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RESUMO

O presente trabalho tem como objetivo analisar as relagdes do Direito com a
guerra analisando, através de teorias diversas, o estreitamento dessa relacao
ao longo do processo histérico. Dentro desse enfoque e sem a pretensao de
esgotar a temética, busca superar a tese de que o Direito como arma de guerra
configura uma contradicdo com seu propdésito historico originério, centrado no
surgimento histérico da nocdo de liberdade humana. Para tanto, partimos da
conceituacdo mais moderna de Direito, intimamente ligada com a época pos
Revolucado Francesa, da obra de Hegel, para quem a contradicdo cumpre papel
importante para o proprio desenvolvimento dos conceitos histéricos. Apos,
analisamos autores dos séculos XIX e XX que investigaram mais a fundo a
ligacdo do Direito com a opressado e a guerra, chegando a andlise do conceito
contemporaneo de Lawfare. Ao final, concluimos que o projeto de liberdade
humana centrado no Direito apresenta profundas ligacées com a guerra desde
sua génese nao se tratando de uma contradicdo disforme, mas necessaria
tendo em vista as préprias condi¢cdes sobre as quais esse projeto tomou forma.
Entretanto, buscamos mostrar como o0s conceitos de Direito e guerra devem
ser novamente separados, a fim de evitar formas injustas de conflito bélico.

Palavras-chave: Lawfare. Direito. Guerra. Contradicao. Hegel.
Desenvolvimento historico.
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INTRODUCAO

Na contemporaneidade, o termo Lawfare surgiu no mundo do Direito,
apresentando-se como o uso dos instrumentos juridicos penais para fazer
guerra. Ao longo do século XX, entretanto, as préprias formas de fazer guerra
se expandiram, possibilitando diversas modalidades de armamento, de
meétodos, de taticas e estratégias, levando a guerra para além do campo
puramente bélico, incluindo-se a forma de guerra juridica. Contudo, Direito e
guerra se mostram unidos desde a génese do mundo moderno, com a
fundacdo do Estado Moderno a partir da Revolucdo Francesa. Este trabalho,
portanto, busca analisar essa relagdo entre o Direito e a guerra e como essa
relacdo foi se tornando mais intensa ao longo do desenvolvimento histérico,
culminando no uso do proéprio Direito como arma de guerra, o Lawfare.

Baseamo-nos nas seguintes hipéteses teoricas para a consideracdo de
que o Direito como arma de guerra ndo configura uma contradicdo com seu
viés democratico:

Primeiramente a doutrina filoséfica do Direito de Hegel, que conduzida
pela dialética de termos contraditorios, parte da manifestacdo moderna da
liberdade para chegar ao Estado e a guerra, guerra esta circunscrita ao Estado,
através do principio de reconhecimento da soberania e juridicamente
reconhecida, como veremos em Carl Schmitt.

Em segundo lugar, a critica a liberdade, a democracia e ao Direito
modernos por Karl Marx, este um discipulo de Hegel, e Pachukanis, um
marxista, por seu turno.

Num terceiro momento, a aproximagdo da guerra ao Direito Penal
analisada por Carl Schmitt e o problema da guerra néo circunscrita ao Estado
e, paradoxalmente, a aproximacédo do Direito Penal a guerra, como verificada
por Gunther Jakobs.

As manifestagcdes de Schmitt e Jakobs encontrardo, por sua vez, um
conceito mais bem formulado no chamado Lawfare e no problema da néo
circunscricdo da guerra no conceito de Guerra Hibrida. Com base em tais
manifestagdes criticas, o Direito moderno deve e pode ser utilizado como arma

de guerra, constituindo um momento de seu desenvolvimento historico, tal



como é também um momento seu, a sua manifestacdo positiva como
progresso da liberdade, marco civilizatério e democrético, e uma conquista da
razdo humana.

A manifestacado positiva, bem como a compreensdo hegeliana do Direito
constam no primeiro capitulo do trabalho “O Ideal da Liberdade”. Ja a
compreensao negativa, incorporada pela nocdo de Lawfare, comp&e o segundo
capitulo “A Arma de Guerra”, uma espécie de antitese do primeiro.

O capitulo final procura sintetizar os dois momentos trazendo teorias
criticas ao Direito, ao conceito moderno de liberdade, a guerra moderna e ao
Direito Penal, teorias que de alguma forma anteviram a limitagdo da liberdade
juridica e o problema do Lawfare.

Desta maneira, utilizando-nos especialmente da obra do fildsofo Georg
Wilhelm Friedrich Hegel, buscamos reconstruir, através da analise da evolucao
dos conceitos de Direito e de guerra, o panorama histérico desta relacao,
buscando as causas que possibilitaram o surgimento do Lawfare e procurando
demonstrar que o Direito e a guerra ndo séo termos contraditorios entre si, mas

duas formas de relacao preponderantes dentro do Estado Moderno.



1. O IDEAL DA LIBERDADE

O presente capitulo pretende analisar a contribuicdo hegeliana para o
conceito de liberdade. Conforme veremos, Hegel situa a liberdade dentro do
terreno concreto do Estado, mas remete-se a um dialogo incessante com
fildsofos e autores predecessores a ele que contribuiram para o debate.

Os momentos desses dialogos de Hegel sdo aqueles da longa histéria
pré-moderna, até o advento da Revolucdo Francesa: sdo os filosofos
revoluciondrios, que contribuiram para a formacao intelectual da Revolucdo
centrando a disputa filosofica na liberdade como valor humano.

Com a tomada do poder politico pela burguesia, Hegel tornou-se seu mais
célebre fildsofo e teorico, inserindo o valor outrora idealistico de uma liberdade
absoluta em um chéo firme e delimitado: o do Estado Moderno.

Hegel desenvolvera, entdo, toda sua filosofia juridica a partir dessa
liberdade conquistada a duras penas debaixo de uma revolucdo até a
conceituacédo do Estado.

Veremos como, ja na obra de maturidade hegeliana, a guerra aparece
como ponto final de sua teoria do Estado, tratando-se de uma forma de
relacbes exteriores dentro, portanto, de um arcabouco juridico: sua teoria do

Direito.
1.1 O JUSNATURALISMO

A ideia da liberdade como valor humano se desenvolve historicamente e
tera no liberalismo sua doutrina principal. Essa doutrina se expandiu
especialmente no periodo lluminista como forma de contestacdo as normas
sociais entdo vigentes: os privilégios da classe nobre, a ideia de direito divino

dos reis e a monarquia absolutista:

[...] toda essa etapa absolutista da filosofia moderna terd um
contraponto posterior com os movimentos filoséficos dos séculos XVII
e XVIIl, com Locke na Inglaterra, Voltaire, Rousseau e Montesquieu
na Franca e Kant na Alemanha, dentre outros. Trata-se do
lluminismo. Tal qual o Renascimento e o Absolutismo, o lluminismo
ndo é um movimento unificado, de pensadores que tenham tido
sempre premissas comuns. S&o, todos, grandes modos abertos de
pensar determinados problemas. O Illuminismo é composto por
pensadores que, muitas vezes, debatiam entre si sobre pontos
fundamentais, mas apresenta como identidade a busca de se fundar
na razdo. Seu inimigo, o Absolutismo, extraia o poder do soberano de



Deus, portanto, de um procedimento formal teolégico. O lluminismo,
creditando tal viséo as trevas da fé, insistira nas luzes da razéo, e dai
a origem de seu nome.*

Nessa esteira, 0 liberalismo foi a doutrina que afirmou a existéncia de

direitos individuais e subjetivos comuns a todo homem. Essa ideia e a

constituicdo da liberdade como direito subjetivo serd um dos principios basicos

da escola Jusnaturalista moderna. Esse movimento tera como pano historico a

luta da burguesia ascendente contra a nobreza decadente:

Essa perspectiva, de reflexdo sobre as possibilidades do individuo em
face do Estado, engendra toda uma tradicdo a respeito dos direitos
(surgindo assim a nocdo moderna de direito subjetivo), abrindo-se
campo para as reflexdes filoso6ficas modernas especificamente do
direito. As liberdades burguesas e a constante luta burguesa contra
0s privilégios absolutistas fardo com que a modernidade iluminista
ressalte, em termos teédricos, os direitos individuais. A nocdo de
direitos subjetivos - fundamental ao desenvolvimento do capitalismo -
conduz a uma reflexdo sobre os limites do Estado, de seus poderes,
de seu governo.?

Segundo Cesar Augusto Ramos, o Jusnaturalismo abordara seus temas

comuns - hipoOtese contratualista, oposicdo entre estado de natureza e

sociedade, o racionalismo como método etc. - partindo desse pressuposto da

liberdade como qualidade inerente do ser humano.® O conflito entre 0 homem e

o Estado sera resolvido, nesta teoria, na passagem do estado de natureza para

a sociedade civil partindo de uma concepc¢édo em que

[...] a liberdade é transformada em qualidade fixa e absolutizada
como esséncia de um conteldo (realidade) deduzido a priori,
desembocando, assim, no Estado como realidade posteriormente
construida.*

Tal concepgdo sera criticada e resolvida na filosofia de Hegel o qual,

desde o inicio de sua filosofia discute o Jusnaturalismo, conforme veremos.

1.2 A CRITICA HEGELIANA AO JUSNATURALISMO

' MASCARO, Alysson Leandro. Filosofia do Direito — 62 ed — S&o Paulo: Atlas, 2018, p. 133.

> MASCARO, Alysson Leandro. Ibid., p. 136.

® RAMOS, César Augusto. A RECEPCAO CRITICA DE HEGEL A CONCEPCAO DE
LIBERDADE COMO DIREITO SUBJETIVO NO JUSNATURALISMO MODERNO. Dissertatio —

Revista de

Filosofia, Pelotas, V. 31, 2010. Disponivel em:

<https://periodicos.ufpel.edu.br/ojs2/index.php/dissertatio/article/view/8778>. Acesso em: 05

mai. 2022.

* RAMOS, César Augusto. Ibid., p. 40.



No artigo Sobre as maneiras cientificas de tratar o Direito Natural o jovem
Hegel oferecerd uma critica as perspectivas precedentes que abordaram o
Jusnaturalismo: as correntes do empirismo - encarnado em Hobbes, Locke e
Rousseau - e do formalismo - desenvolvido por Kant e Fichte. Criticando essas
visbes, Hegel procurara suprassumir esses momentos que constituirdo a sua
viséo de Direito Natural.

Embora seja na obra de maturidade Principios da Filosofia do Direito que
Hegel ira expor sua concepc¢ao mais acabada sistematicamente sobre o Direito,
ja neste artigo de juventude encontramos pontos importantes a respeito do
desenvolvimento da ideia da liberdade e sua relacdo com o Direito. A critica de
Hegel ndo reprovara, portanto, a ideia da liberdade como fundamento do
Direito Natural, mas sim os modos como o empirismo e o formalismo encaram
e formam essa ideia. O contetdo a priori criticado por Hegel é a ideia
jusnaturalista do estado de natureza e a consequente construcdo do Estado
através de um contrato social. Para Hegel, o empirismo, ao absolutizar apenas
um aspecto da realidade perceptivel, ndo consegue compreender o Direito
enguanto movimento. Ja o formalismo, acaba tomando por ponto de partida o

conteudo aprioristico puramente formal da vontade pura:

Kant engendra o direito da pureza da lei, da autonomia desta Unica lei
gue reconhece ser o imperativo categérico, ndo permitindo que
gualquer afeccdo externa se sobreponha & vontade puramente moral.
A critica hegeliana ao formalismo comeca por mostrar como esta lei é
apenas um lado do movimento dialético que o espirito perfaz,
constantemente, em sua objetivacéo.’

Erigindo uma oposicéo entre a liberdade individual e a liberdade universal,
o formalismo tem de resolver essa oposicao através da coercdo. Segundo essa
visdo formal, como forma de unir a vontade e a liberdade individuais com a
vontade universal o carater coercitivo do Direito cumpriria papel mediador em

gue se ergue necessariamente

[...] a constru¢do de uma unidade mediante uma relagédo externa de
coercao que acaba subjugando um dos pélos dessa relagcdo, negando
a liberdade do individuo. O sudito tem o seu arbitrio subjugado pela
coercdo, e ele s6 tem consisténcia dessa unidade mediante a

> BAVARESCO, Agemir; CHRISTINO, Sérgio B. Apresentacdo: UM DIREITO DE NATUREZA
ETICA E O METODO ESPECULATIVO HEGELIANO. In: HEGEL, G. W.F. Sobre as maneiras
cientificas de tratar o Direito Natural: seu lugar na filosofia pratica e sua relacdo com as
ciéncias positivas do direito — S&o Paulo: Edi¢cdes Loyola, 2007, p. 16.
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intervencdo externa da coacdo. Para Fichte, interpreta Hegel, no
préprio conceito de coercdo se pde algo de exterior a liberdade.®

Portanto, o ponto de partida da liberdade com base no estado de natureza
encontra no tema da coercdo um obstaculo a sua plena realizacao.

Como solucdo dialética para essas duas correntes Hegel propbe uma
Visdo especulativa rejeitando a separacéo entre estado de natureza e Estado,
buscando compreender este e o Direito como consequéncias firmes da
vontade, da liberdade, do reconhecimento dos individuos como pessoas, da

eticidade e, portanto, da vida em sociedade’. Desta maneira:

O Estado deve ser concebido segundo o liame orgénico da
prevaléncia do todo sobre as partes que regula a relagdo entre o
individuo e a vida ética. O direito subjetivo da liberdade encontra a
sua razg?\o de ser e garantia para a sua expressao apenas nesse
vinculo.

Ora, a critica a ideia de contrato social se justifica pelo fato que este
representa precisamente apenas um momento das relagdes entre os homens e
€ tomado como fator preponderante pelos representantes do Jusnaturalismo,
no caso pelo contrato, simbolo de instrumento formal da manifestacdo de
vontades. Além disso, o estado de natureza, em qualquer das concepcdes em
que foi abordado, pressupfe a existéncia do Direito em estado natural
construindo o Estado para ingressar em um estado politico, ou seja,
precisamente para sair daquele estado natural. Nas palavras de Hegel: “[...],
em realidade, o direito e todas as suas determinagcdes fundam-se somente na
livre personalidade: sobre uma determinacdo de si que é o contrario da

determinacdo natural [...]” °. De outra forma, o direito natural de um homem

® RAMOS, César Augusto. HEGEL E A CRITICA AO ESTADO DE NATUREZA DO
JUSNATURALISMO MODERNO. Kriterion: Revista de Filosofia, Belo Horizonte, v. 52, n. 123,
2011, p. 97. Disponivel em: <https://doi.org/10.1590/S0100-512X2011000100005>. Acesso em:
05 mai. 2022.

" NOVELLI, Pedro Geraldo Aparecido. A CRITICA DE HEGEL AO CONCEITO DE LEI EM
KANT. Revista Paginas de Filosofia. Sdo Paulo, v. 1, n. 1, jan.-jul., 2009, p. 49-73. Disponivel
em: <https://www.metodista.br/revistas/revistas-metodista/index.php/PF/article/view/866/959>.
Acesso: 12 mai. 2022.

® RAMOS, César Augusto. A RECEPCAO CRITICA DE HEGEL A CONCEPCAO DE
LIBERDADE COMO DIREITO SUBJETIVO NO JUSNATURALISMO MODERNO. Dissertatio —
Revista de Filosofia, Pelotas, v. 31, 2010, p. 48. Disponivel em:
<https://periodicos.ufpel.edu.br/ojs2/index.php/dissertatio/article/view/8778>. Acesso em: 05
mai. 2022.

9HEGEL, G. W.F., 1995 apud RAMOS, César Augusto. HEGEL E A CRITICA AO ESTADO DE
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sobre outro prevaleceria, formando um estado arbitrario e violento enquanto a
sociedade e a eticidade que se formaram com o Estado, tendo como ponto de
partida a liberdade e o Direito, seriam impossiveis. Para Hegel é inadmissivel
tomar a violéncia como ponto de partida fundamental do Direito:
A luta do reconhecimento, e a submissao a um senhor, é o fenémeno
(Erscheinung) do qual surgiu a vida em comum dos homens, como
um comego dos Estados. A violéncia (Gewalt), que é fundamento
nesse fenébmeno, ndo é, no entanto, fundamento do direito, embora
seja 0 momento necessario e legitimo na passagem do estado da
consciéncia-de-si submersa no desejo e na singularidade ao estado

da consciénciade-si universal. E 0 comego exterior, ou 0 comeco
fenomeénico dos Estados, ndo seu principio substancial.'

Para Hegel, portanto, sera necessario penetrar “na experiéncia da Coisa
mesma”*!, no caso do Direito, de forma que os momentos do empirismo e do
formalismo sejam subsumidos e vistos como momentos de formas de pensar o
Direito e que se transformam na medida em que o préprio conceito de Direito
se desenvolve historicamente.

Ja no artigo Sobre as maneiras cientificas de tratar o direito natural: Seu
lugar na filosofia pratica e sua relacdo com as ciéncias positivas do direito,
Hegel propde uma leitura especulativa em que o fundamento do Direito € a
eticidade. Tomando as expressfes especulativas e formalistas como
momentos da razdo, Hegel expressard o direito natural vinculado a uma
comunidade ética resgatando, para isso, 0 pensamento politico aristotélico.
Tomando como exemplo a pélis grega, Hegel péde resgatar um sistema de
direitos e deveres historicamente existente (negando, portanto, estabelecer
uma base de principios aprioristicos) vinculados a um principio basico de

direito natural. Constitui a eticidade:

[...] a fuséo do infinito e do finito, do ideal e do real, enfim, do conceito
e sua efetivagdo, desenvolvendo-se pela determinagéo légica inserida
na propria histdria dos fatos. Assim, a realidade do direito € infinita,
numa fluidez mdltipla, concretizando-se em diversos momentos. As
figuras éticas constituem o resultado desta concretizacdo. A eticidade
consolida-se, gradualmente, a cada momento histérico, em figuras
concretas, que sdo os povos. Cada povo que existe € uma figura da
eticidade e nele est4d contida aquela mdltipla fluidez dos fatos
juridicos. Portanto, o conceito ético de povo confere a todos estes

NATUREZA DO JUSNATURALISMO MODERNO. Kriterion: Revista de Filosofia, Belo
Horizonte, v. 52, n. 123, 2011, p. 97. Disponivel em: <https://doi.org/10.1590/S0100-
512X2011000100005>. Acesso em: 05 mai. 2022, p. 91.

YHEGEL, G. W.F., 1995 apud RAMOS, César Augusto. Ibid. p. 92.

" HEGEL, G. W.F. Fenomenologia do Espirito. 32 ed. Rio de Janeiro: Vozes, 1997, p. 23.
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fatos o sentido l6gico e a unidade dialética. O que primeiro
caracteriza um povo é sua unidade interna, que é a dos diferentes
individuos que o compdem, levando-0os a uma coexisténcia pacifica

[.]"

Para Hegel, este retorno ao passado néo constitui mero capricho, mas a
necessidade de resolucdo do problema entre a liberdade individual e a lei
externa. Sobre essa busca de um passado, ensina Hegel:

[...] o que ndo tem no presente nenhum fundamento vivo verdadeiro
tem o seu fundamento num passado, isto é, h& que se procurar um
tempo no qual a determinidade fixada na lei, mas que terminou por
morrer, era um costume ético vivo, e de acordo com o resto da
legislacdo. Mas o efeito da explicacdo puramente histérica das leis e
estruturas ndo vai mais longe que isto que se tem precisamente em
vista nesta finalidade do conhecimento; ela ultrapassara sua
destinacéo e verdade se, por ela, a lei que néo tinha a verdade sendo
numa vida passada deve ser justificada pelo presente; ao contrario,
este conhecimento histérico da lei, que sabe mostrar o fundamento
desta Ultima unicamente em costumes éticos perdidos e numa vida
gue terminou por morrer, prova precisamente que agora, no presente
vivo, faltam-lhe o sentido e a significacdo, embora, pela forma da lei e
por isso que h& ainda partes do todo que séo [presas] ao interesse
gue esta lei tem e ligam-se a seu ser-ai, [caso] ela tenha ainda forca
e poder.”

Hegel tem, portanto, de unir a liberdade individual com a vida ética,
considerando uma nova ética e uma nova legislacdo, especifica da

modernidade, que tem como ponto de partida a liberdade:

Desta Idéia da natureza da vida ética absoluta libera-se como
resultado uma relacdo da qual novamente ha de que se falar, a
relagdo da vida ética do individuo com a vida ética absoluta real, e a
relacdo das ciéncias que tratam destas, da moral e do direito natural.
Como, com efeito, a vida ética absoluta compreende reunida nela a
infinitude, ou o conceito absoluto - a singularidade pura - [tomada]
sem reserva e em sua abstracdo suprema, ela € imediatamente vida
ética do [individuo] singular, e, inversamente, a esséncia da vida ética
do [individuo] singular é, sem reserva, a vida ética absoluta real e, por
esta razdo, universal; a vida ética do [individuo] singular é uma
pulsacéo do sistema inteiro, e o préprio sistema inteiro.**

12 BAVARESCO, Agemir; CHRISTINO, Sérgio B. BAVARESCO, Agemir; CHRISTINO, Sérgio
B. Apresentagcdo: UM DIREITO DE NATUREZA ETICA E O METODO ESPECULATIVO
HEGELIANO. In: HEGEL, G. W.F. Sobre as maneiras cientificas de tratar o Direito Natural:
seu lugar na filosofia pratica e sua relacdo com as ciéncias positivas do direito — Sao Paulo:
Edic6es Loyola, 2007, p. 22/23.

¥ HEGEL, G. W.F. Sobre as maneiras cientificas de tratar o Direito Natural: seu lugar na
filosofia pratica e sua relagdo com as ciéncias positivas do direito — Sdo Paulo: Edi¢cdes Loyola,
2007, p. 130/131.

Y HEGEL, G. W.F. Sobre as maneiras cientificas de tratar o Direito Natural: seu lugar na
filosofia pratica e sua relagdo com as ciéncias positivas do direito — Sdo Paulo: Edi¢cdes Loyola,
2007, p. 102/103.
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Mas n&o tomando a liberdade como tomam os empiricos e os formalistas.
Nestes, os principios individuais e do Direito Civil tornam-se preponderantes

em relacdo ao Estado, ao Direito Publico e a vida ética:

[...] na época moderna, no ordenamento interno do direito natural,
esta justica exterior, a infinitude refletida no finito subsistente e, por
esta razdo, formal, que constitui o principio do direito civil, adquiriu
uma dominacdo soberana particular sobre o direito politico e sobre o
direito internacional. A forma de uma relacéo subordinada tal como o
contra[lto] igtroduziu-se a forca na majestade absoluta da totalidade
ética [...].

Como causa de tomar a moralidade singular como absoluta, o formalismo,

por isso, levanta um perigoso precedente:

[...] lgualmente, também o direito politico poderia querer se reportar
como tal absolutamente no singular e, enquanto uma administracéo
perfeita, penetrar inteiramente o ser do singular, e assim aniquilar a
liberdade civil, 0 que seria o despotismo mais duro, - como Fichte
gueria ver todo o agir e ser do singular enquanto tal controlado,
sabido e determinado pelo universal oposto a ele e pela abstracdo. O
principio moral poderia, assim, querer introduzir-se a forga no sistema
da vida ética absoluta e colocar-se a cabeca do direito publico, assim
como do direito privado, como também do direito internacional, o que
seria igualmente a maior fraqueza e 0 mais profundo despotismo e a
perda total da Idéia de uma organizacdo ética, pois que o principio
moral, como aquele do direito civil, esta somente no finito e no
singular.™®

Notamos aqui a preocupacao de Hegel com o risco da atomizacao social.
Sua construcdo do Direito como principio da liberdade, como veremos
posteriormente, devera entdo ser concebida em um processo que se inicie com
a vontade e a liberdade individuais, mas que se torne independente da figura
individual.*’

Alysson Mascaro vé no Jusnaturalismo e em Hegel os momentos da
construcdo da sociedade burguesa, com base no liberalismo e no Direito.
Enquanto o Jusnaturalismo encarnaria 0 momento da burguesia revolucionaria
em busca de poder politico, 0 que representa a énfase nos Direitos Individuais

e o discurso contra o Estado opressor da liberdade, a filosofia de Hegel

Y HEGEL, G. W.F. Ibid. p. 123.

" HEGEL, G. W.F. Ibid. p. 123/124.

" SAFATLE, Vladimir. A FORMA INSTITUCIONAL DA NEGACAO: HEGEL, LIBERDADE E OS
FUNDAMENTOS DO ESTADO MODERNO. Kriterion: Revista de Filosofia, Belo Horizonte, v.
53, n. 125, 2012, p. 149-178. Disponivel em: <https://doi.org/10.1590/S0100-
512X2012000100008>. Acesso em: 01 jun. 2022.
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representaria 0 melhor pensamento burgués ap0s a Revolucdo Francesa, e
portanto, j4 em posse do poder politico, o Estado Burgués'®. Hegel constréi
entdo sua filosofia do Direito ainda com base na liberdade, mas ligando seus
diversos momentos condensados na soberania do Estado e na sociedade.
Dessa forma, Hegel ndo opde as liberdades individuais aos direitos da maioria,
o individuo a sociedade e ao Estado, mas todas essas figuras serdo momentos
da Ideia do Direito em movimento na histéria. Pelo contrario, Hegel inclusive
oferece uma critica a esse modo de pensar a liberdade, historicamente
concentrado no liberalismo, que separa e atomiza o individuo, a sociedade e o
Estado ja que “O liberalismo vincula o politico as liberdades individuais,
fazendo prevalecer do ponto de vista institucional o direito como fim e a
organizacdo estatal (politica) como meio”*®. O poder do Estado hegeliano
deriva da liberdade “purificada” do momento da coergcdo como seu oposto,

como visto em sua critica a Fichte. Nesse liame:

A idéia liberal do poder do Estado como algo negativo e exterior, 0
qual inevitavelmente tende a se tornar abusivo se ndo for limitado,
patenteia uma concepcdo antipoda ao conceito hegeliano de poder
do Estado caracterizado como algo positivo e imanente a vida politica
dos cidadaos. Se para o liberalismo € inevitavel conceder ao Estado o
monopolio da forca - até um dia em que, finalmente, os homens
possam viver sem a necessidade dessa coacdo estatal -
resguardando a sociedade civil contra o abuso do poder,
circunscrevendo-o dentro de limites e sob o controle jurisdicional da
sociedade; para Hegel, a existéncia deste monopélio como poder do
Estado constitui uma exigéncia do Estado moderno, sem o qual os
individuos ndo cumprem a destinagéo racional de sua natureza e a
liberdade se afigura como uma palavra vazia e formal. O Estado néo
é meio, mas fim [...].%°

Assim, embora Hegel preze pela liberdade como ponto basilar do mundo
moderno e do Direito, seu valor sera considerado dentro da ordem viva do

Estado e ndo como valor metafisico ou absoluto.

1.3 A LIBERDADE NA FILOSOFIA HEGELIANA

8 MASCARO, Alysson Leandro. Filosofia do Direito — 62 ed — S&o Paulo: Atlas, 2018.

¥ RAMOS, César Augusto. A CRITICA DE SCHMITT E DE HEGEL AO LIBERALISMO.
Trans/Form/Acdo - Revista de Filosofia, S8o Paulo, v. 18, p. 116. Disponivel em:
<https://www.scielo.br/j/itrans/a/gBDrpRmdwsHRCnsWnM7S4HG/?format=pdf&lang=pt>.
Acesso em: 01 jun. 2022.

% RAMOS, César Augusto. Ibid. p. 114.



15

Conforme visto, em teor de suas criticas e preocupacdes quanto ao
conceito, a liberdade é tema de fundamental importancia para Hegel. Mas sua
ideia da liberdade nao ficard hipostasiada no condao da liberdade individual,
cOmo nos movimentos jusnaturalistas e liberais. Introduzindo uma dialética sua,
bem como uma nocdo de processo histérico e de movimento, Hegel
fundamentara o Direito como a Ideia da Liberdade, mas esta Ideia em seu
desenvolvimento concreto e real, como aparece enquanto momento histérico —
incluindo ai os momentos do Jusnaturalismo - e em seu desenvolvimento
politico real - as revolugdes, o surgimento do Estado moderno, das instituicées

etc. Portanto, em Hegel:

O dominio do direito é o espirito em geral, e sua base prépria e
ponto de partida é a vontade livre, de sorte que a liberdade
constitui sua substancia e sua determinacdo; o sistema do
direito é o reino da liberdade realizada, o mundo do espirito que se
ma)lr;ilfesta como uma segunda natureza a partir de si mesmo (grifou-
se).

Assim sendo, o processo de desenvolvimento da liberdade na
modernidade compreende, para Hegel, o desenvolvimento histérico do Direito.
Tal percurso € que se expde nos Principios da Filosofia do Direito, tendo como
aposta o desenvolvimento de um Estado essencialmente racional que tenha
por base a liberdade moderna. Entretanto, antes de debrugarmo-nos sobre sua
perspectiva do Direito, analisaremos brevemente suas concepcdes e criticas

das ideias sobre a liberdade e a vontade.

1.4 LIBERDADE E VONTADE

Tendo como ponto de partida a vontade, considera Hegel que esta

encerra trés momentos: o primeiro, o da “pura reflexdo do Eu em si mesmo”?;

o segundo, o da “individualizagdo do Eu”?; e o terceiro, momento da unido dos

dois primeiros momentos, que constitui “a liberdade que compde o conceito ou

a substancia da vontade™®*.

2 HEGEL, G. W.F. Principios da Filosofia do Direito — 22 ed — S&o Paulo: icone, 1997, p. 48.
2 HEGEL, G. W.F. Principios da Filosofia do Direito — 22 ed — S&o Paulo: icone, 1997. p. 47.
2 HEGEL, G. W.F. Ibid. p. 49.
* HEGEL, G. W.F. Ibid. p. 50.
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O primeiro momento trata de um Eu ilimitado, livre de quaisquer
determinacdes sejam estas da natureza, desejos e instintos ou de outros
meios, mas que por ser abstracdo de toda determinacdo, ndo pode ser por si
mesmo realmente indeterminado. Hegel considera esse momento o de uma
liberdade negativa, liberdade do vazio ou liberdade do intelecto ja que procura
fugir de qualquer contetdo, pois 0 vé como limitagdo do Eu puro. Viadimir
Safatle entende esse primeiro momento como o de um momento “[...] baseado
na hipéstase das exigéncias de autenticidade [...]*>. Para Hegel, como ja vimos
em sua critica a Fichte, essa autenticidade ndo pode ser ao cabo a verdadeira
liberdade, pois acusara qualquer interferéncia como coercdo e violéncia,
inclusive a interferéncia da lei positiva e do Estado. Esta liberdade negativa,
inclusive, sera a base da liberdade absoluta, encarnada pelo chamado terror
jacobino. Este primeiro momento, no entanto, segue sendo necessario em
Hegel, como construcdo do vir-a-ser do Direito e da propria Revolucao
Francesa.

Tal como €é necessario o segundo momento, o da individualizacdo do Eu,
em que o Eu indeterminado se determina e se diferencia, estabelecendo para
si um contetdo. E o momento da hipdstase da ideia de autonomia, ou livre-

arbitrio, levando o individuo a categoria central da vida social®

. Quanto a este
momento, jA vimos algumas criticas de Hegel quando da proposta de
superacao do formalismo em seu artigo de juventude: o livre-arbitrio kantiano,
que toma por principio uma vontade pura e universal, fundamentando uma
conduta moral com base em um dever representado no imperativo categorico e
que, por entender o mundo tendo como base maior a autonomia individual,
produz uma leitura das relacées humanas e politicas sempre a partir da forma
do contrato.

Hegel, entdo, distingue as formas da vontade. A vontade consciente de si
se depara com um mundo exterior; possui desejos em relagédo a esse mundo.

Através da atividade, realiza seu querer na realidade. Nesse momento, trata-se

2 SAFATLE, Vladimir. A FORMA INSTITUCIONAL DA NEGACAO: HEGEL, LIBERDADE E OS
FUNDAMENTOS DO ESTADO MODERNO. Kriterion: Revista de Filosofia, Belo Horizonte, v.
53, n. 125, 2012, p. 149-178. Disponivel em: <https://doi.org/10.1590/S0100-
512X2012000100008>. Acesso em: 01 jun. 2022, p. 125.

% SAFATLE, Vladimir. Ibid.



17

de uma vontade natural, que deseja e age, mas ndo sabe o conteudo desse

desejo e desse agir, ainda € a pura reflexdo do Eu em si mesmo:

“A vontade ainda s6 em si livre é a vontade imediata ou natural. As
determinacgdes diferenciadoras que o conceito, ao determinar-se a si,
pde na vontade surgem na vontade imediata como um conteldo
imediato; sdo os instintos, os desejos, as tendéncias, nos quais a
vontade se encontra determinada por sua natureza.”’

Por se manifestar como individualidade, a vontade s6 pode se manifestar
na forma de uma deciséo “[...] como vontade de um individuo determinado que
se distingue exteriormente em relacdo a outro”.?® Essa vontade imediata,
entretanto, é formal. Hegel ndo considera que ela possui a racionalidade que
constituird sua decisdo como obra de sua liberdade. O Eu com a possibilidade
de determinar-se por diversos contetdos presentes no mundo exterior constitui
a liberdade do livre-arbitrio, anteriormente criticada.

Tanto a autenticidade como a autonomia deverdo se unir no terceiro
momento que propde uma atualizagdo da vontade dos individuos particulares
formados nos dois primeiros momentos para sua inclusdo em uma comunidade
ética - como cidaddos que participam da vida ética do Estado®®. Essa
construcdo dialética representa bem a relacdo de Hegel com o jusnhaturalismo,

ora afirmando-o, ora negando-o:

A afirmacdo consiste em acatar a tese do pressuposto do
abstracionismo jusnaturalista na aceitacdo da pessoa e da sua
liberdade (subjetiva). A negacdo estd em rejeitar a auto-suficiéncia
deste pressuposto como fundamento necesséario para a postulacéo
dos direitos subjetivos, sobretudo, a liberdade.*

O terceiro momento, partindo da unido dos dois primeiros momentos,

constitui um Eu ja determinado e limitado, mas que sabe ser Eu. Concebido em

2’ HEGEL, G. W.F. Principios da Filosofia do Direito — 22 ed — S&o Paulo: icone, 1997, p. 52.
* HEGEL, G. W.F. Ibid. p. 53.

» INACIO, Bruno Richard. DO DIREITO ABSTRATO A MORALIDADE SUBJETIVA: Hegel e a
possibilidade do reconhecimento de si. Revista Cientifica On-line Tecnologia — Gestdo —
Humanismo, Séo Paulo, v. 8, n. 1, 2018. Disponivel em: <https://docplayer.com.br/113797450-
Do-direito-abstrato-a-moralidade-subjetiva-hegel-e-a-possibilidade-do-reconhecimento-de-
si.html>. Acesso em: 06 jun. 2022.

% RAMOS, César Augusto. A RECEPCAO CRITICA DE HEGEL A CONCEPCAO DE
LIBERDADE COMO DIREITO SUBJETIVO NO JUSNATURALISMO MODERNO. Dissertatio —
Revista de Filosofia, Pelotas, v. 31, 2010, p. 45. Disponivel em:
<https://periodicos.ufpel.edu.br/ojs2/index.php/dissertatio/article/view/8778>. Acesso em: 05
mai. 2022.
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uma relacdo de negatividade consigo, esse Eu traz o primeiro momento da
autenticidade, mas eliminando seu caréater indeterminado e também carrega o
segundo momento da autonomia, levando adiante suas determinagfes. Essa €
a liberdade que “compde o conceito ou substancia da vontade”.3* Libertando-se
da arbitrariedade do primeiro momento e da aleatoriedade do livre-arbitrio,
essa vontade livre percorrerd um caminho de determinacdes, produzindo a
liberdade e sendo produzida por esta, rumo ao desenvolvimento do Direito.

A entrada da razdo no percurso da vontade promovera a universalidade
do pensamento. Ao pensar o livre-arbitrio, a liberdade € pensada. Para Hegel,
esse resultado de tomar consciéncia da liberdade formou-se a partir de um
longo desenvolvimento historico até que se tornasse parte da consciéncia, do
saber e da cultura. E o Direito sera a manifestacdo humana da liberdade
consciente de si.** J4 o salto para essa vontade (vontade enfim livre em si e
para si) somente foi possivel com a consciéncia de si como razdo, conforme a
construcéo filosoéfica d’A Fenomenologia do Espirito. Nas licbes de A Razéo na
Histdria, Hegel procura deixar claro como a razéo, apreendida filosoficamente,

constitui um motor da histoéria, oposta a inteligéncia individual:

A filosofia demonstrou através de sua reflexdo especulativa que a
Razdo — esta palavra poderéa ser aceita aqui sem maior exame da sua
relacdo com Deus — é a0 mesmo tempo substancia e poder infinito,
gue ela é em si 0 material infinito de toda vida natural e espiritual e
também é a forma infinita, a realizagdo de si como contetdo. Ela é
substancia, ou seja, é através dela e nela que toda a realidade tem o
seu ser e a sua subsisténcia. Ela é poder infinito, pois a Razao néo é
tdo impotente para produzir apenas o ideal, a intencao,
permanecendo em uma existéncia fora da realidade — sabe-se la
onde — como algo caracteristico nas cabecas de umas poucas
pessoas. Ela é o conteddo infinito de toda a esséncia e verdade, pois
ndo exige, como o faz a atividade finita, a condicdo de materiais
externos, de meios fornecidos de onde extrair-se o alimento e os
objetos de sua atividade; ela supre seu préprio alimento e sua prépria
referéncia. E ela é forma infinita, pois apenas em sua imagem e por
ordem sua os fenémenos surgem e comecam a viver.' E a sua propria
base de existéncia e meta final absoluta e realiza esta meta a partir
da potencialidade para a realidade, da fonte interior para a aparéncia
exterior, ndo apenas no universal natural, mas também no espiritual,
na histéria do mundo.*

' HEGEL, G. W.F. Principios da Filosofia do Direito — 22 ed — S&o Paulo: icone, 1997, p. 50.
* HEGEL, G. W.F., loc. cit.

¥ HEGEL, G. W.F. A Razdo na histéria: uma introducéo geral & filosofia da histéria — 22 ed —
Séo Paulo: Centauro, 2001, p. 52
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A autoconsciéncia, nesse diapasao, é essencial para a existéncia como
tal, ja que através dela, tanto os individuos adquirem consciéncia de si e de sua
liberdade, como os povos (ou o Espirito, no sentido hegeliano) adquirem

consciéncia de si como tais e, portanto, consciéncia do mundo. Assim:

A Liberdade, como o Espirito, é dindmica, ela progride dialeticamente
contra seus proprios obstaculos. Ela jamais € dada, deve-se lutar
para obté-la. Cada afrouxamento do Espirito significa voltar a inércia
da Matéria, o que significa a destruicdo da liberdade quando os
homens estdo sujeitos a Matéria (como ocorre na pobreza, na
doenca, no frio, na fome), ou quando estdo sujeitos a outros homens
e sdo usados por estes como objeto. Por outro lado, o Espirito ao
superar assim seus prOprios obstaculos elaborando e
compreendendo a si mesmo na Historia & continuamente criativo [...]
A propria autoconsciéncia do Espirito é, portanto, ao mesmo tempo a
prépria autoconsciéncia do mundo, é-uma consciéncia de mundo.**

Essa forma da vontade universal € bastante prépria da modernidade e
guarda profundas relagcdes com o advento da Revolucdo Francesa, ja que esta
representa o marco historico de “nascimento” do mundo moderno: a partir dela,

o0 homem afirma sua liberdade. Nesse sentido diz Losurdo:

Hegel, por sua vez, se identifica plenamente com o real-racional do
processo historico que é, ao mesmo tempo, a realizagdo gradual
tanto da liberdade quanto da igualdade [...] E esse processo histérico
é irreversivel porque os homens, com o passar do tempo, néo
permitem mais que lhes arranquem a dignidade humana e moral
conquistada [...] A afirmacdo da racionalidade estratégica do
processo historico estd intimamente associada a uma filosofia da
histéria em alguma medida democratica: progressivamente, € a
humanidade em sua totalidade que adere ao reconhecimento da
prépria. humanidade e liberdade e que considera esse
reconhecimento um dado imutavel [...].*

A construcdo da liberdade hegeliana procura reconciliar, portanto, o
individuo livre com o mundo onde ele vive, repleto de outros individuos, e as
criagOes dessa liberdade. O movimento histérico que Hegel procurara mostrar
em seu Principios da Filosofia do Direito partira, entdo, da vontade livre em si e
para si, hos momentos concebidos pelas filosofias anteriores e por ele

criticadas®, que constituirdo o dominio do Direito Abstrato, compreendendo a

* HARTMAN, Robert S. O significado de Hegel para a Histéria. In: HEGEL, G. W.F. Ibid. p. 26.
% LOSURDO, Domenico. Hegel e a liberdade dos modernos — 12 ed — S&o Paulo: Boitempo,
2019, p. 70/71.

% INACIO, Bruno Richard. DO DIREITO ABSTRATO A MORALIDADE SUBJETIVA: Hegel e a
possibilidade do reconhecimento de si. Revista Cientifica On-line Tecnologia — Gestao —
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personalidade, a propriedade, o transito desta para o contrato e a injustica,
compreendendo danos civis, impostura, violéncia e crime; dai a construcdo
pertencente ao campo da Moralidade Subjetiva que se torna Objetiva através
da familia, da sociedade civil e por fim do Estado. Todas essas instituicbes se
tornaram reais a partir da organizacdo do ser humano enquanto ser livre e

consciente de sua liberdade, tendo no Direito o fio que o0s une.

1.5 O DIREITO EM MOVIMENTO

No campo do Direito Abstrato, Hegel parte da vontade livre em si e para si
ainda em um grau de fechamento em si mesma. Ela ja é consciente de si, mas
sem conteudo. A vontade, assim, constitui a nocdo de personalidade, como
define Hegel: “Na nocédo de personalidade, encontra-se o fato de que eu,
embora determinado e finito em todos os aspectos [...] sou uma pura referéncia
a mim, e na finitude me reconheco como infinito, universal e livre”.*’

A personalidade é que confere direito sobre as coisas concedendo a si a
liberdade na forma da posse e da propriedade, na forma da relacdo entre as
pessoas que se reconhecem como tais, através do contrato. Na forma da
posse, temos uma vontade encerrada em si mesma; na relacdo, o
reconhecimento mutuo das vontades. A auséncia desse reconhecimento é a
vontade fechada em si e oposta a si que constitui a injustica e o crime. A
injustica condensa o dano civil, a impostura e a violéncia, e o crime. O dano
civil trata precisamente de um conflito reivindicado com motivos juridicos,
sendo implicito um reconhecimento soberano do Direito, embora nesse
momento da constru¢cdo da obra, o Estado ainda ndo tenha explicitamente
aparecido.

Na nocao de injustica, vemos novamente a critica ao individualismo e a
vontade particular. No contrato, a universalidade do Direito e a vontade
particular coincidem, mas na injustica a vontade particular tenta se impor ao
Direito, tomando a aparéncia de um Direito particular - trata-se de um carater

negativo, que o Direito devera contestar, a saber, pela acao juridica:

Humanismo, Séo Paulo, v. 8, n. 1, 2018. Disponivel em: <https://docplayer.com.br/113797450-
Do-direito-abstrato-a-moralidade-subjetiva-hegel-e-a-possibilidade-do-reconhecimento-de-
si.html>. Acesso em: 06 jun. 2022.

¥ HEGEL, G. W.F. Principios da Filosofia do Direito — 22 ed — S&o Paulo: icone, 1997, p. 69.
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Ao tornar-se particular, o Direito é diversidade infinita que se opbe a
universalidade e a simplicidade de seu conceito € a forma da
aparéncia. E pode ser ele imediatamente, em si, ou afirmado como tal
pelo sujeito, ou, ainda, como puramente negativo. A cada um destes
casossésorresponde 0 dano involuntario ou civil, a impostura e o
crime.

No campo da violéncia e do crime, temos, novamente, a manifestagédo de
uma vontade que tenta se sobrepor a outra, 0 que, para Hegel, é aquela
vontade natural previamente criticada, fechada em si mesma, que absolutiza o
Eu:

[...] Mas a pura vontade natural € em si mesma violéncia contra a
idéia da liberdade que é em si existente e deve ser defendida de uma
tal vontade sem cultura: ou o ser moral ja possui uma existéncia na
familia e no Estado, e esta pura natureza constitui entdo uma
atividade violenta contra ele, ou s6 o Estado de natureza existe,
estado de violéncia absoluta perante o qual a idéia ergue um direito
heroico.*

Na existéncia pressuposta do Estado, este sera o campo do Direito Penal.
Trata-se de uma vontade “sem cultura”, ndo inserida na sociedade do Direito,
gue viola a vontade inserida na familia e no Estado; a pura natureza versus o
ser moral.

A superacdo da contradicdo entre essas vontades se dard no campo da
moralidade subjetiva: sera o resultado do movimento da vontade particular e
subjetiva, mas que aspira ao universal. A puni¢cdo do crime ou a reparacao da
injustica, para Hegel, configura o Direito se impondo em face da vontade
individual que s6 existe para si. A superagao, enfim, da vontade natural ou
individual implicard& em um retorno da vontade a si, ha subjetividade e na
personalidade, que passa agora a ser o objeto da liberdade em movimento. A
liberdade, além de estar nas coisas, devera estar na propria subjetividade.

Como forma de escapar da injustica, a vontade devera ser responsavel,
intencional e certa de ser boa: é o terreno da moral ou, em Hegel, da
moralidade subjetiva. Trata-se da forma¢do da consciéncia como consciéncia
moral, periodo em que a filosofia kantiana trouxe contribuigcbes fundamentais,
mas insuficientes do ponto de vista da eticidade ou, como diz Hegel, da moral

objetiva. Em Hegel:

*® HEGEL, G. W.F. Principios da Filosofia do Direito — 22 ed — S&o Paulo: icone, 1997, p. 99.
¥ HEGEL, G. W.F. Ibid. p. 102.
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O direito de moralidade como reconhecimento subjetivo faz com que
0 sujeito reconheca que esse direito também pertence ao outro. Este
ponto é essencial para entender que a liberdade para Hegel ndo é
relativa, pois o0 sujeito precisa do outro para reconhecer a sua
liberdade, assim como o outro precisa do sujeito para reconhecé-la.
Em outras palavras, a liberdade envolve o “eu” e o outro em uma
relacdo concomitante.*’

Esta dimensao do “Eu” e do “outro” implicara na valorizagdo da moral em
um campo objetivo, e ndo no tdo-somente dever-ser kantiano ou no
pensamento do individuo de si para si. A moralidade, para ser efetivada,
devera se dar na realidade: na familia, na sociedade civil e no Estado. A

dimenséao dessa objetividade € assim demonstrada:

A moralidade objetiva é a idéia da liberdade enquanto bem vivente,
gue tem na consciéncia de si 0 seu saber e 0 seu querer e que, por
meio de sua acdo, tem a sua realidade. Esta acdo tem o seu
fundamento em si e para si, e a sua finalidade motora na existéncia
moral objetiva. E o conceito da liberdade convertido em mundo real e
que adquiriu a natureza da consciéncia de si.**

Representa, portanto, o momento em que a moralidade transcende a
subjetividade e aparece como comportamento e costume na vida cotidiana dos
individuos, seus deveres e afazeres na esfera da necessidade, que todo ser
humano tem. Em diversas passagens de sua obra, Hegel considera a
sociedade como uma “segunda natureza”’ - polemizando novamente com o
estado de natureza -, e da mesma maneira considera o habito, que transforma

uma dada realidade e configura um novo padrao de convivéncia:

O habito que se adquire € como uma segunda natureza situada no
lugar da vontade primitiva puramente natural, e que é a alma, a
significacéo e a realidade da sua existéncia. E o espirito dado como
um mundo cuja substancia se eleva assim pela primeira vez ao plano
do espirito.*?

Estamos, portanto, no terreno de manifestacdo do Espirito, o que em

Hegel assume um significado e importancia absolutos.

“ INACIO, Bruno Richard. DO DIREITO ABSTRATO A MORALIDADE SUBJETIVA: Hegel e a
possibilidade do reconhecimento de si. Revista Cientifica On-line Tecnologia — Gestao —
Humanismo, Séo Paulo, v. 8, n. 1, 2018. Disponivel em: <https://docplayer.com.br/113797450-
Do-direito-abstrato-a-moralidade-subjetiva-hegel-e-a-possibilidade-do-reconhecimento-de-
si.html>. Acesso em: 06 jun. 2022, p. 60.

* HEGEL, G. W.F. Principios da Filosofia do Direito — 22 ed — S&0 Paulo: icone, 1997, p.
149.

* HEGEL, G. W.F. Principios da Filosofia do Direito — 22 ed — S&0 Paulo: icone, 1997, p.
153.



23

Se no campo do Direito Abstrato a liberdade se manifesta como vontade
imediata que se mediatiza através de um outro e no campo da moralidade
subjetiva esta vontade corresponde a consciéncia e a reflexdo acerca do Bem
e da felicidade e, portanto, como dever-ser, na moralidade objetiva, a vontade
encontra uma forma real e cotidiana onde se reflete e se molda. Assim: “A
substancia moral, como o que contém a prépria consciéncia refletida, unida ao
seu conceito, é o espirito real de uma familia e de um povo”.*®

E o terreno da familia, espirito moral objetivo imediato, que se dissolve
relegando o seus individuos na sociedade civil, ou seja, a sociedade, formada
por individuos independentes com necessidades e que necessitam de uma
constituicdo juridica para assegurar e regular a propriedade e sua seguranca.
Tal constitui a atividade do Estado, cuja constituicdo representa a finalidade e a
realidade do mundo moderno e contemporaneo. Saliente-se, entretanto, que
Hegel ndo procura versar acerca de um Estado ideal, como na Republica de
Platdo, mas sim, apresentando todo o desenvolvimento da consciéncia de si e
da liberdade, que o caminho até aqui percorrido na Filosofia do Direito,

culmina, precisamente, em um Estado racional e que, portanto, é real:

Nosso tratado sobre a ciéncia do Estado quer representar apenas
uma tentativa para conceber o Estado como algo racional em si. E um
escrito filoséfico, e nada mais distante de sua intengdo que a
construcéo de um ideal de Estado como deve ser [...].*

Antes de entrar no terreno do Estado, Hegel mostra a Jurisdicdo como
pertencente a Sociedade Civil. Este campo inclui o Direito como Lei (o Direito
posto), a existéncia da Lei e o tribunal. Isso indica a total relagcdo desses
institutos com a familia e as atividades da Sociedade Civil. Estas atividades
compreendem o sistema de caréncia e satisfacdo dos diversos individuos,
mediado pelo trabalho e pelas relacdes de propriedade (campo da economia
politica), a Jurisdicdo, jA mencionada, e a Administracdo e Corporacdo. A nota
ao paragrafo 256 mostra com maestria como se da o transito para o Estado:

A cidade e o campo, a primeira como lugar da inddstria burguesa, da
reflexdo que se desenvolve e se divide, o segundo como lugar da
moralidade de acordo com a natureza - ou, em outros termos, 0s
individuos que asseguram a sua conservagado por meio do comércio
com outras pessoas juridicas, e a familia -, constituem os dois

* HEGEL, G. W.F. Ibid. p. 155.
*“ HEGEL, G. W.F. Ibid. p. 36.
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momentos ainda ideais que necessitam do Estado como seu
verdadeiro fundamento. Por meio da divisdo da sociedade civil, a
moralidade objetiva imediata evolui, portanto, até ao Estado que se
manifesta como o0 seu verdadeiro fundamento. Esta evolucdo é a
prova cientifica do conceito de Estado, e ndo ha outra. Se o
desenvolvimento do conceito cientifico chega ao Estado como a um
resultado, quando ele a si mesmo se da como o verdadeiro
fundamento, é porque tal mediacdo e tal ilusdo se anulam a si
mesmas na imediaticidade. E por isso que, na realidade, o Estado &,
em geral, o primeiro. No intrinseco dele, a familia desenvolve-se em
sociedade civil, e 0 que ha nestes dois momentos é a propria ideia do
Estado. No desenvolvimento da sociedade civil, a substancia moral
alcanca a sua forma infinita, que em si contém os dois momentos
seguintes:

1°) A diferenciacéo infinita até a interior existéncia para si da prépria
consciéncia;

2°) A forma da universalidade que se encontra na cultura, no modo do
pensamento pelo qual o espirito se torna objetivo e real, como
totalidade orgénica, em leis e instituicbes que sdo a sua vontade
pensada.®

O Estado sera, entdo, essa “realidade em ato da Idéia moral objetiva”46 e

“0 espirito como vontade substancial revelada™’. E “o racional em si e para
si”® e “nele a liberdade obtém o seu valor supremo”. O Estado, como o
vemos até hoje, é a maxima criacdo da vontade humana, e sua realizagdo
moderna, o ponto culminante da liberdade em movimento e o0 campo maior,
absoluto e soberano por onde nosso mundo se move, seja em nhossas
realizacbes particulares, familiares e profissionais ou nas relagdes entre as
nacoes existentes.

Como veremos, o proprio método dialético hegeliano de construcdo do
Direito sera essencial para a compreensao do Lawfare como manifestacdo do
Direito, pois ja que a histéria esta em continuo movimento, a mudanga e a
contradicdo sédo elementos decisivos para a transformacao de qualquer objeto,
seja ele um império, uma forma de governo, um modo de producdo ou, no
Nosso caso, 0 proprio campo do Direito. Como Losurdo aponta, a dinamica da
Revolucdo Francesa, conforme assim observada por Hegel, é culminada a
partir de uma “orientagdo negativa” do lluminismo que meramente contribuiu

para a destruicdo do Antigo Regime, que em si mesmo ja estava decadente e

* HEGEL, G. W.F. Principios da Filosofia do Direito — 22 ed — S&0 Paulo: icone, 1997, p.
204.

* HEGEL, G. W.F, loc. cit.

*"HEGEL, G. W.F, loc. cit.

*® HEGEL, G. W.F, op. cit., p. 205.

* HEGEL, G. W.F, loc. cit.
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as vias da destruicdo°, mas indicando, todavia, a capacidade transformadora
da negacéao.
Mas, por enquanto, nos ateremos a esse ponto “final” da construcéo da

liberdade através do Direito: o Estado.

1.6 HEGEL, O ESTADO E A GUERRA

O Estado em Hegel ndo configura somente, como em Hobbes, - a quem
muitas vezes se comparam as concepcoes acerca do Estado - uma garantia de

lei e ordem:

Ora, Hegel é comparado a Hobbes, segundo quem a obediéncia ao
Estado € o maior dever civil - e se esquece que o Estado hobbesiano
ndo € um Estado moral no sentido hegeliano, mas uma instituicdo
pragmatica para garantir a lei e a ordem. Ele ndo é o ponto de
encontro do Espirito do Mundo com o espirito individual.>*

O Estado hegeliano, como visto, representa um ponto culminante da
histéria que se criou, impulsionada pela razdo e em luta pela liberdade.
Tampouco representa mera organizagao burocratica da vida em sociedade. O
Estado condensa a cultura e liberdade dos povos, numa unidade ética,
apresentando momentos de garantia de lei, ordem, organizacdo da vida, da

lingua de cada povo e de sua historia:

Por Estado ou nacédo Hegel entende uma cultura ou civilizagdo, uma
organizacdo de liberdade. A Liberdade, ndo no sentido de licenga
mas no de liberdade organizada, sé é possivel nos Estados. Portanto,
nado ha histoéria, a menos que haja Estados organizados.52

O caréater ético do Estado, como visto ja em seu texto de juventude Sobre
as maneiras cientificas de tratar o direito natural: Seu lugar na filosofia pratica e

sua relacdo com as ciéncias positivas do direito, “consolida-se, gradualmente, a

% LOSURDO, Domenico. Hegel e a liberdade dos modernos — 12 ed — S&o Paulo: Boitempo,
2019,

> HARTMAN, Robert S. O significado de Hegel para a Histéria. In: HEGEL, G. W.F. A Raz&o
na histéria: uma introducéo geral a filosofia da histéria — 22 ed — S&o Paulo: Centauro, 2001, p.
33.

2 HARTMAN, Robert S. O significado de Hegel para a Histéria. In: HEGEL, G. W.F. A Raz&o
na histéria: uma introducéo geral a filosofia da histéria — 22 ed — S&o Paulo: Centauro, 2001, p.
27.
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cada momento histérico, em figuras concretas, que sdo os povos’. Na
organizacédo interna dos povos, h4 uma multiplicidade de fatos que ocorrem -
transformados em fatos juridicos - e passiveis de organizacdo estatal,

"4 Além do carater interno, os

‘levando-os a uma coexisténcia pacifica
diferentes Estados se relacionam como paises, possuindo, portanto, uma
existéncia externa. A forma de liberdade representada pelos Estados

externamente se d4 pelo principio da soberania:

Logo, a segunda caracteristica da existéncia ética de um povo sera
sua oposicdo a outros povos, que Hegel desenvolvera,
detalhadamente, em sua teoria da soberania, na Filosofia do direito; a
soberania de um Estado, em relacdo aos outros, manifesta-se,
especificamente, na guerra, contrariando frontalmente a tese da
paz perpétua desenvolvida por Kant>® (grifo meu).

Quanto a soberania, Hegel desenvolve a Ideia do Estado com soberanias
interna e externa; internamente, através do Direito politico interno;
externamente, através do direito externo. A soberania interna é o condéo onde
se identifica a liberdade concreta: onde o0s interesses particulares dos
individuos convergem no interesse universal, dialeticamente. Através das
instituicbes do Estado, o universal se produz enquanto o chamado “sujeito da
subjetividade” age em busca de suas necessidades particulares, unindo, assim,

direitos e deveres:

Este conceito da unido do direito e do dever é uma das condi¢bes
mais importantes para a for¢a interna dos Estados, que nela esta
contida [..] Na verdade, ndo deve o interesse particular ser
menosprezado e suprimido, mas, sim, conservado em harmonia com
0 interesse geral para que, assim, um e outro sejam assegurados.56

7

Assim, estd formado o principio pelo qual a eticidade € moldada,
subordinado a soberania, mas longe de se constituir em um mero Estado
autoritario:

Se o Estado é o espirito objetivo, entdo s6 como seu membro é que
o individuo tem objetividade, verdade e moralidade. A associagao

%3 BAVARESCO, Agemir; CHRISTINO, Sérgio B. Apresentacdo: UM DIREITO DE NATUREZA
ETICA E O METODO ESPECULATIVO HEGELIANO. In: HEGEL, G. W.F. Sobre as maneiras
cientificas de tratar o Direito Natural: seu lugar na filosofia pratica e sua relagdo com as
ciéncias positivas do direito — S&o Paulo: Edi¢Bes Loyola, 2007, p. 23.

¥ BAVARESCO, Agemir; CHRISTINO, Sérgio B. loc. cit.

% BAVARESCO, Agemir; CHRISTINO, Sérgio B. loc. cit.

% HEGEL, G. W.F. Principios da Filosofia do Direito — 22 ed — S&o Paulo: icone, 1997, p.
213.
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como tal é o verdadeiro fim, e o destino dos individuos estd em
participarem numa vida coletiva; quaisquer outras satisfacées,
atividades e modalidades de comportamento, neste ato substancial e
universal, ttm o seu ponto de partida e o seu resultado. Considerada
abstratamente, a racionalidade consiste essencialmente na intima
unidade do universal e do individuo, e, quanto ao contelldo no caso
concreto de que aqui se trata, na unidade entre a liberdade objetiva,
isto é, entre a vontade geral substancial e a liberdade objetiva como
consciéncia individual, e vontade que procura realizar os seus fins
particulares; quanto a forma, constitui ela, por conseguinte, um
comportamento que se determina segundos as leis e os principios
pensados, isto &, universais. Esta idéia € o ser universal e necessario
em si e para si do espirito.”’

A constituicdo interna para si trata do momento da soberania interna o
que pode ser traduzido como a politica interna, em termos contemporaneos,
trazendo: a) o poder do principe; b) o poder do governo; e c) o poder
legislativo, nessa ordem o poder do principe representa “a subjetividade como
decisdo suprema da vontade”, o poder do governo “a integragéo no geral dos
dominios particulares e dos casos individuais” e o poder legislativo “a
capacidade para definir e estabelecer o universal”.>®

Note-se que Hegel via como o maximo desenvolvimento de sua época a

chamada monarquia constitucional, como exemplo na nota ao paragrafo 273:

O aperfeicoamento do Estado em monarquia constitucional é obra do
mundo moderno, e nele a idéia substancial atingiu a forma infinita. A
histéria deste aprofundamento intimo do Espirito do mundo, ou, o que
€ 0 mesmo, este desenvolvimento livre em que a Idéia liberta os seus
momentos [...] como totalidades a partir dele e, ao mesmo tempo, 0s
contém na unidade ideal do conceito, que € onde reside a razédo ideal,
a histéria desta verdadeira formacdo da vida moral é o objeto da
Historia universal.*

Opondo o principio da soberania ao despotismo, Hegel afirma que “[...] a
soberania representa o que ha de ideal nos dominios e atividades particulares
[..."%°, j& que, em tempos de paz, permite que as atividades da sociedade civil

sigam o caminho das realiza¢Bes particulares,

mas, num estado de perturbagcdo, quer de origem interna quer de
origem externa, € a soberania que dita o conceito simples no qual se
reline o organismo que existe pelo sacrificio daquilo que, em outras

" HEGEL, G. W.F. Ibid. p. 205.

*® HEGEL, G. W.F. Ibid. p. 228.

¥ HEGEL, G. W.F., loc. cit.

% HEGEL, G. W.F. Principios da Filosofia do Direito — 22 ed — S&o Paulo: icone, 1997, p.
233,
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ocasides, é justificado. E ai, entdo, que o idealismo do Estado
alcanca a realidade que lhe é propria”.®

Aqui, comecga surgir a tematica da guerra e o aparecimento da decisdo
soberana que, conforme Carl Schimitt, tera o poder de decidir sobre a excecéo.
Na soberania para o exterior (ou politica externa) é que o conceito do poder do
principe - a soberania como “subjetividade como idéntica a vontade
substancial” - chegara a “existéncia [e] a legitimidade como ideal da
totalidade”.®

Para o filésofo, portanto, o Estado enquanto aquela totalidade ética
especifica de um determinado povo tera também a sua individualidade e sua
manifestacdo de vontade, materializada através da decisdo proferida pelo
soberano.

Tal individualidade caracterizada pela soberania e pela independéncia
tem, para o filésofo, o dever de assegurar sua existéncia e sua particularidade
em face das outras, ou seja, Estado com Estado, encontrando-se, ai, 0

“elemento moral da guerra™

No que assim propomos, encontra-se o elemento moral da guerra.
N&o e deve, porém, considera-la como um mal absoluto, nem como
uma simples contingéncia exterior com sua contingente causa nao
importa em qué: nas paixdes dos poderosos ou dos povos, na
injustica etc., e, em geral, em algo que ndo deve ser [...]63

Remetendo-se a seu texto de juventude Sobre as maneiras cientificas de
tratar o direito natural: Seu lugar na filosofia pratica e sua relagdo com as
ciéncias positivas do direito, Hegel reassegura a necessidade da guerra ja que
ela garante a “saude moral dos povos” e, opondo-se a tese kantiana da paz

perpétua, afirma que esta, antes, “faria estagnar os povos”:

A idealidade que aparece na guerra como orientada para o exterior
num fendmeno contingente e a idealidade pela qual os poderes
interiores do Estado sdo momentos orgénicos de um todo constituem,
portanto, uma U(nica e mesma idealidade, o que na aparéncia
historica se vé quando as guerras evitam felizes perturbacbes
internas e consolidam o poder no interior do Estado. Os povos que
ndo estdo dispostos a suportar ou a que repugna a soberania interior
sdo conquistados por outros, e com tanto menos éxito e honra se

* HEGEL, G. W.F., loc. cit.
2 HEGEL, G. W.F. Ibid., p. 263
® HEGEL, G. W.F. Ibid., p. 264/265.
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esforcardo por conquistar a independéncia quanto menos capazes se
revelarem de chegar a uma primeira organizacéo do poder interior do
Estado (morre-lhes a liberdade do medo de morrer). Os Estados que
tém a garantia da sua independéncia ndo nas Forcas Armadas, mas
em outras consideracBes [..] podem existir apesar de uma
constituicdo que nem no interior nem no exterior lhes garante a
tranquilidade [...]64.

Por isso, através da guerra como manifestacdo da defesa da soberania,
encontrar-se-a a finalidade do valor da coragem na forma moderna e superior,
oposta a coragem individual, mas na defesa de um povo de sua cultura face a
outra, surgindo as guerras de defesa e de conquista, que se transmutam uma

na outra:

O objeto das questbes entre Estados pode ser um aspecto particular
das suas relagfes. A tais questdes se dedica principalmente a classe
particular destinada a defesa do Estado. Mas, se o Estado com tal, se
a sua independéncia corre perigo entdo é dever de todos os cidadaos
acorrerem a sua defesa. Se o todo assim se levanta em poder e se
arranca a vida interior para voltar-se para o exterior, entdo a guerra

.. 65
de defesa transforma-se numa guerra de conquista .

Hegel termina a obra revolvendo-se no tema do direito internacional e
Seus mecanismos para evitar a guerra, mas legitimando-a quando “as vontades

» 66

particulares ndo alcangam um comum entendimento” ™, j& que, ndo existindo

em seu tempo “uma vontade universal constituida em um poder que lhes é

» 87 (tal como a Organizacdo das Nacdes Unidas, hoje), e tendo

superior
relacbes baseadas unicamente na soberania, os Estados encontram-se uns
perante aos outros “num estado de natureza”®®. Portanto, suas necessidades
existenciais essenciais deverdo ser garantidas, se ndo por meio dos acordos
internacionais, através da guerra.

Sobre a polémica com Kant acerca do tema da guerra e da paz e da
centralidade da guerra para Hegel na organizacdo e mesmo na criagdo de

Estados diz Robert S. Hartman:

Ele (Hegel) ndo vé, como o fazia Kant, a incompatibilidade entre a
organizacao militar e a democrética e, assim, usa a militar como Unico
exemplo para a necessidade da obediéncia na democracia [...] Por

* HEGEL, G. W.F. Principios da Filosofia do Direito — 22 ed — S&o Paulo: icone, 1997, p.
265/266.

® HEGEL, G. W.F. Ibid., p. 266.

®® HEGEL, G. W.F. Ibid., p. 270.

" HEGEL, G. W.F. Ibid., p. 269

® HEGEL, G. W.F., loc. cit.



30

outro lado, para Hegel a guerra é uma das expressdes culturais do
Estado, ou antes, sendo o0 meio para a destruicdo de Estados, a

democracia é para ele a negacao a criagao de Estados %9,

Fica claro que com uma analise da liberdade do ponto de vista formal até
sua forma organizada através do Estado como exposta nos Principios da
Filosofia do Direito e atentando-se ao principio de que “o que é racional é real e
0 que é real é racional” que a guerra, através do olhar do filosofo, pode ser
justificada como manifestacdo da liberdade de um povo contra outro bem
como, dado que as guerras sao expressoes reais de conflito, que sdo também
racionais, posto que pensadas e desenvolvidas pelo homem.

Especialmente no final da obra Principios da Filosofia do Direito estdo os
pontos mais interessantes para esse trabalho, pois a relacdo entre os Estados
através do direito internacional e da guerra aparece como ponto final da historia
do Espirito como narrado por Hegel, partindo-se da liberdade moderna. A
histéria, porém, ndo acabou nesse ponto, e tanto o Direito como a guerra se

desenvolveram desde os tempos de Hegel para cé:

O estado presente da historia, o de sua (de Hegel) época, era para
ele o fim relativo, e ndo o fim absoluto do processo histérico mundial
[...] O estado prussiano de seu tempo é o mais elevado
desenvolvimento da histéria — relativa, ndo absolutamente. Nele o
Espirito se realizou muito completamente até aqui7°.

Entretanto, a liberdade ainda aparece como motor da manifestacdo dos
povos, que ainda se organizam através dos Estados, engendrados pelo Direito,
e a guerra se desenvolveu em novas formas. Conforme veremos, uma destas
formas de guerra € a utilizacao dos proprios mecanismos do Direito como arma
de guerra — o Lawfare. A ligacdo do termo com a filosofia do Direito de Hegel
estd em que, partindo da liberdade, Hegel chegou a guerra — conceitos
aparentemente contrastantes; agora, o proprio Direito aparece como forma de
guerra unindo, definitivamente, o conceito de liberdade moderna, através do

Direito, com a justificativa da guerra.

® HARTMAN, Robert S. O significado de Hegel para a Histéria. In: HEGEL, G. W.F. A Razéo
na histdria: uma introducéo geral a filosofia da histéria — 22 ed — Sao Paulo: Centauro, 2001, p.
34.

© HARTMAN, Robert S., Ibid., p. 14.
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O conceito de Lawfare surgira para condensar, em um sé6 momento, 0s
movimentos iniciais e finais da filosofia do Direito hegeliana (Direito como
liberdade e como guerra) ao verificarmos que o Estado contemporaneo é capaz
de usar os mecanismos legais e juridicos — que constituiram um marco
civilizatorio da modernidade - para fazer guerra; ou, entdo o proéprio filosofo
antecipou o Lawfare e, jA em sua época, certa ambiguidade do Direito, ao

anotar conceitos tao discrepantes entre si.
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2. A ARMA DE GUERRA

Neste capitulo, adentraremos ja no terreno do Lawfare, como espécie de
antitese ao primeiro capitulo, no qual analisamos a liberdade sob o prisma da
filosofia juridica hegeliana.

Veremos como o Lawfare € o0 conceito mais contemporaneo e recente
acerca da belicizacdo do Direito e se insere dentro de outro conceito, o de
Guerra Hibrida, o qual também seré abordado.

Conforme vimos na obra de Hegel, partindo-se do conceito de liberdade,
chegamos ao Estado e a manifestacdo da liberdade através deste pela guerra.

Convém delimitar que o Estado e a guerra dos tempos de Hegel — virada
do século XVIII para o século XIX — séo tipicos daqguele tempo e eivados de
conceitos também tipicos da época que, ao longo do tempo, foram mudando e
se desenvolvendo.

Poderiamos nos perguntar se essa manifestacdo negativa do Direito - o
Lawfare - poderia representar certa decadéncia do Direito formado a partir do
movimento de “nascimento” da sociedade burguesa, do liberalismo, com
impulso do lluminismo. Ou se essa manifestacdo negativa ja foi observada por
outros pensadores - ainda que ndo com o conceito de Lawfare, dado ser este o
mais contemporaneo dos conceitos - evidenciando que o projeto de liberdade
burguesa (e como visto por Hegel sempre manejado pelo Direito) ja nasceu
decadente. Ou, ainda, se em termos hegelianos, o Lawfare constitui um
momento do fendmeno juridico, expressivo de uma nocdo moderna de guerra
(guerra sem armas, guerra fria etc.) tipica dos tempos atuais. Conforme
veremos ao longo do trabalho, todas essas trés hipoteses serdo levantadas a
partir dos autores abordados, podendo nos fazer tirar algumas conclusdes a
respeito do problema desta aparente contradicdo no seio do Direito.

2.1 CARACTERISTICAS E CONCEITO DO LAWFARE

O Lawfare € um conceito bastante recente que, ja por se tratar de um

neologismo entre as palavras law (Direito) e Warfare (guerra), ja traz em si a
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ideia do uso do Direito como uma arma de guerra’’. Na obra Lawfare: uma
introducéo, Cristiano Zanin, Valeska Martins e Rafael Valim apresentardo a
origem e a evolucado do conceito de Lawfare.

Conforme o0s mencionados autores, 0s primeiros registros do tema
remontam a um artigo publicado em 1975 por John Carlson e Neville Yeomans,
onde se afirma que “o lawfare substitui a guerra e o duelo € com palavras e n&o
com espadas”’?. Os autores também mencionam a obra Unrestricted Warfare
de Qiao Liang e Wang Xiangsui, de 1999, onde o conceito “[...] ja figurava entre
as formas alternativas de guerra, ao lado da guerra psicologica, da guerra de
informac&o, da guerra tecnoldgica e da guerra econdémica [...]""°.

Contudo, o termo se popularizou no texto Law and Military Interventions:
Preserving Humanitarian Values in 21st Century Conflicts, escrito por um entao
coronel da Forca Aérea estadunidense chamado Charles Dunlap. Nesta obra, o
conceito ganhou o contorno mais contemporaneo como “[...] o uso da lei como
a arma da guerra, € a mais nova caracteristica do combate do século XXI
L]

A partir deste conceito e da observacdo da persecucdo penal contra o
ex-presidente Luiz Inédcio Lula da Silva, os autores, ao notarem o
desconhecimento do conceito de Lawfare ou de sua confusédo com a chamada
“‘judicializacao da politica”, decidiram trazer uma definicdo mais precisa para o
termo, incorporando elementos da teoria de guerra, entre elas as dimensdes da
estratégia e da tatica a partir, especialmente, da obra de Carl von Clausewitz,
conceituando o Lawfare como “o uso estratégico do Direito para fins de
deslegitimar, prejudicar ou aniquilar um inimigo”’.

O “uso estratégico”, por sua vez, remete-se a definicdo do termo
estratégia na obra Da Guerra de Carl von Clausewitz que “[...] traduz-se em

‘um ato de violéncia destinado a forgar o adversario a submeter-se a nossa

™ ZANIN MARTINS, Cristiano; ZANIN MARTINS, Valeska Teixeira; VALIM, Rafael. Lawfare:
uma introducdo — Sao Paulo: Editora Contracorrente, 2019.

2 CARLSON, John; YEOMANS, Neville, 1975, apud ZANIN MARTINS, Cristiano; ZANIN
MARTINS, Valeska Teixeira; VALIM, Rafael, Ibid., p. 17.

3 ZANIN MARTINS, Cristiano; ZANIN MARTINS, Valeska Teixeira; VALIM, Rafael, Ibid., p. 18.
" DUNLAP JR., Charles J., 2001, apud ZANIN MARTINS, Cristiano; ZANIN MARTINS, Valeska
Teixeira; VALIM, Rafael, Ibid., p. 18.

> ZANIN MARTINS, Cristiano; ZANIN MARTINS, Valeska Teixeira; VALIM, Rafael, Lawfare:
uma introducéo — S&o Paulo: Editora Contracorrente, 2019, p. 26.
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vontade’"”, enquanto a no¢édo de inimigo, segundo os autores, apoiados no

estudo de Raul Zaffaroni sobre o inimigo no Direito Penal, é estranha ao
Estado Democratico de Direito””.

Para Cristiano Zanin, Valeska Martins e Rafael Valim, portanto, o
Lawfare representa uma contradi¢cdo, tendo em vista o Direito como ferramenta
ou técnica que regula o uso da forca e da violéncia, constituindo instrumento
ndo de guerra, mas de manejo pacificador das controvérsias que se erigem na

sociedade, nos marcos do Estado Democratico de Direito:

Por isso, o0 manejo da violéncia do Direito como meio para impor a
vontade a determinado inimigo é a propria nega¢édo do Direito e dos
direitos, ou, em outro dizer, o uso do Direito como instrumento de
guerra é uma radical contradicdo. Podemos afirmar, por conseguinte,
que o lawfare traduz um completo esvaziamento do Direito e, nessa
medida, ndo configura uma categoria neutra, que ora pode ser
empregada para fins louvaveis, ora para fins reprovaveis. Lawfare,
em nosso entender, sempre tera carater negativo, um fendémeno que

sepulta o Direito"®.

Em Hegel, entretanto, como vimos, tanto o0s elementos positivos
(liberdade, legalidade) quanto o0s negativos (guerra) S&0 movimentos
constitutivos do Direito, embora nem mesmo o filosofo pudesse prever o uso
dos proprios elementos positivos para a pratica beligerante. Frisa-se que, para
o autor da Ciéncia da Ldgica, o Direito Penal pertence a esfera da sociedade
civil e sob nenhuma forma ao ambito do direito externo. No Lawfare, entretanto,
ao ser realizada a guerra movimentando-se 0s mecanismos estatais penais, 0
Direito Penal é alcado ao momento externo do Estado.

Os autores entdo partem para andlise de algumas categorias
denominadas contiguas ao conceito de Lawfare, mas que ndo podem ser
confundidas com ele, tais como: estado de excecao, ativismo judicial e guerras
hibridas.

A guerra hibrida caracteriza-se por um “modelo de guerra” que conjuga

“[...] conhecimentos militares, comunicacionais, juridicos e psicolégicos para

® CLAUSEWITZ, Carl von., 2014, apud ZANIN MARTINS, Cristiano; ZANIN MARTINS,
Valeska Teixeira; VALIM, Rafael, Ibid., p. 23.

" ZANIN MARTINS, Cristiano; ZANIN MARTINS, Valeska Teixeira; VALIM, Rafael, op. cit., p.
28.

8 ZANIN MARTINS, Cristiano; ZANIN MARTINS, Valeska Teixeira; VALIM, Rafael, Ibid., p. 27.



35

" sendo o Lawfare uma de suas

substituir os meios tradicionais de batalhas
“facetas”, com a opgéo pelo uso do Direito como arma de guerra, considerando
que outros meios podem também ser utilizados, em detrimento da guerra
tradicional. Os autores concluem que “[...] as guerras hibridas e o lawfare
guardam uma estreita relacdo, sendo este um importante instrumento
daquelas™.

Assim partirmos do entendimento de que o Lawfare € um conceito
autbnomo de forma de guerra contemporanea, mas que Se insere em um
quadro maior no conceito de guerra hibrida, conceito este que tera impacto
neste trabalho ao verificar se a evolucao da guerra, do Direito e do Estado, nos
termos do conceito hegeliano, condiz com a possibilidade da hipétese de o
Direito ter se tornado uma arma de guerra, mesmo sendo fundado e
permanecendo fenomenicamente como uma manifestacdo da liberdade.

Ao remeterem-se a teorias classicas de guerra, Cristiano Zanin, Valeska
Martins e Rafael Valim indicam que o Lawfare também opera em dimensdes
estratégicas e taticas, a semelhanca da forma tradicional de guerra. Seréo trés
as dimensdes estratégicas: a geografia, 0 armamento e as externalidades. Ja
as téticas serdo os meios de execucdo das dimensfes estratégicas, sendo
elementos correspondentes, nesse sentido “ndo é demais recordar que as
taticas constituem meios de execucdo da estratégia e que, tanto na guerra
convencional quanto no lawfare, devem ser analisadas em conjunto, porguanto
interdependentes”™®.

Citando Sun Tzu para quem “a escolha geogréfica €, portanto, decisiva
no éxito da batalha ou da guerra, constituindo [...] ‘um prentncio de vitéria”®?,
os autores indicam que no dominio do lawfare “o campo de batalha aqui &
representado pelos 6érgaos publicos encarregados de aplicar o Direito, em
funcédo de cujas inclinagdes interpretativas as armas a serem utilizadas terao

mais ou menos forca”®®.

9 ZANIN MARTINS, Cristiano; ZANIN MARTINS, Valeska Teixeira; VALIM, Rafael, Lawfare:
uma introducéo — S&o Paulo: Editora Contracorrente, 2019, p. 33.

8 ZANIN MARTINS, Cristiano; ZANIN MARTINS, Valeska Teixeira; VALIM, Rafael, Ibid. p. 34.
81 ZANIN MARTINS, Cristiano; ZANIN MARTINS, Valeska Teixeira; VALIM, Rafael, Ibid., p. 73.
8 TZzU, Sun., 2001, apud ZANIN MARTINS, Cristiano; ZANIN MARTINS, Valeska Teixeira;
VALIM, Rafael, Lawfare: uma introducdo — Sdo Paulo: Editora Contracorrente, 2019, p. 36.

8 ZANIN MARTINS, Cristiano; ZANIN MARTINS, Valeska Teixeira; VALIM, Rafael, Ibid., p. 36.
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Quanto ao armamento, surge 0 uso das normas penais, atraves das leis,

transferindo o Direito Penal de uma érbita interna para externa:

No tocante ao lawfare, o armamento é representado pelo ato
normativo escolhido para vulnerar o inimigo eleito — ou, ainda, pela
norma juridica indevidamente extraida pelo intérprete do texto legal.
Entre os diplomas legais mais usados pelos praticantes de lawfare
destacam-se os anticorrupcéo, antiterrorismo e relativos a seguranga
nacional. Isso ocorre porque tais leis, em regra, veiculam conceitos
vagos — manipulaveis facilmente -, ostentam violentas medidas
cautelares e investigatérias e vulneram gravemente a imagem do
e 84
inimigo™".
Ja as externalidades envolvem estratégias externas ao universo juridico
em que se da a batalha, mas que servem como forga auxiliar gerando “[...] um
ambiente favoravel ou aceitavel para o uso das armas juridicas contra o

"85 Dentre as externalidades encontram-se a midia, a Guerra de

inimigo
Informacdes (Information Warfare) e as Operacbes Psicoldgicas: PSYOPS.
Conforme veremos em seguida, tais externalidades compdem a unidade no
uso de guerras que caracteriza a guerra hibrida e que podem ser isoladamente
consideradas como formas autbnomas de guerra tanto quanto o proprio

Lawfare.

2.2 A GUERRA E O ESTADO CONTEMPORANEOS: A NOCAO DE GUERRA
HIBRIDA

Resumidamente e como forma de atingir um conceito simples, a Guerra
Hibrida pode ser definida como uma armamentizacdo da cultura. Com o
desenvolvimento dos conflitos armados no século XX, especialmente desde a
22 Guerra Mundial e com o advento da Guerra Fria, a tecnologia e a forma de
se utilizar a guerra passaram por diversas transformac¢des, evoluindo a cada
novo conflito que despontava no mundo, mencionando-se, especialmente, o

papel da nacdo dominante neste século, os Estados Unidos da América:

Os EUA tradicionalmente s&o intervencionistas para fazer a
manutencdo de sua supremacia global, interferindo em assuntos
internos de paises soberanos de modo que seus interesses sejam
respeitados: podemos citar inUmeros exemplos dessa dinamica

8 ZANIN MARTINS, Cristiano; ZANIN MARTINS, Valeska Teixeira; VALIM, Rafael, Ibid., p. 38.
8 ZANIN MARTINS, Cristiano; ZANIN MARTINS, Valeska Teixeira; VALIM, Rafael , Ibid., p.51.
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repetindo-se por todos os continentes: dos esforcos feitos pelo
Governo Kennedy para a Operacdo Condor ao treinamento das
guerrilhas do Talibd no Oriente Médio e Asia Central; da Guerra da
Coreia durante a Guerra Fria até a Guerra do Golfo na década de
1990 e a Guerra ao Terror nos anos 2000. Com o decorrer do tempo,
esse intervencionismo foi progressivamente otimizado, indo das
intervencdes militares em larga escala custosas financeira e
politicamente, como no Vietnd, passando pela abordagem indireta
com o treinamento de guerrilhas entre rebeldes nativos, como no
Afeganistdo, chegando entdo ao entender de que a cultura pode ser
utilizada como uma arma®.

Carl Schmitt também procurou conceituar as diversas modalidades de
guerra que surgiram historicamente: guerra regular, guerra total, guerra
colonial, guerra de resisténcia, guerra imperialista etc.®” e ao ressaltar que “[...]
0S novos e modernos tipos e métodos de guerra forcam a refletir sobre o
fendmeno da inimizade”, e implicam em mudangas de paradigma conceituais,

relembrando a nog&o de movimento histdrico observada em Hegel:

[...] na chamada Guerra Fria, quebram-se todos 0s eixos concepituais
gue o sistema tradicional de delimitacéo e circunscri¢cdo da guerra até
agora suportou. A Guerra Fria zomba de todas as diferenciaces
classicas entre guerra e paz e neutralidade, entre politica e economia,
militar e civil, combatentes e ndo combatentes — apenas ndo da
diferenciagdo entre amigo e inimigo, cuja consequéncia constitui a
sua origem e a sua esséncia .

Ao refletir sobre o problema de conceituacdo que o desenvolvimento
bélico impbe, Carl Schmitt parece antecipar o advento da Guerra Hibrida: uma
forma de guerra em que basicamente tudo (a cultura) pode ser usado como
armamento e que “apaga’ as distingbes entre tempos de paz e guerra, entre
legalidade e ilegalidade. Veremos mais adiante, a importancia do trabalho
deste autor.

Piero Leirner encara a guerra hibrida como uma “sintese de diversos
elementos”, em uma expressao bastante hegeliana, a indicar que as diversas

formas histéricas de guerra que se desenvolveram podem ser utilizadas todas

% TOLEDO, J. P.; RITROVATI, T. G. Guerra Hibrida: Andlise de uma perspectiva. Conjuntura
Global, v. 10, n. 1, p. 48, 2021. DOI: 10.5380/cg.v10i1.81747. Disponivel em:
https://revistas.ufpr.br/conjgloblal/article/view/75867. Acesso em: 06 abr. 2022.

8 SCHMITT, Carl. O conceito do politico. Lisboa: Edicdes 70, 2015.

% SCHMITT, Carl. Ibid., p. 39/40.
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ao mesmo tempo®. Esquematica e historicamente, o autor desenvolve diversas

“geragdes” das formas de guerra conforme esbogado por William Lind:

[...] a 12 Geragédo € “massa’, tipica guerra pés paz de Westfalia (1648)
[...] (ex, guerras napolednicas); a 22 seria “poder de fogo” [...] sendo o
protétipo a 12 Guerra; a 3% seria a jA mecanizada [...] como na 22
Guerra; a 42 seria a da computacdo, dos sistemas conhecidos como
C3I (Comando, Controle, Computacdo e Inteligéncia). A “guerra
irregular”, por si, engloba uma quantidade enorme de fendmenos, que
vao de “guerrilha” ao “terrorismo”, e caracteriza-se por métodos
combinados de emprego da forga [...] Ja a “guerra assimétrica” se
define pelo conflito entre forcas com poder de fogo e/ou taticas
extremamente diferenciadas, usualmente caracterizada por forcas
regulares ou convencionais de um lado [...] e irregulares [...], de outro

L.

A guerra hibrida, portanto, associaria as caracteristicas dessas guerras,
regulares ou ndo, a chamada guerra de 42 Geracao, incluindo-se as Operacdes
Psicologicas. Nesse processo, Leirner reflete, tal como Schmitt, no
“apagamento” da fronteira entre guerra e paz nessa forma contemporanea de
guerra. Basicamente, de Hegel ao século XX, a concepcdo do Estado como
ponto final sofreu um grande baque e a perda da delimitacdo da guerra no
ambito estatal, assunto caro a Schmitt, j& que a guerra pode assumir diversas
formas, nos leva a ndo perceber as guerras atuais ja que os tempos de paz e
guerra ndo se diferenciam mais claramente. Assim ja que “a cultura” pode ser
arma de guerra, o proprio Direito, como elemento da cultura e por utilizar-se de
aparatos coercitivos dentro da legalidade, especialmente o aparato penal, pode
ser utilizado facilmente também como arma, gozando ainda da aparéncia de
legalidade, ja que funciona dentro do ambito estatal-legal, operada no conceito
de Lawfare:

Parece que os cenarios politicos contemporaneos tém ajudado um
tanto a sustentar uma teoria que supde uma volta da ligacdo entre
guerra e politica. Nao € novidade que nos ultimos anos muito tem se
falado a respeito de uma certa inoperéncia do conceito de Estado-
Nacdo para analisar varios eventos contemporaneos, entre eles a
guerra. O fim da guerra fria, a dissolucdo de varios Estados, o
terrorismo, as células independentes de combate, as forcas mistas
internacionais, a ideia dos Estados Unidos formando uma espécie de

“policia mundial”, entre outros fatores, foram pensadas como um
enfraquecimento do Estado enquanto “monopdlio legitimo da

% LEIRNER, Piero C. O Brasil no espectro de uma guerra hibrida: militares, operacdes
sicologicas e politica em uma perspectiva etnogréfica. Sdo Paulo: Alameda, 2020.
° LEIRNER, Piero C. Ibid., p. 99/100.
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violéncia”, e acabaram produzindo, como contraefeito, mudangas na
prépria ideia de guerra®.

Entretanto, os Estados permanecem como forma principal de organizacao
das sociedades, muito embora este aparecga “[...] imbricado a corporacdes e
entes privados, sendo entdo constituido pelos e constituindo os fundamentos
da guerra hibrida” *2. Tal reencontro do Estado com a guerra na modalidade
contemporanea, hibrida, dessa vez sem a clara delimitacdo que demandava
Carl Schmitt (como veremos melhor adiante), pode ser vista em uma citacao de
Deleuze e Guattari, onde a “maquina de guerra” parece ter se tornado maior

gue o proprio Estado:

A maquina de guerra se encarregou do fim, da ordem mundial, e os
Estados ndo passam de objetos ou meios apropriados para essa
nova maquina. E ai que a formula de Clausewitz se revira
efetivamente, pois, para poder dizer que a politica é a continuacdo da
guerra por outros meios, ndo basta inverter as palavras como se se
pudesse pronuncid-las num sentido ou no outro; é preciso seguir 0
movimento real ao cabo do qual os Estados, tendo-se apropriado de
uma maquina de guerra, e fazendo-o para seus fins, devolvem uma
maquina de guerra que se encarrega do fim, apropria-se dos Estados
e assume cada vez mais fungbBes politicas. [...] Sem duvida, a
situacao atual € desesperadora. Vimos a maquina de guerra mundial
constituir-se com for¢a cada vez maior, como num relato de ficgdo
cientifica; nés a vimos estabelecer como objetivo uma paz talvez
ainda mais terrifica que a morte fascista; ndés a vimos manter ou
suscitar as mais terriveis guerras locais como partes dela mesma; nés
a vimos fixar um novo tipo de inimigo, que ja ndo era um outro
Estado, nem mesmo um outro regime, mas ‘o inimigo qualquer’®.

A dimensao atual do Estado com seus multiplos enlaces era impensavel
ao tempo de Hegel, embora o proprio tenha mencionado a expansao privada
para o exterior quando da analise da sociedade civil:

[...] o mar [...] estabelece, além disso, relacdes de trafico entre os
paises mais afastados [...] o trafico promove uma atividade juridica
que produz o contrato; constitui, ao mesmo tempo, um poderoso
instrumento de cultura e nele encontra o comércio a sua significacdo
historica. [...] Esta ampliagdo das relagdes oferece também um
meio de colonizagdo para a qual é impelida, numa forma
sistematica ou esporadica, a sociedade civil adiantada. E a
colonizagdo que permite a uma parte da populacdo regressar, num

%% LEIRNER, Piero C. O Brasil no espectro de uma guerra hibrida: militares, operacdes
sicologicas e politica em uma perspectiva etnogréfica. Sdo Paulo: Alameda, 2020, p. 148.

> LEIRNER, Piero C. Ibid., p. 171.

% DELEUZE, Giles; GUATTARI, Felix., 1997, apud LEIRNER, Piero C. Ibid., p. 155.
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novo territdrio, ao principio familiar e, ao mesmo tempo, obter novas
aplicacdes para o seu trabalho® (grifo meu).

Ao tratar da colonizacdo, somos remetidos ao conceito de imperialismo,
também mencionado como uma das formas de guerra por Carl Schmitt, o qual
surge como fase do capitalismo a partir do desenvolvimento do colonialismo ao
capitalismo industrial.

Analisaremos, portanto, a diante, o problema da liberdade juridica, ponto
de partida da teoria do Direito de Hegel; a crise do Estado e o fim da guerra
circunscrita em Carl Schmitt; e o conceito de Direito Penal do Inimigo em
Gunther Jakobs, tendo em mente o desenvolvimento histérico a partir da obra
hegeliana a fim de averiguar a contradicdo entre a conquista da liberdade e a

arma juridica de guerra.

% HEGEL, G. W. F. Principios da Filosofia do Direito — 22 ed — S&o Paulo: icone, 1997, p.
201.
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3. A LIBERDADE E A GUERRA: SINTESE

Neste capitulo, veremos algumas noc¢des criticas ao conceito de Direito e
seus temas de relevancia para este trabalho, notadamente a liberdade e a
guerra.

Tais contribuicbes inserem-se historicamente entre a obra hegeliana,
durante o século XIX, notadamente a critica de Marx ao capitalismo, durante o
século XX, nas obras de Pachukanis e Carl Schmitt, e no inicio do século XXI,
com a obra de Gunter Jakobs.

O capitulo procura abordar criticamente a liberdade, a guerra e o Direito
sob o prisma do desenvolvimento histérico, em um sentido hegeliano. Veremos
como a critica de Marx contribui para amenizar a contradicdo entre liberdade e
guerra e ja apresenta o Direito como um instrumento de opresséo. Pachukanis,
tedrico soviético do Direito, aprofunda a breve contribuicdo de Marx acerca da
compreensao do fenébmeno juridico e sua ligagdo com a guerra de classes, ja
abordando especificamente a instrumentalizacdo do Direito Penal.

Em Carl Schmitt, veremos uma conceituacdo acerca da guerra e um
paradigma de mudanca em sua compreensao, ao inicio do século XX, o qual
foi decisivo para o hibridismo da guerra — guerra sob diversas formas —
possibilitando o advento do Lawfare.

Gunther Jakobs, por sua vez, teoriza acerca da nocdo de inimigo no
ambito do Direito Penal e Direito Processual Penal, ja tendo em vista conflitos

do inicio deste século e antecipando o conceito de Lawfare.

.3.1 MARX, PACHUKANIS E A CRITICA DA LIBERDADE E DO DIREITO

Como vimos, o Direito, conforme Hegel, manifesta-se a partir do conceito
de liberdade, chegando ao Estado como forma de liberdade organizada e tem
na guerra uma manifestacdo dessa liberdade conquistada a ferro e fogo. A
liberdade moderna, entretanto, e seu vinculo juridico foram criticados por Karl
Marx, especialmente na obra O Capital. Veremos que na obra de Marx e do
jurista Pachukanis existem apontamentos que indicam um vinculo do Direito
com a violéncia e a dominacdo, afastando-o da manifestacdo positiva

conquistada pela Revolucdo Francesa: além de garantidor da liberdade e
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igualdade modernas, por seu vinculo direto com o capital, o Direito é também
um violento instrumento de poder. Na critica marxista tanto o Direito como as
proprias representacdes idealistas da liberdade, incluindo a hegeliana, serdo
colocados em cheque, revelando uma limitacdo crucial.

Karl Marx era explicitamente um discipulo da filosofia hegeliana. No
prefacio a 22 edicdo de sua obra O Capital, Marx menciona que sua exposi¢cao
do Capital segue um método dialético diferente do de seu mestre, mas também
defende a filosofia hegeliana:

Meu método dialético, por seu fundamento, difere do método
hegeliano, sendo a ele inteiramente oposto. Para Hegel, o processo
do pensamento - que ele transforma em sujeito autbnomo sob o
nome de ideia - é o criador do real, e o real é apenas sua
manifestagcdo externa. Para mim, ao contrario, o ideal ndo é mais do
gue o material transposto para a cabeca do ser humano e por ela
interpretado [...] Ao tempo em que elaborava o primeiro volume de O
Capital, era costume dos epigonos impertinentes, arrogantes e
mediocres que pontificavam nos meios cultos alemées,
comprazerem-se em tratar Hegel tal e qual o bravo Moses
Mendelssohn, contemporaneo de Lessing, tratara Spinoza, isto €,
como um “cdo morto”. Confessei-me, entdo, abertamente discipulo
daquele grande pensador, e, no capitulo sobre a teoria do valor,
joguei, varias vezes, com seus modos de expressdo peculiares. A
mistificacdo por que passa a dialética nas méos de Hegel ndo o
impediu de ser o primeiro a apresentar suas formas gerais de
movimento, de maneira ampla e consciente. Em Hegel, a dialética

esta de cabeca para baixo. E necessério pd-la de cabeca para cima,
a fim de descobrir a substancia racional dentro do invélucro mistico®.

Em sua critica do capital, Marx notou a ligacdo entre o direito e a forma
econdbmica, muito embora, como vimos, Hegel incluiu alguns elementos da
sociedade civil em sua filosofia juridica. Na parte intitulada A transformacéo do
dinheiro em capital, especificamente acerca da compra e venda da forca de
trabalho, Marx oferece uma critica aos direitos especificamente modernos:
liberdade, igualdade e propriedade.

Aqui, encontra-se um primeiro elemento de critica ao Direito que
historicamente, € bastante proximo do tempo de Hegel e uma primeira ligacédo
da liberdade juridica com um elemento opressivo.

Analisando a esfera da circulacdo, Marx procura demonstrar como a
compra da forca de trabalho e o consumo dessa for¢ca serd essencial no

processo da transformacgao do dinheiro em capital:

% MARX, Karl. O capital: critica da economia politica: livro | — 332 ed. — Rio de Janeiro:
Civilizacéo Brasileira, 2014, p. 28/29.
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A mudanca do valor do dinheiro que se pretende transformar em
capital ndo pode ocorrer no préprio dinheiro. Ao servir de meio de
compra ou de pagamento, o dinheiro apenas realiza o preco da
mercadoria, que compra ou paga, €, a0 manter-se em sua propria
forma, petrifica-se em valor de magnitude fixada [...] A mudanca tem,
portanto, de ocorrer com a mercadoria comprada no primeiro ato D -
M, mas ndo em seu valor, pois se trocam equivalentes, as
mercadorias sdo pagas pelo seu valor. A mudanca s6, portanto,
origina-se de seu valor de uso como tal, de seu consumo. Para
extrair valor do consumo de uma mercadoria, nosso possuidor
de dinheiro deve ter a felicidade de descobrir, dentro da esfera
da circulagdo, no mercado, uma mercadoria cujo valor de uso
possua a propriedade peculiar de ser fonte de valor, de modo
gue consumi-la seja realmente encarnar trabalho, criar valor,
portanto. E o possuidor de dinheiro encontra no mercado essa
mercadoria especial: € a capacidade de trabalho ou a forca de
trabalho® (grifo meu).

Em Marx, a forca de trabalho sera, portanto, a mercadoria que ao ser
comprada na esfera da circulacdo e consumida na de producao, produzira valor
gerando riqueza para seu comprador.

Para que ocorra tal compra da forca de trabalho, dira Marx que certas
condi¢cbes devem ser preenchidas:

A fim de que seu possuidor a venda como mercadoria, € mister que
ele possa dispor dela, que seja proprietario livre de sua capacidade
de trabalho, de sua pessoa. Ele e o possuidor do dinheiro encontram-
se no mercado e entram em relagdo um com outro como possuidores
de mercadoria, dotados de igual condicéo, diferenciando-se apenas

por um ser o vendedor e outro o comprador, sendo ambos,
juridicamente, pessoas iguais®’ (grifo meu).

Aqui tanto a liberdade juridica como a igualdade, direitos classicos
conquistados pela Revolucdo Francesa, sdo as condicbes necessdrias para a
compra e venda da forca de trabalho:

Para transformar dinheiro em capital, tem o possuidor do dinheiro de
encontrar o trabalhador livre no mercado de mercadorias, livre
nos dois sentidos, o de dispor, como pessoa livre, de sua for¢a
de trabalho como sua mercadoria, e o de estar livre, inteiramente
despojado de todas as coisas necessarias a materializacédo de

sua forga de trabalho, ndo tendo, além desta, outra mercadoria para
vender®® (grifo meu).

A liberdade juridica, ponto de partida da filosofia de Hegel, € aqui, ponto
de partida da exploracdo do trabalho, representando ao mesmo tempo, uma

evolucdo em relacdo aos periodos de escraviddo e serviddo, mas ainda, uma

% MARX, Karl. Ibid. p. 197.

% MARX, Karl. O capital: critica da economia politica: livro | — 332 ed. — Rio de Janeiro:
Civilizacao Brasileira, 2014, p. 198.

% MARX, Karl. Ibid. p. 199.
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forma de exploracéo, tipicamente moderna. Enquanto a esfera da circulacédo é
regida pela liberdade e pela igualdade, a esfera da producéo sera narrada por
Marx como a historia da exploracdo moderna e da barbarie do capital versus o

trabalhador:

A esfera que estamos abandonando, da circulacdo ou da troca de
mercadorias, dentro da qual se operam a compra e a venda da forca
de trabalho, é realmente um verdadeiro paraiso dos direitos inatos do
homem. Sé reinam ai liberdade, igualdade, propriedade e Bentham.
Liberdade, pois o comprador e o vendedor de uma mercadoria - a
forca de trabalho, por exemplo - sdo determinados apenas pela sua
vontade livre. Contratam como pessoas livres, juridicamente iguais. O
contrato € o resultado final, a expressdo juridica comum de suas
vontades. lgualdade, pois estabelecem relagdes mutuas apenas
como possuidores de mercadorias e trocam equivalente por
equivalente®. (p. 206).

Mais adiante, na mesma obra, Marx explicitara a ligacdo do capital com a
forca e a guerra, no capitulo A chamada acumulacédo primitiva. Neste capitulo,
surgem as formas de guerra coloniais e econdmicas como fatores
preponderantemente econdémicos, constituindo a génese da industria moderna,

no processo em que indicara também a génese do conceito de imperialismo:

As descobertas de ouro e de prata na América, o exterminio, a
escravizacdo das populagcfes indigenas, forcadas a trabalhar no
interior das minas, o inicio da conquista e pilhagem das indias
Orientais e a transformacdo da Africa num vasto campo de cacada
lucrativa sdo os acontecimentos que marcam os albores da era da
producdo capitalista. Esses processos idilicos s&do fatores
fundamentais da acumulagdo primitiva. Logo segue a guerra
comercial entre as nacgfes europeias, tendo o mundo por palco.
Inicia-se com a revolugdo dos Paises Baixos contra a Espanha,
assume enormes dimensdes com a guerra antijacobina da Inglaterra,
prossegue com a guerra do 6pio contra a China etc 100,

Em todos esses processos, além da preponderancia do sistema
econdbmico moderno, sera ressaltado por Marx o uso da forca do Estado
moderno, e, portanto, indiretamente, do Direito, no uso da forca, para nao dizer

da guerra, para a conquista de territorios e producdo de novas riquezas:

Os diferentes meios propulsores da acumulag&o primitiva se repartem
numa ordem mais ou menos cronologica por diferentes paises,
principalmente Espanha, Portugal, Holanda, Franca e Inglaterra. Na
Inglaterra, nos fins do século XVII, sdo coordenados através de varios
sistemas: o colonial, o das dividas publicas, o moderno regime
tributario e o protecionismo. Esses métodos se baseiam em parte na

% MARX, Karl. Ibid. p. 206.
199 MARX, Karl. O capital: critica da economia politica: livro I, v. 2 — 312 ed. — Rio de Janeiro:
Civilizacéo Brasileira, 2017, p. 872.
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violéncia mais brutal, como é o caso do sistema colonial. Mas todos
eles utilizavam o poder do Estado, a for¢ga concentrada e
organizada da sociedade para ativar artificialmente o processo
de transformacdo do modo feudal de producdo no modo
capitalista, abreviando assim as etapas de transicdo. A forca é o
parteiro de toda sociedade velha que traz uma nova em suas
entranhas. Ela mesma é uma poténcia econémica™* (grifo meu).

Ja Pachukanis, tedrico do Direito soviético, por sua vez um discipulo de
Marx, procura detalhar a relacédo entre o capital e o Direito observada por Marx.
Pachukanis, utilizando-se do método desenvolvido por Marx, explicita que o

Direito € um produto histoérico especifico da sociedade capitalista moderna:

A relacéo juridica &, para usar um termo de Marx, uma relagdo
abstrata, unilateral: nessa unilateralidade, ela se revela ndo como
resultado do trabalho racional da mente de um sujeito, mas como
produto do desenvolvimento da sociedade [...] O que Marx diz [...] é
totalmente aplicavel as categorias juridicas. Elas, em sua aparente
universalidade, exprimem, na realidade, um aspecto isolado da
existéncia de um sujeito histérico determinado: a sociedade burguesa
produtora de mercadorias'%.

A critica produzida por Pachukanis complementa, assim, a critica de Marx
especialmente aquela dirigida aos principios erigidos pela modernidade apos a
Revolucdo Francesa: a liberdade e a igualdade, bem como a fragilidade da
democracia burguesa, tudo a partir da andlise do sujeito de direito das relacbes
juridicas, aquele que em Hegel possui liberdade e vontade, identificado, no

marxismo como o proprietario das mercadorias, o capitalista:

A tese fundamental, a saber, de que o sujeito de direito das teorias
juridicas possui uma relagdo extremamente proxima com 0s
proprietarios de mercadoria, ndo precisa ser provada uma segunda
vez depois de Marx [...] Aquela filosofia do direito cuja base é a
categoria de sujeito com sua capacidade de autodeterminacdo (e
nenhum outro sistema coerente da filosofia do direito foi apresentado
pela ciéncia burguesa) é, com efeito, a filosofia da economia
mercantil a estabelecer as condigbes mais gerais, mais abstratas, de
acordo com as quais a troca pode se realizar em funcdo da lei do
valor, e a exploragédo se passa sob a forma de “contrato livre”. Essa
opinido constitui a base daquela critica que o comunismo dirigiu e
dirige a ideologia burguesa da liberdade e da igualdade e a
democracia burguesa formal, na qual “a republica do mercado”
mascara seu “despotismo da fabrica” . (p. 60/61).

A partir das relagcdes de troca, Pachukanis identifica a formacdo do

Estado moderno, o ponto final do desenvolvimento juridico hegeliano, onde a

U MARX, Karl, loc. cit.

102 PACHUKANIS, Evguiéni B. Teoria geral do direito e marxismo — 1. ed. — Sdo Paulo:
Boitempo, 2017, p. 85.

103 pPACHUKANIS, Evguiéni B. Ibid., p. 60/61.
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guerra externa surge como seu objetivo. O autor soviético ainda critica a
incapacidade das ciéncias juridicas de identificarem essa finalidade do Estado
ja que, pelos olhos de um juspositivismo fixado as normas, esse dominio
pertence somente a vontade do soberano, a conveniéncia. Em outras palavras,

a deciséo sobre a excecado e ao ambito da politica:

O Estado “moderno”, no sentido burgués do termo, é concebido no
momento em que a organizagdo do poder de um grupo e de uma
classe inclui em seu escopo relacbes mercantis suficientemente
abrangentes. [...] A dominacdo de fato adquire um carater juridico
publico preciso quando surgem, ao lado e independentemente dela,
relacdes ligadas a atos de troca, ou seja, as relacdes privadas par
excellence. Aparecendo a titulo de fiador dessas relacdes, o poder se
torna um poder social, um poder politico, que persegue o interesse
impessoal da ordem. O Estado como organiza¢éo do poder de classe
e como organizacdo destinada a realizacdo de guerras externas nédo
exige uma interpretacdo juridica e, de fato, nem sequer a admite.
Esse é um dominio em que reina a assim chamada raison d’état, ou
seja, o principio da conveniéncia nua e crua. O poder como fiador da
troca mercantil, pelo contrario, ndo apenas pode ser expresso em
termos juridicos, mas, ainda, apresenta-se como direito, e apenas
como direito, ou seja, mistura-se completamente a norma objetiva
abstrata. Por isso, qualquer teoria juridica do Estado que queira
abarcar todas as suas fungdes se revelara necessariamente
inadequada. Ela ndo pode ser o reflexo verdadeiro de todas as
fungbes da vida do Estado; ela aPenas oferece um reflexo ideoldgico,
ou seja, deformado, da realidade o,

As relacbes de troca explicardo, por sua vez, o Direito Penal embora
Pachukanis reconheca que o Direito Penal moderno trouxe o elemento antigo

da vinganca'®, algo também observado por um pensador distante do marxismo

como Nietzsche!:

Dessa maneira, o direito penal se torna parte integrante da
superestrutura juridica, uma vez que encarna uma variedade dessa
forma fundamental & qual a sociedade moderna est4 subordinada: a
forma da troca de equivalentes com todas as suas consequéncias e

implicacdes™’.

O jusfilésofo também observara ja certa identidade entre o ato punitivo do

Estado contra um inimigo externo na forma de guerra, quanto no ato punitivo

104 PACHUKANIS, Evguiéni B. Teoria geral do direito e marxismo — 1. ed. — Sdo Paulo:
Boitempo, 2017, p. 141/142.

105 Cf. especialmente o capitulo Direito e violagdo do Direito, in: PACHUKANIS, Evguiéni B.
Teoria geral do direito e marxismo — 1. ed. — S&o Paulo: Boitempo, 2017.

106 Cf. NIETZSCHE, Friedrich Wilhelm. Genealogia da Moral: uma polémica. Sdo Paulo:
Companhia das Letras, 2009.

97 pPACHUKANIS, Evguiéni B. op. cit., p. 173/174.
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contra o criminoso interno, entrelacando a jurisdicdo criminal moderna com 0s

atos de excecéo e de guerra:
A jurisdicdo criminal do Estado burgués é o terror de classe
organizado que apenas em certo grau diferencia-se das assim
chamadas medidas excepcionais aplicadas no momento da guerra
civil. Ainda Spencer indicou por meio de uma perfeita analogia a
identidade entre uma reacéo defensiva dirigida a um ataque externo
(guerra) e a reacdo dirigida contra um infrator da ordem interna
(defesa juridica ou tribunal). [...] Entender o verdadeiro sentido da
acdo punitiva do Estado de classe é possivel, apenas, partindo de
sua natureza antagonista. [...] Qualquer sistema historicamente dado
de politicas punitivas traz impresso em si os interesses de classe
daquela classe que o realizou. [...] Dessa maneira, 0s interesses de

classe imprimemlog\ marca da especificidade historica a cada sistema
de politica penal™".

Ja nas origens do Direito, portanto, em seus elementos principais, como a
liberdade, ponto de partida da filosofia hegeliana do Direito, encontram-se
criticas que indicam sua ligacdo com a opressdo. Em termos historico-
filoséficos, jA é uma critica a base e ponto de partida da filosofia do Direito
hegeliana onde a liberdade moderna, identificada com a burguesia, possui uma
direta ligacdo com uma forma de opressao contemporanea, o que indica a
fragilidade do conceito de liberdade erigido pela modernidade e uma primeira
ligacdo sua com uma forma de violéncia - pelo viés marxista, uma guerra de
classes, ainda que ndo uma guerra em termos bélicos.

Veremos, portanto a aproximacdo da tematica da guerra com o
Direito através da obra de Carl Schmitt, que ja observando o século XX, péde
captar o desenvolvimento do conceito de guerra desde os tempos de Hegel e

Marx.

3.2 O PROBLEMA JURIDICO DA GUERRA E A APROXIMACAO DA GUERRA
E DO DIREITO PENAL EM CARL SCHMITT

Carl Schmitt erige sua obra opondo-se as teorias juspositivistas,
apontando para as contradi¢cdes existentes entre a nhorma dos ordenamentos e
a decisdo de fato, podendo-se considerar sua analise do fenébmeno juridico na

tematica do poder:

108 pACHUKANIS, Evguiéni B. Ibid., p. 172.
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Carl Schmitt postula o fenémeno juridico de modo intimamente ligado
as manifestacfes do poder. O direito ndo é compreendido como uma
processualidade formal e automatica, isto € como se fosse uma
decorréncia l6gica de competéncias previamente estabelecidas, como
se fosse uma cadeia infinita de producdo de normas juridicas. Pelo
contrario, o direito é compreendido como deciséo independente das
normas, como ato que instaura uma condicdo que ndo haveria de
outro modo™®.

A criacdo de um direito publico e sua relagdo com a guerra serao 0s
temas de andlise e preocupacdo de Schmitt em O nomos da Terra, onde sera
abordado o problema da mudanca na ordem mundial a partir do século XX e

seus efeitos sobre a compreensao conceitual e juridica da guerra:

O grande tema de Schmitt € a ordem do mundo. Sua preocupacao
principal é o desenvolvimento do direito das gentes do velho direito
publico, centrado na Europa, para um direito internacional feito sob
medida para as superpoténcias [...] Nesse cenario, a importancia dos
Estados recua em beneficio dos grandes-espac¢os. Segundo ele, o jus
publicum europaeum € o fundamento do sistema europeu de
Estados, criado ap6s o fim da Guerra dos Trinta Anos (1618-1648) e
conhecido também como “sistema westfaliano”. A base desse
sistema era a igualdade de direitos dos Estados europeus,
reconhecidos como soberanos, e o direito da fazer a guerra [jus ad
bellum]™°.

Como vimos na andlise da obra hegeliana, o Estado € o fundamento da
liberdade produzida pelo Direito, e sua soberania é a manifestacdo da
liberdade tipica do Estado europeu do século XIX. Schmitt nota com certo
pesar, entretanto, ja no século XX, a decadéncia da era do Estado, a qual ele

definirh como uma época niilista:

[...] A época da estatalidade chega agora ao seu fim. [...] Com ela,
chega ao fim toda a superestrutura de conceitos relacionados com o
Estado que um trabalho de pensamento de quatro séculos da ciéncia
do direito do Estado e do direito das gentes eurocéntrico edificou. O
Estado enquanto modelo da unidade politica, o Estado enquanto
portador do mais espantoso de todos os monopdlios, nomeadamente
0 monopodlio da deciséo politica, esta obra-prima da forma europeia e
do racionalismo ocidental, é destronado. Mas 0s seus conceitos sao
mantidos, e mesmo ainda como conceitos classicos™".

No século XX, portanto, ndo se pode construir, jA que € um tempo de

destruicdo e em que os conceitos claros e definidores da época da estatalidade

1% MASCARO, Alysson Leandro. Filosofia do Direito — 62 ed — Sdo Paulo: Atlas, 2018, p.
415/416.

10vOIGT, Rudiger. Apresentacédo da edicéo brasileira. In: SCHMITT, Carl. O nomos da Terra
no direito das gentes do jus publicum europaeum — 1. ed. — Rio de Janeiro: Contraponto:
Ed. PUC-Rio, 2014, p. 13.

"L SCHMITT, Carl. O conceito do politico. Lisboa: Edi¢des 70, 2015, p. 30.
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passam a se misturar e confundir - tal preocupacéo remete ao hibridismo dos
tempos atuais e o conceito da Guerra Hibrida, onde se inscreve o Lawfare. Tal
como Hegel, Schmitt tem evidente preocupacdo com a clareza dos conceitos e
sua delimitacdo. E, em face da confusédo dos tempos atuais quanto ao tema da
guerra, sua preocupagao mostrou-se concretamente fundada:
A circunscricdo e clara delimitagdo da guerra contém uma
relativizacao da inimizade. Cada relativizagdo é um grande progresso
no sentido da humanidade. [...] para o direito das gentes europeu, 0

direito da guerra inter-estatal que decorre sobre a terra, foi
conseguido esse passo raro™*.

Com a derrubada desse sistema, temos a situacao problemética da falta
de uma nova delimitacdo; “[...] uma situagao intermédia tdo confusa entre forma

e ndo-forma, guerra e paz [...]"**3

no terreno conceitual que ndo espanta que o
préprio Direito hoje tenha um conceito seu para seu uso bélico.
O sistema do jus publicum europaeum, segundo o jurista alemé&o, emerge
a partir das tomadas de terra das grandes navegacdes e o surgimento do
Estado como nova ordem territorial. Elementos dos tempos anteriores a esta
época contribuiram para o sistema, entretanto. Schmitt por exemplo louva a
seguinte distincdo, essencial para a diferenciacdo atualmente barrada pelo
Lawfare, entre inimigo e criminoso:
Acima de tudo, o direito romano foi capaz de diferenciar o inimigo, o
hostis, e o bandido, o criminoso. [Os inimigos sdo aqueles que,
publicamente, nos declaram ou a quem noés declaramos guerra: os
restantes sdo ladrdes ou criminosos]. Assim reza a sentenca de

Pompoénio tantas vezes citada no Digesto, no titulo De verborum

significatione, 11. A capacidade de reconhecer um justus hostis

[inimigo justo] é o comeco de todo direito das gentes™*.

Tal época pré-global, justamente por ndo possuir uma imagem do globo
gue o apreendesse como um todo, embora tenha apresentado distincées entre
paz e guerra, permaneceu sem alcancar facilmente uma circunscrigdo da
guerra. A época medieval sera caracterizada assim como anarquista, embora

»115

constituida sob uma “unidade fundamental de ordenacéo e localizacéo e

que traz a contribuicdo da doutrina da guerra justa, em oposi¢cdo ao niilismo do

12 SCHMITT, Carl. Ibid., p. 32.

13 SCHMITT, Carl. Ibid., p. 33.

14 SCHMITT, Carl. O nomos da Terra no direito das gentes do jus publicum europaeum —
1. ed. — Rio de Janeiro: Contraponto: Ed. PUC-RIo, 2014, p. 49.

15 SCHMITT, Carl. Ibid., p. 54.
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século XX, pois este tem uma imagem concreta do globo, mas perdeu a
unidade fundamental de ordenacéo e localizacéo, conforme veremos adiante.
Com a formagéo do Estado moderno, este se prop0s a superar as guerras
civis e religiosas, circunscrevendo a guerra a uma ‘relagcdo militar entre
Estados”'®. Buscando superar a busca de uma causa justa para uma guerra
justa, a circunscricdo da guerra pelo Estado parte agora para a nocédo de

inimigo justo, “distinto do criminoso, isto é, daquele que é objeto de uma agao

»117

punitiva®~’, justamente através do reconhecimento da soberania:

O direito das gentes europeu pds-medieval, da época interestatal do
século XVI ao século XX, busca restringir a justa causa. O critério
formal para determinar a guerra justa ndo € mais a autoridade da
Igreja nos termos do direito das gentes, mas a soberania dos Estados
em igualdade de direitos. A ordem do direito das gentes interestatal
parte agora do justus hostis, em vez da justa causa, e considera toda
guerra interestatal que envolva soberanos em igualdade de direitos
como uma guerra em conformidade com o direito. Por meio dessa
formalizac&o juridica obteve-se uma racionalizacdo e humanizacéo -
em outras palavras, uma circunscri¢do da guerra - que foi mantida por
duzentos anos™*®,

Ao circunscrever a guerra, sem discriminar o inimigo como criminoso, a
justica da guerra passou a repousar em sua forma, “na qualidade institucional e
estrutural das formacdes politicas que fazem guerra entre si num mesmo plano
e que apesar da guerra, ndo se veem reciprocamente como traidoras e

criminosas”**®

, envolvendo exércitos e procurando separar o ambito militar de
todos os outros - o inverso do hibridismo conceituado na nocdo de guerra
hibrida.

A partir do século XX, entretanto, a discriminacdo do adversario como
criminoso anulard a igualdade e a reciprocidade da soberania, e um “sentido
penal” passara a minar a antiga circunscrigdo da guerra:

Em contrapartida, a atual doutrina da guerra justa discrimina
diretamente o adversario que leva adiante a guerra injusta. A propria
guerra se transforma em um crime no sentido penal da palavra. O

agressor é declarado criminoso no mais extremo sentido 2penal da
palavra; é declarado um outlaw [fora da lei], como um piratal °,

16 SCHMITT, Carl. Ibid., p. 103. Note-se aqui a definigdo precisa de relagdo “militar’, ndo
havendo espaco imaginavel para outra forma de guerra além do combate militar.

U SCHMITT, Carl. Ibid., p. 126.

18 SCHMITT, Carl. . O nomos da Terra no direito das gentes do jus publicum europaeum —
1. ed. — Rio de Janeiro: Contraponto: Ed. PUC-Rio, 2014, p. 126.
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As consequéncias antevé Carl Schmitt, sdo nefastas:

No caso do conceito de guerra moderno e discriminatdrio, a distingédo
entre justica e injustica da guerra serve precisamente para que o
inimigo ndo seja mais tratado como justus hostis, mas como
criminoso. Em consequéncia, a guerra deixa de ser um conceito do
direito das gentes, ainda que assassinatos, saques e aniquilacdes
ndo terminem, e até mesmo aumentem com 0s meios modernos de
aniquilacdo. Enquanto a guerra, de um lado, transforma-se em
acdo punitiva no sentido do moderno direito criminal, o
adversério, de outro, ndo pode mais ser um justus hostis [...] Ele
perpetrou um delito no sentido criminal: um crime de agresséo
[..] Em consequéncia disso, a a¢gdo contra ele ndo é guerra,
como tampouco é a acdo da policia estatal contra um gangster;
em Ultima analise - com a moderna transformacao do direito
penal em combate ao elemento socialmente pernicioso -, € mera
execucdo, € uma medida contra um elemento pernicioso ou
perturbador [...] A guerra é abolida, pois 0s inimigos ndo se
reconhecem de modo reciproco no mesmo plano moral e
juridico. Isso pode ser a volta a um ponto de vista mais antigo;
em alguns aspectos, também é o retorno [..] a um conceito
quase teoldgico de inimigo™®. (grifo meu).

Ja o Lawfare, por seu turno, utilizando-se dessa discriminacao, tratara
justamente o criminoso como inimigo e o inimigo como criminoso, contribuindo
e servindo-se da “mistura” do Direito Penal com a esfera bélica.

Carl Schmitt localiza a derrocada de tal sistema a partir dos Estados
Unidos, que se tornou um dos centros de poder mundiais apos a Primeira
Guerra Mundial e também das participacdes de diversos Estados do mundo
que participaram dos tratados e acordos pés-Primeira Guerra, convertendo o
direito das gentes europeu em direito universal ou internacional, sem procurar
substitui-lo por uma nova ordem clara:

O que ocupava seu lugar ndo era um “sistema” de relagdes entre
Estados, mas uma mistura confusa de relagdes faticas coexistindo
fora de todo lago espacial e sistematico, uma justaposicao confusa e
sem coesdo espacial ou espiritual de mais de cinquenta Estados
heterogéneos e suas possessdes dispersas, com uma pretensa
igualdade de soberania e direitos. Um caos sem estrutura, que ja ndo
era capaz de garantir uma circunscricdo comum da guerra e para o

qual, finalmente, ndo mais poderia valer sequer o conceito de
“civilizagdo” como substancia de certa homogeneidade'®.

Em tal mundo cadtico, o antigo direito das gentes foi abolido embora
pesem diversos tratados e acordos firmados sobre sua base, ou seja,

considerando a antiga concepcdo de Estado, a qual, segundo vimos em

121 SCHMITT, Carl. Ibid. p. 130.
12 SCHMITT, Carl.O nomos da Terra no direito das gentes do jus publicum europaeum —
1. ed. — Rio de Janeiro: Contraponto: Ed. PUC-Rio, 2014, p. 251.
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Schmitt, foi destronada, aparentando alguma normalidade e contribuindo para
“pacificar” o mundo, criminalizando o inimigo e fazendo desaparecer o conceito
de guerra. Como um dos fundamentos dessa nova doutrina, o jurista aleméo
identifica a Liga de Genebra, a qual pretendia pacificar o mundo e acabou
levando-o0 a uma guerra de aniquilacdo sem precedentes:
[...] os multiplos inconvenientes internos de uma organizacéo [A Liga
de Genebra] tdo contraditéria tinham origem na desordem espacial e
guando desaparece o conceito de guerra. Em vez de circunscrever a
guerra, estabeleceu-se uma rede de compromissos com base em
férmulas intencionalmente imprecisas e normas prudentemente

estilizadas, logo submetidas a uma interpretacdo que pretendia ser
puramente juridica™*>.

Dois aspectos devem ser ressaltados com o fim da circunscricdo da
guerra: a criminalizacdo do inimigo, que de inimigo reconhecido como
soberano, da antiga guerra de Estado versus Estado, passard a ser
individualizado e responsabilizado criminalmente. Tal criminalizagdo ecoara
fortemente no conceito de Lawfare, pelo qual se pratica a guerra através do
aparato criminal ndo formalmente contra um pais, mas contra um individuo; e a
possibilidade da guerra ndo de modo militarizado e “estatal”’, mas abrindo-se
caminho para diversas formas de guerra, incluindo-se a juridica, também
reverberando no conceito de Lawfare e no de Guerra Hibrida.

Quanto ao primeiro aspecto, Carl Schmitt observa como a Guilherme I, 0
ex-imperador alemao, fora feita uma tentativa de tratamento como criminoso de
guerra no Tratado de Versalhes e nota a contradicdo desse método:

Segundo o critério vigente a época, 0 Unico sujeito do direito das
gentes, mesmo no caso de delito segundo esse direito, era o Estado
como tal. Um delito contra o direito das gentes n&o era, pois, um
crime para o direito penal intraestatal. A guerra era considerada,
rigorosamente, uma relagdo entre Estados, ndo entre individuos ou
grupos. De acordo com o direito das gentes, a guerra ndo era travada
por pessoas individuais, tampouco por chefes de Estado, mas pelo

Estado como tal. O inimigo, um justus hostis, era diferente de um
criminoso*?*.

Igualmente, o autor mostra devida preocupacéo com as novas formas de
conflito que podem advir ao se abolir o formato estatal da guerra, o que viria a

se confirmar na Segunda Guerra Mundial e nos conflitos que se seguiram,

12 SCHMITT, Carl. Ibid., p. 261.
124 SCHMITT, Carl. O nomos da Terra no direito das gentes do jus publicum europaeum —
1. ed. — Rio de Janeiro: Contraponto: Ed. PUC-Rio, 2014, p. 283.
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especialmente na Guerra Fria, onde parece ter surgido um meio termo entre

guerra e paz, algo impossivel aos tempos da guerra circunscrita e novamente

reverberando no hibridismo dos conflitos atuais:
A guerra entre Estados soberanos que se reconhecem mutuamente e
exercem seu jus belli [direito de guerra] ndo pode ser um crime, e
menos ainda um crime no sentido penal da palavra. Ndo pode haver
uma criminalizacdo da guerra interestatal enquanto o conceito de
justus hostis continua em vigor. Nesse estagio, o termo “crime de
guerra” ndo pode ser usado de modo que a prépria guerra seja
gualificada de crime. Portanto, o termo nao se refere ao crime da
guerra, que so é introduzido quando muda o significado dela. Refere-
se a algo essencialmente distinto. Segundo o direito das gentes
europeu classico, sob o termo “crime de guerra” compreendem-se
determinados atos cometidos durante a guerra, sobretudo por
membros das forcas armadas de um Estado beligerante [...] Essas
normas baseavam-se no pressuposto de que a guerra era licita e
igualmente justa para ambos os lados. Se a propria guerra é proibida

ou convertida em crime, elas devem experimentar uma transformacéo
essencial'®

Conforme o jurista alemdo, além da Liga de Genebra, outros pactos e
tratados do inicio do século XX contribuiram decisivamente para a alteracao e
desvirtuamento do conceito europeu de guerra, circunscrita através do
reconhecimento das soberanias estatais, tais como o j& mencionado Tratado
de Versalhes, o Pacto e o Protocolo da Liga de Genebra, o Estatuto de
Londres, que instituiu o Tribunal Militar Internacional de Nuremberg e,
especialmente, o Pacto Kellog-Briand, conhecido como Pacto de Paris, o qual
contribuiu significativamente para a transicdo do Direito das gentes europeu ao
Direito Internacional propondo “[...] uma condemnation formal da guerra como
instrumento de politica nacional”*?® e transfigurou a ordem territorial, inserindo
definitivamente uma nova linha global a partir do hemisfério ocidental, linha
esta que tem nascimento identificado na Doutrina Monroe.

Se através desse processo histérico Carl Schmitt identificou uma
penalizacdo - no sentido do Direito Penal - do instituto bélico em si, outro
pensador alemé&o identificou o belicismo do Direito Penal. Trata-se do conceito
de Direito Penal do Inimigo, formulado por Gunther Jakobs, o qual

analisaremos brevemente como forma de complemento ao problema analisado

125 SCHMITT, Carl. Ibid., p. 280.
126 SCHMITT, Carl. . O nomos da Terra no direito das gentes do jus publicum europaeum —
1. ed. — Rio de Janeiro: Contraponto: Ed. PUC-Rio, 2014, p. 303.
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por Carl Schmitt e que vai de encontro ao conceito mais desenvolvido de

Lawfare.

3.3 O DIREITO PENAL DO INIMIGO

Gunther Jakobs, baseando-se especialmente em obras de Thomas
Hobbes e Immanuel Kant, inicia seu tratado procurando afastar a relacéo de
inimizade do campo do Direito, aproximando-a da nocéo de coacao:

Denomina-se “Direito” o vinculo entre pessoas que sao titulares de
direitos e deveres, ao passo que a relagdo com um inimigo ndo se

determina pelo Direito, mas pela coacdo. No entanto, todo Direito se

encontra vinculado a autorizacéo Bara empregar coacao, e a coagao
mais intensa é a do Direito Penal*’.

Ha algo, portanto, diferenciador no Direito Penal, figurando aqui como o
portador da forma mais intensa de coagao.

Segundo o autor, jA em Hobbes e Kant, € possivel visualizar o Direito
Penal do Inimigo, na medida em ambos os autores teorizaram uma
diferenciacéo entre o cidadao e o inimigo.

[...] Hobbes e Kant conhecem um Direito penal do cidad&o - contra
pessoas que nao delinquem de modo persistente por principio - e um
Direito penal do inimigo contra quem se desvia por principio. Este
exclui e aquele deixa inc6lume o status de pessoa. O Direito penal do
cidaddo é Direito também no que se refere ao criminoso. Este segue
sendo pessoa. Mas o Direito penal do inimigo é Direito em outro
sentido [...] O Direito penal do cidad&o é o Direito de todos, o Direito

penal do inimigo € daqueles que o constituem contra o inimigo: frente
ao inimigo, é s6 coacéo fisica, até chegar a guerra™®.

Diferencia-se, entretanto, o conceito dos tempos de Hobbes e Kant, pois
estes se referiam a figura do inimigo principalmente como um rebelde, um
traidor do contrato social e que recaia no estado de natureza. Devia ser,
portanto, tratado como inimigo e banido da sociedade, perdendo o status de
pessoa. Atualmente, entretanto, conforme Jakobs, o problema € um tanto mais
grave jA que o legislador suspende as normas processuais em face de

determinados criminosos, passando-se, abertamente, a uma legislacao

27 JAKOBS, Giinther. Direito Penal do Inimigo: nogées e criticas. Porto Alegre: Livraria do
Advogado Ed., 2005, p. 25.

128 JAKOBS, Giinther. Direito Penal do Inimigo: nocées e criticas. Porto Alegre: Livraria do
Advogado Ed., 2005, p. 29/30
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expressamente denominada de luta contra a criminalidade, em diversos
ambitos (crimes sexuais, econdmicos, e terrorismo, por exemplo).

Neste caso, embora ainda ndo abertamente como formulado no conceito
de Lawfare, Jakobs antevé o problema da suspenséo das garantias e a ligacao
direta do Direito penal com a guerra, ao tratar da criminalidade como luta e do
Criminoso como inimigo:

[...] quem inclui o inimigo no conceito de delinquente-cidaddo néo
deve assombrar-se quando se misturam os conceitos “guerra’ e
“processo penal”’. De novo, em outra formulagdo: quem nao quer
privar o Direito penal do cidaddo de suas qualidades vinculadas a

nocdo de Estado de Direito [...] deveria chamar de outra forma aquilo

que tem que ser feito contra os terroristas, se ndo se quer sucumbir,
isto &, deveria chamar Direito penal do inimigo, guerra contida™*°.

Eis, portanto, algo ja bastante préximo conceitualmente do conceito de
Lawfare. Jakobs, tanto como Hegel e Schmitt, mostra preocupacdo com 0s
conceitos diferenciadores: ndo se pode tratar o direito penal com conceitos de
guerra, e a guerra com conceitos de direito penal. Entretanto, € 0 que vem
ocorrendo desde a crise do Estado, diagnosticada por Carl Schmitt.

Schmitt vé no agrupamento amigo-inimigo, uma nog¢ao eminentemente
politica, o que configura o préprio conceito de politico. Tal agrupamento
orienta-se sempre para o caso da emergéncia; em outras palavras, o conflito
bélico. Entretanto, mesmo que tal agrupamento se dé, inicialmente, por motivos
ndo especificamente politicos (econémicos, ou no caso, como refletimos,
criminais), se tal agrupamento desemboca para a designacdo de um inimigo,
entdo, a matéria passa a ser politica, de Estado e bélica, sendo uma nocao
totalmente estranha ao polo passivo de um processo penal.

A posicdo de Schmitt, de Jakobs ou dos teoricos do Lawfare,
entretanto, € praticamente a mesma. Se se faz guerra, tal deve ser declarada
explicitamente e ndo pode ser obscurecida sob a false égide de um processo

judicial pretensamente justo.

129 JAKOBS, Giinther. Ibid. p. 37
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4. CONSIDERACOES FINAIS

Vimos como, j& na obra de Hegel, os dois extremos que orientam esse
trabalho - liberdade e guerra - fazem parte da mesma construcao filosofica que
tem por temética o Direito exatamente como extremos. Na primeira
extremidade, parte-se da liberdade, percorrendo um longo caminho através das
instituicBes juridicas da personalidade, da sociedade e do Estado, chegando
até a guerra, a relacédo externa dos Estados. Em Hegel, portanto, liberdade e
guerra ndo se tratam de uma contradicdo, mas dois momentos do Direito
havendo, ndo obstante, uma preponderancia da ideia de liberdade sobre a da
guerra, que pode surgir como justificativa para o conflito bélico, na medida em
gue a liberdade € a razédo de todo o movimento do Direito na obra hegeliana.

Frisa-se que a contradicdo adquire significado especial na obra hegeliana,
sendo instrumento de sua dialética. A dialética hegeliana é elemento motor
dentro de todas as suas obras, e que também ira representar papel importante
em sua concepcao do fendbmeno juridico dentro da perspectiva da totalidade. A
dialética em Hegel sera a forma de compreenséo légica das contradicdes como
momentos necessarios do todo que se analisa. Sem contradicdo, em Hegel,
ndo ha desenvolvimento e movimento. Portanto, sob o prisma de sua filosofia,
ainda que se considere haver uma enorme contradicdo entre 0s conceitos de
liberdade e guerra, 0 momento da guerra - espécie de antitese da liberdade - é
considerado como necessario para o proprio desenvolvimento da liberdade
historicamente. Nesse ponto de vista, ndo had que se falar em uma real
contradicdo entre liberdade e guerra, mesmo sob o ponto de vista juridico, do
Direito, de que trata Hegel.

Acerca da nocdo da liberdade, a contribuicdo de Karl Marx parece
fornecer mais elementos para que essa contradicdo se atenue. A liberdade
conceituada por Hegel vem de uma longa tradicdo filosofica demarcada
historicamente entre antes e depois do advento da Revolugdo Francesa, que
consagrou a liberdade moderna. Marx, por sua vez, localiza elementos
opressivos na tado louvada liberdade moderna, ligando-a, juntamente com a
politica e o Direito modernos, com a guerra de classes e o imperialismo, a

dominag&o econdémica de uma nacao por outra.
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N&o obstante, a guerra aos tempos de tais autores era uma guerra
circunscrita, delimitada militarmente e conceituada em termos estritamente
bélicos, como vimos na obra schmittiana. Embora o Direito esteja presente
como elemento da teoria hegeliana e também da analise de Marx, seria
incabivel ainda de se falar de uma guerra juridica ou Lawfare. Com a queda do
sistema do jus publicum europaeum abriu-se espaco para novas formas de
guerra, ndo mais circunscritas e com regras determinadas, mas de forma
totalizante, juntando-se ao armamento militar, sancées econdémicas, boicotes,
espionagens, e mesmo o proprio Direito, através dos mecanismos do sistema
penal. A contradicdo, entdo, do ponto de vista dos autores de Lawfare: Uma
Introducdo, seria do uso desse mecanismo, historicamente uma conquista
civilizatoria, como forma de uma guerra ndo circunscrita - portanto sem regras,
suspendendo o Estado de Direito. Em Gunther Jakobs, por sua vez, vimos uma
nova conceituacao, mais contemporanea e que precede o conceito de Lawfare
e gue corresponde com o problema do fim do sistema do jus publicum
europaeum denunciado por Carl Schmitt.

Se seguirmos, de certa forma, o método hegeliano e analisarmos
todas essas mudancas te6ricas como elementos necessarios do
desenvolvimento histérico, vemos que devido ao projeto de liberdade manejado
pelo Direito ser fragil e ja dependente de uma forma de guerra (de classes),
como analisado por Marx, e desembocando em um Estado organizado para o
poder, dominio e guerra, era evidente a queda do sistema de Estados do
século XIX, como visto em Carl Schmitt, e a assun¢éo de novas e assustadoras
formas de guerra, a fim de ampliar os modos de dominacdo. Analisando
criticamente, portanto, ndo ha contradicdo entre a liberdade moderna e a
guerra, nem mesmo no uso do Direito como arma ja que, em sua génese, 0
Direito aparece ligado a uma forma especifica de opressdo. Ocorre que essa
forma extrema de guerra se desenvolveu a partir da queda do sistema do jus
publicum europaeum, onde a falta de delimitacdo entre os campos penal e
bélico, a partir da extincdo da figura do inimigo justo, permitiu o florescimento
do Lawfare contemporaneo e da nocdo de Guerra Hibrida. Assim, o Lawfare
surge como momento necessario de uma contradicdo que SO se exasperou
desde o inicio do século XX, como vimos em Schmitt, mas que ja se mostrava

viva no século XIX, conforme Hegel e Marx.
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Todavia podemos e devemos, como Carl Schmitt, Ginther Jakobs e os
autores de Lawfare: Uma Introducdo denunciarmos e apontarmos as razdes
dessa instrumentalizacdo do Direito. Ha que se chamar, afinal, as coisas pelo

seu nome e o Direito e a liberdade, por si, ndo sdo 0 mesmo que guerra.
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