Worm”, o ciberespaco surgiu como mais um dominio de competi¢do
estratégica (Mosquera; Bachman; Bravo, 2019, p. 101).
11 “passaportizagdo” (passportisation) &€ o termo comumente utilizado para designar a estratégia russa de
“nacionalizago extraterritorial em massa”, com o objetivo de aumentar a quantidade de cidaddos russos em
territorios estrangeiros a fim de posteriormente reivindica-los sob tal argumento, como na Abcasia ¢ Ossétia
do Sul, Transnistria, Crimeia ¢ no Donbass (Burkhardt, 2020, p. 2).
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fechamento de embaixadas, rompimento de relagdes diplomaticas e denuncia de tratados e
outros acordos internacionais (Mosquera; Bachman; Bravo, 2019, p. 102).

Portanto, para os autores, considerar o direito como dominio da guerra hibrida
consiste numa mentalidade necessaria para nao se deixar de lado um elemento-chave do
ambiente operacional, cujo controle proporciona um melhor entendimento do conflito e
contribui para o treinamento e prontiddo na resposta a atividades hostis, leves ou graves,
cinéticas ou ndo. Isso também confere uma vantagem competitiva na correta aplicagao do
direito, evitando criar circunstincias negativas para que outros caiam na tentagdo de ignora-
lo ou abusa-lo. Por fim, a transversalidade do dominio juridico cria sinergias sem
precedentes entre os diferentes instrumentos de poder.

Considerando a dimensao juridica dos conflitos hibridos, Marques (2022, p. 48-
56) enumera trés principais desafios que o direito enfrenta impostos pelas ameagas hibridas:
a ambiguidade, que proporciona a negabilidade e dificulta a atribui¢do; a atuag@o abaixo dos
limites do ‘“ataque armado”; e a ameaca ao sistema juridico internacional e a ordem
internacional fundada no direito. Como diz Sari (2021, p. 13, traducdo nossa): “as ameagas
hibridas sdo desenhadas para permanecer abaixo do limite de deteccdo e atribuicdo,
tipicamente por esmaecer e explorar as interfaces entre o externo e o interno, o legal e ilegal,
e apaze aguerra”.

Em relacdo a ambiguidade, os conflitos ndo convencionais perpetrados por
atores hibridos deterioram a tradicional distingdo entre os estados convencionalmente
estabelecidos de guerra e paz, sendo que cada um implica em diferentes arranjos normativos,
levantando duividas sobre qual o direito aplicavel. Os avangos tecnologicos das ameagas
hibridas ndo s6 aumentaram a sofisticagdo dos ciberataques, mas para armamentos mais
avangados, melhor sincronizacao de operacdes encobertas € melhor coordenagao entre meios
militares e ndo militares. Por conta disso, a atribui¢do de atos ilicitos internacionais a estados
e atores ndo-estatais se torna extremamente dificil, bem como o exercicio atempado da
legitima defesa nos termos do art. 51 da Carta da ONU em razao do tempo que se leva para
comprovar devidamente o respectivo nexo. Ao mesmo tempo, facilita-se ndo s6 a negacao
literal do envolvimento do agente hibrido no conflito, mas também a capacidade de encobrir
sua participagdo por diferentes meios.

Outro desafio legal das taticas de guerra hibrida ¢ determinar se um ataque de tal
natureza consiste em mero uso da for¢a ou num efetivo ataque armado a fim de desencadear

resposta militar nos moldes da legitima defesa do art. 51 da Carta da ONU. Os atores
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hibridos, dessa forma, buscam evitar ao maximo esse limite a fim de maximizar a sua
economia de forca e cercear a habilidade do adversario de responder militarmente. Essa
brecha origina-se da interpretacdo da CIJ (1986, §249) no caso Nicaragua v. EUA, em que
julgou que o exercicio do direito individual de legitima defesa esta sujeito ao Estado
concernente ter sido “vitima de um ataque armado”, ndo meramente um “incidente de
fronteira”, uma vez que os atos que constituem um ataque armado devem ocorrer numa
escala significativa. Assim, atores hibridos estatais podem camuflar suas atividades
militares, utilizar-se de proxies, como grupos armados ndo estatais, ou ainda alternar entre
ataques leves e graves, a fim de gerar diivida, ambiguidades e a j4 mencionada dificuldade
de atribuigao.

O terceiro desafio causado pelas ameacas hibridas ¢ o resultado global da propria
erosdo do sistema juridico e da ordem internacional baseada no direito. O mau uso do sistema
juridico em favor da estratégia de um estado, especialmente se for uma superpoténcia com
assento no Conselho de Seguranga da ONU, prejudica o respeito pelo estado do direito nos
negocios internacionais e enfraquece o principio da seguranca juridica, cujo proposito €
assegurar um certo nivel de previsibilidade do comportamento dos atores internacionais,
assim como um senso de regularidade e continuidade sem os quais a vida politica ndo seria
possivel. Nesse sentido, atores hibridos agem do nivel tatico ao estratégico para quebrar a
confianca dos adversarios nas normas reguladoras do conflito.

No nivel estratégico, estados constantemente desafiam o sistema internacional
ao distorcer paradigmas juridicos e fatos histdricos, a0 moldar normas existentes para seu
proprio e exclusivo beneficio estratégico, ao explorar aras subreguladas como o ciberespago
ou espago, ao abandonar tratados internacionais ou intencionalmente violar normas
internacionais. No nivel tatico e operacional, Marques (2022, p. 54) aponta o lawfare como
tendo grande impacto na condugdo das hostilidades e como arma efetiva para criar assimetria
no teatro de operagdes. Além de citar outros exemplos trazidos por Kittrie (2016) e ja
abordados anteriormente, menciona a estratégia do Hamas, que exige que os habitantes da
Faixa de Gaza ndo abandonem suas residéncias, a despeito dos alertas de ataque, a fim de
utilizar como “escudos humanos” com o proposito de dissuadir os bombardeios israelenses.
Refere também a conduta da Russia de alegadamente posicionar forgas militares na usina

nuclear de Zaporizhya, usando-a como escudo para dissuadir ataques ucranianos que
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pudessem atingir sua propria infraestrutura e arriscar um desastre nuclear no seu proprio
territorio.

O lawfare, portanto, aparece no contexto da guerra hibrida dessa forma, como o
uso do direito como arma, negativa ou positivamente, com o objetivo de manipular a ordem
juridica para alterar paradigmas legais, representa um meio, ou método, da guerra hibrida
por exceléncia, consistindo em mais um motivo para que seja considerada a existéncia de
um dominio juridico nos conflitos armados (Mosquera; Bachman; Bravo, 2019, p. 101). Por
outro lado, Sari (2021) afirma ser preferivel ndo enxergar a dimensdo juridica das ameacas
hibridas através do prisma do lawfare, pois considera o conceito muito restrito e ndo captura
o0 uso estratégico do direito fora da guerra e para fins outros que ndo os estritamente militares.

De fato, o lawfare ndo se confunde com uma suposta dimensdo juridica nos
conflitos armados, mas consiste claramente numa forma de interven¢ao ¢ a¢cao no mesmo.
Mas de qualquer forma, da perspectiva das ameagas hibridas como desenvolvido nesta secao,
o lawfare representa um método de atuacdo na dimensdo juridica de determinado contexto
competitivo ou conflituoso, com vistas a facilitar a obtencdo de uma vantagem ligada a um
objetivo estratégico, em desfavor de outros atores que, por ineréncia ou pelas suas

caracteristicas societais, sdo obrigados a observar o direito.

3.3— UMA ABORDAGEM CLAUSEWITZIANA

Para qualquer estudo mais aprofundado sobre a as dinamicas da guerra, a teoria
do general prussiano Carl von Clausewitz (1780-1831) ¢ incontornavel. Sua maior obra, o
livro “Da Guerra”, publicado postumamente em 1832, representou a mudanca de uma
tradi¢do oitocentista, centrada na busca por principios universais da estratégia, esta entendida
como o modo de fazer e conduzir a guerra no sentido tatico-operacional, para uma concepgao
moderna, na qual a estratégia ¢ indissociavel da politica e a guerra ¢ um dos instrumentos
desta. O general prussiano experimentado na batalha, ao se debrucar sobre o fenomeno da

guerra, nao buscava apenas discorrer sobre como lutar uma guerra, mas como ela deveria ser
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pensada (Moran, 2002, p. 27). Assim, antes de se preocupar com questdes prescritivas do
conflito, o autor buscou estabelecer um minimo de base filosofica da guerra.

Apo6s as Guerras Napolednicas e a derrota da Prussia, o General Gerhard von
Scharnhorst colocou seu discipulo Clausewitz no centro do movimento reformista do
exército prussiano e do ensino militar, com o objetivo de entender e adequar o mesmo as
mudangas estratégicas introduzidas pelas tropas francesas. Assim, o autor teve contato com
os escritos de estrategistas predecessores, tais como Jomini e Biilow, e pdde cotejar suas
obras com sua experiéncia em combate e seus proprios conceitos sobre a guerra, ndo raro,
em caminhos contraditorios com os seus pares. Um desses aspectos seria o papel da teoria
da guerra.

Pensando na possibilidade de elaborar uma teoria sobre um fendmeno tio
complexo sobre a guerra, Clausewitz ndo pretendia fazer como Jomini ou Biilow e “construir
doutrinas definitivas em torno de pensamentos e reconhecimentos colhidos ao acaso —
generalizar a partir de ideias que tem apenas validade limitada ou temporaria” (Paret, 2015,
p. 245). Pelo contrario, a fungdo da teoria ¢ estruturar a realidade passada e presente, a fim
de mostrar como uma coisa se relaciona com outra, separando o importante do que ndo o é.
A teoria jamais pode levar a um entendimento completo, mas pode refinar o julgamento. Ela
tem a funcao de desenvolver as ideias de um individuo sobre a guerra, a partir da experiéncia,
do estudo e da historia, ampliando sua experiéncia da realidade. A teoria deve ser abrangente,
acomodando todos os aspectos do tema, e ter por base as constantes, ou absolutos, tudo o
mais € temporario e a elas estdo ligadas (Paret, 2015, p. 244).

Por outro lado, a teoria precisa ser sempre aprovada no teste da realidade, sob
pena de contrariar a logica, vez que ndo pode insistir em algo que a realidade contradiga.
Assim, como a realidade ¢ constantemente mutavel, a teoria deve ser suficientemente
flexivel e aberta para considerar os imponderaveis e ter o permitir futuros desenvolvimentos.
“A realidade que Clausewitz queria entender ndo era abstrata nem razdo pura, € sim 0s
componentes verdadeiros — fisicos, intelectuais e psicoldgicos — da existéncia politica e
militar” (Paret, 2015, p. 245). Para o autor, a teoria proporciona os meios de entender a guerra
verdadeira e toda sua complexidade, ao passo que a andlise da guerra real testa
continuamente a validade da teoria. Nesse diapasdo, a questdo que a historia e a experiéncia
fazem a teoria ndo ¢ “onde isso tudo vai levar?”, mas sim “quais fatores governam a guerra
em todas as suas formas?” (Moran, 2002, p. 28).
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Para Clausewitz teoria e experiéncia deveriam caminhar juntas. Eugenio Diniz
(2010, p. 40) reforca que a intengdo do general ndo € mostrar o que a guerra deveria ser, mas
de compreendé-la tanto para melhor conduzi-la quanto para melhor entender a historia. Para
tanto, o contato coma “experiéncia” € reafirmado sistematicamente no decorrer de todo o Da
guerra, a ponto de em varios momentos o autor afirmar sua disposi¢cdo de abandonar sua
teoria caso conflite com a realidade. Pela sua contribuigdo impar, Luttwak (2009, p. 331) se
refere a Clausewitz como o “maior estudioso da estratégia que a humanidade ja conheceu”.
Duarte (2020, p. 34) destaca ainda que, “no campo dos estudos estratégicos, a teoria da
guerra de Carl von Clausewitz ¢ a mais duradoura e amplamente testada e reconhecida, sendo
qualificada como fonte de termos e conceitos”.

Nao obstante, ha sempre quem se oponha a teoria da guerra de Clausewitz.
Talvez a obje¢do mais representativa tenha sido a de John Keegan (2006), na sua obra “Uma
historia da guerra”, publicada originalmente em 1993. Nela, o autor britdnico se propde
explicitamente a confrontar o general prussiano logo no inicio quando afirma: “A guerra ndo
¢ a continuagdo da politica por outros meios” (Keegan, 2006, p. 18). Pouco mais adiante, ao
falar sobre Clausewitz, diz o seguinte:

Se sua mente tivesse apenas mais uma dimensao intelectual — e se tratava
de uma mente ja sofisticada —, talvez pudesse ter percebido que a guerra
abarca muito mais que a politica, que é sempre uma expressao de cultura,
com frequéncia um determinante de formas culturais e, em algumas
sociedades, ¢ a propria cultura (Keegan, 2006, p. 30).

A proposta de Keegan (2006), portanto, ¢ de que a guerra seria um fendmeno
exclusivamente cultural e que a andlise de Clausewitz era limitada numa concepgao
estadocéntrica, desprezando a observagdo do quao diferente a guerra poderia ser em
sociedades para as quais tanto o “estado” quanto o “regimento” fossem conceitos
desconhecidos. Para tanto, o autor se debruga sobre diversos exemplos histéricos dentro
desse critério.

Diniz (2010, p. 52), no entanto, aponta alguns problemas na proposta de Keegan,
tais como a obscuridade do seu conceito de cultura e a real diferenca entre a guerra como
fendmeno politico e como fendmeno cultural, tendo em conta que, para o autor, a politica
seria praticada para servir a cultura. De semelhante modo, aponta a confusdo que causa supor
a forma organizacional “estado” quando se refere a politica, dado ndo ser necessariamente a

unica forma. Por fim, testando os contetidos empiricos de ambas as propostas, Diniz (2010,
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p. 82) conclui que “a teoria clausewitziana ¢ uma teoria cientifica, de acordo com as
exigéncias rigorosas da epistemologia contemporanea”.

Na presente secao, analisaremos os aspectos estratégicos do dominio juridico da
guerra contemporanea, da qual a pratica do /awfare se mostra como fendmeno subjacente,
cotejando essa realidade com elementos da teoria da guerra de Clausewitz, a fim de melhor

depreender as bases teoricas do conceito pelo ponto de vista estratégico.

3.3.1 — Politica e direito na teoria da guerra de Clausewitz

Como mencionado anteriormente, Clausewitz nao estava interessado somente
em elaborar manuais de como lutar uma guerra, mas o pensamento do autor estava em como
abordar suficientemente todos os fatores envolvidos numa guerra. Nao de forma a criar uma
teoria prescritiva, a fim de orientar como os soldados devem agir de uma forma ideal, mas
as elaboracdes tedricas deveriam melhorar o entendimento da guerra como ela de fato
aconteceu (Moran, 2002, p. 28).

Clausewitz inicia sua obra definindo que a guerra ¢ um ato de forga, aplicada
com o proposito de submeter o inimigo a sua vontade. Pode-se depreender disso que a forca,
a violéncia, ¢ algo perene, que governa a guerra em todas as suas formas. Em seguida, o
autor apresenta trés casos de interacdo que levariam essa forca ao extremo, vez que nao
haveria limite 16gico para o emprego dela considerando que ha um objetivo a ser alcangado
que ¢ render a vontade do adversario. Assim, a guerra ¢ um choque de duas forgas vivas, ou
seja, a aplicagdo de forga sobre uma massa inerte nao seria a guerra, mas o fato de o inimigo
reagir a aplicagdo da violéncia é que define o fendmeno. Segue mais uma relagao dialética,
na qual uma forga aplicada acarreta uma negagdo, que acarreta uma sintese, que ¢ uma
competi¢ao de forgas, definindo a guerra. Portanto, para o autor, o conflito tende a ser
escalado para o uso cada vez maior da violéncia, até chegar ao extremo dela. Tal competicao,
que resulta no emprego da violéncia extrema até chegar a completa destrui¢ao do adversario,
¢ chamada por Clausewitz de guerra verdadeira.

Entretanto, a tese da guerra verdadeira, travada no plano ideal, ¢ logo oposta pela
realidade, segundo a antitese de que a guerra, mesmo em teoria, ¢ influenciada por fatores
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externos, tais como as caracteristicas especificas dos estados envolvidos e as peculiaridades
dos elementos politicos, econdmicos, tecnologicos e sociais. Ademais, uma determinada
guerra pode ndo ter o objetivo precipuo a destrui¢ao total do inimigo, mas sim um objetivo
menor, que nao justifique o emprego maximo da forga. Segundo Clausewitz, a guerra
também nunca ¢ um ato isolado decisivo, ou um conjunto de atos simultaneos, ou um tnico
golpe brusco. Caso os fosse, ela tenderia ao extremo, mas na realidade a guerra é uma
sucessdo de atos violentos, longos ou curtos, interrompidos e retomados, por isso a tendéncia
ao extremo tende a ser moderada, vez que cada momento propicia uma avaliagao para o
proximo e impossibilita a mobilizagdo de todos os recursos de uma unica vez. Até porque o
resultado da guerra nunca ¢ definitivo, sempre esta suscetivel a solugdo posterior por meios
politicos, o que pode reduzir o esforco aplicado.

Assim, a guerra real, para Clausewitz, ¢ a incidéncia de fatores externos que
modificam a guerra verdadeira, ou abstrata, reduzindo a propensao que a mesma possui para
alcangar a violéncia absoluta. A sintese entre a guerra verdadeira e a guerra real (limitada),
para o autor, representa a verdadeira natureza dual da guerra (Paret, 2015, p. 252).

Quando a lei dos extremos se ofusca e o esforco se atenua, o propdsito politico
da guerra retoma sua preponderancia (Clausewitz, 1976, p. 80). Tendo em vista que a
violéncia nunca sera absoluta, faz sentido que o propdsito politico da guerra determine a
quantidade de esforco a ser despendida para a consecugdo do objetivo, vez que a influéncia
que ele exerce pode ser variada e diversa em relagdo a cada forca envolvida e finalidade
politica, conforme as circunstancias da realidade. A guerra, portanto, ¢ um ato politico, ou
melhor, um instrumento da politica, a continuagao da politica por outros meios (Clausewitz,
1976, p. 87). Nesse sentido, “a derrota do poder armado do inimigo e de sua vontade de
emprega-lo ndo ¢ um fim em si mesmo, mas um meio de se atingir metas politicas” (Paret,
2015, p. 252). Por consequéncia logica, “a lideranga politica deve, no final das contas,
controlar e direcionar a conduta da guerra” (Paret, 2015, p. 253).

A relacao que Clausewitz faz entre guerra e politica soava como novidade no
meio estratégico de sua €poca, sobretudo diante da tecnicidade que outros estrategistas que
o precederam demonstravam e da utilizagdo da guerra como um passatempo nobiliarquico,
como era antes das Guerras Napoleonicas (Sheenan, 2007; Moran, 2002). Entretanto, a
critica de Clausewitz era em relacdo a visdo sobre a guerra até entdo, ndo a guerra em si. Ao
contrario, quando o autor elenca a guerra como um instrumento politico, o faz considerando

o fendbmeno como qualquer outro inerente as relagdes politicas, o que lhe confere uma
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aparéncia de normalidade. Estabelece, assim, o general prussiano a relagio entre politica®'?
e guerra.

A relacdo entre guerra e direito ja ndo encontra semelhante conciliacdo.
Escrevendo na primeira metade do século XIX, Clausewitz ndo se preocupa em legitimar o
uso justo da guerra, ao contrario, a guerra faz parte da politica, € instrumento dela e faz-se
necessario estudar como ela de fato ¢é. Vale lembrar, Clausewitz queria entender uma
realidade empirica, os componentes verdadeiros — fisicos, intelectuais e psicologicos — da
existéncia politica e militar (Paret, 2015, p. 245). O desinteresse do general pelos aspectos
juridicos da guerra € expresso logo no inicio do livro “Da Guerra™:

A forga, para opor-se 4 forca oponente, mune-se de invencgdes da arte e da
ciéncia. Existem certas limitacdes autoimpostas e imperceptiveis,
vinculadas 4 for¢a, que mal merecem ser mencionadas, conhecidas como
legislagdo e costumes internacionais, mas elas pouco a enfraquecem. A
forga - isto €, a forca fisica, porque a forga moral ndo possui existéncia a
nao ser como expresso no Estado e na legislag@o - constitui assim o meio
de que dispde a guerra (Clausewitz, 2022, p. 12-13).

O pouquissimo tempo que Clausewitz despendeu para falar sobre o direito pode
desestimular maiores estudos sobre o seu papel na guerra. Porém, o pouco interesse do autor
ndo significa que ndo devamos dedicar uma melhor aten¢do nesse ponto. De qualquer forma,
o recorte da teoria de Clausewitz ¢ claro: a guerra se faz somente pela forca fisica. A forga
moral existe apenas no ambito das institui¢des estatais e das leis que governam a sociedade,
cuja influéncia na limitagdo da forga fisica, segundo o autor, ¢ diminuta, praticamente
imperceptivel e so existe porque o proprio agente decide acatd-la.

Como ensina Paret (2015, p. 263-264), para Clausewitz, a moralidade do ato de
ir a guerra e as justificativas éticas para o recurso a guerra eram matérias de ética politica e
ndo tinham relagdo com a teoria da luta armada, embora pudessem nalguma medida

influenciar a conduta das operacdes. Como tais justificativas afetam os governos dos

beligerantes e a comunidade internacional, se posicionam foram da teoria da guerra. Seu

112 Passos (2005, p. 9-10) ensina que, embora Clausewitz ndo tivesse estabelecido uma definigdo sistematica e
pontual do conceito de politica, ela estd presente em todo o raciocinio referente a guerra no que toca a
destrui¢do, submissdo e desarmamento do inimigo e na fixagdo dos objetivos politicos, além de revelar uma
inteligéncia personificada na dire¢do de um Estado, ou seja, de seu governo, bem como a propria politica da
instituigdo estatal, a quem o fendmeno bélico se submete. Contudo, segundo o autor, sua nogdo de politica
revelada no “Da Guerra” pode ser aproximada a de Jouvenel, para quem politica é “todo esforgo sistematico,
acompanhado em qualquer lugar que seja do campo social para levar os homens & busca de qualquer designio
pretendido pelo ator” (Jouvenel apud Passos, 2005, p. 14).
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impacto, se existente, sobre os soldados verdadeiramente engajados na guerra ¢ incluido nas
discussdes do autor prussiano sobre moral, lealdade e psicologia do combatente. Isso
também vale para a ética do comportamento na guerra, uma vez que os codigos de conduta,
com suas observancias e transgressoes, podem ter influéncia sobre o soldado, sdo parte dos
valores da sociedade e sempre tém influéncia sobre a guerra, porém, em si proprios, possuem
pouca substancia. Ou seja, a teoria clausewitziana se envolve com ideais apenas quando tais
valores tém influéncia sobre o comportamento, pois sua preocupacao ¢ entender a realidade
da guerra e desvendar as demandas logicas das forcas envolvidas, ndo a ajustar a um
determinado sistema ético.

Embora o raciocinio de Clausewitz estivesse bem inserido no seu contexto
historico, impactado pela brutalidade das invasdes napolednicas, sua pretensdo de estudar a
natureza da guerra o transcendia. Para ele, a teoria deve ser abrangente e capaz de acomodar
todos os aspectos do tema, sejam eles presentes ou de outros tempos. Por outro lado, como
a realidade muda constantemente, e ¢ marcada por imponderaveis e imprevistos, nenhuma
teoria podera refleti-la completamente, devendo ser suficientemente flexivel e aberta para
levar em conta os imponderaveis e ter o potencial para futuros desenvolvimentos (Paret,
2015, p. 245). Nesse sentido, Clausewitz escreve:

Quisemos mostrar como cada era teve o seu proprio tipo de guerra, as suas
proprias condigcdes limitadoras e as suas proprias predisposicdes
peculiares. [...]

Mas a guerra, embora condicionada pelas caracteristicas especificas dos
Estados e das suas forcas armadas, deve conter algum elemento mais
genérico - na realidade, universal - no qual todo tedrico deveria estar
interessado acima de tudo.

[...]

S6 podemos dizer, portanto, que os propositos que um beligerante adota e
os recursos que emprega devem ser regidos por caracteristicas especificas
da sua propria situagdo, mas devem estar também de acordo com o espirito
da época e com as suas caracteristicas em geral. Finalmente, devem ser
sempre regidos pelas conclusdes gerais a serem extraidas da natureza da
propria guerra. (Clausewitz, 2022, p. 8§23-824)

Como ja referimos no capitulo anterior, no processo de proliferacdo dos estados
modernos e, sobretudo, no alvorecer dos estados-nacdo, a guerra foi gradualmente sendo

concebida como prerrogativa da soberania estatal e ndo carecia de justificacdo, alcangando
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o climax desse processo no século XIX. A guerra que Clausewitz experimentou refletia o
espirito de sua época’®®.

Stephen Neff (2005, p. 161) ensina que, naquele periodo, a guerra foi
francamente reconhecida pelos jusinternacionalistas como um meio rotineiro e amplamente
aceito de conduzir os negdcios internacionais cotidianos. Diferentemente da Idade Média, o
direito ndo era mais pensado como um corpo natural universal que pairava sobre os estados
do mundo, mas era visto como um direito entre estados, contruido por estes para seu proprio
uso, numa versao da concepg¢ao voluntarista hobbesiana aprimorada pelo positivismo. A
ideia da guerra como instrumento de justica ou uma reivindicacdo de valores comunitarios
era coisa do passado, passando a ser vista como instrumento para avango dos interesses
nacionais — até porque num ambiente anarquico repleto de estados soberanos, sequer havia
questdes de interesse geral comunitério.

Nesse ambiente, o papel dos juristas ndo era de criticar socialmente ou expor os
principios primeiros nas guerras como Vitéria ou Grotius, mas tdo somente olhar detalhes
técnicos da escrita de tratados, discernir tendéncias no direito costumeiro, aconselhar
governantes etc. Sucesso e falha no direito internacional eram medidos pela utilidade, ndo
pela moral. Para ilustrar esse momento historico, Neft (2005, p. 162, traducao nossa) cita o
proprio Clausewitz:

Talvez o expoente mais notavel dessa visdo positivista da guerra tenha sido
alguém que nao era advogado, mas um estrategista: o estudioso prussiano
de guerra e estratégia Carl von Clausewitz. Nada mais do que sincero, ele
caracterizou francamente a guerra como "um choque entre grandes
interesses, que € resolvido com derramamento de sangue". Nenhum jurista
foi mais enfatico do que ele ao retratar a guerra como uma serva da politica
do Estado - uma busca da politica por outros meios, em sua frase
justamente famosa. Essa perspectiva significava que a mentalidade
calculista da guerra ndo estava apenas viva no século XIX, como na era
anterior, mas também em sua melhor forma.''*

113 O proprio Colin Gray (2007, p. 29) reconhece o livro de Clausewitz como uma obra de seu tempo,
especialmente no que tange a deliberada omissdo quanto a qualquer dimensao ética da guerra: “To Clausewitz,
war was existential. It was a permanent fact of history, and it was not formally proscribed by international law
until the Pact of Paris in 1928 (the Kellogg—Briand Pact). On War, of necessity, culturally, was a book of its
time”.

114 «“perhaps the single most outstanding exponent of this positivist view of war was someone who was not a
lawyer at all, but a strategist: the Prussian scholar of war and strategy Carl von Clausewitz. Nothing if not
candid, he frankly characterised war as ‘a clash between major interests, which is resolved by bloodshed’. No
lawyer was more emphatic than he in portraying war as a handmaiden of state policy — a pursuit of policy by
other means, in his justly famous turn of phrase. This outlook meant that the calculational mentality of war was
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Isso ndo significa, porém, que a guerra oitocentista era irrestrita. Ao contrario,
como reflexo da visdo calculista e racionalista do positivismo que tornou a guerra uma
institui¢ao aceita pelo direito, surgiu também uma perspectiva contratualista do conflito.
Essa abordagem enxergava o fendmeno bélico como uma relagdo bilateral entre os
contendentes e, em termos objetivos, uma colisdo material de fato entre dois estados. Essa
relacdo contratual refletiu, naquele século, em avancos importantes na area do direito da
conducdo da guerra, ou jus in bello, que estabeleceu codigos de conduta e costumes da
guerra, os quais deveriam ser observados de comum acordo pelos beligerantes num espirito
generalizado de moderagdo, contribuindo para o surgimento de exércitos altamente
disciplinados e profissionalizados.

Porém, apesar de tentativas como a criagdo do Comité Internacional da Cruz
Vermelha em 1863, a Declaracdo de Sao Petersburgo de 1868, e as Conferéncias de Paz da
Haia de 1899, o século XIX experimentou também avangos sem precedentes na capacidade
destrutiva dos armamentos e a crescente habilidade de matar os oponentes, demonstrando
uma inadequacdo das leis da guerra para limitar o sofrimento dela advindo e culminando nas
duas guerras mundiais do século seguinte (Tuck, 1999).

Efetivamente, Clausewitz se mostrou correto nesse ponto. Embora tivesse
escrito no inicio do seu século, a experiéncia posterior corroborou que a legislagcdo e os
costumes internacionais sao autoimpostos, ou seja, refletem a relagdo contratualista bilateral
entre os contendentes que recorrem a guerra por decisdo soberana e observam os seus limites
por decisdo voluntaria. Ndo obstante, tais fatores pouco influenciam o comportamento, pois,
ultrapassados os fatores atenuadores da propria guerra na realidade, sé resta um elemento
que limita a sua destrutividade na pratica: o proposito politico. Por essa razdo, o direito
permanece fora da teoria da guerra para o autor, pois ndo possui for¢a em si mesmo para
limitar a forga fisica.

Contudo, os acontecimentos posteriores na histéria mundial, resultaram em
outras condigdes especificas para os recursos empregados na guerra — o que nao muda,
apenas valida a teoria do general prussiano — S0 inegéaveis os avangos das instituigcdes

juridicas na regulamentag¢do da guerra, sobretudo a partir da Segunda Guerra Mundial: o

not merely alive in the nineteenth century, as in the previous era, but also in the very rudest health” (Neff, 2005,
p., 162).
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sistema das Nagoes Unidas, que busca a seguranga coletiva a nivel mundial e a proibigao
geral da guerra como recurso de politica externa; a positivagdo do direito internacional
humanitario nas Convencdes de Genebra de 1949, seus protocolos adicionais de 1977 e
diversos outros tratados que limitam a atuacao militar, seja pela protegao de civis e seus bens,
seja pela proibi¢ao do uso de certas armas; a criagao da Corte Internacional de Justica e de
tribunais internacionais penais (Nuremberg, Toquio, Ruanda, Ex-lugoslavia, o TPI) e a
tipificacdo de condutas como o genocidio, crimes de guerra, crimes contra a humanidade e
o crime de agressdo, conforme desenvolvemos detalhadamente no capitulo anterior.
Logicamente, também ndo se pode negar a realidade de que institui¢cdes juridicas
e previsdes convencionais ndo foram suficientes para livrar a humanidade da guerra,
conforme almejado na Carta das Nagdes Unidas, na segunda metade do século XX e neste
inicio do XXI. Temos os exemplos das Guerras da Coreia, do Vietna, dos Seis Dias, do Yom
Kippur, do Afeganistdo, na Iugoslavia, no Kosovo, no Iraque, na Geoérgia, mais
recentemente, na Arménia e no Azerbaijdo, na Ucrania, na retaliacao israelense contra o
Hamas que arrasou a Faixa de Gaza e as investidas contra o Hezbollah no Libano, dentre
outros conflitos internacionais e internos por todo o mundo. Cada qual com sua cota de
destrui¢do, violéncia e atrocidades praticadas contra os adversarios, bens civis, contra civis
nao combatentes, mulheres e criangas, ao arrepio das tdo exaltadas normas internacionais.
E tentador pensar que o direito falhou nesse sentido, pois crimes de guerra
continuam a ser cometidos e guerras criminosas permanecem sendo travadas. Porém, as
falhas do sistema juridico ndo podem ser invocadas para defender sua irrelevancia ou
inexisténcia. Nao ¢ porque crimes continuam a ser cometidos no ambito interno dos estados
que seu direito criminal doméstico nao serve para nada. Nao € porque existem sonegadores
de impostos que o direito tributario se torna irrelevante. Conforme entende Morris (2002),
as atuais violacdes ao direito no escopo dos conflitos armados tendem atrair a censura da
comunidade internacional, de forma que os violadores procuram justificar-se em termos
juridicos. Isso mostra uma crescente eficacia do sistema de direito e ndo sua ineficacia. Ainda
que o direito dos conflitos armados enfrente sérios problemas e desafios na sua
implementa¢do, o julgamento bem-sucedido de criminosos de guerra em cortes
internacionais, algo sem precedentes na histéria humana, oferecem alguma esperanga na

evolucao do sistema.
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Nesse sentido, aparece outro fator caracteristico da era contemporanea que € a
revolu¢do tecnoldgica e informacional ocorrida num cendrio de globalizagdo e
interdependéncia crescente. Conflitos armados, ainda que localizados, refletem politica,
social e economicamente em todo o resto do mundo, seja pelos fluxos migratérios de
refugiados, seja pelos impactos no comércio internacional, ou ainda no proprio meio
ambiente. Nos foruns internacionais, todos os paises tém voz para se manifestar sobre os
conflitos, porém, através dos meios de comunicacdo e da internet, a opinido publica tem
maneiras de se posicionar e fazer pressao contra violagdes aos direitos dos povos em guerra.
Como mencionamos anteriormente, a guerra voltou a ser um problema “moral” e o escrutinio
da comunidade internacional nunca foi tdo amplo.

A preocupagdo com os aspectos juridicos dos conflitos armados, especialmente
a obrigacdo imposta aos estados pelo direito internacional humanitario de, nos tempos de
paz, proporcionar divulgagdo, ensino e treinamento aos seus militares das suas normas,
refletiu na estrutura das forgas armadas dos paises e na cadeia de comando das decisdes
sobre a guerra. As normas juridicas reguladoras dos conflitos passaram a integrar o curriculo
obrigatério das suas escolas militares e sd3o muitos os manuais de direito da guerra
disponibilizados pelas for¢cas armadas aos seus contingentes.

Em comparagao, a formagao dos oficiais prussianos na época em que Clausewitz
era diretor da Escola Geral de Guerra (Allgemeine Kriegsschule), entre 1818 e 1830, nao
contava com nenhuma disciplina juridica no seu curriculo:

Quadro 8 — Curriculo da Allgemeine Kriegsschule em 1823.

Primeiro Ano Segundo Ano Terceiro Ano

Analise de finitos Progonometria Esférica Histoéria de Campanhas
Selecionadas

Topografia Essenciais da Ciéncia Mecanica Guerra de Fortalezas

Histoéria Geral Analise de Infinitos Literatura Geral

Estatistica Ciéncia das Fortificacoes Historia do Estado-Maior

Artilharia Ciéncia Natural/Fisica Levantamento de Terreno

Tatica Desenvolvimento Estratégico

Efetivo

Levantamento de Terreno Levantamento de Terreno

Francés Conversacional Francés Conversacional

Equitacdo Literatura Germéanica

Fonte: Herwig, 2005, p. 55, traducdo nossa.

A preocupacdo de fornecer algum treinamento aos oficiais militares naquela

institui¢do, que passou a chamar-se Academia de Guerra (Kriegsakademie), na seara do
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direito internacional s6 ocorreu em 1903, ao lado das ciéncias do estado ¢ da administragao

publica:
Quadro 9 — Curriculo da Kriegsakademie em 1903.
Primeiro Ano Segundo Ano Terceiro Ano
Tatica Tatica Tatica
Historia Militar Historia Militar Historia Militar
Armas e Suprimentos Teoria da Fortificagdo Guerra de Cerco
Fortificagdes de Campo Inteligéncia de Campo Servigo ao Estado-Maior
Justica Militar Plotagem Levantamento de Terreno
Histoéria Transporte Guerra Naval
Fisica Higiene Militar (ou) Administragdo Estatal, Estado
e Direito Internacional
Fisica para Matematica Historia Matematica
Matematica Matematica (ou) Levantamento
Geografia Fisica Geral e Quimica Francés (ou)
Frances (ou) Francés (ou) Russo (ou)
Russo (ou) Russo (ou) Inglés (ou)
Inglés (ou) Inglés (ou) Japonés
Japonés Japonés

Fonte: Herwig, 2005, p. 57, tradug@o nossa.

Por outro lado, como exemplos da atualidade, o Departamento de Defesa dos
EUA disponibilizou um extenso Manual de Direito da Guerra as suas forcas, que foi
atualizado em julho de 2023 (EUA, 2023a). O Exército dos EUA publicou o Field Manual
3-84 Legal Support to Operations, que preve a doutrina juridica para as operagdes da forca
(EUA, 2023b). A Academia Militar de West Point, dos EUA, oferece 21 cursos dentro da
disciplina Law and Legal Studies para seus cadetes, incluindo direito internacional e direito
dos conflitos armados, entre outros (EUA, 2023c). A Academia Militar de Portugal, na
formacao dos oficiais do Exército, oferece a disciplina Nog¢des Fundamentais do Direito no
primeiro semestre do primeiro ano e a disciplina direito internacional humanitario e dos
Conflitos Armados no segundo semestre do terceiro ano (Portugal, 2016). O Ministério da
Defesa do Brasil, de semelhante modo, editou a publicacio MD34-M-03, correspondente ao
Manual de Emprego do direito internacional dos conflitos armados (DICA) nas Forgcas
Armadas (Brasil, 2011).

Na estrutura da justica militar de Israel existe a figura do Military Advocate
General Corps (MAG Corps), responsavel por aplicar a legislagdo militar e criminal nas
forcas armadas israelenses e prover aconselhamento juridico as autoridades militares. O

chefe desse corpo, o Military Advocate General (MAG) ¢ um general jurista indicado pelo
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Ministério da Defesa, uma autoridade civil, e conta com independéncia funcional extensivel
a todos os membros daquele corpo juridico, ou seja, ndo estd subordinado a qualquer
hierarquia civil ou militar e sua decisdo vincula todas as for¢as armadas israelenses (Israel,
2021). O Army Legal Services do Exército do Reino Unido conta com um corpo de juristas
especializado em Operational Law, que sao regularmente destacados em todo o mundo em
teatros de operacdes ou como parte de equipes de formagao em direito dos conflitos armados
e direitos humanos. Também treinam unidades e individuos em direito operacional, tanto no
pais como em operagdes no estrangeiro, antes de todos os destacamentos operacionais e ao
longo das suas carreiras (Reino Unido, 2023).

Era de se esperar que com toda essa formacgao e informagao, ndo houvesse mais
violagdes ao direito no campo de batalha, o que evidentemente ndo se verifica na realidade.
Contudo, trata-se de uma questdo de aperfeicoamento dos mecanismos de implementagao
das normas juridicas e respectiva san¢dao aos descumprimentos, seja no dmbito doméstico
dos estados, seja no ambito internacional, sobretudo diante do crescente uso do vocabulario
juridico para justificar os meios e fins das guerras atuais, sob a atenta vigilancia das
instituigdes internacionais e da opinido publica. Mas fato ¢ que, diferente do que se tinha no
século XIX de Clausewitz, a preocupacdo com a legalidade dos conflitos e a necessidade de
se incutir no soldado, no minimo, a existéncia da obrigagdo de respeitar o direito da guerra
refletem na forma como a guerra ¢ conduzida atualmente.

Pode-se dizer, portanto, que no espirito da época hodierna, o direito passou a
moldar os aspectos da guerra contemporanea, permeando e influenciando as suas diversas
facetas. Nesse sentido, assim Kennedy (2012, p. 163-164, tradugdo nossa) transporta
Clausewitz para os dias atuais:

Além disso, se Clausewitz estava certo ao afirmar que a guerra é a
continuagdo da politica por outros meios, a politica continuada pela guerra
hoje foi legalizada. O soberano de hoje esta no topo de uma burocracia
complexa, exercendo poderes delegados por uma constituigdo e
compartilhados com uma miriade de agéncias, burocracias e atores
privados, unidos em redes complexas que se espalham pelas fronteiras. Os
lideres politicos agem a sombra de uma elite local, nacional e global bem
informada, exigente, engajada e institucionalmente enraizada, que também
tem formas institucionais e habitos profissionais. Os discursos de direito
se tornaram o vernaculo comum dessa elite dispersa, mesmo quando ela
discute sobre o que a lei permite e proibe. Como resultado, os locais em
que as regras oficiais para a guerra ganham significado e sdo adquiridas
institucional, politica ou pessoalmente se tornaram muitos. As ideias sobre
0 que ¢ ¢ 0 que ndo ¢ a guerra, quais usos da forga sdo e ndo sdo legais,
quais guerras sdo ¢ quais ndo sdo legalmente legitimas, percorrem o tecido
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politico, institucional e social das sociedades. A articulagdo da guerra
tornou-se, em toda parte, ligada a questdoes de direito, tanto quando
identificamos violagdes, isolamos as magds podres ou denunciamos
criminosos de guerra quanto quando interpretamos o ato de matar como
compliance**®

Clausewitz dizia que a politica “impregnara, portanto, todas as operacdes
militares e, até onde a sua natureza violenta admitir, exercera uma continua influéncia sobre
elas” (2022, p. 90). Diante da evolugdo das instituicdes e das organizacdes politicas e
sociais'!®, especialmente apos a segunda metade do século XX, hoje, o direito, como
expressao da politica, também impregna e influencia as opera¢des militares, criando as
condi¢des de existéncia da pratica do lawfare e do uso instrumental do direito como arma de
guerra.

Williams (2010, p. 146) sustenta que, se para Clausewitz a guerra era a
continuagdo da politica por outros meios, o lawfare também desempenha esse papel em duas
situacdes. Primeiro, o direito internacional e uso dos mecanismos internacionais também
podem facilmente serem usados como uma continuagao da politica por outros meios. Mas,
possivelmente mais importante, o lawfare ¢ também a continuagdo dos objetivos da guerra
por outros meios. Nesse sentido, o autor afirma que hé pelo menos trés similaridades entre
0s mecanismos e processos legais do lawfare e o modo de se fazer a guerra cinética: primeiro,
geralmente perseguem os mesmos objetivos; segundo, ambos possuem abordagens
semelhantes para alcangar esses mesmos objetivos — estratégica, operacional e tatica; e, em
terceiro, o lawfare, como parte da abordagem da resolucdo de conflitos, ¢ muitas vezes usado

antes do conflito para evita-lo, durante o embate, as vezes durante uma pausa no mesmo, ou

115 “Moreover, if Clausewitz was right that war is the continuation of politics by other means, the politics

continued by warfare today has itself been legalised. Today’s sovereign stands atop a complex bureaucracy,
exercising powers delegated by a constitution, and shared out with myriad agencies, bureaucracies and private
actors, knit together in complex networks that spread across borders. Political leaders act in the shadow of a
knowledgeable, demanding, engaged and institutionally entrenched local, national and global elite, which also
has institutional forms and professional habits. Discourses of right have become the common vernacular of this
dispersed elite, even as it argues about just what the law permits and forbids. As a result, the sites at which
official rules for war are given meaning and have institutional, political or personal purchase have become
many. Ideas about what war is and is not, what uses of force are and are not legal, which wars are and are not
legally legitimate, run through the political, institutional and social fabric of societies. The articulation of
warfare has become everywhere bound up with questions of right, as much when we identify violations, isolate
bad apples or denounce war criminals as when we interpret killing as compliance” (Kennedy, 2012, p. 163-
164).
116 “Ocorre que as transformagdes sofridas pela arte da guerra resultaram de transformagdes ocorridas na
politica.” (Clausewitz, 2022, p. 723)
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ap6s o conflito, possuindo maior aplicagao temporal do que a propria guerra cinética no
processo de resolugdo do confronto.

Sendo assim, Clausewitz dizia que a guerra “¢ mais do que um verdadeiro
camaledo, que adapta um pouco as suas caracteristicas a uma determinada situagao” (2022,
p. 92). Um camaledo pode mudar a sua cor, mas nao sua composi¢ao interna. Ou seja, a
guerra pode se manifestar exteriormente de diversas formas, mas sua natureza sera sempre
a mesma’'’. No ambiente contemporaneo, a forma de se lutar a guerra se adaptou para
contemplar os aspectos juridicos que inevitavelmente passaram a permed-la a partir da
evolucdo das instituigdes internacionais e da globalizacao.

Contudo, cabe reforcar a seguinte distingdo: se, para Clausewitz o direito como
atenuador e limitador da violéncia extrema ndo fazia parte da teoria da guerra, a pratica do
lawfare ndo contradiz essa delimitacdo tedrica do autor, pois ndo se trata do direito em seu
papel regulador, mas na sua versdo instrumental e pragmatica do emprego de normas
juridicas direcionadas a alcangar um objetivo militar ou a influenciar o comportamento das
forcas combatentes. A guerra continua a ser combatida por meio da forga fisica e,
efetivamente, as limitagcdes impostas pelo direito ndo tem forga em si para contrapd-la a ndo
ser pela aderéncia autodeterminada pelos estados ou pela disciplina das tropas em campo. O
objeto da teoria clausewitziana permanece intacto. Por outro lado, tais limitagdes de forma
alguma s3o “imperceptiveis” e “mal merecem ser mencionadas” no contexto hodierno, tendo
em vista a evidente influéncia do direito no comportamento dentro da guerra.

Em outras palavras, entendemos que a mudanga no carater da guerra nos ultimos
tempos permite que o uso instrumental do direito na guerra consubstanciado no conceito de
lawfare seja compativel com a teoria da guerra pensada pelo general, desde que apresente
influéncia no desempenho da forca fisica. Por essa razdo, acreditamos ser possivel interpretar
o lawfare a partir de categorias elementares da teoria clausewitiziana a fim de trazer melhor

compreensdo do fendmeno, conforme faremos a seguir.

117 Echevarria 11 (2007), vai ainda mais longe e afirma que a guerra pode também alterar, inclusive, sua
composig¢ao interna, tanto em tipo quanto em grau, a variar conforme os propdsitos, o acaso ¢ a hostilidade —
sua trindade paradoxal — em cada conflito, ou até mesmo dentro do mesmo conflito ao longo do tempo.
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3.3.2 — Limitagdo da guerra: propdsito politico e militar

A distingdo acima mencionada entre a funcdo reguladora do direito e o seu
emprego instrumental para um objetivo militar € especialmente importante para identificar
a pratica do lawfare, vez que o conceito expressa a utilizacdo dos mecanismos juridicos para
a consecucdo da vantagem militar. Ou seja, o lawfare se distingue da aplicacdo regular do
direito pelo seu proposito militar.

Clausewitz definia a guerra como “um ato de forca para obrigar o nosso inimigo
a fazer a nossa vontade” (2022, pp. 75-77), sendo que a for¢a era um meio, ao passo que
“impor a nossa vontade ao inimigo constitui o seu prop6sito”. Assim, o proposito militar é
desarmar (ou destruir) o inimigo, “deixando-o numa situagdo que seja ainda mais
desagradavel do que o sacrificio que vocé possa exigir que ele fagca”, o que ocorre por meio
da destruicdo das forgas combatentes, colocando-as “numa situagdo tal que ndo possam
continuar lutando” (p. 94) 118, pela ocupacdo do pais e principalmente pela quebra da
determinagdo do inimigo, ou seja, quando perdem a vontade de lutar. A guerra ¢ um choque
entre duas forcas vivas e a natureza dual da guerra, ao atenuar a violéncia extrema pelas
circunstancias da realidade, revela a preponderancia do propdsito politico. Por sua vez, “o
proposito politico - a razdo inicial para a guerra - determinara assim, tanto o propdsito militar
a ser atingido como a intensidade do esfor¢o que ele exige” (p. 82).

Em resumo, o proposito politico pelo qual a guerra ¢ travada deve determinar os
meios que seriam empregados e a espécie e grau do esforco requerido, assim como, o
objetivo militar. Algumas vezes proposito politico e objetivo militar sdo idénticos (exemplo,
conquistar uma provincia), outras vezes o “propdsito politico ndo proporcionard um objetivo
militar adequado. Neste caso, devera ser adotado um outro propdsito militar que atenda ao

proposito politico” (Clausewitz, 2022, p. 83). Assim, o objetivo militar ¢ dependente do

118 Clausewitz (2022) observava que muitas vezes ndo era necessaria a destrui¢io total das forcas e do pais
inimigo, mas deveria ser calculada a relevancia do propoésito politico, o grau do esforco empreendido e a
identificacdo do centro de gravidade do adversario. Como exemplo: “Podemos ver agora que muitos caminhos
levam ao €xito na guerra, e que nem todos eles envolvem a derrota total do oponente. (...) A destruicao da for¢a
do inimigo € apenas um meio para chegar a um fim, uma questdo secundaria. Se uma mera demonstragdo de
forga for suficiente para fazer com que o inimigo abandone a sua posi¢@o, o propdsito tera sido atingido, mas
geralmente o morro ou a ponte so serd tomada para que possa ser infligido um dano ainda maior ao inimigo.”
(Clausewitz, 2022, p. 99-101)
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proposito politico, mas também das politicas militares do inimigo e das condigdes e recursos
dos dois antagonistas, devendo ser proporcional a esses fatores. Os meios da guerra
consistem na aplicacdo da forca ou em sua ameaca, devendo também ser adequada e
proporcional ao objetivo militar e ao proposito politico (Paret, 2015, p. 261).

Uma vez que se considera o lawfare um instrumento de guerra, a pratica se insere
nessa logica de propdsitos, objetivos e meios pensada por Clausewitz, de forma que a teoria
do autor auxilia na diferenciacdo intrinseca do fendmeno para a aplicacdo regular do direito.
Embora toda pratica de lawfare invoque o direito, nem toda utilizagdo instrumental do direito
pode ser considerada como lawfare. Conforme preleciona o conceito de Dunlap Jr. (2001,
2009, 2011), o lawfare possui um objetivo militar em substitui¢do a um meio cinético, no
mesmo sentido caminhando a categorizacdo de Kittrie (2016). Nesse sentido, numa Otica
clausewitziana, o lawfare ¢ a utilizagdo de mecanismos juridicos para auxiliar na derrota (ou
destrui¢do) do inimigo, de suas for¢as combatentes e de sua determinacdo de guerrear, a fim
de impor-lhe a vontade estabelecida pelo propdsito politico da guerra. Portanto, além da base
compartilhada no exercicio do poder, a teoria da guerra de Clausewitz auxilia na
determinagdo, qualificagdo e distingdo do conceito de lawfare, sobretudo para diferencid-lo
da aplicagdo regular do direito ou de outras formas.

Ainda dentro do raciocinio do proposito politico da guerra, Clausewitz
argumenta que na guerra ideal e absoluta, uma vez que o objetivo € destruir totalmente o
inimigo, dever-se-4 aplicar o maior esfor¢co para alcangar o objetivo. Por outro lado, o
inimigo € uma forg¢a viva e também empregard o maximo de seus esforgos para se defender,
o que leva ao esforco méaximo de ambos e uma escalada para a violéncia absoluta. Contudo,
na guerra real, limitada pelos propdsitos politicos, a derrota do poder armado do inimigo e
de sua vontade de emprega-lo nao ¢ um fim em si mesmo, mas um meio de se atingir metas
politicas, de forma que a violéncia deve expressar o proposito politico e fazé-lo de modo
racional e utilitario (Paret, 2015, p. 252). Considerando entdo que o propdsito politico
determina o propdsito militar e o grau do esforgo para realizé-lo, Clausewitz (2022, p. 96)
afirma:

Como a guerra ndo ¢ um ato de paix@o sem sentido, mas é controlada pelo
seu propoésito politico, o valor desse propodsito pode determinar os
sacrificios a serem realizados para atingi-lo, tanto em sua magnitude como
também em sua duracdo. Quando o dispéndio de esfor¢os ultrapassar o
valor do propdsito politico, este deverd ser abandonado e a paz devera ser
a conseqiiéncia inevitavel.
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Dessa forma, Clausewitz defendia o calculo racional de custos para os esforgos
e recursos empreendidos na guerra de maneira proporcional e condizente ao proposito
politico que se busca. Nesse sentido, se a dimensdo do propodsito for destruir as forcas do
inimigo em uma unica vitdria, “ndo empregaremos mais forca do que ¢ absolutamente
necessario” (p. 97). Noutro prisma, se esse ndo for o proposito:

E possivel aumentar a probabilidade de éxito sem derrotar as forcas
inimigas. Refiro-me as operacdes que tenham repercussdes politicas
diretas, que sejam destinadas em primeiro lugar a romper ou a paralisar a
alianga oponente, que conquistem novos aliados para nés, que afetem
favoravelmente o panorama politico, etc. Se for possivel realizar estas
operagoes, ¢ evidente que elas melhorardo muito as nossas perspectivas e
poderdo criar um caminho muito mais curto para a consecuc¢ao do
proposito do que a destruicdo dos exércitos oponentes. A segunda questdo
¢ como influir no dispéndio de esfor¢cos do inimigo, em outras palavras,
como tornar a guerra mais dispendiosa para ele. O dispéndio de esforgos
do inimigo consiste no desgaste das suas forgas - na sua destruicdo
provocada por nés e na sua perda de territério - na nossa conquista
(Clausewtiz, 2022, p. 97).

Clausewitz utiliza estrategicamente o raciocinio dos custos afirmando, em
resumo, que por um lado, os esfor¢os devem ser otimizados e ndo devem exceder o propdsito
politico, por outro, uma vez que este principio também se aplica ao inimigo, € possivel obter
vantagem na guerra aumentando o dispéndio de esfor¢os da outra parte e tornando o conflito
excessivamente custoso para ela, o que pode ser feito tanto de forma fisica, quanto politica.

Esse aspecto do custo da guerra ¢ outro ponto fulcral do conceito de /lawfare.
Considerando que a pratica consiste na substituicdo de um meio cinético para alcancar um
objetivo militar, Kittrie (2016, p. 3, tradugdo nossa) assevera: “o lawfare ¢ quase sempre
menos financeiramente custoso que a guerra tradicional”!!®. Nao obstante, se o lawfare é
mesmo um instrumento de guerra, a ideia de substituir os soldados por advogados e os teatros
de operacdes por tribunais € tentadora na perspectiva da reducdo dos custos humanos,
politicos e materiais das guerras. No Afeganistdo, a pratica do lawfare pelo Taliba representa
tanto a redugdo do esfor¢co militar ao substituir a constru¢do de um sistema de defesa
antiaérea pelo abuso de normas juridicas internacionais que protegem as instalagdes civis

ndo combatentes, quanto o aumento do custo politico e militar para a adversaria OTAN, com

119 «(L)awfare is also almost always less financially costly than traditional warfare.” (Kittrie, 2016, p. 3).
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a reducao da eficacia dos seus bombardeios aéreos ¢ da campanha midiatica contra sua

interveng¢do (Dunlap Jr., 2011, p. 318-319).

3.3.3 — A Trindade de Clausewitz

Clausewitz entendia que a guerra tem duas naturezas, uma objetiva e outra
subjetiva. A natureza objetiva compreende aquelas qualidades comuns a todas as guerras em
todos os periodos, em seus elementos universais e eternos'?°. A natureza subjetiva, por sua
vez, abrange a concreta, dinamicamente modificavel e altamente varidvel historia da guerra.
A natureza objetiva da guerra traduz a verdadeira natureza da guerra, ao passo que a natureza
subjetiva representa o que hoje seria chamado o carater da guerra (Gray, 2007, p. 24).

O coragdo da teoria clausewitziana sobre a natureza objetiva da guerra ¢ sua
proposta de que toda guerra ¢ dirigida pela relacdo instavel entre os trés elementos da sua
trindade paradoxal (ou notavel), composta de violéncia e paixdo; incerteza, chance e
probabilidade; e propdsito e efeito politico (Gray, 2007, p. 24-25). Para se analisar a guerra
em termos gerais, entender uma luta armada, assim como para planejar e conduzir a guerra,
¢ necessario o estudo e a exploracao desses trés elementos (Paret, 2015, p. 253). Uma teoria
que ignora apenas qualquer um deles € contraria a realidade e por esta razao seria inutil.
Deve haver, portanto, um equilibrio entre estas trés tendéncias. Tendo identificado os trés
elementos que compunham a guerra, Clausewitz (2022, p. 38-39) associou a cada uma um
segmento especifico da sociedade que deveria lidar com ela. A violéncia e paixdo associou
0 povo; a incerteza e chance, o comandante e suas forgas; a politica e sua razao, o governo:

Como um fendmeno total, as suas tendéncias predominantes sempre
tomam a guerra uma trindade paradoxal - composta da violéncia, do ddio
¢ da inimizade primordiais, que devem ser vistos como uma forga natural
cega, do jogo do acaso e da probabilidade, no qual o espirito criativo esta
livre para vagar; e dos seus elementos de subordinacdo, como um
instrumento da politica, que a torna sujeita apenas a razdo. O primeiro

120 «Se g guerra ¢ parte da politica, esta determinara o seu carater. A medida em que a politica se torna mais
ambiciosa e mais vigorosa, 0 mesmo acontecera com a guerra e isto podera chegar ao ponto em que ela atingira
a sua forma absoluta. Se olharmos para a guerra sob esta luz, ndo precisamos perder de vista esta forma
absoluta: pelo contrario, devemos té-la constantemente em mente. A unidade da guerra sé reaparece se a guerra
for vista desta maneira. S6 entdo poderemos ver que todas as guerras sdo coisas da mesma natureza e somente
isto proporcionara os critérios corretos para conceber e julgar os grandes propoésitos” (Clausewitz, 2022, p.
842).
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destes trés aspectos diz respeito principal mente as pessoas; o segundo ao
comandante e ao seu exército; o terceiro ao governo. As paixdes que serao
inflamadas na guerra ja devem ser inerentes as pessoas. A liberdade de agdo
que o jogo de coragem e talento desfrutara na esfera da probabilidade e do
acaso dependera do carater especifico do comandante ¢ do exército, mas
0s propositos politicos sdo apenas um assunto do governo. Estas trés
tendéncias sdo como trés codigos de leis diferentes, profundamente
enraizados em seu tema e, contudo, varidveis em sua relacdo uns com os
outros. Uma teoria que ignore qualquer um deles, ou que procure
estabelecer uma relagdo arbitraria entre eles, estaria a tal ponto em conflito
com a realidade que somente por esta razio seria totalmente inutil. A nossa
tarefa ¢, portanto, elaborar uma teoria que mantenha um equilibrio entre
estas trés tendéncias, como um objeto suspenso entre trés imas.

Acerca da trindade paradoxal, Pathé¢ Duarte (2017, p. 20) ensina que o povo ¢é
identificado com as forgas irracionais, que t€ém como motor a violéncia primordial e
instintiva do homem, as emog¢des imediatas de 6dio e inimizade. As for¢as armadas, por
meio da criatividade e/ou genialidade dos seus comandantes, representam uma forma de
superacao de varaveis que, fruto da probabilidade e do acaso, ou da fricg¢do, sdo parte inerente
do conflito. Levando em conta a natureza politica da guerra, a sua conducao deriva de uma
determinada noc¢ao politica que, por sua vez, decorre de uma dimensao racional, mesmo com
todos os erros que possa ter, a cargo dos governos e estados.

Nesse sentido, ainda segundo Pathé Duarte (2017, p. 21), as forcas armadas estao
sempre sujeitas aquilo a que o general prussiano chamou de friccdo, que representa a
premissa de que nem sempre a a¢do planejada ird correr de acordo com o previsto, expondo
a condugdo da guerra aos designios do acaso e perturbando a aplicac¢do da forga pretendida.
Dai a decisdo do comandante revela-se essencial para superar estes atritos € contornar os
problemas da fric¢do e do acaso. Além disso, ao comando estratégico também cabe o refrear
colérico do povo e a irracionalidade da violéncia primordial, condicionando a aplicacdo da
forca extrema. A razdo, a seu turno, surge como uma moderadora da paix@o inicial,
subordinando o esfor¢o militar aos designios politicos e impondo proporcionalidade ao uso
da forga. A paixao, por fim, ¢ o combustivel fundamental que alimenta o motor racional e
produz a vontade de vitdria, mas ao mesmo tempo deve ser burilada pela razdo a fim de
tornar plausivel o caminho para o triunfo bélico.

Esse modelo de analise explica por que, no mesmo conflito armado, ha diferentes
graus de empenhamento beligerante e porque objetivos politicos muito ambiciosos podem
tornar-se um obstaculo na condugdo da guerra, dado que nem sempre reunem “‘paixdo”
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suficiente que permita a persecu¢ao da vitoria. Mas, por outro lado, guerras com motivagoes
consideradas vitais, catalisadas em principios politicos racionais, levam a que a “paixao” se
transforme numa acao estratégica implacavel contra um adversario que ndo tenha o mesmo
grau motivacional (Pathé Duarte, 2017, p. 22-23).

Uma notoria alternativa a visdo trinitariana da guerra foi proposta por Martin
Van Creveld (1991), na obra The Transformation of War. O autor israelense propde que a
trindade de Clausewitz, composta pelo estado/governo, exércitos regulares € povo, ndo mais
se verificaria na contemporaneidade, uma vez que houve uma quebra do monopoélio da
guerra pelos estados e o conflito ndo € necessariamente conduzido por exércitos regulares.
Além disso, a populagdo civil desempenharia um papel central, sendo diretamente afetada
pelos confrontos que agora ocorrem em ambientes civis € podem tanto ser alvos quanto
tomarem parte ativa nos conflitos. Assim, o autor sugere que a chamada teoria da “guerra
ndo trinitariana” explicaria melhor os fendmenos bélicos da atualidade, tendo como
exemplos as guerras irregulares, as guerras civis, insurgéncias, ciberguerras e o terrorismo.

Contudo, tal proposta ¢ refutada por Colin Gray (2007, p. 25), sob o argumento
de que se trata de uma interpretagdo equivocada da trindade clausewitziana. Ao contrario,
uma leitura atenta mostra que os trés elementos imutdveis que compdem a guerra sdo de fato
a paixao, o acaso e as probabilidades, e a razdo. O povo, o comandante e seu exército € o
governo foram citados no que se deve considerar como uma trindade secundéria, a qual nao
¢ estritamente essencial para o entendimento do seu significado. A trindade primaria sempre
estard presente nas guerras de todos os tipos, entre adversarios de qualquer carater que estao
lutando por qualquer proposito que tenha significancia politica. Como explica Caliskan
(2022), a trindade secundaria € uma mera representacdo da trindade primaria, de maneira
que mesmo organizagdes nao estatais como o Taliba, o Hezbollah ou o ISIS, se organizam
em torno de objetivos politicos e estratégias para atingirem seus propositos, ainda que
utilizem a religido como catalizador nesses casos. Em outras palavras, a paixdo, a incerteza
€ 0 acaso e a razao estardo sempre presentes na guerra, independente do peso de cada uma e

do ator que esteja responsavel por cada elemento*??.

121 Brustolin (2019), ao procurar na teoria de Clausewitz subsidios para definir o terrorismo e a guerrilha,

substitui a visdo estadocéntrica da trindade secundaria pelo que chama de “comando politico de ultima
instancia”, conseguindo, dessa forma, compatibilizar tais espécies de conflito com a teoria do general
prussiano. Trata-se de uma proposta Util, uma vez que a razéo politica, na auséncia de um governo estabelecido,
continua a ser definida pelo comando politico de tltima instancia de cada parte envolvida no conflito e isso
ndo invalida a trindade paradoxal de Clausewitz.

171



Lawfare e o uso do Direito como Instrumento de Guerra

A oficial-juiza do exército estadunidense Julie Anna Glascott (2017) sugeriu uma
interessante andlise do direito da guerra a partir da trindade clausewitziana. Em resumo, sua
proposta relaciona um instrumento juridico destinado a regular cada um dos elementos: a
razao politica, relacionou a Carta das Nag¢des Unidas, que proibe o uso da for¢a como
instrumento de politica externa, ressalvados os casos de legitima defesa e de intervencao
militar autorizada pelo Conselho de Seguranga para reestabelecimento da paz e seguranga
mundial; a paixdo e violéncia primordial, relacionou as Conven¢des de Genebra, cujo
objetivo ¢ limitar a conducdo da guerra e evitar o exercicio indiscriminado e irracional da
forga, estabelecendo parametros de protecao aos ndo combatentes; e, por fim, ao acaso e as
probabilidades, subordinadas aos comandantes e suas forgas, relaciona as Regras de
Engajamento, que regulam a coragem e a forca dos militares, definem sua ética e seu carater
profissional, bem como, tém o efeito de manter os soldados subservientes ao governo civil,
ao mesmo tempo em que delimita os parametros dentro dos quais eles podem atuar em
respeito a lei da guerra e as obrigagdes internacionais dos estados.

Glascott (2017) admite, no entanto, a ironia do fato de Clausewitz ter dado pouca
aten¢do ao direito da guerra e ndo ter tido a inten¢do de abrir espaco para tal analise na sua
teoria. Contudo, considera que essa trindade juridica proporciona uma estrutura util para
embasar futuros desenvolvimentos do direito da guerra, além de fornecer aos juristas um
mapa para regular os instrumentos bélicos. Ademais, entende como claro o desejo da
comunidade internacional de impor limites, por meio de instrumento juridicos, a barbarie da
guerra, especialmente as paixodes tanto dos governos, quanto dos povos e das for¢as armadas,
de maneira que ndo se pode dizer que tais imposi¢des sejam imperceptiveis nos tempos
modernos.

Independente da existéncia ou ndo de uma trindade juridica, essa analise reflete
0 que se pode notar no ambiente militar contemporidneo e sua grande permeabilidade a
normas juridicas que acabam por influenciar os elementos da trindade e, por consequéncia,
o comportamento das partes envolvidas no campo de batalha. Também se mostra indiferente
se os referidos instrumentos juridicos sao eficazes ou ndo em limitar a guerra e sua violéncia
na pratica, pois o relevante para o tema aqui proposto ¢ a existéncia de parametros de
legalidade e moralidade estabelecidos pelo direito que abastecem o escrutinio publico sobre
os conflitos, vindo a influencia-los. E nesse cenario de crescente relevancia do vocabulario
juridico nos conflitos armados que o lawfare encontra condigdes de existir.
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Portanto, quando tratamos da trindade paradoxal, Dunlap (2001, p. 4) afirma que
o lawfare também encontra base na analise clausewitiziana dos elementos da guerra, pois
atua especialmente no cerceamento da agdo das forcas militares € na opinido publica
afetando o apoio do povo ao esforco de guerra. O exemplo da campanha midiatica do Taliba
contra a OTAN pode demonstrar essa afirmagao de Dunlap Jr., vez que afetou de um lado a
eficacia dos militares e a liberdade de acdo do comandante, de outro, a opinido publica local
e mundial acerca das intervengdes.

A mesma tatica foi usada pelo Estado Islamico em 2015, quando analistas de
inteligéncia americanos identificaram sete prédios no centro da cidade de Raqqa como o
quartel-general do grupo, no entanto, as instalagdes permaneceram intocadas durante a
campanha aérea aliada de 10 meses. Em maio do mesmo ano, os combatentes da organizagao
se misturaram com civis forgando o retorno de 3 a cada 4 missdes aéreas, pelo fato ndo
conseguirem localizar alvos dentro das regras de engajamento estabelecidas para evitar
baixas civis (Kittrie, 2016, p. 19).

Essa dinamica foi analisada cuidadosamente por Pereira e Garrido (2022), que
estudaram a influéncia da opinido publica nas decisdes relativas ao uso da forca e a guerra
travada na comunicagio social'??. Nesse sentido, os poderes publicos podem atuar de varias
formas, mas os autores as organizam em dois principais grupos de casos: aqueles em que os
poderes publicos se esforcam por usar a opinido publica a seu favor e aqueles em que se
verifica um esforgo para que a opinido publica ndo tome conhecimento do que se passa no
terreno.

No primeiro grupo de casos, o poder publico permanece atento ao impacto do
que ¢ divulgado pela midia, pretendendo utilizar esses meios em seu favor. Como exemplo,
a Primeira Guerra do Golfo, em 1991, foi a primeira “guerra ao vivo” transmitida em um
contexto de quase euforia acerca do funcionamento das institui¢des internacionais apos o
fim da Guerra Fria, de forma que os EUA se afirmaram como libertadores do Kuwait, assim

como do povo curdo, perseguido por Saddam Hussein. Outro caso em que a midia foi usada

122 A relacdo entre guerra, comunicacdo social e opinido puiblica representa uma 4rea relevante de conhecimento
e de investigacdo, cuja importancia comegou por revelar-se na Guerra da Crimeia (1853-1856), quando o The
Times enviou um correspondente para reportar a evolugdo do conflito que envolvia soldados britanicos,
refletindo-se no aumento exponencial de vendas do jornal. Outro fendmeno relevante no tema é o chamado
“efeito CNN”, que surgiu apds a transmissao ao vivo de conflitos nos anos 90 no Iraque, Bosnia ¢ Somalia, de
forma que a difusdo constante de imagens perturbadoras influenciou a opinido ptblica de uma forma inédita
de forma a pressionar a agenda de decisdes politicas.
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de forma manifesta para angariar o apoio da opinido publica foi o da intervengao da OTAN
no Kosovo. Neste contexto, a importancia dada a comunicagdo social levou sobretudo a
desinformacao, ou ainda, & manipulagdo da informa¢ao. Mesmo que tenham sido enviados
mais de 2.700 correspondentes a acompanhar as forgas da alianga militar, a verdade ¢ que
praticamente tudo o que era transmitido baseava-se em informagdes prestadas pela propria
OTAN, reforcando a ideia de uma guerra entre bons (albaneses kosovares) e maus (sérvios),
como interessava a organizagdo, que interveio em favor dos primeiros (Pereira; Garrido,
2022, p. 58).

O segundo grupo de casos ocorre muitas vezes quando ha consciéncia de que a
opinido publica ndo compreende a razdo do envolvimento em determinado conflito armado
ou sequer consegue localiza-lo. Nesses casos, paira uma dificuldade em aceitar que seus
filhos sejam feridos ou mortos nesses conflitos desconhecidos. Tal incompreensdo provoca
grande influéncia nas decisdes acerca do uso da forca, especialmente na escolha de quem
participa no conflito bem como nos meios escolhidos para o efeito. Como resposta a
reticéncia da opinido publica e a fim de reduzir o nimero de feridos e mortos das forcas
armadas, alguns Estados tém adotado a opgao de recorrer a contratos com empresas militares
privadas para que quem esteja combatendo no teatro de operagdes ndo sejam soldados
regulares, mas agentes dessas empresas, tais como a Academi (antiga Blackwater) ou o
Grupo Wagner!?. Além disso, a escolha dos meios de combate também ¢ influenciada pela
opinido publica e pelo esforco do poder publico de evitar as baixas dos membros de suas
forcas, sendo que Pereira e Garrido (2022, p. 61) citam como exemplo o emprego de veiculos
aéreos nao tripulados, ou drones, que permitem o ataque a alvos e instalagdes inimigas sem
que os agentes estejam efetivamente presentes no terreno.

Assim, a proliferacao de institui¢des e normas juridicas que podem ser utilizadas
para influenciar o comportamento bélico, aliada a evolugao da tecnologia e dos meios de
comunica¢do e informac¢do, ddo o tom da competi¢do estratégica contemporanea, em que
tanto os governos e lideres politicos, quanto os combatentes, regulares ou ndo, € a opinido

publica debatem as questdes militares em termos juridicos, quer seja para apreciar a

123 Das muitas questdes juridicas que se podem colocar quanto ao exercicio de fungdes inerentes ao Estado por
parte de tais empresas, sobressai-se a inexisténcia de qualquer garantia de que as mesmas conhegam as normas
de direito internacional humanitario ou seus principios fundamentais, diferentemente das claras obrigagdes
internacionais ¢ mecanismos de responsabilizagdo impostos aos membros das forgas regulares dos estados
(Pereira; Garrido, 2022, p. 60).
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legalidade ou ilegalidade dos conflitos ou para discutir violagdes de direitos durante sua
conducdo. Nesse sentido, € possivel vislumbrar o efeito do direito em todos os elementos da
trindade paradoxal de Clausewitz. Por consequéncia, a pratica do lawfare também demonstra
esse potencial influenciando o rumo da guerra, como qualquer outro instrumento bélico

(Dunlap Jr., 2001).

3.4 — CONSIDERACOES SOBRE O CAPITULO III

O presente capitulo dedicou-se a analisar a dimensdo estratégica do lawfare, ou
seja, a faceta do fendmeno juridico que se relaciona com os aspectos da guerra, na teoria e
na pratica. O contetudo aqui desenvolvido relaciona-se com o objetivo desta investigagdo no
intuito de extrair da teoria dos estudos estratégicos subsidios para auxiliar na identificacdo e
na andlise do lawfare.

Diferentemente do que vimos no capitulo anterior, embora se reconheca o carater
brutal e destrutivo da guerra, os estudos estratégicos ndo se mostram preocupados, a
principio, em qualificar moralmente o fendmeno bélico. Ha guerras que seriam desejaveis
para evitar outras potencialmente piores. Duarte (2020), por exemplo, argumenta que uma
eventual guerra preventiva contra o Ird para impedi-lo de desenvolver armas nucleares seria
menos grave que travar outra guerra num cenario em que o pais persa ja tivesse obtido os
referidos armamentos. Isso ndo quer dizer que a disciplina estimule as guerras, ao contrario,
como o proprio Duarte (2020, p. 27) relembra, a razdo de ser dos estudos estratégicos €
responder ao desafio milenar das sociedades de buscar o equilibrio, de maneira sustentavel,
entre seguranca, prosperidade e liberdade. Contudo, a maior parte dos julgamentos de ordem
moral acerca do fendmeno bélico sdo oriundos de outros campos do saber, como a filosofia,
teologia e o proprio direito.

Ao passo que o direito, segundo a evolugdo histérico-normativa contemporanea,
repudia a guerra e limita seu exercicio por meio de uma miriade de convengdes, tratados e
instituicdes, a guerra, por sua vez, nao se posiciona moralmente sobre o direito e sequer tem
essa intengdo. Isso se corrobora pela exclusdo da matéria na teoria clausewitziana, uma vez

que a for¢a moral, expressa nas leis e nos costumes, s6 se manifesta por meio do estado e
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das instituigdes, sendo que a forga fisica, da qual ¢ composta a guerra, € a unica capaz de
subjugar a vontade do inimigo.

Por outro lado, ¢ verdade que demonstramos a crescente permeabilidade do
direito na conduc¢ao dos conflitos hodiernos, bem como cabal ¢ a sua influéncia nas decisdes
de empreender a guerra ou de como, onde e quando lutd-la. Argumentamos também que o
direito passou a ser relevante nesse sentido, pois se tornou capaz, de uma forma ou de outra,
de modificar a forca fisica carreada no campo de batalha, merecendo ser analisado com
devida aten¢do pelos estudiosos da guerra. Porém, o que defendemos ¢ que essa crescente
relevancia e significancia do direito influenciando a forga fisica, do ponto de vista da teoria
da guerra, ndo se da por limitacdo externa da legislagdo, mas pela propria dindmica dos
mecanismos internos inerentes a natureza da guerra.

Em outras palavras, a camuflagem do camaledo da guerra passou a mimetizar os
dispositivos da ordem juridica internacional, mas ao soprar sobre o péndulo dos elementos
da trindade notével da guerra, o direito se torna apenas mais um dos varios fatores a serem
levados em conta pelo governo, pelo comandante e/ou pelo povo. A natureza da guerra ndo
¢ modificada pelo direito, embora este possa influenciar as decisdes politicas e técnicas a
respeito da guerra, seja para sua observancia e cumprimento, seja para a sua consciente e
deliberada violagdo quando esta apresentar menor custo em relagdo ao beneficio que se
pretende obter pela forga.

Portanto, se no capitulo anterior verificamos que o direito busca restringir a
guerra reputando-a moralmente negativa e indesejavel, para a guerra o direito se mostra ora
como um instrumento, ora como uma condicionante do exercicio da for¢a. Tal como um
curso d’agua ou uma cadeia de montanhas, que ora se ultrapassa, ora se transpassa, ora se
contorna, a guerra se relacionara com o direito depender do propdsito politico € sem maior
juizo de valor sobre ela. Caso o juizo sobre o direito fosse positivo, a teoria da guerra
admitiria a necessidade da sua propria faléncia. Caso fosse negativo, a teoria da guerra
entraria em choque com os valores que pautam a ordem internacional e a generalidade das
suas institui¢cdes, bem como arriscaria o repudio da opinido publica.

Ao admitir a existéncia de normas e regras de conduta e reconhecer sua
influéncia na aceitacdo do uso da forca como legitimo, os decisores politicos e militares
conseguem utilizar o vocabulario juridico para revestir suas decisdes e condutas com a
aparéncia de legalidade ao mesmo tempo em que empregam a forca para alcangar o seu
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proposito politico, assegurando a sobrevivéncia do fendmeno bélico como instrumento da
politica num mundo saturado de normas juridicas.

Essa constatagdo reflete-se na relagdo de ambas as dimensdes com o lawfare. Se
o lawfare representa o mau uso ou o abuso do direito, desviando-se da sua finalidade ultima
que ¢ fortalecer instituigdes juridicas para combater o exercicio da guerra e a sua
destrutividade, consistindo numa pratica negativa na dimensao juridica do fenomeno, o
mesmo ndo se verifica na sua dimensao estratégica. O lawfare, outrossim, se mostra como
um dos instrumentos habeis da qual a guerra, por meio dos seus agentes decisores,
executores e apoiadores — em outras palavras, por meio de seus elementos: governo, forgas
armadas e povo —, dispde para propiciar, facilitar, otimizar e legitimar o exercicio da forca
em prol do objetivo politico do conflito. De semelhante modo, o /awfare pode ser usado pelo
adversario da mesma forma.

Dessa forma, se na sua dimensao juridica o lawfare € nocivo e indesejavel, na
sua dimensao estratégica o lawfare pode se revestir do carater que for mais conveniente para
qualquer das partes envolvidas. Ou seja, pode ser desejavel para a parte que aufere vantagem
da aparéncia de legitimidade conferida pela pratica e pode ao mesmo tempo ser indesejavel
para quem se encontrar deficiente de amparo juridico no campo de batalha perante a opinido
publica, por exemplo. Pode ser desejavel para atores carentes de poderio militar que veem
no direito uma forma de limitacdo de um rival mais poderoso, mas pode ser indesejavel para
atores com altas capacidades bélicas e que desejam utilizar sua forca sem a inconveniéncia
de amarras juridicas. Assim, o lawfare possui valor neutro na sua dimensao estratégica.

Além disso, vimos que a guerra, como fendémeno politico, cujas causas estdo
ligadas as relagdes humanas de tal natureza, possui uma delimitag¢do conceitual na literatura
bem definida e restrita. Ou seja, a guerra trata da interagdo violenta entre grupos
politicamente organizados, que competem estrategicamente por recursos € prestigio e
utilizam a forca para subjugar a vontade do adversario. Outras utilizagdes do vocabulo guerra
em campo semantico mais amplo sdo legitimas, desde que ndo se perca a consciéncia do seu
emprego analdgico ou metaforico. O mesmo se aplica a estratégia, que, nesse ambito e em
sentido estrito, diz respeito a escolha de caminhos e meios para aplica¢do do instrumento
militar a fim de alcangar objetivos politicos num ambiente hostil ou competitivo.

Nesse sentido, quando falamos sobre o /awfare e trazemos a baila sua defini¢ao
tradicional, qual seja, o uso do direito como instrumento de guerra para se alcangar um

objetivo militar em substitui¢do a um meio cinético, se pretendermos guardar coeréncia com
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os conceitos de guerra referidos, o ambito de aplicagdo do lawfare se daria somente na guerra
propriamente dita, ou seja, no confronto violento. Mas se sua aplicacdo visa substituir um
mecanismo cinético, logicamente isso se daria em tribunais ou institui¢cdes fora do campo de
batalha. Assim, ou o lawfare estaria restrito somente ao direito aplicavel no terreno,
designadamente, o direito internacional dos conflitos armados, ou o conceito de lawfare
precisa ser repensado, pois muitos sdo os exemplos da influéncia de direito no uso da forca
para além da referida disciplina.

Também vimos neste capitulo os diferentes tipos de guerra existentes e o0s
desafios que cada um representa para a definicao do direito aplicavel. Enquanto os conflitos
armados internacionais entre forcas regulares possuem normas claramente definidas, o
mesmo ndo se verifica quando se trata da guerra irregular, pois a atuacdo de agentes ndo
estatais dificulta ndo s6 a defini¢do das regras do jogo, mas também a atribuicdo de
responsabilidades por violacdo de normas. O desafio se torna ainda maior quando a atuacao
na esfera juridica se torna parte de uma estratégia de estado, ao lado da politica, econdmica,
diplomatica e militar, em prol do alcance de objetivos politicos, como nos referidos casos
emblematicos da Russia e da China. Nas guerras hibridas, como chamadas pelo Ocidente, o
ambito juridico ¢ uma importante vertente de atuagdo para (des)legitimar ou sustentar a agao
militar das partes envolvidas em um cenario de competi¢ao estratégica.

Dessa forma, a aplicagcdo do lawfare nao pode ser restrita somente ao campo de
batalha e, por tal razdo, seu conceito ndao se pode referir somente a guerra ou ao conflito
armado, mas deve abranger qualquer cendrio em que atores politicamente organizados
competem estrategicamente entre si, usando o direito como um dos instrumentos habeis para
avangar seu proposito politico. Afinal, tanto o direito quanto a guerra sdo expressoes da
politica.

Nesse sentido, uma abordagem segundo a teoria da guerra de Clausewitz
contribui ricamente para a compreensao do fendmeno estratégico que encampa a utilizagdo
do lawfare, feitas as devidas ressalvas sobre a visdo do autor sobre o direito, como
argumentamos supra. Primeiramente, ¢ o propo6sito politico - a razao inicial para a guerra —
que determina tanto o proposito militar a ser atingido como a intensidade do esforco que ele
exige. Assim, o lawfare, pela manipulagdo dos mecanismos juridicos, se apresenta como
instrumento de redugdo ndo s6 de custos financeiros — pela eventual substituicdo do meio
cinético tradicional, que € o lawfare instrumental na tipologia de Kittrie (2016, p. 11) —, mas
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principalmente de custos politicos, por meio da construcao da narrativa juridica que embasa
a atuacdo estratégia do agente perpetrador, deslegitimando o adversario. Dessa forma, ndo
raro na atualidade a defini¢cdo do proposito politico apresente um vocabulario juridico que o
confere uma aparéncia de legalidade, como veremos detalhadamente no capitulo 6.

Além disso, sendo a finalidade do lawfare necessariamente vinculada ao
propdsito politico que determina a atuacdo estratégica do agente, seu emprego esta
subsumido a uma estratégia maior em prol de tal objetivo. Considerando também a vasta
capilaridade da regulamentacdo juridica sobre os aspectos do cotidiano, em tese, ndo ha
limites para as normas que podem ser invocadas para atender tal objetivo estratégico, seja
em qual plano for: politico, estratégico, tatico ou logistico. Ou seja, se normas juridicas estao
presentes na regulamentacdo de circunstancias que vao desde o jus ad bellum até a
comercializacdo de componentes eletronicos que guarnecem equipamentos militares'?* ou
de tecnologia de uso dual, em teoria, ndo ha obice a instrumentaliza¢do de qualquer delas
para o proposito politico.

Por fim, se o lawfare ¢é efetivamente um instrumento de guerra, ou, no minimo,
de competicdo estratégica, ¢ suposto que guarde alguma coeréncia em relacdo a trindade
paradoxal de Clausewitz, que representa a natureza objetiva da guerra ou a guerra em todas
as suas formas (Gray, 2007, p. 24). Nesse diapasdo, a trindade pode mostrar-se como uma
ferramenta apta a analisar as dimensodes de atuacdao do lawfare nas instancias responsaveis
pela condugdo da guerra: o governo, o comandante e suas forcas e o povo. Isso pode
acontecer pela influéncia do direito no condicionamento da razdo politica nas decisdes sobre
o conflito ou a competi¢do estratégica, pela influéncia na conducdo dos conflitos
propriamente ditos, delimitando as opg¢des taticas disponiveis as forcas armadas, e pela
mobilizacao do apoio popular e da opinido publica contra ou a favor de alguma pretensao ou
de determinado curso de a¢ao militar.

A partir do levantamento bibliografico conduzido no presente capitulo,
concluimos que: 1) na sua dimensao estratégica, ndo ha parametros doutrinarios suficientes
para se estabelecer juizo de valor em relacdo a pratica do lawfare, diferentemente da sua
dimensdo juridica; ii) desse modo, o lawfare pode ser aplicado em qualquer cendrio de

conflito ou competi¢do estratégica como instrumento para auxiliar na obtengdo de vantagens

124 Como exemplo, em fevereiro de 2024, um tribunal neerlandés proibiu o seu governo de exportar pegas que
integram os jatos F-35 para Israel, a fim de compeli-lo a cessar suas intervengdes militares em Gaza (Berg,
2024).
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estratégicas ou sustentar a legitimidade da pretensdo do agente perpetrador ou a
deslegitimagdo da posicdo adversdria; iii) assim, a finalidade do lawfare estd vinculada
necessariamente ao proposito politico que desencadeou o conflito ou a competi¢dao
estratégica, retirando o protagonismo dos objetivos fixados pelo regime juridico, que se
tornam apenas instrumentais na narrativa € nos seus efeitos; iv) por consistir num
instrumento estratégico, o lawfare pode atuar em qualquer plano ou campo em que o direito
seja permeavel, produzindo efeitos desde o plano politico, passando pelo estratégico, tatico
e logistico de determinado cenario competitivo ou conflituoso; v) finalmente, como
instrumento da guerra hodierna, o lawfare pode ser analisado a partir da concepg¢do
clausewitziana da trindade paradoxal, possuindo influéncia nos seus trés elementos:
governo, comandante € povo, respectivamente responsaveis pela razdo politica, pela

superagao das probabilidades e do acaso e pela paixao e violéncia primordial.
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CAPITULO IV
METODOLOGIA E CONSTRUCAO DO MODELO DE ANALISE

Neste capitulo, evidenciaremos a metodologia que fundamenta a presente
investigacdo, elencaremos os elementos tedricos extraidos da pesquisa bibliografica e
documental realizada supra e demonstraremos a constru¢do do modelo de anélise que sera
utilizado para analisar os casos concretos no capitulo seguinte.

Uma vez que nossa proposta consiste em investigar a possibilidade de criag@o
de um modelo de analise para casos concretos baseados no conceito de lawfare, os aspectos
metodoldgicos assumem especial importancia no desenvolvimento desta pesquisa, razao
pela qual este capitulo mereceu ser autonomizado a fim de trazer clareza ao caminho
percorrido na constru¢cdo do modelo e dar o devido destaque ao contributo inédito desta
pesquisa.

De semelhante modo, optamos por trazer este capitulo na sequéncia da pesquisa
bibliografica porque, neste trabalho, a metodologia ndo ¢ apenas o meio da investigacao,
mas também o seu fim, de maneira que os elementos extraidos da literatura subsidiam direta

e linearmente o refino do conceito de lawfare e a criagdo do modelo ora proposto.

4.1 - Metodologia

Diante do referencial tedrico que expusemos até o momento, o lawfare se
apresenta como um fendomeno politico em sua natureza e juridico em sua linguagem e
expressdo. A grande particularidade desta pesquisa ¢ abordar teoricamente o lawfare de uma
oOtica interdisciplinar, buscando compreender seus fundamentos numa e noutra area do saber,
nomeadamente o direito e os estudos estratégicos. Entendemos que sé assim o fendmeno
podera ser suficientemente compreendido nas dimensdes que ele toca.

Nesse sentido, a metodologia a ser utilizada consistirdA numa pesquisa
exploratoria, que segundo Antonio Gil (2008, p. 27), tem o objetivo de proporcionar visao
geral, de tipo aproximativo, acerca de determinado fato, sendo especialmente realizada o
tema escolhido ¢ pouco explorado e torna-se dificil sobre ele formular hipdteses precisas e

operacionalizaveis. Este tipo de pesquisa adequa-se a problematica do lawfare, da sua
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indefini¢do e da falta de critérios para o identificar na realidade, uma vez que, ainda segundo
0 autor:

Muitas vezes as pesquisas exploratorias constituem a primeira etapa de
uma investigagdo mais ampla. Quando o tema escolhido ¢ bastante
genérico, tornam-se necessarios seu esclarecimento e delimitagdo, o que
exige revisdo da literatura, discussdo com especialistas e outros
procedimentos. O produto final deste processo passa a ser um problema
mais esclarecido, passivel de investigacdo mediante procedimentos mais
sistematizados (Gil, 2008, p. 27).

Esta pesquisa exploratoria tera carater qualitativo, pois ndo nos interessa ainda
medir os dados quanto ao lawfare, mas sim analisar e identificar sua natureza, de forma que
a compreensdo do fendmeno sera feita de forma mais global e interrelacionada com fatores
variados, privilegiando contextos (Mezzaroba; Monteiro, 2019, p. 110). Utilizar4d também o
método hipotético-dedutivo, que deduzira conclusdes particulares a partir de premissas
gerais, testadas por hipdteses quando possivel'?>(Mezzaroba; Monteiro, 2019, p. 68-70).
Além disso, empregara como procedimentos a pesquisa bibliografica, a pesquisa documental
e estudo de casos ¢ se dara da seguinte forma.

A pesquisa bibliografica ¢ desenvolvida a partir de material ja elaborado,
constituido principalmente por livros e artigos cientificos (Gil, 2008, p. 50), mas também
pode abranger publicacdes avulsas, boletins, jornais, revistas, livros, pesquisas, monografias,
teses, material cartografico, dentre outros. A bibliografia pertinente oferece meios para
definir e resolver ndo somente problemas ja conhecidos, mas também explorar novas areas
onde os problemas ndo se cristalizaram suficientemente. Dessa forma, a pesquisa
bibliografica ndo ¢ mera repeticdo do que ja foi dito ou escrito sobre certo assunto, mas
propicia o exame de um tema sob novo enfoque ou abordagem, chegando a conclusdes
inovadoras (Marconi; Lakatos, 2003, p. 183). Antonio Gil (2002, p. 44) aponta que grande
parte dos estudos exploratorios podem ser definidos também como pesquisas bibliograficas,
nao havendo qualquer incompatibilidade no uso exclusivo dessa técnica, se for o caso.

Além disso, tendo em conta que muitas das questdes que envolvem o processo
de decisdo e a conducdo dos conflitos armados se encontra sob sigilo ou restrita a

determinados circulos politicos e militares de alto nivel, a presente pesquisa atenta a

125 Uma das limitagdes do método hipotético-dedutivo nas ciéncias sociais, segundo Anténio Gil (2008), é que
pode ocorrer a falta de condigdes para o falseamento de hipdteses.
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importancia de resguardar a acessibilidade das fontes (Eco, 2001, p. 69) e se debrucara
apenas sobre material disponivel ao publico. Sendo assim, por se tratar eminentemente de
discussao tedrica e conceitual, a pesquisa bibliografica e documental se mostra viavel para
a presente investigagao.

Nesse sentido, na selecdo do material para a pesquisa bibliografica, observamos
0s critérios propostos por Quivy e Van Campenhoudt (2005, p. 54), quais sejam, textos que:
a) possuam ligacdes com a pergunta de partida; b) que, em escopo e quantidade, respeitem
uma dimensdo razodvel do programa de leitura; c) que fornecam elementos de andlise e de
interpretagdo dos respectivos autores e: d) que, na medida do possivel, apresentem
abordagens diversificadas quanto ao tema.

Conforme referimos anteriormente na secdo 2.4, a pergunta de investigacdo
sobre a qual se debruca este trabalho visa definir o que ¢ e como ¢ possivel identificar a
pratica do lawfare. A pergunta de investigacdo formulada acima (em que consiste € como ¢
possivel identificar a pratica do lawfare?), para se ter uma resposta mais clara e definida,
deve ser desmembrada em trés questdes derivadas:

1) E possivel sistematizar uma teoria que explique a pratica do lawfare?

2) Como se relacionam as diversas disciplinas juridicas que sao invocadas pela
pratica do lawfare com o tipo de vantagem militar que se visa alcangar?

3) E possivel formular um modelo de analise que permita identificar quando a
pratica do lawfare representa o uso legitimo de um recurso juridico e quando consiste num
abuso ou distorcao de direitos?

Nesse sentido, serdo testadas as seguintes hipdteses, respectivamente:

1) E possivel extrair da natureza das relagdes entre o direito e a guerra e dos
preceitos da estratégia a fundamentacao teorica da pratica do lawfare.

2) A vantagem militar pretendida pode demandar o uso de tantas normas e
mecanismos quanto forem necessarios, de quaisquer disciplinas juridicas existentes.

3) Ao organizar os diversos casos de lawfare dentro de um modelo de analise,
por meio dos preceitos da estratégia e dos principios juridicos envolvidos, € possivel
identificar se a pratica constitui uso legitimo de mecanismos juridicos ou se representa abuso
do direito e manipulagdo das leis.

Dessa forma, a presente investigacao tem por objetivo geral investigar a relagdo

entre o direito e os conflitos armados contemporaneos no que concerne a pratica do lawfare,
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analisando suas caracteristicas para extrair e sintetizar os fundamentos tedricos do
fendmeno.

Como objetivo especifico, pretende-se investigar a possibilidade de se criar um
modelo de andlise e avaliagdo da pratica do lawfare, que permita avaliar o fendmeno no que
diz respeito, por exemplo, aos atores envolvidos, féorum utilizado, normas juridicas
invocadas, vantagens militares pretendidas e se consiste em uso ou abuso do direito. Nesse
sentido, a literatura selecionada teve como parametro norteador os pontos de cunho tedrico
e conceitual que dizem respeito ao lawfare, tanto na sua dimensdo juridica quanto
estratégica, abrangendo sua origem, ambito de atuagdo, meios disponiveis, reflexos e efeitos,
entre outros.

Assim, o proposito desta pesquisa bibliografica ndo ¢ desenvolver e exaurir os
temas juridicos e estratégicos tangentes ao lawfare, mas trazer a tona os conceitos envolvidos
na utilizagdo do direito para fins estratégicos na justa medida em que sdo necessarios para a
compreensdo geral do tema dos aspectos concernentes. Dessa maneira, respeitamos o escopo
e as limitagdes temporais e materiais do programa de leitura, conferindo-lhe a razoabilidade
ndo de um tratado exaustivo sobre o direito da guerra ou da estratégia, mas possivelmente
de uma teoria geral do lawfare.

Agindo dessa forma, apresentamos um panorama dos aspectos e topicos
envolvidos na pratica do /awfare na realidade, oferecendo as analises e pontos de vistas dos
autores tanto no direito quanto na estratégia. A partir desse levantamento de elementos
tedricos, esperamos trabalhar e reconhecer os critérios que melhor permitam definir e
identificar a pratica do /awfare na realidade, respondendo, assim, a pergunta de investigacao
e contribuindo para uma abordagem mais compreensiva do tema do que a existente na
literatura até o momento. Em outras palavras, de acordo com Mezzaroba e Monteiro (2019),
esse referencial tedrico e base conceitual serdo estabelecidos a fim de prover os critérios de
analise prévios aos estudos de caso que testardo o modelo na sequéncia.

Na sequéncia, os elementos tedricos destacados serdo utilizados para elaborar
um modelo de anélise do conceito de /awfare. Para tanto, tomaremos como base a obra de
Quivy e Van Campenhoudt (2005), que ensinam o seguinte:

O modelo de analise é o prolongamento natural da problematica,
articulando de forma operacional os marcos e as pistas que serdo
finalmente retidos para orientar o trabalho de observagido e de analise. E
composto por conceitos ¢ hipoteses estreitamente articulados entre si para,
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em conjunto, formarem um quadro de analise coerente” (Quivy,; Van
Campenhoudt, 2005, p. 150).

Nesse sentido, para a construg¢ao dos conceitos que instruem o modelo de analise,
os autores propdem a seguinte formula:

Figura 3 — Modelo de criaciao de conceitos segundo Quivy e Van Campenhoudt

— Dimensiio 1 indicador 111
indicador 211
componente 21 <
indicador 212
— Dimensiio 2 compenente 22 —— indicador 221

C=E=EOZ00

indicador 231

componente 23 < indicador 232
indicador 233

componente 31 —— indicador 311

— Dimensiio 3 < indicador 321
componente 32 < indicador 322

indicador 323

Fonte: Quivy; Van Campenhoudt, 2005, p. 123.

De acordo com o modelo supra, construir um conceito consiste primeiro em
determinar as dimensoes que o constituem, através das quais d4 conta do real, por exemplo,
os conceitos “tridangulo” e “retangulo” designam realidades a duas dimensdes, do tipo
superficie (largura versus altura), ao passo que o conceito “cubo” remete para uma realidade
a trés dimensdes, do tipo volume (largura versus altura versus profundidade) (Quivy; Van
Campenhoudt, 2005, p. 122).

Em seguida, para se construir um conceito € necessario precisar os indicadores
gracas aos quais as dimensdes poderao ser medidas. Segundo os autores, os indicadores sdo
manifestagdes observaveis e mensuraveis das dimensdes do conceito, por exemplo, os
cabelos brancos, o mau estado da denti¢do e apele rugosa podem ser indicadores de velhice,
assim como os registros civis de nascimento nos paises que deles dispdem, permitindo medir
aidade dos individuos com maior ou menor precisdo. Assim, existem conceitos para os quais
os indicadores sdo menos evidentes, podendo assumir a forma de apenas uma marca, um
sinal, uma expressao, uma opinido ou qualquer fendmeno que nos informe acerca do objeto

da construcao conceitual (Quivy; Van Campenhoudt, 2005, p. 122).
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Portanto, 0 modelo de analise sera instruido com a constru¢ao do conceito de
lawfare, que tomara como base as suas dimensdes e respetivos indicadores extraidos da
literatura, os quais informardo a observacao da realidade a partir da aplicagdo do referido
modelo em casos praticos. Espera-se, assim, que tal andlise seja capaz de responder a
pergunta investigativa e contribua para a defini¢do e identificacdo da pratica do lawfare.

Em outras palavras, o cardter dedutivo do presente método se encontra na
identificacdo e operacionalizagdo dos indicadores por meio das seguintes proposigoes
logicas: “se A=B e B =C, logo A= C” ou, por consequéncia “se A=B e B #C, logo A #
C”ouainda“se A#B e B =C, logo A# C”. Nesse sentido, propomos: “se o lawfare consiste
na presenca dos indicadores X, Y e Z e no caso pratico analisado estdo presentes os
indicadores X, Y e Z, logo, tal pratica consiste em lawfare”. De outro modo, se o “lawfare
consiste na presenca dos indicadores X, Y ¢ Z, mas no caso pratico em exame nao se verifica
o indicador Z, tal pratica nao consiste na pratica de lawfare”. Podemos, ainda, por dedugao
logica, dizer que “se o lawfare consiste na presenca dos indicadores X, Y e na auséncia do
indicador Z, caso se verifique positivamente o indicador Z, ndo se trata de pratica de
lawfare”.

O carater hipotético do método, por sua vez, consistira no teste das hipoteses
acima formuladas em resposta a pergunta investigativa pelo proprio esforco de extracao de
indicadores da pratica do /awfare e sua aplicagdo nos casos praticos selecionados. Os
resultados obtidos confirmardo ou ndo se os indicadores constantes da literatura podem
servir para definir e identificar o /awfare na pratica através de um modelo de andlise, bem
como a relagdo entre normas juridicas e vantagens estratégicas e sua diferenciacdo do uso
regular do direito em cada caso.

Tendo em conta as limitagdes temporais da presente investigagdo, assim como
para testar a generalidade do modelo e sua eventual aptidao para analisar cenarios variados,
0s casos praticos serdo selecionados tendo em conta alguns fatores: suficiéncia e
acessibilidade das fontes e informacdes, suficiéncia de clareza das questdes juridicas e
estratégicas aplicadveis a questdo, diversidade de contextos geograficos e geopoliticos e

preferéncia para cendrios que possuem elementos conflituais de carater internacional.

186



Capitulo IV - Metodologia e construgdao do modelo de analise

4.2 — Indicadores da dimensao juridica do lawfare

Diante do levantamento bibliografico produzido nos capitulos 2 e 3,
demonstramos os conceitos e tipologias do lawfare até entdo existentes na literatura, bem
como a relacdo entre politica, direito e guerra. Investigamos também como o direito lida com
fendmeno bélico em perspectiva historica e normativa, elencando as principais instituigoes
e mecanismos juridicos de regulamentagdo da guerra. De semelhante modo, propusemos
critérios para diferenciar o uso regular do direito do seu emprego abusivo € como isso
poderia auxiliar na identificagdo da pratica do lawfare.

Finalizando a pesquisa bibliografica sobre a dimensdo juridica do lawfare,
concluimos que: 1) o lawfare distingue-se da aplicacao regular do direito pela sua finalidade
particular, que € conferir a aparéncia de legitimidade a vantagens ilegitimas, ou perseguidas
ilegitimamente, dentro de uma estratégia maior relacionada a objetivos militares, em
prejuizo de outrem; ii) por desvirtuar o intuito principal dos mecanismos juridicos, que €
estabelecer a paz, impedir guerras e reduzir a destrutividade dos conflitos armados, o lawfare
¢ sempre uma pratica negativa, que deteriora a credibilidade das regras e das instituigdes
juridicas; 111) por outro lado, quando se emprega recursos juridicos para obtencdo de
vantagens legitimas, ainda que de cunho militar, mas de acordo com a finalidade das
respectivas normas — em outras palavras, para fortalecer o primado da lei, ainda que resulte
em prejuizo de outra parte (por exemplo, retorsdes, sancdes econdmicas, demandas em
tribunais internacionais etc.) —, tal corresponde ao proposito geral do direito, no seu papel
social de regular e pacificar as relacdes humanas, o que torna dispensavel um termo proprio
para o designar (ver 3.5).

Portanto, dos aspectos em que o /lawfare toca a realidade na sua dimensdo
juridica, podemos extrair os seguintes indicadores:

e Uso de instituicdes e normas juridicas para obtencdo de vantagens.
e Uso do vocabulario juridico para legitimar uma pretensdo ou atuacao.

e Finalidade da atuacdo na dimensao juridica vinculada a uma estratégia.

O primeiro indicador diz respeito a tradicional concepcao de lawfare que ainda
se mostra util e conveniente para designar a pratica, uma vez que so faz sentido invocar o

conceito quando mecanismos juridicos estdo sendo utilizados instrumentalmente para a
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obtenc¢do de vantagens particularmente no cendrio estratégico. Vimos que tais mecanismos
podem ser tdo variados quanto for a necessidade da vantagem perseguida e do proposito
estratégico vinculado (ver 2.3, Quadro 1).

O segundo indicador representa uma outra forma de expressao do lawfare que
decorre da primeira, mas de forma mais ampla e menos concreta, que ¢ a utilizacdo do
vocabuldrio juridico para legitimar uma pretensao ou atuacao, ou ainda, para deslegitimar a
pretensao ou atuagdo do adversario. Nesse caso, o lawfare consiste na elaboragao de uma
narrativa calcada em fundamentos supostamente juridicos e aparentemente legitimos que
suportam a atuagdo estratégica de um agente politico ou deslegitimam a do adversario.

O terceiro indicador corresponde a finalidade dessa utilizagdo de mecanismos
juridicos. Esse indicador ¢ de especial importancia para a caracterizagdo do conceito, uma
vez que o lawfare distingue-se do uso regular do direito pela sua finalidade. Como
sustentamos anteriormente, no que toca a guerra, o direito possui um papel regulador e
limitador dos conflitos ¢ ndo instrumental, de forma que qualquer atuagdo que tenha
finalidade diversa de reestabelecer ou fortalecer o primado do direito na resolu¢ao de
conflitos pode ser considerada /awfare. Portanto, o desvio de finalidade que caracteriza o
lawfare esta ligado ndo a justificativa juridica que apresenta, mas ao proposito politico que
elegeu o direito como um dos meios para compor uma estratégia hostil em desfavor de um

adversario.

4.3 — Indicadores da dimensao estratégica do lawfare

A partir da investigacdo bibliografica produzida no capitulo 4, analisamos os
conceitos de guerra e estratégia, bem como as causas e tipos de guerra, demos particular
enfoque as guerras hibridas e sua dimensao juridica e partimos para uma abordagem segundo
ateoria da guerra de Clausewitz, buscando elementos que pudessem auxiliar na compreensao
do fenémeno do lawfare.

A conclusdo que chegamos acerca da dimensao estratégica do lawfare foi: 1) ndo
ha juizo de valor em relagdo a pratica do lawfare na sua dimensao estratégica; ii) o lawfare
pode ser aplicado em qualquer cenario de conflito ou competi¢ao estratégica iii) a finalidade

do lawfare est4 vinculada necessariamente ao proposito politico que desencadeou o conflito
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ou a competicdo estratégica; iv) o lawfare pode atuar em qualquer plano ou campo em que
o direito seja aplicavel, produzindo efeitos no plano politico, estratégico, tatico e logistico;
v) o lawfare pode ser analisado a partir da concepg¢ao clausewitziana da trindade paradoxal,
possuindo influéncia nos seus trés elementos: governo, comandante € povo, respectivamente
responsaveis pela razao politica, pela superagdo das probabilidades e do acaso e pela paixao
e violéncia primordial (ver 4.4).

Dessa forma, podemos extrair da literatura estratégica os seguintes indicadores
que compdem o conceito de lawfare:

e Existéncia de um cendrio de conflito ou competigdo estratégica.

e Propdsitos e objetivos estratégicos definidos politicamente.

¢ Influéncia nos niveis estratégicos: politico, estratégico, tatico e logistico.

¢ Influéncia nos trés elementos da guerra: governo, for¢as armadas e povo.

O primeiro indicador representa o ambiente que cria as condi¢des de existéncia
para a pratica do lawfare, que pressupoe a existéncia de um cenério de conflito armado ou
de competicdo estratégica. Caso contrario, ndo ha que se falar em lawfare, pois a analise
sobre eventual uso instrumental do direito fora do ambiente conflituoso ou competitivo
prescindiria da invocagdo da teoria estratégica, descaracterizando o conceito. Do mesmo
modo, o lawfare também ¢ aplicavel fora do estrito uso da forg¢a militar que caracteriza a
guerra, desde que haja um cenario de competicao estratégica em que a forca ¢ uma das
opgoes, abrangendo, assim, os cenarios de guerra hibrida ou aqueles em que a atuagdo na
dimensao juridica € parte da grande estratégia dos estados.

O segundo indicador ¢ relevante para caracterizar o /awfare e diferencia-lo do
uso regular do direito, que € a definigdo politica dos propositos e objetivos estratégicos que
fundamentam as pretensdes e acdes do agente politico. Considerando que a guerra ¢ a
continuagdo da politica por outros meios e € o propdsito politico quem determina os
objetivos, instrumentos e intensidade do esforco a ser empreendido para alcangar sua
finalidade, o lawfare se apresenta como um dos meios aptos para atingir esse fim. Nesse
sentido, por mais que as normas juridicas invocadas pela pratica do lawfare possam ter cada
qual sua propria ratio, elas se subsomem a finalidade estratégica do proposito politico, seja
para alcancar as vantagens concretas e pragmaticas no contexto conflituoso, seja para
revestir de legalidade as narrativas utilizadas para fundamentar as pretensoes e agcdes a serem

empreendidas.
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O terceiro indicador representa a capacidade do /awfare de influenciar diversos
planos estratégicos. O lawfare pode condicionar as decisdes no plano politico, por exemplo,
integrando o vocabulario juridico da narrativa que fundamenta a razao e a decisao politica,
ou ainda, influenciando as opg¢des de acao ofensiva dentro do quadro juridico internacional
acerca do uso da forca a fim de dar-lhes legitimidade. No plano estratégico, o lawfare pode
se apresentar como um dos meios disponiveis para alcancar o objetivo politico e sustentar a
escolha dos recursos que serdo empreendidos e do carater juridico do qual se revestird a
atuacdo estratégica, por exemplo, pela atuacdo em tribunais internacionais contra
determinado adversario para cercear-lhe a acdo e desqualificar sua pretensdo, influenciando
no uso da forca. No plano tatico, a atitude na batalha ¢ condicionada pelo direito e refletida
nas regras de engajamento, podendo ser alvo de lawfare na escolha das opg¢des taticas, dos
alvos e das armas usadas, por exemplo, na utilizagdao de civis como escudo humano por
organizagdes terroristas, a fim de influenciar as op¢des do adversario que tem como dever
observar o direito. No plano logistico, o lawfare pode influenciar na disponibilizacao de
suprimentos de interesse militares e colocar ébices na movimentagao de tropas, por exemplo,
pelo fechamento ou abertura do espago aéreo de um pais vizinho de um dos contendentes ou
pela proibicao de exportagdo de materiais de reposicdo de equipamentos militares para
atingir certo alvo.

O quarto e ultimo indicador representa a caracteristica do lawfare de conseguir
influenciar os trés elementos da natureza da guerra, segundo a trindade paradoxal de
Clausewitz. Nesse sentido, como mencionamos anteriormente, o lawfare tem um papel a
desempenhar nas escolhas dos politicos e dos comandantes e suas forcas, responsaveis,
respectivamente, pela razao do conflito e pela superagao do acaso por meio da genialidade e
da técnica. Contudo, a paixao e a violéncia primordial ficam a cargo do povo. Nesse sentido,
o lawfare, na sua funcdo de sustentar narrativas juridicas e (des)legitimar condutas e
pretensoes, desempenha um papel de extrema importancia no apoio do povo ao esforco de
guerra, bem como no escrutinio da opinido publica sobre os conflitos, potencializado pelos

meios de comunicacdo, pela tecnologia e pelas redes sociais.
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4.4 — Proposta de defini¢do e constru¢ao do modelo de analise

Diante do exposto, a partir dos elementos extraidos da pesquisa bibliografica
realizada e da elaboragdo dos indicadores pertinentes ao conceito de lawfare, verificamos
ser possivel propor uma defini¢do da pratica que auxilie na resposta a problematica suscitada
e a pergunta investigativa.

Tendo como base o modelo de constru¢do de conceitos de Quivy e Van
Campenhoudt (2005, p. 123) invocado anteriormente, assim construimos o conceito de
lawfare a partir dos indicadores propostos segundo a literatura:

Figura 4 — Construcio do conceito de Lawfare

L Uso de institui¢des e normas juridicas para obtengdo de vantagens.

A ﬁﬁzzz}o Uso do vocabulario juridico para legitimar uma pretensao ou atuagdo.
W Finalidade da atuacao na dimensao juridica vinculada a uma estratégia.
F Existéncia de um cenario de conflito ou competi¢do estratégica.

A Dimensao Propositos e objetivos estratégicos definidos politicamente.

R Estratégica Influéncia nos niveis estratégicos: politico, estratégico, tatico e logistico.
E Influéncia nos trés elementos da guerra: governo, for¢as armadas e povo.

Fonte: elaboragdo propria com base em Quivy e Van Campenhoudt (2005).

Portanto, acerca da pergunta “o que € o lawfare?”, propomos a seguinte
defini¢do: o lawfare é a atuacio abusiva na dimensao juridica de um conflito armado
ou de um cenario de competicio estratégica com a finalidade de apoiar, sustentar,
legitimar ou executar os propositos definidos pela sua dimensao estratégica.

Consideramos o lawfare como “atuagdo” por ser um termo suficientemente
amplo para designar as diversas formas pelas quais o fendmeno se manifesta (ver Quadro 1,
Kittrie, 2016). “Abusiva” porque, conforme sustentamos, o lawfare se distingue pela sua
finalidade ultima estar dissociada da finalidade da ratio legis, portanto, consistindo em si em
um desvio de finalidade e, por conseguinte, abuso de direito (Tiefenbrun, 2010; Goldstein;
Meyer, 2011).

O termo “dimensao juridica” segue a contribui¢cdo da literatura no que concerne
a guerra hibrida (Mosquera; Bachman; Bravo, 2019; Giannopoulos; Smith; Theocharidou,
2021; Sari, 2021), reconhecendo uma dimensdo ou dominio juridico em cendrios de conflito

nos quais os atores se manifestam, utilizando os efeitos produzidos nesse campo para seu
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objetivo estratégico em sinergia com outros tipos de atuacdo nos demais planos, inclusive o
da forga. E um reflexo da capilaridade do direito nos diversos aspectos das relagdes sociais
que acabam por influenciar

“Conflito armado ou competicao estratégica” também vem de uma contribuigao
da literatura sobre a guerra hibrida (Sari, 2021), que permite abordar outros planos e recortes
de um contexto competitivo para além do uso da forca em si, em que atores pugnam suas
pretensoes estratégicas, mas nao necessariamente empregam a violéncia ou somente a
violéncia. Essa ampliacao permite identificar e analisar uma utilizagao do direito em desvio
de finalidade fora do escopo do direito internacional dos conflitos armados, a partir dos
elementos que informam a existéncia desse tal cenario de competicao estratégica. Em outras
palavras, ao analisar o contexto mais amplo, ¢ possivel identificar as pretensdes estratégicas
de cada ator ¢ como elas direcionam a finalidade aplicacao do direito naquele ambito,
portanto, evidenciando o lawfare.

A “finalidade” como ja dissemos, € o elemento central da defini¢cdo do lawfare
e, para trazer-lhe sentido, deve estar direcionada a alcangar os objetivos definidos pelo
“proposito” que fundamenta a estratégia dos agentes. Assim, esse proposito ¢ definido
politicamente na “dimensao estratégica” do conflito, ou seja, no ambito dos elementos que
governam a guerra em todas as suas formas: governo ou autoridade politica de ultima
instancia (Brustolin, 2019), responsaveis pela razao politica da guerra; o comandante e suas
forcas armadas, responsaveis pela técnica e superagdo do acaso; € o povo, responsavel pela
paixao e violéncia primordial, que sustentam o esfor¢o de guerra.

Além da definicdo do propdsito politico e dos objetivos estratégicos de um
determinado ator, na dimensdo estratégica também o ocorre a definicdo dos meios € a
intensidade dos esforcos a serem despendidos, bem como os célculos sobre o uso, os custos
e beneficios do cumprimento ou da violagdo do direito aplicavel no alcance dos objetivos
propostos, em quaisquer dos planos em que os meios juridicos possam produzir os efeitos
necessarios para a finalidade em comento.

Portanto, pensamos que a defini¢cdo que ora propomos ¢ ampla o suficiente para
abranger o uso do direito nas diversas instancias em que ele pode ser instrumentalizado
estrategicamente, seja dentro ou fora da guerra, seja no ambito do direito internacional dos
conflitos armados seja em qualquer outra area do direito, seja em tribunais internacionais

seja em foros locais, seja nas altas instincias politicas seja no comércio internacional, seja
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na imprensa seja no campo de batalha. Mas também ¢ restrita o suficiente para delimitar o
ambito de atuagdo do lawfare e suas caracteristicas essenciais, fornecendo parametros mais
claros e definidos para satisfatoriamente distingui-lo do uso regular do direito.

Sendo assim, a fim de responder a pergunta “como identificar a pratica do
lawfare?”, a partir do conceito ora construido e dos indicadores que ele apresenta, podemos

propor o seguinte modelo de analise:

Quadro 10 — Modelo de analise do Lawfare
Dimensao | Meios juridicos (1)

Juridica Narrativa (2)

Finalidade da aplicagéo (3)

Dimensao | Conflito/competicdo (4)

LAWFARE

Estratégica | Propdsito politico (5)

Planos Estratégicos (6)

Elementos da guerra (7)

Fonte: elaboragdo propria

O quadro acima permite individualizar os indicadores do lawfare e utiliza-los
para analisar os dados da realidade em que se queira investigar a pratica. A partir do
preenchimento dos campos correspondentes aos indicadores, serd possivel enxergar e
compreender o caso em estudo, as dimensdes da influéncia do direito e, principalmente, e
identificar ou ndo a pratica de lawfare. Se todos os indicadores forem preenchidos e se a
finalidade da aplicag@o da dimensao juridica (3) estiver alinhada com o proposito politico da
dimensdo estratégica (5), estaremos diante da pratica de lawfare. Noutro passo, se a
finalidade aplicagdo (3) estiver mais alinhada a narrativa juridica que embasa a aplicag¢ao
(2), demonstrando afinidade com o proposito da norma, vislumbra-se o uso regular do
direito. O mesmo ocorrerd se a finalidade da aplicacdo (3) estiver alinhada tanto com a
narrativa (2) quanto com o propdsito politico (5), pois ndo ha ébice nem prejuizo a utilizagdo
instrumental do direito pelo propdsito politico se guardarem a mesma finalidade pretendida
pela norma.

Desse modo, com a finalidade de testar o modelo acima proposto, o proximo
capitulo investigard casos em que ha indicios de lawfare e o utilizard para compor a

respectiva analise.
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CAPITULO V
APLICACAO DO MODELO EM CASOS PRATICOS

A partir da pesquisa bibliografica levada a cabo nos capitulos anteriores,
verificamos a possibilidade de atribuir indicadores para caracterizar a pratica de lawfare,
contribuindo para uma melhor proposta da defini¢do do conceito e para a elaboracao de um
modelo de analise que permite uma compreensao bidimensional e interdisciplinar de casos
concretos.

Neste capitulo, iremos testar o modelo de andlise proposto a partir da sua
aplica¢do em casos praticos. Os casos selecionados variam conforme o contexto geopolitico
e localizagdo geografica, bem como as instituicdes e mecanismos juridicos invocados, de
maneira que possibilite a aplicagdo do modelo de forma ampla. Sendo assim, analisaremos
o caso do Acordo de Salvaguardas Tecnoldgicas firmado entre Brasil e EUA, a agressdo da

Russia a Ucrania e, finalmente, as tensoes militares no Mar do Sul da China.

5.1 — O caso do Acordo de Salvaguardas Tecnoldgicas Brasil-EUA

O caso do AST firmado entre Brasil e Estados Unidos da América sob a
perspectiva do lawfare ja foi objeto de um estudo preliminar da nossa parte, em que os
resultados parciais foram divulgados conforme Oliveira (2021). Naquela oportunidade,
concluimos haver indicios da pratica de lawfare, mas apontamos para a necessidade de
amadurecimento tedrico e metodologico para avangar com qualquer outro tipo de conclusao
mais robusta. Nesse sentido, aplicaremos o modelo de anélise ora desenvolvido aquele caso
a fim de verificar se havera alteragao nos resultados entao obtidos.

No final da primeira década dos anos 2000, o Brasil desenhava um acordo com
a Ucrania para cooperagdo em langamento 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 dada a enorme

participagdo da tecnologia norte-americana no mercado espacial. Os EUA s aceitariam se
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0 Acordo de Salvaguardas Tecnologicas (AST) firmado com o Brasil fosse ratificado no
Congresso, porém, o parlamento brasileiro rejeitou o acordo por ser prejudicial a soberania
nacional (Geraldo; Cossul, 2017, p. 44). Um novo AST s6 veio a ser assinado em 2019
(Brasil, 2019b). Considerando que a tecnologia utilizada para langar satélites ¢ a mesma
para lancar misseis e ogivas nucleares, os EUA utilizaram mecanismos juridicos
internacionais e internos para negar o acesso brasileiro a determinado tipo de tecnologia
sensivel, potencialmente bélica, visando minimizar uma vantagem estratégica do lado

brasileiro. Contudo, € possivel identificar a pratica de /awfare nesse contexto?

5.1.1 — Cerceamento Tecnoldgico

Segundo Longo, um fenémeno constante da historia da humanidade foi o fato de
que os “detentores de conhecimentos que lhes conferiam vantagens significativas no tocante
ao poderio militar sempre tentaram proteger tais conhecimentos do acesso por parte dos seus
opositores reais ou potenciais” (Longo, 2007, p. 124). Seguindo a tradicdo cientifica
moderna, representada pela maxima “saber ¢ poder” (Bacon, 2024, p. 71), herdou-se a
associacdo do conhecimento ao poder, ou seja, os conhecimentos tecnoldgicos que
possibilitam uma vantagem em termos de exercicio de poder, em especial, na producdo de
artefatos bélicos, tornaram-se o maior diferenciador entre paises.

Nesse sentido, especialmente apds a Segunda Guerra Mundial, os paises que
lideram o desenvolvimento cientifico e tecnoldgico t€ém cerceado o acesso de terceiros as
tecnologias e produtos que considerem sensiveis, incluindo até as de uso dual (Longo;
Moreira, 2009, p. 74). Portanto, William Moreira (2015) define o cerceamento tecnologico
como sendo um conjunto de politicas, normas e ag¢des empreendidas por estados,
organizacdes internacionais ou empresas no sentido de restringir, dificultar ou negar o
acesso, a posse ou uso de bens sensiveis e servigos diretamente vinculados, por parte de
estados, institui¢des, centros de pesquisas ou empresas € terceiros.

Durante a Guerra Fria, o principal objetivo do cerceamento tecnoloégico era negar
conhecimento ao bloco oponente, a fim de manter a supremacia tecnoldgica em areas
estratégicas. Apos o fim daquele periodo histérico e da bipolaridade, emergiram atores nao-

estatais que passaram a consistir nas “novas ameacgas’ a seguranga internacional, tais como
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o terrorismo e o crime organizado transnacional. Uma grande parcela da preocupacdo em
cercear tecnologia foi redirecionada para evitar que armas de destruicdo em massa e outros
aparatos sensiveis pudessem cair nas maos desses atores, em especial, apos os ataques de 11
de setembro de 2001, nos EUA (Longo; Moreira, 2009, p. 74). Em relagao a area nuclear,
talvez a principal preocupacdo do cerceamento tenha sido a manutencdo da hegemonia
econdmica, militar e politica entre detentores de artefatos nucleares, haja vista os
instrumentos normativos quanto ao tema, particularmente o Atomic Energy Act dos EUA em
1946 e o Tratado de Nao-Proliferacdo de Armas Nucleares (TNP), de 1968 (Longo, 2007, p.
126).

Nao obstante, além dos objetivos especificos acima, os paises desenvolvidos tém
utilizado a pratica do cerceamento a fim de manter as vantagens estratégicas, ndo somente
militares, mas também comerciais, alcangadas gragas aos valiosos conhecimentos que detém
por meio de suas empresas, valendo destaque para a “triade” EUA, Unido Europeia e Japao
(Longo; Moreira, 2009, p. 75).

Segundo William Moreira (2015), as a¢des de cerceamento se dividem em dois
tipos: acdes de negagdo e acdes de intimidagdo. As acdes de negagdo podem ser de acesso,
posse e uso. A negacao de acesso ocorre quando o detentor de conhecimento denega o acesso
ao mesmo formal ou informalmente, assim como, restringe ou embarga, atraveés de listas de
controle. A negacdo de posse ocorre quando ha a apreensao de equipamentos e produtos,
absorcao das capacitacdes, sobretudo através de aquisi¢ao de empresas, brain drain, quando
se cria incentivos e condi¢des mais atrativas para os profissionais mais qualificados nao
permanecerem no pais que necessita da tecnologia e, por fim, da neutralizacao da posse por
qualquer meio, inclusive com o uso da forca. A negagdo de uso se da, sobretudo, mediante
clausulas contratuais que proibem a venda, transferéncia ou reexportacdo. As agdes de
intimidagdo, por sua vez, consistem em ameagas € pressoes, politicas, econdmicas e/ou
militares, por meio de instituigdes de estado, internacionais, académicas e/ou campanhas
mididticas, com o fito de desencorajar o acesso de determinado pais a determinada
tecnologia.

De acordo com o mesmo autor, sdo trés os principais mecanismos de
cerceamento: o Regime Internacional de Nao Proliferacdo (RINP), as posturas unilaterais e

a competi¢do de mercado (Moreira, 2013, 2015).
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O RINP consiste na ampla gama de atos internacionais, arranjos multilaterais e
unilaterais, além de agéncias e sistemas de verificagdo que representam os esforcos de
controle sobre tecnologias e bens sensiveis. O Brasil aderiu a varios desses instrumentos,
tais como: a Convencgao para a Proibi¢ao do Desenvolvimento, Producao, Estocagem e Uso
de Armas Quimicas e sua Destruicdo (CPAQ); o Grupo de Supridores Nucleares (NSG); a
Conven¢ao sobre a Proibi¢do do Desenvolvimento, Producdo e Estocagem de Armas
Bacterioldgicas (Biologicas) e a Base de Toxinas, e sua Destrui¢ao (CPAB); Tratado de Nao
Proliferacdo de Armas Nucleares (TNP); e Regime de Controle de tecnologia de Misseis
(MTCR). Mas existem outros que o pais ndo participa, como o Protocolo Adicional ao TNP,
o “Wassennar Arrangement”, o Grupo da Australia e o “Zanger Committee” (Longo;
Moreira, 2009, p. 78).

Entretanto, além do regime de atos e arranjos internacionais, os paises
estabelecem em sua ordem interna, mediante legislagdes e institui¢des, seus regimes proprios
de cerceamento tecnoldgico (Moreira, 2013, p. 2). Nesse sentido, considerando que
empresas e pessoas detentoras de conhecimento tecnoldgico estdo submetidas as leis de seu
pais, muitas vezes sdo restringidas nas suas atividades mercantis em relagdo aos produtos e
tecnologias considerados sensiveis pela legislagdo patria, havendo restricoes a venda,
revenda, exportagdo etc. Pode haver, inclusive, uma eficacia extraterritorial dessa legislacao,
quando, por exemplo, determinado pais ¢ proibido de exportar certo produto por possuir
alguns elementos cuja tecnologia pertence a outro pais que possui normas internas de
restri¢ao a venda daquela tecnologia (Moreira, 2013, p. 2).

Finalmente, o cerceamento por questdes de competicao do mercado se da quando
empresas detentoras de tecnologia se recusam a fornecer os conhecimentos que garantem as
vantagens comparativas de seus produtos, sob o risco de expor aquilo que as diferencia no
mercado, abrindo caminho para eventuais e indesejados competidores (Moreira, 2015).

A fim de contornar tais obstaculos impostos ao acesso a tecnologias sensiveis,
estados e empresas adotam algumas alternativas, quais sejam: a transferéncia de tecnologia;
os programas mobilizadores (para estimular o desenvolvimento autoctone); a engenharia
reversa (desmontagem do produto para investigar como ele foi produzido e absorver
conhecimento); a copia (simples reproducao); a espionagem; e até o dreno de cérebros
(atragdo de recursos humanos qualificados para o pais) (Longo; Moreira, 2010).

Dessa forma, o cerceamento tecnolégico, mediante suas agdes € mecanismos,

constitui um grande obstdculo para os paises em desenvolvimento adquirirem
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conhecimentos em tecnologias sensiveis que propiciem sua inser¢do mais autobnoma e
independente no concerto internacional. Pelo uso extenso de mecanismos juridicos para a
pratica do cerceamento tecnoldgico com finalidades estratégicas, a fim de negar o acesso a
tecnologias sensiveis de emprego militar, verifica-se uma compatibilidade desta pratica com
o conceito de lawfare abordado anteriormente!?®. Insta investigar, portanto, a possibilidade
de utilizacdo do lawfare como modelo de analise do cerceamento tecnologico e, para tal, este
trabalho aborda o caso do Centro Espacial de Alcantara e o Acordo de Salvaguardas

Tecnologicas firmado entre Brasil e EUA.

5.1.2 — O Centro de Langamento de Alcantara e o Acordo de Salvaguardas Tecnoldgicas

(AST) entre Brasil e EUA

Concebido no inicio da década de 80, como um dos segmentos da Missdo
Espacial Completa Brasileira (MECB), o Centro de Langamento de Alcantara (CLA) visava
a permitir o langamento, a partir do territério brasileiro, de um satélite nacional, levado por
um foguete também desenvolvido e produzido no pais. A MECB evoluiu para o Programa
Nacional de Atividades Espaciais (PNAE) e o CLA vem se consolidando como um centro
de langamento cuja localizagdo privilegiada o coloca, potencialmente, como um dos mais
vantajosos do mundo. A posi¢do geografica do CLA, préximo a linha do Equador, e as
condi¢des climdticas e geologicas especificas da regido, permitem maior capacidade de
satelizacdo dos veiculos langcados a um custo substancialmente menor, fator que torna a
exploragdo comercial do centro bastante favoravel (Forca Aérea Brasileira, 2019a, 2019b).
Contudo, a pretensao brasileira de possuir tecnologia para construir e langar foguetes
de longo alcance encontrou resisténcia dos EUA. Os norte-americanos invocaram o Regime
de Controle de Tecnologia de Misseis (MTCR na sigla em inglés) em 1995, quando

descobriu que a Russia estava vendendo tecnologia de misseis avangados para o Brasil,

128 Cumpre reforgar que ndo se pretende aqui dizer que toda pratica de cerceamento tecnoldgico é também
pratica de lawfare, pois nem todo cerceamento tecnologico substitui um meio bélico que visa atingir um
objetivo militar, sendo esta a principal caracteristica do conceito.
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127 O fato do Brasil considerar

for¢cando os EUA a tentar travar o programa espacial brasileiro
a compra dos misseis Ciclone da Ucrania e a tecnologia de misseis da China também irritou
os Estados Unidos. Para ndo se opor aos americanos, o Brasil assinou o MTCR em 1995,
mas nao foi suficiente para os eles, que insistiram na assinatura de um Acordo de
Salvaguardas Tecnoldgicas (AST) para resguardar a tecnologia americana embarcada e
evitar o acesso brasileiro a mesma (Newberry, 2003, p. 41).

Embora o primeiro AST tenha sido assinado em 2000, o Congresso brasileiro rejeitou
a sua ratificag¢do, por considerar haver ameagas a soberania do pais. As principais criticas
eram as severas restrigdes impostas no tocante ao controle de acesso a areas restritas, que
ficaria completamente a cargo dos norte-americanos, ¢ a contéineres lacrados que nao
poderiam ser abertos no Brasil, o que ficou explicito no relatério da Comissao de Relagdes
Exteriores e Defesa Nacional (CREDEN) da Camara dos Deputados (Camino; Menck, 2010,
p. 215). Apds, o Brasil assinou acordos de salvaguardas com Russia, China e Ucrania
(Rollemberg, 2009).

Dado o impasse com os EUA, o Brasil tentou continuar seu programa espacial
de forma independente, procurando outros parceiros (Newberry, 2003, p. 41). As
negociagdes com a Ucrania prosseguiram e em 2006 foi criada a Alcantara Cyclone Space
(ACS), uma empresa binacional com o objetivo de comercializar o langamento de satélites
utilizando o foguete ucraniano Cyclone-4 a partir do CLA. A oposicdo dos EUA a esse
projeto foi veemente, conforme telegrama de 2009, divulgado pelo Wikileaks em 2011, em
que o Departamento de Estado se comunica com embaixada americana em Brasilia
afirmando categoricamente que ndo apoia o programa espacial brasileiro de lancamento de
satélites e que s6 ndo se opde a parceria com a Ucrania se dela ndo resultar transferéncia de
tecnologia de foguetes para o Brasil:

“Além disso, embora os EUA estejam preparados para apoiar o projeto
conjunto Ucraniano-Brasileiro uma vez que o AST EUA-Brasil se torne
ativo, ele ndo apoia o programa nativo de veiculos espaciais do Brasil
(VLS). (...) Atualmente, os EUA ndo permitem langcamentos de satélites
ou satélites estrangeiros com componentes licenciados pelos EUA de
Alcantara, devido a nossa politica de longa data de ndo ‘incentivar’ o
programa VLS do Brasil (...) Em resposta a solicitagdo REF A, queremos

127 O Brasil somente aderiu a0 MTCR em outubro de 1995 e a Riissia neste mesmo ano, porém, Newberry
(2003, p. 41) emprega o termo “invocar” provavelmente porque em 1993 a Federagdo Russa se comprometeu
com os EUA a observar os termos do referido acordo, apoés uma crise entre os dois paises devido a venda de
tecnologia para a India (Lins e Silva, 1995), o que refletiu na invocagio do compromisso assumido no contexto
das negociagdes com o Brasil dois anos depois. Embora o MTCR n#o seja um tratado (MTCR, 2020), as
declaragdes de compromisso e os entendimentos podem ser politicamente invocados.
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lembrar as autoridades ucranianas de que os EUA nio se opdem ao
estabelecimento de um local de langamento do Ciclone em Alcantara,
desde que essa atividade ndo resulte na transferéncia de tecnologia de
foguetes para o Brasil e que a politica dos EUA de apoio a esse esforgo ndo
tenha mudado. Especificamente, os EUA estardo preparados para permitir
que o Ciclone lance satélites dos EUA, e estrangeiros com componentes
licenciados dos EUA, de Alcantara, quando o AST bilateral com o Brasil
entrar em vigor.” (Wikileaks, 2011, §7, tradugdo nossa)

Com a rejeicao do AST, a resisténcia dos EUA, as questdes orcamentarias no
Brasil ¢ os problemas da Ucrania em relagcdo a Russia, o programa consumiu imensas
quantias de dinheiro, sofreu diversos atrasos € nao apresentou qualquer resultado pratico,
vindo a ser denunciado pelo Brasil em 2015, com o encerramento definitivo em 2018, via
Medida Provisdria que extinguiu a ACS, sendo convertida em lei em abril de 2019 (BRASIL,
2019a).

Nesse cendrio, o Brasil buscou renegociar os termos do AST com os EUA e em
18 de margo de 2019 uma nova versao foi assinada. Segundo estimativas do governo para
justificar o novo acordo, o Brasil teria perdido aproximadamente US$ 3,9 bilhdes em
lancamentos ndo realizados desde a ndo aprovacao do AST anterior. Além disso, com a
aprova¢ao do novo AST, o Brasil poderia se inserir no mercado global de atuais US$ 350
bilhdes (com expectativa de crescimento para US$ 1 trilhdo em 2040) e, com a meta
conservadora de ocupar 1% desse volume de negdcios, movimentaria no pais cerca de US$
10 bilhdes por ano a partir de 2040 (AEB, 2019).

Ao comparar as redagdes dos ASTs de 2000 e de 2019 (Camino; Menck, 2010;
Defesanet, 2013; e AEB, 2019), pode-se constatar que houve um esforco em trabalhar os
dispositivos questionados na primeira versao. Alguns dos 6bices apontados foram levados
em conta e a nova redagao parece ter tentado equilibrar a pretensdo norte-americana de
resguardar a sua tecnologia com a obje¢ao brasileira aos pontos que feriam a sua soberania.
Isso pode ser observado em relacdo as areas de acesso restrito e controlado, em que, muito
embora o Brasil tenha que dar acesso somente a pessoas autorizadas pelos EUA, podera
manifestar discordancia e ressalvas em alguns casos. Também em relagcdo aos contéineres
lacrados, que poderao ser inspecionados pelo Brasil na presenca de representante dos EUA.
Outra altera¢do importante foi a possibilidade de utilizar os recursos obtidos por meio do
CLA para o programa espacial brasileiro, exceto para desenvolvimento de sistemas da

Categoria | do MCTR, contudo, tal categoria representa justamente os veiculos lancadores
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de satélites e seus sistemas'?. Possui maior flexibiliza¢io em relagdo ao acordo anterior, que
proibia qualquer reversdo para o programa espacial, porém, continua apresentando a
importante restricao a utilizacao dos recursos para desenvolvimento nativo do lancador de
satélites nacional, corroborando a antiga politica norte-americana de se opor ao acesso a

tecnologia de foguetes pelo Brasil.

5.1.3 — Aplicagao do modelo de analise

Para analisar se o Acordo de Salvaguardas Tecnolodgicas firmado entre Brasil e
Estados Unidos em 2019 consiste em pratica de lawfare, esta se¢do leva em conta os
conceitos e tipologias estudados anteriormente e verifica sua presenga no caso concreto
narrado supra. De inicio, para que haja o lawfare é necessaria a existéncia de um objetivo
militar, uma vantagem estratégica a ser alcangcada por mecanismos juridicos empregados em
substitui¢do a um meio cinético tradicional. Na o6tica brasileira, a construcao de centro de

lancamento e 0 acesso a tecnologia de constru¢ao de foguetes para lancar satélites ao espaco

¢ uma das prioridades do pais no que concerne a defesa, como evidente na mais recente!?°

Estratégia Nacional de Defesa (END) do pais, aprovada em 2018:

Trés setores tecnologicos sdo essenciais para a Defesa Nacional: o
nuclear,o cibernético e o espacial. Portanto, sdo considerados estratégicos
e devem ser fortalecidos. (...) No Setor Espacial, a Forca Aérea, em
conjunto com a Agéncia Espacial Brasileira, por intermédio de todo o
complexo cientifico-tecnologico e da interacdo com a Base Industrial de
Defesa, tem as seguintes atribui¢des: a) desenvolver solucdes para veiculos
lancadores de satélites e tecnologias associadas que permitam fazer uso de
plataformas espaciais com finalidades de comunicagdes, observagdo da

128 “CATEGORY I (...) Complete rocket systems (including ballistic missiles, space launch vehicles, and
sounding rockets) capable of delivering at least a 500 kg "payload" to a "range" of at least 300 km. 1.A.2.
Complete unmanned aerial vehicle systems (including cruise missiles, target drones and reconnaissance
drones) capable of delivering at least a 500 kg ‘payload’ to a ‘range’ of at least 300 km.” (MTCR, 2018, p. 19)
129 A END anterior, com redagdo de 2012, era ainda mais assertiva na priorizagdo do setor espacial e na
aquisicdo de tecnologia para constru¢ao de veiculos de langadores de satélites: “Independéncia nacional
alcancada pela capacitagdo tecnoldgica autonoma, inclusive nos estratégicos setores espacial, cibernético e
nuclear. Nao é independente quem nao tem o dominio das tecnologias sensiveis, tanto para a defesa, como para
o desenvolvimento; (...) Desenvolver as capacidades de monitorar e controlar o espago aéreo, o territdrio e as
aguas jurisdicionais brasileiras. Tal desenvolvimento dar-se-4 a partir da utilizacdo de tecnologias de
monitoramento terrestre, maritimo, aéreo e espacial que estejam sob inteiro e incondicional dominio nacional
(...) No setor espacial, as prioridades sdo as seguintes: (a) Projetar e fabricar veiculos lancadores de satélites
e desenvolver tecnologias de guiamento, sobretudo sistemas inerciais e tecnologias de propulsio liquida;”
(Brasil, 2012, pp. 45-93, grifos nossos)
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terra, vigilancia, meteorologia e navegagdo; b) incrementar as
competéncias associadas ao projeto, a fabricacdo e a integracdo de
plataformas espaciais (satélites), buscando o atendimento das demandas da
Defesa e dos demais 6rgaos governamentais; ¢) buscar solugdes inovadoras
para as telecomunicagdes entre os segmentos espaciais e terrestres; e d)
promover a cooperacao internacional nas areas de concepg¢do, de projeto,
de desenvolvimento ¢ de operacdo de sistemas espaciais, com vistas a
acelerar a aquisicdo de conhecimento cientifico e tecnologico (Brasil,
2018, pp. 31-32).

Pelo ponto de vista dos Estados Unidos, ja foi demonstrado que ndo deseja que

o Brasil possua acesso a tecnologia de langamento de foguetes (Wikileaks, 2011),

principalmente pelo fato da tecnologia ser a mesma para a constru¢do de misseis balisticos

e de longo alcance para carregar ogivas nucleares, por isso também sdo objeto dos

mecanismos do RINP. No mesmo sentido, a Estratégia de Seguranca Nacional mais recente

insiste na ameaga representada quando rivais dos norte-americanos acessam tecnologias

sensiveis:

As forgas armadas americanas continuam sendo as mais fortes do mundo.
No entanto, as vantagens dos EUA estdo diminuindo a medida que estados
rivais se modernizam e constroem suas forgas convencionais e nucleares.
Muitos atores agora podem usar um amplo arsenal de misseis avangados,
incluindo variantes que podem atingir a patria americana. O acesso a
tecnologia capacita e encoraja estados outrora fracos. A Coréia do Norte -
um pais cujo povo passa fome - gastou centenas de milhdes de dolares em
armas nucleares, quimicas e bioldgicas que poderiam ameagar nossa patria.
(...) Nossa tarefa é garantir que a superioridade militar americana persista
e, em combinagdo com outros elementos do poder nacional, esteja pronta
para proteger os americanos contra desafios sofisticados a seguranga
nacional (EUA, 2017, p. 3, tradug@o nossa).

\

Em relagdo a postura do pais em relagdo a tecnologias que podem ser

empregadas em armas de destruicdo em massa, assim dispoe:

Construindo sobre décadas de iniciativas, vamos ampliar as medidas para
assegurar, eliminar e prevenir a disseminagdo de armas de destruicdo em
massa e materiais relacionados, seus sistemas de entrega, tecnologias e
conhecimentos, a fim de reduzir a chance de que possam cair nas maos de
atores hostis. Responsabilizaremos os atores estatais ¢ ndo estatais pelo uso
de armas de destrui¢do em massa (EUA, 2017, p. 8, traducdo e grifos
nossos).

Muito embora o Brasil seja signatario do TNP e em nivel constitucional declarar

o uso da energia nuclear somente para fins pacificos, ¢ um pais que ja domina o ciclo do

enriquecimento de uranio e, caso venha a dominar a constru¢ao de foguetes, possuiria todo
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o conhecimento necessario para comegar a produzir armas nucleares, algo que ameagaria o
entorno estratégico norte-americano (Tollefson, 1990, p. 18-19)1,

Embora haja questdes econdmicas e comerciais envolvidas, a questao principal
¢ estratégica, consistente na negacdo por parte dos EUA de acesso do Brasil a uma
determinada tecnologia de armamentos que lhe daria imensa vantagem militar, ainda que
ndo os produzisse ou empregasse. Nesse sentido, diversas seriam as opg¢des cinéticas para os
EUA impedir que o Brasil construisse foguetes ou para obter mecanismos de defesa contra
eventual emprego bélico deles, tendo em vista ser a maior poténcia militar do mundo, porém,
qualquer delas consistiria, no minimo, uma declaragdo de guerra, com todos os custos
politicos, materiais e humanos a ela inerentes3.

Dentro dessa logica, os EUA optaram por utilizar o Acordo de Salvaguardas
Tecnologicas a fim de prevenir o acesso brasileiro a tecnologia norte-americana em
langadores ou componentes durante as atividades do Centro de Langamento de Alcantara.
Ou seja, em substitui¢do a um meio bélico tradicional, os EUA utilizaram um mecanismo
juridico para alcancar uma vantagem militar, o que consiste na pratica de lawfare.

Nesse diapasdo, segundo as tipologias propostas por Bellflower (2010),
Williams (2010) e Kittrie (2016), toda a dinamica envolvendo o CLS e o AST pode ser
considerada: lawfare estratégico, pois busca vincular o poder militar brasileiro pela
exploracao do compromisso com o direito a fim de proteger os EUA da totalidade dos efeitos

do poderio militar adversario, em outras palavras, visa amarrar o poder militar a regras e

130 Segundo exemplifica um relatério de pesquisa apresentado a U. S. Naval Postgraduate School, que diz: “To
date, Brazilian policymakers have insisted that the nuclear program is for peaceful purposes only, and the 1988
Constitution states that nuclear energy must be utilized only for peaceful purposes. The very fact that the
military is responsible for the nuclear program could suggest otherwise. (...) A fourth concern is that of Brazil
posing a direct threat to U. S. security. Brazil could achieve nuclear weapons capability by the turn of the
century. The coupling of a nuclear weapons capability with long-range ballistic missiles could threaten U.S.
territory, and would raise new issues in hemispheric security relations.” (Tollefson, 1990, pp. 18-19)

181 Acerca da possibilidade de emprego do poder militar como opgio para negar acesso a tecnologias sensiveis,
especialmente aquelas ligadas ao desenvolvimento de armas de destruicdo em massa, Dan Reiter (2006) lembra
que a Estratégia de Seguranca Nacional dos EUA de 2002 declarava haver um risco elevado de ataque contra
o0 pais por parte de estados parias e terroristas, potencialmente com o uso de armas nucleares, biologicas ou
quimicas (NBQ), sendo que para impedir ou prevenir tais atos hostis, os EUA iriam, se necessario agir
preemptivamente. Nesse sentido, o autor apresenta uma evolugdo histérica dos ataques preventivos contra
programas NBQ, “incluindo qualquer uso da for¢a que tenha a intengao ou efeito de substancialmente deteriorar
ou atrasar a aquisi¢do de armas NBQ por estados ou atores nao estatais” (Reiter, 2006, p. 29). Entre os anos de
1942 e 2003, o autor consegue listar vinte e quatro instancias de ataques preventivos contra programas NBQ,
agrupados em oito grupos, que vao desde a agdo de tropas especiais britdnicas contra o programa nuclear
alem@o em instalagdes na Noruega (1942) até a agdo de forgas de coalizdo contra o programa de armas quimicas
da Al-Qaeda no Suddo (2001), bem como lembra a justificativa dos EUA para invadir o Iraque em 2003 sob o
discurso de prevenir a proliferacdo de armas quimicas (Reiter, 2006).
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institui¢des internacionais que limitam os meios pelos quais tal poder possa ser empregado;
lawfare defensivo, pois, ainda que numa postura ativa e preventiva, visa defender a
manutengdo de um status quo regional e de uma relagao de poder e dominio tecnoldgico
previamente estabelecida; e /awfare instrumental, ao empregar institutos juridicos, mais
especificamente, o AST, de forma instrumental para alcangar os mesmos ou semelhantes
efeitos aqueles tradicionalmente buscados pela a¢do militar cinética convencional.

Prosseguindo na tipologia de Kittrie (2016) quanto ao tipo de norma e ambito de
aplica¢do, o AST revela uma pratica de lawfare que utiliza tanto o direito internacional em
foruns internacionais, quanto o direito nacional em foruns nacionais. Pelo emprego em suas
clausulas de expressdes como:

Em conformidade com obrigacées e compromissos assumidos pelo
Brasil no que tange a programas de misseis balisticos com capacidade de
transportar armas de destruigdo em massa que ameacem a paz ¢ a seguranga
internacionais, ndo permitir o lancamento (...) i) estejam sujeitos a
sanc¢des estabelecidas pelo Conselho de Seguranca das Nac¢oes Unidas;
(...) (AEB, 2019, p. 29, grifos nossos).

Em conformidade com a participagdo do Brasil no Regime de Controle
de Tecnologia de Misseis (MTCR, na sigla em inglés) e outros arranjos
e acordos internacionais e multilaterais sobre nao-proliferacao dos quais
a Republica Federativa do Brasil seja parte, ndo permitir o ingresso
significativo, quantitativa ou qualitativamente, de equipamentos,
tecnologias, mao-de-obra ou recursos financeiros no Centro Espacial de
Alcéantara, oriundos de paises que nao sejam Parceiros (membros) do
MTCR, exceto se de outro modo acordado entre as Partes (AEB, 2019, p.
30).

Fica evidenciado o uso de normas internacionais em foruns internacionais para
delimitar a atuagao brasileira no que concerne a utilizagao do CLA, inclusive, restringindo a
liberdade de atuacdo da politica externa, que ¢ questdo de soberania, em relagdo a paises
terceiros nao participantes do MTCR, por meio de regras advindas de um acordo bilateral.
Além disso, pelas clausulas a seguir, também ficam evidentes a influéncia das normas
internas de cada pais, em seus respectivos foruns nacionais, na implementacao e execucao
do AST e da operagdo do CLA em outro pais:

4. E inten¢do do Governo dos Estados Unidos da América aprovar as
licengas de exportagdo e importagdo necessarias a execucdo de Atividades
de Langamento, desde que tal aprovagao esteja em consonancia com as
leis, regulamentos e politicas norte-americanas, bem como com os
dispositivos deste Acordo. Entretanto, nada neste Acordo restringira a
autoridade do Governo dos Estados Unidos da América para tomar
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qualquer a¢do com respeito ao licenciamento, em conformidade com as
leis, regulamentos e politicas norte-americanas.

5. E intengdio do Governo da Republica Federativa do Brasil aprovar as
licengas de exportagdo e importagdo necessarias a execucao de Atividades
de Lancamento, desde que tal aprovacio esteja em consonfncia com as
leis, regulamentos e politicas brasileiras, bem como com os dispositivos
deste Acordo. Entretanto, nada neste Acordo restringira a autoridade do
Governo da Republica Federativa do Brasil para tomar qualquer agdo com
respeito ao licenciamento, em conformidade com as leis, regulamentos
e politicas da Republica Federativa do Brasil (AEB, 2019, p. 31, grifos
nossos).

5. O Governo dos Estados Unidos da América devera envidar seus
melhores esforgos para assegurar a continuidade da(s) licenga(s) norte-
americana(s) com vistas a conclusao de Atividades de Langcamento. Se o
Governo dos Estados Unidos da América concluir que qualquer dispositivo
deste Acordo ou dos Planos de Controle de Transferéncia de Tecnologia
para qualquer Atividade de Langamento possa ter sido descumprido,
podera suspender ou revogar quaisquer licencas de exportacdo
relacionadas a tais lancamentos (AEB, 2019, p. 33, grifos nossos).

4. O Governo dos Estados Unidos da América devera, em conformidade
com as leis e regulamentos dos Estados Unidos da América, assegurar
que Representantes Norte-americanos e¢/ou Licenciados Norte-americanos
tenham a permissdo de fornecer ao Governo da Repuiblica Federativa do
Brasil informagdes relacionadas a presenca, em Veiculos de Langcamento
dos Estados Unidos da América, Espagonaves dos Estados Unidos da
América ou Equipamentos Afins utilizados em Atividades de Langamento,
de material radioativo ou de quaisquer substancias definidas como
potencialmente danosas ao meio ambiente ou a saide humana, de acordo
com as leis, regulamentos e politicas da Republica Federativa do
Brasil.

5. O Governo dos Estados Unidos da América devera, em conformidade
com as leis e regulamentos dos Estados Unidos da América, assegurar
que Representantes Norte-americanos e¢/ou Licenciados Norte-americanos
tenham a permissao de fornecer ao Governo da Republica Federativa do
Brasil os parametros orbitais basicos e as fun¢des gerais de Espagonaves
dos Estados Unidos da América lancados através de Atividades de
Langamento (AEB, 2019, p. 36, grifos nossos).

Dessa forma, aplicando o modelo de anélise proposto no capitulo anterior aos

dados coletados acima, temos o seguinte:
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Quadro 11 — Anélise do caso do Acordo de Salvaguardas Tecnolégicas Brasil-EUA

Dimensdo | Meios juridicos (1) - Normas internacionais em foruns internacionais
o (RINP, TNP, MCTR)
Juridica - Tratado bilateral (AST)
- Normas internas dos EUA que regulam comércio
exterior
Narrativa (2) - Protecdo da tecnologia norte-americana nos
componentes embarcados nos veiculos langados pelo
CLA.
Finalidade da aplicagdo | - Evitar que o Brasil tenha acesso a tecnologia de
3) langamento de misseis com o potencial de carregar
armas nucleares.
Dimensao | Conflito/competicao - Competi¢do estratégica no cendrio do acesso a
L 4) tecnologia nuclear
Estratégica - Competicéo estratégica pela lideranga regional
Proposito politico (5) - Assegurar a vantagem tecnologica e a hegemonia dos

EUA como poténcia nuclear exclusiva na regido.
Planos Estratégicos (6) | - Plano estratégico: limitar o poderio militar brasileiro
restringindo os meios pelos quais ele pode ser
empregado.

Elementos da guerra (7) | - Razdo politica (governos): limitagdo do esforgo
despendido para atingir o proposito politico
determinado por meio de um mecanismo juridico menos
custoso que o uso da forga, para ambos os lados.

- Acaso ¢ probabilidade (forgas armadas): limitacdo da
acdo militar por meio da restrigdo de acesso a armas
especificas.

- Violéncia primordial (povo): opinido publica dividida
entre manter a posi¢ao em favor da soberania do pais ou
liberar o aproveitamento econdmico das instala¢cdes do
CLA com a assinatura do AST.

Fonte: elaboragdo propria

LAWFARE

A partir da aplicagdo do modelo de analise do /awfare conforme o quadro acima,
verificamos que todos os indicadores da pratica estdo presentes, sendo que o indicador 3,
referente a finalidade do meio juridico empregado, estd alinhado com o indicador 5, que
representa o propdsito politico da dimensao estratégica. Isso indica que a pressdo para a
assinatura do acordo tem mais a ver com 0s interesses estratégicos, sobretudo dos EUA, do
que com a narrativa juridica da qual se reveste o caso para fins de publicidade.

Nesse sentido, para determinar a real finalidade do ato juridico, foram cruciais
tanto o relatorio de Tollefson (1990) quanto a correspondéncia diplomatica obtida pelo
Wikileaks (2011), demonstrando que o tema ¢ tratado pelos EUA do ponto de vista
estratégico e que sua inteng¢do ¢, efetivamente, impedir o acesso do Brasil a tecnologias que
possam ameacar o entorno estadunidense e sua exclusividade no dominio de armamento

nuclear na regiao.
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Portanto, conforme a metodologia estabelecida no capitulo anterior € o modelo
de analise ora proposto e seus respectivos indicadores, podemos afirmar que ha desvio de
finalidade do ato juridico em que consistente o AST Brasil-EUA, cujo objetivo era atender
uma diretriz estratégia estadunidense em prejuizo das pretensdes estratégicas brasileiras,
demonstrando que tal pratica pode ser qualificada como lawfare.

Cabe ressaltar que a avalia¢do aqui feita ndo diz respeito ao AST em si, pois ndo
pretendemos estabelecer juizo de valor sobre a decisao politica de assinatura do documento.
Pode-se até questionar se nao seria mesmo melhor um AST do que uma intervencao militar
em territorio brasileiro ou se o instrumento nao teria sido efetivamente capaz de solucionar
a controvérsia pelo direito e ndo pela forca, cumprindo a finalidade geral da ordem juridica
e descaracterizando o conceito de lawfare.

Numa visdo pragmatica, o AST efetivamente pode ter impedido a violéncia.
Contudo, entendemos que, pelo fato do Brasil j& ser signatario de diversos instrumentos
juridicos que limitam sua atividade nuclear aos fins pacificos, resta evidente que o interesse
estadunidense se torna geopolitico, de forma que o AST, revestindo-se da narrativa juridica
de protecdo da tecnologia norte-americana, representa, na realidade, um instrumento de
cerceamento tecnologico com fins estratégicos conforme demonstrado acima. Portanto,
restringindo nossa andlise ao uso instrumental de mecanismos juridicos que, sempre que
feito em desacordo com a finalidade da norma, representa uma pratica nociva que enfraquece
a credibilidade do direito e da ordem juridica internacional como um todo, entendemos pela

pratica de lawfare nesse sentido.

5.2 — A iniciativa militar da Russia na Ucrania

No dia 24 de fevereiro de 2022, a Russia langou uma ofensiva armada, batizada
de “operacdo militar especial” em territdrio ucraniano. A conduta foi respondida a duras
penas pelas defesas da Ucrania que conseguiram, ao menos, impedir a tomada de Kiev, a
derrubada do governo e restringir o avanco russo as provincias de Lugansk, Donetsk,
Zaporijia e Kherson. Contando com o apoio da OTAN, atualmente tem tentado recuperar o
territorio perdido para as forgas russas. O conflito armado persiste até a escrita do presente

capitulo.
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Contudo, tal cendrio conflituoso representa o estopim de uma longa histéria de
altos e baixos entre ambos os paises. A relagdo entre Russia e Ucrania, especialmente na
ultima década, tem sido reconhecida na literatura como um dos maiores exemplos da pratica
de lawfare no contexto internacional (Mosquera; Bachmann, 2016).

Sendo assim, nesta secdo analisaremos a pratica do lawfare no contexto da
guerra russo-ucraniana, levando em consideragdo os atos e argumentos juridicos que

desembocaram no confronto atual.

5.2.1 — Contextualizacdo

A relagdo entre Russia e Ucrania remonta a séculos, particularmente pela sua
origem comum no século IX, quando guerreiros-mercadores vikings desceram do Norte e
fundaram o primeiro estado eslavo do Leste Europeu, o Kievan Rus (Kijevskaja Rus), ou o
Rus de Kiev, abrangendo parte dos territorios que hoje integram os referidos paises. Além
disso, no ano de 988, o principe Volodymyr, o Grande, abragou o cristianismo ortodoxo
oriental, tradi¢do religiosa ainda dominante em ambos os Estados. Mas foi no século XIII
que o Rus de Kiev caiu perante o império mongol e o territorio do que hoje ¢ o Norte e Oeste
da Ucrania foi controlado pelo Reino da Poldnia no século XIV, obrigando o centro de poder
dos Rus a se deslocarem para um pequeno posto comercial chamado Moscou. Ao longo dos
1200 anos seguintes, partes do territorio do Rus de Kiev experimentaram a dominac¢ao dos
mongois, dos poloneses, Do Grao-Ducado da Lituania, de cidades-estados italianas, do
Império Austro-Hungaro, da Roménia, da Alemanha nazista e de vdarios outros
conquistadores (Weber, 2023).

Durante quase todo século XX, ambos os paises fizeram parte da Unido das
Republicas Socialistas Soviéticas (URSS), até seu desmantelamento em 1991. Na ocasido, a
Federacdo Russa tornou-se a sucessora da Unido Soviética, ao passo que a Ucrdnia se

afirmou como estado soberano e independente'®’. Em 1994, teve lugar a assinatura do

132 Na Declaragdo de Minsk, documento que representa a extingdo politica da URSS e cria a Comunidade dos

Estados Independentes, a Federagdo Russa, a Bielorrussia e a Ucrania “reconhecem e respeitam a integridade
territorial e a inviolabilidade das fronteiras existentes entre cada um deles” (ONU, 1991, p. 4, artigo 5, tradugdo
nossa).
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Memorando de Budapeste, no qual Russia, Reino Unido ¢ EUA forneceram garantias de
seguranc¢a a Ucrania em contrapartida a sua adeso ao TNP e a devolugdo a Russia do seu
arsenal nuclear herdado dos tempos soviéticos. Naquele documento, as trés poténcias
nucleares, incluindo a Russia, “reafirmaram o seu compromisso de respeitar a
independéncia, a soberania e as fronteiras existentes da Ucrania”, bem como sua “obriga¢ao
de se abster da ameaga e do uso da forca contra a integridade territorial e a independéncia

politica da Ucrania” (ONU, 1994, p. 2, tradugdo nossa).

133 1134

Nos anos subsequentes, tratados de amizade™> e de delimitagdo territoria
foram firmados entre os paises, com garantias mutuas de respeito a integridade do territorio
e das fronteiras comuns, demonstrando inexistir qualquer pretensdo territorial conflitante
entre ambos, incluindo sobre a peninsula da Crimeia, cuja administracdo foi transferida do
Estado federado da Russia para o da Ucrania por ato executivo das autoridades federais
soviéticas em 19 de fevereiro de 1954 (Coutinho, 2023, p. 6).

Nao obstante, Lutsevych e Wallace (2022) apontam que as origens do conflito
atual residem na antiga aspira¢ao da Russia de manter o controle sobre sua periferia, que foi
incorporada por Vladimir Putin na sua ascensdo ao poder nos anos 2000 e agravada a partir
da Revolugdo Laranja, em 2004, quando o candidato pré-Russia, Viktor Yanukovich, foi
derrotado nas elei¢des ucranianas na sequéncia de diversas manifestacdes populares contra
a manipulacao do pleito pelos russos. Ainda assim, a Russia continuou a exercer pressao em
setores-chave da Ucrania, como nas exportagdes, no fornecimento de gas, na midia, na
producdo cultural e até na jurisdi¢do religiosa da Igreja Ortodoxa Russa sobre o territorio
ucraniano, este que so veio a ter uma igreja independente em 2018.

Por conta disso, houve cada vez maior pressao popular para a integracdo da
Ucrania a Unido Europeia. No ano de 2012, mesmo tendo o apoio do Parlamento ucraniano
em favor do Acordo de Associagdo entre o pais e a EU, Putin pressionou Yanukovich, eleito
presidente dois anos antes, a atrasar a assinatura do compromisso. Isso levou aos protestos
de 2013 conhecidos como Euromaidan, com a populacdo ucraniana tomando as ruas e
sinalizando fortemente seu desejo de se aproximar do ocidente europeu. Apos uma violenta
repressdo, Yanukovych perdeu toda sua legitimidade e apoio politico e fugiu para a Russia

em fevereiro de 2014 (Lutsevych; Wallace, 2022).

133 Tratado de Amizade, Cooperagio e Parceria entre Ucrinia e a Federagdo Russa (ONU, 1997).
134 Tratado entre Ucrénia e a Federagdo Russa sobre a Fronteira Estatal Russo-Ucraniana (ONU, 2003).
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O Kremlin enquadrou os eventos contra Yanukovych como golpe de estado, ndo
vindo reconhecer o seu sucessor temporario, Oleksandr Turchynov. Essa declaragdo disparou
manifestagdes a favor da Russia em Sevastopol, na Crimeia. Em fevereiro de 2014, o
governo russo despachou tropas nao identificadas (“homenzinhos verdes”) que ocuparam
postos estratégicos e de infraestrutura na peninsula demandando um referendo secessionista
na regido. Uma sessdo do Parlamento da Crimeia dispensou o governo ucraniano do local e
conclamou um referendo para determinar a autonomia da peninsula. A votagdo ocorreu no
dia 16 de margo de 2014, com suporte massivo a anexa¢do da Crimeia pela Russia, tendo o
Parlamento local declarado a independéncia da peninsula no dia seguinte e solicitado a
anexacao a Russia. A 21 de marco, a Crimeia foi formalmente integrada a Federacdo Russa
(Moulioukova; Kanet, 2022; Coutinho, 2023).

O Ocidente clamou a Ucrinia que ndo reagisse com a for¢a. Porém, na
sequéncia, Putin atacou a regido do Donbas, no leste ucraniano. Forgas especiais russas
aliadas a milicias locais fomentadas pela Russia declararam republicas populares
independentes em Donetsk e Luhansk, mas dessa vez entraram em confronto aberto com as
forcas armadas ucranianas (Lutsevych; Wallace, 2022). Em 2014 e 2015, foram feitas
tentativas diplomadticas de colocar fim ao conflito por meio dos Acordos de Minsk, que
previam: cessar-fogo imediato, retirada do armamento pesado da linha de contato, libertacao
de reféns, maior autonomia e realizagao de eleicoes aos Oblasts de Donetsk e Luhansk,
supervisdo das fronteiras e retirada de grupos armados ilegais e mercendrios, dentre outros
pontos (Allan, 2020). Contudo, o arranjo fracassou nunca tendo a Russia cumprido a retirada
de forcas e equipamento militar estrangeiro da Ucrania, assim como a Ucrania jamais tendo
fornecido garantias constitucionais de autonomia politica as provincias separatistas, de
forma que o conflito perdurou até 2022 (Coutinho, 2023, p.8).

A invasdo da Crimeia e a ocupagdo de Donetsk e Luhansk pela Russia foram
fatores que em grande parte provocaram um maior clamor pela integragdo da Ucrania a
Uniado Europeia e a OTAN, fazendo com que presidentes que chegaram ao poder na esteira
da guerra e da ocupacdo, como Poroshenko (2014) e Zelensky (2019), priorizassem o
aprofundamento de relagdes com o Ocidente Euro-atlantico como contramedida a maiores
intervengoes russas (Mankoff, 2022).

Em dezembro de 2021, a Russia propos aos paises da OTAN um tratado em que

exigia garantias de seguranga que incluiam a proibi¢ao de adesdo da Ucrania a Alianga e de
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realizacdo de exercicios militares em territorio ucraniano. O argumento era de que a Ucrania,
desde 2014, era governada a mando do Ocidente e estava engajada num projeto “anti-
Russia” que colocava em risco a existéncia do Estado russo e da populagdo russéfona. Tal
proposta veio na sequéncia do envio de mais de cem mil soldados russos para as fronteiras
da Ucrania com a Russia e a Bielorrtssia, sob o pretexto de exercicios militares. O tratado
foi prontamente rejeitado pelos paises aliados e, no dia 24 de fevereiro de 2022, a Russia
langcou uma invasao militar em larga escala contra o territdrio ucraniano (Coutinho, 2023, p.

11).

5.2.2 — Guerra hibrida e confronto de narrativas

A escolha do termo “operagdo militar especial” por parte da Russia nao foi a toa.
Diante da ordem juridica internacional, afirmar que se esta empreendendo uma guerra para
expandir territorio ¢ assumir a expressa violagdo da Carta das Nagdes Unidas e a proibigao
do uso da forga®®®. Em pronunciamento oficial, o Presidente da Federagdo Russa, Vladimir

Putin, declarou na madrugada do dia 24 de fevereiro de 2022:

Nesse contexto, de acordo com o Artigo 51 (Capitulo VII) da Carta da
ONU, com a permissdo do Conselho da Federagdo da Russia ¢ em
execucdo dos tratados de amizade e assisténcia mutua com a Republica
Popular de Donetsk e a Republica Popular de Lugansk, ratificados pela
Assembleia Federal em 22 de fevereiro, tomei a decisdo de realizar uma
operacao militar especial.

O objetivo dessa operagdo € proteger as pessoas que, hd oito anos,
enfrentam a humilhagdo e o genocidio perpetrados pelo regime de Kiev.
Para isso, buscaremos desmilitarizar e desnazificar a Ucrania, além de
levar a julgamento aqueles que cometeram inumeros crimes sangrentos
contra civis, inclusive contra cidaddos da Federacao Russa.

Nao € nosso plano ocupar o territorio ucraniano. Ndo temos a intengdo de
impor nada a ninguém pela forca. Ao mesmo tempo, temos ouvido um
numero crescente de declaragdes vindas do Ocidente de que ndo hé mais
necessidade de respeitar os documentos que estabelecem os resultados da
Segunda Guerra Mundial, conforme assinados pelo regime totalitario

135 Nesse sentido, cumpre destacar trecho da fala do representante russo no Conselho de Seguranga das Nagdes
Unidas no dia da operagdo: “The representative of Ukraine referenced the information that we have, which we
will provide. In addition, this is not called a war; it is called a special military operation in Donbas” (ONU,
2022a, p. 13).
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soviético. Como podemos responder a isso?*® (Putin, 2022, traducdo
nossa).

Na ocasiao da 8974 sessdao do Conselho de Seguranga da ONU, na sequéncia do
anuncio da ofensiva de Putin, o representante russo informou oficialmente o colegiado da
iniciativa militar praticamente nos mesmos termos acima (ONU, 2022a, p. 11-12).

Assim, os argumentos utilizados por Putin (2022) e ecoados no Conselho de
Seguranca (ONU, 2022a, p. 11-12) para justificar a operagao militar contra a Ucrania foram,
em sintese: cessar o suposto genocidio praticado contra a populagdo, especialmente russa,
de Donetsk e Luhansk pelo governo de Kiev; desmilitarizar e “desnazificar” a Ucrania; e,
levar a julgamento os que cometeram crimes contra civis, incluindo cidaddos russos. Tal
iniciativa teria como base o instituto juridico da legitima defesa de terceiro, fundamentado
no artigo 51 da Carta da ONU (1945), uma vez que o Kremlin havia reconhecido a
independéncia das referidas provincias separatistas e com elas firmado tratados de
assisténcia mutua.

No mesmo pronunciamento, o presidente russo atribuiu a necessidade da
operacdo a uma suposta politica expansionista da OTAN em direcdo a Leste, cujas forcas
também teriam orquestrado o suposto golpe de estado ocorrido em 2014 na Ucrania,
derrubando o presidente Yanukovych e instaurando em Kiev um governo ornamental. Isso
tudo seria parte de um projeto “anti-Russia” encabegado pelos EUA, utilizando a OTAN para
armar os territorios adjacentes ao pais, considerados sua “terra historica”, bem como apoiar
“nacionalistas de extrema-direita e neonazistas na Ucrania” (Putin, 2022).

Essa narrativa ecoa um artigo publicado por Putin, em 2021, intitulado “Da
Unidade Histdrica entre Russos e Ucranianos” (traducdo nossa), em que o presidente russo

defende que ambos sdo um unico povo e que o muro construido entre eles nos tltimos anos,

136 «“In this context, in accordance with Article 51 (Chapter VII) of the UN Charter, with permission of Russia’s
Federation Council, and in execution of the treaties of friendship and mutual assistance with the Donetsk
People’s Republic and the Lugansk People’s Republic, ratified by the Federal Assembly on February 22, I made
a decision to carry out a special military operation. The purpose of this operation is to protect people who, for
eight years now, have been facing humiliation and genocide perpetrated by the Kiev regime. To this end, we
will seek to demilitarise and denazify Ukraine, as well as bring to trial those who perpetrated numerous bloody
crimes against civilians, including against citizens of the Russian Federation. It is not our plan to occupy the
Ukrainian territory. We do not intend to impose anything on anyone by force. At the same time, we have been
hearing an increasing number of statements coming from the West that there is no need any more to abide by
the documents setting forth the outcomes of World War 11, as signed by the totalitarian Soviet regime. How can
we respond to that?” (Putin, 2022).
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separando o que ¢ essencialmente o0 mesmo espago historico e espiritual, decorre tanto dos
erros da era soviética quanto da acdo de forgas externas que almejam minar a unidade desse
povo singular. Num discurso proferido apos a iniciativa militar, em 28 de novembro de 2023,
durante o Conselho Mundial do Povo Russo, Putin reafirmou considerar a “grande nacao
russa” um “povo triuno” composto por russos, bielorrussos e ucranianos (Putin, 2023).

Tais afirmacdes sdo apenas exemplos dentro de um historico de declaragdes
feitas pelo presidente russo que representam um significado ontologico bastante particular
da Ucrénia para a Ruassia. Segundo explicam Moulioukova e Kanet (2022, p. 123), a Ucrania
possui um status especial na narrativa imperial e sempre foi ontologicamente enquadrada
como uma extensao do Estado russo, de forma que a existéncia ucraniana como ente estatal
soberano e, por consequéncia, com identidade separada da Russia, sdo consistentemente
negadas pelo Kremlin em prol de uma narrativa biografica comum e um destino politico
compartilhado por ambos. Plohky (2021, p. 489) explica que desde a queda da Unido
Soviética, o projeto russo de nationbuilding mudou seu foco para a ideia de formar uma
unica nag¢ao russa nao dividida em ramos e unificar os povos eslavos orientais na base da
lingua e cultura russas, sendo que a Ucrania se tornou o primeiro laboratdrio para esse
modelo fora da Federagao Russa.

Por outro lado, a narrativa dos nacionalistas ucranianos ¢ drasticamente distinta.
Para eles, embora russos e ucranianos partilhem a origem comum no Kievan Rus, a partir do
século XVI seus caminhos comegaram a divergir, sobretudo pela conquista polonesa da
maior parte do territdrio hoje ucraniano, o que afetou a consciéncia ontoldgica da Ucrania
como nag¢ao. De um lado, a adocao da lingua e da cultura polonesa pelos ucranianos e, por
outro, a influéncia da dominagao mongol sobre os principios de governancga e estatiza¢dao da
Russia, marcaram a separagdo da identidade entre os povos. Quando da revolta ucraniana
contra o dominio polonés, a escolha pela assisténcia imperial da Russia foi estratégica pelo
menor dos males, de maneira que o processo de “russificacao” que se seguiu € percebido
pelos ucranianos como colonizagdo € uma imposi¢ao da cultura e da lingua russa, ao passo
que, para a Russia, representa a libertacdo e reunificacio de dois povos irmaos
(Moulioukova; Kanet, 2022, p. 124).

Nesse sentido, enquanto a Ucrania moderna manteve identidades politicas e
linguisticas distintas da Russia por séculos, o sentimento nacionalista ucraniano — ou seja, a
crenca de que a Ucrania constitui uma nagdo que deveria ter seu proprio estado — emergiu

durante o século XIX, quando o que hoje ¢ o pais na época estava dividido entre o Império
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Russo e o Império Austro-Hungaro. Ja naquela época, o Império Russo perseguia os
nacionalistas ucranianos e argumentava que o nacionalismo ucraniano era uma criagao
artificial de Viena, cujo objetivo era a disrup¢ao da unidade russa (Mankoft, 2022).

Cabe ressaltar que, de fato, o sentimento nacionalista ucraniano era mais forte
na sua parte ocidental. Apds a queda dos impérios russos e austro-huingaro, o territorio
ocidental da Ucrania ficou sob governo da Polonia ou da Roménia até ser tomado por Stalin

no inicio da Segunda Guerra Mundial**’

. Durante o conflito, o Oeste da Ucrania foi a base
de operacdes da Organizacdo dos Nacionalistas Ucranianos, encabecada por Stepan
Bandera, que tentou estabelecer um estado marionete sob a prote¢do da Alemanha Nazista,
sendo o local onde ocorreu alguma das piores atrocidades da guerra, incluindo a aniquilagdo
da populagdo judia, limpeza étnica de poloneses e ataques poloneses a civis ucranianos. Por
tal razao, Putin invoca a memoria de Bandera para desqualificar o movimento nacionalista
atual e o governo ucraniano p6s-2014, ligando-o ao nazismo e a limpeza étnica de russos na
Ucrania oriental (Mankoff, 2022).

Contudo, foi nas trés décadas seguintes ao desmantelamento da Unido Soviética
que a Ucrania fez enormes avangos na consolidacdo de uma identidade nacional
compartilhada, incluindo até os bolsdes russofonos a leste e sul do pais, cujos esforgos se
deram por meio da educagdao, memoria oficial, midia, legislagdao, dentre outras medidas. No
ano de 1991, na ocasido do referendo acerca da independéncia da Unido Soviética, 92,3%
dos votantes aprovaram a separa¢do, mesmo em regides russéfonas da Ucrania oriental e na
Crimeia, a grande maioria apoiou a independéncia (Mankoff, 2022; Weber, 2023). Mankoff
(2022) também informa que, por diversos indicadores, como padrdes de votacdo, afiliagdo
religiosa, autoidentificacao étnica e visdes politicas, os ucranianos cada vez mais parecem
se enxergar como cidaddos de uma Ucrania independente, inclusive em regides onde o russo
permanece a lingua predominante, sentimento acentuado pela ocupagdo russa na Crimeia e
no Donbas a partir de 2014.

Plohky (2021, p. 492-493) ainda acrescenta que a reivindicagdo ucraniana de

independéncia sempre teve uma orientagdo europeia, que ¢ uma das consequéncias da sua

137 Weber (2023) recorda que, durante o dominio soviético, a administragiio central confiscou e coletivizou a
agricultura na Ucrénia, tendo a oposi¢do dos camponeses que provocado a campanha brutal de fome
engendrada por Stalin, conhecida como Holodomor, que matou milhdes de ucranianos. Além disso, houve a
transferéncia de populagdes russas para a Ucrania oriental e para a Peninsula da Crimeia, apos a deslocagao
for¢ada da populagdo tartara para a Sibéria.
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hibridizacdo cultural decorrente da sua experiéncia entre o catolicismo ocidental e a
ortodoxia oriental e das praticas sociais e politicas trazidas tanto pelos impérios centro-
europeus quanto euroasiaticos, possibilitando que ucranianos de diferentes inclinagdes
pudessem aprender a coexistir.

Dessa forma, hd uma clara oposicdo entre as narrativas biograficas e as
concepgoes identitarias de ambos os paises. O mesmo conflito narrativo se d4 no ambito
juridico. Nesse sentido, vale lembrar que a dimensao juridica se apresenta como um dos
planos de acdo da doutrina da guerra nao-linear empreendida pela Russia, ou guerra hibrida,
como chamada pelo Ocidente, conforme desenvolvemos anteriormente (ver se¢ao 3.2).

Polyakova e Bouleégue (2020, p. 5) explicam que as ferramentas hibridas nao-
militares, conforme consideradas pelos planejadores russos, sdo parte da guerra em si, uma
vez que representam o esfor¢o coordenado de delineado no nivel estratégico para reformular
0 curso interno — seja politico, econdmico ou societal — dos paises alvos. O objetivo, assim,
¢ a aplicagdo tatica da “estratégia do caos”, evitando o conflito direto com o Ocidente, mas
ainda assim conseguindo romper as aliancgas de seus oponentes, dividi-los internamente e
minar seus sistemas politicos. Dessa forma, as operagdes russas devem conduzir a
dominagao informacional e psicoldgica do inimigo.

Bérzins (2014, p. 5), no mesmo sentido, ensina que a visdo russa da guerra
moderna se baseia na ideia de que o principal campo de batalha ¢ a mente e, por conseguinte,
as guerras da nova geragdo devem ser dominadas pela guerra informacional e psicoldgica.
No ambito juridico, a estratégia russa ¢ aderir fortemente ao legalismo, de forma que todas
as agOes da Russia sdo embasadas em alguma forma de ato juridico.

Virk (2022), portanto, enumera os argumentos juridicos utilizados por Putin
para avangar com sua ofensiva militar contra a Ucrania: 1) reconhecimento pela Russia da
independéncia das republicas populares de Donetsk e Luhansk no dia 21 de fevereiro de
2022, com base nos referendos de secessdo aplicados em 2014 e no principio da
autodeterminacao dos povos, tendo assinado tratados de amizade e assisténcia mutua com
elas no dia seguinte, supostamente tornando-as estados perante o direito internacional; 2)
sendo tais republicas estados independentes, ndo obstante a sua ndo admissdo na ONU,
estariam aptas a solicitar o auxilio da Russia e isso justificaria juridicamente a sua agdo em
legitima defesa coletiva em favor delas contra a Ucrania, nos termos do artigo 51 da Carta
da ONU; 3) essa acdo seria necessaria para prevenir um genocidio empreendido pelo regime

de Kiev contra a populagdo russéfona que habita a regido do Donbas, que ja teria afetado
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milhdes de pessoas, tendo como base o instituto juridico da “secessdo-remédio” e o conceito
de interven¢do humanitaria e responsabilidade de proteger; 4) além disso, proteger os seus
compatriotas € nacionais russos que habitam nessa regido e estariam sendo alvo de crimes
sangrentos, o que supostamente estaria abrangido pelo direito a legitima defesa de nacionais
no estrangeiro; 5) portanto, sendo necessario empreender uma “operagao militar especial” e
ndo uma “guerra”, dada a criminalizagdo desta pelo direito internacional.

Contudo, nenhum dos argumentos langados pela Russia se sustenta
juridicamente. Em primeiro lugar, os referendos ocorridos em Donetsk e Luhansk ndo
obtiveram reconhecimento internacional como legitimos, uma vez que ndo eram permitidos
pela Constituicdo da Ucrania, que veda a secessdo, bem como, nao alcangcaram os padrdes
internacionais, de forma que o reconhecimento russo consistiu numa viola¢ao da soberania
e da integridade territorial ucranianas e do principio de ndo ingeréncia nos assuntos internos
daquele pais (Virk, 2022, p. 3; Coutinho, 2023, p. 14).

Em segundo lugar, de acordo com Virk (2022, p. 5), embora a Russia tivesse
cumprido os requisitos meramente procedimentais em relacdo ao Conselho de Seguranca da
ONU?™8, falhou em satisfazer as condi¢des costumeiras da legitima defesa representadas pela
necessidade e proporcionalidade, uma vez que j4 havendo esforgos internacionais para
desescalar o conflito e ja havendo tropas russas nas regides disputadas, ndo havia
necessidade de invadir o pais e nem atacar Kiev e outras regioes. De semelhante modo, a
invasao russa objetivou conquistar e derrubar o governo ucraniano em vez de somente repelir
ou evitar um ataque armado, fugindo ao critério da proporcionalidade. Além disso, a legitima
defesa de terceiros € instituto aplicado a Estados soberanos, ndo sendo o caso das regioes de
Donetsk e Luhansk (Virk, 2022, p. 5; Coutinho, 2023, p. 11).

Em terceiro, ndo houve qualquer evidéncia crivel de que a Ucrania estivesse
cometendo ou planejando cometer genocidio contra a populacdo russdéfona de qualquer lugar
do pais, conforme constatado, inclusive, pela Corte Internacional de Justica no ambito do
pedido de medidas provisorias protocolado pela Ucrania apds o ataque (CIJ, 2022, §59).

Contudo, a acusacgdo de genocidio contribui para a narrativa russa e rima com o caso do

138 Coutinho (2023, p. 11) ainda considera os requisitos formais prejudicados, uma vez que a Russia ndo
explicitou perante 0 CSNU em que consistia o seu ataque armado.
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Kosovo, frequentemente explorado pelo pais'®®. Ademais, a Russia mal interpreta os
conceitos de intervencdo humanitiria e responsabilidade de proteger, que, embora
controversos € nao amplamente aceitos, encontram algum respaldo na ONU. Porém, isso
ndo autoriza o uso da forca por Estados individualmente, mas assegura a acao militar dentro
de um sistema de seguranga coletivo administrado pelo Conselho de Seguranca. Portanto,
jamais teria a Russia o direito unilateral de usar a forga (Virk, 2022, p .6).

Em quarto, Virk (2022, p. 7) ensina que existem trés condigdes a serem
preenchidas para justificar a protecdo de nacionais no estrangeiro: ameaga iminente de dano
aos nacionais; falha ou inaptidao do ente territorial soberano de protegé-los; medidas de
protegdo estrita e objetivamente restritas a protegé-los contra o dano. Assim, a situag¢do do
Donbas ndo satisfaz os critérios mencionados, dada a ja mencionada auséncia de evidéncias
de genocidio na regido. Além disso, a propria Russia fabricou a condi¢do de proteger seus
nacionais ao distribuir passaportes russos em Donetsk e Luhansk para a populagdo local,
todos originalmente nacionais ucranianos. No mesmo diapasao, o termo compatriota, que
remeteria a etnia ou a lingua russa, ndo representa fundamento apto para gerar o direito
invocado. Finalmente, a extensdo da for¢a militar empregada pela Russia ndo se mostra
proporcional a alegada ameaca aos nacionais russos € compatriotas.

Em tltimo lugar, a Carta das Nagdes Unidas proibe o uso unilateral da “forga”,
independente do rotulo a ser aplicado. Portanto, € indiferente para o direito internacional a
opcdo pelo termo “operacdo militar especial” em vez de “guerra”, uma vez que ainda
consiste num uso ndo legitimo da for¢a e caracteriza um conflito armado internacional,
ensejando a aplicagcdo das normas juridicas concernentes, as quais evidenciam a ilegalidade
da conduta russa.

Os argumentos juridicos russos ndo convenceram a maior parte da comunidade
internacional, tendo a Assembleia Geral das Nac¢des Unidas aprovado por 144 votos a favor,
5 contra e 35 abstencgdes, a Resolug¢do A/RES/ES-11/1, que condena expressamente a

“operagao militar especial” russa e a qualifica como crime de agressdo contra a Ucrania

139 Em 2009, a Rissia se posicionou na Assembleia Geral da ONU de forma contraria a declaracdo de
independéncia do Kosovo, que se deu no ano anterior, ndo reconhecendo que se aplicaria naquele pais a
secessdao-remédio. Tal instituto aduz que a criagdo de um Estado soberano a partir do territério e da populacao
de outro Estado, este que permanece existindo politica e juridicamente, somente ¢ admissivel em medida de
ultissima ratio, quando ocorram violagcdes muito graves e sistematicas de direitos humanos, inviabilizando a
coexisténcia de grupos nacionais no interior do mesmo Estado. Embora subscrito pela Russia, ela nao
reconheceu ser aplicavel ao Kosovo, ndo obstante os crimes internacionais e a limpeza étnica levada a cabo
por Milo$evi¢ dez anos antes, mas, ironicamente, reconhece nos casos de Luhansk e Donetsk, onde néo ha as
mesmas evidéncias (Coutinho, 2023, p. 10).
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(ONU, 2022b, p. 3). Em 17 de mar¢o de 2023, o Tribunal Penal Internacional emitiu
mandados de prisdo em desfavor de Vladimir Putin e de Maria Alekseyevna Lvova-Belova,
uma de suas ministras, pela pratica de crimes de guerra durante a invasao a Ucrania,
consistente na deportagao e transferéncia forcada de criancas ucranianas do territorio de seu
pais (TPI, 2023a, 2023b). Outras varias suspeitas de possiveis crimes de guerra pairam sobre
o conflito, como o massacre de civis ucranianos pelas tropas russas em Buchal*’, mas
preferimos nos abster de cita-los mais profundamente antes de haver algum relatorio de
investigacdo oficial ou sentenca condenatdria sobre tais fatos. Em resposta a invasdo, os
EUA, a Unido Europeia, Reino Unido, e outros paises ocidentais impuseram mais de 16,5
mil sangdes a Russia, porém, o pais mostrou alguma capacidade de resiliéncia, tendo

apresentado indices positivos de crescimento econdmico*!. O confronto permanece até a

data da escrita deste trabalho.

5.2.3 — Aplicagao do modelo de andlise

Considerando os dados colhidos supra acerca da relagdo conflituosa entre Russia

e Ucrania, assim podemos aplicar o modelo de analise ora proposto:

140 A cidade de Bucha, nos arredores de Kiev, foi ocupada pelas tropas russas logo nos primeiros dias da
invasdo, mas as forgas ucranianas conseguiram libertar a cidade em abril de 2022, deparando-se com um rastro
de pelo menos 509 civis mortos, sendo 12 criangas, muitos dos quais com vestigios de violagdes sexuais e
torturas (André; Pires, 2024; Massacre, 2024).
141 Segundo informa a BBC (As Novas, 2024), estima-se que a economia da Russia tenha crescido 2,2% em
2023 e prevé-se um crescimento de 1,1% em 2024. Apesar das sangdes dos paises ocidentais, a Russia
permanece tendo frutiferas relagdes comerciais com a China e a India, além de conseguir importar produtos
sancionados por meio de outros paises, como a Georgia, Bielorrissia e o Cazaquistéo.
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Quadro 12 — Analise do caso da iniciativa militar da Rissia na Ucrania (continua)

LAWFARE

Dimensdo

Juridica

Meios juridicos (1)

- Normas internacionais em foruns internacionais
(Carta da ONU: Artigos 2(4) e 51 e Poder de veto
no Conselho de Seguranga)

- Reconhecimento de Estados e principio da
autodeterminag@o dos povos

- Direito de legitima defesa de terceiro

- Convengdo de Viena sobre o Direito dos
Tratados e assinatura de tratados com entes
infraestatais

- Convengdo para a Prevencdo e a Repressdao do
Crime de Genocidio

- Conceitos de intervencdo humanitaria e
responsabilidade de proteger.

- Conceito de secessdo-remédio.

- Aplicacdo de referendos de secessdo e anexagio
- Uso de leis internas para facilitar a obtencdo da
nacionalidade russa

- Leis e procedimentos internos para legalizar
operagoes militares (Conselho de Defesa e
Parlamento)

Narrativa (2)

- Cessar o suposto genocidio praticado contra a
populacdo, especialmente russa, de Donetsk e
Luhansk pelo governo de Kiev; desmilitarizar ¢
“desnazificar” a Ucrania; e, levar a julgamento os
que cometeram crimes contra civis, incluindo
cidad@os russos.

Finalidade da aplicacdo

3)

- Expanséo do territorio russo a partir da anexacéo
de regides ucranianas.

Dimensdo

Estratégica

Conflito/competigao (4)

- Conflito armado entre Russia e Ucrania
decorrente da invasdo e ocupagao russa na regiao
do Donbas e da agressdo a outras partes do
territdrio ucraniano.

Proposito politico (5)

- Recuperar a area de influéncia russa das eras
imperial e soviética por meio do controle politico
dos paises do seu entorno e da anexacdo de
territorios estrangeiros, contendo a influéncia do
Ocidente.

Planos Estratégicos (6)

- Plano politico: decisdo e defini¢do da estratégia
de guerra hibrida e dos mecanismos juridicos
necessarios a legitimagao da ocupagdo e anexagao
do territério ucraniano pela Russia, e.g. a atuagao
no CSNU e outras organizagdes internacionais,
discursos presidenciais, reconhecimento de
estados, assinatura de tratados, concessdo de
nacionalidade, determinago da “operacdo militar
especial” etc.

- Plano da grande estratégia: aplicagdo do
conceito de guerra hibrida, com atuagcdo em
multiplas dimensdes, incluindo a juridica, e tendo
como objetivo esmaecer a fronteira entre guerra e
paz, prejudicar a capacidade de tomada de decisao
e mobilizacdo do adversario e enfraquecer a
vontade do oponente, além de sustentar o esforco
de guerra e reduzir o impacto das sangdes
internacionais.

-Plano estratégico: fusdo da aplicagdo dos meios
de soft power e hard power, com intenso uso de
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Quadro 12 — Analise do caso da iniciativa militar da Rissia na Ucrania (conclusao)

Dimensao propaganda, operacdes psicoldgicas e uso de
organizagdes militares privadas (Grupo Wagner),
além do emprego de forcas regulares e meios
convencionais.

- Plano tatico: operagdes militares associadas a
alegadas violagdes do direito internacional
humanitario e a aplicagdo de referendos a
populagdo dos territdrios ocupados.

Elementos da guerra (7) | - Razdo politica (governo): defini¢do do objetivo
de anexar territério ucraniano com a
correspondente construgdo da narrativa historica
e juridica que o fundamenta.

- Acaso e probabilidade (forcas armadas):
emprego de forcas convencionais ao lado de
organizagdes militares privadas (Grupo Wagner),
levantando  questdes juridicas acerca da
responsabilidade por violagdes humanitarias.

- Violéncia primordial (povo): invocagdo de
elementos étnicos e historicos para estimular a
identificagdo da popula¢do russa com os seus
nacionais e compatriotas residentes em territorio
ucraniano, além da invocagdo da memoria do
nazismo para desqualificar o governo e suas
forcas armadas, de forma a fomentar a
animosidade contra a Ucrania e o apoio a
iniciativa militar russa.

Estratégica

LAWFARE

Fonte: elaboragdo propria

Diante do quadro acima, podemos vislumbrar que a finalidade da utilizagao do
direito por parte da Russia (indicador 3), ndo coincide com a narrativa empregada para
fundamentar o uso de tais mecanismos juridicos (indicador 2). Ao contrario, todos os meios
juridicos articulados mostram-se alinhados com o proposito politico da intervengao militar
(indicador 5) visando atender a um objetivo geopolitico russo, consistente na expansao do
seu territorio pela invasdo, ocupacdo e anexacdo de regides ucranianas, o que €
absolutamente vedado pelo direito internacional. Resta demonstrado, portanto, o desvio de
finalidade na aplicagdo do direito pela Russia no cenario de conflito com a Ucrania,
caracterizando, assim, a pratica de lawfare.

Além disso, a articulagdo de mecanismos e instituicoes juridicas de forma
instrumentalizada revela-se como uma componente da estratégia militar russa de guerra
hibrida, produzindo efeitos nos diversos planos e elementos que compdem a guerra,
conforme analisado nos indicadores 1, 6 € 7.

Por outro lado, também seria possivel questionar se a Ucrania também nao
estaria praticando lawfare ao tentar deslegitimar a Rlssia no ambito internacional e, por
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consequéncia, obtendo uma vantagem militar no enfraquecimento do seu esforco bélico por
meio das diversas sangdes internacionais e pela conquista do favor da opinido publica.
Diante das iniciativas juridicas ucranianas levantadas nesta investigagdo, em especial, no
pedido de medidas provisorias ajuizados na CIJ, bem como a ac¢ao que tramita no TPI contra
o Putin, sem prejuizos de outras no mesmo conddo, entendemos que o objetivo ucraniano,
embora pudesse resultar, caso atingido, numa vantagem militar, a sua finalidade nos termos
da narrativa que apresenta condiz com a finalidade da propria ordem juridica internacional.
Ou seja, a vantagem militar que a Ucrania persegue com o uso de meios juridicos aliados a
resisténcia militar contra a Russia, resultaria, idealmente, na derrota desta e na cessagao da
ocupacao ilegal do territorio ucraniano. Isso revela uma consequéncia amparada pelo proprio
direito internacional, que ¢ a resposta militar em legitima defesa como remédio para a
violacdo da proibicdo do uso da forca nas relagdes internacionais.

Dessa forma, o proposito politico ucraniano, que € a sua autodefesa e libertagdo
do seu territorio, coincide com a finalidade da ordem juridica internacional, que ¢ coibir atos
de agressdo entre estados, de forma que a utiliza¢do do direito nesta hipdtese ndo se mostra
abusiva e se revela regular, de acordo com o que se propde, ndo consistindo, portanto, na

pratica de lawfare.

5.3 — TensGes militares no Mar do Sul da China

Nesta se¢do, analisaremos pela otica do lawfare as tensdes militares existentes
no Mar do Sul da China, provocadas sobretudo pela pretensdo territorial chinesa sobre a
regido. Ja tivemos a oportunidade de introduzir o caso em obra anterior (Berriel, 2023), mas,
de semelhante modo, ndo havia aporte tedrico e metodologico suficientes para analisar a
pratica de lawfare naquele cenario de forma a ensejar uma conclusdo mais assertiva. Assim,
a aplicacdo do modelo neste caso poderd contribuir para uma compreensao mais analitica,

criteriosa e abrangente sobre a questdo, trazendo uma abordagem inédita.
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5.3.1 — O Mar do Sul da China

O Mar do Sul da China, ou Mar da China Meridional, é uma area maritima de
aproximadamente 3,8 milhdes de km? localizada no Sudeste Asidtico, onde interagem
China, Taiwan, Malésia, Brunei, Indonésia, Singapura, Vietna, Filipinas, Camboja e
Tailandia, totalizando aproximadamente 2 bilhdes de pessoas vivendo nessa regido, que
representa uma das zonas de trafego maritimo mais movimentadas do planeta (Padula e
Fernandes, 2020, p. 8). Segundo estimativas da Conferéncia das Nagdes Unidas sobre
Comércio e Desenvolvimento (UNCTAD), 60% do comércio mundial transportado pelo mar
passa através da Asia, sendo que um terco deste volume transita necessariamente pelo Mar
do Sul da China. De acordo com o China Power Project (2017), vinculado ao Center for
Strategic & International Studies (CSIS), em 2016, o comércio maritimo na regido alcangou
o valor de 3,4 trilhdes de dolares, constituindo 21% do comércio global daquele ano.

Em que pese a intensidade do trafego maritimo na regido, o transito no MSC
passa por uma geografia semicerrada e recortada por pontos de estrangulamento, ou
chokepoints, tais como os Estreitos de Luzon, em Taiwan ao norte e os gargalos de Malaca,
Sunda e Lombok, ao sul, que se revelam como pontos de passagens estratégicos de tais rotas
comerciais € criticos para a seguranca energética de muitos Estados (Padula e Fernandes,
2020, p. 9). Como exemplo, a figura abaixo representa as rotas maritimas usadas pela China

para importacdo de petrdleo e gas natural, em relacdo aos estreitos mencionados acima:
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Figura 5 — Rotas de importacao da China e chokepoints maritimos
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Como ilustrado acima, o Estreito de Malaca possui maior importancia, mas nao
so0 em relacao a China. Segundo Villar e Hamilton (2017), em seguida ao Estreito de Ormuz,
Malaca ¢ o segundo maior estreito em que ha transito de comércio de petréleo no mundo,
alcangando o fluxo de 16 milhdes de barris por dia em 2016, tendo como destino também a
Indonésia, a Malésia e Cingapura, representando a rota mais curta entre tais compradores e
os fornecedores do Golfo Pérsico. Além disso, pelo estreito passa uma importante rota de
suprimento de gés natural liquefeito vindo do Golfo Pérsico e da Africa com destino ao Japdo
e a Coreia do Sul.

Eventual bloqueio do Estreito de Malaca, em uma semana, representaria um
custo de 64,5 milhdes de dolares para redirecionar o trafego maritimo para o Estreito de

Sunda, 119 milhdes para redirecionar para o Estreito de Lombok e, na hipotese de bloqueio
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dos trés estreitos, a cifra alcanca os 2,8 bilhdes de doélares ao més, para o desvio em diregdo
a costa sul da Australia (CSIS, 2017).

Em relagdo aos recursos e elementos presentes no MSC, a regido contempla
centenas de ilhas, recifes e rochedos, merecendo destaque os arquipélagos das Paracels,
Spratlys e o recife de Scarborough. Tais areas se encontram sob disputa territorial entre os
Estados da regido, uma vez que o dominio dessas formacdes expandiria a jurisdicdo dos
paises sobre areas oceanicas e sobre os recursos em suas proximidades.

O arquipélago de Paracel se encontra atualmente sob ocupacao chinesa, embora
a soberania da regido também seja reclamada por Taiwan e Vietna, e ¢ cercada por zonas
pesqueiras com indicios de petréleo no subsolo maritimo. O arquipélago das Spratlys tem
seu potencial econdmico nas areas de pesca e reservas de oleo e gas inexploradas, mesmo
que seu tamanho ainda seja controverso, estando seu controle atualmente sob disputa entra
China, Taiwan, Vietna, Filipinas, Malésia e Brunei, sendo que os cinco primeiros possuem
instalacdes militares na area. O recife de Scarborough, sob os critérios do direito
internacional e do mar, se encontra dentro da Zona Economica Exclusiva das Filipinas, mas
a China contesta a soberania do territorio e impede o acesso e exploracdo econdmica da area,
que possui zonas pesqueiras € posicao estratégica em relacdo aos outros arquipélagos,
embora ndo haja dados sobre reservas minerais no subsolo (Padula e Fernandes, 2020, p.

14). A figura abaixo ilustra as disputas territoriais na regiio*:

142 A 4rea reivindicada pela China, representada em vermelho.
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Figura 6 — Reinvindicacgoes territoriais no Mar do Sul da China
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Em razdo de suas caracteristicas geograficas, a China contemporanea ¢ uma
poténcia enclausurada que apresenta aspectos insulares, muito embora nio seja cercada por
agua, tendo em conta a dificuldade em atravessar as areas que a cercam em todas as diregoes,
seja pelas cordilheiras e desertos em terra, seja pela drea maritima semicerrada (Mauldin,
2008). Nao obstante, a necessidade de melhorar e aprofundar as ligagdes fisicas com outros
paises constitui elemento fundamental para o sustento do crescimento econdomico chinés e
de sua emergente inser¢do internacional numa perspectiva globalizada.

Nesse sentido, segundo Li Xing (2019, p. 30), a iniciativa “One Belt, One Road”,

anunciada em 2013 e também chamada de “Belt and Road Iniative” (BRI), ¢ a maior e mais
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importante componente da estratégia de politica externa do presidente Xi Jinping!*®. O
objetivo ¢ criar um cinturdo de comércio regional que atravessa mais de 60 paises asiaticos
e europeus, numa verdadeira “Nova Rota da Seda”, em duas principais vertentes: 1) um
cinturdo terrestre que inclui paises da Rota da Seda original, desde os paises vizinhos da Asia
Central, Oriente Médio e Europa e; ii) um cinturdo maritimo que liga as instalacdes
portudrias chinesas com a costa africana, subindo pelo Canal de Suez até¢ o Mediterraneo.

Para o objetivo deste trabalho, cabe destacar que a vertente maritima da BRI
passa exatamente pelo Mar do Sul da China, conforme abaixo:

Figura 7 — Rotas da Iniciativa “One Belt One Road”
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Diante do exposto, o MSC assume uma especial importancia geopolitica para o

Estado chinés!*, especialmente para amenizar sua dependéncia de abastecimento externo,

143 No primeiro ano, foi alocado ao projeto o montante de 1 trilhdo de dolares, mas a iniciativa ja atraiu mais
de 8 trilhdes de dolares para facilitar o desenvolvimento da infraestrutura nos paises da BRI. A iniciativa ndo
¢ limitada a infraestrutura, mas também visa gerar didlogo politico e cultural entre as nag¢des, maior
conectividade, facilitar o comércio e o apoio financeiro ao mundo em desenvolvimento, o que eventualmente
promovera a imagem da China como uma poténcia global responsavel (Khan et al., 2018).

143 Para maior aprofundamento sobre os aspectos geopoliticos da China em relagdo ao MSC, Raphael Padula e

Felipe Gusmao Carioni Fernandes (2020) trazem uma analise da estratégia chinesa sob a perspectiva dos
teoricos classicos da geopolitica Mahan, Spykman e Ratzel.
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tanto em recursos energéticos quanto alimenticios, bem como proporcionar ganhos em
termos de seguranga e defesa, pela exclusdo de poténcias rivais da area através da extensao

de sua soberania maritima sobre os territorios reivindicados.

5.3.2 — A pretensdo Chinesa

Tamanha ¢ a importancia do MSC para a sobrevivéncia da China, bem como
para sua estratégia de desenvolvimento e inser¢do internacional, que a regido ¢ tida como de
interesse nacional. A reinvindica¢do da soberania chinesa na regido ¢ bem ilustrada pela

“linha dos nove tragos™'*

, area que invade as Zonas Econdmicas Exclusivas (ZEE) de
Brunei, Indonésia, Malésia, Filipinas, Taiwan e Vietnd, em que o pais realiza exercicios ¢
operagdes militares, assim como constroi ilhas artificiais e bases militares:

Figura 8 — A linha dos nove tracos
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145 «“Nine-dash line”.
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Em reacdo, as Filipinas propuseram uma acdo na Corte Permanente de
Arbitragem (CPA)® no ano de 2013. O argumento que embasa a posi¢do chinesa reside na
suposta existéncia de “titulos histéricos” na regido, vez que desde 1930 a China
publicamente afirma sua soberania sobre a area do MSC em diversos mapas e leis
domésticas, o que seria protegido pela Convengdo das Nagdes Unidas sobre o Direito do
Mar (CNUDM) (Portugal, 1997), nomeadamente em seus artigos 15°, 46° e 298°, 1, “a”.
Contudo, a China jamais participou formalmente do processo nem reconheceu a jurisdi¢ao
da CPA, vez que, em seu entendimento, sua soberania sobre a regido ¢ inconteste.

Em 2016, a CPA emitiu sua decisdo rechagando a posi¢ao chinesa, negando que
ela possuisse qualquer titulo histdrico na regido e que sua pretensdo era contraria ao direito
internacional (CPA, 2016, p. 471-477), porém, o pais nao aceitou tal resultado.

Insistindo no seu argumento dos “titulos histdricos” sobre o MSC, a China
permanece afirmando sua soberania sobrea area, inclusive tendo declarado no seu Livro
Branco de Defesa langado em 2019:

A China protege resolutamente sua soberania nacional e integridade
territorial. As ilhas do Mar do Sul da China e as Ilhas Diaoyu sdo partes
inalienaveis do territorio chinés. A China exerce sua soberania nacional
para construir infraestrutura e implantar as capacidades defensivas
necessarias nas ilhas e recifes no Mar do Sul da China e para realizar
patrulhas nas aguas das Ilhas Diaoyu no Mar da China Oriental. A China
tem o compromisso de resolver as disputas relacionadas por meio de
negociagdes com os estados diretamente envolvidos, com base no respeito
aos fatos historicos e ao direito internacional'*’ (China, 2019, p. 7, tradugio
nossa).

No que concerne a crescente presenca militar chinesa na regido, o pais segue o
mesmo espirito da maxima de Sun Tzu (2013, p. 45) quando diz que “a habilidade suprema
ndo consiste em ganhar cem batalhas, mas sim em vencer o inimigo sem combater”. Em

2003, a China aprovou o conceito de "trés guerras" embasadas em ferramentas ndo cinéticas,

146 “Permanent Court of Arbitrarion (PCA)”
147 «“China resolutely safeguards its national sovereignty and territorial integrity. The South China Sea islands
and Diaoyu Islands are inalienable parts of the Chinese territory. China exercises its national sovereignty to
build infrastructure and deploy necessary defensive capabilities on the islands and reefs in the South China
Sea, and to conduct patrols in the waters of Diaoyu Islands in the East China Sea. China is committed to
resolving related disputes through negotiations with those states directly involved on the basis of respecting
historical facts and international law” (China, 2019, p. 7).
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em que o terceiro tipo é a "guerra juridica"4®

, representando o "uso de leis domésticas e
internacionais para obter apoio internacional e gerir possiveis repercussoes politicas das
acoes militares chinesas" (Kittrie, 2016: 162)

Nesse sentido, além da rapida expansdo de sua marinha de guerra'®®, Kraska e
Wilson (2009) afirmam que uma parte estratégia chinesa se assenta na reinterpretaciao de
normas sobre a liberdade da navegacao ha muito aceitas do direito do mar, a fim de dissuadir
os adversarios antes do combate, especialmente forcando o entendimento de que o estado
costeiro tem autoridade para regular a passagem na Zona Econdmica Exclusiva, o que
contraria a CNUDM. A China considera que o direito internacional somente permite
passagem inocente a navios militares na ZEE, ndo atividades que podem ser tidas como
tendo propoésito militar, por tal razdo, o pais visa negar o acesso a navios dos EUA, do Japao
e de outros paises da regido.

Outra componente da estratégia chinesa foi apontada por Raul Pedrozo (2011),
quando argumenta que o objetivo é provocar mudangas nos costumes internacionais®! e
consolidar a posi¢ao chinesa por meio da ampla aceitagdo, for¢ada pelo seu poderio militar,
de suas praticas ao longo do tempo. Para tanto, além da constru¢do de ilhas artificiais

152

habitadas a partir de recifes™*, o pais utiliza uma milicia de embarcagdes pesqueiras e de

carga para interferir na passagem de navios estrangeiros e realizar operagdes de

148 Os dois primeiros tipos de guerra a que se referem sdo a “guerra psicoldgica” e a “guerra midiatica”. O
termo "guerra juridica" ¢ uma traducdo nossa da traducdo para o inglés ("legal warfare") da transliteragdo do
termo chinés "falu zhan" (Kittrie, 2016).

149 Segundo dados levantados por analistas, em duas décadas a Marinha do Exército de Libertagdo Popular (4

EARAEKESZE), a forca militar naval da Republica Popular da China, triplicou em tamanho e atualmente

supera a Marinha dos EUA em niimero de embarcacdes (Lendon, 2021a).

150 De acordo com o artigo 56° da CNUDM, os direitos de soberania do estado costeiro na ZEE (cuja extensio
vai até 200 milhas maritimas a partir da sua linha de base) se restringem ao propdsito de explorar, conservar e
gerir os recursos naturais vivos € nao-vivos, bem como para outras atividades de exploragdo econémica. O
direito de passagem inocente a navios militares se aplica ao mar territorial (12 milhas maritimas a partir da
linha de base), nos termos do art. 17° (Portugal, 1997). Dessa forma, na ZEE vigora o principio da liberdade
da navegagdo quando ndo toca aos temas acima, porém, ndo ha dispositivo que tutele o direito de passagem
inocente na ZEE.

181 O ““direito internacional costumeiro resulta de uma pratica geral e consistente por parte dos Estados, seguida
por eles como consequéncia de entendé-la como uma obrigagdo legal” (Mazzuoli, 2020, p. 71).

152 De acordo com o Artigo 60° da CNUDM, ilhas artificiais ndo possuem o estatuto de ilhas e nio tem o conddo
de afetar a delimitagdo do mar territorial e da ZEE, como as ilhas possuem. No mesmo diapasdo, segundo o
art. 121° sdo consideradas ilhas “uma formagao natural de terra, rodeada de agua, que fica a descoberto na
preia-mar” de forma que “os rochedos que, por si proprios, ndo se prestam a habitacdo humana ou a vida
econdmica ndo devem ter zona econdmica exclusiva nem plataforma continental.” (Portugal, 1997). A China
entdo dedicou-se a tornar rochedos submersos em ilhas habitadas, a exemplo do Johnson South Reef, contando
que o passar do tempo dificulte discernir o que eram rochedos, o que eram ilhas e o que eram construgdes, de
forma a consolidar a existéncia da ilha e influenciar as reinvindicagdes maritimas na regido (Kittrie, 2016, p.
167)
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patrulhamento®®?

. A presenca militar chinesa na regido também desperta a oposicao a de
poténcias extrarregionais, levando a tensdes sobretudo com os EUA™,

Segundo Kittrie (2016), a estratégia de /awfare chinesa nao foi necessariamente
criada para criar um argumento vencedor perante a Corte Internacional de Justica no ano
seguinte, mas para criar uma narrativa hoje que vai persuadir o povo chinés que as agdes do
seu governo sdo justificadas. Assim, planta a semente que ird ganhar for¢a o longo do tempo,
a medida que o pais modifica o costume internacional com a aquiescéncia de suas
reinvindicagdes por parte de seus vizinhos, intimidados pelo seu poder militar.

A demonstragdo de controle sobre um corpo especifico de dgua ou ilha é de
importancia vital para as reinvindica¢des de soberania sob as teorias do titulo historico, do
direito consuetudinario e da CNUDM. Estratégia que aos poucos tem se provado efetiva e

que, caso tenha sucesso, a China tera atingido pelo uso do /awfare o que tradicionalmente s6

teria conquistado pelo uso da for¢a militar (Kline, 2013, p. 169).

5.3.3 — Aplicagdo do modelo de analise

Diante dos dados recolhidos no contexto das tensoes militares no Mar do Sul da

China, podemos aplicar o modelo de analise do lawfare da seguinte forma:

158 Kraska (2020) ensina que a Milicia Maritima das Forgas Armadas Populares da China ¢ uma conjungéo de
forcas locais que apoia os esforcos de defesa do pais e suas reinvindicagdes territoriais maritimas. Trata-se de
cooperativas de embarcacdes pesqueiras que possuem treinamento e sdo aptas a serem mobilizadas a qualquer
tempo para desempenhar func¢des militares. Recentemente, a China ordenou que os recém-construidos navios
civis cumprissem também com especificagdes militares, inclusive transformando um navio cargueiro comum
em um porta-helicopteros (Huang, 2015. Axe, 2020).

154 Com objetivo de contrapor a pretensdo chinesa e demonstrar sua for¢a militar, os EUA buscam aprofundar
o relacionamento com outros paises da zona, inclusive realizando exercicios navais em conjunto com eles, o
que nao raro desperta tensdes com a China (Lendon, 2021b). Cabe ressaltar que, embora os EUA instem a
China ao cumprimento do direito internacional do mar, eles proprios néo ratificaram a CNUDM.
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Quadro 13 — Analise do caso das tensées militares no Mar do Sul da China

Dimensdo | Meios juridicos (1) - Normas internacionais em féruns internacionais
o (CNUDM, CPA)
Juridica - Costume internacional

- Normas internas de formacgdo de contingente de
reserva ¢ de mobilizagdo das forcas armadas chinesas
Narrativa (2) - Reivindicagdo de soberania sobre o MSC sob o
argumento de titulos historicos e da territorialidade das
ilhas artificiais

Finalidade da aplicagdo | - Expansdo da 4rea maritima chinesa pela manipulagdo

(3) do costume internacional
Dimensdo | Conflito/competigdo - Competigdo estratégica pautada pelo acesso a rotas de
. 4) comércio maritimo e exploragdo econdomica das ZEEs
Estratégica dos paises da regido
Propésito politico (5) - Expandir a 4rea maritima sob controle chinés no MSC

para atender aos imperativos geopoliticos chineses
Planos Estratégicos (6) | - Plano da grande estratégia: aplicagdo do conceito de
“Tré€s Guerras” (Guerra Psicologica, Guerra da Opinido
Publica e Guerra Juridica), todas com o objetivo de
influenciar a sociedade alvo e prejudicar a capacidade
de tomada de decisdo

-Plano estratégico: decisao quanto ao comportamento
geral e a aplicacdo dos meios, especialmente no tocante
a mobilizagdo de embarcagdes civis e construcdo de
ilhas artificiais

- Plano tatico: agdes de patrulhamento com embarcagdes
militares e civis mobilizadas nas areas reivindicadas

- Plano logistico: controle do trafego maritimo na regido
do MSC, permitindo romper o enclausuramento chinés
para movimentacdo de suas embarcagdes

Elementos da guerra (7) | - Razdo politica (governo): definicdo dos objetivos
geopoliticos e de politica externa em relagdo ao MSC e
da instrumentaliza¢do do direito pela via diplomatica e
institucional

- Acaso e probabilidade (forcas armadas): crescimento
numérico da marinha chinesa para aumentar a
intimidagdo e dissuasdo.

- Violéncia primordial (povo): mobilizagdo e
treinamento de embarcagdes civis, como pesqueiros e
cargueiros, para missdes de patrulhamento, e intensa
propaganda em prol da pretensdo chinesa de controle do
MSC.

Fonte: elaboragado propria

LAWFARE

Tendo analisado os dados recolhidos por meio do modelo de andlise que
propusemos, ¢ possivel verificar que a finalidade das normas juridicas invocadas pela China
para compor sua narrativa justificadora da sua pretensao territorial no MSC (indicadores 2 e
3) encontram-se alinhadas com o propdsito politico da sua dimensao estratégica (indicador
5). Contudo, embora o indicador 3 também guarde coeréncia com o indicador 2, o que
indicaria similitude de finalidades entre a pratica e a norma, a conduta chinesa consiste na

manipulagdo do conceito de costume internacional pelo uso da forga através da intimidagao

231



Lawfare e o uso do Direito como Instrumento de Guerra

e da dissuasdo, evidenciando o abuso do direito ¢ a nocividade para a ordem juridica
internacional. De semelhante modo, a recusa da China em acatar a decisao da CPA que lhe
negou os titulos histdricos sobre a regido do MSC também demonstra que a finalidade da
pratica chinesa ndo ¢ observar o direito internacional e reforgar suas institui¢des, mas tao
somente justificar juridicamente as suas pretensoes estratégicas definidas politicamente.

E possivel constatar nesse caso que a estratégia chinesa busca construir
artificialmente, pela forca da intimidagdo militar, uma ampla aceitagdo internacional do seu
controle territorial sobre o MSC ao longo das décadas vindouras, distorcendo a leitura das
normas internacionais e desprezando as instituigdes ja vigentes quando ndo lhe sdo
favoraveis. Resta evidente, portanto, com base na metodologia proposta, a pratica de lawfare

por parte da China no que toca ao contexto do MSC.
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CONCLUSOES E CONSIDERACOES FINAIS

A partir da leitura mais aprofundada acerca do fendémeno do lawfare, verificamos
que na incipiente literatura concernente, ndo resta pacificado quais sdo os critérios para
defini-lo e identifica-lo na pratica, de forma que o grande problema que se levanta no estagio
atual do tema ¢é: como diferenciar a pratica do lawfare da aplicagdo regular do direito em
situacdes conflituosas? Quando a utilizacdo de mecanismos juridicos e a observancia de
normas tem o objetivo de compliance e quando possuem objetivo militar?

Portanto, o objetivo geral deste trabalho foi investigar a relacdo entre o direito
e os conflitos armados contemporaneos no que concerne a pratica do /awfare, analisando
suas caracteristicas para extrair e sintetizar os fundamentos teéricos do fenomeno. Como
objetivo especifico, pretendeu-se investigar a possibilidade de se criar um modelo de analise
e avaliagdo da pratica do lawfare que auxiliasse na distin¢do entre ela e a aplicacdo regular
de mecanismos juridicos.

Nesse sentido, a pesquisa bibliografica se debrugou tanto sobre a doutrina
juridica nos pontos relevantes para a compreensao da dimensdo do /awfare ligada ao uso do
direito quanto sobre a literatura respeitante ao seu emprego estratégico, relacionado a
instrumentaliza¢do para fins militares.

A partir da pesquisa realizada no que concerne a dimensao juridica do lawfare,
concluimos que: 1) o fator de distingdo do lawfare em relagdo a aplicagdo regular do direito
¢ essencialmente sua finalidade inerente, qual seja, € conferir a aparéncia de legitimidade a
vantagens ilegitimas, ou perseguidas ilegitimamente, dentro de uma estratégia maior
relacionada a objetivos geopoliticos, numa espécie de releitura contemporanea da doutrina
da guerra justa; 1) ao passo que a ordem juridica internacional tem por fim ultimo estabelecer
a paz, impedir guerras e, subsidiariamente, reduzir a destrutividade dos conflitos armados, o
lawfare vem desvirtuar tal finalidade pela instrumentalizag¢do do direito para seus proprios
fins, consistindo, portanto, numa pratica negativa que deteriora a credibilidade das regras e
das institui¢des juridicas; iii) por outro lado, o emprego de recursos juridicos para obtencao
de vantagens legitimas, ainda que de cunho militar, mas alinhadas a finalidade das respetivas
normas, ou para fortalecer o primado da lei, mesmo que resulte em prejuizo de outra parte

(por exemplo, retorsdes, sangdes econdomicas, demandas em tribunais internacionais etc.),
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corresponde ao objetivo do direito como um todo, na sua fungdo de regular e pacificar as
relagcdes humanas, dispensando, assim, um termo especifico para o designar.

No que tange a dimensao estratégica do lawfare, verificamos que: i) ndo ha na
doutrina subsidios bastantes para se fixar algum juizo de valor em relacdo a pratica do
lawfare do ponto de vista estratégico; ii) assim, qualquer cenario de conflito ou competigao
estratégica pode abrigar o /awfare como instrumento de auxilio na persecucao de vantagens
estratégicas ou, ainda, para sustentar a legitimidade da pretensao do agente perpetrador ou a
deslegitimagdo da posicao opositora; iii) dessa forma, a finalidade do lawfare estd vinculada
necessariamente ao proposito politico que desencadeou o conflito ou a competi¢dao
estratégica, retirando o protagonismo dos objetivos fixados pelo regime juridico, que se
tornam apenas instrumentais na narrativa € nos seus efeitos; iv) por consistir num
instrumento estratégico, o lawfare pode atuar em qualquer plano ou campo em que o direito
seja permeavel, produzindo efeitos desde o plano politico, passando pelo estratégico, tatico
e logistico de determinado cenario competitivo ou conflituoso; v) finalmente, como
instrumento da guerra contemporanea, especialmente na perspectiva das ameacas hibridas,
o lawfare pode ser analisado a partir da concepgao clausewitziana da trindade paradoxal,
sendo capaz de influenciar os seus trés elementos: governo, comandante e povo,
respectivamente responsaveis pela razdo politica, pela superagdo das probabilidades e do
acaso e pela paixao e violéncia primordial.

A partir dessa perspectiva bidimensional do lawfare, constatamos que as
definicdes até entdo propostas na literatura ndo se mostravam suficientes para cobrir toda a
abrangéncia do conceito nem para caracterizar a pratica. Nesse diapasdao, propusemos que o
lawfare consiste na atuagao abusiva na dimensao juridica de um conflito armado ou de um
cenario de competicdo estratégica com a finalidade de apoiar, sustentar, legitimar ou executar
os propositos definidos pela sua dimensao estratégica.

Pensamos que a defini¢do acima proposta € abrangente o suficiente para cobrir
as diversas formas e instancias em que o direito pode ser instrumentalizado: dentro ou fora
da guerra, no ambito do direito internacional dos conflitos armados ou em qualquer outra
area do direito, em tribunais internacionais ou em foros locais, desde a alta politica até o
comeércio internacional, nas esferas militares ou na imprensa e na opinido publica. Por outro

lado, ¢ restrita o suficiente para delimitar o campo de atuacdo do lawfare e suas
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caracteristicas essenciais, fornecendo parametros mais claros e definidos para
satisfatoriamente distingui-lo do uso regular do direito.

Importa reconhecer, portanto, a existéncia do direito como um dominio, ou uma
dimensao, que perpassa e permeia um cendrio de conflito ou de competicao estratégica em
seus diversos planos e ao lado de outras dimensdes, como a politica, diplomatica, econdmica,
cultural, social e militar, dentre outras. Somente assim o lawfare pode ser compreendido
como pratica € nos efeitos juridicos que pode produzir em cada uma delas, refletindo no
contexto mais amplo do conflito.

Porém, ¢ na dimensdo estratégica que ocorre tanto a definicdo do proposito
politico e dos objetivos estratégicos quanto a decisdo acerca dos meios e da intensidade dos
esforcos a serem despendidos. Havendo recursos juridicos disponiveis, ¢ também nesta
dimensao em que sao feitos os calculos sobre o seu uso, bem como os custos e beneficios do
cumprimento ou até mesmo da violagdo do direito aplicavel no alcance dos objetivos
propostos.

Essa dupla dimensdo do lawfare representa, assim, caracteristica essencial do
seu conceito e cada uma delas contribui com indicadores que auxiliam na verificacdo da
pratica. Na sua dimensao juridica, o lawfare se manifesta por meio do: uso de instituigdes e
normas juridicas para obtencao de vantagens; uso do vocabulario juridico para legitimar uma
pretensdo ou atuacao; sendo que a finalidade da atuagcdo na dimensao juridica vincula-se a
uma estratégia. Na sua dimensao estratégica, o lawfare se apresenta: quando existe de um
cenario de conflito ou competicdo estratégica; em que propdsitos e objetivos estratégicos sao
definidos politicamente; de forma a influenciar os planos politico, estratégico, tatico e
logistico; assim como os trés elementos da guerra: governo, forcas armadas e povo.

A partir dos referidos indicadores das dimensdes do lawfare extraidos da
literatura, verificamos a possibilidade de estabelecer um modelo de andlise que permite
estudar casos praticos a fim de se compreender a forma de utilizagdo, efeitos e influéncia do
direito em cendrios de conflito armado ou disputa estratégica. Tal abordagem analitica
destrincha particularidades da atuacdo de mecanismos juridicos nesse contexto e permite
discernir se tal emprego se trata de um recurso regular ao direito e suas instituigdes para
alcancar as finalidades propostas pela propria ordem juridica, ou se consiste numa pratica de
lawfare, que se mostra inerentemente negativa.

Aplicando o modelo de analise elaborado ao caso do Acordo de Salvaguardas

Tecnologicas (AST) firmado entre o Brasil e EUA em 2019, constatamos que a finalidade
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do documento, especialmente pelo lado estadunidense, se mostrava mais alinhada as suas
pretensoes estratégicas de assegurar e exclusividade do dominio nuclear na regido e negar
acesso brasileiro a tecnologias sensiveis do que ao objetivo juridico declarado no acordo,
qual seja, salvaguardar a utilizacdo de tecnologia norte-americana embarcada nos
equipamentos a serem langados no Centro de Lancamento de Alcantara (CLA). Portanto,
desvirtuar a finalidade do recurso juridico para atender a objetivos estratégicos se encaixa
na definicdo de lawfare.

No que concerne a intervencdo militar da Russia na Ucrania, por meio da
aplicagdo do modelo de andlise, atestamos que a narrativa juridica que fundamentou o
conflito armado empreendido pelo lado russo ndo corresponde a finalidade da sua conduta,
de forma que a “operagdo militar especial” tinha mais o objetivo de permitir a expansao do
territorio russo em direcdo a sua antiga area de influéncia com a consequente anexag¢ao ilegal
de regides ucranianas. Assim, os argumentos juridicos utilizados pela Russia de legitima
defesa coletiva, de evitar genocidio, de reconhecimento de estados, dentre outros relatados
acima, tiveram tdo somente o conddo de tentar legitimar sua agressdao a Ucrdnia, ndo se
sustentando fética e juridicamente perante a maior parte da comunidade internacional. Essa
utilizacdo desvirtuada e abusiva de mecanismos juridicos se mostrou condizente com a
pratica de lawfare. Nesse mesmo cenario, pudemos também constatar que o recurso
ucraniano a organizacdes e tribunais internacionais para deslegitimar e fazer cessar a
investida russa ndo poderia ser chamada de /awfare, pois tal manejo possui a mesma
finalidade da ordem juridica invocada, qual seja, restabelecer a paz e a seguranga
internacional e punir violagdes ao direito, ainda que isso resulte, simultaneamente, numa
vantagem estratégica do ponto de vista ucraniano.

Por fim, analisamos também a pretensdo territorial chinesa no Mar do Sul da
China e constatamos que a tentativa de modificar artificialmente o costume internacional por
meio da intimidacdo militar consiste em pratica de /awfare. O desvio de finalidade e o
descaso pela ordem juridica se mostra particularmente evidente pela decisdo da CPA que
rejeitou a pretensao chinesa de titulos historicos sobre a regido. Assim, ignorando a resposta
internacional, a conduta chinesa embasada pela narrativa juridica que propaga se revela mais
alinhada aos seus imperativos geopoliticos de expansao territorial maritima e consolidacao
da sua principal diretriz de politica externa do que propriamente ao intuito da norma, em

especial, do direito internacional do mar.
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As conclusoes tiradas acerca dos casos ora estudados puderam evidenciar a
utilidade do modelo de anélise da pratica do lawfare proposto neste trabalho, decorrente da
defini¢do entdo cunhada, que por sua vez, foi construida a partir da investigagao conduzida
na literatura de interesse e respeitante ao tema. Portanto, conforme os objetivos propostos,
restando evidenciados os principais aspectos da relagdo entre o direito e a guerra extraidos
da literatura, constatamos ser possivel contribuir para as areas do conhecimento tanto
juridica, quanto politica-estratégica, com uma defini¢ao mais clara e abrangente do conceito
de lawfare e, principalmente, com um modelo de andlise que permite destrinchar cendrios
praticos e avaliar a dindmica e a influéncia da dimensao juridica no seu desenrolar.

Isso permite, em especial, um discernimento mais assertivo entre o lawfare e a
utilizagdo regular do direito. Tal diferenciagdo ¢ de extrema importancia para impedir o uso
vago e descriterioso do termo, o que acabaria por esvaziar o seu sentido e servir somente a
narrativas e acusagoes vazias de um lado ou de outro. Por outro lado, uma clara distingdo
conceitual permite identificar e isolar a pratica, preservando a integridade da ordem juridica
e prevenindo sua deterioracdo e descrédito pelo mau uso, uso abusivo ou pelo emprego
instrumentalizado.

Nao obstante, a pesquisa encontrou limitagdes, de um lado, na complexidade dos
fendmenos bélicos e das dimensdes que os compdem, de outro, no acesso a dados e
documentos que subsidiem a andlise, especialmente na determinacdo das intengdes e
finalidades que movem os atores no contexto do lawfare. Nesse sentido, o modelo proposto
¢ uma ferramenta de andlise cujo objetivo ¢ fornecer uma perspectiva de estudo e os
elementos necessarios para a compreensdo do caso. Porém, como toda ferramenta
metodoldgica, renuncia-se a uma (impossivel) representacdo completa da realidade para
ganhar em poder explicativo, uma vez que para se ressaltar e explicar um aspecto especifico
da realidade com mais detalhes, ¢ necessario omitir detalhes em outros pontos que nao se
pretende desenvolver. Ha sempre o que se poderia ter dito mais sobre determinada coisa,
mas quanto mais uma analise explicativa se enriquece em facetas e detalhes, mais assume o
risco de se tornar complexa demais para ser util.

Assim, o modelo de andlise aqui proposto ¢ reconhecidamente imperfeito por
ineréncia, uma vez que para se destacar a influéncia da dimensao juridica, outros aspectos
serdo menos desenvolvidos, como as dimensdes técnicas, econdmicas, sociais € culturais que
também permeiam e influenciam os conflitos armados. Além disso, a coleta de dados para

subsidiar a andlise pode demandar a reunido de diversas fontes e nem sempre elas estardo
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acessiveis, seja por consistir em documentos classificados, seja pela dificuldade em
determinar a motivacdo dos decisores politicos no estabelecimento da finalidade do
comportamento juridico. Nesta pesquisa, trabalhamos com dados, documentos e
informacdes disponiveis ao publico em acesso aberto ¢ defendemos o resultado que
encontramos com base nelas, contudo, admitimos que possam existir outras fontes a que nao
tivemos acesso que eventualmente venham a infirmar as conclusdes das nossas analises.

Isso ndo invalida o modelo em si, mas revela uma possivel incompletude da
analise que produz, que acreditamos ser admissivel em razao da propria natureza do método
cientifico aplicado as relagdes sociais. A alternativa que hoje se apresenta ¢ a auséncia de
qualquer modelo de anélise que explique e evidencie o lawfare, fazendo que o conceito seja
empregado de forma vaga, indeterminada e sem qualquer critério, sendo esta a problematica
que buscamos solucionar. Portanto, além de 1til para preencher uma lacuna existente na
doutrina e na pratica, o modelo de andlise do lawfare que propusemos se mostra inédito,
sendo a unica opg¢do presente na literatura até entdo pesquisada que possui embasamento
tedrico suficiente para estabelecer critérios analiticos claros e bem definidos, bem como
metodologicamente estruturado para produzir andlises de cariz cientifico.

Portanto, a maior contribui¢do deste trabalho, além de reunir e sistematizar uma
teoria da relacdo entre direito e guerra e da influéncia do direito nos conflitos armados de
uma perspectiva interdisciplinar, vista tanto da oOtica juridica quanto da estratégica, foi
proporcionar um modelo de andlise que permite avaliar cientificamente e explicar o
fendmeno que melhor representa essa relagdo, o lawfare. Em outras palavras, este estudo
ndo faz somente uma contribui¢do inédita ao entendimento do direito aplicado ao uso da
for¢a, mas atrevemo-nos a dizer que, pela relativa novidade e incipiéncia doutrinaria do
tema, pudemos aqui propor uma possivel primeira “teoria geral do lawfare”.

Este modelo de andlise do /awfare pode ser de extensivo uso na academia para a
producao de pesquisas voltadas a compreensao da influéncia do direito na condugdo de
conflitos armados, bem como para identificar e avaliar contextos em que o lawfare tem sido
utilizado, de forma a propor medidas de mitigagdo do desgaste da ordem juridica
internacional. De uma perspectiva mais concreta, no campo das decisdes estratégicas e
militares, o poder explicativo do modelo proposto pode contribuir para estudar o

comportamento juridico-estratégico dos adversarios, analisar e prever ameacas hibridas e
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delinear estratégicas de atuacdo legal e legitima num cenério conflituoso ou de competi¢cdo
estratégica.

Além disso, uma clara defini¢ao do lawfare e a subsequente produgao académica
podem contribuir para a conscientizagdo da nocividade da pratica no ambito do debate
publico e politico, alcangando esferas decisorias e instancias governamentais de forma a
fomentar o bom uso do direito e o primado da lei nas relagdes internacionais. Em
organizacdes internacionais, uma noc¢do mais consensual de que o lawfare existe e ¢
prejudicial, assim como de que existem critérios claros para o definir e diferenciar do bom
uso do direito, pode contribuir para o amadurecimento das instituigdes e o fortalecimento do
direito internacional na protecdo da paz e da seguranca e na reducao da destrutividade dos
conflitos armados.

A guerra acompanha e, de certa forma, define a humanidade desde a sua génese,
j& o direito € tdo vasto e crescentemente complexo que sempre hd mais o que pesquisar,
estudar, desenvolver e aperfeicoar. Pesquisar sobre o lawfare, conceito que toca as duas
vertentes, embora represente uma pequena gota no imenso oceano que abrange ambas as
areas do saber, foi uma proposta desafiadora de investigar um tépico novo e atual.
Acreditamos que o presente trabalho trouxe mais luz ao tema, sendo capaz de sistematizar
os aspectos da teoria, tanto juridica quanto estratégica, mais relevantes para a compreensao
do conceito, além de ter verificado a possibilidade de elaboracdo de um modelo de analise
que pudesse trazer maior entendimento a casos praticos, bem como diferenciar o lawfare da
utilizacdo regular do direito e, assim, suprir uma importante caréncia existente na literatura,
cumprindo, portanto, os objetivos a que se propos.

Dessa forma, este trabalho ¢ também um convite ao aperfeicoamento do modelo
proposto e a futuras pesquisas no tema, cujas oportunidades se revelam promissoras. O
objeto desta pesquisa foi estudar o /awfare no sentido original, relacionado ao emprego do
poder militar e do uso da forca, principalmente, mas ndo exclusivamente, entre estados
soberanos. Buscamos assim consolidar os alicerces num tema até entao pouco estudado para
que proximas pesquisas possam assentar tijolos e erguer paredes em pontos ainda ndo
trabalhados, como por exemplo, o uso do lawfare por entes ndo estatais, a pratica de lawfare
no ambito interno dos estados e do direito nacional, o lawfare politico e a utilizagdo
instrumental do direito onde ndo se utiliza a forga, o lawfare social, conforme ja mencionado
na literatura, cada qual com sua necessidade epistémica e metodoldgica. Nao somente o

lawfare, mas a propria relagdo entre o direito e a estratégia, divorciados por tanto tempo por
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conta de uma ma interpretacao de Clausewitz, pode representar uma grande area de pesquisa,
A partir do estudo aprofundado do mais tradicional, esperamos poder servir de inspiracao e

fundamento para futuras aventuras em mares pouco ou nada mapeados.
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