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Resumo

O presente artigo visa explorar o fenbmeno do lawfare, e 0 seu impacto na
seguranca juridica dos ordenamentos, onde o direito é utilizado como arma de
guerra, e as suas dimensdes de aplicagdo escancaram o processo de infiltracdo
politica e ideoldgica no Poder Judiciario. O objeto principal do trabalho é a
consideracdo de que a excecdo € transformada agora em regra, ela é uma
dimensdo que opera dentro da racionalidade do neoliberalismo, onde a
flexibilizagdo de garantias e caracteristicas essenciais de um Estado
Democrético de Direito sao possibilitadas em nome de uma agenda de producédo
e reproducdo do capital. Investiga-se, portanto, as praticas autoritarias de
excec¢do que sdo normalizadas por simulacros de ritos processuais, tendo em
vista contribuir na compreenséo dos processos de desgaste de garantias. Ao
abordar a normalizacéo do esvaziamento dos principios democréticos e a erosao
das instituicdes, realiza-se um paralelo com a obra de Franz Kafka, onde a
excecdo, o absurdo e a completa apatia dos atores frente a opressdo de uma
realidade desvirtuada se tornam questdes meramente protocolares. Trata-se de
uma pesquisa de cunho exploratério, uma vez que se pretende promover uma
maior familiaridade com o tema, que descortina uma discussao contemporanea
sobre os limites das instituicbes, tanto no plano interno, como no Sistema
Internacional. A abordagem do tema é qualitativa, e a técnica utilizada é a
revisdo bibliografica. Quanto ao procedimento metodoldgico, é utilizado o
sociojuridico-critico, que busca discutir, a partir de uma aproximacao
interdisciplinar, o fenbmeno com as estruturas juridico-politicas vigentes,
contestando suas contradi¢cdes e 0s seus pressupostos de legitimidade.

Palavras-chave: Lawfare - Seguranca Juridica - Estado de Excecéo - Autoritarismo.

Abstract

This article aims to explore the phenomenon of lawfare, and its impact on the
legal security of legal systems, where the law is used as a weapon of war, and its
dimensions of application have escaped the process of political and ideological
and have infiltrated into the Judiciary. The main object of this work is the
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consideration that the exception is now transformed into a rule, it is a dimension
that operates within the rationality of neoliberalism, where the flexibilization of
guarantees and essential characteristics of a Demaocratic State of Law are made
possible in the name of an agenda of production and reproduction of capital.
Therefore, we investigate the authoritarian practices of exception that are
normalized by simulations of procedural rites, in order to contribute to the
understanding of the processes of attrition of guarantees. In addressing the
normalization of the emptying of democratic principles and the erosion of
institutions, a parallel is made with the work of Franz Kafka, where the exception,
the absurdity and the complete apathy of the actors in face of the oppression of a
distorted reality, become merely protocolary issues. This is an exploratory
research, since the aim is to promote a greater familiarity with the subject, which
reveals a contemporary discussion on the limits of institutions, both internally and
in the international system. The approach to the theme is qualitative, and the
technique used is the bibliographical review. As for the methodological
procedure, the socio-juridical-critical one is used, which seeks to discuss, from an
interdisciplinary approach, the phenomenon with the legal-political structures in
force, contesting its contradictions and its assumptions of legitimacy.

Keywords: Lawfare; Legal security; Exception state; Authoritarianism.

Introdugao

Partindo da observacdo das transformac¢des que ocorrem no centro das
configuracdes dos Estados, e o ponto de inflexdo autoritario que se molda de
forma crescente dentro das instituicbes, procura-se apontar, em um primeiro
momento, a mudanga no perfil das guerras no mundo contemporaneo, se
distanciando dos conflitos classicos, passando por uma transformacdo de
confrontos declarados em disputas indiretas. Essa transfiguracdo se da por meio
da utilizagdo da lei como instrumento de ataque e pressuposto de legitimacao,
lancando mé&o de novas dinamicas de infiltracdo politica no Poder Judiciario.

E objetivo deste trabalho apresentar as definicbes de lawfare, isto &, o
fenbmeno que instrumentaliza o Direito como ferramenta de perseguicdo e
disputa politica, que se constréi dentro do novo paradigma de guerras
irregulares, como uma pratica de guerra hibrida, tornando o direito em arma,
instrumentalizando a legislacdo para fins politicos que, invariavelmente,
impactam os alicerces democraticos que sustentam o corpo social de um
Estado.

Seguidamente, a intencdo é expor o espaco midiatico de influéncia como
fator que compde as praticas de lawfare. Ao longo do desenvolvimento, sera

discutido como o Direito Penal e o Direito Processual Penal sdo corrompidos,
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utilizados em prol da legitimag&o das préticas autoritarias, mitigando o direito de
defesa e limando qualquer expectativa de seguranca juridica. Assim, a
perpetuacdo do lawfare é tornada possivel, delimitando quem s&o os inimigos
para a opinido popular e transformando o processo, ja esvaziado de principios
constitucionais, em um espetaculo de caga ao alvo.

Desta forma, percebe-se uma metamorfose nas dinamicas de aplicacdo
desses instrumentos, que eram utilizados como ferramentas retéricas em
disputas no ambito do sistema internacional, para apontar que determinado
Estado estava atacando seu adversario por meio de interpretacdes escusas de
tratados e principios. Com a internalizacdo dessas praticas nos processos
judiciais entre individuo e Estado, o lawfare se difundiu e virou uma pratica
doméstica, passando a ser travado em salas de tribunais nacionais. Dentro do
cenario de esvaziamento dos direitos fundamentais e de erosado das instituigdes,
serd construido um paralelo com a obra de Franz Kafka, onde a excegédo, o
absurdo e a completa apatia dos atores frente a opressdo de uma realidade

desvirtuada, se tornam questbes meramente protocolares.

A Guerra Juridica como Instrumento Politico

Clausewitz define guerra como “um ato de violéncia destinado a forgar o
adversério a submeter-se a nossa vontade” (apud MEI & SAINT-PIERRE, 2013).
A guerra apresenta-se, portanto, como uma manifestacdo do poder. Weber
define poder como “a probabilidade de impor a prépria vontade numa relagao
social, mesmo contra toda resisténcia e qualquer que seja o fundamento dessa
probabilidade” (apud MEIl & SAINT-PIERRE, 2013). Fiori define poder como
“uma relacao que se constitui e se define, tautologicamente, pela disputa e pela
luta continua pelo préprio poder. Em qualquer nivel de abstracdo e em qualquer
tempo ou lugar, independentemente do contetdo concreto de cada relacdo de
poder em particular” (2014, p. 18).

O lawfare nasce da contragdo das palavras law (lei, Direito) e warfare
(guerra), e significa originalmente uma disputa politica travada no campo juridico
como substituicdo de um conflito armado (ZANIN; MARTINS; VALIM, 2019,
p.10). Com as implicacbes decorridas das complexidades da (pos-)
modernidade, o termo adquiriu contornos mais latentes e passou-se a se utilizar

da legislacdo como arma contra os inimigos politicos selecionados. As armas
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sao as distorcdes das leis e os efeitos destrutivos que resultam de interpretacoes
escusas sobre principios, procedimentos e categorias.

O lawfare é definido por John e Jean Comaroff como “o uso de meios
legais para fins politicos e econdmicos” (2009, p. 56, traducédo nossa)?. Trata-se
de uma série de manobras espurias que instrumentalizam o direito para cacar e
deslegitimar oponentes politicos. Direitos fundamentais séo flexibilizados, e a
defesa é cerceada. Ocorre a instalacao tacita de um principio de “presuncéao de
culpabilidade” sobre o acusado, invertendo-se assim, sorrateiramente, o 6nus da

prova, como analisa Anténio Oneildo Ferreira:

Héa algo extremamente problematico aqui: a presuncao de inocéncia é a regra
constitucional. Optar pela presuncédo de culpabilidade acarreta uma grave fissura
no pacto constitucional e atinge diretamente o &mago da democracia. Se o
acusado ja se presume culpado, o processo penal configurara apenas um meio
de aniquilacédo, ou na melhor das hip6teses um simulacro, em que a incriminagéo
j& é um resultado predeterminado e inescrutavel (ONEILDO, 2018, p. 3).

Conforme Clausewitz (apud MEI & SAINT-PIERRE, 2013) afirma, “a
guerra nada mais € do que a continuagdo da politica por outros meios”, o
lawfare, por sua vez, € a manifestacdo de interesses politicos através da
instrumentalizacdo do direito, se valendo de tramites processuais desvirtuados,
porém chancelados pelas instituicbes, para a perseguicdo de oponentes. E a
instrumentalizacdo do direito como arma de guerra. Este fendbmeno é uma
manifestacdo direta de praticas de guerra hibrida, isto €, o “embagamento dos
modos de guerra, 0 embagamento de quem luta, e que tecnologias sao trazidas
a luta, produz uma grande variedade e complexidade que chamamos de Guerra
Hibrida" (HOFFMAN, 2007, p. 14, traducdo nossa)?, e é o que Andrew Korybko
define como “caos administrado” (2018, p. 20). Logo, é uma forma de
racionalizar e operar o conflito em que diferentes atores buscam alcancar seus
objetivos combinando métodos convencionais e ndo convencionais de influéncia
para flexibilizar os resultados e os espacos de conflito.

Por conseguinte, o processo se torna apenas uma transicdo para a
condenacdo, os ritos e as garantias do réu sao esvaziados, tratados pelo
Sistema de Justica como meras protelac6es de uma sentenca inevitavel. O curso
do processo se torna meramente um caminho ja delineado para encaixar o
acusado na condenacdo, e principios consagrados como o do devido processo

legal sdo superados conforme a necessidade e 0 momento. Lénio Streck expde:

2 No original: “The use of legal means for political and economic ends.”
3 No original: “the blurring of modes of war, the blurring of who fights, and what technologies are
brought to bear, produces a wide range of variety and complexity that we call Hybrid Warfare.”
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A inverséo do 6nus da prova é uma forma de lawfare. Se esta na lei processual
que o 6nus da prova é do acusador, de que modo se pode transferir esse énus
ao réu? Resposta simples: utilizando o Direito como “n&o Direito”, substituindo os
meios democraticos de afericdo da culpa. Outra forma de lawfare é langcar mao
do “método” primeiro decido e depois busco o fundamento. Trata-se, nesse caso,
de colocar os fins (condenacdo) em primeiro plano, deixando os meios apenas
como ornamento. Em termos de paradigmas filosoficos, trata-se de uma fraude.
Do mesmo modo, quando a Constituicdo estabelece claramente uma garantia e
a Suprema Corte a torna tabula rasa, também estara presente a pratica de
lawfare (STRECK, 2018, p. 120).

Com isso, ha a espetacularizacdo kafkiana do poder Judiciario e das
forcas policiais. Isto é, em outras palavras, o absurdo transformado em padréao,
gerando uma hipertrofia punitivista que encontra sua legitimacdo por meio da
opinido publica, enquanto opera manobras politicas por meio de processos que,

na superficie, se mostram aparentemente legais.

O Espaco de Influéncia da Midia

O objetivo das préticas de lawfare é devastar a reputacéo do alvo através
do maior nimero de acdes judiciais possiveis, mesmo que estas ndo contenham
qualquer fundamentacdo juridica plausivel para a persecucdo penal. Rafael
Valim aponta:

Desnecessario dizer que, neste contexto, o Direito Penal e o Direito Processual

Penal sofrem um completo desvirtuamento, perdendo sua vocagéo garantista em

prol da mera legitimacdo das pretensdes autoritarias do Estado. A persecucao

penal se torna um jogo de cartas marcadas, com um absoluto desprezo do
direito de defesa. Dai deriva, igualmente, 0 que Pedro Serrano argutamente
identifica como o estado de excecdo na “rotina das sociedades democraticas”,
em convivéncia com as prerrogativas excepcionais previstas para situacdes de
“defesa do Estado ou da sociedade”. Nao sé o Poder Executivo, por intermédio

de medidas de policia administrativa, mas também o Poder Judiciario se
converte em fonte de excecéo (VALIM, 2017, p. 12).

Adicionalmente, a semi6loga Susan Tiefenbrun, ao definir o lawfare,
insere uma dimensao particular do fenbmeno ao interpretd-lo como “uma arma
projetada para destruir o inimigo usando, abusando e mal utilizando do sistema
legal e da midia, a fim de suscitar protestos publicos contra esse inimigo” (2011,
p. 1, traducdo nossa)*. Desta forma, a autora introduz o fator midiatico como
essencialmente constitutivo para se lancar mao dessas praticas, que adquirem
sustentacdo através da manipulacdo da opinido publica. Dentro da mesma

perspectiva, Casara assevera:

4 No original: “A weapon designed to destroy the enemy by using, misusing, and abusing the legal
system and the media in order to raise a public outcry against that enemy.”
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Ademais, ndo se pode ignorar o processo, nada democratico (ou p0s-
democratico), de formacdo da opinido publica (que envolve desinformacao,
manipulacdo de verdades, deformacédo da realidade social, recurso ao medo
como fator de coesdo social, entre outras formas de criar “consensos”), em
especial o papel dos meios de comunicacdo, que também repercute nos rumos
do processo penal voltado para o espetaculo (CASARA, 2017, p.113).

Como Casara (2019, p.130) demonstra “o juiz-soldado, nao raro, acredita
que tem a missao de livrar o mundo dos inimigos, ainda que imaginarios”. A
criacdo de herdis, que se portam como se fossem guardides da lei aos olhos da
opinido publica, é outro fator decorrente da pratica do lawfare, os atores que
distorcem a lei para a consecucdo de seus fins estdo permeados por ideias
salvacionistas. Eles proprios violam a lei para, essencialmente, fingir que estao
protegendo uma espécie de bem comum, e isso se manifesta cabalmente
através da luta contra a corrupgdo, motivo conveniente em uma tradicdo em que
a linha entre o legal e o ilegal é inerentemente codificada e manipulavel,
podendo ser projetada diretamente sobre o acusado, enquanto o préprio
acusador prética arbitrariedades e excessos. A finalidade é criar prejuizos,
atacar o inimigo por todas as frentes, relativizando a Constituicdo e os limites do

poder de punir estatal.

A Sedimentagao de um Limbo Legal

A tradicdo do constitucionalismo liberal, por meio de novos valores e
garantias, visava construir um novo regime de estrita legalidade, buscando
conter os excessos do monopodlio do uso da forga por parte do Estado. A
seguranca juridica € um principio garantido pelo Estado ao seu cidaddo, é uma
condicdo de existéncia e legitimidade, apesar do Estado ter um poder maior
referendado pela Constituicdo, a utilizacdo deste poder deve ser dosada e

controlada. Celso Bandeira de Melo assinala:

Este principio ndo pode ser radicado em qualquer dispositivo constitucional
especifico. E, porém, da esséncia do proprio Direito, notadamente de um Estado
Demaocratico de Direito, de tal sorte que faz parte do sistema constitucional como
um todo (MELO, 2005, p. 118.)

Isto posto, permitindo a intervencédo estatal apenas quando aqueles bens
positivados na Magna Carta fossem violados, a segurancga juridica tem como
corolario a certeza do direito numa eventual intervencdo penal. Como aponta

Francisco Mufioz Conde:
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(...) se apresenta assim como uma consequéncia do principio de intervengéo
legalizada do poder punitivo estatal e igualmente como uma conquista
irreversivel do pensamento democratico. (...) A ideia do Estado de Direito exige
gue as normas que regulam a conveniéncia sejam conhecidas e aplicadas, além
de serem elaboradas por um determinado procedimento, de um modo racional e
seguro, que evite 0 acaso e a arbitrariedade em sua aplicacdo e que as dote de
uma forca de convic¢do tal que sejam aceitas pela maioria dos membros da
comunidade (CONDE, 1975. p. 135-136).

A lei penal sé deverd se apresentar quando for absolutamente
necessaria, em ultima ratio, para a manutencdo da comunidade. Ao se
encarregar da protecdo de pontos fulcrais do corpo social, como a garantia dos
direitos fundamentais, o direito penal necessita garantir a seguranca juridica para
gque estes prevalecam. O principio da legalidade, plasmado dentro da seguranca
juridica, sinaliza os meios de legitimacdo do direito de punir do Estado.
Humberto Theodoro Junior sustenta:

Diz-se entdo que o Estado de Direito se organiza por meio de um sistema

politico e juridico voltado para protecdo dos direitos fundamentais. E nesse

Estado de Direito preparado para tutelar os direitos fundamentais que, aos

principios classicos, da separacdo dos poderes, da legalidade e da

proporcionalidade, se agrega o principio da seguranca juridica, dentro das

exigéncias materiais do atual Estado de Direito (THEODORO JUNIOR, 20086, p.
101)

Logo, a elaboragdo das normas penais deve possibilitar a uniformizagéo
e capacidade por parte do cidaddo de prever os efeitos da intervengdo penal,
limando as arbitrariedades e o0s instintos autoritarios. A partir do pensamento de
Nilo Batista, o principio da legalidade é a “base estrutural do préprio estado de
direito, é também a pedra angular de todo direito penal que aspire a seguranca
juridica” (BATISTA, 1999, p. 67). Assim sendo, Humberto Theodoro Junior
complementa:

Trata-se da seguranga juridica, que nosso legislador constituinte originario

colocou como uma das metas a ser atingida pelo Estado Democratico de Direito,

ao lado de outros valores igualmente relevantes, como a liberdade, o bem-estar,

a igualdade e a justiga, todos eles guindados a categoria de “valores supremos

de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia
social” (THEODORO JUNIOR, 2006, p. 97.)

O lawfare é a pratica que nega a seguranca juridica ao outro, esta
garantia € suspensa em nome de uma perseguicdo politica travada nos limites
das formalidades processuais. A suspensdo da seguranca juridica representa o
esvaziamento de uma cadeia de principios que fazem parte do seu corpo
constitucional de garantias. Dentro da perspectiva basilar dos principios, Celso

Bandeira de Melo pontua:
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Principio — ja averbamos alhures — €, por definicdo, mandamento nuclear de um
sistema, verdadeiro alicerce dele, disposicdo fundamental que se irradia sobre
diferentes normas compondo-lhes o espirito e servindo de critério para sua exata
compreenséao e inteligéncia exatamente por definir a légica e racionalidade do
sistema normativo, no que lhe confere a tonica e lhe da sentido harménico. E o
conhecimento dos principios que preside a inteleccdo das diferentes partes
componentes do todo unitario que ha por nome sistema juridico positivo (MELO,
2005, p. 912-913).

Ao se debrucar sobre a questdo da seguranca juridica, Canotilho (2002)
elenca as caracteristicas de um ordenamento que preza pela taxatividade de

suas normas e pela efetivacédo das garantias:

1. fiabilidade, clareza, racionalidade e transparéncia dos actos do poder;

2. de forma que em relacdo a eles o cidadao veja garantida a seguranca nas suas
disposi¢des pessoais e nos efeitos juridicos dos seus préprios actos. Deduz-se
ja que os postulados da seguranca juridica e da proteccdo da confianca séo
exigiveis perante ‘qualquer acto’ de ‘qualquer poder’ - legislativo, executivo e
judicial (CANOTILHO, 2002, p.257).

Desta forma, o lawfare rompe com garantias fulcrais de um Estado
Democratico de Direito, afirma-se como um anti-direito, um mero instrumento
agressivo e escuso de se fazer politica, que opera por meio de um véu que
esconde a auséncia do devido processo legal e sabota a transparéncia dos atos
de poder. Os efeitos nefastos dessas manobras maculam a fiabilidade das
decisdes do Sistema de Justica, ao passo que a segurancga juridica € relativizada
e negada, o Judiciario passa a assumir o papel de mero carimbador, de registro

de protocolos.

A Figura Manipulavel do Inimigo

A manipulagdo escusa da aplicacdo da lei inaugura medidas de
excegao que se tornaram regra, quando os Estados adotaram o controle da vida
e a suspensdo de direitos fundamentais como forma de administracdo, a
relativizag@o ou supressdo de direitos fundamentais passam a definir o sistema
de governo. O cidaddo se transforma, na perspectiva do Estado, em um
elemento que precisa ser controlado, ocorre uma ruptura de poder e as leis vao
perdendo sua legitimidade e, como consequéncia, as bases das constituicdes
democraticas sdo enfraquecidas.

Opera-se na logica dual e assimétrica do amigo e do inimigo trabalhada
por Carl Schmitt (1992), que foi sintetizada em uma teoria juridica radical criada
por Glnther Jakobs (2005), denominada “Direito Penal do Inimigo”, que defende
diretamente a criacdo de um novo direito penal, questionando o papel que o

mesmo tem exercido, discutindo a sua eficacia em garantir o contrato social,
119



10.17771/PUCRio.CadR1.50210

d

Cadernos de Relagdes Internacionais/ PUC-Rio
v. 2 nov. 2020

defendendo o esvaziamento de garantias para, consequentemente, chegar ao
seu objetivo: a existéncia de um direito penal dirigido aos cidaddos e outro
configurado para o inimigo. Este é definido pelo risco eminente que oferece,
sendo exaurido 0 seu reconhecimento como pessoa, engendrando uma forma
de combate ao individuo, e ndo ao fato. Isso institui abertamente um direito
penal do autor, que se preocupa mais em estigmatizar individuos por ameacas
em potencial do que com a realidade concreta.

Esse argumento sé se sustenta dentro de uma légica de guerra, que
institui excecBes para anular liberdades. Como explica JeslUs-Maria Silva
Sanchez, é possivel, assim, “uma ampla relativizacdo de garantias politico-
criminais, regras de imputacdo e critérios processuais” (2013, p. 193). Nas
palavras de Valim:

Né&o é fortuito, pois, o fato de que a politica, agora dominada pela excec¢éo, tenha
se convertido no bindmio amigo (titular de direitos fundamentais) e inimigo
(destinatério do estado de excec¢éo), de que nos fala Carl Schmitt. A fim de
preservar o estado de coisas vigente, o Estado empreende uma guerra
incessante contra um inimigo virtual, constantemente redefinido, do qual se
retira, em alguns casos, a propria condicdo de pessoa, reduzindo-os a um outro
genérico, total, irreal. Em sintese, o mercado define os inimigos e o Estado os
combate. (VALIM, 2017, p. 12)

A triparticdo dos poderes, através do seu sistema de checks and
balances, serviria para coibir os excessos internos de cada um dos poderes da
republica, protegendo o cidaddo das arbitrariedades que possam emanar dos
desequilibrios entre o Executivo, Legislativo e Judiciario. Porém, como os ritos
sdo seguidos apenas formalmente, o arbitrio é camuflado. Antbnio Oneildo

Ferreira conclui:

Em sintese, o lawfare se mostra um meio mais eficiente e menos dispendioso de
desacreditar publicamente um adversério politico e, assim, intervir nos rumos da
vida politica por intermédio de manipulacdo e instrumentalizacdo do direito. A
partir dai, basta a articulacdo entre interesses politicos escusos e a atuagdo
associada do Poder Judiciario e do Ministério Publico, capaz de criar um clamor
em segmentos da opinido publica, para que alguém seja privado de sua
liberdade ou de sua participacdo na esfera politica. A preocupagdo central da
arquitetura institucional das constituices democraticas é a criagcao de estruturas
capazes de blindar a cidadania contra a tirania do Estado, tais como a separagao
de poderes baseada em um modelo de freios e contrapesos. O lawfare deturpa
totalmente essa estrutura de equilibrio do poder. Dificiilmente se poderia
conceber um destino mais dramético para um Estado de direito (ONEILDO
FERREIRA, 2018, p. 4).

Além dos inimigos eleitos pelo Estado para uma perseguicao juridico-
politica, existem aqueles que deixaram de ser interessantes para a producéo e

reproducdo do capital e passam a ter suas garantias como cidadaos anuladas e

120



10.17771/PUCRio.CadR1.50210

d

Cadernos de Relagdes Internacionais/ PUC-Rio
v. 2 nov. 2020

suas vidas coordenadas pela excec¢do, préatica que Casara (2017) denomina de

“gestao dos indesejaveis”, onde:

A violac&o de direitos torna-se a regra em desfavor de determinadas pessoas. E
assim para quem nao interessa a sociedade de consumo e ao mercado (por nao
ser necessario ao processo de produgdo ou ndo dispor de capacidade
econdmica para consumir), para quem incomoda as elites (aqui entendidas como
a parcela da sociedade que detém o poder politico e/ou econdmico) e para quem
desequilibra em favor do oprimido a relacéo historicamente marcada pela vitoria
do opressor. Em todos esses casos, pode-se, como Benjamin, em sua tese VIII
“Sobre o conceito de histéria”, afirmar que o “Estado de Excegdo” em que se vive
€ a regra. No Brasil, mas nao sé aqui, a violacdo da normatividade constitucional
se tornou regra. (CASARA, 2017, p. 50)

A excecdo para esses grupos indesejados e despossuidos ndo é
disfarcada pelos simulacros democréticos, mas é feita de forma escancarada.
Ela € a completa auséncia de garantias, logo, o direito penal vira mera
ferramenta para o recrudescimento de um Estado policialesco. Dessa forma, a
consolidacdo da préxis de excecdo s6 encontra possibilidade de se viabilizar em
uma sociedade que ja se encontra polarizada e docilizada, suas referéncias de
funcionamento das instituicbes ja estdo corrompidas pelo processo de
espetacularizagdo dos ritos judiciais e da criminalizacdo da politica. Valim

complementa:

Este quadro esta inserido no que podemos chamar de racionalidade neoliberal,
gue alguns querem apresentar como uma consequéncia inelutavel da
globalizacdo, mas que, em rigor, valendo-nos da terminologia foucaultiana,
traduz um dispositivo de natureza estratégica que propugna uma sociedade
individualista, altamente competitiva, cujas pulsdes sdo falsamente satisfeitas
através do consumo e cujos juizos sdo construidos em um ambiente marcado
pela espetacularizacdo. Trata-se de um eterno presente que sacraliza o éxito
individual e condena o fracasso, tendo como pano de fundo o embuste da
“‘meritocracia” em sociedades profundamente desiguais (VALIM, 2017, p. 11).

Eugenio Zaffaroni (2007) apresenta um quadro geral do espirito do tempo
de nossa época, do zeitgeist, que acelera os processos de desintegracao
democratica pelo mundo, ligado intimamente com o0 processo de expansao do

capitalismo:

Opera-se um imenso processo de concentracdo de capital que busca maiores
rendimentos sem deter-se diante de nenhum obstaculo, seja ético, seja fisico. Os
Estados nacionais sdo débeis e incapazes de prover reformas estruturais; os
organismos internacionais tornam-se raquiticos e desacreditados; a
comunicacdo de massa, de formidavel poder técnico, estda empenhada numa
propaganda volkisch e vingativa sem precedentes, a capacidade técnica de
destruicdo pode arrasar a vida; guerras sédo declaradas de modo unilateral e com
fins claramente econdmicos; e, para culminar, o poder planetario fabrica inimigos
e emergéncias — com 0s consequentes Estados de excec¢do — em série e em alta
velocidade (ZAFFARONI, 2007, ps. 15-16)
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A possibilidade de existéncia do lawfare € consequéncia de uma época,
remete ao estagio extremo de judicializacao da politica e de seu carater mutuo,
onde a justica é politizada e, como consequéncia, instrumentalizada para operar

conforme os interesses de grupos politicos.

A Dimensao Internacional do Lawfare

O contexto internacional permeia a prépria definicdo do fendmeno do
lawfare. O sélido sistema institucional de prote¢cdo dos direitos humanos,
originado da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos erigida pela
Organizacdo das Nacdes Unidas, tem como funcéo fiscalizar e impulsionar os
Estados-membros a seguirem os valores positivados na carta. A partir do século
XXI, as denuncias impetradas através da plataforma criada pela ONU para
pressionar seus membros, passaram a ser assimiladas como lawfare pela
comunidade internacional, uma forma de coagir o alvo sem que se utilize do
recurso armado, com base na instrumentalizacdo do direito internacional dos
direitos humanos para fins politicos. Kittrie complementa:

O direito estd se tornando uma arma de guerra cada vez mais poderosa e
predominante. As razdes para esse crescimento incluem o aumento do nimero e
alcance de leis e tribunais internacionais, o surgimento de organiza¢cdes néo-
governamentais (ONGs) focadas na lei de conflitos armados e questdes
relacionadas, a revolucdo da tecnologia da informacdo e o avan¢co da

globalizacdo e, portanto, da interdependéncia econémica (KITTRIE, 2015, p. 1,
traducdo nossa). °

Mosquera & Bachmann (2016), ao abordarem a complexidade do
conceito de lawfare no ambito do sistema internacional, alegam existir uma
dimenséo positiva do conceito quando este é usado para reiterar os principios do
direito, seria positivo ou “zeusiano”, porém quando usado para distorcer o

sistema juridico mostraria seu angulo negativo ou “hadesiano”:

A lei é, de modo geral, um método de guerra, como outros, usando meios nao
cinéticos e pretendendo influenciar o adversario em beneficio de objetivos
estratégicos. Tradicionalmente, o lawfare tem uma conotacéo negativa, a saber,
como o uso da lei pelo oponente e ndo como meio das proprias capacidades de
combate de guerra, quando usadas afirmativamente para alcancar objetivos
politicos e militares préprios, como mostraremos nesta breve submissdo. Um
paralelismo pode ser usado com a eterna luta entre o bem e o mal representada
por Zeus e Hades. Lawfare, como o uso da lei como arma, destaca isso: se

5 No original: “Law is becoming an increasingly powerful and prevalent weapon of war. The reasons
for this development include the increased number and reach of international laws and tribunals,
the rise of non-governmental organizations (NGOs) focused on law of armed conflict and related
issues, the information technology revolution, and the advance of globalization and thus economic
interdependence.”
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usado para distorcer os principios e fundamentos principais do estado de direito,
seria qualificado como hadesiano, se usado para reafirmar e fortalecer os
principios do direito, seria zeusiano (MOSQUERA & BACHMANN, 2016, p. 72-
73, traducgdo nossa).t

Porém, a dicotomia criada para analisar os polos de aplicacdo do
conceito é uma mera definicdo de préaticas que na realidade material possuem
contornos muito mais complexos do que valoragdes positivas e negativas.

Segundo Mosquera e Bachmann:

No entanto, continua a haver o risco de que, ao usar o Lawfare afirmativamente,
0 adversario possa acabar fazendo um efeito “bumerangue” de maneira
maliciosa. Esses exemplos mostram que o abuso ou o bom uso do Lawfare
estdo frequentemente intimamente ligados, pois o Lawfare abrange qualquer uso
da lei para um fim militar especifico (MOSQUERA & BACHMANN, 2016, p. 74,
traducdo nossa)’.

O lawfare explora os espacos vazios das leis, e a violéncia inerente deste
para fins politicos. O tedrico aleméo Walter Benjamin (2011), no ensaio “Critica
da Violéncia”, versa sobre a as aporias, 0s espagos vacuos da lei, constatando
gue as leis sempre tém lacunas e elas sdo preenchidas por inten¢des politicas,

visando controlar o espaco em que as pessoas séo julgadas. Benjamin nota:

A violéncia na instauracdo do direito tem uma funcdo dupla, no sentido de que a
instauracdo do direito almeja como seu fim, usando a violéncia como meio,
aquilo que é instaurado como direito, mas no momento da instauracdo néo
abdica da violéncia; mais do que isso, a instauracdo constituia a violéncia
em violéncia instauradora do direito —num sentido rigoroso, isto é, de maneira
imediata —porque estabelece ndo um fim livre e independente da violéncia
[Gewalt], mas um fim necessario e intimamente vinculada a ela, e instaura
enquanto direito sob o nome de poder [Macht]. A instauracdo do direito é
instauracdo de poder e, enquanto tal, um ato de manifestacdo imediata da
violéncia (BENJAMIN, 2011, p.148).

O lawfare anuncia uma nova forma de guerra, uma intensificacdo de
praticas autoritarias que reformulam os campos em que 0s conflitos ocorrem e o
comportamento dos atores, como apresenta O. Kittrie:

O ator usa a lei para criar efeitos iguais ou semelhantes aos tradicionalmente

buscados em ac¢des militares cinéticas convencionais - incluindo o impacto nas
tomadas de decisdes das for¢as armadas e nas capacidades do alvo; e uma das

6 No original: “Lawfare is, generally speaking, a method of war, like others, using non-kinetic means
and intending to influence the adversary for the benefit of strategic objectives. Lawfare has
traditionally been seen to have a negative connotation, namely as the use of law by the opponent
and not as means of own war fighting capacities, when used affirmatively to achieve own military
and political objectives as we will show in this short.” submission. A parallelism may be used with
the eternal fight between good and evil represented by that of Zeus and Hades. Lawfare, as the use
of law as a weapon, highlights this: if used to distort the rule of law’s leading principles and
underpinnings, it would qualify as Hadesian, if used to reaffirm and strengthen the principles of law,
it would be Zeusian.”
7 No original: “However, there remains a risk that when using Lawfare affirmatively, the adversary
may end up ‘boomeranging’ it in a malicious manner. These examples show that the abuse or good
use of Lawfare are often closely linked, as Lawfare covers any use of law for a specific military
purpose.”
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motivacdes do ator é enfraquecer ou destruir um adversario contra o qual o
Lawfare esta sendo implantado (KITTRIE, 2015, p.8, traducdo nossa).®

A flexibilizacdo do direito com a finalidade de persecucdo sobre
determinado objetivo politico ganha novos contornos com a instrumentalizagéo
escusa das normas dentro de uma ldgica de estratégia militar que se apodera
dos dispositivos juridicos, como Mosquera e Bachmann concluem:

No entanto, as ferramentas da guerra hibrida, como o Lawfare, ndo se

concentram apenas no jus in bello, mas também em areas relacionadas a

interpretacdo e implementacdo de obrigacdes internacionais, que se enquadram

no dominio do jus ad bellum. Em conclusdo, a guerra hibrida "moderna" nao
apenas apresenta desafios a paz e seguranca internacional, mas também

prejudica as estruturas legais nacionais e internacionais atuais, questionando a

validade das regras de direito internacional publico existentes aplicaveis nas

relacdes internacionais em tempos de paz e em tempos de guerra. (MOSQUERA
& BACHMANN, 2016, p. 74, traducéo nossa).®

Em suma, o sistema internacional era o campo em que o lawfare era
retoricamente aplicado, em que os atores lancavam mao de interpretacfes
deturpadas de principios e tratados para acusar e sabotar seus adversarios, era
originariamente uma contenda entre Estados soberanos. Contudo, verificou-se
que o fenbmeno néo era restrito aos conflitos regidos pelo Direito Internacional, e
que o mesmo também se infiltrou no plano interno dos paises e ganhou
contornos proéprios, podendo agora ser praticado pelo Estado contra o seu

proprio corpo formador, os cidadaos.

Experiéncias Paradigmaticas de Lawfare

O Caso Dreyfus, imortalizado por Emile Zola na sua obra Jaccuse!, de
1898, expde a clara perseguicdo judicial promovida pelo Conselho de Guerra
francés contra um oficial do exército, Alfred Dreyfus, acusado de espionagem.
Este é um dos casos mais emblematicos na histéria mundial de desvirtuamento
do sistema juridico. As provas, relatérios grafotécnicos fraudulentos de cartas,
foram forjadas e o processo fora corrompido pelo antissemitismo latente da
época e impulsionado por uma campanha da imprensa pela condenacdo do

Dreyfus. Walfrido Warde aponta:

8 No original: “The actor uses law to create the same or similar effects as those traditionally sought
from conventional kinetic military actions — including impacting the key armed forces decision-
making and capabilities of the target; and one of the actor’'s motivations is to weaken or destroy an
adversary against which the Lawfare is being deployed.”
9 No original: “However, Hybrid Warfare tools, such as Lawfare, are not only focused on jus in bello,
but also on areas relating to the interpretation and implementation of international obligations, as
we will see below, which fall in the realm of jus ad bellum. In conclusion, ‘modern’ Hybrid Warfare
not only presents challenges to international peace and security, but also undermines current
national and international legal frameworks by questioning the validity of existing public
international law rules applicable in international relations in peace time and times of war.”
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O grande escritor naturalista francés Emile Zola, em sua carta aberta, acusou e
atacou nominalmente oficiais, generais e peritos, por uma campanha de
demolicdo moral, que desnaturava um processo judicial ao ponto de se
transmudar em fraude judicial consequencialista, ou seja, em ndao mais do uma
técnica de justificacdo da condenacédo de Dreyfus: a condenacgéo convencionada
de um inocente, para a qual o processo era apenas um instrumento capaz de
travestir decisdes politicas em decisfes técnico-juridicas (WARDE, 2018, p. 82).

Casos embleméticos contemporaneos que podem ser considerados lutas

politicas e, portanto, lawfare, preenchem os jornais pelo mundo inteiro. O caso
de Julian Assange e a sua prisdo pela policia britanica, apdés 7 anos vivendo
asilado na Embaixada do Equador em Londres, por conta da revogacao do asilo
por parte do presidente Lenin Moreno, representa uma clara disputa politica
travada através de mecanismos judiciais. O ativista, que publicou documentos
secretos de defesa americanos sobre as guerras no lraque e no Afeganistao e
telegramas diplomaticos do Departamento de Estado na sua plataforma
WikiLeaks, se refugiou na embaixada em 2012 apds receber uma ordem de
prisdo expedida pela Suécia, acusando-o de crimes sexuais, que foram
posteriormente arquivados. O presidente na época, Rafael Correa, concedeu-lhe
asilo e nacionalidade equatoriana, sendo a primeira revogada pelo seu sucessor
em 2019. Assange aguarda preso enquanto se discute sua extradicdo para ser
julgado nos Estados Unidos, acusado de conspiracéo e de hackear informacdes
sigilosas do governo (MIGUEL, 2019).

Por tras dessa decisdo, ocorre uma clara disputa politica. Moreno acusa
Correa e Assange de agirem juntos para desestabilizar o seu governo, ao
mesmo tempo que a revogacdo do asilo de Assange alinha o governo do pais
com as inclinagbes de Washington (WINTOUR, 2019). Independentemente
desses agentes serem culpados ou inocentes, da legitimidade dos acusadores
ou da veracidade dos fatos imputados, a simples forma de como esses
processos sao conduzidos, e o debate em torno da controvérsia dos respectivos
procedimentos, reafirmam que o Sistema Judiciario se consolidou como um
significativo territorio de disputa politica, onde o direito e as legislacdes podem

ser transformados em armas contra os inimigos politicos do momento.

O Absurdo como Regra em Kafka

Gunther Anders, a partir de sua analise sobre a obra de Franz Kafka
disseca 0s aspectos essenciais que constituem a visdo do autor sobre as
relacdes de poder e o confronto do individuo com as instituicbes que tutelam a

vida. A forma como as situa¢gfes mais inusitadas e abusivas séo tratadas com
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grau de normalidade pela narrativa, justificam o termo “kafkiano” para se referir a
cenarios, como o lawfare, onde a naturalizacdo do absurdo virou uma pratica,
assim demonstra Anders:
O espantoso, em Kafka, € que o espantoso ndo espanta ninguém [...] o
inquietante ndo séo os objetos nem as ocorréncias como tais, mas o fato de que
seus personagens reagem a eles descontraidamente, como se estivessem
diante de objetos e acontecimentos normais. Ndo € a circunstancia de Gregor
Samsa acordar de manha transformado em inseto, mas o fato de n&o ver nada

de surpreendente nisso — a trivialidade do grotesco — que torna a leitura téo
aterrorizante (ANDERS, 2007, p. 20)

O filésofo Vladimir Safatle (2015), utiliza o livro O Processo (1997) de
Kafka, que narra a historia de Joseph K. um homem que se vé preso dentro de
um julgamento sem entender sua causa, seu objeto e a prépria imputacdo que
firma o liame processual até ele, como premissa para tratar das anomalias do
sistema juridico e para explicar que o tribunal, campo em que se da a decisao, é
muito maior do que o0 espaco no qual a lei se enuncia. Safatle cita uma
passagem da obra em que K. abre um cédigo de leis e se depara com figuras
pornograficas, desconexas, que leva o personagem a aprofundar sua percepgéo
de desamparo pelo sistema legal:

O que K. encontrou foi um circuito impessoal de afetos e fantasias que, embora
ndo lhe dizendo claramente respeito, implicara todo seu ser, pois modificara a
velocidade das afec¢Bes daqueles que o julgardo e o interpelardo, interferira na
escuta das falas que K. pronunciara no interior do tribunal, definira o ritmo e a
forma como ele serd integrado a norma. Essas imagens representam o que
interfere em nossa histéria vindo de um exterior radical, de um movimento de
desejos que ndo € meu, mas no qual estou implicado (SAFATLE, 2015, p. 8).

A exposigéo trazida por Safatle possui uma relagdo com os fatores que
tornam o lawfare praticavel, ndo € possivel a concretizacdo das suas praticas

sem a superagdo das molduras juridicas. O autor continua:

Mas poderiamos perguntar o que Joseph K. realmente viu. Teria ele descoberto
algo como a auséncia de fundamento da lei, sua arbitrariedade fundamental que
anunciaria, na entrada do século XX, o advento de uma era histérica que deveria
agora lidar com a consciéncia da crise de legitimidade do poder? Era histérica de
castelos que nunca sdo alcancados, mas que estdo presentes em todos 0s
niveis através de casteldes e subcasteldes que falam em nome de um poder
distante porque vazio? (...) Talvez houvesse a circulacdo daquilo a que nossos
olhos ndo podem ser indiferentes porque nos afeta, seja através das formas de
atracéo, seja através da repulsa. No lugar da lei, das normas e das regras havia,
na verdade, um circuito de afetos. (SAFATLE, 2015, p.8)

A impressao € a de se estar diante de uma metamorfose do Estado e de
suas garantias para um regime de afetos politicos, onde se determina quem sao

0S amigos e guem sao 0s inimigos, sobre quem sdo aplicados os direitos
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fundamentais e sobre quem recebe a excecdo como resposta, tendo as leis

reinterpretadas para se obter um resultado especifico. Safatle conclui:

Dessa forma, Kafka nos lembra como compreender o poder é uma questdo de
compreender seus modos de construcdo de corpos politicos, seus circuitos de
afetos com regimes extensivos de implicagdo, assim como compreender o
modelo de individualizacdo que tais corpos produzem, a forma como ele nos
implica. (SAFATLE, 2015, p.9)

O lawfare ocorre dentro de ritos juridicos vistos como normais pelas
instituicbes, ndo ha excegéo declarada. As manobras aberrantes se ddo dentro
de tradicionais procedimentos processuais, o que disfar¢a a perseguicao politica
latente através da suposta neutralidade do judiciario. O que se tem é a
institucionalizacdo de préaticas kafkianas, a normalizagdo de préaticas de um

estado de excecdao.

Consideragoes Finais

Esta pesquisa teve como nucleo a exceg¢do disfarcada que se torna
pratica comum, que se molda ao cotidiano democratico sem rupturas declaradas
na superficie, tornando-se regra. Como resultado, instaura-se uma insegurancga
juridica generalizada, onde os limites que balizam o poder de punir do Estado
ndo estdo claros. As formas processuais, que funcionavam como uma garantia
contra arbitrariedades, sao ignoradas e se confere uma rapidez atipica ao
julgamento de uma acusacgdo, conforme os interesses politicos do momento,
como durante campanhas eleitorais. A producdo de provas ultrapassa os limites
juridicos e éticos, validando documentos sem materialidade e invertendo o énus
da prova. Em suma, os limites de interferéncia na vida dos cidaddos podem ser
superados conforme o individuo a quem se destina a perseguicao.

Em uma definicdo mais classica, o direito internacional era o principal
campo e ferramenta para se travar essas disputas, através de interpretacdes de
tratados e principios. Com a introducao perversa dessas praticas nas legislacdes
internas, o lawfare se difundiu no ordenamento patrio e virou uma pratica
doméstica, passando a ser travado em salas de tribunais nacionais. A vantagem
dessas préticas para um ator autoritario é justamente a possibilidade de se
manter as aparéncias de normalidade institucional, esconder os rompimentos
democraticos, através da simulagdo de ritos, sem a necessidade de um golpe
“duro” e declarado. O véu do lawfare encobre as praticas de excecdo do Estado,
criando uma imagem de normalidade republicana para a comunidade

internacional, e de unidade democratica para os 6rgaos internos.
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O assédio judicial dirigido para fins ideologicos e politicos é uma
estratégia cada vez mais frequente, e ndo se sustenta somente pela inclinagéo
do Poder Judiciario para esses fins, é necessaria uma soma de fatores para a
producao dos resultados engendrados. A opinido publica precisa ser manipulada
para dar legitimacdo as manobras juridicas e desgastar os inimigos dos
detentores do poder politico. A midia realiza este papel como intermediéria,
realizando a destruicdo das reputacBes, do prestigio social dos acusados,
através de insinuacdes, vazando informacdes de processos que correm em
segredo de justica, ou realizando correlagcdes em manchetes que nada tém a ver
com o gue esta sendo imputado ao réu. Desta forma, o acimulo de informacdes
sem materialidade, direciona a opinido publica a juizos de valores que invertem a
presunc¢do da inocéncia, instaurando, por conseguinte, uma presunc¢éo de culpa
ao acusado, eliminando a possibiidade de um julgamento isento e
potencializando a hostilidade do campo em que este se dara.

Dessa forma, a contradicdo de se conviver com o absurdo de notar as
instituicbes seguindo seus calendarios enquanto séo vilipendiadas, delineia o
que vai se instaurando como um Estado kafkiano, onde as rupturas sédo
banalizadas, superadas e reproduzidas. A sensibilidade democréatica se perde
em meio a uma racionalidade neoliberal que possibilita, através da gestdo dos
improdutivos e indesejaveis ao seu projeto de expansdo, que a realidade
paradoxal de um Estado Democratico de Direito sem direitos e, por

consequéncia, sem democracia, se sustente e continue recebendo legitimacao.
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