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RESUMO: O presente trabalho tem como objetivo revisar os aspectos juridicos
concernentes ao exercicio do direito a legitima defesa como mecanismo de exce¢do ao
uso da forca, assim como, analisar a diferenca de sua pratica entre as relagdes
internacionais anteriores a Carta da ONU e ap0s a sua elaboragdo no contexto do
sistema internacional pos-45. Neste contexto, o artigo depara-se com o surgimento das
relacBes internacionais e a constatacdo de que a guerra sempre foi um mecanismo
presente na préatica internacional que acompanhou o desenvolvimento de tais relacdes
até ser configurada como ilicito internacional sob os auspicios da Organizacdo das
Nacdes Unidas. Juntamente com as previsdes legais da Carta a respeito da proibi¢éo nao
somente da guerra, mas de qualquer uso da forca, o trabalho se utiliza da doutrina,
jurisprudéncia da Corte Internacional de Justica e das ResolucGes da ONU para basear
seu entendimento sobre o novo paradigma internacional da interdi¢do do uso da forca.
Na seara da transformacdo do jus ad bellum, o trabalho tem como foco principal
analisar uma das excecbes a norma proibitiva, qual seja: o direito a legitima defesa.
Considerando um dos mais antigos e legitimos direitos ao uso da forca, cumpre-se o
papel de analisar o instituto nos moldes do sistema internacional de seguranca coletiva
no ambito das instituicdes multilaterais que passam a ser responsaveis pelas solugdes
dos conflitos de maneira pacifica. Os aspectos juridicos bem como as controveérsias
referentes ao alcance do instituto da legitima defesa serdo alvo principal do trabalho
mediante a comparacdo entre a legitima defesa preventiva e as acdes preemptivas,
analisando as possiveis interpretacGes do conteldo da regra da legitima defesa e suas
implicacdes no cenario internacional contemporaneo.
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ABSTRACT: This paper aims to review the legal aspects concerning the right to self-
defense in an exceptional circumstance of use of force, as well as analyze the difference
in its practice within international relations prior to the UN Charter and after its
organization in the context of the international post-45.From this perspective, the
verification that international relations emerged alongside the occurrence of war
suggests that the phenomena of war tends to occur in the evolution of such relations
until it is established as an international crime under the auspices of the United Nations
Organization. Along with the legal provisions of the Charter concerning the prohibition
not only of war but of any use of force, this work uses the doctrine, jurisprudence of the
International Court of Justice and UN resolutions to build an understanding of the new
international paradigm of the prohibition of the use of force. In the interests of adjusting
the jus ad bellum, this work focuses primarily on analyzing one of the exceptions to the
prohibitive rule: the right to self-defense. Considering the right to self-defense is one of
the oldest and most legitimate justifications for the use of force, the role of the institute
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must be examined along the lines of the international system which is responsible for
collective security through multilateral institutions that have become responsible to
resolve conflicts peacefully. Legal issues and discussions relating to the extent of the
practice of self-defense will be the main target of the work comparing preventive self-
defense and preemptive actions, analyzing possible interpretations of the content of the
rule of self-defense and your consequences in the contemporary international scenario.
Keywords: Self-defense. Use of force. International Law.

1 INTRODUCAO

O instituto da legitima defesa, como um dos mais legitimos e antigos direitos de
se utilizar a forca, configura-se num tema de extrema relevancia na era contemporanea.
Diante da regra proibitiva do uso da forca nas relagfes internacionais, disposta no art.
2°,84°, da Carta da Organizagdo das Nagdes Unidas (ONU), a hipotese excepcional de
lancar mao da forca torna-se uma questdo importante a ser analisada em razdo de 0s
Estados passarem a ter que adequar ndo s6 moralmente, mas juridicamente suas acfes
militares no &mbito internacional. Durante o periodo que se estendeu da Paz de
Westfalia até a Segunda Grande Guerra, os Estados detinham legitimidade para a
guerra, justificada mediante a politica do poder. Por isso, em virtude da regra proibitiva
do uso da forca, a legitima defesa, assegurada pelo art.51 da Carta, apresenta-se como a
Unica possibilidade de a forca ser utilizada unilateralmente pelos Estados na
contemporaneidade, revelando, assim, peculiar importancia.

Desde a formacdo da Organizacdo das Nacbes Unidas (ONU), em 1945, novo
paradigma inaugurou-se no ambito internacional, representando nova fase relativa ao
uso da forgca que transformou o jus ad bellum em jus contra bellum. Diante desta
mudanca, uma série de reflex@es juridicas a respeito dos novos ditames legais da Carta
e de sua correspondéncia pela pratica estatal foi levantada. Os Estados passaram a ter
que obedecer as regras de Direito Internacional que, por sua vez, declararam a
transferéncia da legitimidade do uso da for¢a para um sistema multilateral responsavel
pela seguranca coletiva. Assim, constata-se que o uso da forca pelos Estados encontra-
se atualmente circunscrito as hipoteses permissivas de carater excepcional, ensejando a
responsabilidade das instituicdes internacionais em fiscalizar a pratica dos Estados,
assim como, munirem-se de forma a cumprir as fungbes nas quais foram submetidas,
quais sejam: a preservacdo da paz e seguranca internacionais.

Diante do novo paradigma, a regra excepcionadora do artigo 51 representa o
conceito legal do instituto, gerando indagagdes a respeito da observancia restritiva da

norma para a configuracdo da legitima defesa ou se a interpretacdo do dispositivo



possuiria um alcance mais abrangente, alargando as hipdteses de invocagéo da legitima
defesa para situacbes denominadas preventivas, conforme verificado pela pratica do
Direito Internacional Costumeiro anterior a Carta.

Em virtude do impasse interpretativo apontado acima, o trabalho propde avaliar
a possibilidade da concepcdo e da aceitacdo da legitima defesa na hipdtese denominada
preemptiva em contraposicdo a legitima defesa preventiva, analisando o instituto
excepcionador com base no entendimento conjunto do principio da norma proibitiva do
art.2°, 84° da Carta da ONU, da fonte costumeira do Direito Internacional, da
regulamentacdo por parte da pratica internacional das Nagfes Unidas mediante suas
resolucgdes e, também, das decisdes da Corte Internacional de Justica.

A fim de cumprir com 0 seu objetivo, num primeiro momento, o trabalho
demonstrard as mudancas ocorridas no cenario internacional com o desenvolvimento
das regras juridicas nas relacdes entre os Estados, levando a regulamentacdo do uso da
forca na sociedade internacional por meio de algumas iniciativas importantes, a saber:
as Convencdes de Haia de 1899 e 1907 e o tratado celebrado entre Franca e Estados
Unidos, conhecido como o pacto Briand-Kellog em 1928. As mudancas visualizadas no
cenario mundial, revelando a preocupacdo e o esforco em alterar as “regras do jogo”,
podem ser evidenciadas também com a criacdo da Sociedade das Nagdes Unidas (SDU)
ou Liga das Nagdes, apds a Primeira Grande Guerra. O esforco de se proibir a guerra se
viu frustrado a época, sendo, porém, repetido alguns anos mais tarde, quando diante da
perplexidade em face dos horrores da Segunda Grande Guerra, a sociedade
internacional se reuniu novamente para criar normas juridicas inibidoras do uso da forca
nas relagdes entre os Estados, culminando na elaboracdo da Carta da ONU.

Com tal iniciativa, um passo de extrema relevancia para a caminhada evolutiva
do Direito Internacional e, consequentemente, para 0s antigos conceitos e 0s
ultrapassados paradigmas havia sido dado. Em decorréncia, o artigo abordard a
importancia da criagdo da ONU que destacou a necessidade de alteracdo nas relacoes
estatais, representando um momento de total transformacéo na ordem internacional com
direcionamento para a construcdo de um novo paradigma onde a guerra deixava de ser
vista como um simples fendmeno natural e passava a ser considerada como ilicito
internacional. Tal ilicito seria passivel de gerar san¢des e responsabilidades para 0s
Estados que langassem mé&o dele em desconformidade com as normas consagradas pela

Carta, conforme o disposto no capitulo VII do documento.



Com base na instauracdo de nova ordem internacional, a parte final do artigo se
concentrard na analise da abrangéncia do uso excepcional da forga, garantido pelo artigo
51 da Carta. Ao longo do desenvolvimento do Direito Internacional, tem havido
constante desafio para a compreensdo do arcabouco juridico relativo ao uso da forca,
num contexto em que o papel desempenhado pela licitude da guerra apresentou
variacOes até a sua total ilicitude pelo sistema das NacGes Unidas. Em face de tal
modificacdo, na fase derradeira do presente trabalho, sera avaliada cuidadosamente a
excecdo da autodefesa concedida aos Estados juntamente com o conflito terminol6gico
do artigo 51, que traz um embate quanto ao significado da previsdo ataque armado
assim como o da definicdo de agressdo nas resolugdes da ONU pelas posices da
doutrina e da jurisprudéncia internacionais.

Por conseguinte, o artigo discorrera sobre a polémica que contorna o artigo 51,
avaliando as conflitantes teses de interpretacdo do contetdo do artigo na qual de um
lado entende-se que o direito a legitima defesa so seria configurado apds um efetivo
ataque armado conforme explicito na norma e esta representaria a Unica regra legal
sobre o assunto, erradicando, assim, qualquer norma consuetudinaria a respeito. Do
outro lado, as teses de que a interpretacdo do dispositivo em voga abrangeria maior
amplitude, sem constituir objetivo do Direito Internacional Convencional a extin¢do das
normas que vigoravam anteriormente e sob as quais se aceitava o uso da legitima defesa
antecipatoria ao ataque armado.

Na esteira do debate sobre a continuidade ou ndo da permissdao do uso da
antecipacdo da legitima defesa no pos-criagdo da ONU, encontram-se outros
questionamentos a respeito da obrigacdo de um Estado ter que esperar pelo ataque para
somente depois adquirir legitimidade para se defender. Por isso, em seu desfecho, o
artigo abordara tal discussao, apontando a tese de que, dentro de um contexto onde o
desenvolvimento do sistema internacional se depara com o advento de armamentos cada
vez mais pesados e com maior capacidade de realizar ataques em pouco tempo e com
consequéncias desastrosas, como 0 caso do uso das armas nucleares, a oportunidade
para um contra-ataque poderia ndo existir, levantando o questionamento sobre a
possibilidade de se permitir uma agdo preemptiva, como meio de autodefesa a um
ataque armado iminente.

O artigo, entdo, tem como foco principal, analisar a aceitabilidade e as
implicacdes da autodefesa preemptiva como uma medida excepcional do uso unilateral

da forca pelos Estados no cenério internacional contemporaneo, destacando que a



legitimidade de sua ocorréncia deve ser julgada de forma especifica, e cautelosamente

examinada com base nos fatos envolvidos em um caso concreto.

2 AEVOLUCAO DO JUS AD BELLUM NA PRATICA INTERNACIONAL

O fendbmeno da guerra exerceu um papel relevante na evolucdo das relacbes
humanas, onde sua presenca recorrente ao longo da Historia é evidenciada nas relages
entre os homens desde os primordios de suas origens, quando ainda de forma
individualizada, realizavam disputas para a sobrevivéncia, acompanhando a evolucédo de
sua ocorréncia a medida que as relacbes humanas impuseram novas formas de
organizacao social, tais como: agrupamento de tribos, clds, comunidades. A partir dai,
percebe-se uma sensivel transformacdo nos conflitos humanos que passaram a ser
considerados como um elemento estratégico na expansdo dos impérios das antigas
civilizagcdes, como nos casos do Império Grego e Império Romano. Suas conquistas
sobre povos estrangeiros ¢ “barbaros” representavam a forma de conduta nas relagdes
internacionais da época. O uso da forca, portanto, foi largamente utilizado a época
sendo visivelmente destacado o tempo de paz e o tempo de guerra e cujos esforcos para
uma justificacdo moral foram expressamente evidenciados pelos fildsofos e governantes
da época sob a doutrina da guerra justa (bellum justum).

Importante também ressaltar o enquadramento da evolucdo do fenbmeno da
guerra nas relac@es internacionais desde o marco definidor da organizacgdo politica dos
Estados Nacionais Soberanos que ocorreu mediante a paz de Westfalia, em 1648. Tal
enquadramento abrange também o periodo positivista do Direito Internacional que
marcou o século XIX e XX com as tentativas pioneiras tanto das Convengdes de Haia,
do Pacto Briand-Kellog assim como da Convencdo da SDN de regulamentar o direito
de guerra, até aos dias atuais, com o idealizado novo sistema internacional proibitivo
através da criacdo da ONU.

Com o surgimento do sistema positivista, instaurado pela Paz de Westfalia,
apareceu também a necessidade de se apresentar um aparato doutrindrio que viesse
trazer sua justificagdo. Portanto, a doutrina desenvolvida com essa finalidade foi a
doutrina da soberania. Jean Bodin (1530-1596) assim como Thomas Hobbes (1588-
1679) foram os juristas responsaveis pela criacdo e defesa do principio da soberania
estatal.A doutrina da soberania desenvolvida na Idade Moderna representou verdadeiro
principio direcionador basilar do sistema internacional moderno de Estados soberanos.

Ela se constituiu em trés aspectos: independéncia dos Estados com total autonomia



dentro de seus territorios, igualdade juridica frente a outros Estados e a néo
subordinacdo a nenhuma “lei” a nao ser aquela em que o proprio Estado a consentisse.
(AREND, 19993) A soberania, portanto, passou a ser a caracteristica central da
estrutura estatal que despontava, valendo a maxima que ‘nao hd Estado sem soberania’.
(PELLET, 1999).

Com os tratados de paz de Westfalia® houve o término da guerra de trinta anos
que se arrastava pela Europa e que foi considerada a ultima guerra empenhada em nome
da religido. Tais tratados representaram a afirmacdo da doutrina da soberania ao
estabelecerem a liberdade de escolha da religido dentro de seu territorio, através do
principio que ficou conhecido como ‘cujus régio ejus religio’ — aquele que reina,
escolhe a religido. A paz de Westfalia trouxe a vitdria dos monarcas contra o papado ao
instaurar a liberdade de escolha religiosa, declarando formalmente o surgimento dos
Estados soberanos. (PELLET, 1999).

Essa nova estrutura proporcionou grande impacto no conceito de guerra e de
sua justificacdo. A partir do desenvolvimento da teoria da soberania estatal, a teoria da
guerra justa (justum bellum) foi sendo descartada e nova teoria elaborada para dar
suporte doutrinario ao recurso da forca. Assim, os juristas da época desenvolveram a
doutrina do positivismo que exerceu grande influéncia na elaboragdo das normas
referentes a guerra a partir da Idade Moderna, deixando a distingdo entre guerras justas
e injustas do Direito Natural para o campo da moral e da teologia separadamente das
questdes juridicas que emanavam do Direito positivista. (DINSTEIN,2004)

A substituicdo da teoria da guerra justa, entdo, se deu em favor da teoria de que
os Estados teriam o direito soberano de lancar mao da guerra se assim escolhessem®,
fazendo com que tal fendmeno se tornasse “legal” nas relagdes internacionais desde que
fosse decidido e declarado por um Estado. Dessa maneira, o Estado surgiu como sujeito
de Direito Internacional na posicdo de beligerante, possuindo competéncia para guerrear
uma vez tivesse intencédo e decidisse assim fazé-lo, em virtude de possuir poder e direito
soberano ndo subordinado a nenhum outro. Dessa forma, o jus ad bellum foi
considerado como atributo da soberania do Estado em um sistema internacional sem
poder centralizado e, portanto, haveria de ser aceito nas relacGes internacionais o direito

de se recorrer a guerra como meio de resguardar 0s proprios interesses estatais.

2 Foram concluidos dois tratados: em 14 de Outbro o de Osnabruck e em 24 de Outubro o de Miinster
¥ As manifestacdes dos Estados se davam através de tratados ou por meio dos costumes e dos principios
gerais.



O recurso a guerra passa a compreender o campo legal a partir das iniciativas de
regulagdo de seu uso. As primeiras tentativas em cercear o uso da forga nos conflitos
decorrentes das relagOes estatais estdo marcadas pelas denominadas Convencdes da
Haia ocorridas em 1899 e 1907. Tais convencdes refletem os primeiros esforgos em
limitar a guerra. A primeira conferéncia internacional de paz teve, como resultado, a
convencao, concluida em Haia no dia 29 de julho de 1899, realizada para a Solugdo
Pacifica das Disputas Internacionais introduzindo, por isso, hipoGteses de resolucGes
pacificas previamente ao recurso da guerra, conforme pode se observar nos seus artigos
1%e20°

A Segunda Convencdo, realizada na Segunda Conferéncia de Paz, concluida em
Haia entre dia 15 de junho e 18 de outubro de 1907, também com a finalidade de
promover solugdes pacificas em controvérsias internacionais trouxe algumas limitaces
ao uso da forca armada ao focar em assuntos como a utilizacdo da arbitragem, a
igualdade juridica entre os Estados, dentre outros®. Conforme ensina Yoram Dinstein,
“o ambito de limitacdo sobre a liberdade de guerra, conforme formulado na Convengao,
era bastante estreito. [...] Ainda assim, sustenta-se que, desse modesto ponto de partida,
se iniciou ‘uma evolugdo na nogdo do jus ad bellum ™. (DINSTEIN, 2004, p.111-112)

Portanto, o_jus ad bellum refere-se as condi¢cbes em que se torna licito fazer a
guerra, traduzindo-se no direito de ir a guerra ou de se fazer guerra, sendo este direito
considerado de maneiras diversas e sob diferentes justificativas ao longo dos anos.
Percebe-se que a guerra tem sido analisada sob o aspecto fundamental da
legitimidade/ilegitimidade. Quanto ao seu desenvolvimento, observa-se a tentativa de se
limita-lo tornando licito recorrer ao uso da forca apenas nas hipoteses consideradas
legais, estabelecendo as situacdes positivamente, como se vé no século XIX. Portanto,
depreende-se que até o inicio do século XX, as relacBes inter-estatais eram baseadas

num direito de se guerrear apresentando, no entanto, algumas tentativas de regula-la.

* Convengéo Haia, 1899. Art. 1° A fim de evitar tanto quanto possivel o recurso & forca nas relagdes entre
os Estados, as Potencias signatarias accordam em empregar todos os esfor¢os para assegurarem a solucéo
pacifica das pendencias internacionaes..

> Convengdo Haia, 1899. Art. 2° No caso de dissentimento grave ou de conflicto, e antes do appello &s
armas, as Potencias signatarias concordam em recorrer, tanto quanto as circunstancias o permittirem, aos
bons officios ou & mediacdo de uma ou diversas Potencias amigas.

® Apenas para fins de curiosidade, esta Convencdo teve importancia peculiar para os brasileiros por ter
sido a primeira convencdo com participagdo do Brasil através do entdo delegado brasileiro Rui Barbosa
cuja eloquéncia no discurso da igualdade entre Estados foi marcante. As Convencgdes de 1907 séo em
namero de treze, substituiram as anteriores e refletem o denominado ° Direito da Haia’



No inicio do século XX, entdo, a dindmica comecou a ser transformada com a
inauguracdo de um movimento doutrinario a fim de estabelecer a rejeicdo ao uso da
forca, passando a se utilizar o direito como instrumento para a tentativa de se buscar a
paz através de outros mecanismos de solucdo além da guerra que vinha sendo usada
como recurso para solucBes de controveérsias internacionais desde Westfalia. Havia
maior preocupacdo em se regulamentar o uso da forca armada do que regular as regras
sobre a manutencdo da paz.

Mesmo com os avancos verificados pelo positivismo, as circunstancias ocorridas
na primeira década do século XX levaram ao acirramento das disputas e das rivalidades
nas relagbes internacionais anarquicas, resultando na declaracdo da Primeira Grande
Guerra que arrastou a Europa para quatro anos de total devastacdo jamais vista
anteriormente. Por essa razdao, com o cessar-fogo e o término do desastroso conflito, os
Estados, reunidos na Conferéncia de Paz em Versalhes no ano de 1919, tentaram
estabelecer uma unido com o intuito coletivo de impedir que tamanha guerra como a
que tinham vivido ndo se repetisse. Nesta conjuntura foi criada a Liga das Nagdes —
Sociedade das Nacdes. Ela foi o resultado da ideia de uma organizacao internacional
que pudesse dirimir as questdes entre Estados inseridos numa ordem cadtica, com a
limitacdo do recurso a guerra. Com sua criacao, surgiu pela primeira vez na sociedade
internacional o ideario de uma seguranca coletiva internacional na qual se
fundamentava sob 0s conceitos de cooperacdo mutua relativa ao monitoramento do
recurso a guerra.

A Convencdo da Liga das NagOes baseava-se ainda na nocdo de guerra licita e
ilicita sob a distin¢do da ideia de guerra justa ou injusta. Isto quer dizer que ela ndo
transformou a guerra em ilicito internacional, proibindo-a, mas apenas propds o
estabelecimento de procedimentos para restringir o recurso a forca. Conforme Rezek
explica, ela “limitou-se a fazer dela a alternativa secundéria, a ser idealmente preterida —
e ndo mais uma opgdo perfeitamente legitima desde a primeira hora.” (REZEK, 2002,
p.420) Ela desempenhou papel importante mesmo fracassando em alcancar seu objetivo
central. Ela foi responsavel pela iniciacdo de um periodo de vérias conferéncias e de
celebracéo de tratados a respeito da questdo da limitacdo ao uso da forga que passava a
ser viabilizada apenas como ultimo recurso. No entanto, os Estados mantiveram-se bem

relutantes quanto aos termos de se restringir a guerra, sendo uma das razdes



provocatérias do fracasso da Liga das Nacdes.” Nos dizeres de Anthony Clark Arend,
“tal procedimento, embora tenha imposto claramente uma restricdo significativa em
relacdo ao sistema anterior a Liga, deixou, no entanto, em aberto direitos consideraveis
de recorrer & forca ® (traducdo nossa. AREND, 1993,p.20) A guerra viria a se tornar
ilegal somente em 1928, com o Pacto Briand-Kellog.

Sob essa perspectiva, o Tratado Geral Para a Renlncia da Guerra como
Instrumento de Politica Nacional (Pacto Briand-Kellog) representou importante passo
no desenvolvimento do jus ad bellum . O Pacto Briand—Kellog inicialmente teve a
intencdo de ser um tratado bilateral entre a Franca e os Estados Unidos, por iniciativa do
primeiro, cujo objetivo era estabelecer a renuncia ao recurso a guerra na solucéo dos
conflitos entre as partes envolvidas, submetendo-as a escolhas por mecanismos
pacificos. No entanto, o tratado vedando as guerras de agressdo contou com quinze
signatarios e, posteriormente a Il Grande Guerra, adquiriu a adesdo quase universal e
contribuiu para que a paz se tornasse atividade fim do direito e ndo mais somente um
subproduto. (BRANT,2005) A guerra, portanto, passava a ser proibida como
instrumento de politica transformando o jus ad bellum em verdadeiro jus contra bellum.
(DINSTEIN,2004). Consoante declara Alberto Amaral Janior,

a tentativa de proscrever a guerra ocorreu somente quando quinze Estados
celebraram em paris, em 27 de agosto de 1928, o Pacto braind-Kellog (...).
A ideia que o inspirou foi o pronunciamento do Ministro das Relages
Exteriores da Franca, Aristide Briand, ao povo norte-americanos, em 6 de
abril de 1927, quando se comemorou o décimo aniversario da entrada dos
EUA na | Guerra Mundial.(JUNIOR,2009 )

Por essa maneira, a guerra de agressao passava a ser considerada como um ato
ilicito, devendo os Estados renunciarem a ela e se empenharem em solucionar seus
conflitos através de mecanismos pacificos, conforme se depreende dos artigos 1° e 2° do

tratado transcritos a seguir, respectivamente:

Artigo |

As Altas Partes contratantes declaram solenemente, em nome dos
respectivos povos, que condenam 0 recurso a, guerra para a solugdo das
controvérsias internacionais, e & ela renunciam como instrumento de
politica nacional nas suas mutuas relages.

" Primeiro, nem todas as grandes poténcias se tornaram membro (os Estados Unidos, inclusive, se
excluiram pelo veto ocorrido no Senado durante a Administracdo de W. Wilson). Segundo, seus membros
ndo se dispuseram a pagar pelos custos de uma acdo coletiva contra o Estado agressor. E, por fim, o
ambiente politico internacional propiciou o surgimento de teses politico-messianicas de salvacionismo
por meio da radicalizacdo nazi-fascista totalitaria. Cf. CASTRO,Thales Cavalcanti. A arqueologia da
moral internacional e o0 seu conceito de guerra justa.Jus Navigandi, Teresina, ano 9,n.
431, 11 set. 2004 .p.123.

8 “This procedure, while clearly imposing significant restriction compared to the pre-league regime,
nevertheless left open substantial rights to take recourse to force”.
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Artigo 1l

As Altas Partes contratantes reconhecem que 0 ajuste ou a solugdo de todas
as controvérsias ou conflitos qualquer natureza ou origem, que se suscitem
entre elas: nunca devera ser procurado sendo por meios pacificos’

De acordo com Yoram Dinstein, ainda que o Pacto tenha estabelecido a
proibicdo da guerra de agressdo, ainda se consideravam legais a guerra de legitima
defesa, a guerra como instrumento de politica internacional e a guerra fora do ambito
das relagBes reciprocas das partes contratantes (DINSTEIN, 2004). Mesmo ndo sendo
estabelecidos 0s casos excepcionais & proibigdo do recurso a guerra, foram considerados
possiveis aquelas situacfes em que as Partes aceitavam o direito de recorrer a forca,
como em situacdes em que fossem consideradas outras motivacGes ndo englobadas
como “politica nacional”, como expresso no artigo I. Nos dizeres do autor, ““ a formula
da politica nacional deu origem a interpretacdo de que outras guerras — perseguindo
objetivos religiosos, ideoldgicos e afins (ndo estritamente nacionais) — também eram
permitidas.” (DINSTEIN, 2004) Ja em relacdo as situacBes de autodefesa foram
definidas como permissivas mediante a troca de notas formais entre alguns
governos.(DINSTEIN, 2004) Tal determinagdo referente a permissibilidade de lancar
mdo da auto-defesa pode ser comparada a conceituacdo de legitima defesa nos dias
atuais, conforme se abordara no proximo topico. Na esteira desse assunto, Anthony
Clark Arend afirma que “0 Pacto estabeleceu uma distingéo legal entre a agressédo de um
lado, e de auto-defesa e forca autorizada por uma organizagédo internacional universal,
de outro.” (AREND,1993 traduco nossa)™

Embora a regra de proibicdo no Pacto ndo gerasse certeza em relacdo a sua
eficacia, em virtude da falta da determinacdo das sancdes em caso de descumprimento
do preceito legal, representou significativa evolucdo para o jus ad bellum , uma vez que
passava a ser fonte de obrigacéo legal.Conforme ensina Celso de Mello, com o pacto de
Paris, “significa ser permitida a guerra de legitima defesa e a ‘guerra empreendida pela
comunidade internacional’. Ele rompe definitivamente com a doutrina da guerra justa.
As guerras sdo proibidas, sem importar a sua justi¢a.” (MELLO, 2001)

2.1 A Organizacao das NagOes Unidas e a proibicéo do uso da forca
A ineficiéncia de um sistema punitivo e decisorio da Sociedade das NacGes

levou a total impoténcia diante dos atos de agressdo da Italia e da Alemanha, levando a

® Pacto Briand Kellog, art.1° e 2°
10" “the Pact drew a legal distinction between aggression on the one hand, and self-defense and force
authorized by a universal internacional organization on the other.”



ecloséo do conflito mundial em 1939 - a Segunda Grande Guerra. Com o término da
Guerra, foi emergindo uma nova ordem mundial esbocada pelos paises vencedores e
ainda baseada no idealismo da Liga das NacGes que, mesmo nédo sendo bem sucedida na
pratica, continha principios valiosos para a estruturacdo de um novo sistema
internacional. Buscava-se, entdo, a formacdo de nova organizacdo internacional cujo
objetivo, dentre outros, seria se encarregar de manter a paz e a seguranga internacionais
através da conducdo dos conflitos internacionais. Conforme defende Paulo Borba
Casella, “ nao se pode admitir que somente a for¢a ou a ameaga do uso desta facam
mover-se 0 mundo. O direito internacional pds-moderno responde de outro modo a esse
anseio de ordenacdo e de instauracdo de patamares de conivéncia organizada.”
(CASELLA,2000,p.301)

Neste contexto, a Organizacdo das Nacgdes Unidas foi planejada em algumas
conferéncias ainda durante a Segunda Guerra e formalizada durante a Conferéncia de
Sdo Francisco em 1945 quando sua Carta foi elaborada. JA& em seu predmbulo,
declarava-se que os quarenta e nove® Estados signatarios resolviam juntar esforcos para
a consecucao dos objetivos ali tracados em decorréncia dos flagelos da guerra vividos e
na tentativa de se preservar geracdes futuras das mesmas atrocidades. A ONU passa,
entdo, a ser responsavel pela promogdo da cooperacdo internacional em busca da paz,
representando as limitacdes de agdo internacional dos Estados através de um modelo
regulatério de suas condutas, baseado na proibicdo do uso da forca. Portanto, os Estados
passavam a agir de forma cooperativa empenhando esforgos para alcancar a paz, que se
tornava definitivamente como objetivo e instrumento do Direito Internacional, trazendo
grande transformacdo ao jus ad bellum, cuja esséncia se encontra no art. 2° § 4°, qual
seja:

todos os Membros deverdo evitar em suas relagdes internacionais a ameaca
ou 0 uso da forga contra a integridade territorial ou a independéncia politica
de qualquer Estado, ou qualquer outra acdo incompativel com os Propdsitos
das Nagdes Unidas.*? (grifo nosso)

Pode-se assegurar que este artigo consiste na previsdo mais importante
concernente ao jus bellum, estabelecendo a proibicdo de qualquer uso da forca. Tal
acréscimo interpretativo é possivel devido a utilizacdo pelo artigo do termo forca em

vez de guerra, representando ampliagdo conceitual e notavel diferenciacdo se

1 Atualmente, A ONU conta com o nimero de 193 membros.
12 Carta da ONU.



comparado ao Pacto Briand-Kellog. Tal alteracdo contribuiu para o alargamento da
concepgdo proibitiva, que passa a abranger ndo s6 a guerra propriamente dita, mas
também outras operacdes armadas que ndo aparentam a estrutura formal de guerra.
Dessa maneira, outros conflitos armados como represalias e bloqueios, que ndo se
enguadravam no conceito de guerra passam a estar inseridos na proibicdo do art. 2°,
8§40, em razdo da utilizacio extensiva do termo uso da forca. (JUNIOR, 2003)

Tal extensdo conceitual do artigo 2°,84°, refere-se também a proibicdo da
ameaca ao uso da forca. (DINSTEIN, 2004) Consoante o parecer da Corte Internacional

de Justica sobre a Legalidade da Ameaca ou Uso de Armas Nucleares,

as nogdes de ‘ameaga’ e ‘uso’ da forga segundo o art. 2°§4°, da Carta
permanecem juntas, no sentido de que, se o uso da forca por si mesma, numa
determinada situacéo, for ilegal —independentemente da razo — a ameaga do
uso da forca serd igualmente ilegal.®

Cabe também consignar que as hipdteses em favor das quais se destina a
proibicdo do uso da forca, quais sejam, integridade territorial e independéncia politica
ndo configuram as Unicas, apesar de somente elas estarem explicitas no artigo 2°,84°.
Valendo-se do que Yoram Dinstein defende em sua obra, a interpretacdo restritiva ao
uso da forca em apenas estas duas situacdes configura-se num equivoco, uma vez que a
parte final do artigo traz a tona qualquer outro meio que seja incompativel. (DINSTEIN,
2004)

Resta aclarado, portanto, que o cenario internacional ja ndo tratava meramente
do uso da forca em suas relagfes interestatais, mas sim do exercicio dela pelo direito
que se configura no conjunto de normas internacionais, convencionais ou costumeiras,
englobando as regras relativas a proibicdo do uso da forca como regra geral.

N&o obstante a larga proibi¢do do uso da forca pelos Estados em suas relagdes
na esfera internacional, a Carta reservou expressamente certas possibilidades de se
recorrer a seu uso em determinadas e estritas circunstancias e, conforme interpretacao
doutrinaria e jurisprudencial, sob certas condicdes; ou seja, respeitando-se certos
requisitos. Assim, o recurso a forca ndo foi eliminado por completo, sendo ainda
permitido em caso de legitima defesa, conforme o artigo 51, e também em caso de
autorizacdo pela ONU por intermédio de seu 6rgédo decisorio, qual seja, o Conselho de
Seguranca. Conforme os ensinamentos do prof. Guido Soares, a Carta da ONU prevé

quatro excegoes para a utilizagdo da forca: “na hipdtese da legitima defesa individual ou

13Cf Parecer Consultivo da Corte Internacional de Justica sobre Legalidade da Ameaca ou Uso de Armas
Nucleares, IN: BRANT, Leonardo. Op.cit. p.607-616.



coletiva; nas acdes coletivas para a manutencao da paz; na luta dos povos no quadro do
exercicio de seu direito a autodeterminagdo; e nas intervencdes coletivas por motivos
humanitarios ou de humanidade”. (SOARES, 2004, p.12)

O Conselho de Seguranca'® representa o 6rgdo da ONU responsavel pela
salvaguarda da paz internacional, cujos procedimentos estdo disciplinados no capitulo
VIl da Carta. As funcdes do Conselho de Seguranga demonstram o deslocamento da
prerrogativa do uso da forga, anteriormente dada aos Estados, para um &rgdo
centralizado e distinto dos seus membros. O sistema de seguranca coletiva prevé que
somente a ONU, através do Conselho de Seguranca, estaria apta a analisar as situacoes e
fazer recomendacBes quanto ao uso da forca legitimamente e o Conselho seria 0 Unico
6rgdo habilitado a investigar os conflitos internacionais e o responsavel em determinar
sobre a existéncia de qualquer ameaca a paz, ruptura da paz ou ato de agressao.

Outra possibilidade permitida pela Carta quanto ao emprego da forca diz
respeito a legitima defesa e estd contemplada em seu artigo 51. Nesse caso, a Carta
confere poder aos Estados para usarem, individual ou coletivamente, a forca em
decorréncia de sofrerem ataque armado. Tal hipdtese é a Unica permitida aos Estados de
lancarem mdo da forca por conta propria, uma vez que tal apanégio foi transferido a
Organizacéo das Nagdes Unidas. Mesmo assim, a excegéo consagrada aos Estados deve

ser analisada em carater subsidiario, emergencial e temporario.

3 O DIREITO A LEGITIMA DEFESA COMO EXCECAO A PROIBICAO DO
USO DA FORCA

A instauracdo de uma nova ordem internacional no pos- Segunda Grande Guerra
representou a transformacéo do direito do Estado ao uso da forca a uma categoria de
ilicito internacional. Assim, a proibicdo abrangente prevista na Carta da ONU, em seu
artigo 2°, 84° constituiu-se no principio basilar do Direito Internacional
Contemporaneo. Por suposto, 0 mecanismo proposto pela Carta da ONU veio
determinar que os Estados deveriam solucionar suas controvérsias de forma pacifica,

uma vez que se inaugurava a era do jus contra bellum.

0 Conselho é o 6rgido decisério da ONU. Compde-se de 15 membros, dos quais 10 possuem assento
transitorio de duracdo de dois anos, eleitos pela Assembléia Geral. Os cinco membros permanentes sdo
representados pelos Estados vitoriosos na Segunda Grande Guerra, que passariam a configurar a
disposicdo de poder e influéncia no cendrio internacional. Eles possuem o poder de veto nas decisdes, que
reflete uma das vantagens decorrentes da participagdo vitoriosa na guerra . Sao eles: USA, Russia, Reino
Unido, China e Franga.



De acordo com o que ensina Anthony Clark Arend, a conjuntura historica da
elaboragéo da Carta da ONU reflete a tentativa de se banir a guerra e de afastar as
geracOes futuras dos horrores resultantes de sua deflagragdo quando o mundo acabava
de testemunhar a devastacdo ocorrida em consequéncia do uso da forca para a alteragédo
do status quo. Dessa maneira, a Carta impregnava-se do objetivo precipuo de se
alcancar a paz a todo e qualquer custo, caracterizando a prevaléncia da paz sobre a
justica. Esta, contudo, deveria sim ser perseguida, mas ndo a custa da manutencdo da
paz internacional. (AREND, 1993,p.34)

A regulamentacdo do recurso a forgca, por conseguinte, passa a ser tema
submetido as normas de Direito Internacional, tornando-se monopolio da Organizacao
das Nacdes Unidas a prerrogativa de seu exercicio quando determinado pela prépria
Carta, a fim de cumprir com o propésito da seguranca coletiva. Conforme visto
anteriormente, mesmo que seja pacifico o entendimento quanto a regra geral da
interdicdo do uso da forca, existem possibilidades excepcionais que respaldam seu uso,
sendo a norma do artigo 51 uma dessas possibilidades.

Tal artigo refere-se a possibilidade de um Estado utilizar a forca licitamente, em
carater individual ou coletivo, caracterizando-se na hipotese excepcional da legitima
defesa. Por esta norma, o Estado pode lancar mdo do mecanismo de legitima defesa
como resposta a um ataque que foi fruto de uma agressdo atribuida a outro Estado.
Trata-se de uma excecao a proibicdo do uso da forga, representando uma consequéncia
da utilizacdo injustificada por outro Estado em suas relagdes internacionais.

Conforme se depreende do artigo 51,

nada na presente Carta prejudicara o direito inerente de legitima defesa
individual ou coletiva no caso de ocorrer um ataque armado contra um
Membro das Nagbes Unidas, até que o Conselho de Segurancga tenha tomado
as medidas necessarias para a manutencdo 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 deverdo, de modo algum, atingir a autoridade e a
responsabilidade que a presente Carta atribui ao Conselho para levar a efeito,
em qualquer tempo, a acdo que julgar necessaria & manutencdo ou ao
restabelecimento da paz e da seguranga internacionais. (grifos nossos)

Deve-se frisar que a legitima defesa € uma rara situacdo — mesmo que na préatica
sua ocorréncia ndo seja tao rara - em que um Estado € autorizado pela Carta da ONU
para atuar militarmente por conta propria. Pode ser considerada como exce¢do ao

monopolio da ONU quanto ao uso da forca, representando resquicio da justica privada



entre os Estados, prevalente no cenario internacional anterior a Carta. (MAZZUOLI,
2012)

O direito a legitima defesa € um instituto excepcional, individual ou coletivo, em
que consiste em uma reacdo temporaria do Estado vitima de um ataque armado
realizado de forma injustificada por outro Estado agressor até que o Conselho de
Seguranca esteja apto a tomar as medidas cabiveis.

Esse instituto, assim como a interpretacdo de sua conceituagdo, requer uma
analise pormenorizada, em virtude do papel peculiar que desempenha no Direito
Internacional Contemporéaneo e da necessidade de uma melhor compreensédo do objeto
central do trabalho aqui realizado, qual seja: a possibilidade na contemporaneidade de
admissao do emprego da legitima defesa contra ataques armados atuais ou iminentes.

Deve-se observar que o artigo determina que no caso da prerrogativa da
legitima defesa o Estado vitima deverd reportar-se ao Conselho de Seguranca,
persistindo apenas enquanto tal 6rgdo ndo tomar as devidas medidas para a manutencdo
da paz e da seguranca internacionais. Por essa razao, a legitima defesa seria um direito
transitorio, devendo estar submetida a autoridade confiada ao Conselho para resolver a
situacdo com base nas ac¢des que julgar cabiveis. Depreendem-se dai a temporariedade e
a subsidiariedade caracterizadoras do instituto.

De fato, observa-se a legitima defesa em caréater subsidiario quando se verifica a
auséncia da ONU em cumprir sua funcdo. Consequéncia da subsidiaridade, encontra-se
o carater fugaz e provisorio do instituto, uma vez que deixara de ocorrer assim que a
agressao cessar ou assim que o Conselho de Seguranca tomar as rédeas, aplicando as
medidas necessarias para o fim da agressdo. Conforme Pellet alerta,

quando, paralisado por um veto ou pelas divergéncias de opinido dos seus
membros, o Conselho de Seguranga ndo esteja na situagcdo de qualificar uma
situacdo ou de tomar medidas corretivas, ele deixa um campo aberto ao
principio da legitima defesa. E sabemos quanto é frequente esta hipotese.
(PELLET,1999, p.824)

Outro ponto merecedor de nota é o fato de que mesmo que o artigo em voga hdo

limite expressamente a legitima defesa aos ataques apenas de Estados sua utilizacdo no

ambito dos parametros das normas internacionais somente devera ser feita como

resposta a um ato atribuivel a um Estado. Tal interpretagdo encontra sustento com a

esséncia da Carta da ONU e sua regulamentacdo aos direitos das condutas das nagdes.
Também imprescindivel destacar que a Carta da ONU estabeleceu ser a legitima

defesa um “direito”. Assim, ela se apresenta como uma prerrogativa, uma faculdade que




o “Estado vitima” possui para responder a agressao sofrida. Este principio ja esta bem
sedimentado no Direito Internacional, pois ndo se deveria atrelar ao Estado determinado
dever em lancar mao de uma resposta quando as circunstancias ndo forem politica ou
estrategicamente favoraveis para tal.

Outra questdo relevante na interpretacdo da regra do artigo 51 da Carta da ONU
refere-se @ mencao de ser um direito natural. Em sua versao original em francés, refere-
se a legitima defesa como droit naturel, ou seja, um direito natural. O original em inglés
concebe a legitima defesa como um inherent right. Com base nessa ponderacdo, a
doutrina e a jurisprudéncia internacionais tém somado esforcos para trazer maior clareza
em seu significado e em suas consequéncias praticas.

A doutrina ndo € pacifica em relacdo ao entendimento da legitima defesa como
um “direito natural”, interpretando tal prerrogativa como um direito inerente do Estado.
Dessa forma, depreendendo-se do teor do artigo 51, sustenta-se que o direito de legitima
defesa como direito inerente ao Estado é um direito fundamental a preservacdo estatal.
Considera-se que aquele direito esta, por natureza, inseparavelmente ligado a alguma
coisa™ que, no caso em questdo, seria a propria existéncia do Estado. Assim, a
faculdade de um Estado apresentar contramedida a agressao sofrida seria intrinseca a
sua propria existéncia. Seria um direito pertinente ou caracteristico do principio da
soberania estatal, e ndo somente a este principio, mas uma prerrogativa peculiar do
Estado, conectada de modo inseparavel por natureza, constituindo parte do préprio
Estado. Este estaria ligado naturalmente ao direito de se autodefender, ensejando, assim,
a prerrogativa de preservar sua existéncia mediante a legitima defesa.

Tal entendimento também encontra suporte no Parecer Consultivo da Corte
Internacional de Justica sobre a Legalidade da Ameaca ou Uso de Armas Nucleares
emitido em 1996.%° A Corte estabelece que os Estados poderiam se valer da legitima
defesa, considerando-a como direito fundamental do Estado a sobrevivéncia. Conforme
disposto no parecer, a Corte determina que ndo poderia apresentar concluséo definitiva

sobre a licitude ou ndo de amecga ou 0 uso de armas nucleares “em uma circunstancia

> FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda.lnerente. In: FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda.
Inerente. Novo diciondrio da lingua portuguesa. 2. ed. Rio de Janeiro: Nova Fronteira, 1986. p.359.
180 parecer foi emitido no dia 8 de julho de 1996 como resposta & demanda apresentada pela Assembleia
Geral das NagGes Unidas referente a licitude ou ndo da ameacga ou uso de armas nucleares. A ClJ, entdo,
utiliza-se dos parametros do art.2°84° da Carta para embasar seu parecer, uma vez que ndo ha no dirieto
internacional costumeiro nem no direito internacional convencional qualquer autorizagdo especifica ou
proibicdo completa e universal da ameaga ou uso de armas nucleares. Cf Parecer Consultivo da Corte
Internacional de Justica sobre Legalidade da Ameaca ou Uso de Armas Nucleares, IN: Brant, Leonardo.
Op.cit. p607-616



extrema de legitima defesa, na qual a prdpria sobrevivéncia de um Estado estivesse em
jogo”." Ainda nos dispositivos do parecer que se referem as disposicdes da Carta
relacionadas a ameaca ou uso da forca, a Corte profere que “o artigo 51 reconhece o
direito inerente de legitima defesa, individual ou coletiva, em caso de agressdo

armada”.ls(grifo nosso). Além deste, a Corte em outro dispositivo, estabelece que “nédo

poderia perder de vista o direito fundamental de todo Estado a sobrevivéncia e,
consequentemente, o seu direito a fazer uso da legitima defesa, de acordo com o artigo
51 da Carta, quando sua sobrevivéncia esta em jogo”.lgSOb este contexto, a Corte,
mesmo que seja apenas com base em sua competéncia consultiva, confirma a legitima
defesa do Estado como um direito inerente quando deparado por situagdes em que sua
prépria sobrevivéncia esteja em jogo.

Também a doutrina acata e reafirma o direito fundamental de o Estado usar a
forca com a medida da legitima defesa. Nas palavras de Anthony Clark Arend, “se um
Estado experimenta um ‘ataque armado’, este Estado possui um direito ‘inerente’ de se
defender usando a forca contra o Estado agressor até que o Conselho de Seguranca seja
capaz de agir’.(AREND, 1994,p.31) (traducdo nossa).

Apesar do amplo reconhecimento ao instituto da legitima defesa no ambito
internacional como um direito inerente e fundamental, ha nitida divergéncia quanto a
extensdo deste direito. Ha aqueles que defendem que o direito a legitima defesa seria
um direito natural, absoluto, abrangente e, por isso nao limitado pela regra convencional
do artigo 51 da Carta as hipdteses de ataque armado, reforcando a ideia da possibilidade
da legitima defesa antecipatoria conforme se aceitava no Direito Internacional
Costumeiro. O direito de legitima defesa € um direito inerente do Estado e que tal
direito ndo sera prejudicado por nada estabelecido na Carta. 1sso remeteria a um variado
leque de situacdes em que se poderia utilizar a prerrogativa da legitima defesa.

Conforme colocado por Malcolm Shaw,

tem havido grande controvérsia quanto a extensdo do direito de legitima
defesa a luz do artigo 51, com alguns escritores argumentando que o artigo
51, em conjunto com o artigo 2.4 € exaustiva assim como outros alegam que
sua frase inicial, especificando que ‘nada na presente Carta prejudicard o
direito inerente de legitima defesa’ significa que existia no direito
internacional consuetudinario, o direito de legitima defesa, além das

Y7 parecer Consultivo da Corte Internacional de Justica sobre Legalidade da Ameaca ou Uso de Armas
Nucleares, IN: Brant, Leonardo. Op.cit.p.608.
'8 parecer Consultivo da Corte Internacional de Justica sobre Legalidade da Ameaga ou Uso de Armas
Nucleares, IN: Brant, Leonardo. Op.cit.p.611.
19 parecer Consultivo da Corte Internacional de Justica sobre Legalidade da Ameaca ou Uso de Armas
Nucleares, IN: Brant, Leonardo. Op.cit.p.615.



disposicdes especificas do artigo 51, o qual se referiu apenas a situagcdo em
que um ataque armado tenha ocorrido. (SHAW, p.1132)

A tese de que o direito de legitima defesa existiria como direito inerente tanto
sob os auspicios da Carta da ONU quanto no direito costumeiro encontra respaldo na
decisdo da Corte Internacional de Justica (CIJ) referente ao caso das Atividades
Militares e Paramilitares na e contra a Nicaragua de 1986 (Nicardgua v. Estados
Unidos da América), conhecido como “Caso Nicardgua”. Em sua primeria oportunidade
de tratar o instituto da legitima defesa objetivamente, a CIJ declara que o direito
internacional costumeiro ndo teria sido derrogado pela Carta da ONU no que diz
respeito ao direito de a legitima defesa ser um direito inerente e que continuaria a ser
vélido, conjuntamente com as normas convenionais. Em sua decisdo, a Corte
considerou que a legitima defesa no seria somente um “direito inerente” a preservagao
do Estado, mas também que tal direito implicaria a existéncia de um direito
consuetudinario de legitima defesa.(PELLET, 1999)

Na contramdo deste pensamento estariam os autores?® que defendem que a
disposicdo legal da Carta da ONU, ao excepcionar o uso da forga proporcionaria a
eliminacdo da norma consuetudinaria, limitando o direito de legitima defesa aos casos
de ataque armado, em sintonia com o0s objetivos da Organizacdo em promover a paz
internacional. Assim, o direito inerente do Estado a legitima defesa ndo configuraria a
um direito natural absoluto, mas um direito fundamental do Estado a sua existéncia,
qguando esta estivesse em risco diante de uma agressdo. Por isso, o estabelecimento da
legitima defesa nas relacdes internacionais seria uma hipétese de excecdo restritiva.

A controvérsia sobre a restricdo ou ndo da legitima defesa a um ataque armado
remete a outra questdo de interpretacdo digna de nota. Um dos principais embates
relacionados ao termo ataque armado prende-se a seu significado. Uma vez que ndo se
encontra definido na Carta o seu conteldo e o que o abrangeria, algumas correntes de
interpretagdo suscitaram a necessidade de trazer maior clareza quanto aos casos
possiveis da excepcionalidade do uso da forca. A compreensdo do alcance do termo
ataque armado deve obedecer a uma interpretacdo sistematica e teleologica.

Com essa finalidade, pode se obter a contribuic¢do da jurisprudéncia, da doutrina
e das proprias resolucGes da ONU. A Assembleia Geral das NacGes Unidas, em 1974,
mediante a Resolucdo 3314 (XXIX) sobre a Definicdo de Agressdo traz em seu

predmbulo a reafirmacéo das intenc6es de se buscar solugdes pacificas nas controvérsias

0 Importante destacar tais autores: Brownlie, E. Jiménez de Aréchaga, Skubiszewski.



internacionais, declarando ser a agressdo a mais grave e perigosa forma de uso ilicito da
forca no cenério internacional. Assim posto, a Resolucéo se dispde a definir a agressao
quanto ao uso da forca e a elencar de maneira ndo exaustiva no art.3° os casos que
poderiam ser configurados como tal, salientando que se cumpre a tarefa de tracar alguns
principios fundamentais que norteardo a definicdo, mesmo que um ato de agressdo tenha
que ser analisado conforme as circunstancias de cada caso.

Dessa forma, seu artigo 1° determina que “agressdo ¢ o uso da for¢ca armada por
um Estado contra a soberania, integridade territorial ou independéncia politica de outro
Estado ou de qualquer forma incompativel com a Carta das Nacdes Unidas, tal como
decorre da presente Defini¢do”. Infere-se, portanto, que 0s casos de atos de agressédo
elencados no art.3°- comportando uma lista ndo restritiva conforme disposto no art. 4° -
e definidos como uso da forca armada sdo considerados ndo somente como casos de uso
ilicito da forca, mas também como a forma mais grave e perigosa de seu uso, ensejando
tais casos a utilizacdo da legitima defesa como resposta a agressao.

Parece coerente 0 entendimento de que a expressdo ataque armado configuraria
numa agressao, ou seja, no uso da forca armada, sendo também considerados como tal
os atos elencados de forma ndo exaustiva pelo art.3° da Resolucdo 3314, o que leva ao
poder discricionario do Conselho de Seguranca para determinar outros atos como atos
de agressao, ampliando assim as opcdes faticas e, consequentemente, 0s casos do uso da
legitima defesa. Com base neste entendimento, a excepcionalidade ao uso da forca
mediante o direito a legitima defesa se verificaria como uma resposta a um ataque
armado ou uma agressao.

Vale insistir, portanto, que a legitima defesa ocorre mediante uma resposta a um
ataque armado contra o Estado agressor, com o intuito de se defender e fazer cessar a
agressdo quando se deparar com a ineficacia ou falta de acdo do Conselho. Por isso,
configura-se em uma contramedida de carater temporario, subsidiario e, também,

imediato.

3.1 Legitima defesa preventiva X Legitima defesa preemptiva

O tdpico anterior ocupou-se, basicamente, em analisar o conteido da norma do
artigo 51 da Carta que configura em um caso de exce¢do a regra proibitiva do uso da
forca estabelecida no art. 2°, 84°, do mesmo documento. ApoOs a ponderacao sobre as
nuangas da interpretacdo do contedo juridico do artigo 51, requer o aprofundamento

sobre as divergentes interpretacbes da norma - restritiva ou abrangente — para o



engquadramento adequado da prética internacional dos Estados ao Direito Internacional
pos-45.

Hé& a explicita admissdo de que a matéria a respeito da legitima defesa preventiva
sob a luz da interpretacdo do art. 51 é duvidosa e continua imprecisa e a mercé dessas
diferentes interpretacbes, uma vez que ndo houve ainda um oOrgao jurisdicional
competente que orientasse definitivamente a respeito, sendo que a propria Organizacao
das NagGes Unidas ainda ndo conseguiu expressar sua posicdo oficial aclarando a
matéria, deixando o artigo 51 de sua Carta susceptivel de controversas interpretacdes
Cumpre consignar aqui, portanto, as visdes divergentes acerca da interpretacao restritiva
ou extensiva referente a0 momento autorizativo do uso da forca em legitima defesa
prescrita no artigo 51 da Carta.

Conforme a classificacdo de Anthony Clark Arend, apenas para fins didaticos, as
opinibes podem ser divididas entre 0s  restrictionists e  counter-
restrictionists.(AREND,1994,p.73) Os primeiros sdo aqueles que interpretam o artigo
51 restritivamente, defendendo que a legitima defesa s6 poderia ser exercida de fato
contra um ataque armado. Sdo exemplos de seus apoiadores: Brownlie, Dinstein,
Henkin, Jessup, Lambert Zanardi e Roling. Ja os denominados counter-restrictionists,
obviamente, suportam a interpretacdo contraria, qual seja: o art. 51 nao restringe o uso
da legitima defesa somente a ocasido de ataque armado, sendo ela apenas uma das
possibilidades de seu uso. Entre seus seguidores podem ser elencados os juristas
Waldock, Stone, Bowett, Schwebel, McDougal, Kaplan e Katzenbach, além de O"Brien,
Redslob e Westlake, dentre outros.(MELLO, 2001)

De fato, a legitima defesa como direito mais antigo e legitimo do uso da forca
teve em sua “modalidade” preventiva, aceitacdo e pratica no Direito Internacional
Costumeiro. Uma vez que o préprio uso da forca em si ndo havia ainda encontrado
proibicdo expressa no cenario internacional até a elaboracdo da Carta, o exercicio da
legitima defesa ndo ocupava papel de destaque, sendo que eram plausiveis e bem aceitos
os discursos justificadores e embasadores do uso da forca. A tese de que poderia haver o
exercicio da legitima defesa mesmo anteriormente ao ataque efetivo como medida
preventiva de impedir uma agressdo futura contra a conservacdo do Estado foi
presenciada na pratica estatal durante o periodo anterior a Carta com amparo no Direito
Internacional Costumeiro.

O caso Caroline, em 1837, envolvendo os EUA e a Coroa britanica, foi pioneiro

para o surgimento da questdo sobre as medidas preventivas contra um ataque futuro.



Mesmo tendo sido resolvido com um pedido de desculpas pela Coroa britanica ao
governo norte-americano, o caso tornou-se um cléssico para o Direito Internacional
referente a legitima defesa, pois a partir dele, alguns conceitos sobre a matéria foram
elaborados. Sua importancia se deve ao desfecho elucidativo sobre a matéria a partir das
formulacGes feitas pelo secretario de Estado norte-americano Daniel Webster. Com seu
pronunciamento, foi feita uma distin¢do juridica entre guerra e legitima defesa, uma vez

que ele reconheceu o uso da forca em legitima defesa em algumas circunstancias.

Sem dudvida devemos reconhecer que, mesmo admitindo que efetivamente
existem excecdes resultantes da grande lei da legitima defesa, tais excecdes
devem limitar-se a casos em que a necessidade dessa legitima defesa seja
urgente, incontornavel, sem oferecer opcdo de meios nem tempo para
deliberacdo.”*

Restou claro que a legitima defesa preventiva poderia ser admitida caso fosse
estritamente necessaria e limitasse a proporcionalidade do ataque. Posteriormente a
formulacdo do secretario de Estado, muitos outros governos assimilaram as novas
concepgdes. De acordo com o que relata Anthony Clark Arend, “baseando-se neste
caso, parece, portanto, ser consenso geral entre os estudiosos do Direito Internacional
que o Direito Consuetudinario pré-Carta reconhecia um direito de legitima defesa
antecipatdria desde que as condi¢Ges de necessidade e proporcionalidade fossem
atendidas”.?

Isso posto, mesmo diante do conceito proposto pelo art. 51 da Carta, sem a
mencao expressa as condi¢cdes da necessidade e da proporcioalidade, pode —se constatar
que o Direito Internacional reafirmou tais condi¢bes para a existéncia da legitima
defesa, conforme os pareceres da C1J no caso Nicaragua e no parecer consultivo sobre a
Legalidade De Ameca Ou Uso De Armas Nucleares.As condices da necessidade e da
proporcionalidade para o exercicio da legitima defesa configuram norma de Direito
Internacional Costumeiro, mas também se aplicam aos casos abrangidos pelo artigo 51
da Carta, independente dos meios de forca adotados.(DINSTEIN, 2004,p.281) A
determinacdo da necessidade dependerd, todavia, das circunstancias que envolvam cada
caso especifico. A proporcionalidade como critério para a ocorréncia da legitima defesa

também devera ser analisada conforme o caso em si, tendo em vista que, muitas vezes,

2! pronunciamento de Daniel Webster. BYERS.Op.cit.p.72

22 «Drawing upon this case, there thus seems to be general agreement among international legal scholars
that pre-Charter customary law recognized a right of anticipatory self-defense provided the conditions of
necessity and proportionality were met.” AREND.Op.cit.p.72.



torna-se dificil mensura-la. Assim, nem sempre o que for considerado proporcional em
uma situacdo sera também em um outro caso. Segundo os comentarios de Ago, 0
requisito da proporcionalidade deveria ser aplicado com certo grau de flexibilidade,
mais importante o objetivo pelo qual se realiza a legitima defesa, e ndo a observancia do
quantum de forca a ser utilizada.(AGO apud DINSTEIN,2004)

Aqueles que apoiam a corrente extensiva de interpretagéo o fazem alegando que
a insercdo do artigo 51 ndo teve a intengdo de anular a pratica costumeira do uso da
legitima defesa e que o termo direito natural serviria para confirmar que tal direito se
encontraria em qualquer situacdo, atestado pelo préprio artigo quando menciona que
“nada impedira”, trazendo, assim, clara referéncia a um direito natural absoluto e sem
restrices. Segundo essa posicdo, McDougal argumenta que obrigar um Estado a
esperar um efetivo ataque armado “seria transformar em uma farsa o objetivo principal
da Carta de reduzir ao minimo as hipoteses de emprego ilicito da forca e da violéncia
entre Estados”.(Mc DOUGAL, 1963,p.775) Para aqueles que suportam tal interpretacao,
o Direito Convencional ndo teria suprimido o direito a legitima defesa preventiva, mas
estaria confirmando-a conforme ja preexistente no Direito Internacional Costumeiro.

Resta aclarado que a ddvida na interpretacdo permanece, uma vez que 0S
proprios 6rgédos jurisdicionais ndo tém abordado a questdo de forma objetiva e direta,
como a ClJ no caso Nicaragua. De acordo com o que se relata no julgamento de mérito,
“ndo aborda explicitamente a questdo. Ela (a Corte) simplesmente observou que, uma
vez que a questdo da legalidade de uma resposta a ameacga “iminente” de ataque armado
ndo foi levantada [...] o Tribunal ndo expressa nenhuma opinido sobre essa questaio”.23
(BRANT,2005) (traducdo nossa). Em seu voto, o juiz Schwebel corrobora este ponto
de vista ao expressar seu suporte a tese de que o artigo 51 ndo limitou a ocorréncia da
legitima defesa “se, e somente se, ocorrer um ataque armado”.**(BRANT,2005)
(traducdo nossa). No entanto, foi apenas um voto singular e ndo reflete obrigatoriamente
0 posicionamento da Corte, jA que ela ndo julgou a questdo. Com base nessa
ponderacdo, 0s counter-restrictionists entendem que nao se deveria limitar o direito a
legitima defesa “somente” em hipdteses contra a ocorréncia de ataques armados. Bowett

confirma sua posicdo de counter-restrictionist ao declarar que “ndo se acredita,

B« it did not explicitly address the issue. It simply noted that since the issue of the lawfulness of a

response to the imminent threat of armed attack has not been raised...the Court expresses no view on that
issue.” Caso da Nicardgua (EUA vs Nlcaragaura) , Merito, ClJ:14 (jdgemnt of June
27,1986)paragrafo.194.

24 «if , and only if, an armed attack occurs” Caso da Nicardgua (EUA vs Nlcaragaura) , Merito, CIJ:14

(jdgemnt of June 27,1986)paragrafo.194.



portanto, que o art.51 restrinja o tradicional direito da legitima defesal...]”.2Assim,
aqueles que defendem a legitima defesa preventiva o fazem em razéo da interpretacdo
extensiva do artigo 51 da Carta juntamente com as situa¢fes vivenciadas no contexto
dos desdobramentos p0s-45, diante do fracasso do Conselho de Seguranca em sua
funcdo de zelar pela paz e atuar coletivamente pela seguranca internacional.

Apesar dos pronunciamentos a favor da interpretagcdo extensiva do art. 51,
concorda-se com 0s restrictionists, que suportam a tese de que a legitima defesa estaria
circunscrita aos ditames da regra convencional, sendo possivel somente como resposta a
um ataque armado realizado por um Estado e, em raras hipdteses, como sera
mencionado adiante, quando se observar a iminéncia deste ataque. Tal entendimento
encontra apoio no proprio conceito da Carta, cujo objetivo primordial seria prevenir as
nacOes e as geracgOes futuras contra a guerra. Portanto, a colocacdo do termo armado
ndo € meramente aleatoria, mas infere-se que seria possivel a resposta em legitima
defesa apenas como uma consequéncia de um ataque efetivo ou da iminéncia de um
ataque armado imediato.

Para os defensores desta tese, a adocdo do mecanismo da legitima defesa perante
o Direito Internacional Convencional suprimiu a regulamentacdo anterior, restringindo,
portanto, a possibilidade do uso da legitima defesa somente a casos em que se verifica o
ataque armado. Assim, a legitima defesa preventiva ndo seria mais compativel com as
normas internacionais, até mesmo em virtude do fato de que a norma excepcionadora
deveria constituir-se em carater restritivo, a fim de que ndo exaurisse o principio geral.®
No entendimento de Tan Brownlie, “sé se pode concluir que o ponto de vista de o artigo
51 ndo permitir a acdo preventiva é o correto e que 0s argumentos contrarios ndo sao
convincentes ou sdo baseados em evidéncias inconclusivas”.?’

Com base na incerteza da interpretacdo oficial do art. 51, o questionamento
acerca da legitima defesa preventiva foi levantado em diversas ocasides enfrentadas
pela sociedade no po6s-45. Assim, destacam-se alguns episédios ocorridos nos
primordios da era p6s-Carta em que se verificou o uso da for¢a juntamente com a
reivindicagdo da legitima defesa preventiva. Em 1950, por exemplo, com a invasdo

paquistanesa a Caxemira, houve a alegacdo justificadora do uso da forca mediante

% “It is not believed, therefore, that Art.51 restricts the traditional right of self defence...” BOWETT.
apud ARENJ. Op.cit. nota de rodapé 9, cap.5.

2 \VELLOSO. Op.cit. p.194.

27 «jt can only be concluded that the view that Article 51 does not permit anticipatory action is correct and
that the arguments to the contrary are either unconvincing or based on inconclusive pieces of evidence”

BROWNLIE apud AREND.Op.cit.p.219 nota de rodapé 5.



legitima defesa por parte do Paquistdo perante o Conselho de Seguranga, que contou
apenas com a objecdo da india.?® Em 1975, o ataque israelense a um acampamento
palestino no Libano teve como justificativa pelo ministro da Defesa reprimir ataques
contra Israel. Apesar de a maioria dos paises ter expressado condenacdo aos ataques,
ndo se elaborou resolucao pelo Conselho e ndo se objetou a legitima defesa preventiva,
mas a acdo em si. (VELLOSO, 2004). J& em 1981, Israel atacou o Iraque, destruindo
um reator nuclear perto de Bagda. A acéo obrigou o Conselho a se reunir e a deliberar
sobre o ocorrido. De forma semelhante a outros debates, os delegados apresentaram
suas declaracbes evidenciando a polémica divisdo da matéria sendo que de um lado,
varios delegados condenaram a acdo de Israel declarando ndo ser permissivel perante o
art. 51 a legitima defesa preventiva e de outro, delegados apoiaram a tese de que 0
sistema da Carta incluia tal possibilidade.

Com a ilustracdo dos casos citados, depreende-se que nem as decisdes
juridicas, nem a pratica estatal ainda esclareceram o limite desses termos de forma a ndo
gerar mais divida. A medida que alguns autores, como Antonio Cassese, entendem que
tem se provado uma evolucdo na opinido publica internacional no que diz respeito a
condenacdo do uso da legitima defesa preventiva, em virtude de algumas declaracdes

condenatdrias dos Estados-membros, outros

ponderam que, ndo tendo o Conselho de Seguranga emitido uma rejeicéo
global & nocéo de legitima defesa preventiva, mas simplesmente criticado
situacBes onde entendera que as circunstancias jusitifcadoras do uso da forga
ndo se evidenciavam, ndo se poderia deduzir um regime legal proibitivo da
legitima defesa preventiva, e o conceito continuaria, pois, impreciso e
duvidoso quanto & sua legalidade. (COMBACAU  apud
VELLOSO,2004,p.196)

Diante da controvérsia da matéria e da falta de interpretacdo satisfatoria pela
prépria Organizacgdo, a divergéncia entre as teses restritiva e extensiva da possibilidade
do exercicio de legitima defesa ainda permanece na contemporaneidade. Tal conflito
acaba suscitando outras reflexdes e gerando fortes questionamentos a medida que o
Direito Internacional se desenvolve, enfrentando novas demandas.

Portanto, surgem sérias e pertinentes indagacdes na atualidade quanto ao fato de
— Caso seja aceita a tese restritiva - o Estado ser obrigado a esperar sofrer um ataque

para poder legalmente respondé-lo, o que poderia trazer devastadoras consequéncias,

8 AREND.Op.cit.p.74.



inclusive quando o sistema internacional se depara com o contexto do advento das
armas nucleares.

Aceita-se como legitima defesa aqueles casos em que a sobrevivéncia do Estado
estd em jogo, hipoteses em que o Estado esta correndo o risco em relacdo a sua
integridade territorial, 0 que enseja o direito de resposta para se defender e preservar sua
existéncia.” Sera que o Estado deveré esperar sofrer o ataque para entdo poder revidar,
sendo que diante de ameacas a propria existéncia podera ndo haver oportunidade para
isso? Dessa maneira, tem-se apresentado na sociedade internacional o entendimento de
que o Estado poderia realizar sua defesa mesmo antes do efetivo ataque, porém diante
da iminéncia de uma real agressdo para preservacio de sua existéncia. E bem verdade
que tais situacdes de risco de existéncia sdo esporadicas, mas, conforme proposto, o
instituto excepcional do uso da forca deve ser analisado de forma pontual, com base nas
particularidades de cada caso singularmente.

Na esteira desse argumento, surgiria a possibilidade de o Estado se defender
antes da efetiva agressdo por meio do ataque denominado preemptivo.O ataque
preemptivo € uma reacdo defensiva antecipada diante de uma real e iminente agressao
de um Estado contra a soberania, independéncia ou a integridade territorial de outro. E
utilizado pelo Estado vitima “em potencial” como forma de se defender
preemptivamente. Seria 0 uso da forca militar antes de sua utilizacdo por parte do
inimigo.Sendo ainda tese controversa, é sabido que o Direito Internacional exige que
exista “um perigo de ataque iminente” para que a preempcao seja admissivel.(AREND,

1993) Bowett, defensor da tese abrangente do art. 51, declara que o artigo ndo excluiria

“a agdo realizada contra um perigo iminente, porém antes que um ‘ataque armado
ocorra” (BOWETTapud AREND,1993) (grifo nosso). Mazzuoli, restricionist, também
entende que “so seria licito (o uso da legitima defesa) se exercido imediatamente a uma

agressdo injusta ou a um perigo de dano atual ou iminente”.(MAZZUOLI, 2012,p.1090)

(grifo nosso)
A questdo € de extrema importancia tendo em vista, especialmente, 0 momento
em que se encontra o sistema internacional, carregado com armamento moderno capaz

de realizar um ataque de grandes propor¢des em pouquissimo tempo, deixando sem

23 parecer Consultivo da Corte Internacional de Justica sobre Legalidade da Ameaga ou Uso de Armas
Nucleares, IN: Brant, Leonardo. Op.cit.p.608.



possibilidade de reacdo e defesa para o Estado vitima. Assim defende Bowett* dizendo
que “ndo se pode ter expectativa de que nenhum Estado espere um ataque inicial que, no
estado atual dos armamentos, bem pode destruir a capacidade do Estado para uma
ulterior resisténcia e assim comprometer a sua propria existéncia”. BOWETT apud
SHAW,1995)1138

Nos dizeres de Malcolm Shaw, “a necessidade é uma condicdo, e o critério de
iminéncia pode ser visto como um aspecto dela, na medida em que se exige que nao
haja tempo para perseguir medidas ndo violentas com uma chance razoavel de evitar ou

interromper o ataque”™

(traducdo nossa). De acordo com L. Henkin, que argumenta
contrariamente a defesa da interpretacdo extensiva do art. 51, haveria uma hipotese que
possibilitaria o exercicio da legitima defesa anteriormente ao efetivo ataque armado, e
essa seria a preempcao.
Se houvesse clara prova de um ataque tdo iminente que ndo houvesse tempo
para a acdo politica evita-lo, a Gnica defesa significativa para a vitima em
potencial poderia de fato ser o ataque preemptivo e - pode-se argumentar - o

esquema do artigo 2 ° (4) em conjunto com o artigo 51 ndo teria a intengdo de
proibir esse ataque.®

Mesmo os juristas restrictionists e os Estados que adotaram certa posicao
restricionista condenando o uso da forga sob a alegagdo de legitima defesa preventiva
perante o Conselho de Seguranca em alguma ocasido chegaram a admitir que o uso da
forca de uma forma preemptiva poderia ser utilizada nos moldes do Direito
Internacional Convencional, uma vez demonstradas a existéncia de uma ameaca
iminente e que outras possibilidades para se tentar resolver a ameacga tenham sido
tomadas e fracassadas.(AREND, 1993)

Portanto, a preempcdo seria um contra-ataque diante da concretude de uma
agressdo que comprovadamente estaria para ocorrer, e por isso, o Estado vitima teria a
iniciativa de se defender realizando o primeiro combate. Teria por objetivo atacar para
nio ser atacado. E importante destacar que a preempgdo ndo alcanca objetivos

%0 Mesmo defendendo hipoteses de legitima defesa preventiva, sua citagdo é merecedora de crédito para o
trabalho apenas quando a anterioridade € real, iminente, irreversivel, atual.

31 «“Necessity is a threshold, and the criterion of imminence can be seen to be an aspect of it, inasmuch as
it requires that there be no time to pursue non-forcible measures with a reasonable chance of averting or
stopping the attack.” SHAW.Op.cit.p1141.

32 «|f there were clear evidence of an attack so imminent that there was no time for political action to
prevent it, the only meaningful defense for the potential victim might indeed be the pre-emptive attack
and - it may be argued - the scheme of article 2(4) together with article 51 was not intended to bar such
attack.” L.Henkin. How nations Behave.2%d., 1979.p.140-144 apud AREND. Op.cit. p.219 nota de
rodapé 7, cap.5.



estratégicos de medio ou de longo prazo, mas apenas de carater tatico, maximizando as
vantagens de um ataque antecipatorio diante de um quadro sinalizador de uma iminente
agressao cujos resultados poderiam ser bastante prejudiciais ao Estado vitima até
mesmo a ponto de representar sua total destruicéo.

Deve-se considerar, portanto, a possibilidade de, preemptivamente, lancar uso da
forca como defesa tatica, ditinguindo-a da legitima defesa preventiva. A legitima defesa
preemptiva® trata-se de uma medida defensiva diante de um “ataque armado iminente e
inevitavel, a fim de que os problemas probatdrios e as tentacBes do antigo conceito
sejam evitados sem condenar os Estados ameacados a fazer a escolha entre violar a

regra internacional e sofrer o efetivo ataque™®

(traducdo nossa). J& o conceito de
prevencdo estaria conectado a uma medida de defesa contra um ataque armado
previsivel no futuro, porém incerto, o que acabaria permitindo a utilizacdo deste
instituto em situacdoes de meras suspeitas a eventuais ameacas num futuro distante.

A prevencao, portanto, ndo se confunde com a preempcéo, apesar de a propria
doutrina, muitas vezes, se utilizar de um termo querendo se referir a outro. A legitima
defesa preventiva ocorreria como medida estratégica diante de situacGes futuras
possiveis, porém incertas, quanto a sua real ocorréncia, que poderiam ensejar o declinio
de poder diante do adversario. Assim, com o objetivo de evitar o declinio de poder
futuro e incerto, o Estado ameacado por esse embate lanca mdo do uso da forca
preventiva contra uma futura ameaca.

Considerando a tese dos restrictionists a mais acertada apds a observacdo do que
foi exposto, a legitima defesa estaria, portanto, prevista e regulada pelo artigo 51 e
circunscrita pela ocorréncia do ataque armado, devendo a resposta ser uma medida que
ocorra de maneira necessaria, proporcional e imediata, conforme a observancia dos
conceitos desenvolvidos pelo Direito Internacional Costumeiro e as particularidades de
cada caso especifico, 0 que levaria ao entendimento que essas condi¢des apresentariam
certo grau de flexibilidade no caso concreto. No entanto, a legitima defesa preventiva
nos contornos do Direito Costumeiro estaria suprimida segundo a andlise da matéria
feita aqui neste trabalho, mesmo que tal assunto ainda nao esteja definido pelos érgdos

oficiais indubitavelmente. Poderia até ser invocado que a prevencdo ndo se configura

%3 Malcolm Shaw fala em ‘interceptive self-defence’.

3% « an armed attack is imminent and unavoidable so that the evidential problems and temptations of the
former concept are avoided without dooming threatened states to making the choice between violating
international law and suffering the actual assault.” SHAW.Op.cit.p.1139.



em uma acao defensiva, mas uma verdadeira guerra de agressdo a fim de se prevenir
contra um futuro declinio politico ou militar do Estado que a utiliza.

De outro lado, a possibilidade da legitima defesa também seria verificada e
admitida diante da necessidade de se responder ao ataque antes mesmo de este ocorrer,
legitimando, assim, a defesa diante da iminéncia de uma agressdo. Seria, portanto,
necessaria a constatacao da preparacéo real para o ataque armado com sinais especificos
e perigos atuais, de forma que ndo se admitisse outra alternativa sendo atacar
primeiramente. Portanto, entende-se que o artigo 51 autorizaria a legitima defesa em
resposta a um ataque armado abrangendo 0s ataques em curso ou iminentes.

Salienta-se, mais uma vez, que o reconhecimento da possibilidade da legitima
defesa preemptiva conforme os ditames juridicos internacionais dependera da
determinacdo de a acdo preemptiva ser justificada como legitima, diante do exame
cauteloso dos fatos envolvidos em cada situacdo especifica, mas perfeitamente possivel

e adequada no cendrio internacional contemporaneo.

CONSIDERACOES FINAIS

O desafio do artigo foi dar um enfoque juridico a questdo tdo recorrente e atual
que sdo os conflitos no &mbito internacional e sua conexdo com as normas juridicas
internacionais. Por essa razdo, o estudo deparou-se com a revisdo dos conceitos a
respeito da matéria, assim como, a evolucdo do jus ad bellum a luz do Direito
Internacional. Uma vez que o uso da for¢a ou a sua simples ameaca se tornaram ilicito
internacional mediante a elaboracdo da Carta da ONU e a consequente instauracdo de
um novo paradigma no cendrio internacional, os conflitos internacionais travados na
atualidade tém apresentado alvo de atencdo, critica e objeto de analise conforme a
observancia das normas internacionais.

Ap6s um olhar mais préximo da evolucdo juridica internacional que resultou na
norma proibitiva do uso da forca estabelecido pelo artigo 2°, §4°, da Carta da ONU, o
artigo contou com o auxilio da pratica da ONU mediante suas Resolugdes, como
também da doutrina, das decisdes da Corte Internacional de Justica e da pratica estatal
ao longo da Historia e, principalmente, no periodo pds-Carta, para tracar a relevancia do
instituto da legitima defesa. A distin¢do entre a legitima defesa preventiva e preemptiva

constituiu o foco central do trabalho para que, descartada a primeira modalidade



segundo o Direito Internacional Contemporaneo, pudesse ser avaliada a aceitabilidade
da preempcéao em situagdes excepcionais.

A questdo € de extrema importancia tendo em vista, especialmente, 0 momento
em que o sistema internacional atual encontra-se carregado de armamentos modernos
capazes de realizar ataques de grandes propor¢des em pouquissimo tempo, deixando
sem possibilidade de reagdo e de defesa para o Estado vitima. Assim, conclui-se que a
possibilidade da ocorréncia da legitima defesa preemptiva, conforme os ditames
juridicos internacionais, seja plausivel no cenario internacional contemporaneo. Com
base naquilo que foi exposto pelo presente artigo, depreende-se que a acao preemptiva
constitui-se legitimada conforme o exame cauteloso dos fatos envolvidos em cada
situacdo especifica para que suas condi¢fes — necessidade e proporcionalidade — possam
ser detectadas e mensuradas de forma adequada e flexivel. Conforme pb6de ser
verificado no desenvolver do trabalho, alguns conflitos ao longo da Histéria foram
juridicamente reconhecidos como exercicio da legitima defesa preemptiva, como no
caso da Guerra dos Seis Dias entre Israel e seus vizinhos &rabes. Da mesma forma,
depara-se nos dias de hoje com situacdes delicadas onde a tensdo atual entre
determinados Estados pode desencadear situacdo concreta de uma ameaca real e
iminente, capaz de comprometer a paz internacional, como nos recentes casos entre Ird
e Israel e Coreia do Norte e Coreia do Sul.

Reconhece-se, finalmente, que o assunto apresenta elevado teor politico e
recebe influéncia da leitura que os Estados fazem do Direito Internacional quanto a sua
aceitacdo ou ndo da modalidade da preempcdo, reiterando que se refere a assunto
delicado e relativamente novo na Histdria e que traz implicacdes diversas para as
relacGes dos Estados e certa desconfianca para suas justificativas, uma vez que estas tém
sido usadas muitas vezes na atualidade para camuflar acGes estatais preventivas.
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