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A avaliagio unilateral do alcance das excecdes a regra
da interdi¢@o do uso da forca nas relacdes internacionais esta
na base da desconstrucdo normativa em matéria de seguranca
internacional proposta pela administracdo Bush. Os detalhes
deste projeto se fundamentam em trés elementos centrais. Em
primeiro lugar deve-se, assim, compreender a arquitetura
juridica internacional (Parte I) para em seguida avaliar o
alcance dos novos desafios a manutencao da paz gerados a partir
do aprofundamento do terrorismo internacional (Parte II), para
finalmente perceber como a crise do direito internacional
representa o reconhecimento e conseqiientemente o exercicio
por parte dos Estados Unidos da América de sua hegemonia

(Parte III).
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Partel

Do Direito — A Construgio Juridica em Matéria de Seguranca
Internacional

No momento da criagdo dos Estados nagdes e mesmo até o
final do século XIX, a guerra, como forma de solucio de conflitos,
constitufa um atributo inerente a nogéo de soberania, ou seja, um
mero fato alheio, portanto, ao universo do direito. Na realidade, as
relagdes entre os Estados eram, na sua origem, fundadas em relacoes
de forga, e o préprio direito internacional buscava, inicialmente,
menos definir as regras mantenedoras das relacoes pacificas que
regulamentar a guerra e o uso da forga nas relagdes internacionais'.
De fato, ‘o direito internacional cldssico jamais procurou restringir
o recurso a guerra. Isto significa que, do século XVI ao inicio do
século XX, os Estados apreciavam livremente a oportunidade de
sua declaracio e eram os proprios juizes dos objetivos - politicos ou
juridicos - que se desejava alcancar recorrendo ao uso da forca
armada. O prestigio internacional permanecia determinado pelo
resultado favoravel ou desfavoravel do conflito armado no qual uma
nacdo se engajava’ e o direito ndo era o mecanismo fundamental
na construcio da paz.

Ao contrario, ja no final do século XIX, inaugura-se um duplo
movimento doutrindrio que visa, por um lado, estabelecer a paz
pelo direito e, por outro, reconhecer a ilicitude do recurso a guerra
como mecanismo de solucdo de controvérsias internacionais’®. O
movimento é lento e progressivo. De imediato o direito supera a
fase da mera coordenagio da atividade beligerante e, em meados

1 Pode-se citar notadamente algumas obras cl4ssicas neste sentido: Lignago, De bello (1360); Gorco, De
bello justo (1420); Wilhelmus Malthias, Libellus de bello et licito (1514); A. Guerrero, Tractatus de bello
justo et injusto (1543); Francisco de Vitoria, De juri belli (1557); Alberto Gentili, De juri belli (1589); e
Grotius, De juri belli ac pacis (1625). José Sette-Camara, ‘Les modes de réglement obligatoire’, Droit
international: Bilan et perspectives, T.I, Pedone, Paris, p.545.

2 P Daillier, A. Pellet, ‘Droit International Public’, L.G.D.J., Paris, 1999, p. 893.

3 L.N.C. Brant, A Autoridade da Coisa Julgada no Direito Internacional Piiblico, Forense, Rio de Janeiro,
2002, p. 510.
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do século XX, se firma como um instrumento necessario na
manutencgio da paz. Isto significa que o conflito internacional passou
a ser visto, inicialmente, a partir de uma perspectiva humanitéria,
na qual uma nova arquitetura juridica dispunha-se a controlar os
efeitos nocivos das hostilidades. Este movimento pacifista, iniciado
a partir da Convencio de Genebra de 1864, da Declaracéo de Sao
Petersburgo de 1868* e da Declaracido de Bruxelas de 1874°
intensifica-se de forma marcante e culmina, finalmente, na adogao

das duas Convengoes de Paz de Haia, de 1899 e 1907¢.

A 1I Convengéo de Haia de 1907 assegura de fato um ponto
de partida na fundamentagio objetiva da ilicitude do recurso a forca
nas relagdes internacionais. Em seguida ao bombardeio executado
pela Itélia, Alemanha e Reino Unido aos portos da Venezuela em
1902 pelo nio pagamento de dividas contraidas por seus nacionais,
certos Estados acordaram em ratificar a Convencdo Drago-Porter’,
a qual previa que o reembolso coercitivo das dividas pablicas era
contréario ao direito internacional®. O avango é, portanto, evidente,
mas a atuagio pratica do principio é limitada. Ele carece da aceitagio,
por parte do Estado devedor, do compromisso de encaminhar a
controvérsia a arbitragem internacional. De fato, o pardgrafo 2 do

4 Em ambos os documentos procurava-se unicamente codificar o direito da neutralidade. Contudo a
Convengéo de Genebra enfatiza a protegio dos feridos e doentes, ao passo que a Declaracio de Sao
Petersburgo profibe a utilizagdo de certas armas.

5 A Declaragio de Bruxelas de 1874 delimita a distin¢do entre militares e civis no caso de conflitos
armados.

6 E bem verdade que se deve manter um otimismo reservado quanto ao real papel inovador das duas
Convengdes de Haia. Ambas manifestavam uma certa prudéncia na busca da classificagao da guerra
como ilicito internacional, e no essencial, limitam-se unicamente a regulamentagio juridica do
desenvolvimento das hostilidades. De fato, a primeira Convengo tratava basicamente das leis e costumes
da guerra terrestre e maritima e era seguida de 3 Declaragdes sobre o lancamento de projéteis provenientes
de baloes a Gas, do emprego de gas asfixiante e do uso de canhdes de guerra. A segunda, por sua vez,
compreendia a ratificacdo de 13 textos dentre os quais uma Convengio sobre a abertura das hostilidades,
uma Convengio sobre as leis e cotumes da guerra terrestre, duas Convengdes sobre a neutralidade, seis
Convengdes sobre a guerra maritima e uma Declaragio sobre o langamento de projéteis de baldes.o

7 O titulo oficial da Convengio é ‘Convengfo relativa a limitagao do emprego da fora para recuperagio
de dividas contratuais’, 0 que evidencia o seu importante mas limitado alcance prético.

8 Neste sentido, o artigo 1 da referida Convengéo declara que: ‘As poténcias contratantes acordam em nio
recorrer & for¢a armada visando o recebimento de dividas reclamadas pelo governo de um pafs ao
governo de outro como sendo devidas a seus nacionais’.
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artigo 1 previa que a limitacio do recurso a forca néo se aplicaria se
o Estado devedor viesse a recusar a arbitragem, ou nio respondesse
a uma oferta de arbitragem, ou mesmo viesse a impossibilitar a
constitui¢do do 6rgdo arbitral e se recusasse a executar a sentenga’.

A eclosdo da Primeira Guerra Mundial interrompe
momentaneamente o projeto de tratamento da guerra como ilicito
internacional, mas mesmo apds este dramético conflito, os Estados
ainda nfo estavam inteiramente dispostos a aceitar tal regra de forma
cogente'®. De fato, o Pacto da Sociedade das Nagdes, ratificado apds
o fim das hostilidades, retomou o conceito classico de guerra licita'!,
mas, ao determinar quais as possibilidades de guerra ilicita?, permitiu
uma argumentacdo a contrario no sentido de admitir que ‘aquilo
que nio é proibido seria permitido’. O préprio artigo 12 do Pacto
da Sociedade das Nagdes previa que, em caso de controvérsia
internacional, esta deveria ser encaminhada tanto a arbitragem
quanto a uma deciso judicial ou ao exame do Conselho. A guerra,
contudo, nfo estava prescrita. Previa-se unicamente uma moratdria
de trés meses a contar da decisdo abitral, judicial ou do Conselho®.

Diversos tratados posteriores viriam delimitar o alcance da
interdi¢ao do recurso a forca nas relagdes internacionais'. A matéria
encontra, todavia, um ponto definitivo com a ratificagdo, em 1928,
do Pacto Briand-Kellogg?. Instituido originalmente como um
tratado de arbitragem entre a Franca e os Estados Unidos da América,
o Pacto encontrou uma adesio quase universal'® e declarava, ja no

9 H.A. Moulin, ‘La Doctrine Drago’, R.G.D.LP, 1907, pp. 417-472.

10 R. Higgins, ‘“The Legal Limits to the Use of Force by Sovereign States’. UN. Practice, B.Y.I.L., 1961,
p.269-319.

11 A idéia de guerra licita ou ilicita nos remete ao direito internacional cléssico e aa doutrina canonica
da guerra justa e injusta.

12 A principal hip6étese era a guerra de agressio proibida pelo artigo 10 do Pacto da SdN.

13 P Barandon, ‘Le Systéme Juridique de la SAN pour la Prévention de la Guerre’, Pedone, Paris, 1933, p.444.

14 Pode-se citar, por exemplo, o Tratado de Assisténcia Mutua de 1923, o Protocolo de Genebra de 1924
e o Tratado de Locarno de 1925.

15 Convengao de Paris, de 26 de Agosto de 1928.

16 O Pacto entrou em vigor em 24 de julho de 1929 ¢, em 1939, aplicava-se a 63 Estados, dado que revela
sua quase universalidade, considerado o ntimero de Estados existentes naquela época.
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seu artigo 1, que os Estados contratantes ‘condenam o recurso a
guerra como soluco das controvérsias internacionais e renunciam
a ela como instrumento de politica nacional nas suas relacoes
mituas’. O avanco é marcante uma vez que a falta de precisdo na
definicio de ‘guerra’ permitia concluir que todo e qualquer conflito
interestatal, & excecdo evidente da legitima defesa'’, estaria coberto
por esta previsio legal. Neste caso, a paz deixaria de ser um mero
sub-produto da hegemonia para se tornar uma atividade fim do
proprio direito!®.

A construgio da regra ndo significava, todavia, a certeza de
sua eficacia. O artigo 2 do referido tratado ja antecipava as futuras
dificuldades que marcam o sistema de solu¢io pacifica de
controvérsias no seio da Organiza¢do das Nagdes Unidas, pois,
embora estabelecesse a obrigagdo de resolver as controvérsias
internacionais por meios pacificos, nada dizia acerca das sanc¢des
coletivas destinadas a reprimir o desrespeito ao preceito legal.

De fato, o sistema proposto pelo Pacto Briand-Kellogg,
evidentemente com as devidas adaptagdes, é finalmente retomado
pelo artigo 2 da Carta da Nagoes Unidas. A principal novidade
reside no reconhecimento da universalidade do principio em
decorréncia da natureza universal da Carta®. Isto significa o fim da
competéncia discriciondria do recurso a guerra e a aceitacio
definitiva de que a regra origindria e imperativa que fundamenta o
sistema de manutengio da paz, na época contemporanea, reside na
interdi¢ao do emprego da forga nas relacdes internacionais. Neste
sentido, no paréagrafo 4 do artigo 2, a Carta estabelece que : ‘Os
membros [das Nagoes Unidas] deverdo abster-se nas suas relacoes

17 A prépria C.1J. reconheceu que o direito aa legitima defesa decorria de uma regra costumeira. Ver o caso
das Atividades Militares e Paramilitares na Nicaragua, C.1.]., Rec. 1986, p. 94-102.

18 A importéncia do Pacto Briand-Kellog como marco da interdigao do recurso a guerra é confirmada, em
1946, quando o documento serve de fundamento & condenagio dos criminosos de guerra pelo Tribunal
de Nuremberg.

19 Atualmente as Nagoes Unidas possuem 191 membros. A natureza universal da Carta €, portanto,
incontestavel.
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internacionais de recorrer 2 ameaca ou ao uso da forga, quer seja
contra a integridade territorial ou a independéncia politica de um
Estado, quer seja de qualquer outro modo incompativel com os
objetivos das Nac¢des Unidas’®. Dando sustentacéo a este principio,
a Assembléia Geral das Nacoes Unidas, na sua Resolugao 3314
(XXIX) de 14 de dezembro de 1974, definiu o ato de agressiao
como : ‘o emprego da for¢a armada por um Estado agindo por
iniciativa prépria, em violagao da Carta das Nagoes Unidas™!.

A interdi¢io do recurso a forga nas relagdes internacionais
encontra o seu coroldrio na obrigacdo de solucionar as
controvérsias internacionais por meios pacificos??. Neste sentido,
a Carta das Nagdoes Unidas, no seu artigo 2 pardgrafo 3, dispde
que : ‘Os membros da Organizacdo [das Na¢des Unidas]
deverdo resolver as suas controvérsias internacionais por meios
pacificos, de modo que a paz e a seguranga internacionais, bem
como a justica, ndo sejam ameacadas’?. Isto significa que,
paralelamente a necessidade da manutengéo da paz e & proibigéo
do exercicio da forga nas relagdes internacionais, incorre a
obrigacio de solucionar os conflitos recorrendo a meios pacificos.
Observa-se, assim, que o fendmeno da limitacdo do uso da forca
nas relagdes internacionais estd intimamente vinculado a criagdo
de mecanismos apropriados para a solugio pacifica das
controvérsias de natureza internacional.

Resta, portanto, procurar definir quais os mecanismos
disponiveis na busca de uma solugio pacifica para uma controvérsia

20 Ver, igualmente, a Declaragfo sobre o fortalecimento da eficécia do principio do nio recurso aa forga.
Resolugio A/G, 42/28 de 18 de novembro de 1987.

21 A definigo retida engloba somente a agressdo armada, e o artigo 3 da Resolugdo de 74 inclui, ainda,
uma lista no exaustiva de atos de agressdo. A Resolugdo guarda, no entanto, apenas o cardter de
recomendacio da Assembléia Geral ao Conselho de Seguranga, podendo este aplic4-la num sentido
tanto restritivo quanto extensivo. O objetivo do documento nfo é, portanto, o de afirmar a licitude de
toda forma de agressio diferente da agressdo armada.

22 A C.L]. utiliza este vocabulirio no caso das Atividades Militares e Paramilitares na Nicaragua, C.1.]., Rec.
1986, p. 145.

23 Ver, igualmente, a Resolugao 39/11 de 12 de novembro 1984.
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que possa vir a constituir uma ameaca a paz e a seguranca
internacional. Atualmente, o artigo 33 da Carta das Nag¢des Unidas
traca uma lista ndo restritiva das formas de solugao a disposigao dos
Estados e prevé que as partes em litigio podem escolher entre a
negociacio, o inquérito, a mediacdo, a conciliago, a arbitragem, a
via judicial, o recurso a organizacdes ou acordos regionais, ou qualquer
outro meio pacifico que os Estados julgarem conveniente adotarta®*.
De fato, o direito internacional nio impde uma hierarquia dos
modos de solucio de controvérsias previstos na Carta, nem estabelece
a obrigacéo de se recorrer a uma modalidade Gnica e precisa. Isto
significa que, ao instituir para os Estados a obrigacdo de solucionar
pacificamente suas diferencas, o direito internacional nfo impde o
uso obrigatdrio de uma modalidade em detrimento de outra®.

A doutrina, contudo, convencionou tratar os modos de
solugdo de controvérsias dentro de duas perspectivas distintas.
Adimitiu-se, assim, que a solugao diplomética seria caracterizada,
em principio, pela negociagio direta ou pela liberdade das partes
em aceitar ou recusar a eventual solucio proposta por um terceiro.
Diferentemente, o modo jurisdicional de solucéo de controvérsias
se resumiria na avaliagdo do direito por um terceiro imparcial e
independente, na adocio de uma sentenca dotada de efeito
obrigatério e definitivo e na aplicagio de um processo contraditério,
garantindo os direitos de ampla defesa e a igualdade entre as partes.
Como remarca PM. Dupuy, a diferenga entre os dois sistemas reside
no fato de que ‘os modos diplométicos deixam, em principio, as
partes livres para aceitar ou recusar a solugio eventualmente proposta
por um terceiro, ao passo que os modos jurisdicionais, tais como a
arbitragem e a jurisdi¢do propriamente dita obrigam as partes na

24 Artigo 33 da Carta da Nagdes Unidas.

25 Esta liberdade de escolha é o tema principal da Declaragdo de Manila sobre a Solugéo Pacifica dos
Conflitos, aprovada pela Assembléia Geral das Nacées Unidas, em 5 de novembro de 1982%. Segundo
o seu ponto I, pardgrafo 3": ‘Os conflitos internacionais devem ser resolvidos na base da igualdade
soberana dos Estados e de acordo com o principio da livre escolha dos meios, de acordo com as obrigagoes
resultantes da Carta das Nagdes Unidas e dos principios de justica e do direito internacional’. Resolugdo
37/10 da Assembléeia Geral das Nagées Unidas
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controvérsia a aceitar, com autoridade de coisa julgada, a solugio
elaborada pelo juiz ou pelo arbitro’.

No entanto, como toda regra geral, o principio da
interdi¢cdo do uso da forga nas relagdes internacionais niao deve
ser considerado de forma absoluta. Isto significa que,
eventualmente, e em situagdes excepcionais, este pode vir a ser
redimensionado chegando a Carta a admitir o emprego da forca
justamente com a finalidade de manutengio da paz. De fato,
trata-se de verificar se o emprego da forca é ou ndo compativel
com os objetivos das Nacdes Unidas. Neste sentido,
genericamente a Carta autoriza o uso da for¢ca em duas situagoes
bem determinadas.

A primeira delas trata do exercicio da legitima defesa
conforme disposto no artigo 51 da Carta?’. Neste caso, observa-
se tratar de um direito natural o que implica a existéncia de um
direito consuetudinario?® podendo ser exercido tanto de forma
individual quanto coletiva. A Carta é lacOnica no que tange as
condicoes de seu exercicio reconhecendo unicamente que a
agressio? e nao qualquer coagio® justificaria o recurso a forca a
titulo de legitima defesa. Verifica-se igualmente a possibilidade
de autorizacio ao uso da forca no caso de assisténcia ao Estado
vitima de uma agressio conforme dispde o capitulo VII da Carta.
Neste sentido o artigo 42 da Carta dispde que o Conselho de

26 P M. Dupuy, ‘Droit International Public’, Ed Dalloz, Paris, 1995, p. 405. Ver, igualmente, L.N.C. Brant, A
Autoridade da Coisa Julgada no Direito Internacional Piiblico, Forense, Rio de Janeiro, 2002, p. 510.

27 Segundo o artigo 51 : ‘Nada na presente Carta prejudicard o direito inerente de legitima defesa individual
ou coletiva no caso de incorrer um ataque armado contra um Membro das Nagdes Unidas, até que o
Conselho de Seguranga tenha tomado as medidas necessarias para a manutengio da paz e da seguranga
internacionais...”

28 Ver a sentenga da C.LJ. no caso das Atividades Militares e Paramilitares na Nicaragua. C.1.]. Rec. 1986, pp.
94 -102.

29 Em 14 de dezembro de 1974 a Assembleia Geral adotou a resolugio 3314 na qual se definia o conceito
de agressdo.

30 Por coagio entende-se toda a forma de pressdo que no fosse o recurso a forga de uma gravidade suficiente
para poder forgar a decisdo da pessoa fisica ou moral as quais esta pressio € aplicada. P Daillier, A.
Pellet, ‘Droit International Public’, L.G.D.]., Paris, 1999, p. 811.
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Seguranca podera tomar as medidas que julgar necessério para a
manutencdo e restabelecimento da paz e da seguranca
internacional’!.

O aprofundamento do terrorismo internacional®, sobretudo
ap0s os atentados de 11 de setembro, teve como reflexo imediato o
sentimento de que o sistema tradicional de manuten¢do da paz
internacional se tornou ineficaz em face desta sombria realidade na
qual a violéncia passou a ter autor desconhecido e alvos difusos®.
Assim, levanta-se inicialmente a questio de saber qual é o papel do
direito internacional frente a esta nova realidade. Esta exigéncia
conduz a uma reflexdo suplementar. Qual a delimitacéo juridica do
fenomeno terrorista? De fato as contradigoes da comunidade
internacional impediram o aparecimento de uma defini¢ao universal
do que venha a ser “terrorismo”. Estamos, portanto, diante de algo
que o direito deve combater, prever e tipificar sem que
convencionalmente os Estados tenham acordado quanto aos seus
contornos normativos.

Parte I1

O terrorismo internacional e a sua imprecisao juridica: As
implicacoes do desacordo conceitual

A dificuldade inicial na busca de um conceito
internacionalmente aceito do fendmeno do terrorismo reside na
necessidade de se distinguir uma defini¢io de um julgamento de
valor. A atual lacuna existente abre margem para que o alcance da
nocao seja variavel e, portanto, aberta ao jogo da politica
internacional em que os Estados tendem a qualificar um determinado

31 A resolugio 678 do Conselho de Seguranga autorizou aos Estados Membros o uso da forga contra o
Iraque apés sua intervengao no Kuwait.

32 Por terrrorismo internacional entende-se a estratégia deliberada de grupos terroristas de cometer seus
atentados em um terceiro pafs. Ver I. Sommier. Le Terrrorisme, Paris: Dominos Flammarion, 2000, p.34.

33 L.N.C. Brant, Terrorismo e Direito: Os Impactos Do Terrorismo na Comunidade Internacional e no Brasil:
Perspectivas Politico-Juridicas. Rio de Janeiro: Forense, 2002, 557p.
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comportamento ou agdo como terrorista quando este lhe é hostil,
a0 passo que evitam tal defini¢io para os regimes aos quais sdo
favoraveis. A conseqiiéncia é o desacordo quanto aos contornos
juridicos do fendmeno’*. Desta forma, o passo inicial para se superar
a dualidade antagonica entre a necesséria tipificagio convencional
e aindefinicio diplomatica®, é buscar compreender a complexidade
e mutacio do fendmeno do terrorismo (A). Em seguida, deve-se
identificar as dificuldades de uma defini¢io internacional, universal
e de natureza convencional (B).

A - A complexidade e a mutagdo do fendmeno terrorista:

Os antecedentes histéricos do terrorismo evidenciam as
dificuldades em se delimitar suas especificidades face as proprias
mutacdes sofridas pelo termo ao longo da histéria. Em sua origem, a
palavra “terror”; remonta a expressdo latina terror e veio a ser
incorporada 2 lingua portuguesa no século XV?*, correspondendo,
em todas as linguas indo-européias, 2 uma “ansiedade extrema face a
um medo ou ameaca vagamente percebida, pouco familiar e altamente
imprevisivel”*’. Visto desta forma o terror poderia ser compreendido
como conseqiiéncia da acio humana, mas também fruto de causas
naturais como tremores de terra, trovoes ou erupgdes vulcinicas.

Todavia, com o advento da Revolugio Francesa, o termo vai
adquirir um novo significado. Em 1793, durante a Revolugio

34 Neste sentido, para o Ocidente o terrorismo é essencialmente um ato de violéncia individual ou em
grupo ao passo que para parte dos paises da comunidade drabe pode ser uma acido de governo ou de
combate & uma determinada politica hostil. A Libia por exemplo entende como terrorismo as ameagas
e pressdes exercidas contra determinados Estados e suas populagdes. A Siria invoca as vitimas dos atos
de violéncia cometidos pelas forgas de ocupagio sobre a populagio dos territérios ocupados. O Kuwait
se refere a invasdo iraquiana em 1990. R Tavernier, ‘Cévolution de I'attitude des Nations Unies vis-a-
vis du terrorisme’, Les cahiers du C.E.D.S.I., Grenoble, 1989, pp. 17-21. Ver igualmente J. Dauchy, ‘Mesures
visant a éliminer le terrorisme international’, in Travaux de la commission juridique de I’ Assemblée
générale, (49 e 50 session), A.ED.L, 1995, pp. 515-519.

35 Também podendo ser compreendida dentro do bindmio Direito Internacional/Politica Internacional.

36 Esta data trata-se do primeiro registro conhecido da palavra “terror” em portugués. Cf. Indice do
Vocabuldrio do Portugués Medieval apud Diciondrio Houais.

37 O termo (re)surge na europa na lingua francesa em 1355, sobre a pena do Monge Bersuire. G. Guillaume,
Terrorisme et Droit Internacional, R.C.A.D.I., tomo 215, (1998-11I), p. 296.
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Francesa, a Convencio Nacional instaura o terror como forma de
governo®®. A expressdo terrorismo passa, portanto, a designar uma
violéncia politica (abusiva) exercida em nome do Estado®.
Novamente, a eclosdo dos atentados praticados a partir de 1890
pelos Niilistas ou Anarquistas inverte a légica do termo
transformando o terrorismo de “um ato de Estado” para “atos
praticados contra o Estado”. Para estes, o terror se apresenta como
0 mecanismo mais eficiente para destruir as instituigdes e convengoes
do Estado. O terrorismo se torna uma verdadeira técnica de ac¢éo
politica®.

Nio obstante, o século XIX é, igualmente, marcado pela
consolidagio e formagio dos Estados modernos, de modo a que
uma nova varidvel também vai se incorporar ao termo: o surgimento
dos movimentos nacionalistas. As lutas pela libertacio e afirmagao
nacional vao desencadear uma segunda onda de violéncia, sobretudo
na Europa Central*’. E verdade que, a partir da década de 50, por
toda a parte, os movimentos de descolonizac¢do sio acompanhados
de conflitos violentos denunciados como terroristas pela poténcias
coloniais*. A década de 70 marca o encontro entre o nacionalismo
e aideologia marxista. Violentos movimentos de acio revoluciondria
contextualizam o terrorismo internacional no conflito leste-oeste®.

38 Medidas de Excegfo foram tomadas sobre esta alcunha pela Convengéo Nacional em 30 de Agosto de
1793.

39 Neste sentido, sio emblematicas as justificativas do Courrier de l'egalité para quem “o terror causado
pela guilhotina é necessario por consolidar a revolugdo”. M.C. Bartholomé. El Terrorismo Como Amenaza
Transnacional, Tucumén: 1997, p.4.

40 Ver as atividades do movimento populista russo Narodnaia Volia (Liberdade do Povo), os atentatos
anarquistas que, na Franga, culminaram com a morte do Presidente Sadi Carnot (1894), os ataques de
Ravachol (1892) e ao Palais-Bourbon por Auguste Vaillant (1893), o atentado a um café de estagio
em 1894 por Emile Henry, os assassinatos do Ret italiano Umberto I (1900), do presidente americano
Mac Kinley (1901) e do Arqueduque Francisco Ferdinando (1914) etc.

41 Ver, por exemplo, o recurso aos atentados pelas lutas separatistas dos Maceddnios, Sérvios e Croatas nos
Balcans.

42 As contradigdes proprias ao Direito internacional comecam a aparecer, sobretudo, quanto a ambigiiidade
do comportamento da comunidade internacional que simultaneamente reconhece o direito a auto
determinacio dos povos e se vincula a defesa do status quo das fronteiras estatais existentes.

43 Ver a agio do Exército Vermelho japonés no seqiiestro de aeronaves de 1970 a 1973. Ver o seqiiestro dos
jovens atletas israelenses nos jogos olimpicos de Munique em setembro de 1972 e 0 movimento 2 de
junho quando do seqiiestro dos ministros da OPER
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De fato, esta dupla fonte de contestagio - social e nacionalista - vai
marcar uma proliferagio, tanto numérica quanto geogréfica, de
grupos armados que vio recorrer ao uso do terror**. E o prenuncio
da expansio e da internacionalizacio do terrorismo que serd a tonica

do século XX.

Sem davida, o surgimento do terrorismo enquanto fendmeno
internacional tem data e genitor preciso: o atentado ao avido da
companhia El Al sobre o aeroporto de Atenas pela OLP em 1968,
foi o primeiro ato terrorista fora do pais de origem do grupo autor
das agdes. Exporta-se, assim, o conflito palestino numa estratégia
deliberada visando implicar outros estados fora do contexto do
conflito original. As agdes terroristas adquirirem, deste modo, uma
nova dimensido e amplitude. A novidade retérica apdia-se na
aceleracio da mundializacio. Rapidamente, com o desenvolvimento
dos meios de comunicagdes, a abertura da agenda internacional, o
surgimento de novos atores e canais de interacio, além do
acirramento de uma interdependéncia complexa, o terrorismo
internacional evolui para um terrorismo transnacional®, com novas
e complexas caracteristicas e desafios. A acio terrorista se desvincula
da subordinacio estatal e sem negar sua conotagio politica
econdmica e social encontra apoio na mobilizagio identitaria
enfatizando menos a ideologia que os valores tradicionais opostos a
modernidade ocidental.

A contestagio terrorista atual, embora fundada no mesmo
desejo de proliferagio e expansio do conflito é, portanto, de natureza
supra estatal coordenada por grupos nio necessariamente vinculados,
financiados ou contrarios a um Estado individualmente considerado.

44 Ver a eclosio de grupos que recorrem ao uso do terror em todo o mundo, como o Haganah e Tazhal no
periodo pré Segunda Guerra, a OLP em Israel, os fellahas ou a FLN na Algéria, o IRA na Irlanda, o ETA
na Espanha e Franga, as Brigadas Vermelhas na Itlia, os Tupamaros no Uruguai, ou as agdes de Carlos
Marighela no Brasil, dentre tantos outros.

45Keohane e Nye vio definir as relagdes transnacionais como sendo aqueles “contatos, coalizdes e interagdes
através das fronteiras do Estado que nio sdo controlados pelos 6rgios centrais encarregados da politica
exterior dos governos”. C. Arenal, Introduccion a las Relaciones internacionales. Madri: Ed. tecnos, 1994,
p.312.
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Assim, a agio terrorista transnacional atual passa a ter impacto dentro
de trés niveis de interagdes distintos e complementares: através de
relagdes interestatais; através de relagdes transgovernamentais, como
a atuacio das agéncias de inteligéncia e forgas especiais; e através
de fluxos transnacionais, atuando fora da lgica territorial.

Neste quadro de evolugio e transformagao, o fendmeno do
terrorismo se torna uma grande rede de interagdes cruzadas,
extremamente complexa e atomizada. Sua nova dimenszo e alcance
age nio somente através do Estado ou contra o Estado, mas atua
também além do Estado*. E exatamente nesta relagio entre
terrorismo e Estado que se levantam os maiores desafios para um
Direito Internacional ainda marcado por um forte voluntarismo e
cujos Estados sdo, ao mesmo tempo, os proprios legisladores e
destinatarios das normas internacionais. Resulta deste voluntarismo
ainda operante que o direito internacional podera dispor de
mecanismos e institutos de repressdo ao terrorismo basicamente
através de uma articulagdo horizontal de cooperagio e de
coordenacdo, fundamentada essencialmente no consenso (e nas
dificuldades em se obté-lo). Resulta igualmente que relagdes
internacionais articuladas a partir do jogo de vontades dos Estados
s30 mais sensiveis & problematica da indefini¢io e as lacunas deixadas
abertas, abrindo espaco a juizos de valores.

B - A determinacao dos contornos juridicos do terrorismo
internacional

De fato o impasse reside no reconhecimento da existéncia do
fendmeno terrorista e na incapacidade de se delimitar, no 4mbito
do direito internacional, seu alcance oferecendo uma tipificagio
definitiva universalmente aceita.

46 Os exemplos de apoio estatal a grupos terroristas sio de fécil indicagdo: o grupo de extrema direita
alemdo RAF (Rote Armee Fraktion) recebeu apoio da Alemanha Oriental, a Bulgaria forneceu ajuda
A extrema direita turca, Estados como Ira, Ardbia Saudita, Siria, Libano, Iraque e Afeganistio sio
constantemente acusados de conluio com grupos terroristas.
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A mobilizacio da comunidade internacional em torno da
busca de uma definigéo juridica de terrorismo remonta ao assassinato,
em Marselha, do Rei Alexandre da Iugoslavia e do Ministro das
Relacoes Exteriores da Franga, Barthou, em 1937. Nesta ocasifo, a
Sociedade das Nagdes encaminhou para ratificagao dos Estados uma
Convencio sobre prevencio e repressdo do terrorismo. Esta
Convengio, que nunca entrou em vigor, enumerava os crimes e
limitava a tipificagio do terrorismo unicamente aos atos cometidos
contra Estados*’. Evidentemente, a técnica descritiva utilizada é
pouco satisfatéria no plano cientifico e nio reflete o estagio atual
de evolucio do Direito Internacional.

De fato, foi somente alguns anos mais tarde, j4 no Ambito da
Organizagido das Nagoes Unidas, que a matéria foi novamente
tratada. O artigo 33 da quarta Convencido de Genebra de 12 de
agosto de 1949 relativa a protegio de pessoas civis em tempos de
guerra e o artigo 4 §2(d) do protocolo n° 2 as Convengoes de
Genebra de 12 de dezembro de 1977 ‘condenam toda medida de
terrorismo’ no caso de conflito armado internacional ou os ‘atos de
terrorismo’ em caso de conflito armado nfo internacional®. No
entanto, nenhum dos dois textos precisa exatamente o que se deve
entender por terrorismo sendo que a questio foi unicamente
considerada no curso de debates paralelos.

A matéria veio a ser novamente objeto de debate no Ambito
da Assembléia Geral. Assim, em sua Declaracio de 24 de Outubro
de 1970 relativa aos principios do direito internacional que regem
as relacoes amigdveis e a cooperagio entre os Estados, a Assembléia
Geral reconhece que: “Todo Estado tem o dever de se abster de
organizar e encorajar atos de guerra civil ou atos de terrorismo sobre

47 O Terrorismo foi entdo definido como “fatos criminosos dirigidos contra um Estado e cujos fins ou
natureza consiste em provocar o terror em pessoas determinadas, grupos de pessoas ou no pablico de
forma geral”. Ver a Convengo de Genebra para a Prevengio e Repressio do Terrorismo de 16 de novembro
de 1937, Liga das Nagdes, doc. off, SDN, C. 94, M. 94, 1938.

48 A Comissdo de Direito Internacional também tratou da matéria nos trabalhos relativos a elaboragio
do Cédigo dos crimes contra a paz e seguranga da humanidade.
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o territorio de outro Estado, de ajudar ou participar, ou de tolerar
em seu territério atividades organizadas visando perpetuar estes atos,
quando estes atos assim mencionados (...) implicam a ameaca ou
emprego da forca”. Posteriormente, como reacido contra os
atentados de Munique de 1972, a Assembléia Geral foi demandada
pelo Secretario Geral para se pronunciar sobre a matéria e um projeto
de Convencio para a prevencio e repressio de certos atos terroristas
foi encaminhado pelo representante dos Estados Unidos. No correr
dos debates, através da articulagdo do grupo dos sessenta e sete (que
evidenciaram a necessidade em se investigar as causas do
terrorismo’) criou-se um comité especial’' encarregado de estudar
a questao do terrorismo.

Os trabalhos do comité se deram no decorrer dos anos de
1972 a 1979 e nao se obteve maiores sucessos. Varios
desentendimentos provocados no seio da comissao impediram o
estabelecimento de um acordo final. Na realidade, a ambigiiidade
do conceito se tornava aparente na insisténcia dos Estados
Unidos em se elaborar uma Convencgdo geral e universal
contrastando com o desejo ardente de outras comissdes que
admitiam unicamente a ratificacio de Convengdes de alcance
limitado. De fato todo o problema residia na distingdo entre a
condenacgio do fendmeno do terrorismo e o recurso ao uso da
forga legitimado pela agdo dos movimentos de libertacio
nacional. Diante da dificuldade em se superar este impasse inicial,
a idéia de uma Convencéo universal e geral foi abandonada e o
comité foi extinto em 1979. Diversas outras resolu¢oes foram
posteriormente adotadas na Assembléia Geral, como as

49 Resolugao 2625 (XXV) de 1970.

50 As principais causas do terrorismo, segundo este grupo, residiriam no colonialismo, racismo, ocupagio
estrangeira e apartheid.

51 Através da resolugéo Afres. 3.043 (XXVII) de 1972, “Medidas visando a prevengéo do terrorismo
internacional, que coloca em perigo ou aniquila inocentes vidas humanas, ou compromete as liberdades
fundamentais, e estudos das causas subjacentes de forma s de terrorismo e de atos de violéncia que tém
sua origem na miséria, nas decepgdes, nas queixas e na falta de esperanga e que levam certas pessoas a
sacrificar vidas humanas, incluindo a sua, para tentar trazer mudangas radicais”.
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resolucdes 40/85 de 19852 ¢ a 42/159 de 1987°°, mas de forma

pontual e difusa. Nenhuma defini¢do do fendmeno foi, portanto,
deste modo obtida*.

No que concerne ao Conselho de Seguranga, este chegou,
em diversas ocasides, a condenar a pritica do terrorismo. A
declaragio do Presidente do Conselho em 9 de outubro de 1985
apds o caso Achille Lauro é um bom exemplo. Pode-se ainda
considerar as resolugdes 579 de 18 de dezembro de 1985, ou as
resolugdes 731 e 748 de 1992 que qualificava de ‘ameagas contra a
paz’ os atos de terrorismo internacional notadamente a propdsitos
dos atentados aéreos de Lockerbie e do voo UTA 772 atribuidos a
Libia, ou as resolucdes 1054 e 1070 de 1996 dirigidas contra o Sudao.
As resolucoes 1267, 1269 de 1999 e 1333 de 2000 comegam,
contudo, a modificar a 4tica e a interpreta¢do do Conselho quanto
ao seu papel no combate a este flagelo. Em resposta aos ataques
terroristas contra os interesses americanos o Conselho de Seguranga
exigiu que o regime Taliba ‘entregasse Bin Laden as autoridades
competentes’ do pais que o acusava (no caso os EUA) e que ‘se
fechassem, sem mais tardar, todos os campos terroristas em seu
territério). Todavia, em todos estes casos, que antecedem os ataques
de 11 de setembro, as resolugdes adotadas condenam atos especificos
ou tomam medidas para um caso em questdo sem, contudo, se
debrugar sobre uma definigio precisa do fendmeno terrorista.

Diante da dificuldade, observada tanto na Assembléia Geral
quanto no Conselho, em se superar o impasse em torno da
constru¢io de um conceito universalmente aceito e preciso de
terrorismo, optou-se por uma abordagem tematica. A técnica utilizada
foi a de se referir as infragdes determinadas (como o sequestro de

52 Condena os atos, métodos e préticas terroristas, além de demandar aos Estados que se conforme com a
obrigacio, de direito internacional, em dar qualquer apoio a grupos ou agdes terroristas.

53 Reteve em seus dispositivos uma férmula inspirada na convengéo de Nova York de 1973.

54 A grande maioria destas resolugdes se contentavam em apenas condenar pontualmente atentados
terroristas especificos. Ver também as resolugdes 40/61 de 1985, 32/147 de 1977, 31/102 de 1976, 3034
(XXVII) de 1972, 34/145 de 1979, 36/109 de 1981, 38/130 de 1983, e 46/51 de 1991.
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aeronaves”) sem, contudo, se mencionar o termo terrorismo. Este
mesmo regime foi transposto para diversas outras organizagdes como
a Agéncia Internacional de Energia Atdmica e a Convencéo de
Viena de 3 de marco de 1980 sobre a Protecio Fisica em Matéria
Nuclear. Esta Convengéo inspirou igualmente, a Organizacio
Maritima Internacional que adotou, em 10 de marco de 1988, em
Roma, a Convengio para a Prevengio de Atos Ilicitos Contra a
Seguranca da Navegacdo Maritima. Dois outros instrumentos
também foram adotados sob os auspicios das Nagoes Unidas,
utilizando-se desta técnica e se inspirando na Convencéo de Haia
de 16 de dezembro de 1970. O primeiro foi a Convencio de Nova
York de 14 de dezembro de 1973 sobre a Prevencéo e Repressao de
Infragoes Contra Pessoas Gozando De Prote¢do Diplomiética e
Compreendendo os Agentes Diplométicos e a Convengio de Nova
York de 17 de dezembro de 1979 contra o seqiiestro de pessoas.

Estas convengdes refletem as dificuldades em se construir uma
defini¢io consensual, preferindo néo visar diretamente o terrorismo,
mas simplesmente as infragoes definidas como tais®. Estas, contudo,
tornam como obrigatdria a repressdo a estas infragdes, facilitando a
extradicdo, estendendo o alcance das competéncias jurisdicionais e
fornecendo algumas “pistas” quanto aos componentes necessarios a
uma defini¢ao™.

55 A OACI, em assembléia extraordinaria desde 1970, busca prevenir e reprimir atos de sequestro de
aeronaves, e é exatamente no Ambito da aviagio civil que a legislagdo anti-terrorista internacional é
hoje mais abundante. Ver a Convengéo de Haia de 16 de dezembro de 1970, a Convengéo de Montreal
de 23 de setembro de 1971 e o protocolo adicional de 24 de fevereiro de 1988.

56 Mesmo quando a expressio “terrorismo” é empregada, o termo ndo é definido. Ver o art. 33 da IV
Convengio de Genebra de 1949, ou o protocolo 2 as Convengdes de Genebra de 12 de dezembro de 1977.

57 Ver: D. Colard, ‘Les dissensions entre les alliés occidentaux dans la condamnation du terrorisme’, Les
Cahiers du C.E.D.S 1., Grenoble, 1989, pp 22-28.

58 Finalmente, com base no estudo proposto por Gilbert Guillaume e partindo do pressuposto de que a
atividade terrorista é um ato criminoso, pode-se concluir, mediante uma andlise sistemdtica das atividades
criminais, que estas podem ser consideradas terroristas quando retinem trés elementos: 1- Perpretragio de
certos atos de violéncia de natureza a provocar mortes ou causar graves danos corporais. Existe neste ponto
uma certa adaptacio da legislagdo americana e da constante na Convengo Européia. A violéncia contra
bens somente seria admitida como terrorismo nos casos em que causasse graves danos ao ser humano. 2 —
Um Empreendimento individual ou coletivo visando a perpetragio destes atos. Nio seria considerado
terrorismo um ato isolado sem uma preparago apropriada. A caracterizagfio como ato terrorista exigiria
a elaborago anterior de um planejamento e a busca por um objeto preciso. 3- O objetivo visado deve ser
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Parte I11

O Direito Internacional como Mecanismo de Combate ao
Terrorismo Internacional

Embora se possa avaliar os impactos e os mecanismos de
combate ao terrorismo internacional sob diversos Angulos, deve-se
observar que este novo desafio a paz e a seguranca internacional
serd aqui analisado a luz de uma dupla perspectiva.’®. Por um lado,
trata-se de verificar se os mecanismos de solugdo pacifica sdo
adequados (A). Por outro, visa-se avaliar se o alcance das excecoes
ao principio da interdi¢ao do uso da forga nas relagoes internacionais
constantes na Carta das Nacdes Unidas permite reconhecer
juridicamente a legalidade das acdes militares da administracao Bush
no Afeganistio e no Iraque (B).

A — A conveniéncia do recurso as formas pacificas de solugao
de controvérsias internacionais

Resulta da soberania estatal, uma competéncia sobre as pessoas
que se encontram em seu territdrio, incluindo o uso legitimo da
forca. Nao obstante, ndo é (juridicamente) possivel ao Estado
exercer atos de forca ou impor a sua jurisdicio em territério de
Estados terceiros. Deste modo, diante dos novos desafios a seguranga
internacional e particularmente no caso do combate ao terrorismo
internacional, as formas pacificas de solugdo de controvérsias

ode criar o terror em um individuo, em um grupo de individuos ou no ptblico em geral. E neste componente
que reside a originalidade do fendmeno. A escolha das vitimas se d4 nfo enquanto entidades individuais,
mas a partir da sorte, enquanto escolha de uma significagio simbdlica e cognitiva. O ato terrorista busca
obter concessdes ou atitudes favoraveis a seu autor. G. Guillaume, Terrorisme et Droit Internacional,
R.C.A.D.L, tomo 215, (1998-11I), p. 296. E. David. “Le Terrorisme Internacional: Definition, Incrimination,
Répression” in Réflexions sur la Définition et la Répressoin du Terrorisme, Actes du Colloque de Bruxelles,
1973, Centre de Droit International et Association Belge des Juristes Démocrates, Editions de I'Université
de Bruxelles. Bruxelas.

59 Isto significa que, embora o direito interno possa vir a tratar do tema sendo aplicada a legislago interna
dos Estados em caso de ato terrorista, deste nos desinteressaremos. Igualmente, a anélise juridica tende
arecair no combate e nfo na prevengio, ja que a énfase desta tltima recairia sobre os mecanismos de
cooperagio visando evitar a agdo terrorista e nio combate-la. G. Bouthou, * Le terrorisme’, Etudes
Polémologiques, Revue Francaise de Polemologie, n°8, avril 1973, pp. 37.
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internacionais podem-se subdividir entre solucdes de natureza
juridica ou politica. A primeira refere-se as diversas jurisdigoes
internacionais, notadamente, a Corte Internacional de Justica®(a)
e ao Tribunal Penal Internacional (b), ao passo que a segunda tende
a estabelecer os limites que fundamentam e orientam o direito da
extradico (c).

a) A Corte Internacional de Justica

A Corte Internacional de Justica foi criada e teve seus
procedimentos construidos a partir de um direito internacional ainda
fortemente marcado pelo voluntarismo juridico®. Isto significa que,
ainda que esta ndo tenha uma competéncia ratione personae
delimitada estatutariamente - 0 que em tese permite concluir que
sua competéncia material possa se estender aos litigios envolvendo
atos de terrorismo internacional - os fundamentos de sua atuacio e
sua natureza estao excepcionalmente assentados na necessidade do
consentimento dos Estados®. Esta realidade tem um impacto
limitador na agilidade desta jurisdi¢do, pois basta aos Estados, que
de alguma forma apéiam ou suportam o terrorismo internacional,
deixarem de manifestar o seu consentimento para se apresentar
diante da C.I.]. para que todo o processo jurisdicional seja
inviabilizado®. Assim, independentemente da relevancia do objeto
a ser julgado, em caso do nfo consentimento das partes litigantes, a
Corte de Haia ser4 obrigada a se declarar incompetente para analisar
0 caso em questao.

60 Ver o artigo 92 da Carta das Nagdes Unidas.

61 A Corte Internacional de Justica sucede a Corte Permanente de Justiga Internacional. O surgimento
desta jurisdigio remonta as negociagdes oriundas das duas Conferéncias de paz de Haia, de 1899 e 1907,
do fracasso da Corte Permanente de Arbitragem e, finalmente, do contetido do artigo 14 do Pacto da
Sociedade das Nagoes.

62 Segundo o artigo 36 do Estatuto da C.L].: ‘A Competéncia da Corte abrange todas as questdes que as
partes lhe submetam, bem como todos os assuntos especialmente previstos na Carta das Nagoes Unidas
ou em tratados e convengdes em vigor'.

63 L.N.C.Brant, A Competéncia da Corte Internacional de Justica na Busca de uma Paz Durdvel, O Brasil e
0s Novos Desafios do Direito Internacional, Coordenador L.N.C. Brant, Forense, Rio de Janeiro, 2004,

pp. 39-92.
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Decorre também desta regra, que apesar de a prépria Corte
ter reconhecido® que todos os Estados tém um interesse juridico na
observancia de certas regras que afetam a comunidade internacional
em seu conjunto (e portanto, algumas regras sdo obrigacoes de
natureza erga omnes), nao ha uma actio popularis internacional, e
sua sentenca € relativa nao possuindo efeito erga omnes®. Assim, se
a Corte reconhece a existéncia de regras de jus cogens nas quais os
atos terroristas sem dtvidas se enquadrariam (nfo obstante a prépria
indefinicio de ambos os termos), ela distingue o carater erga omnes
de uma norma da prépria regra do consentimento de sua jurisdigao®.

Outra restrigdo importante reside ainda na legitimidade das
partes litigiosas para propor a demanda contenciosa. Conforme regra
prevista no Estatuto da Corte a competéncia para propositura da
agdo se limita tnica e exclusivamente aos Estados soberanos®’.
Apesar de tal restricio ser flexibilizada em virtude da possibilidade
de aplicagao do principio da protegao diplomatica, ainda neste caso,
quem atua de fato é o Estado, e é em seu nome, que a sentenga é
enderecada®. Existe, portanto, uma dificuldade adicional de se
demandar contra grupos terroristas transnacionais, ja que estes se
constituem muitas vezes como grupos nao governamentais e atuam,
de maneira geral, independentemente e para além das fronteiras
estatais, livres de delimitagdes geogrificas e espaciais.

64 Ver o caso Barcelona Traction, C.L]. Rec. 1970.

65 Segundo o artigo 59 do Estatuto da Corte Internacional de Justiga: ‘A decis@o da Corte s6 serd obrigatéria
para as partes litigantes e a respeito do caso em questio’.

66 Ver os casos Barcelon Traction, Timor Oriental, Sudoeste Africano, dentre outros. Ver também, A.R.
Broténs, Derecho Internacional. Madri: ed. McGraw Hill, 1997.

67 Ver o artigo 34 §1 do Estatuto da Corte Internacional de Justiga. Em principio a C.1.J. nfio € aberta sendo
aos Estados partes do Estatuto. Trata-se em primeiro lugar, de todos os membros da O.N.U., que sdo
automaticamente partes do Estatuto visto que este estd anexo a Carta. Sio também, por outro lado, os
Estados ndo membros que, em conformidade com o artigo 93 §2 da Carta das Nagoes Unidas se tornaram
partes do Estatuto ao aceitarem as condigdes fixadas — caso a caso pela Assembléia Geral por
recomendacio do Conselho de Seguranca.

68 Por intermédio da protegio diplomatica os Estados substituem seus nacionais exercendo o direito de
defende-los junta a Corte Internacional de Justiga. Evidentemente, um Estado nfo poderd exercer a sua
protegio diplomética senfo em proveito dos seus nacionais, 0 mesmo seré dizer das pessoas fisicas e morais
que estejam ligadas a ele por um vinculo de nacionalidade ou um vinculo de registro. Ver: A. Pellet e P
Dailler, Direito Internacional priblico, Fundagio Calouste Gulbenkian, Lisboa, 1999, pp. 708-709.
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Por fim, outra dificuldade na utilizagdo da C.I.J. como
mecanismo de combate ao terrorismo internacional reside na
fragilidade do sistema de coercio e execucio de suas sentencas®.
Nestes casos a Carta das Nacgoes Unidas propde unicamente a
possibilidade de recurso ao Conselho de Seguranga sem que seja
definida claramente qual a extensdo de seus poderesi”. Esta
ambigiiidade vinculada aos entraves politicos do préprio
Conselho, que reconhece o direito de veto dos seus membros
permanentes, torna o sistema legal de coercéo potencialmente
tedrico e de dificil aplicacio.

No entanto, apesar de todas estas limitagdes que restringem
substancialmente um papel mais ativo da C.I.J. no combate ao
terrorismo internacional, observa-se que a principal jurisdigao das
Nagoes Unidas nédo se absteve de apreciar questdes cujo objeto
envolvia a atividade terrorista. Deste modo, no caso Lockerbie a
C.L]. analisou preliminarmente sua competéncia para examinar os
atos do Conselho de Seguranca e particularmente as Resolucoes
731 e 748. De fato, embora a C.1.]. ndo tenha chegado a examinar
a questdo de mérito acerca da responsabilidade de um Estado pela
pratica de atos de terrorismo e tendo se limitado a julgar questdes
processuais e de medidas cautelares’, é certo que a decisio da Libia
de entregar os acusados para serem julgados por uma jurisdigio de
um pafs ocidental reflete a importincia da jurisdigio internacional
e seu papel como mecanismo principal e auxiliar na luta contra o
terrorismo internacional .

69 LN.C. Brant, A Autoridade da Coisa Julgada no Direito Internacional Piiblico. Rio de Janeiro: Ed. Forense,
2002, 510p.

70 Ver o artigo 94 § 2 da Carta das Nagdes Unidas.

71 Ver Guido E S. Soares, O terrorismo internacional e a Corte Internacional de Justica, in Leonardo Nemer
C. Brant, Terrorismo e direito: Os impactos do terrorismo internacional na comunidade internacional
e no Brasil-perspectivas juridico politicas, Forense, 2003, pp. 229-236.

72 Ver igualmente a posi¢ao da Corte no caso da Reparacdo das Injiirias Sofridas a Servico das Nagaes

Unidas. C.1]. Rec. 1948.
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b) O Tribunal Penal Internacional

O Tribunal Penal Internacional tenta visivelmente contornar
a imobilidade voluntarista preservada na estrutura da Corte
Internacional de Justiga™. Assim, diferentemente desta jurisdicéo,
sua competéncia se vincula ao principio da personalidade ativa
ligado a nacionalidade do autor da infragio, e ao principio da
personalidade passiva ligado a nacionalidade da vitima. Em ambos
0s casos, se os paises forem partes do Estatuto, o procurador pode
iniciar uma demanda™. Existe igualmente, a possibilidade do
Conselho de Seguranga das Nagoes Unidas demandar ao Procurador
naquelas situagdes previstas pelo Capitulo VII da Carta (atentado &
paz e seguranga internacional)” sua intervencio e a abertura de
um processo litigioso contra o acusado.

Apesar deste avango no que se refere a regra do
consentimento e a determinacio da responsabilidade individual,
observa-se que o Estatuto de Roma nfo estabelece uma regra
ordenando a extradicio obrigatéria. Além disto, a competéncia
ratione materiae do T.PI. é limitada, pois este reconhece em seu
regime unicamente o genocidio, os crimes contra a humanidade, os
crimes de guerra e de agressao’. Isto significa que a agdo do T.PI. é
bem mais restrita do que o conjunto de normas que regulamentam
a responsabilidade criminal do individuo?.

De fato, uma simples analise do Estatuto de Roma permite
constatar que este nao contempla o terrorismo dentre os crimes
descritos em sua competéncia. Partindo deste preceito inicial cabe

73 L.N.C. Brant, Les Voies de Recours, in Droit International Penal, H. Ascencio, E. Decaux, A. Pellet,
Pedone, Paris, 2000, pp855-866.

74 O procurador pode igualmente dar inicio ao processo de forma ex officio. Ver o artigo 13 do Estatuto de
Roma.

75 Ver o artigo 13 do Estatuto de Roma.

76 Ver artigo 5 do Estatuto de Roma.

77 Ver Lyal S. Sunga, A Competéncia ratione materiae da Corte internacional criminal: Arts. 5 a 10 do Estatuto
de Roma, Tribunal Penal Internacional, org. Fauzi H. Choukr, Kari Ambos, Editora Revista dos Tribunais,
Sao Paulo, 2000, p. 192.
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verificar inicialmente se tais argumentos constituem razoes
suficientes para justificar tal exclusio (1). Por outro lado, deve-se
igualmente questionar se o terrorismo poderia ou no vir a integrar
o rol dos crimes contra a humanidade ou mesmo dos crimes de guerra
ou de agressio e, deste modo, de forma implicita, encontrar abrigo
no disposto nos artigos 5 a 8 do Estatuto (2).

1 — A exclusao do crime de terrorismo do Estatuto do
T.PL

A discussio acerca da inclusio do terrorismo no Estatuto da
futura jurisdic@o penal refletiu um carater particularmente politico.
Estabeleceu-se, a convic¢ao, sobretudo a partir da argumentagio
da delegacio norte americana, de que, embora exista tratados
internacionais com previsoes explicitas coibindo a¢des terroristas’™,
a falta de uma definicdo claramente assentada do fendmeno
terrorista, (defini¢do esta tentada, em vao, ha vérios décadas™)
deveria coibir um desejo legislativo no Estatuto do T.PI.. De fato, o
mal estar internacional vis-a-vis do terrorismo como crime
internacional se refletiu nas Convencdes anti-terrorismo concluidas
entre 1970 e 1999. Nesta ocasido a palavra terrorismo apareceu
unicamente duas vezes, ou seja, na Convencio internacional para
repressao dos atentados terroristas com explosivos®’, e na Convencéo
internacional para repressdo do financiamento do terrorismo® e
ainda, assim, nenhuma definicdo quanto ao crime de terrorismo
veio a ser dada.

78 Ver o artigo 33 (1) da quarta convengdo de Genebra de 1949 bem como o artigo 4 (2) (d) do segundo
protocolo adicional de 1977 e o artigo 4 do Estatuto do Tribunal penal para Ruanda.

79 E desnecessério incluir todos os projetos de defini¢io do terrorismo bem como todas as intervencdes
feitas pela doutrina neste sentido. Vale, contudo, ressaltar o relativo consenso adquirido nos trabalhos
preparatérios do T.PIL.. Ver a Conferéncia diplomatica dos plenipotenciérios das Nagdes Unidas sobre
a criagdo de um Tribunal penal internacional A/CONE183/2/Add.1,14 de abril de 1988, p. 28. No
mesmo sentido, um novo projeto contando com a intervengao pessoal do préprio Secretario Geral ndo
pode igualmente ser adotado. Ver A/C.6/56/L.9.

80 Res 52/164 de 1997.

81 Res 54/109 de 1999.
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Argumentava-se, ainda, que as Convencdes relativas a
repressio e prevenco do crime de terrorismo nio refletiam o direito
consuetudindrio internacional no mesmo grau que os crimes
principais que compunham o nicleo duro do Estatuto. Ou seja,
crimes de genocidio, crimes contra a humanidade, crimes de guerra
e futuramente crimes de agressdo. Outra argumentacio dizia respeito
a inviabilidade de se compartilhar com o T.PI. informacdes
confidenciais acerca de atividades terroristas com o receio de que
estas pudessem vir a prejudicar os servigos de inteligéncia®.
Sustentava-se, ainda que nem todos os atos terroristas poderiam ser
considerados crimes internacionais e que a natureza criminal do
ato se vinculava a previsdes especificas de infragdes multiformes
proibidas por convengdes internacionais setoriais®. No plano pratico
temia-se que a Corte pudesse vir a receber uma avalanche de
demandas acerca de crimes relativamente indeterminados.

Na realidade o problema da defini¢io juridica do terrorismo
nao € per si o principal gerador do desacordo que inviabilizou o
acolhimento do terrorismo como crime previsto no Estatuto do T.PI..
E pacifico admitir que ‘uma definicio aceitavel vem gradualmente
emergindo na comunidade internacional’®. O que ocorre de fato é
que a discérdia quanto a defini¢do do fendmeno terrorista lanca
uma nuvem de fumaca e deve ser vista como um sub produto de um
certo numero de questdes de fundo dentre as quais se situa de forma
imperativa a dos movimentos de liberacio nacional. Este é o
problema de ordem maior, pois opde certos Estados que se inquietam
acerca da possibilidade de que a luta contra o terrorismo possa vir a
servir de justificativa a negar aos povos “o direito legitimo a auto

82 Ver K. Kittichaisaree, International criminal law, Oxford university press, 2002, p. 226.

83 Ver a convengio de Tokio de 1963 relativa as infragdes e certos atos ocorridos a bordo de aeronaves. Esta
Convengio serd complementada tanto pela convengio de Haia de 16 de dezembro de 1970, a qual
condenari o seqiiestro de aeronaves, quanto pela convencio de Montreal de 23 de setembro de 1971. Ver
igualmente a convengio de Viena de 3 de margo de 1980 relativa a protegio fisica de materiais nucleares,
bem como a convengio de Roma sobre a repressio dos atos ilicitos contra a seguranga da navegagao
maritima.

84 A. Cassese, International criminal law, Oxford University Press, 2003, p. 128.
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determinacio e a independéncia”, aos Estados que temem que por
detras desta preocupagio se esconda o desejo de legitimar atos
terroristas caso eles sejam cometidos por movimentos de libertagio
nacional®.

As convengdes internacionais e as resolucdes da Assembléia
geral refletem nitidamente estas divisdes politicas. Assim, o artigo
44 (3) do primeiro protocolo adicional de 1977 da 4 convengio de
Genebra de 1949 desvincula aqueles que lutam pela auto
determinagdo dos povos dos grupos que exercem a atividade
terrorista. Estes seriam, portanto, reconhecidos como combatentes
e a eles seria estendida a protegio do direito da guerra. O artigo 7
da resolugao da Assembléia geral que define a agressdo chega mesmo
a declarar que nada na sua definigio podera prejudicar o direito a
auto determinagio ou a luta dos povos contra a dominacio
estrangeira ou regime racista e colonial. De fato, a Assembléia geral
na sua Resolucio 40/61 de 1985 condenara pela primeira vez sem
equivoco o terrorismo onde quer que ele esteja e qualquer que seja
o autor. Esta resoluco, contudo, continha no seu préprio texto
uma reafirmagio da legitimidade da luta dos movimentos de
libertagio nacional. A Resolugdo 42/159 de 1987 reforcara esta
interpretacgao.

No entanto, a partir da década de 90 e, sobretudo, devido as
transformagdes sociais no seio da comunidade internacional, deu-
se uma mudanca de atitude com relacdo a forma com que o
terrorismo veio a ser tratado. Conseqiientemente, ainda que a Liga
dos Estados Arabes viesse a adotar uma convengio de supressio do
terrorismo que previsse no seu artigo 2 (a) a excecdo de identificacao

85 ‘In fact a definition evolved after 1937 but developing countries in the United Nations (with the support
of socialist States, whilst they existed) were loath to accept it without the addition of what they considered
a caveat (but which could probably more accurately be defined as an exception): namely the exclusion
from the definition of terrorism of the acts of transactions of national liberation movements or, more
generally, ‘freedom fighters’. The refusal of developed countries to accept this exception led to a stalemate,
which has erroneously been termed as ‘lack of definition’. A. Cassese, International criminal law, Oxford
University Press, 2003, pp.120-122.
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deste com os movimentos de luta pela auto-determinaco dos povos,
a referencia aos movimentos de libertacio nacional serd omitida
dos textos das Resolucoes da Assembléia geral a partir da Resolugio

49/60 de 1994%.

Outra razdo da nio inclus@o do terrorismo dentre as previsoes
estatutérias do T.PI. diz respeito ao desacordo acerca da nocéo de
terrorismo de Estado. Para um primeiro grupo de Estados esta nogao
inclui tanto a ag¢éo de terrorizar populacdes inteiras em periodo de
ocupagdo quanto uma politica de agressio ou pressdo econdmica.
Para outro grupo de Estados trata-se simplesmente de uma
implicacio de certos Estados na pratica de atos de terrorismo
individual. Assim, de uma maneira geral para o grupo de paises
ocidentais o terrorismo é um ato de violéncia individual ou em grupo
a0 passo que para os paises do terceiro mundo o terrorismo é
essencialmente um meio de governo a fim de promover uma politica
racista e colonialista®’.

Outro foco de tensdo residia nas posi¢does daqueles que
demandavam uma ac@o e uma serie de medidas com o intuito de
combater o terrorismo e aqueles que contestavam a legitimidade
destas a¢des considerando que as causas do terrorismo ndo foram
solucionadas. Por razdes distintas, ambos consideravam desnecessaria
a integracdo do crime de terrorismo no Estatuto do T.PI.. Para o
primeiro grupo de Estados a utilizagdo da forca militar seria
freqiientemente preferivel a resposta oferecida pela justica criminal.
Para o segundo grupo, a criminalizacdo do terrorismo e a sua
adequacio jurisdicional deveriam ser precedidas de uma acéo
contraria a suas distintas causas.

86 Neste mesmo sentido se situam as Resolugdes 50/53 de 1995, 51/210 de 1996, 53/108 de 1998, 54/110
de 1999, 55/158 de 2001.

87 P Tavernier, Levolution de U'attitude des Nations Unies via-a-vis du terrorisme, Les cahiers du C.E.D.S.I.,
Grenoble, 1989, pp. 17-21.]. Dauchy, Mesures contre le terrorisme, Travaux de la Commission juridique
de I’Assemblée générale 51&me session, Annuaire Frangais de Droit International, p. 583.
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Finalmente, respondendo a uma acio insistente de diversos
paises interessados e de forma destacada da Turquia®, o crime de
terrorismo foi objeto de uma resolugdo anexa ao ato final da
Conferencia®. Esta recomendava a necessidade de que esta matéria
viesse a ser tratada em uma conferencia de revisio, sete anos apos a
entrada em vigor do Estatuto, e cuja a aprovagio necessitaria da
maioria de dois tergos®.

2 — Os crimes de terrorismo podem recair no campo de
competéncia do Tribunal Penal Internacional com
outra nomenclatura

Reconhecendo a néo inclusdo do crime de terrorismo no
Estatuto da T.PI. a questio que se coloca deve ser a de saber se estes
crimes podem ou nio ser considerados pelo Estatuto dentro de uma
diferente roupagem, ou seja, por intermédio de uma nomenclatura
distinta. A resposta a esta questio depende evidentemente da
magnitude e da circunstancia dos atos cometidos, mas de uma forma
geral, embora se reconheca a aplicacio do principio da reserva legal
na sua vertente do nullun crimen nulla pena sine lege, nada impede
que estes crimes possam encontrar uma tipificagdo no que veio a ser
esbogado como crimes de guerra (neste caso pode-se fazer referencia
as previsoes estatutarias contidas nos artigos art. 8 (2) (a) (i), (iii),

(iv), art 8 (2) (b) (i), (ii), (v), (xiii), art 8. (2) (c) (i), (ii), (iii), art

88 Visando, portanto, superar este impasse e reivindicando a necessidade do direito de se adaptar a
realidade a Turquia depositou ao longo da ultima sessdo da comissdo preparatéria de Estatuto da
CPI um documento propondo que a revisdo do Estatuto pudesse se dar tanto no seio da comissio
preparatdria quanto por intermédio de uma conferencia internacional. O Estatuto nio reconheceu
esta possibilidade. Doc PCNICC/2001/DPR1 de 2 de outubro de 2001

89 Ver o Ato final da conferéncia diplomatica de plenipotencidrios das Nagdes Unidas acerca da criagio
do Tribunal penal internacional, o qual recomenda que ‘uma conferéncia de revisdo organizada
segundo o artigo 111 do Estatuto do Tribunal penal internacional estude os casos dos crimes de
terrorismo [...] com a intengfo de produzir uma definigdo aceita destes crimes e de lhes inserirem na
lista daqueles que se encontram na competéncia do Tribunal’. A/CONE183/10 de 17 de julho de
1998, anexo L.

90 Ver o artigo 123 do Estatuto do T.PI.. Apesar deste acordo consensual, a exclusdo do terrorismo dentre
os crimes previstos no Estatuto do T.PI. levou tanto a Turquia, quanto o Sri Lanka a se absterem da
votagio de adogio do referido Estatuto. Comunicado de imprensa, L/217, de 20 de julho de 1998.
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8 (2) (e) (i), (ii), (xii) do Estatuto do T.PI..)°! ou crimes contra a
humanidade (neste caso o Estatuto do T.PI. no seu artigo 7 (1) (a-
k) prevé uma enumeragio exaustiva. Considera-se, portanto, dentro
desta gama de crimes o homicidio, o exterminio, a escravidio, a
deportagdo ou a transferéncia forcada de populacio, o
encarceramento ou certas formas de privagio grave da liberdade
fisica, a tortura, certos crimes de natureza sexual, a persegui¢ao por
motivos politicos ou em funcio de critérios definidos no Estatuto
como raga, cultura, religido, etnia, o desaparecimento forcado, o
apartheid e outros atos desumanos de natureza analoga)*.

Pode-se, deste modo, concluir inicialmente que a exclusio
do crime de terrorismo do Estatuto do T.PL. nio é aleatéria ou
acidental, mas sim o resultado de um desacordo que reflete tanto os
impasses na defini¢ao do alcance do fendmeno terrorista, quanto
os limites da instaurac@o de uma jurisdi¢@o penal internacional. Por
outro lado, nio se pode concluir que esta omissdo exclua
necessariamente todos os atos terroristas do campo de aplicagio do

Tribunal.

91 No entanto, esta qualificagiio exige o preenchimento de certas condigdes. A primeira delas diz respeito
anecessidade de que o ataque tenha uma perspectiva internacional. Outra condi¢do necesséria reside
na finalidade do ato de semear o terror e naturalmente este deve ser contrario as regras que orientam o
direito internacional humanitario. Y. Jurovics, Les controverses sur la question de la qualification du terrorisme:
crime de droit commun, crime de guerre ou crime contre |“humanité?, Le droit international face au
terrorisme, Cedin Paris I, Pedone, 2002, pp.98-99. O ato terrorista deve, portanto, ser desenhado com o
objetivo de intimidago e com a intengéo de espalhar 0 medo e a violéncia. De fato, tanto o artigo 33
(1) da quarta convengio de Genebra de 1949, quanto o artigo 4 (2) (d) do segundo protocolo adicional
de 1977 proibi, em determinadas circunstancias, atos de terrorismo cometidos contra civis ou pessoas
que deixaram de participar de um determinado conflito interno. Esta previsio legal tem seu alcance
estendido pelos artigos 51 (2) e 13 (2) do primeiro e do segundo protocolo adicional que protbe ‘atos ou
ameagas de violéncia cuja intengdo priméria seria de espalhar o terror entre a populagéo civil’. A.
Cassese, International criminal law, Oxford University Press, 2003, p.127.

92 Evidentemente, apesar desta enumeragio deve-se atentar para o fato de que o reconhecimento do crime
contra a humanidade exige o preenchimento de certas condigdes quer se trate de um ato terrorista ou de
qualquer outro crime. Caber4, deste modo, ao procurador do T.RI. provar que simultaneamente quatro
elementos estdo presentes para que um determinado ato possa vir a ser considerado como crime contra
a humanidade. Evidentemente tem-se que provar inicialmente que um determinado ato foi cometido.
Que este ato foi cometido dentro de uma perspectiva geral e sistemética. Que o ataque foi langado
contra a populagio civil como manifestagio de uma politica de um determinado Estado ou organizagio.
Que o autor destes atos tinha conhecimento da natureza generalizada e sistematica dos ataques. Preenchido
estes requisitos nada impede o Tribunal de acolher uma demanda fundada em um ato terrorista.
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¢) Outros mecanismos pacificos, politicos e juridicos de
combate ao terrorismo

Ao lado das jurisdi¢des, também se destacam outros
mecanismos pacificos, politicos e juridicos de combate ao terrorismo.
Podemos destacar o instituto da extradi¢do e julgamento por
jurisdicdo interna. Discute-se a existéncia de uma competéncia
universal®”. Este principio permitiria o inicio de processos penais
no Ambito interno, mesmo quando da inexisténcia de nenhum
elemento de conexio para com o Estado do foro. O recurso a esta
técnica tem sido empregada no caso de alguns tratados de combate
e repressao ao terrorismo. Neles, a competéncia universal é aplicada
ao estabelecer a obrigatoriedade entre extraditar ou julgar (aut dedere
aut judicare)®. Apesar da crescente pressdo em se estender este
principio a todas as infragdes que correspondem a violacoes massivas
de direitos humanos, encontramos véarios obstdculos para o seu
desenvolvimento e mesmo para o emprego da pratica da extradicao”.
A primeira dificuldade reside no fato de que, em vérios casos, o
autor do ato perde a sua vida com o atentado. Em seguida, nao
existe uma regra costumeira afirmando a obrigagio de se extraditar
em qualquer circunstancia ou pela pratica de qualquer crime. Esta
tem natureza convencional: torna-se necessério a existéncia da
convengio. Além disto, sempre pode-se recorrer a lacunas
convencionais ou a natureza incompleta da lista de descricdo das
possibilidades da extradicio, e hd que se observar as reservas
impostas. Em fim, a extradi¢io estd condicionada a uma obrigacéo
convencional e a sua inexisténcia impde o respeito a soberania
imposta.

93 O autor de uma infrago reconhecido preliminarmente como culpado deve ser encaminhado ao Estado
requerente ou punido no Estado requerido.

94 Na realidade, nestas convengdes, trata-se mais precisamente do principio de extraditar ou perseguir (aut
dedere aut prosequi).

95 Ver, por exemplo, o caso Pinochet e os Tribunais Belgas.
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B — O Recurso ao uso da Forca no combate ao Terrorismo
Internacional e a Guerra Preventiva

Os Estados dispoem, igualmente, de diversos mecanismos
de pressdo na tentativa de dissuadir ou compelir um outro Estado
a modificar o seu comportamento em relagio ao apoio ou pratica
de atos terroristas. Estes mecanismos podem ou nio implicar no
uso da forca armada. Inicialmente, as contra medidas (néo
armadas) apresentam uma distingdo entre a retorsdo e a
represalia®. A primeira, trata’” de medidas licitas que causam certo
dano ao Estado sobre o qual elas recaem. Sdo normalmente de
natureza diplomaética, financeira ou comercial, e se constituem,
muitas vezes, em uma resposta a um ato ilicito sofrido
anteriormente”.

No caso das represalias ndo armadas, trata-se de
derrogacoes das regras ordindrias do Direito Internacional
respondendo a um ato ilicito cometido por outro Estado. Tais
derrogagdes estio condicionadas a trés pressupostos: ser dirigida
ao autor do ato; responder a um ato ilicito; e ser a resposta
proporcional”. Admite-se, ainda, que podem assumir a forma
bilateral ou multilateral'®. Todavia, sua pratica levanta a questdo
central de saber se seria licitamente possivel aos Estados
recorrerem a represdlia frente a uma obrigacdo e mesmo frente a
existéncia de outros mecanismos pacificos de solugio de
controvérsias'®'. Com efeito, a Corte Internacional de Justica
admitiu a regularidade das represédlias ndo armadas, tanto

96 M. N. Shaw, International Law. Cambridge: Cambridge University Press,1991.

97 O uso da retorsio em resposta a agdes terroristas ou a apoio a estas nao tem se mostrado incomum.
Podemos citar como exemplo o rompimento de relagdes diplomaticas entre o Grupo dos Sete e o
Afeganistdo em 1981 por ocasido do Encontro de Otawa, ou as medidas adotadas pelos paises membros
da Comunidade Européia contra o Ird, Siria e Libia em virtude de um alegado apoio destes paises a
grupos terroristas internacionais.

98 Ver, por exemplo, as agdes contra o Ceildo (Sri Lanka) em 1963.

99 Ver, por exemplo, o caso Naulilaa entre Portugal e Alemanha (1928) e o caso Lysne (1930).

100 Ver, por exemplo, as sangdes impostas pelos Estados Unidos contra a Libia.
101 Ver o caso da Aplicagdo do Acordo Relativo aos Servigos Aéreos entre os Estados Unidos e a Franga

de 27 de marco de 1946.
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bilaterais quanto multilaterais, no caso das Atividades Militares e
Paramilitares na e Contra a Nicardgua'®.

Em contextos mais extremos, os Estados tém recorrido ao uso
da forga armada no combate ao terrorismo néo obstante a proibigio
geral do uso da forga nas relagdes internacionais. Todavia, estes
mesmos Estados tém procurado justificar seus atos a partir do
argumento de que o artigo 2 (4) da Carta das Nagdes Unidas nao
contém uma proibicio geral e compreensiva do uso da forca, mas
apenas regula as condi¢des em que esta deve ser feita, justificando-
se, desta maneira, o uso da forga para fins humanitérios'®, ou a partir
do instituto da legitima defesa conforme dispde o artigo 51 da Carta
das Nagdes Unidas.

O direito de interveng¢ao humanitdria ndo encontra, ainda
hoje, uma estrutura juridica definitiva. Com o passar dos anos,
argumentou-se que este se estenderia igualmente aos casos de
libertacio contra a dominagio colonial'®, de protecio e resgate de
nacionais no exterior'®, ou na luta contra terrorismo. Esta tltima
excec¢do, apesar de espinhosa vem ganhando terreno. Podemos
relembrar os bombardeios norte americanos no Sudio e no
Afeganistdo em 1998 como resposta aos atentados terroristas as suas
embaixadas no Quénia e na Tanzania, ou a primeira sancio
econdmica imposta pelo Conselho de Seguranca a Libia em 1992'%,
ou no Sudio e no Afeganistdo em 1999!° ou as sangdes
unilateralmente impostas pelos Estados Unidos a sete pafses acusados

102 A C.1J. reconheceu o direito eventual de El Salvador, Honduras e Costa Rica de aplicarem contra
medidas contra a Nicardgua. Ressalte-se que, reafirmando a inexisténcia de uma actio popularis, a Corte
negou tal direito aos Estados Unidos por ser um Estado terceiro ao conflito em questio.

103 Ver, entre outras, as intervengdes na Bésnia, Somalia, Haiti, Ruanda, Timor Leste, e Serra Leoa.

104 Ver a resolugio 2625(XXV) da Assembléia Geral (1970). Da mesma forma, grupos armados na
Chechénia, Bésnia, Kosovo, Sri Lanka e Timor Leste vio justificar o uso da forga com base neste
argumento.

105 Ver o caso do resgate de Entembe e dos reféns americanos em Teera. Note-se que estas operagdes nio
contaram com o consentimento dos Estados em que foram executadas.

106 Ver a resolugdo 748 (1992) do Conselho de Seguranga.

107 Ver as resolugdes 1054 (1996) e 1267 (1999) do Conselho de Seguranca.
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de apoiar grupos terroristas internacionais em 1999; Cuba, Ira, Iraque,
Libia, Coréia do Norte, Sudio e Siria'®.

No que tange ao instituto da legitima defesa pode-se
facilmente considerd-lo como um direito inerente a todo sistema
juridico'® que, apesar de sua expressio convencional constante no
artigo 51 da Carta, deve ser compreendido como um direito natural
dos Estados. Concebido dentro do sistema das Nacoes Unidas, esta
norma vem sendo interpretada segundo a defini¢do de agressdo
constante na resolucio 3314 da Assembléia Geral de 1974, (ou
seja, 0 emprego da forga armada por um Estado contra a soberania,
a integridade territorial ou a independéncia politica de outro Estado),
cabendo ao Conselho de Seguranga o papel discricionario de
conferir & agressio uma interpretacio mais ou menos restritiva''°.
Permanece, desta forma, a responsabilidade primeira do Conselho
de Seguranga pela Manutengio da paz.

Neste contexto, abre-se uma lacuna para que os Estados
vitimas de atentados terroristas aleguem ter sofrido uma agressio e,
portanto estarem autorizados a fornecerem uma resposta armada
justificada pelo seu direito de legitima defesa. A lacuna se torna
ainda maior e mais sensivel a arbitrariedade frente a indefini¢do do
que seja um ato terrorista'!’. Tal argumentagdo também levanta
questdes controversas como o instituto da legitima defesa preventiva,
em que o Estado responde a uma agressio eminente, antes da
ocorréncia da mesma''?. Afinal como distinguir ameagas imediatas
de ameacas potenciais a longo prazo? Como discernir objetivamente
a prevencio, que explora as vantagens estratégicas existentes através
da privagio do outro Estado da capacidade de oferecer ameaca,

108 A adogio destas intervengdes unilaterais foi condenada diversas vezes no Ambito da Assembléia Geral.
Ver por exemplo a resolugio 2131 (XX). A agdo unilateral dos Estados Unidos também foi condenada
mediante a Corte Internacional de Justi¢a no caso das Atividades Militares e Paramilitares contra a
Nicardgua.

109 A. Pellet e P. Daillier, Droit International Public. Paris: LGDJ, 2002.

110 Ver o art. 2 da resolugio AG 3314 de 1974.

111 Os ataques aéreos norteamericanos em Tripoli em 1988 se fundamentaram nesta justificativa.

112 Ver os ataques Israelenses ao Egito e ao Iraque em 1967.
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antes que esta se torne eminente, da preempgao que ocorrerd quando
o uso da forca pelo adversdrio for realmente eminente ou, quando
este ataque for efetivado? Sdo questdes cuja doutrina nio se acorda!’,
mas que vém sendo retomadas pelos Estados Unidos apés os

atentados de 11 de Setembro.

A questio nio se resume, portanto no simples exercicio da
legitima defesa em si, mas na imprecisio de sua acdo no tempo e no
reconhecimento de sua fonte, ou seja, no momento em que 0 uso
da forga seria autorizado pelo direito internacional e quem seria
competente para reconhecé-lo.

a) — A deconstrucao da arquitetura juridica internacional

Em resposta aos atentados terroristas em Nova York e
Washington em 2001, o Conselho de Seguranca adotou rapidamente
as resolucdes 1368 e 1373, De fato, ambas resolucdes e os fatos
que se seguiram refletem, a crise atual por que passa o direito
internacional, impotente diante de um terrorismo transnacional,
atomizado e difuso. Com efeito, por um lado, a resolugdo 1368
contribui para o enfraquecimento da Organizacio das Nagdes
Unidas criando um precedente lamentavel ao estender de forma
abusiva o efeito da legitima defesa reconhecido pela Carta,
enquanto, de maneira inversa, a resolugio 1373 alargou em uma
direcio inesperada as competéncias do Conselho. As conseqiiéncias
ndo foram pequenas. Redesenha-se a geometria do sistema
internacional de manutencio da paz, mediante o exercicio da
hegemonia absoluta e do desastre da intervengio no Iraque.

Inicialmente, mediante a resolucdo 1368, o Conselho de
Seguranga se declara pronto para tomar ‘todas as medidas necessérias
para responder aos ataques terroristas de 11 de setembro’'®. Deste

113 C.J.Oudraat, Intervention in Internal Conflicts: Legal and Political Conundrums: Carnegie Endowment
for International Peace, Working Paper number 15, 2000.

114 Ambas as resolugdes foram aprovadas sob o impacto dos atentados de 11 de setembro de 2001. Ver: Res
1368 de 12 de setembro de 2001 e Res 1373 de 28 de setembro de 2001

115 Ver o §5 da resolugio 1368 do Conselho de Seguranga.
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modo, o Conselho reconhece o exercicio do ‘direito inerente a
legitima defesa individual ou coletiva, conforme previsto na Carta’.
(Se se trata de uma interpretacio ampla que nio corresponde
literalmente as disposicdes da Carta ou de uma resolugao intil,
visto que o direito a legitima defesa, nos termos do artigo 51, é um
direito natural, cujo exercicio nio estd subordinado a uma
constatagio do Conselho), este é, finalmente, um debate de fundo
doutrindrio e pertinente. Parte da doutrina considera o artigo 51
como um dispositivo exaustivo que se manifesta como a
regulamentagio dos limites da legitima defesa internacional, ao passo
que para outros se trata de um amplo direito consuetudinario que
vai além do direito de resposta a um ataque armado.

Tem-se aqui o fundamento da argumentagio relativa ao
direito a legitima defesa preventiva. Segundo os defensores desta
doutrina ‘a obrigagdo de esperar sem agir o ataque do adversario
transformaria em uma farsa o objetivo principal da Carta que é o de
reduzir ao minimo as hipéteses de emprego ilicito da forca e da
violéncia entre Estados’''®. Neste caso bastaria demonstrar
unilateralmente uma ‘intencéo hostil’ para que o uso da forga viesse
a ser unilateralmente autorizado. Seus partiddrios ponderam que a
Carta das Nagdes Unidas ndo criou o instituto da legitima defesa,
mas apenas confirmou o direito costumeiro existente. ‘Para estes, o
artigo 51 seria, assim, uma autorizagio ao retorno provisorio a uma
ordem juridica anterior, onde o direito 4 autodefesa constitui um
direito originario e natural’''’. Esvazia-se, assim, o proposto pelo
artigo 51 apoiando-se em uma nog¢do vaga de um direito

costumeiro!'®. O fato é que a resolugfo 1368, ao reconhecer a legitima

116 Ver por exemplo a a¢io de navios dos EUA durante a guerra entre Iran e Iraque (1980-1988) ou a acao
de Israel ao bombardear um reator nuclear iraquiano em 1981. Este ataque foi condenado pela
Assembléia Geral e pelo Conselho de Seguranga.

117 Ana Flavia Velloso, O Terrorismo Internacional e a Legitima Defesa no Direito Internacional: O
Artigo 51 da Carta das Nagdes Unidas, Terrorismo e Direito: Os Impactos do Terrorismo na Comunidade
Internacional e no Brasil: Perspectivas Politico-Juridicas, Leonardo Nemer C. Brant, Forense, Rio de Janeiro,
2002, pp. 193-194.

118 Christine Gray, The Use of force and the International Legal Ordert, in Malcolm D. Evans, International
Law, Oxford, University Press, 2003, pp. 600-605.
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defesa, como ‘direito inerente’ aproxima-se desta interpretaco e
dé aos EUA e a seus aliados uma carta branca para agir.

Ainda mais inquietante € o fato de que a resolugio 1368 nao
definiu com relagio a quem o direito de legitima defesa poderia ser
exercido. O fato é que a indefinicio do destinatdrio tornou a
interpretacio da extensio deste direito perigosamente abrangente.
Inicialmente designou-se Osama Bin Laden e a Organizagio Al-
QQaida como organizadores do Atentado de 11 de setembro e, desta
forma, destinatarios do direito de legitima defesa. Rapidamente a
resposta passou a considerar igualmente o regime taliba e o préprio
Afeganistio. Finalmente temos 0 mesmo principio sendo utilizado
como justificativa juridica para a intervencio no Iraque. De um
direito de resposta a um ataque (ainda que terrorista) passou-se a
identificar o direito inerente de legitima defesa como uma autorizacao
preventiva na qual o Estado unilateralmente identificaria a ameaca
e estaria em funcio desta identificacio unilateral autorizado a utilizar
aforga.

A mudanga € profunda e revela tanto o desequilibrio militar
nas relacdes internacionais, quanto a consciéncia deste.
Tradicionalmente tem-se compreendido que o artigo 51 limitaria o
exercicio do ‘direito natural de legitima defesa individual ou coletiva’
‘até o momento em que o Conselho de Seguranga tiver tomado as
medidas necessarias para manter a paz e a seguranga internacionais’.
[sto significa que a legitima defesa vem sendo considerada como
subsidiaria a acdo do Conselho de Seguranga!’®. Com efeito, uma
interpretacio extensiva da resolucdo 1368 parece igualmente
contornar as condi¢des necessdrias ao exercicio deste direito. Tomar
“todas as medidas necessarias para responder aos ataques terroristas
de 11 de setembro” nao pode significar um direito permanente e

119 Ana Flavia Velloso, O Terrorismo Internacional e a Legitima Defesa no Direito Internacional: O
Artigo 51 da Carta das Nagoes Unidas, Terrorismo e Direito: Os Impactos do Terrorismo na Comunidade
Internacional e no Brasil: Perspectivas Politico-Juridicas, Leonardo Nemer C. Brant, Forense, Rio de Janeiro,
2002, pp. 173-182.
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em abstrato, um poder de policia gozando do monopdlio do exercicio
da forga. O principio da legitima defesa possui uma natureza juridica
bem estabelecida estando reservado a existéncia de uma agressio
atual ou eminente, utilizando os meios que causem o menor dano,
devendo ser a reacdo proporcional, provisoria'®®. Embora estes
requisitos no estejam explicitos na Carta das Nagoes Unidas sdo
tradicionalmente reconhecidos enquanto normas de direito
consuetudinario, tendo sido reconhecidas pela C.1.]. na sua opinido
consultiva no caso da Legalidade da Ameaca ou Uso de Armas
Nucleares!?!.

A desconstrucio juridica toma novos contornos com a adogio
no dia 28 de setembro de 2001, da resolugdo 1373. De fato, ‘até
recentemente a grande maioria dos especialistas de direito
internacional consideravam que o Conselho de Seguranca nio
poderia agir a ndo ser em face de uma situagio concreta, e na medida
exata que esta situacdo exigisse'??. Ora, a resolucdo 1373 vai muito
além. Ela inova de duas maneiras. Em primeiro lugar ela se coloca
em um terreno geral e impessoal ao resolver que ‘todo ato de
terrorismo internacional’ é qualificado de ameaca a paz. Em segundo
lugar, ela resolve ‘em virtude do capitulo VII da Carta das Nacdoes
Unidas’, que a permite tomar decisdes obrigatdrias para todos os
Estados’'?. Trata-se aqui de uma verdadeira legislagio internacional
j4 que os Estados serdo obrigados a combater ‘algo’ sem que este
‘algo’ seja devidamente tipificado ou compreendido dentro de uma
roupagem normativa.

120 Ver o caso Caroline, entre os Estados Unidos e o Reino Unido.

121 C.LJ. Rec. 1996, par. 141.

122 ]. Combacau, The Exception of Self-Defense in U.N. Practice, The Current Legal Regulation of the Use of
Force, Antonio Cassese, Dordrecht, Martinus Nijhoff Publishers, 1986, pp. 9-38. A. Cassese, Article 51,
La Charte des Nations Unies, A. Pellet, ].P. Cot, Paris, Economica, p. 775.

123 ‘Existiam alguns precedentes em um sentido ou em outro, mas jamais as duas perspectivas se reuniram
em uma Gnica resolugio. Trata-se, aqui, de uma verdadeira legislaco internacional’. A. Pellet, O Papel
das Nagoes Unidas na Luta Contra o Terrorismo Internacional, Terrorismo e Direito: Os Impactos do
Terrorismo na Comunidade Internacional e no Brasil: Perspectivas Politico-Juridicas, Leonardo Nemer C.
Brant, Forense, Rio de Janeiro, 2002, pp. 173-182.
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Por fim, ao estabelecer que todos os Estados tém o dever de
combater o terrorismo, esta nova geometria abre margem para um
cendrio de ainda maior indefinicio e inseguranga. A dificuldade
em se determinar quais atos podem ser seguramente definidos como
terroristas e a obrigagdo imposta de combaté-los, abre margem a
discricionariedade dos Estados na escolha do “quando”; contra
“quem”, e “de que maneira” fazé-lo. Na auséncia de um quadro
normativo definido e na falta de uma adaptagio responsavel dos
antigos instrumentos disponiveis ao direito internacional, desenha-
se um grave risco de o préprio direito sucumbir a substituicdo
progressiva de seus mecanismos institucionalizados, ao jogo das a¢des
unilaterais dos Estados, e a uma anomalia internacional.

b) — Da Hegemonia: A versao utilitarista do direito
internacional

Os efeitos do desmonte do direito internacional a partir do
conflito no Afeganistio terdo seu apogeu na guerra do Iraque. E
insensato imaginar que o regime iraquiano, fragilizado pela I Guerra
do Golfo e pelo embargo dela decorrente, pudesse vir a ameacar de
fato os EUA ou o Reino Unido, para que estes de boa fé, viessem a
agir em legitima defesa preventiva. As alegagdes de participacio do
[raque nos terriveis acontecimentos de 11 de setembro também néo
foram comprovadas. E o argumento de que o Iraque estaria
desenvolvendo programas de armas de destruicio em massa, ainda
que evidentemente ndo comprovado, carecia de legitimidade, pois
a avaliacdo deveria ser feita pelos inspetores das Nacdes Unidas e
nAo unilateralmente por dois Estados membros desta Organizagao.

Outro argumento empregado pelas forcas da coalisdo para
justificar juridicamente o recurso a forca residiu na conviccdo da
existéncia de uma autorizacio do Conselho de Seguranca fundada
no Capitulo VII da Carta. O argumento utilizado ¢, neste campo,
menos vago. De fato, a resolucdo 1441 do Conselho de Seguranca
de 8 de novembro de 2002 reconhece que o Iraque desrespeitou a
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obrigagio de se desarmar, conforme previsto na resolucio 687 de 3
de abril de 1991, que estabeleceu o fim da I Guerra do Golfo. E
verdade também que a resolucio 1441 adverte o Iraque das ‘graves
conseqiiéncias’ possiveis decorrentes da continuacio do desrespeito
a suas obrigacdes internacionais.

No entanto, nio se pode concluir que a resolugao 1441 tenha
permitido que um Estado, por maior que seja sua capacidade de
acdo, possa unilateralmente recorrer a forga contra outro alegando
que este tenha descumprido, no todo ou em parte, suas obrigacoes
internacionais. O argumento de que o Iraque desrespeitou a
resolugio 1441 do Conselho e por esta razdo deveria sofrer as “graves
consequencias” conforme previsto na dita resolucio é juridicamente
absurdo, pois visa justificar a ilegalidade da agdo da coalisdo e o
desrespeito a Carta das Nagoes Unidas pela suposta ilegalidade da
parte adversa. A alianca anglo-americana nao pode substituir os
inspetores das Nagoes Unidas e da Agéncia Internacional de Energia
Atdmica na avaliacio da cooperagido ou nio das autoridades
iraquianas. Ela igualmente nio pode substituir o Conselho de
Seguranga na interpretagido do significado da expressdo ‘graves
conseqiiéncias e, em detrimento da vontade da comunidade
internacional ali representada, recorrer unilateralmente a forga.

A questio que se coloca de forma evidente é, portanto, a de
saber qual o papel reservado ao direito internacional diante desta
grave crise de legitimidade. Em um contexto mais abrangente, pode-
se interrogar mesmo, qual o destino do multilateralismo, diante de
uma sociedade internacional na qual um Estado membro se
reconhece disposto a exercitar a sua hegemonia, ainda que em
detrimento das regras elementares da seguranga coletiva.

De fato, o direito e a diplomacia sdo incompativeis com o
poder imperial. Ambos exigem uma atitude moral, um certo nivel
de manobra e de concessdo e o respeito pela parte contraria. O
direito possui ainda uma natureza universal e igualitdria. Ele
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representa valores histdricos e absolutos da comunidade
internacional. Ele funciona como uma fonte de equilibrio entre
partes litigantes e como instrumento de legitimidade de um
determinado comportamento. Breve, o direito ordena o caos e
controla a forca. Contudo, na visdo estreita, belicista e
neoconservadora da atual administragio norte americana nenhum
interesse se sobrepde a vontade da América e nenhum conceito é
nobre o suficiente para escapar das suas venenosas ofensivas. A ordem
é aquela que interessa a América e o equilibrio, visto que ele nio
existe de fato econdmica ou militarmente, ndo deveria tdo pouco
existir de direito. O epicentro da questio é a delimitagio do alcance
e do limite da hegemonia norte-americana. Como ela ird e se ira
reconstruir o sistema juridico internacional em seu beneficio proprio.
O direito internacional perde, assim, sua principal fonte de
inspiracio e de legitimidade, ou seja, sua neutralidade. Ele passa a
ter uma clara funcio utilitarista e de Realpolitik.



