

  




  

    [image: Lawfare: uma introdução]

  




  

    [image: Lawfare: uma introdução]

  




  




  

    [image: Lawfare: uma introdução]

  




  

    




    Copyright © EDITORA CONTRACORRENTE




    Alameda Itu, 852 | 1º andar |




    CEP 01421 002




    www.loja-editoracontracorrente.com.br




    contato@editoracontracorrente.com.br




    EDITORES




    Camila Almeida Janela Valim




    Gustavo Marinho de Carvalho




    Rafael Valim




    Walfrido Warde




    Silvio Almeida




    EQUIPE EDITORIAL




    COORDENAÇÃO DE PROJETO: Juliana Daglio




    PREPARAÇÃO DE TEXTO E REVISÃO: Amanda Dorth




    REVISÃO TÉCNICA: Douglas Magalhães e Ayla Cardoso




    DIAGRAMAÇÃO: Pablo Madeira




    CAPA: Maikon Nery




    CONVERSÃO PARA EBOOK: Cumbuca Studio




    EQUIPE DE APOIO




    Fabiana Celli




    Carla Vasconcellos




    Fernando Pereira




    Valéria Pucci




    Regina Gomes




    Nathalia Oliveira




    Dados Internacionais de Catalogação na Publicação (CIP)




    (Câmara Brasileira do Livro, SP, Brasil)




    

      ZANIN MARTINS, Cristiano; ZANIN MARTINS, Valeska Teixeira; VALIM, Rafael.




      Lawfare: uma introdução| Cristiano Zanin Martins; Valeska Teixeira Zanin Martins; Rafael Valim– São Paulo: Editora Contracorrente, 2023.




      Bibliografia.




      ISBN digital: 978-85-6922-069-5




      ISBN 978-85-6922-62-6




      1. Direito. 2. Lawfare. 3. Guerra jurídica. 4. Estratégia. 5. Geopolítica. I. Título.




      CDD: 342




      CDU: 342.7


    




    Índices para catálogo sistemático:




    1. Constitucionalismo : Direito constitucional 342.4




    Eliete Marques da Silva - Bibliotecária - CRB-8/9380




    [image: ] @editoracontracorrente




    [image: ] Editora Contracorrente




    [image: ] @ContraEditora


  




  

    NOTA EXPLICATIVA




    A GÊNESE DESTE LIVRO




    Tivemos muitos sinais, pelo menos desde 2013, de que algo ruim estava sendo inoculado no nosso país. Naquele ano ocorreram as manifestações organizadas, aparentemente, pelas redes sociais por pessoas inexpressivas ou de pouca expressão.1 Também foram tornados públicos no mesmo ano documentos da Agência Nacional de Segurança dos Estados Unidos (NSA) indicando que os norte-americanos haviam espionado a Petrobras, dezenas de autoridades brasileiras do primeiro escalão da República, incluindo a então presidente da República Dilma Rousseff.




    O ambiente político e social do país foi se acirrando naquele período. Em 2014, tivemos uma eleição presidencial com enorme polarização no país. Não bastasse, a reeleição da então presidente da República Dilma Rousseff foi logo contestada pelo candidato perdedor, Aécio Neves, elevando a tensão política e social. Em dezembro de 2015, foi aberto o processo de impeachment da então presidente da República Dilma Rousseff, que seria concluído, com o seu afastamento definitivo, em agosto de 2016.




    Nesse mesmo período em que estava sendo processado o impeachment da então presidente da República Dilma Rousseff, assumimos e passamos a liderar a defesa técnica do ex-presidente Luiz Inácio Lula da Silva em diversas investigações frívolas e sem materialidade abertas contra ele – sobretudo pela Polícia Federal e pelo Ministério Público Federal do Distrito Federal e de Curitiba. Verificamos que os atos realizados pelas autoridades envolvidas, a pretexto de aprofundar investigações sobre hipóteses acusatórias, eram praticados em sintonia com um setor expressivo da grande imprensa (mainstream media) e com o turbulento calendário político do país. Essa situação amplificava sobremaneira os efeitos maléficos dessas investigações que, a rigor, sequer poderiam ter sido instauradas, por absoluta ausência de elementos reais e objetivos que pudessem indicar a prática de qualquer crime pelo ex-presidente.




    Verificamos, pois, que estávamos diante de algo diferente. Não era um simples caso em que precisávamos defender um cliente que estava sendo investigado pelos órgãos de persecução do Estado por suposta prática de ilícitos. Estávamos diante de uma verdadeira perseguição promovida por alguns agentes do Sistema de Justiça – compreendendo policiais, membros do Ministério Público e juízes –, em alinhamento com alguns dos mais relevantes órgãos de imprensa, visando produzir efeitos no cenário político. Eram atos orquestrados que tinham o claro objetivo de desestabilizar e derrubar o governo eleito e de impedir que sua maior expressão política, o ex-presidente da República Luiz Inácio Lula da Silva, tivesse condições de continuar no páreo para uma futura disputa eleitoral. Era claro o objetivo de aniquilá-lo pessoal e politicamente.




    Tais circunstâncias nos levaram a realizar um amplo estudo, não apenas sobre os autos em que estavam se desenvolvendo tais investigações, mas também sobre trabalhos científicos disponíveis envolvendo o uso ou abuso das leis para alcançar fins políticos ou fins ilegítimos.




    No Brasil, os trabalhos sobre abuso de direito, abuso de autoridade e temas correlatos não davam conta de preencher todas as características da situação que estávamos enfrentando. No plano internacional, ao realizarmos uma pesquisa nos Estados Unidos no início de 2016, deparamo-nos com o livro Lawfare: Law as a weapon of war (Lawfare: a lei como uma arma de guerra), escrito por Orde F. Kittrie.




    O objetivo daquela obra era demonstrar que as leis e os procedimentos jurídicos estavam sendo utilizados por entidades não estatais ou até mesmo por grupos constituídos à margem da lei para alcançar efeitos similares às ações militares contra o Estado norte-americano. Ou seja, a lei estava sendo usada como uma arma de guerra para produzir efeitos militares nos Estados Unidos e em territórios em que os norte-americanos estavam envolvidos em alguma disputa bélica. O livro fazia referência e coro ao entendimento do major-general norte-americano Charles J. Dunlap Jr., quem foi responsável pela difusão do termo “lawfare”.




    A abordagem do livro, porém, conduziu-nos a uma análise crítica de que também no Brasil as leis e os procedimentos jurídicos estavam sendo manipulados para servir com uma espécie de arma de guerra contra o ex-presidente Lula e seus aliados políticos e que, para tanto, estavam sendo criadas na opinião pública e junto à sociedade condições favoráveis para viabilizar esse ataque – objetivando embaraçar sua participação no cenário político brasileiro e permitir que uma nova forma de poder pudesse se sobressair e se instalar no nosso país.




    Logo nossa leitura encontrou amparo na visão de renomados professores de universidades norte-americanas. Jean e John Comaroff, professores de estudos africanos e afro-americanos e de antropologia na Universidade de Harvard, nos Estados Unidos, confirmaram nossa visão a partir de experiências empíricas e acadêmicas que viveram na África do Sul, no período do apartheid e da prisão de Nelson Mandela, posteriormente aprofundadas em solo norte-americano. Tivemos com eles intensa troca de experiências naquele período. Também o contato que mantivemos à época com David W. Kennedy, respeitado professor de Direito Internacional da Universidade de Harvard, foi relevante para a releitura que estamos desenvolvendo do lawfare a partir da nossa experiência no Brasil e também a partir do conhecimento de desdobramentos similares em toda a América Latina.




    Naquele período de reflexão, a partir de pesquisas em bibliotecas universitárias e em entrevistas com renomados professores universitários, apuramos que ninguém havia desenvolvido no Brasil qualquer estudo sobre lawfare, o que tornava nossa pesquisa e nosso trabalho ainda mais desafiadores.




    Em 10 de outubro de 2016, durante uma coletiva de imprensa que realizamos no nosso escritório de advocacia para tratar do caso do ex-presidente Lula, apresentamos a diversos jornalistas presentes, de veículos nacionais e estrangeiros, o conceito de lawfare, que à época definimos como o uso perverso das leis e dos procedimentos jurídicos para perseguir inimigos ou oponentes e obter resultados ilegítimos.2 No caso de Lula os objetivos eram políticos e geopolíticos, ligados à descoberta e à exploração do petróleo na camada “pré-sal”, como viria a ser confirmado posteriormente.




    Nossos estudos continuaram e foram rendendo ensejo a outras entrevistas jornalísticas e à publicação de artigos sobre o tema. Tivemos com o Professor Rafael Valim, coautor desde livro e um dileto amigo, intensos debates acadêmicos sobre o lawfare e os aspectos científicos que envolvem a matéria. Como estudioso e conhecedor do Direito Público e da temática do estado de exceção, em conjunto com Valim organizamos nossos conhecimentos sobre o tema, incrementamos nosso repertório teórico e construímos as conclusões lançadas nesta obra.




    Verificamos também nesse aprofundamento dos estudos que o lawfare faz parte das formas não convencionais de guerras e de disputas militares, geopolíticas, políticas e até comerciais da atualidade que usam o Direito e as operações psicológicas de guerra para alcançar resultados ilegítimos. O lawfare é uma das formas de manifestação das “guerras hibridas”, previstas em manual do exército norte-americano desde 2018 (TC 18-01).




    Além de atuarmos naquele que, ao nosso ver, é o maior caso de lawfare em curso, o do ex-presidente Lula, tivemos contato e analisamos até o momento diversos outros casos em que o mesmo fenômeno se faz presente com objetivos geopolíticos, políticos ou comerciais. Também constituímos nesse interregno, juntamente com Rafael Valim, o Lawfare Institute,3 entidade que congrega competentes estudiosos brasileiros e estrangeiros nas áreas do Direito, da Sociologia, da Antropologia, da Comunicação e da Psicologia, para analisar casos concretos de lawfare e também para desenvolver e difundir conteúdo acadêmico sobre esse fenômeno. O Lawfare Institute já teve a oportunidade de produzir alguns relatórios a partir do exame de casos concretos internacionais, como o do ex-presidente Rafael Corrêa, do Equador. O Instituto também mantém parcerias com universidades e realiza cursos sobre a matéria, permitindo-nos ampliar nosso campo de análise e de debates.




    Estudos e atuação em casos concretos envolvendo o “Foreign Corrupt Practices Act” (FCPA), uma lei norte-americana utilizada para ampliar o poder dos Estados Unidos de punir e de arrecadar valores em outras jurisdições, também nos permitiu aperfeiçoar um meio bastante utilizado para a prática de lawfare.




    A proposta deste livro, portanto, é a de introduzir o lawfare no debate nacional e internacional a partir de uma releitura que fizemos com base em intensos estudos sobre a matéria e também com base na experiência que adquirimos não apenas na defesa do ex-presidente Lula, mas também de outros concretos, seja na condição de advogados, seja na condição de fundadores do Lawfare Institute.




    Finalmente, antes que o leitor possa se aprofundar sobre o tema, cabe uma importante advertência: o lawfare não se confunde com a judicialização da política e tampouco é algo que atinge somente o campo político progressista (ou de esquerda) brasileiro ou latino-americano. Ao contrário, o lawfare está acoplado às novas formas de guerras e de disputas desenvolvidas precipuamente pelos Estados Unidos e qualquer pessoa, instituição ou governo pode dele ser vítima. Basta, para tanto, que haja um conflito – geopolítico, político e comercial – e pessoas do Sistema de Justiça e dos demais órgãos que aplicam o Direito estejam dispostas a manipular as leis e os procedimentos jurídicos para atingir fins ilegítimos com o auxílio de alguns recursos de persuasão.




    Ressaltamos, por fim, que o objetivo deste livro não é o de esgotar o tema, mas o de introduzir, formalmente, uma discussão sobre esse relevante fenômeno com o qual profissionais das mais diversas áreas, governantes, executivos e empresários poderão ser deparar.




    CRISTIANO ZANIN MARTINS




    VALESKA TEIXEIRA ZANIN MARTINS




    




    

      

        1 É real a possibilidade dessas manifestações terem sido induzidas ou influenciadas pelo uso e manipulação de dados pessoais nos meios digitais.


      




      

        2 O jornalista Fausto Macedo, do jornal O Estado de S. Paulo, por exemplo, fez o seguinte registro da entrevista coletiva: “advogados do ex-presidente afirmam que procuradores da República que denunciaram o petista por corrupção e lavagem de dinheiro no caso triplex usam ‘tática lawfare’”. Disponível em: https://politica.estadao.com.br/blogs/fausto-macedo/defesa-de-lula-diz-que-lava-jato-usa-leis-como-arma-de-guerra-para-desmoralizar-inimigo/. Acessado em: 03.09.2019.


      




      

        3 Eis o website do Lawfare Institute: www.lawfareinstitute.com.


      


    


  




  

    INTRODUÇÃO




    Esta obra nasce, inegavelmente, daquele que vem sendo considerado o mais emblemático caso de lawfare da atualidade: a persecução penal contra o ex-presidente Luiz Inácio Lula da Silva.4




    Disso resultam aspectos positivos e negativos. Por um lado, tem-se acesso a um extraordinário universo empírico que, a um só tempo, inspira e confirma hipóteses teóricas. Por outro lado, entretanto, em função da repercussão do caso e das disputas políticas, comerciais e geopolíticas a ele subjacentes, o debate teórico é frequentemente interditado por distorções e vulgarizações.




    O lawfare não é um mero rótulo, nem um modismo e muito menos um joguete a serviço de determinada ideologia política. Trata-se, em verdade, de um fenômeno complexo, multifacetado e que ocupa um lugar central na reflexão sobre as combalidas democracias constitucionais contemporâneas, na medida em que é capaz de solapar, de um só golpe, o princípio majoritário e o Estado de Direito.




    Também se enganam aqueles que pensam que o lawfare se restringe ao domínio político, confundindo-o com o tema do ativismo judicial. Como veremos ao longo desta obra, o lawfare pode vitimar todo e qualquer sujeito de direito e, aliás, não faltam casos contra grandes grupos empresariais.




    A literatura especializada, por sua vez, tem oscilado, por via de regra, entre análises circunscritas a apenas alguns ângulos do fenômeno ou amplos estudos de casos. Eis a razão pela qual empreendemos um grande esforço para oferecer, ainda que de maneira introdutória, um quadro teórico abrangente do tema, aplicável à multifária e contingente forma mediante a qual o lawfare se apresenta na realidade.




    Não nos anima, naturalmente, mero diletantismo. Neste momento histórico decisivo, em que se colocam em xeque conquistas civilizatórias inegociáveis, urge desvelar o fenômeno do lawfare e também indicar os meios de enfrentá-lo, de modo a restabelecer o verdadeiro significado do Direito. É exatamente isso que a querida leitora e o querido leitor encontrarão nas páginas deste livro.




    CRISTIANO ZANIN MARTINS




    VALESKA TEIXEIRA ZANIN MARTINS




    RAFAEL VALIM




    




    

      

        4 HOUNET, Yazid ben. “Lawfare: pourquoi il faut prendre Jean-Luc Mélenchon au sérieux”. Libération, 24 set. 2019. Disponível em: https://www.liberation.fr/debats/2019/09/24/lawfare-pourquoi-il-faut-prendre-jean-luc-melenchon-au-serieux_1753110. Acessado em: 24.09.2019.


      


    


  




  

    CAPÍTULO I




    O QUE É LAWFARE?




    As perguntas mais elementares são, por via de regra, as que mais nos desafiam. No tema de que ora nos ocupamos, muitos são capazes de afirmar, com a mais absoluta certeza, que uma determinada situação configura um caso de lawfare, mas não conseguem responder a seguinte pergunta: o que é lawfare?




    Precatados contra esta postura censurável, já neste primeiro capítulo delinearemos a nossa definição de lawfare.




    1.1 Origem e evolução do conceito




    O neologismo “lawfare” é uma contração das palavras law (Direito) e warfare (guerra) e um de seus primeiros registros remonta a um artigo de John Carlson e Neville Yeomans publicado em 1975.5 Nele se afirma que o “lawfare substitui a guerra e o duelo é com palavras e não com espadas”.




    Também está na origem do conceito de lawfare a obra Unrestricted Warfare, escrita por dois oficiais do Exército de Libertação Popular da China, na qual, embora o lawfare desempenhe um papel secundário, já figurava entre as formas alternativas de guerra, ao lado da guerra psicológica, da guerra de informação, da guerra tecnológica e da guerra econômica. Para os autores, a guerra adquire um sentido amplo na atualidade, tendo a política se tornado apenas uma de suas manifestações.6




    O texto, porém, que popularizou o termo lawfare e orientou os debates dos últimos anos, foi escrito em 2001 pelo então coronel da Força Aérea estadunidense Charles Dunlap, para quem o “lawfare, isto é, o uso da lei como a arma da guerra, é a mais nova característica do combate do século XXI”.7 Nesse texto o autor usou o rótulo “lawfare” para criticar o uso estratégico do Direito, notadamente do Direito Internacional dos Direitos Humanos, para deslegitimar as campanhas militares dos Estados Unidos e de Israel, o que representaria uma ameaça à segurança nacional desses países.8 Aliás, não é por acaso que na Estratégia Nacional de Defesa publicada pelo Pentágono em março de 2005 diz-se que a lei “é uma arma dos fracos que usam processos judiciais internacionais e o terrorismo para minar a América”.9 Outro membro do governo estadunidense da época argumentou que o “real” abuso da lei em Guantánamo não veio daqueles que conduziram e autorizaram a tortura, mas dos “combatentes inimigos ilegais”.




    Posteriormente, o próprio Dunlap tenta conferir ao termo lawfare uma definição neutra,10 a partir da ideia de que não só o inimigo pode usá-lo, senão que também poderia beneficiar a segurança nacional dos Estados Unidos, sendo “preferível às sangrentas, caras e destrutivas formas de guerra que devastaram o mundo no século XX”.11 A lei seria uma arma e, nessa medida, poderia ser empregada para alcançar fins bons ou maus. Assim, lawfare se converte em uma “estratégia de usar – ou abusar – da lei como um substituto aos meios militares tradicionais para alcançar um objetivo operacional”.12




    No mesmo ano de 2001, quando veio à luz o importante artigo de Charles Dunlap, o antropólogo americano John Comaroff propôs outro conceito para o termo lawfare. Para ele, significaria “o esforço para conquistar e controlar os povos indígenas pelo uso coercitivo de meios legais”.13 Com isso, Comaroff transfere criticamente a arma das mãos dos colonizados para as mãos do colonizador. Em 2007, John Comaroff, em conjunto com Jean Comaroff, voltou ao assunto e qualificou o lawfare como “o recurso a instrumentos legais, à violência inerente à lei, para cometer atos de coerção política”,14 além de ter observado criticamente que o lawfare enquanto “estratégia liliputiana” – ou seja, o lawfare como estratégia de insurgência de grupos vulneráveis – seria uma forma de captura neoliberal da política, colocando em risco a própria afirmação dos direitos em questão.15




    Em 2016, Orde Kittrie publica a obra Lawfare: law as a weapon of war e, com base nas lições de Charles Dunlap, procura aprimorar o conceito de lawfare, desdobrando-o em dois elementos: (1) a utilização da lei para criar efeitos semelhantes aos tradicionalmente almejados na ação militar convencional; (2) a ação deve ser motivada pelo desejo de enfraquecer ou destruir um adversário.16




    Por fim, em 2017, Siri Gloppen apresenta um conceito estrito de lawfare, definindo-o como as “estratégias de mobilização jurídica que incluem alguma forma de litígio e que são motivadas por um objetivo de transformação social que vai além da vitória em um processo judicial individual”.17 Ecoa aqui, portanto, o lawfare insurgente descrito por Jean e John Comaroff, mas sem destes herdar o tom crítico. O lawfare é caracterizado como o legítimo uso de litígios estratégicos para promover objetivos políticos e sociais.




    Atualmente, qualquer singela pesquisa pode comprovar a existência de inúmeros trabalhos acadêmicos sobre lawfare, sobretudo em língua inglesa, nos quais se alternam as propostas conceituais que acabamos de descrever. Contudo, no final de 2016, começamos a construir uma nova definição de lawfare, a qual, conforme veremos mais adiante, embora dialogue com as demais definições, com estas não se confunde.




    1.2 O caso Lula: a emergência de uma nova definição




    A persecução penal contra o ex-presidente Luiz Inácio Lula da Silva configurou uma profunda mudança de paradigma no Direito brasileiro e, em especial, no Sistema de Justiça brasileiro.




    Não se estava diante de meros erros de procedimento (error in procedendo) ou de erros de julgamento (error in judicando) do Poder Judiciário. Havia método e propósitos claros em todo aquele conjunto de atos processuais e extraprocessuais do Estado, a revelar uma inaudita instrumentalização do Direito para destruir uma pessoa considerada inimiga. O Direito deixava de ser uma instância de resolução pacífica de controvérsias para se metamorfosear, perversamente, em uma arma do Estado para abater os inimigos de turno.




    Um inédito fenômeno estava à espera de um nome e lawfare constituía, induvidosamente, a designação mais eloquente para aquela verdadeira guerra jurídica que estávamos testemunhando. A partir daquele momento, pois, lawfare passa a significar o uso estratégico do Direito para fins de deslegitimar, prejudicar ou aniquilar um inimigo.18




    Nessa acepção o termo se projeta rapidamente na América Latina e é assimilado com grande força nos léxicos jurídico e político, em um contexto de proliferação de grandes operações de “combate” à corrupção. Ao mesmo tempo, dá-se nascimento a uma incipiente literatura jurídica sobre o tema marcada pela confusão entre lawfare e o fenômeno da judicialização da política.




    No dia 04 de junho de 2019, o Papa Francisco, em discurso na Cúpula Pan-americana de Juízes sobre Direitos Sociais e Doutrina Franciscana, adota explicitamente o vocábulo “lawfare” e aponta para a semântica por nós postulada:19




    (...) para manifestar a minha preocupação relativamente a uma nova forma de intervenção exógena nas arenas políticas dos países através da utilização abusiva de procedimentos legais e tipificações judiciais. O lawfare, além de colocar em sério risco a democracia dos países, é geralmente usado para minar processos políticos emergentes e tende a violar sistematicamente os direitos sociais. A fim de garantir a qualidade institucional dos Estados, é essencial detectar e neutralizar esse tipo de práticas que resultam de uma atividade judicial imprópria combinada com operações multimidiáticas paralelas.




    Mais recentemente, em 07 de setembro de 2019, Jean-Luc Mélenchon, líder do movimento França Insubmissa, ao lado de mais de cento e cinquenta signatários, lançou um manifesto com a finalidade de denunciar o lawfare e nele inscreveu o caso Lula como um dos principais exemplos do fenômeno no mundo nos seguintes termos:




    há muitos exemplos. Na América do Sul, por exemplo, podemos citar o brasileiro Lula, condenado sem provas e impedido de concorrer à presidência. O seu “juiz”, Sérgio Moro, tornou-se Ministro da Justiça do Presidente da extrema-direita Jair Bolsonaro.20




    Não obstante o uso dos conceitos ser sempre problemático, com inevitáveis influências do contexto em que está inserido, dos exemplos acima descritos, extrai-se a consagração do sentido crítico que outorgamos ao termo lawfare.




    1.3 Enquadramento teórico: a perspectiva estratégica




    Sabe-se que o Direito, em sua complexidade, não enseja um único conhecimento, senão que desperta diversos saberes específicos, segundo a pretensão do sujeito cognoscente. O Direito pode ser recortado em vários objetos de estudo, cada um com metodologias próprias, as quais se voltam à verificação da consistência do conhecimento construído.21




    Uma das possíveis perspectivas sobre o Direito e que apenas recentemente começou a ser explorada é a estratégica, ou seja, o Direito se converte em objeto da ciência da estratégia.22




    São amplamente conhecidos os ângulos dogmático, sociológico, filosófico e econômico do Direito, mas em que consistiria a leitura estratégica do Direito? Para que alcancemos essa resposta, teremos de nos debruçar, ainda que brevemente, sobre a noção de estratégia.




    Com efeito, o vocábulo “estratégia” deriva etimologicamente da palavra grega estrategos, cujo significado é general, comandante, condutor de tropas,23 e encontra no pensamento de André Beaufre uma de suas definições mais celebradas: “a estratégia é a arte da dialética das vontades enfrentadas que utilizam a força como meio para resolver o conflito”.24




    Embora se verifique uma notória inflação teórica do conceito de estratégia na contemporaneidade,25 cuja aplicação se espraiou para os domínios mais variados, o seu original e autêntico objeto é a guerra, a qual, por sua vez, no entendimento clássico de Clausewitz, traduz-se em “um ato de violência destinado a forçar o adversário a submeter-se à nossa vontade”.26




    Em rigor, ao cogitarmos de estratégia estamos aludindo à imposição de uma vontade sobre outra por meio da força. Mais uma vez nas lições de André Beaufre, “nesta dialética de vontades, a decisão é um evento de ordem psicológica que se quer produzir no adversário: convencê-lo de que se engajar ou prosseguir na luta é inútil”.27




    A estratégia se ocupa, pois, de classificar e hierarquizar eventos com o propósito de escolher os meios mais eficazes ao atingimento de certos objetivos. Trata-se de uma “disciplina de meios” a serviço de interesses políticos e econômicos.




    Um traço fundamental da estratégia e que nos interessa especialmente é a hostilidade. O pensamento estratégico não é informado por uma mera contraposição de vontades ou interesses.28 É muito mais que isso: aquele que titulariza a vontade oposta é tratado com hostilidade, como um inimigo a ser vencido mediante ameaças ou expedientes coercitivos.29 Como diz Clausewitz, o objetivo imediato da guerra é “abater o adversário a fim de torná-lo incapaz de toda e qualquer resistência”.30




    É indispensável, ademais, estabelecer uma distinção clássica entre estratégia e tática, da qual descendem valiosas consequências em matéria da lawfare.




    1.3.1 Distinção entre estratégia e tática




    É corrente a afirmação de que a tática organizaria e dirigiria a ação nos combates, ao passo que a estratégia amalgamaria os combates para atingir os fins da guerra.31 Em termos mais abstratos, o General Bonnal, em 1892, apresenta a seguinte diferenciação entre estratégia e tática: “a estratégia é a arte de conceber; a tática é a ciência da execução”.32




    Deste modo, a tática é mais pormenorizada e mais contingente, naturalmente limitada no tempo e no espaço e destinada a resolver um problema específico.33 Já a estratégia compreende toda a campanha, inclusive a escolha das táticas e, nessa medida, assume certo grau de rigidez.




    Logo, embora a estratégia subordine a tática, há uma clara complementariedade entre os conceitos. A estratégia determina as táticas e estas retroagem sobre aquelas. Na acertada observação de António Horta Fernandes,




    a estratégia comanda as disposições tomadas pela táctica, orientando-as, e não as supondo um mero agregado das acções tácticas, não sem que a táctica também não retroaja sobre a estratégia, com as modificações radicais de fenómeno táctico para fenómeno táctico, que se devem repercutir logicamente em diferentes estratégias.34




    Já podemos concluir, pois, que a política ou a economia subordinam a estratégia e esta, por sua vez, subordina a tática.35 Tal articulação é central na compreensão do lawfare.




    1.4 Definição




    Como é de geral conhecimento, as definições e as classificações não são verdadeiras ou falsas, senão que úteis ou inúteis. O critério, portanto, que as preside é o da utilidade, é dizer, sua fecundidade para apresentar um campo de conhecimento de maneira compreensível ou rica de consequências práticas.36




    Naturalmente, o conceito de lawfare também deve passar por esse crivo epistemológico. Um pendor novidadeiro ou uma intenção simplesmente performática37 não podem justificar o surgimento de uma definição ou de uma classificação.




    O lawfare é um conceito decisivo para iluminar e tornar inteligível uma realidade que, apesar de sua superlativa importância, estava oculta. Em outras palavras, nenhum outro conceito conseguia explicar adequadamente o fenômeno abrangido pelo termo lawfare e é esta a razão pela qual devemos aceitá-lo.




    Mas, afinal, qual é a nossa definição de lawfare? Segundo nos parece, lawfare é o uso estratégico do Direito para fins de deslegitimar, prejudicar ou aniquilar um inimigo.




    Dissequemos essa definição, de modo a compreender os seus elementos.




    O primeiro deles é o uso estratégico do Direito. Em rigor, levando em consideração o sentido original e autêntico de estratégia que já assinalamos, o lawfare poderia ser definido só com esse primeiro elemento. Isso porque, ao enunciar-se que do Direito se faz um uso estratégico, imediatamente se infere que as normas jurídicas se convertem em armas para atingir determinados inimigos. Porém, a banalização do conceito de estratégia recomenda a complementação da definição, ainda que sob pena de redundância.




    Não podemos deixar de ressaltar o significado do uso estratégico do Direito. É de geral conhecimento que a força e o Direito caminham juntos. Nas palavras de Hans Kelsen, “a força e o direito não são mutuamente exclusivos. O direito é a organização da força”.38 Porém, não é qualquer relação que se estabelece entre a força e o Direito. O projeto do Direito é regular e limitar o uso da força, constituindo uma técnica para a solução pacífica de controvérsias. Na síntese de Luigi Ferrajoli, o Direito é um instrumento a serviço da paz.39
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