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Lawfare: Quando alei (ou seu uso estratégico) aniquila o Direito

O presente texto tem como objetivo analisar o instituto do lawfare ante o complexo fenébmeno gque é o
Direito. Paratanto, se buscarg, em um primeiro plano, fazer uma andlise do conceito de lawfare, o seu
modus operandi e por conseguinte como € possivel gue tal fendmeno ocorra dentro de um Estado

Desde 2016, o direito brasileiro tem passado a conviver com novos

elementos em seu cotidiano. Um deles é o chamado lawfare, que passou a surgir com uma certa dose de
protagonismo a partir do processo de impeachment da ex-Presidente da Republica Dilma Rousseff.

A partir dai, o tema vem sendo tratado recorrentemente tanto no ambito da pratica juridica, como
também na academia. Motivo este entdo que faz com gue este texto venha tentar debater e pensar este
temaa partir dateoria do direito, tentando compreender este fendbmeno a partir de um prisma que sgja
possivel mostrar suas raizes, ou como € possivel que tal categoria possa surgir e se instalar numa
estrutura que, em tese, € regida justamente por um Estado de Direito, ou sgja, 0 que se buscaao fim
desta breve reflexdo é entender a seguinte questdo: € compativel a existéncia do lawfare com o Direito?

Para que seja possivel compreender este fendmeno, que é o lawfare, se faz necessério entender primeiro
gual o seu conceito, de onde vem e por que veio. Classicamente, o lawfare € conhecido como o uso da
lei como arma de guerra[1]. Esta construcéo tedrica se da justamente a partir das cléssicas licdes de Oder
Kittrie, como mostram os Professores Antonio Santoro e Natalia Lucero[2].

Trazendo para o cenario nacional, o lawfare foi conceituado como sendo o "uso estratégico do Direito
para fins de deslegitimar, prejudicar ou aniquilar uminimigo"[3], 0 que automaticamente ja coloca a se
refletir: sera suficiente este conceito paratratar do temado lawfare?

Em um primeiro plano, ha de se analisar respeitosamente o que se entende por uma incompletude
conceitua do que vem sendo debatido sobre 0 tema, pois ndo se atém ao mais importante, que é tentar
compreender o fendmeno histérico e atradicdo que antecedem o proprio fendmeno gue culmina no
lawfare. Eis, entdo, aimportancia do método hermenéutico-conceitual, que é dado pela Critica
Hermenéutica do Direito para poder enfrentar o tema, pois s6 ha como entender o lawfare se
primeiramente for possivel compreender como se chegou a este estado de coisas.
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Pois bem: tentando pensar neste fendmeno somente a partir do direito brasileiro, ha que se observar o
gue javem sendo denunciado ha décadas pelo professor Lenio Streck, que € o recorrente ataque ao
Direito, pelos seus predadores, que séo a moral, a politica e porque ndo dizer a discricionariedade
exacerbada que faz com que os juizes pensem dia apés dia, que podem, por exemplo, decidir de acordo
com a sua consciéncia.

Isto se da claramente pela auséncia de compreensdo do proprio fendmeno complexo que é o Direito.
Muito embora o debate sobre 0 que € o Direito sgja deveras complexo, e que ndo cabe nas breves linhas
desta coluna, ha que se ter um minimo do que € o Direito[4], para se ter justamente o norte tedrico que
serd usado para combater o lawfare. Este recorte se mostraimportante para que fique completamente
delimitado sob qual enfoque esta a se criticar o uso do lawfare como se fosse uma categoria do Direito.

Sendo assim, entende-se como mais acertada a compreensao do Direito como instrumento de contencéo
do poder, que € dada por Streck. Tal concepcdo se da justamente pela necessidade de se reconhecer a
autonomia do Direito, para que se consiga sustentar a democracia e por conseguinte o Estado de Direito.
Ou sgja, paradizer (ou tentar dizer) que o lawfare sgja 0 uso do Direito (ou dalei) como instrumento de
guerra, faz-se necessario primeiro tentar entender se de fato ha Direito nesta categoria (o que de anteméo
ja se afirmague ndo), pois o Direito como garantidor e elemento que sustenta o Estado Democrético
pressupde coeréncia e integridade, justamente tudo o que falta ao lawfare.

E neste sentido, inclusive, que apontam as val orosas observacdes de Frederico Pessoa da Silva, |sadora
FerreiraNeves, e Pietro Cardia Lorenzoni, quando afirmam[5] que:

Talvez 0 que precise ser reafirmado (poisja foi inimeras vezes colocado por Lenio Streck) € o fato de
gue a autonomia do direito, pela Critica Hermenéutica do Direito, esta intrinsecamente ligada a
democracia. Isso, porgue a defesa de um direito auténomo inclui compromissos institucionais, que
atravessam de forma geral a atuacéo do poder publico e que atingem tanto o Judiciario como as demais
instituicdes do Estado. Trata-se, sobretudo, da defesa do Estado Democrético de Direito, o que
demanda, primeiramente, o fortalecimento de uma legalidade constitucional. Comisso se quer afirmar
uma atuacao estatal que tem o seu projeto definido constitucional mente.

A partir dai, passado este necessario recorte, é gue se entende como acertado o conceito para entender o
lawfare, que é dado por Lenio Streck[e], que o define como sendo a “ construcao fraudulenta do
raciocinio juridico para perseguir fins politicamente orientados’. A reflex&o acima é acertada por
justamente entender o maior problema gue envolve o tema: afaltade Direito no lawfare, pois so € crivel
conceber 0 surgimento do lawfare se ndo houver o Direito.

Superada entdo a tentativa de construgdo conceitual sobre o lawfare e partindo do paradigma dado por
Streck — da construcéo fraudulenta do raciocinio juridico —, € que se tenta responder ou refletir sobre
como o lawfare conseguiu ser al¢ado a este certo protagonismo gque vem alcangando no Direito
brasileiro.
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Esta construcéo fraudulenta do raciocinio juridico pode ser vista como o (mau)uso dalei como
instrumento de guerra, que visa aniquilar a quem se tem como inimigo. Mas a grande quest&o posta aqui
€ que o lawfare, como um agir estratégico, por assim dizer, sO existe porque seguramente falta o Direito,
pois se 0 Direito € o mecanismo de contencdo do poder, jamais numa 6tica de um Estado Democrético
de Direito, poderia ser concebivel a criacdo ou 0 uso do lawfare como estratégia.

O Direito, que tem o objetivo de conter o poder, surge justamente para evitar que se faga uso dalei como
instrumento de perseguicao, pois o Direito esta para conter 0s anseios antidemocraticos de quem tem o
poder de acusar, julgar ou investigar. Ou segja, se ha lawfare é porque falta o Direito e por isso, 0
conceito de lawfare ndo pode passar pela concepcdo de que seria o uso dalei (ou do Direito) como um
instrumento de guerra, e por isso que sO ha como conceber este fendmeno como sendo este sequestro
retérico que tentailudir que é possivel manipular alel, matando, por conseguinte, o Direito.

Nesta constante tentativa de se matar o Direito — afinal, quem tem o seu poder contido tenta sempre
eliminar quem o limita— vem ent&o o lawfare, entre tantos outros predadores que ja existem, tentando
assumir este protagonismo de tentar aniquilar o Direito. Tentando entrar nesta metéfora da Guerra,
imposta pela gramatica do lawfare, pressupfe-se que a Constituicdo € aarma (ou o antidoto) para que
ndo se aniquile o Direito, pois a histéria sempre mostra o inevitavel: quem hoje aplaude o tiro, amanha é
alvejado sem nem saber mais saber de onde vem a bala. Que a nossa guerra sgja para que o Direito mais
umavez resista a estes atagues e consiga, ao fim, conter mais umavez 0 seu mau Uso, pois esta é a
garantiaintrinseca ap Direito e a sua autonomia.
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