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O CONCEITO DE “ATAQUE ARMADO”, ATORES NAO-ES-
TATAIS, E O USO DA FORCA NO DIREITO INTERNACIO-
NAL: RUPTURA OU CONTINUIDADE?

THE CONCEPT OF “ARMED ATTACK”, NON-STATE ACTORS,
AND THE USE OF FORCE IN INTERNATIONAL LAW: RUPTURE

OR CONTINUITY?

RESUMO

O direito internacional que regulamenta o uso
da forga se funda na sua proibicio geral pelo
esquema da Carta das Nagdes Unidas, Artigo
2(4). Uma das tnicas exceg¢des a proibicdo esta
no Artigo 51 da Carta, que prevé que o uso da
forca em legitima defesa é legal em resposta a
um ataque armado. Um dos debates que surge
é sobre quem poderia cometer ataque arma-
do para fins de aplicagdo do artigo 51. Para a
Corte Internacional de Justica em Nicardgua',
um ataque armado somente pode ser come-
tido por um Estado contra outro Estado — a
CIJ exige o “envolvimento substancial” de um
Estado para que o ataque armado se configu-
re. Ap6s o 11 de Setembro de 2001, ganhou
forca o entendimento de que ataques armados
podem ser cometidos por atores ndo-estatais,
especificamente grupos terroristas, ampliando
as possibilidades de emprego da forga em le-
gitima defesa. Surge também neste contexto a
doutrina do Estado “indisposto ou incapaz”
de suprimir a ameaga terrorista, que segun-
do alguns abriria terceiros Estados inocentes
a interven¢do armada externa. Este artigo se
debruga sobre as diferentes perspectivas em
relagio ao tema, apontando divergéncias na
pratica estatal e de organizacdes internacio-
nais, doutrina, e jurisprudéncia sobre o ratio-
ne personae do ataque armado. As conclusoes
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The international law on the use of force is
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force enshrined in the UN Charter, Article
2(4). Article 51 of the Charter contains one of
the only exceptions to the general prohibition,
the legality of use of force in self-defence if
an armed attack occurs. One of the debates
is about who can commit an armed attack so
that the Article 51 exception applies. To the
International Court of Justice in Nicaragua',
an armed attack can only be committed
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evidenced by separate and dissenting opinions.
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da pesquisa sio de que esse é um ponto “em However, this article defends that a restrictive
negociagdo” dentro da prética estatal, doutri- interpretation is more appropriate and more
na, e mesmo dentro da jurisprudéncia da CIJ, desirable.

como evidenciado pelas opinides individuais
de seus juizes, mas que uma interpretacao res-
tritiva ao uso da forga é a mais apropriada e
desejivel.

PALAVRAS-CHAVE: Jus ad bellum. Ataque
armado. Uso da forca. Terrorismo. Direito In-
ternacional. Atores ndo-estatais.
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I. INTRODUCAO

Se o direito internacional é considerado um direito rarefeito, em sua
extremidade ainda mais rarefeita jaz o direito que regulamenta a guerra, na
famosa frase de Hersch Lauterpacht.? Este artigo lida com uma das dreas mais
controversas e politizadas do jus ad bellum: o uso da forca contra atores ndo-
estatais no direito internacional contemporaneo.?

A repressdo ao terrorismo tensiona o direito internacional em inumeras
dreas: em direitos humanos, com a submissio de suspeitos de terrorismo a
tortura e tratamento cruel, desumano e degradante; em direito humanitério,
com a classificagio do conflito entre interno ou internacional para fins de
verificagdo da lei aplicdvel; em direito penal internacional, com os julgamentos
de terrorismo como crime internacional; em direito regulamentador do uso
da forca, com a possibilidade de se invocar legitima defesa contra atores ndo
estatais.* Este trabalho se dedica especificamente a esta ultima controvérsia,
mais especificamente a questdo preliminar fundamental: a defini¢ao de “ataque
armado” em direito internacional, especificamente quem pode cometé-lo. A
existéncia de um ataque armado é conditio sine qua non para o uso da forca
unilateral legal em legitima defesa. Apesar de seu cardter aparentemente
estreito,” a defini¢io de “ataque armado” é uma discussdo central no direito
internacional do uso da forca, e “um dos locais mais proeminentes na disciplina
para contesta¢ido”.’

Este trabalho se dividird nas seguintes se¢des: um breve panorama
histérico sobre a regulagdo do uso da forga; uma explicacdo do regime juridico
atual; a introdugdo do tema da legitima defesa contra atores ndo-estatais; € uma
discussdo aprofundada sobre quem pode cometer um ataque armado no direito

2 “If international law is, in some ways, at the vanishing point of law, the law of war is, perhaps
even more conspicuously, at the vanishing point of international law”. In. LAUTERPACHT,
1952, p. 382.

TAMS, 2005, p. 964.

LUBELL, 2010.

TAMS, 2019, p. 91.

TAMS, 2019, p. 151.
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internacional, tracando uma linha do tempo da préitica de Estados e outros
atores relevantes até os dias atuais. Serd concluido que, apesar de contestada,
do ponto de vista normativo, a melhor interpretagdo continua sendo a que exige
o envolvimento substantivo do Estado para a configuragio de ataque armado.

1. AREGULACAO DO USO DA FORCA NO DIREITO INTERNA-
CIONAL

A. Breve panorama historico

Anteriormente aos Séculos XVIII e XIX, a doutrina de autores catdlicos,
como Tomds de Aquino, revivida por Hugo Grdcio, classificava guerras
como justas ou injustas; as segundas eram consideradas ilegais pelo direito
internacional.” Essa classificacio foi abandonada no Século XIX, e a guerra
passou a ser considerada uma faculdade inerente a condi¢do de Estado, nio
regulada pelo direito.® Praticas hoje claramente ilegais, como a anexacio legal
de territério pelo uso da forca, eram parte do direito internacional vigente,
explicando por que anexag¢des de territorio, como a das regides de Alsdcia e
Lorena pela Franga, ndo eram consideradas ilegais.’

A regulamentacdo do uso da forca no pos-I Guerra Mundial pelo direito
internacional inicia-se com o Tratado de Versalhes, que além de firmar a paz entre
Alemanha e os aliados, funda a Liga das Nacoes. O Pacto da Liga das Nagoes
cristalizou alguma regulacio da guerra: durante o século XIX, a guerra ainda
era legal, desde que exauridas medidas pacificas de solu¢do das controvérsias.’
Isto foi um progresso em relacdo ao regime anterior, mas um passo ainda mais
significativo foi dado fora do esquema da Liga, com o Tratado Geral de Rentdncia
a Guerra de 1928, mais conhecido como Pacto Kellogg-Briand.!! Pela primeira
vez, um instrumento de direito internacional com ratificacio geral previa a
ilegalidade da resolu¢do de controvérsias por meios violentos, e prescrevia que
os Estados ndo deveriam empregar a for¢a em sua politica externa.'?> Apesar de
ser considerado bastante compreensivo e realista,'? e de ter sido invocado em
alguns conflitos na década de 30", a Il Guerra Mundial irrompe na vigéncia do

7 ORAKHELASHVILI; AKEHURST, 2022, p. 219.

8  ORAKHELASHVILI; AKEHURST, 2022, p. 219.

9  CRAWFORD, 2012, p. 744.

10 CRAWFORD, 2012, p. 744; LAUTERPACHT, 1952, p. 180.

11 OPPENHEIM, 1952, p. 181.

12 HATHAWAY; SHAPIRO, 2017; HIGGINS, 1992, p. 269.

13 BROWNLIE, 2008, p. 731.

14 Foi invocado pelos EUA no conflito entre a China e a Unido Soviética em 1929, entre a
China e o Japdao em 1931, e na disputa entre Peru e Equador em 1933. Em 1939 foi citado

pela Assembleia da Liga das Nagoes para condenar a atividade da Unido Soviética contra a
Finlandia (CRAWFORD, 2012, p. 745).
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Pacto Kellogg-Briand. Lauterpacht, em sua edi¢gio de Oppenheim, incumbe a
falha das obrigagdes no Pacto a falta de uma institui¢do judicial a que os paises
pudessem recorrer a fim de resolver suas controvérsias pacificamente.'

A moldura legal ja prevista no Pacto Kellogg-Briand foi adaptada no pds-
IT Guerra a Carta da Organizagdo das Nag¢des Unidas (a Carta). Os principios
da renuncia a guerra foram preservados na Carta: a guerra € ilegal a ndo ser
em casos de legitima defesa. A mudanca fundamental que diferencia o sistema
da Carta do Pacto Kellogg-Briand sdo os poderes do Conselho de Seguranca
da ONU. Este, com poderes mais extensos do que os do seu correspondente
na Liga das Nagdes, pode editar resolugdes vinculantes a fim de garantir a paz
e a seguranga internacionais. Os cinco paises vencedores da I Guerra (Estados
Unidos, Russia (ex-URSS), China, Reino Unido e Franga) possuem ndo s6
assento permanente, mas poder de veto em decisdes substantivas no Conselho.
Este poder, formulado a partir de visdes realistas das Rela¢des Internacionais,
apesar de controverso, constitui uma das razdes apontadas para o sucesso desta
Organiza¢do em comparagao com sua predecessora.'® Durante a Guerra Fria,
devido ao processo de bipolarizagio em que Estados Unidos e Unido Soviética,
ambos com assento permanente e poder de veto no Conselho de Segurancal”,
houve um engessamento do Conselho de Segurancga, levando alguns autores
a considerar que o sistema de defesa coletivo dentro da Carta teria falhado
totalmente.!®

Apds a queda do muro de Berlim até os dias de hoje, o Conselho de
Seguranga da ONU tem aceitado e ordenado o uso da for¢a mais do que nunca,
e suas atividades tem se adaptado ao que era previsto pela Carta.'” H4 inumeras
missdes de paz sendo conduzidas a mando do Conselho de Seguranga,?® além do
uso de sang¢des econdmicas a Estados, grupos, e até individuos,?! e a criagdo de
Tribunais Penais como o da Ex-Tugosldvia e Ruanda, o que demonstra a expansio
da atuagio deste 6rgdao em relagdo a seus poderes codificados na Carta.?? Alguns
afirmam que casos de uso ilegal da for¢a continuam acontecendo, porém em

15 OPPENHEIM, 1952, p. 184.

16 JESSUP, 1946, p. 95.

17 Muito raramente durante a Guerra Fria o Conselho de Seguranga conseguiu emitir resolugdes
vinculantes pelo Capitulo VII da Carta, e s6 autorizou o uso da for¢a em uma situagdo: a
guerra entre Coréia do Sul e do Norte (UNSC Res 82/1950), o que levou inclusive a utilizagdo
da Assembleia Geral da Nagdes Unidas (Assembleia Geral) para fins de manutengio da paz
e da seguranca internacionais com a Resolu¢dao Uniting for Peace de 1950. (Organizagdo das
Nacoes Unidas, 1950)

18  HIGGINS, 1992, p. 270-271.

19 GRAY, 2008, p. 264.

20 GRAY, 2008, p. 272.

21 GRAY, 2008, p. 266.

22 GRAY, 2008, p. 326.
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escala menor do que nas eras anteriores as Nac¢des Unidas.”® As invasdes dos
EUA ao Afeganistio (2001) e ao Iraque (2003)** bem como as mais recentes
intervengdes armadas da Russia na Ucrania e de Israel na Faixa de Gaza,
contudo, tem tensionado esta visdo otimista do esquema da Carta.?

B. Regime juridico atual — regra geral e exce¢oes

Como mencionado anteriormente, a Carta da ONU é o ponto de partida
na regulacdo contemporanea do uso da forca. O Artigo 2(4) da Carta estd no
centro desta regulacdo. Ele proibe, como regra geral, o uso da forga nas relacoes
internacionais:

Todos os Membros deverao evitar em suas relagdes internacionais a ameaca
ou o0 uso da forga contra a integridade territorial ou a independéncia politica

de qualquer Estado, ou qualquer outra agdo incompativel com os Propdsitos
das Nacoes Unidas (grifo meu).

Este artigo foi considerado pela Corte Internacional de Justica como
a “pedra de toque”?® da Carta,”” com status de norma de jus cogens.?® Este
status da proibi¢do do uso da forca impde um pesado fardo aos Estados que
desejassem emprega-la.?’ Contudo, a doutrina e pratica estatal estdo divididas
em relagdo a como esta previsao deve ser interpretada. Autores como Christine
Gray,® Ian Brownlie,®' e Olivier Corten,*? entendem que o Art. 2(4) deve ser
construido de forma a restringir a0 maximo o uso da forg¢a entre os Estados.
Outros autores entendem que o Art. 2(4) deve ser interpretado de forma a
permitir o uso da forca em um maior nimero de casos, que vao de legitima
defesa antecipatoria a legitima defesa contra atores nio estatais, passando por
interven¢do humanitaria e protecao de nacionais no exterior; exemplos destes
incluem Thomas Franck,** Stephen Schwebel** e Michael Reisman.?

23 CRAWFORD, 2012, p. 746.

24 GRAY, 2015, p. 115.

25  Como amostra da discussdo, posts sobre as implica¢des das interven¢des armadas na Ucrania
e Gaza no EJIL Talk! Blog (BETHLEHEM, 2022; KRISCH, 2022; ULFSTEIN, 2024).

26  “Cornerstone” (traducao livre).

27  CIJ, Armed Activities in the Territory of the Congo, Judgment of 19 December 2005, para.
148 (a partir daqui, Atividades Armadas).

28 CIJ, Military and Paramilitary Activities in and against Nicaragua, Judgment of 27 June
1986, para. 190 (a partir daqui, Nicardgua), citando a Comissdo de Direito Internacional e a
doutrina que consideram a proibi¢dao do uso da for¢a como jus cogens.

29 TAMS, 2005, p. 373.

30 GRAY, 2015, b.

31 BROWNLIE, 1963.

32 CORTEN, 2021.

33 FRANCK, 2002.

34 SCHWEBEL, 1989.

35 REISMAN, 2015.
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A proibigio geral do uso da forga do Artigo 2(4) ndo é absoluta. A prépria
carta lista exce¢bes a proibi¢do®. A primeira das excecbes expressamente
articuladas na Carta é o uso da forca autorizado pelo Conselho de Seguranca da
ONU. O Conselho, como 6rgao central no sistema da Carta para a manutencao
da paz e da seguranga internacionais, tem uma série de poderes. Dentre suas
prerrogativas, cita-se o seu poder de ordenar medidas pacificas para assegurar a
paz; a Carta lhe garante, através do artigo 41, a possibilidade de utilizar medidas
de coer¢do econdmicas, medidas relativas a meios de comunicacdo e medidas
diplomdticas para assegurar a paz e a seguranca internacionais. O artigo 42 da
Carta, ademais, garante ao Conselho de Seguranca a possibilidade de utilizar
medidas coercitivas contra ameacas de paz e seguranga internacionais. Os
artigos 25 e 48 ddo as decisdes do Conselho cardter vinculante, e o artigo 103
prevé que as obrigagdes advindas da Carta — e, consequentemente, as obrigacdes
criadas pelo em Resolucdes emitidas pelo Conselho de Seguranca dentro do
Capitulo VII da Carta — tém precedéncia sobre quaisquer outras obrigagdes
internacionais dos Estados.

O monopdlio de declaragdo do que é uma ameaga ou ofensa a paz e a
seguranga internacionais e de ordenar os Estados a cumprirem com medidas
cabiveis é do Conselho. O que constitui uma ameaga a paz e a seguranca ¢,
no entanto, discriciondrio’” e ndo precisa se ater a casos de legitima defesa
ou de consentimento.’® Portanto, em caso de entendimento pelo Conselho
que certa conduta constitui uma ameaga a paz e a seguranga internacionais —
independentemente da classificacdo juridica que tenha a ameaga em questao®
—, este pode autorizar ou ordenar o uso da for¢a em excecdo a proibigio geral
prevista no Art. 2(4).4

A segunda excegdo a proibi¢ao geral do Artigo 2(4) prevista expressamente
pela Carta é o direito a legitima defesa, contido em seu Artigo 51.4! Ele 1é:

Nada na presente Carta prejudicara o direito inerente de legitima defesa indi-
vidual ou coletiva no caso de ocorrer um ataque armado contra um Membro
das Nacdes Unidas até que o Conselho de Seguranca tenha tomado as medi-
das necessarias para a manutengao da paz e da seguranga internacionais. As
medidas tomadas pelos Membros no exercicio desse direito de legitima defesa
serdo comunicadas imediatamente ao Conselho de Seguranca e ndo deverio,

de modo algum, atingir a autoridade e a responsabilidade que a presente
Carta atribui ao Conselho para levar a efeito, em qualquer tempo, a agiao que

36 O consentimento do Estado contra o qual se estd exercendo forga também pode ser considerado
como uma exce¢do amplamente aceita, ver, neste sentido, Cassese (CASSESE, 20035, p. 371).
Ver também TAMS, 20035, p. 371.

37 CRAWFORD, 2014, para. 561.

38 BOTHE, 2003, p. 229.

39  TAMS, 20085, p. 375.

40 BOTHE, 2003, p. 229.

41  GRAY, 2008, p. 625; SCHWEBEL, 1989.
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julgar necessdria a manutencdo ou ao restabelecimento da paz e da seguranga
internacionais. (grifo meu)*

A interpretagdo do artigo e seus desdobramentos sdo alvo de extensos
debates. A tnica interpretacdo incontroversa deste artigo é que o uso da forca
em legitima defesa é legal quando aconteceu um ataque armado (uso de forga
militar que passe um certo grau de violéncia) por parte de outro Estado. Ha
inameras discussoes e incertezas sobre o escopo da legitima defesa fora desta
hipotese, inclusive sobre se ha direito ao uso da forca em legitima defesa em
relagdo a ataques terroristas, ou ameagas de ataques terroristas. Este artigo
analisard as diferentes interpretagdes sobre a legitima defesa nesse contexto,
mais especificamente a questdo sobre o ratione personae de ataques armados
— quem pode cometé-los, de acordo com o direito internacional, para que se
engatilhe o direito ao uso da forga legal em legitima defesa.

C. A legitima defesa contra o terrorismo — quais sdo os debates*

Como mencionado, a possibilidade de usar forca em legitima defesa para
responder a ataques — ou ameagas de ataques — terroristas € alvo de discussoes
extensas no campo. A doutrina se divide, grosseiramente, em dois campos:
autores “expansionistas”, que defendem a expansao da legitima defesa de forma
a melhor responder a ameacas terroristas, se opde os autores “restritivistas”,
que defendem que o direito a usar a for¢a deve ser visto sob o prisma de sua
restri¢ao.*

No campo da legitima defesa contra o terrorismo, estas divergéncias
entre “expansionistas” e “restritivistas” se dao principalmente na definicio do
termo “ataque armado” no Artigo 51. A interpretagio do que constitui um
“ataque armado” estd no coracdo do problema, pois a existéncia de um “ataque
armado” é o que engatilha a possibilidade legal de uso da for¢a em legitima
defesa. Como afirma Tams, esta nio é uma questao que pode ser perpassada,

42 “Article 51. Nothing in the present Charter shall impair the inherent right of individual or
collective self-defence if an armed attack occurs against a Member of the United Nations,
until the Security Council has taken measures necessary to maintain international peace and
security. Measures taken by Members in the exercise of this right of self-defence shall be
immediately reported to the Security Council and shall not in any way affect the authority
and responsibility of the Security Council under the present Charter to take at any time such
action as it deems necessary in order to maintain or restore international peace and security”
(tradugio livre).

43 H4& intmeros outros debates na doutrina, jurisprudéncia, e pratica estatal em relagio a
legalidade do uso da for¢a no direito internacional, para além do debate sobre legitima defesa
contra atores nio-estatais. Para uma visdo geral do tema, ver Christine Gray (GRAY, 2018,
pp- 200 e seguintes).

44 Os termos “restritivistas” e “expansionistas” vem da obra de Olivier Corten (CORTEN, 2021,
20035, 2009), mas sdo incorporados extensivamente no debate sobre o uso da forga. Para uma
critica a essa divisdo: “[scholarship] needs to move beyond the binary logic that draws the line
between ‘two main camps’ of ‘expansionists’ and ‘restrictivists’...” (TAMS, 2019, p. 173).
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pois tem cardter preliminar em relagio a todas as outras quando determinando
a legalidade do uso da forga em legitima defesa em geral, e a legitima defesa
contra atores ndo-estatais em particular.

Ha divergéncias sobre se, do ponto de vista das fontes do direito
internacional, deve-se olhar para o direito costumeiro internacional, ou para a
“prética subsequente” através da qual se interpretam os termos de um tratado
internacional. Neste artigo, me filio a visio de Christian Tams, que defende que
o significado de “ataque armado” é uma questio de interpretacdo de tratados,
e ndo de modificagio de costume internacional,* ja que a terminologia esta
presente em uma previsdo de um tratado: o Artigo 51 da Carta da ONU.

A interpretacdo de tratados € regida pelas regras (também costumeiras)
codificadas nos Artigos 31, 32 e 33 da Convencdo de Viena sobre o Direito dos
Tratados. As regras da VCLT prescrevem que se inicie pelo sentido literal das
palavras do texto dos Artigos 2(4) e 51 da Carta (Artigo 31 da Convengdo de
Viena), mas que também se leve em consideracdo o “objeto e propésito” da
Carta, bem como a “pratica subsequente” de Estados e de 6rgdos relevantes
- neste caso o Conselho de Seguranga da ONU e a CIJ — para construir o
significado do termo “ataque armado”.*’

As principais controvérsias sobre a definicio de “ataque armado” no
contexto do uso da for¢a contra o terrorismo sdo: (i) quem pode cometer um
ataque armado, ou se algum ente que ndo um Estado (como uma célula terrorista
independente) pode cometé-lo; (ii) o que constituiu um ataque armado, ou qual
a extensdo do uso da forca necessdrio para que uma acdo violenta atinja o
patamar de ataque armado; (iii) se pode haver um conflito armado permanente
contra grupos terroristas que se estende por todo o globo, e ndo um pais ou
regido especificos; (iv) quando se considera que ocorreu um ataque armado, ou
se a sua iminente ocorréncia ¢ suficiente.*

Este trabalho se debruca somente sobre a primeira questio, que exige
uma analise detalhada sobre quem estd por trds de uma opera¢ao militar: qual
o grau de envolvimento de um Estado nas a¢des de um grupo armado privado
exigido pelo direito internacional para que as a¢des desse grupo configurem um
“ataque armado”.

D. Quem pode cometer um ataque armado?

O esquema da Carta, mais especificamente o artigo 51, prevé que a
legitima defesa pode ser exercida quando houver um ataque armado contra

45 TAMS, 2019, p. 91.
46 TAMS, 2019, p. 108.
47 TAMS, 2019, p. 109.

48  Para uma andlise compreensiva de todos os demais elementos, ver o excelente livro de RUYS,
2010.
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um Estado. A Carta, contudo, omite men¢do expressa sobre qual entidade é
capaz de cometer este ataque armado para que esse engatilhe o direito a legitima
defesa. E incontroverso que ele pode ter sido cometido por outro Estado, mas ha
divergéncias na pratica estatal, entre as opinides de juizes da CIJ, e na doutrina,
sobre se um ator ndo-estatal também pode cometer ataques armados. A pergunta
é, entdo, se um ataque armado (ao qual pode-se responder legalmente com o uso
da forca em legitima defesa) exige um grau de envolvimento de outro Estado, e,
se sim, qual este grau de envolvimento.

i. Ponto de partida: o caso Nicardgua e a exigéncia de “controle efetivo”/
envolvimento substantivo

Como na maioria das questdes envolvendo o uso da forga, parte-
se da discussdo pela Corte Internacional de Justica (CIJ) no caso Nicardgua.
Nagquele caso, descrito como “o leading case” sobre o uso da forga ja decidido
pela Corte,” a Nicardgua alegava que os Estados Unidos estavam violando
a proibi¢do ao uso da forca por financiar, armar e coordenar os ataques de
grupos paramilitares contra o governo Sandinista no poder, entre eles os
Contras. Os Estados Unidos, de outra parte, alegavam que seu apoio aos grupos
paramilitares era uma resposta legal de legitima defesa coletiva, em nome de El
Salvador, Honduras e Costa Rica, por atividades violentas cometidas por forcas
irregulares financiadas e armadas pela Nicardgua nestes paises. Esta defesa dos
Estados Unidos foi rejeitada pela Corte. Segundo a Corte, o financiamento e
armamento de grupos militares pela Nicardgua nio constituia ataque armado ao
qual os EUA poderiam responder em legitima defesa coletiva em prol daqueles
paises — “[t]al assisténcia [da Nicaragua] podera ser vista como uma ameaga
ou uso da forca, ou configurar interven¢io nos assuntos internos ou externos
de outros Estados”*°, mas ndo ataque armado para fins de legitima defesa. Em
suma, em Nicardgua a Corte considerou que é possivel que atores nio-estatais
cometam um ataque armado, mas que um grau substantivo de envolvimento do
Estado contra o qual se estard agindo em legitima defesa é exigido. Este grau de
envolvimento, nos fatos do caso, deve ser maior do que o mero financiamento
ou suprimento de armas. O fornecimento de armas e de apoio logistico a grupos
paraestatais ndo configuraria, portanto, na opinido da Corte Internacional de
Justica, ataque armado — e, consequentemente, a resposta a tais atos nao se
encaixaria na defini¢ao de legitima defesa que permite o uso da forca do Artigo
51. Esta interpretacio Estado-céntrica deriva da “Resolucdo da Assembleia
Geral sobre a Definicio de Agressio”™', que admite somente uma forma de

49 BORDIN, p. 77.

50  “Such assistance may be regarded as a threat or use of force, or amount to intervention in the
internal or external affairs of other States”, para. 195 (tradugdo livre).

51 Resolucdo da Assembleia Geral 3314 (1974), Art. 3(g).
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“agressdo indireta” — aquela em que ha “envolvimento substantivo” de um
Estado no uso da forga por atores ndo-estatais.’?

Ao invés de desenvolver um teste especifico para estabelecer se o
envolvimento estatal configura “envolvimento substantivo” nas atividades de
um grupo paramilitar para configurar “ataque armado”, a Corte em Nicardgua
aplicou o teste de atribuicdo de responsabilidade dos Estados por atos ilicitos.*
Este teste, conhecido como teste do “controle efetivo”*, considera que, para que
um Estado possa ser responsabilizado por um ato de violéncia de paramilitares
- e, portanto, enseje a aplicacdo do artigo 51 da Carta que permite a legitima
defesa —, o grau de envolvimento do Estado deve ser suficientemente forte para
que os atores ndo-estatais sejam considerados seus “6rgaos de facto”. Nio
basta que haja financiamento, fornecimento de armas ou treinamento, mas deve
haver uma relagiao de completa dependéncia® por parte dos atores ndo-estatais
para que suas agdes sejam “atribuiveis a um Estado”, e, portanto, constituirem
ataque armado ao qual se possa responder a eles legalmente dentro do regime de
legitima defesa do Artigo 51. Isso ndo significa que o Estado que esta apoiando
0s atores ndo-estatais em questdo ndo seja responsavel pela interferéncia em
assuntos internos de outro Estado, mas os atos dos grupos armados em questdo
ndo serdo diretamente atribuiveis a ele.

A implicacdo dessa asser¢ao da Corte em Nicardgua no caso da legitima
defesa contra o terrorismo é fundamental. Aplicando o entendimento da Corte,
seria possivel que um ator ndo-estatal (grupo paramilitar, grupo terrorista)
cometesse um “ataque armado” contra o qual um Estado pode legalmente
reagir em legitima defesa, mas somente se houver provas suficientes de um
envolvimento estatal substantivo (maior do que o mero suprimento de armas e
apoio logistico), o controle efetivo deste grupo paramilitar por parte do Estado.
Caso um Estado esteja sofrendo incursdes armadas de um grupo terrorista que
ndo possua este grau de envolvimento estatal, o Estado-vitima ndo teria direito
a responder unilateralmente com uso da forca em legitima defesa no territério
do Estado no qual esse grupo paramilitar esta localizado.

52 RATNER, 2013, p. 132. Além do envio de grupos armados por ou através de um Estado.

53 TAMS, 2019, p. 134.

54 Artigo 8, Artigos da Comissdo de Direito Internacional sobre a Responsabilidade dos Estados
por Atos llicitos Internacionais, 2001.

55  Nicardgua, para. 110 (“the evidence available to the Court indicates that the various forms
of assistance provided to the contras by the United States have been crucial to the pursuit of
their activities, but is insufficient to demonstrate their complete dependence on United States
aid” (grifo meu)).
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ii. Uma virada paradigmatica? O 11 de Setembro de 2001 em contexto

Ap6s a discussdo acima em Nicardgua, apesar de divisdes na doutrina e
algumas opinides individuais de juizes no proprio caso,’® aceitava-se de forma
geral o requisito de envolvimento substantivo/controle geral de um Estado
para que um grupo nao-estatal cometesse um ataque armado, engatilhando
o direito de resposta legal em legitima defesa.’” Apds os ataques de 11 de
setembro de 2001, organizados e executados pelo grupo terrorista Al Qaeda,
surge uma onda ndo s6 de doutrina, mas de pratica estatal e de organizagdes
internacionais, defendendo uma mudanga paradigmatica nessa interpretagao.
De Hoog afirma que alguns declararam o 11 de Setembro como o inicio de uma
“mudanca nas marés”*® no campo do uso da for¢a contra atores nio estatais,
enquanto Michael Scharf notoriamente cunha o termo “momento Grociano”®°
para se referir 2 mudanga instantanea do direito internacional costumeiro sobre
o tema.

Aqueles que defendem a mudanca paradigmdtica apds o 11 de Setembro
da defini¢io de ataque armado comecam pela reagio aos ataques do 11 de
Setembro em si, analisando tanto a prética de Estados quanto de Organizagoes
Internacionais sobre o assunto. Se destacam as Resolucoes do Conselho
de Seguranca 1368 e 1373 de 2001, adotadas logo apds os ataques. Estas
Resolucdes mencionam expressamente o “direito inerente a legitima defesa” em
relagdo ao grupo terrorista Al Qaeda. Concomitantemente, a OTAN invocou
sua permissao de usar a forca coletivamente de acordo com o Artigo 5° do
Tratado do Atlantico Norte, e a Organizacao dos Estados Americanos invocou
a legitima defesa coletiva.®!

A pratica estatal relativa ao 11 de Setembro citada por aqueles que
defendem o movimento do direito internacional em direcdo a legitima defesa
contra atores ndo-estatais é, primeiramente, a da coalisio de Estados que
promoveu a Operacdo Liberdade Duradoura® no Afeganistio em 2001, liderada
pelos Estados Unidos e composta por tropas de diversos paises. Cita-se também
o apoio generalizado de outros paises membros das Na¢oes Unidas a operacao

como pratica estatal favoravel a essa nova interpretaciao de “ataque armado”.®

56  Nicardgua, Dissenting Opinion Judge Schwebel, Separate Opinion Judge Jennings, CIJ 1986.

57 TAMS, 2009, p. 363.

58  Ou o inicio de uma mudanga nesse sentido (GREEN, 2009, p. 157).

59  «|TlJidal change» (DE HOOGH, 2016, p. 20)

60 SCHARE, 2016, p. 52, mmudancga esta que, segundo Scharf, somente se “cristalizou” de
forma permanente com a resposta aos ataques do grupo Estado Islimico, a partir de 2014.

61  GRAY, 2008, p. 193.

62 Operation Enduring Freedom, traducado livre. Ver, neste sentido, SCHARE, 2016; TAMS,
2021; TRAPP, 2007; BETHLEHEM 2012.

63  GRAY,a, p. 201.
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Do outro lado do campo, autores “restritivistas” apoiam que a
interpretagao Estado-céntrica de Nicardgua perdura até hoje, e interpretam o 11
de Setembro de 2001 e prética subsequente de outra forma. Corten considera
que, aplicando-se uma metodologia rigorosa a analise da pratica estatal sobre o
tema,* se verifica que o direito internacional exige o envolvimento do Estado em
“ataques armados”.®* Avaliando a pratica do 11 de Setembro em si, ele observa
ndo somente a pratica dos Estados interventores em isolamento — se houve ou
nao houve instancias de uso da for¢a contra atores nao-estatais —, mas considera
sistematicamente as justificativas publicas dadas pelos paises interventores, bem
como reacdes de terceiros paises a essas afirmagdes.® Corten constata a partir
desta analise que, em primeiro lugar, os Estados interventores buscaram fazer
a conexao entre os ataques € o Estado em cujo territério estavam intervindo,
e ndo alegar legitima defesa diretamente contra a Al Qaeda em si. Ele 1é as
comunicacdes dos EUA ao Conselho de Seguranga depois dos ataques e afirma
que a organizagdo Al Qaeda era apoiada pelo governo Taliban do Afeganistao,
e que as medidas seriam tomadas tanto em relagio a Al Qaeda quanto ao
préprio Taliban®”. Ele interpreta as Resolucdes 1368 e 1373 do Conselho de
Seguranga de forma semelhante; em primeiro lugar, entende que as Resolucdes
em si ndo poderiam modificar o texto da Carta. Em segundo lugar ele afirma
que, apesar de mencionarem o direito a legitima defesa, as Resolu¢des também
mencionam a obriga¢do de todos os Estados de ndo apoiar atos terroristas.®®
Além disso, Corten defende que o apoio indisputdvel da maioria dos Estados
a Operacio Liberdade Duradoura deve ser visto em um contexto em que o
governo Taliban era considerado parcialmente responsavel pelos ataques pelos
EUA, pelo Conselho de Seguranga, e por grande parte dos Estados.®’

Christine Gray, também um expoente da tradi¢ao “restritivista”,”® utiliza
o método semelhante ao de Corten” ao analisar a situa¢do do 11 de Setembro,
mas chega a conclusdes menos taxativas. Antes do 11 de Setembro de 2001,
ela defende que a legitima defesa contra atores nio-estatais era uma doutrina
claramente “muito controversa”.”” Ao analisar as respostas ao 11 de Setembro

64 CORTEN, 2005; TALMON, 2015.

65 CORTEN, 2021, p. 472.

66 CORTEN, 2021, p. 179-183.

67  Carta de 7 de Outubro de 2001, $/2001/946, 7 October 2001 (CORTEN, 2021, p. 183).

68 CORTEN, 2021, p. 185-186.

69 CORTEN, 2021, p. 187.

70 CORTEN, 2021, p. 4, 2005, p. 820.

71  Que olha em detalhes para as justificativas juridicas do Estado interventor, e as reagdes
de terceiros Estados, e ndio somente as instancias de pritica de Estados interventores em
isolamento. Para a discussdo profunda sobre as particularidades de uma abordagem restritiva,
ver (CORTEN, 2005, p. 816).

72 GRAY, 2008, p. 206.
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de 2001 em si, Gray chega a conclusdo que as justificativas dadas pelos Estados
Unidos e Reino Unido em particular fazem alusdo a participagdo do regime
Taliban que governava o Estado do Afeganistio, e ndo a Al Qaedaisoladamente.”
Ela também defende que a condenacdo do Taliban por Resolugdes do Conselho
de Seguranca, e ndo a legitima defesa contra atores nao-estatais em si, podem
ter justificado a aceitacdo generalizada do uso da forca unilateral naquela
instancia.”* Ao contririo de Corten, contudo, ela ndo é categorica, e diz que é
possivel interpretar o efeito da préitica do 11 de Setembro de diferentes formas,
sem demonstrar claramente apoio a um ou outro campo.”

iii. A pratica subsequente ao 11 de Setembro de 2001 - quem pode
cometer “ataques armados” e a questao do pais hospedeiro “indisposto
ou incapaz” de lidar com grupos armados no seu territorio

A literatura também examina em ora mais, ora menos detalhes, a
pratica estatal e do Conselho de Seguranca apds o 11 de Setembro de 2001
para determinar se estes provocaram uma mudanga no direito internacional
para expandir a definicio de ataque armado além dos pardmetros inter-estatais
do caso Nicardgua. Duas questdes especialmente relevantes se destacam. Além
da propria definicio de “ataque armado” para abarcar violéncia cometida
sem apoio estatal, ganha tracdo uma nova doutrina, a “doutrina do Estado
indisposto ou incapaz”, para justificar o uso da forca contra atores nao-estatais.
A doutrina do terceiro pais “indisposto ou incapaz” é definida por Ashley Deeks
como:

[E] legal que o Estado X, que tenha sofrido um ataque armado por um grupo

insurgente ou terrorista, usar a for¢a no Estado Y contra aquele grupo se o
Estado Y estiver indisposto ou for incapaz de suprimir a ameaga.”

Em outras palavras, um Estado que seja “indisposto ou incapaz” de
controlar um grupo armado dentro de seu territorio, se abriria para que outros
Estados utilizem a forga contra ele legalmente, mesmo que o Estado hospedeiro
ndo esteja diretamente e ativamente envolvido com esse grupo.”” A justificativa
para que a doutrina do Estado “indisposto ou incapaz” seja adotada, segundo
seus proponentes, é simples: um Estado vitima de um ataque terrorista ndo deve
ter suas maos atadas caso o pais hospedeiro seja indisposto ou incapaz a lidar
com ameagas se desenvolvendo em seu territorio que cruzem suas fronteiras.

73 GRAY, a.
74 GRAY, a.

75  GRAY,a, p. 202.

76 DEEKS, [S.d.], p. 486, tradugio livre.

77  Ver o Principio 5 dos “Principios de Bethlehem”, e a discussdo subsequente de seus criticos,
como Dire Tladi e Mahmoud Hmoud (BETHLEHEM, 2012; HMOUD, 2013; TLADI, 2013).
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Kimberley Trapp” afirma que a doutrina se tornou parte do direito internacional
por duas razdes. Em primeiro lugar, pelo aumento da importincia de atores nio-
estatais no direito internacional (no caso, grupos armados). Em segundo lugar,
Trapp entende que a doutrina do “indisposto ou incapaz” acompanha uma
nova onda no direito internacional que entende a soberania estatal ndo como
um direito do Estado a nido-interven¢do, mas também uma responsabilidade de
protecdo de seus préoprios cidadios e daqueles de outros Estados, neste caso,
individuos afetados por ataques terroristas”.

A doutrina do “indisposto ou incapaz” é controversa® por uma série de
razdes. Em primeiro lugar, pois ignora como o direito a legitima defesa ndo existe
em isolamento, mas deve ser construido a luz de outros principios fundamentais
do direito internacional, como a integridade territorial, a soberania, e a
proibicdo geral ao uso da for¢a.®! Um direito a intervencdo armada contra um
pais inocente sem seu consentimento ou autorizagdo pelo sistema da Carta é
claramente em contravencio a estes outros principios. Em segundo lugar, sua
prépria ascensdo € controversa, ja que esta doutrina foi pouco respaldada pela
prética estatal - hd poucas instincias em que Estados empregam literalmente
os termos “indisposto ou incapaz” para justificar intervengdes armadas.®> Em
terceiro lugar, surge a questdo sobre quem seria competente para decidir se
as atitudes, ou falta de atitudes, do Estado hospedeiro alcancariam o nivel
necessario de negligéncia para justificar a interven¢do armada.®® Se for uma
competéncia unilateral do Estado interventor, hd pouca diferenca entre esta
doutrina e o completo esvaziamento da proibi¢dio do uso unilateral da forca
criado no esquema da Carta.** Finalmente, o pedigree juridico da doutrina do
“indisposto ou incapaz” é, no minimo, controverso: nio é claro se o teste do
“indisposto ou incapaz” operaria no plano da necessidade e proporcionalidade®’,

78 TRAPP, 2015, p. 200.

79 O movimento de soberania como responsabilidade pode ser visto na obra de autores como
Eyal Benvenisti e Anne Peters (BENVENISTI, 2013; PETERS, 2009). TRAPP, 2015, p. 200.

80 Classificada como controversa por Gray (GRAY, a, p. 236). Até mesmo apoiadores da
doutrina, como Kimberley Trapp, admitem seu cardter controverso (citando Kevin John
Heller em particular, TRAPP, 2015, p. 221).

81 TLADI, 2013, p. 574.

82  Para uma analise aprofundada do uso da terminologia por Estados no caso da Siria, ver
(CORTEN, 2016)

83  GRAY, 2015, p. 138.

84 CORTEN, 2016, p. 797.

85 A necessidade e proporcionalidade sdo elementos integrais e parte da regra costumeira
relativa ao do uso da forca. Mesmo em casos claros de legitima defesa, a resposta armada
de um Estado deve ser (1) necessaria para repelir o ataque armado que este esta sofrendo, e
(2) proporcionalmente suficiente, mas ndo excessiva para repelir este ataque. Ver Nicardgua,
para. 194. A “necessidade” é geralmente interpretada um teste de “Gltima opc¢do possivel” —
hd outras op¢des que nao o uso da forca para repelir o ataque? O segundo brago do teste é
a “proporcionalidade”, em que se avalia se a resposta foi suficiente para repelir o ataque e,
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ou se operaria internamente como parte do conceito de “legitima defesa” do
Artigo 51, proveniente da interpretacdo deste a luz da pratica estatal.®

A pratica de intervengdes contra grupos armados nio-estatais depois do
11 de Setembro analisada pela doutrina é variada. Se destacam intervengdes de
Israel no Libano e na Siria, além de interven¢des na faixa de Gaza, contra os
grupos terroristas Hezbollah e Hamas; incursées da Colombia no Equador em
combate as FARC; intervengdes da Etiopia na Somdlia para combater grupos
armados que cruzavam suas fronteiras; e interven¢des da Turquia na Siria e
Iraque contra o grupo separatista Curdo, o PKK.%”

A série de intervengdes pontuais no territorio da Siria e do Iraque a partir
de 2014 ocupado pelo Estado Islamico, entidade também conhecida como ISIS,
ISIL, ou Da’esh,® € talvez a instincia mais relevante para os fins deste artigo.
Em 2014, o Iraque pede auxilio para lidar com o avanco do Estado Islimico
em sua vizinha Siria. Mesmo niao mencionando “ataque armado” ou o artigo
51 da Carta, o Iraque alegou que o grupo ameagava a seguranga e paz da regido
fora das fronteiras do préprio Iraque.’” Ao responder ao pedido do Iraque,
os Estados Unidos enviam uma carta ao Conselho de Seguranga, justificando
o uso da for¢a na Siria contra o avanco do Estado Islimico com base em
legitima defesa e na doutrina dos “indispostos ou incapazes”: ja que a Siria era
“indisposta ou incapaz” de suprimir o avan¢o do Estado Islimico, os EUA e
outros paises poderiam agir para suprimir o grupo no territério Sirio, mesmo
sem o seu consentimento, através do uso da for¢a.”® Apds os ataques de 2015
na Franca atribuidos ao Estado Islamico, outros paises se juntaram a coalizdo,
e tiveram diferentes abordagens sobre o fundamento juridico da intervengio”'.

A doutrina interpreta de diferentes formas a prética estatal de uso da
forca contra atores ndo-estatais pos-11 de setembro mencionada acima, e
chega a conclusdes diversas sobre como esta pratica informa o atual status da
definicdao de “ataque armado”, e uma eventual ascensdo da doutrina do “Estado
indisposto ou incapaz”.

Corten defende que a pratica apés o 11 de Setembro nio demonstra
que houve uma mudanca radical na definicdo de ataque armado, por pelo
menos duas razoes. Primeiro, olhando em detalhes as justificativas dos Estados

potencialmente evitar novos ataques, ou se foi excessiva. Ver GRAY, p. 157 et seq.

86  GRAY, a, p. 246.

87  Para uma andlise detalhada dessas instancias, ver CORTEN, 2021, p. 187-194; GRAY, a, p.
209-227. Também analisam uma combina¢ao dessas instancias em maior ou menor detalhe
RUYS, 2010; SCHARE 2016; TAMS, 2019.

88 CORTEN,, p. 873.

89  GRAY, a, p.237.

90  GRAY, a, p. 237.

91  Para uma andlise detalhada dos diferentes campos de discussdao, ver CORTEN, 2021, p. 881-
884; GRAY, a, p. 237-24, 239-240.

Rev. Fac. Direito UFMG, Belo Horizonte, n. 85, pp. 291-315, jul./dez. 2024 305



O CONCEITO DE “ATAQUE ARMADO”, ATORES NAO-ESTATAIS, E O USO DA FORCA NO DIREITO...

interventores, se observa que eles, de maneira geral, ndo invocam a legitima
defesa contra o ator ndo-estatal em si’?, mas sim buscam demonstrar que o
Estado hospedeiro tem suficiente grau de envolvimento com o grupo armado
em questdo para justificar a agdo tomada em legitima defesa. Em segundo lugar,
Corten afirma que a reagdo de terceiros Estados é contrdria a essas instancias de
interven¢do de maneira geral,” e que esta objecdo impediria a cristalizacdo da
mudanga na defini¢io de “ataque armado”.

Na sua andlise aprofundada de outras instancias de uso da forca contra
grupos armados ndo-estatais, Gray é menos taxativa do que Corten sobre ao
status atual da definicio de ataque armado pds-11 de setembro. Ela levanta
questionamentos sobre o direito de usar a forca em legitima defesa contra atores
ndo-estatais na auséncia de envolvimento do Estado hospedeiro,” e afirma que
andlise da pratica Estatal p6s-11 de setembro sobre o assunto é “inconclusiva”.”
A intervengdo na Siria para combater o Estado Islimico, especialmente apds os
atentados terroristas na Franca em 2015, parece pesar na andlise de Gray.”
Em seu Curso de Haia de 20135, anterior a edi¢io de seu manual, Gray parece
adotar uma visdo mais categOrica e contrdria a teorias expansionistas, inclusive
em relagdo a questdo do ataque armado e atores ndo estatais.”’

Quanto a doutrina do Estado “indisposto ou incapaz”, tanto Corten
quanto Gray tem uma visdo claramente contrdria.”® Segundo Gray, “esta é
uma doutrina unidirecional, e seria inimaginavel que ela fosse invocada contra
os EUA, ou até mesmo contra paises Europeus que tenham demonstrado ser
incapazes de agir contra ameagas terroristas em seu proprio territério”.*

J& Michael Scharf 1é a pratica pos-11 de setembro em geral, mas a
ofensiva contra o Estado Islamico em particular, como uma mudanga radical no
requisito de envolvimento estatal previsto em Nicardgua. Apesar do Conselho
de Seguranca na Resolu¢io 2249 (2015) ndo mencionar justificativas legais para
sua autorizacdo do uso de “todos os meios necessarios” para deter o Estado
Islamico'®, ele afirma que a autorizagio auxiliou na cristalizagio de uma norma

92 “[T]he exercise of [the use of force] against a State logically remains subordinate to the
implication of its own responsibility”, CORTEN, 2021, p. 203.

93  Sobre a necessidade de observar ndo s6 a pratica estatal em si, mas as reagdes dos demais
Estados ao uso da forga, ver por exemplo (CORTEN, 2021, p. 150, 182, 193).

94  GRAY, a, p. 241.

95 GRAY, a, p. 242.

96 GRAY, a, p. 242.

97 GRAY, 2015, p. 194.

98 E.g. CORTEN, 2016; Gray usa a terminologia “very problematic” para falar da doutrina, em
GRAY, a, p. 244.

99  GRAY, a, p. 245, traducio livre.

100 “Calls upon Member States that have the capacity to do so to take all necessary measures, in
compliance with international law, [...]on the territory under the control of ISIL also known
as Da’esh, in Syria and Iraq, to redouble and coordinate their efforts to prevent and suppress
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de direito internacional costumeiro que nasceu com o 11 de Setembro de 2001
permitindo o uso da forca em legitima defesa contra atores ndo-estatais em
territorios de terceiros Estados, inclusive aqueles “indispostos ou incapazes” a
combater ameacas terroristas.'"!

Tams, analisando a mesma pratica, atinge resultados mais permissivos do
que Corten e Gray, mas ligeiramente mais restritivos do que Scharf. Ele aponta
uma “gradual [...] mas palpavel” mudanga nas atitudes dos Estados nesta drea.!'*
Apesar de argumentar que a pratica Estatal e pronunciamentos dos Estados,
inclusive na intervencdo contra o Estado Islamico a partir de 20135, flexibilizou
a exigéncia de controle estatal para que ataques armados sejam configurados,'®
ele ndo defende veementemente que a doutrina dos “indispostos ou incapazes”
seja parte do direito internacional hoje.'*

Tom Ruys, mesmo aplicando uma metodologia semelhante a de Gray
e Corten em sua analise da pritica pds-11 de setembro, também tem uma
posi¢ao menos restritiva do que Gray e Corten. Ele afirma que de lege lata o
direito internacional é ambiguo sobre o ratione personae dos ataques armados,
citando a pratica estatal observada por Gray e Corten e as reagdes de terceiros
Estados.'® Contudo, sua posicdo é que de lege ferenda o direito internacional
deve, sob determinadas circunstancias,'*® permitir que a definicio de “ataque
armado” se estenda a atores nido-estatais, como grupos terroristas.'”” Quanto a
doutrina do “indisposto ou incapaz”, Ruys acredita que esta ndo opera como
parte do conceito de “ataque armado”, mas faz parte do teste de necessidade
para estabelecer a legalidade do uso da forga em legitima defesa.!®®

iv. O dito e o nio-dito: o que a CIJ diz sobre a legitima defesa contra
atores nao-estatais depois do 11 de Setembro de 2001

Posteriormente ao 11 de Setembro de 2001, a Corte Internacional de
Justica lidou com questdes de legitima defesa envolvendo atores ndo-estatais
(direta ou indiretamente) em dois casos'?”’: na Opinido Consultiva sobre o Muro

terrorist acts committed specifically by ISIL [...]Jand to eradicate the safe haven they have
established over significant parts of Iraq and Syria”. O termo “to take all necessary measures”,
ou “tomar todas as medidas necessarias”, se tornou um term d’art no Conselho de Seguranga
ao autorizar o uso da forga.

101 SCHARE 2016, p. 66.

102 TAMS, 2019, p. 149.

103 TAMS, 2019, p. 157.

104 TAMS, 2019, p. 159.

105 RUYS, 2010, p. 531.

106 RUYS, 2010, p. 531-532.

107 RUYS, 2010, p. 531.

108 RUYS, 2015.

109 RUYS, 2010, p. 472.
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no Territério Ocupado Palestino, de 2004 (Muro)''’, e em Atividades Armadas
no Territério do Congo entre A Repuiblica Democratica do Congo e Uganda
(Atividades Armadas), de 2005,

No caso da Opinido Consultiva sobre o Muro, a Corte Internacional de
Justica, a pedido da Assembleia Geral, se pronunciou sobre a (i)legalidade da
construgdo de um muro por Israel no Territério Palestino Ocupado. Além de se
pronunciar sobre questdes de direitos humanos e direito humanitdrio relativos
a constru¢gdo do muro, Israel alegou, como parte da sua submissdo, que a
constru¢do do muro seria um ato de legitima defesa contra-ataques terroristas,
legal a luz das Resolugdes 1368 e 1373 (2001) do Conselho de Seguranca. A
Corte rejeitou (de maneira extremamente breve!'?) o argumento de Israel no
pardgrafo 139 da decisdo, dando duas razdes. Primeiro, pois o Artigo 51 prevé
o direito a legitima defesa em casos de ataque armado de um Estado contra
outro Estado; em segundo lugar, pois a construgao do muro se deu em territério
ocupado, e, portanto, ndo se encaixaria nas Resolugdes 1368 ¢ 1373 (2001) que
lidam com ameacas advindas de terceiros Estados.

Em Atividades Armadas, uma das questdes perante a Corte era se
o uso da forga pelas forcas armadas da Uganda no territério do Congo era
legal no direito internacional''3. Enquanto o Congo alegava uso ilegal da forca
por Uganda, Uganda alegava que suas incursdes no territério do Congo eram
executadas em legitima defesa para se defender de ataques de grupos armados
independentes que cruzavam a fronteira, entre eles o Lord’s Resistance Army
(LRA)."'* A Corte adotou uma posicio ambigua. Por um lado, considerou
que (1) Uganda estava sofrendo incursdes por grupos irregulares vindos do
Congo!'®, e (2) afirmou que Uganda nio poderia alegar legitima defesa para
justificar seus ataques ao Congo!'®, pelo menos em parte por que (3) os atos
dos irregulares nio podem ser atribuidos ao préprio Congo.'” Estas afirmacdes
parecem confirmar a abordagem da Corte em Nicardgua, que exigem controle

110 CIJ, Legal Consequences of the Construction of a Wall in the Occupied Palestinian Territory,
Advisory Opinion of 9 July 2004 (a partir daqui, Muro).

111 CIJ, Armed Activities on the Territory of the Congo (Democratic Republic of the Congo
v. Uganda), Judgment of 19 December 2005 (a partir daqui, Atividades Armadas). Houve
também um caso concomitante entre a Reptblica Democratica do Congo e Ruanda, em que o
Congo alegava violagio da proibi¢io do uso da forga por for¢as Ruandesas, e Ruanda alegava
legitima defesa contra atores ndo-estatais vindos do Congo. A Corte dispensou esse caso por
falta de jurisdicdo.

112 RUYS, 2010, p. 472; TAMS, 2005.

113 Para uma discussdo detalhada dos complexos fatos deste caso, ver RUYS 2010, p. 480 et seq.

114 RUYS, 2010, p. 468

115 Atividades Armadas, paras. 132, 135, 302-303.

116 Atividades Armadas, para. 147.

117 Atividades Armadas, para. 132,146. Mas também por outras razdes, como a Uganda nio ter
reportado suas reagdes ao Conselho de Seguranca.
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substantivo de um Estado para que atos de grupos armados configurem ataques
armados aos quais se pode responder legalmente em legitima defesa. Logo em
seguida, contudo, a Corte expressamente afirma que “ndo precisa responder
aos argumentos das Partes sobre e em quais condi¢des o direito internacional
contemporaneo prevé um direito de legitima defesa contra-ataques em larga
escala por forgas irregulares”!'s,

Por um lado, ambas essas decisdes parecem rejeitar ipsis literis que um
ataque armado possa ser cometido por um ator ndo-estatal para fins de legitima
defesa; na Opinido Consultiva do Muro, a Corte expressamente menciona “a
existéncia de um direito inerente a legitima defesa no caso de um ataque armado
de um Estado contra outro Estado” (grifo meu).'” No caso das Atividades
Armadas, menciona a nio-atribui¢io dos ataques dos paramilitares ao Congo
como uma razdo pela qual Uganda ndo poderia alegar legitima defesa.!?’ Por
outro lado, em ambos os casos a Corte também expressamente nega que suas
conclusdes tenham implicacbes na discussdo sobre a legitima defesa contra
?121 e a Corte
“ndo precisa responder aos argumentos das Partes sobre e em quais condi¢des o
direito internacional contemporaneo prevé um direito de legitima defesa contra-
ataques em larga escala por forgas irregulares” 22,

atores ndo-estatais — “o Artigo 51 ... ndo tem relevancia neste caso

Justamente por sua construcdo confusa, ha diferentes interpretacdes sobre
se a Corte manteve sua interpretagio Estado-céntrica do conceito de ataque
armado firmada no caso Nicardgua apds o 11 de Setembro, ou se de fato evitou
o assunto. A leitura de Gray'*’ é de que a Corte ndo se pronunciou claramente
e evitou a questdo da legitima defesa contra atores ndo-estatais.>* Ja Corten'>
e Scharf!?¢, apesar de se encontrarem em lados opostos do espectro sobre a
desejabilidade desta posi¢do, defendem que a Corte manteve seu entendimento
em Nicardgua nestes dois casos. Ruys, de outra parte, disseca as idiossincrasias
nas posi¢oes da Corte, e conclui que “a visio da Corte se mantem envolta em
mistério”.'?”

As opinides dissidentes e separadas dos juizes nestes casos, apesar de
ndo esclarecerem os pormenores da discussio, revelam uma preocupac¢io em

118 Atividades Armadas, para. 147 (traducio livre).
119 Muro, para. 139, grifo meu.

120 Atividades Armadas, para. 132, 146.

121 Muro, para. 139.

122 Atividades Armadas, para. 147.

123 a,p.209

124 GRAY, a, p. 209.

125 2021, p. Muro, 198; Atividades Armadas, 200.
126 2016, p. 36-37.

127 2010, p. 475, tradugdo livre.
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discutir o tema. Isso parece indicativo que, apesar de suas expressas negagoes de
estar lidando com o assunto, a Corte estava de fato indiretamente mantendo sua
abordagem em Nicardgua.'*® Na Opinido Consultiva sobre o Muro, hd um total
de oito opinides dissidentes/separadas apensadas, e destas trés afirmam que ha
legitima defesa contra atores nido-estatais: Higgins, Kooijmans e Buergenthal.
Buergenthal afirma que as Resolugoes do Conselho de Seguranga 1368 e 1373
(2001) nido exigem que ataques armados sejam conectados a outros Estados
para engatilhar o direito a legitima defesa.!? Higgins defende que o Artigo 51 da
Carta ndo impde que ataques armados advenham de Estados, e que este critério
teria sido introduzido pela propria Corte em Nicardgua; contudo, ela considera
que o direito internacional atual (mesmo que contrdrio a sua preferéncia
pessoal) exige certo grau de envolvimento Estatal para a constitui¢do de ataque
armado.’ Ja Kooijmans defende que a exigéncia de envolvimento estatal era
a regra por cinquenta anos, mas que isto foi modificado radicalmente pelas
Resolugdes do Conselho de Seguranca 1368 e 1373 (2001).13!

Em Atividades Armadas, o numero total de dissidéncias/opinides
separadas foi sete, e, destas, trés afirmam que hd direito a legitima defesa contra
atores niao estatais: Kooijmans, Simma e o juiz ad hoc Kateka. Kooijmans,
desta vez, defende que nada no Artigo 51 prevé que ataques armados tém de
advir de outros Estados!®. Simma afirma que a interpretagdo atual do Artigo
51 comporta ataques armados por atores ndo-estatais, e destaca as Resolucdes
do Conselho de Seguranga 1368 ¢ 1373 (2001) neste sentido'3*. O Juiz ad hoc
Kateka argumenta que a exigéncia da Corte de “envolvimento substantivo” de
um Estado para a comissio de ataque armado engatilhando legitima defesa
estimula a impunidade.'3*

Desde Atividades Armadas, a Corte recebeu alguns casos que envolvem,
de maneira central'3 e periférica’, o uso da forga; contudo, desde entdo nio se
pronunciou sobre o critério ratione personae de ataques armados.

128 Juizes da Corte tem o direito, de acordo com o Artigo 57 do Estatuto, de apensar opinides
individuais a decisdo se o julgamento ndo representar, em parte ou totalmente, sua opinido
pessoal. Apesar de ndo vincularem as partes e ndo gerarem obrigagdes, elas muitas vezes
revelam quais foram as discussdes internas entre juizes, e desvelam pontos nevralgicos da
decisio (HOFMANN; LAUBNER, 2012, p. 1397; SHAHABUDDEEN, 1996, p. 192).

129 Muro, Declaragio Judge Buergenthal, para. 4-6.

130 Muro, Opinido Separada Judge Higgins, para. 33.

131 Muro, Opinido Separada Judge Kooijmans, para. 35.

132 Atividades Armadas, Opinido Separada Judge Kooijmans, para. 24.

133 Atividades Armadas, Opinido Separada Judge Simma, para. 11.

134 Atividades Armadas, Opinido Dissidente Judge ad hoc Kateka, para. 34.

135 CIJ, Certain Activities Carried Out by Nicaragua in the Border Area, Judgment of 2 February
2018.

136 CIJ, Application of the International Convention for the Suppression of the Financing of
Terrorism and of the International Convention on the Elimination of All Forms of Racial
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IIl. CONCLUSOES

O conceito de “ataque armado” é central para a definicdo do uso da
forca legal em legitima defesa, ja que seu acontecimento é um pré-requisito
para o uso legal da forca em legitima defesa de acordo com o Artigo 51 da
Carta da ONU. A Corte Internacional de Justica em Nicardgua afirma que para
que se configure “ataque armado”, é necessario o “envolvimento substantivo”
de um Estado, que coincide com o teste do “controle efetivo” no direito da
Responsabilidade dos Estados (Artigo 8, Comissao de Direito Internacional,
Artigos sobre Responsabilidade dos Estados por Atos Ilicitos de 2001).

A partir dos ataques do 11 de Setembro de 2001 aos Estados Unidos
organizados pelo grupo terrorista Al Qaeda, ganha forca a visao de que atores
nio-estatais também podem cometer “ataques armados” que encadeiem o
direito ao uso da for¢a legal em legitima defesa. A pratica de Estados e as reagoes
de 6rgdos relevantes desde entdo, comparativamente, pode ser vista como “em
fluxo” — o caso da interven¢do na Siria em 20135 para evitar o avanco do Estado
Islamico em particular é particularmente significativo. Também surge apds o
11 de Setembro o argumento de que paises “indispostos ou incapazes” de lidar
com uma ameaga terrorista em seu territOrio se abrem para intervencao armada
estrangeira, batizado de “doutrina dos indispostos ou incapazes”.

Contudo, aplicando-se uma metodologia rigorosa que leva em
consideracao ndo somente a pratica do uso da forca em si, mas também as
justificativas expressas dadas pelos Estados interventores, e a rea¢do de terceiros
paises, é defendido aqui que a defini¢ao de “ataque armado” continua proxima
de Nicarigua. Estados interventores ainda buscam conectar o grupo armado
nao-estatal ao Estado hospedeiro de alguma forma, e terceiros Estados na
grande maioria das vezes reafirmam a interpretagdo original da CIJ em 1986.
O Movimento dos Nio-Alinhados em particular se opde a interpretacdes
“expansionistas”'¥’ do critério ratione personae da definicio de “ataque
armado”. Quanto a “doutrina dos indispostos ou incapazes”, este quadro
é ainda mais claro: apesar de algumas instancias de pratica estatal, esta tem
pedigree juridico dibio e é amplamente rechagada.'?®

Além de doutrinariamente verificavel, defende-se aqui que uma versdo
“restritivista” do conceito de “ataque armado” é desejavel. Interpretagdes
“expansionistas” do direito internacional neste campo sdo contrdrias ao objeto

Discrimination, Judgment of 31 January 2024; CIJ, Legal Consequences arising from the
Policies and Practices of Israel in the Occupied Palestinian Territory, including East Jerusalem,
Advisory Opinion of 19 July 2024; CIJ, Arbitral Award of 3 October 1899 (Judgment on the
Merits pending); CIJ, Application of the Convention on the Prevention and Punishment of the
Crime of Genocide in the Gaza Strip (Judgment on the Merits pending).

137 CORTEN, 2005.

138 CORTEN, 2016, p. 299.

Rev. Fac. Direito UFMG, Belo Horizonte, n. 85, pp. 291-315, jul./dez. 2024 311



O CONCEITO DE “ATAQUE ARMADO”, ATORES NAO-ESTATAIS, E O USO DA FORCA NO DIREITO...

e proposito da Carta das Nagdes Unidas; o sistema de seguranga coletiva da
ONU esta predicado na redugdo da liberdade dos Estados de usar a forga
unilateralmente. Além disso, 0 aumento do escopo para o uso unilateral legal da
forca afeta desproporcionalmente Estados do Terceiro Mundo.!*

Por estas razdes, conclui-se que se mantem uma interpretagio Estado-
céntrica de “ataque armado” a 14 Nicardgua, que ndo permite o uso unilateral
da forca em legitima defesa na auséncia de “envolvimento substantivo” de um
Estado.
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