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Resumo

Em 1945, a Proclamacio Truman, um ato unilateral do governo dos Estados Uni-
dos da América, levou ao rdpido surgimento de um costume internacional que, em
1958, transformou-se em uma convengio ¢, em 1969, foi reconhecido pela Corte Inter-
nacional de Justica como o direito dos Estados de explorarem economicamente as suas
plataformas continentais. O presente trabalho examina os efeitos da Doutrina Bush,
outro ato unilateral dos EUA, no 4mbito do Direito Internacional Publico, em decor-
réncia dos atentados do 11 de setembro de 2001. A pesquisa gira em torno de um caso
concreto: a captura de Abu Anas al-Liby, um cidadio libio que foi interceptado na porta
de sua casa, em 05 de outubro de 2013, na cidade de Tripoli, territério da Libia. O
fato aconteceu através de uma operagio conjunta, que contou com a participagio da

CIA — Agéncia Central de Inteligéncia, do FBI — Agéncia Federal de Investigagao e de
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militares do Comando Delta, um grupo de elite das For¢as Armadas dos EUA — Estados
Unidos da América, sob alegacio de que o alvo tinha ligagdes com o grupo terrorista Al
Qaeda. Apés a captura, al-Liby foi levado para interrogatério em um navio de guerra
no Mediterrineo e, depois, foi apresentado a uma Corte Federal de Nova York para ser
julgado pelos atentados que, em 1998, mataram centenas de pessoas nas Embaixadas
dos EUA, no Quénia e na Tanzinia. O Estado libio negou ter concedido qualquer auto-
rizagdo e queixou-se de violacdo de soberania. O presente trabalho possui importincia,
no contexto da Peninsula Ibérica, devido ao fato de que Portugal e Espanha estdao hoje
potencialmente inseridos na agenda terrorista do Estado Isldmico do Iraque e Al-Sham
(ISIS), grupo que, em 2014, declarou seu intento de recuperar todos os territérios que
pertenceram ao Islao, antincio que vem sendo considerado o mais significativo desenvol-
vimento do jihadismo internacional desde o 11 de setembro. A partir desses elementos,
o artigo investiga se existe algum direito capaz de legitimar incursées militares unilaterais
em solo estrangeiro. Como resultado, pode-se dizer que estd em curso uma formacio

acelerada de costume internacional.
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Abstract

In 1945, the Truman Proclamation, a government unilateral act of the United Sta-
tes, led to the rapid emergence of an international custom that in 1958 turned into a con-
vention and in 1969 was recognized by the International Court of Justice as the right of
states to economically exploit their continental shelves. This paper examines the effects of
the Bush Doctrine, another US unilateral act, under public international law, due to the
attacks of 11th September 2001. This research centers on a specific case: the capture of
Abu Anas al -Liby, a Libyan citizen who was stopped at the door of his home in October
5th, 2013, in the city of Tripoli, the Libyan territory. It happened in a joint operation,
which saw the participation of the CIA - Central Intelligence Agency, the FBI - Federal
Bureau of Investigation and the Delta Force soldiers, a group of elite US military - United
States , on the grounds that the targeted one had links with the terrorist group Al Qaeda.
After his capture, al-Liby was taken in for questioning on a warship in the Mediterrane-
an sea and then was presented before a Federal Court of New York to stand trial for the
attacks that in 1998 killed hundreds of people in US Embassies, in Kenya and Tanzania.
The Libyan state denied having granted any authorization and complained of violation
of sovereignty. This work has importance in the context of the Iberian Peninsula, due to
the fact that Portugal and Spain are now potentially inserted into the terrorist agenda of

the Islamic State of Iraq and al-Sham (ISIS), a group that, in 2014, declared his intent to
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recover all the territories that belonged to Islam, announcement that has been considered
the most significant development of international jihadism since 11th September. From
these elements, the paper investigates whether there is any right capable of legitimizing
unilateral military raids on foreign soil. As a result, it can be said that there is an ongoing

accelerated formation of international custom.
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Sovereignty; Capturing civilians; Instant custom; International law.

1. Introdugao

O presente trabalho estd estruturado a partir da andlise de um caso concreto ocor-
rido na Libia, em 05 de outubro de 2013, quando o cidadio libio Abu Anas al-Liby foi
capturado & porta de sua casa, dentro do préprio territério libio, através de uma operagio
conjunta que contou com a participagio de agentes norte-americanos da CIA — Agén-
cia Central de Inteligéncia, do FBI — Agéncia Federal de Investigagio e de militares do
Comando Delta, um grupo de elite das For¢as Armadas dos EUA — Estados Unidos da
América, sob alegacio de que al-Liby tinha envolvimento com a organizacio terrorista
Al Qaeda. Embora o caso seja aparentemente uma situagio simples de ser examinada,
do ponto de vista juridico, cuja andlise poderia limitar-se ao exame das convengoes in-
ternacionais vigentes & data do fato e, com base em tais textos juridicos, chegar-se a uma
conclusio sobre a legalidade ou ilegalidade da operacio; hd de se esclarecer que a captura
do mencionado cidadao libio por for¢cas militares estrangeiras traz A tona questées muito

mais diversificadas e complexas do que pode parecer.

A importincia do trabalho deve-se ao fato do tema inserir-se em um contexto mais
amplo de questdes geopoliticas que afetam, de modo direto, os interesses nacionais e
territoriais de Portugal e Espanha. Em 2014, a organizagio terrorista Estado Islimico do
Iraque e Al-Sham (ISIS), que hoje controla um territério que se estende desde o Iraque
até a Siria, langou um plano de cinco anos, cujo objetivo ¢ retomar até 2020 os antigos
territérios que estiveram sob governo mugulmano na Peninsula Ibérica, entre os anos de
711 a 1492, além dos territérios situados no norte da Africa, dos territérios balcanicos
do sul da Europa, de todo o Oriente Médio até partes mais ocidentais da China. A in-
tengao do ISIS ¢é “restaurar” o antigo Império Otomano e, a partir de uma redefinigio
do mapa geopolitico contemporineo, estabelecer um Califado cuja extensio abrangerd
desde a Europa mais ocidental, sua Peninsula Ibérica, até partes da China. Este antncio
vem sendo considerado o “mais significativo desenvolvimento do jihadismo internacional
desde 0 11 de setembro” (HALL, 2014). Como parte dos esforcos mundiais contra essa

ameaga, o Ministro dos Negdcios Estrangeiros de Portugal, Rui Machete, confirmou em
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Washington, no dia 21 de abril de 2015, que 30 militares portugueses serdo enviados ao

Iraque para um trabalho de formacio, preparagio e capacitagio do Exército iraquiano

(DN, 2015).

Atualmente, o ISIS controla sozinho mais territérios do que Israel e Libano juntos,
sua drea de controle j4 abrange 1/3 do Iraque (ROSEN, 2014). S6 na regiao de Aleppo,
na Siria, o ISIS controla uma 4rea de 10 mil km?, maior do que 48 paises no mundo
(CARIS & REYNOLDS, 2014, p. 27). Dentre suas fontes de financiamento, estima-
se que o ISIS arrecada algo em torno de US$ 1 milhdo a US$ 2 milhées por dia, com
a venda de petréleo contrabandeado para a Turquia. De acordo com Matthew Levitt,
Diretor do Programa de Inteligéncia e Contraterrorismo, do Instituto para Politica do
Oriente Préximo, o ISIS ¢ o grupo terrorista com a melhor base de financiamento jamais
vista. O grupo nasceu a partir de bandidos de um Iraque quebrado e, na sua raiz, tem a
atividade criminosa como método de acio. Em qualquer lugar onde o ISIS se estabelece,
nao existem limites, leis ou quaisquer obstdculos capazes de controlar suas atividades. Na
cidade de Mosul, o ISIS saqueou o Banco Central do Iraque e estima-se que apoderou-se
de centenas de milhées de délares. Em todas as dreas onde atua, o grupo estd tributando
as pessoas e as atividades econdmicas locais, o que intensifica ainda mais suas fontes de

suporte financeiro (BRONSTEIN & GRIFFIN, 2014).

Como um grupo que, no inicio da sua formacio, era relativamente pequeno, uma
antiga filial da Al Qaeda, constituida por poucos milhares de radicais islamicos, conseguiu
vencer o Exército de 350 mil homens do Iraque, treinado durante dez anos pelos EUA?
Para o professor do Massachusetts Institute of Technology — MIT, Noam Chomsky, a raiz
do colapso do Exército iraquiano estd na violéncia dos EUA que, ao atacar uma sociedade
muito vulnerdvel — o Iraque, deu origem a conflitos sectdrios que ndo existiam antes.
Com a chegada do ISIS na regido, os generais iraquianos foram os primeiros a fugir. E os
soldados, que nio sabiam o que fazer, fugiram em seguida (CHOMSKY, 2015). Entre-
tanto, para o jornalista Patrick Cockburn, correspondente do Financial Times no Oriente
Médio desde 1979, e que atualmente escreve para o 7he Independent, o motivo da erosio

do Exército iraquiano foi um sé: a corrup¢io no Iraque (COCKBURN, 2014).

A exposicio desses fatos, na parte introdutéria do presente trabalho, tem por ob-
jetivo enquadrar o tema, no contexto geral da atual geopolitica internacional. De modo
mais especifico, o objetivo desta introdugao é demonstrar a conexao entre o caso libio de
2013, objeto central deste paper, e a ascensio do denominado Estado Islamico do Iraque
e Al-Sham (ISIS). Ao lado das preocupacoes mundiais que o ISIS suscita, com todas as
medidas governamentais que vém sendo elaboradas para combaté-lo, o tema ¢ de especial
interesse para os paises da Peninsula Ibérica — Portugal e Espanha, na medida em que este
paper busca analisar a legitimidade das incursées militares em solo estrangeiro, levadas a

cabo de modo unilateral pelas Forcas Armadas de Estados integrantes da ONU. Assim,

10 VOLUME | 16



l Il ENCONTRO DE INTERNACIONALIZAGAO DO CONPEDI — MADRID

serd que a Espanha, cuja cidade de Madrid jd foi alvo de terrorismo, em 2004; e Portugal,
hoje um Estado potencialmente inserido na agenda terrorista do ISIS, estariam prepa-
rados para receberem nos seus territdrios, e aceitarem como ato legitimo, interven¢oes
militares unilaterais a pretexto do combate ao terrorismo? O caso libio de 2013 pode

trazer lLlZ para estas quest()es.

Dois dias apés a captura de al-Liby, o Departamento de Estado norte-americano e
Casa Branca, através do Presidente Barack Obama, ofereceram conferéncias de imprensa,
ocasido em que as principais perguntas levantadas pelos jornalistas foram justamente so-
bre a legalidade da operacio, especialmente sob o 4mbito do Direito Internacional. Neste
aspecto, a principal dificuldade de andlise girava em torno do conceito de conflito arma-
do, jd que as convengdes internacionais que cuidam da regulagio do uso da for¢a militar
em territdrio estrangeiro, por terem sido elaboradas nos anos de 1940 e 1950, partiam
do pressuposto de que conflito armado envolvia a guerra, declarada ou nio, entre dois ou
mais “Estados” e suas respectivas forcas militares. Entretanto, a captura de al-Liby ocor-
reu em um contexto de auséncia de guerra entre a Libia ¢ os EUA. Além disso, o starus
pessoal de al-Liby era de um cidadio, agente privado de natureza civil, nio integrante do
Exército libio. Acrescente-se, ainda, que as convengoes internacionais vigentes a época da
operagdo, permitiam uma interpretagio dibia sobre o assunto. Tudo isso leva & primeira
dificuldade, relativa ao enquadramento da operagio, se esta deveria ser regulada pelas nor-
mas juridicas do Direito de Guerra ou néo. A segunda dificuldade refere-se a hierarquia
de fontes no Direito Internacional ou, como preferem alguns estudiosos, uma hierarquia
dos possiveis resultados obtidos em um processo hermenéutico. O Estatuto da Corte In-
ternacional de Justica coloca as convengdes no centro das fontes juridicas passiveis de dar
amparo as suas decisoes. Entretanto, convengées demoram a formar-se € o terrorismo, por

sua vez, exige agoes e solucdes rdpidas, dindmicas.

Além disso, o caso envolve aspectos bem mais amplos do que apenas a andlise de
sua legalidade. Envolve, por exemplo, questoes relacionadas a legitimidade da captura de
al-Liby, conceito que nio é necessariamente sindnimo de legalidade. Abrange ainda as
nogoes de justo e injusto, pois a operacio foi realizada com o objetivo de levar al-Liby &
justica. Alids, o objetivo declarado dos EUA era o de fazer justica aos cidadaos norte-a-
mericanos mortos nos atentados & bomba, cuja autoria foi imputada aquele cidadao libio;
a busca por justica foi o argumento mais enfatizado por todas as autoridades norte-ame-
ricanas para legitimar a operagdo. O conceito de justica, embora relacionado com o de
legalidade e o de legitimidade, nio se confunde, todavia, com estas categorias e, portanto,
merece uma andlise mais profunda que, por razoes de tempo e de limite de contetido do

presente paper, nio ¢ possivel fazer aqui.

H4 ainda a possibilidade de se identificar, diante dos detalhes do caso, o surgimento

de um possivel protocostume internacional instantdneo, que pode estar em sua fase
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embriondria de formagao e que, futuramente, pode vir a cristalizar-se de modo codifica-
do, e mais formal, sob a roupagem de uma convencio internacional escrita, no sentido do
Direito Internacional vir a autorizar, sem dtvidas hermenéuticas, o uso unilateral da forca
militar de um Estado em territérios estrangeiros, sempre que for invocado como motivo

o combate ao terrorismo.

Diante dessa amplitude de questoes que o caso suscita, optou-se por apresentar uma
visdo panoridmica do assunto, com delimita¢io circunscrita aos argumentos juridicos, tan-
to a favor como contra aquela operacio militar. O objetivo primordial ¢ apontar ou, ao
menos, sinalizar onde estd o direito neste caso. Em outras palavras, que tipo de direito
autoriza ou proibe a conduta unilateral dos Estados Unidos da América de capturar um
civil em territdrio estrangeiro e, em seguida, levd-lo para interrogatério em um navio
de guerra no Mediterrineo e, ao final, apresentar esse cidaddo a uma Corte Federal em
Nova York? Sua lei doméstica, as convencées internacionais, o costume internacional,
a jurisprudéncia? Ou serd que a operagio baseou-se juridicamente nas chamadas fontes
materiais do direito, por exemplo, o poder financeiro de Wal/ Street; a influéncia politica
e diplomdtica da Casa Branca perante o Conselho de Seguranga da ONU; ou o puro e

simples poder bélico de suas Forcas Armadas?

As posigoes encontradas sio conflitantes. Como hipétese de trabalho, este paper
aponta, em resposta aos questionamentos acima, para um quadro complexo em que mul-
tiplos fatores (econdmicos, geopoliticos, sociais e juridicos) se entrecruzam, de modo que
a questdo da legitimidade e da justica da captura de al-Liby, embora nio repouse com
exatidio em textos de lei e de convengoes internacionais, por outro lado nio chegou
a gerar reagdes extremas, nem obje¢des sérias por parte da comunidade internacional,
notadamente manifestagdes oficiais de reptdio por parte dos Estados, das organizacoes
intergovernamentais ou de qualquer érgao da ONU. A dnica excegio foi o Estado libio
que alegou nio ter autorizado a entrada dos EUA, em seu territério, mas mesmo assim

afirmou que o fato nio abalou as suas relagoes diplomdticas com os estadunidenses.

Para cumprir os objetivos do presente trabalho, no primeiro capitulo ¢ apresentado
um resumo do caso, com base em noticias que foram divulgadas nos principais jornais de
circulagio mundial, bem como as opiniées que foram colocadas nos editoriais de alguns
veiculos jornalisticos, onde foi possivel extrair as respectivas posi¢des daquelas empresas
de informagio. Sio analisadas também as declaragoes oficiais prestadas por érgaos dos
Estados Unidos da América, notadamente o seu Departamento de Estado, o seu Departa-
mento de Defesa, notas para imprensa emitidas pela Casa Branca, bem como declaracoes
do seu Presidente — Sr. Barack Obama. Em seu conjunto, as manifestagées dos diversos
6rgaos do Estado norte-americano apontam, de modo geral, para a Lei de Autorizagio
do Uso da For¢a Militar, uma resolugio conjunta do Congresso dos Estados Unidos da
América, emitida em 2001, e que tem sido por mais de uma década a base juridica que

fundamenta as incursées militares norte-americanas em territdrios estrangeiros.
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No segundo capitulo, sio apresentadas as vdrias posigoes juridico-formais sobre o
caso, notadamente o contetido normativo extraido a partir da Carta das Nagoes Unidas
(1945), da Convengao de Genebra relativa & Protegio das Pessoas Civis em Tempo de
Guerra (1949), da Convengao Internacional sobre a Supressio de Atentados Terroristas
com Bombas (1997), das Resolu¢des do Conselho de Seguranga da ONU, n. 1368, 1373
e 1377, contra o terrorismo (2001), além do Relatério do Conselho de Direitos Humanos
da ONU, sobre assassinato seletivo em territério estrangeiro (2010) e, ainda, as Listas de
Sangoes & Al Qaeda, mecanismo contido na Resolu¢ao n. 2083 do Conselho de Seguran-
¢ada ONU (2012). No 4mbito doméstico, é examinada a jurisprudéncia sobre captura de
civis em territério estrangeiro, através da leitura de decisdes adotadas pela Suprema Corte
dos Estados Unidos da América e pela Suprema Corte do Reino Unido.

Ainda no segundo capitulo, sdo abordados alguns aspectos, nao tao formais da ques-
t30, com o objetivo de trazer A tona as dimensées mais materiais da histdria, da politica,
da economia e das relacoes internacionais que existem em torno do caso al-Liby. Mesmo
que de modo panorimico, sem pretender esgotar a questio, faz-se uma breve andlise de
um caso semelhante que ocorreu em 1960, quando agentes do Servico Secreto de Israel
capturaram o cidadao alemio Adolf Eichmann, na Argentina, sem autorizagio deste Es-
tado. Secretamente, seus captores levaram-no para ser julgado por um Tribunal israelense,
onde veio a ser condenado & morte e enforcado, em 1962, por crimes contra a humanida-
de praticados em solo alemio, durante a Segunda Guerra Mundial. A partir da compara-
¢ao dos dois casos, s3o apontados neste tépico os argumentos de justica e de legitimidade
que foram utilizados para sustentar, ou rejeitar, referidas operagdes. O que se observa é a

utilizacdo de critérios morais.

No tltimo tépico, sio apresentadas as conclusoes obtidas apés o estudo das normas,
da jurisprudéncia e de temas tipicos das relagdes internacionais pertinentes ao objeto des-
te paper, onde é possivel compreender o quadro de legitimidade das incursdes unilaterais
levadas a cabo em solo estrangeiro, por militares das Forcas Armadas de um determinado

Estado, a pretexto de combate ao terrorismo.

2. 0 Caso Libio de 2013

A captura de um cidadao libio dentro do seu préprio territério, por forcas especiais
do Comando Delta dos Estados Unidos da América (EUA), um grupo de elite do exército
norte-americano, levantou questées importantes no 4mbito do Direito Internacional. Em
especial, as alegagdes do povo e do governo da Libia de que os EUA teriam violado a sua
soberania nacional e, por outro lado, a possibilidade de formagao de um costume inter-

nacional instantineo a partir de préticas e agdes unilaterais empreendidas por um Estado.

O fato ocorreu s 6h:15 da manha, do dia 05 de outubro de 2013, quando o cida-
dio Abu Anas al-Liby foi capturado em frente a casa de sua familia, em Noufle’een, um
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subtrbio de Tripoli, capital da Libia. Segundo o irmio do capturado, a esposa de al-Liby
testemunhou pela janela que homens armados, com aparéncia de “comandos” estrangei-
ros, teriam sido os executores da captura. Porém, o filho de al-Liby, chamado Abdullah,
disse no canal de televisdo Nabir, uma estacio de noticias de Tripoli, que as pessoas que
levaram seu pai eram libias, e ndo americanas. Na data do fato, Abu Anas al-Liby tinha
49 anos; acredita-se que era um especialista em computagio da organizagio terrorista Al
Qaeda. Durante os anos de 1990, al-Liby viveu em Manchester, Reino Unido. Foi indi-
ciado em 2000, pelo grande juri de uma Corte Federal de Nova York, sob a alegacio de
ter sido um dos mentores dos ataques a bomba em 1998, realizados pela Al Qaeda contra
as Embaixadas dos EUA, de Nairdbi, no Quénia, além da missio diplomdtica norte-ame-
ricana da Tanzinia, e que resultaram na morte de mais de 220 pessoas, na maioria civis,
além de milhares de outros feridos. Al-Liby figurou por mais de uma década na lista dos
mais procurados do FBI — Agéncia Federal de Investigagio dos EUA, com uma oferta de
recompensa de US$ 5 milhoes pela sua captura. Segundo o New York Times, al-Liby foi
levado para interrogatério a bordo do navio de guerra norte-americano USS Antonio,
no Mediterrineo, mas devido a problemas hepdticos — hepatite C, al-Liby seguiu para os
EUA onde foi apresentado a Corte Federal de Nova York para julgamento, sob acusagio
de terrorismo, onde alegou inocéncia. Em 02 de janeiro de 2015, al-Liby morreu devido
a complicagoes de cAncer hepdtico, antes que a Corte de Nova York pudesse ter concluido
o seu julgamento (AHMED, SMITH & STEPHEN, 2013; BBC, 2013 ¢ BBC, 2015).

Um dia apds a captura de al-Liby, o governo da Libia negou ter autorizado a opera-
¢do e disse que Washington tinha questoes para responder sobre o ocorrido. Os servicos
de seguranca da Libia negaram qualquer conhecimento prévio sobre a opera¢io, enquan-
to que o seu Primeiro-Ministro — Ali Zeidan, disse que autoridades dos EUA foram con-
tatadas para fornecerem esclarecimentos e que quaisquer acusagdes contra um cidadio
libio deveriam ser enderecadas a um tribunal local da Libia (DW/, 2013). Entretanto, um
oficial sénior do Exército norte-americano declarou, em anonimato, que o governo libio
havia concedido autorizagio técita para a operagio, mas que suas autoridades nao tiveram
qualquer participagio nos atos concretos de captura de al-Liby, e que nio sabiam o mo-
mento exato em que tal iria ocorrer (SCHMIDT & SCHMITT, 2013).

Cinco dias ap6s a operagio norte-americana, e sob pretexto de que o governo libio
sabia de tudo e que, além disso, teria autorizado a entrada das forgas especiais dos EUA no
territério da Libia, fato nio comprovado, seu Primeiro-Ministro, Ali Zeidan, foi seques-
trado por uma milicia armada durante a madrugada, enquanto dormia no hotel de luxo,
no centro de Tripoli, que funciona como residéncia e local oficial de trabalho do governo.
Por volta das 2h:30, do dia 10 de outubro de 2013, cem homens armados arrastaram
Ali Zeidan de sua cama, evento que expds a situagdo de fragilidade do governo central

da Libia, pais onde as milicias armadas possuem grande poder, ao ponto de dificultar a
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produgio de petrdleo, promover a interrupgio do fornecimento de dgua da capital, cortes
forcados de energia, além de participar de contrabando de armas e do tréfico de drogas
— tudo impunemente. Poucas horas apds o seqiiestro, Ali Zeidan foi libertado e, no seu
agradecimento publico, conclamou os grupos armados, que participaram da sua liberta-
a0, a ajudarem na construgio do Estado. Em seu discurso na rede de televisao, declarou:
“I hope that they would be a part of the state, and have an effective role through its civil and
military institutions” (GALL, 2013).

A Libia ¢ um Estado que, por 42 anos, entre 1969 a 2011, esteve sob o poder ab-
soluto de Muammar al-Gaddafi, conhecido por desrespeito aos direitos humanos e pelo
rigido controle sobre a midia. Durante seu governo, a Libia assumiu a autoria do atentado
que derrubou o v6o da companhia aérea PanAm, ocorrido em 1988 sobre a cidade esco-
cesa de Lockerbie, e que matou 270 pessoas (BBC, 2011). Segundo a atual representante
diplomdtica do governo libio perante os EUA, Wafa Bugaighis, a Libia pés-Gaddafi nio
pode ser comparada aos outros Estados, os quais possuem instituigoes fortes, exércitos e

policia. Conforme declarou em entrevista na época do fato:

Na Libia ndo tinhamos institui¢oes. Gaddafi era conhecido por proteger
a si mesmo e ao povo através de brigadas, e sua principal preocupagio
sempre foi apenas se livrar de qualquer um que se opunha a ele. Havia
lagos fortes de seguranca, mas nds nao tinhamos exército nacional ou po-
licia nacional. Tudo foi criado para protegé-lo e para manté-lo no poder
o maior tempo possivel. Depois da guerra, nds estdvamos de frente para
uma realidade: nenhuma administragio, nenhuma institui¢ao, nenhuma
capacidade para fazer funcionar um Estado, e nio ¢ fécil fazer funcionar
um grande Estado como a Libia, com fronteiras infinitas e com tremenda
paisagem. Nio foi apenas uma revolugio, mas uma guerra. E isso nio foi
facil. E vocé nao espera que um pafs fique bem da noite para o dia, ou ao
longo de um ano, um pais que foi devastado e privado de civilidade por
42 anos. (GALL, 2013, tradugio nossa).

O Secretdrio de Estado norte-americano, John Kerry, que estava participando de um

Férum Econdmico na Indonésia, insistiu que:

A captura de al-Liby obedece a legislacio dos Estados Unidos. O suspeito
era um alvo legal e apropriado para as For¢cas Armadas norte-americanas
e deveria ser levado para encarar a justica em um Tribunal. E importante
nao simpatizar-se com terroristas procurados. Nds esperamos que isso
deixe claro que os Estados Unidos da América jamais irdo parar os seus
esforcos para julgar os responsdveis por atos de terror. Membros da Al
Qaeda e de outras organizagoes terroristas podem literalmente correr,
mas nio podem se esconder. (AHMED, SMITH & STEPHEN, 2013,
tradugao e grifo nossos).
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Durante o mesmo fim de semana em que al-Liby foi preso, um outro grupo de elite
das Forgas Armadas norte-americanas, o Seal Team 6, vinculado ao Comando de Ope-
racdes Especiais da Marinha, responsdvel pela morte de Osama Bin Laden, também fez
incursdo em territério estrangeiro, desta vez na Somdlia. A operagdo tinha por objetivo
capturar um lider do grupo Al-Shabaab, uma organizagio que possui alianca formal com
a Al Qaeda. Diferente do caso libio, o Primeiro Ministro da Somdlia, Abid Farah Shirdon,
afirmou ao jornal The Guardian: “nés congratulamos qualquer operagio para cacar os
lideres terroristas e nés estamos na vanguarda. Al-Shabaab é um problema da Somalia,
um problema regional, um problema do mundo”. Entretanto, o Dr. Adekeye Adebajo,
diretor executivo do Centro para a Resolugio de Conflitos da Africa do Sul, disse que,
embora seja do interesse dos governos africanos combater o terrorismo, ele nao considera
util a maneira pesada e unilateral com que os EUA atuam na regiio, pois corre-se o risco
de causar mais instabilidade, especialmente onde hd governos fracos, como na Libia e
Somilia (AHMED, SMITH & STEPHEN, 2013, traducio nossa).

Em 18 de outubro de 2013, o Editorial do 7he Boston Globe chamou a atengio para

a mudanca de estratégia dos EUA no combate ao terrorismo, com a seguinte afirmagao:

Foi uma vitdria para a justica quando Abu Anas al-Libi, um suspeito da

Al Qaeda, ter sido apresentado diante de um juiz na terca-feira em um
Tribunal Federal de Nova York. [...] A mensagem que o governo dos EUA
enviou foi clara: os americanos tém memorias longas. Suspeitos de terro-
rismo podem correr, mas niao podem se esconder. Mas havia uma outra
mensagem na apresentagio de Libi em Nova York, ao invés de ter sido
levado a Baia de Guantdnamo. O sistema de justica americano ¢ justo.
Pessoas acusadas de crimes pelo governo dos EUA devem ser julgadas em
tribunais norte-americanos, e nio deixadas ao limbo indefinidamente.
[...] Ao longo dos dltimos quatro anos, o sistema judicial federal tem
provado ser mais do que capaz de julgar tais casos. Pelo menos 125 pesso-
as foram condenadas por acusacoes de terrorismo em Tribunais federais
desde 2009. Enquanto isso, julgamentos militares na Bafa de Guanté-
namo ainda nao produziram uma unica condenacio (THE BOSTON
GLOBE, 2013, tradugio e grifo nossos).

Esta opinido mostra o valor que a sociedade norte-americana, ou pelo menos setores
da midia, vem atribuindo & busca de justica contra terroristas através da intervencio do
Poder Judicidrio estadunidense. De leste a oeste, as posicoes editoriais foram semelhantes.

O Editorial do Los Angeles Times, na mesma altura, afirmou que:

a captura de Abu Anas al Liby - ¢ uma incursio no mesmo dia na casa de
um lider da filial da Al Qaeda na Somilia - sugerem que a administragao
Obama estd disposta a incorrer nos riscos necessdrios para capturar al-
guns supostos terroristas vivos. Isso pode sinalizar uma mudanga tardia

16 VOLUME | 16



l Il ENCONTRO DE INTERNACIONALIZAGAO DO CONPEDI — MADRID

de uma politica controversa e contraproducente de assassinatos seletivos

(LOS ANGELES TIMES, 2013).

Por sua vez, o Departamento de Estado norte-americano, através de sua porta-voz
Mary Harf, em uma conferéncia de imprensa oferecida no dia 07 de outubro de 2013,
afirmou que de fato o governo dos EUA tem interesse em capturar terroristas vivos, pois
o ganho com inteligéncia através desta via é bastante superior, disse que os EUA nao se
esquecem dos seus cidadios mortos em ataques terroristas, ressaltou a capacidade das
Forcas Armadas norte-americanas de buscarem terroristas em qualquer parte do mundo e
que irdo continuar a “buscar justica” permanentemente. Ponderou que al-Liby, apds sua
captura, foi encaminhado detido para local seguro, fora de Guantdnamo e com todos os
seus direitos humanos preservados. Sobre a violagio da soberania do Estado libio, disse
que nio ocorreu porque a Libia é um pais parceiro no combate ao terrorismo, mas sobre
a suposta auséncia de autorizacio do Estado libio, declinou de responder a essa pergunta,
pois ndo iria entrar em “detalhes de assuntos diplomdticos”. Quanto ao fato da captura
ter ocorrido sob amparo da Lei de Autorizagio do Uso da For¢a Militar (AUMF), uma
Resolugao Conjunta do Congresso dos Estados Unidos da América de 2001, notadamen-
te se essa lei seria aplicdvel fora do territério norte-americano e a cidadaos estrangeiros, a

porta-voz limitou-se a dizer que este é um “assunto para advogados” (HARE, 2013).

O Departamento de Defesa dos EUA, em comunicado emitido pelo Secretdrio de
Imprensa do Pentdgono, George Little, apresentou posigao clara sobre o fato: a captura
de al-Liby foi legal sob amparo do Direito de Guerra, pois ele era membro da organizagio
terrorista Al Qaeda, com a qual os Estados Unidos da América encontram-se atualmente
em conflito armado. O Pentdgono ponderou que al-Liby foi detido e levado legalmente
para local seguro fora da Libia, que a prioridade é e sempre foi prender terroristas vivos,
para obter informagdes de inteligéncia sobre outras operacoes da Al Qaeda e para ajudar
a proteger o povo dos Estados Unidos da América. Disse que al-Liby jd havia sido indi-
ciado por um Tribunal Federal em Nova York, por participagio nos ataques terroristas da
Al Qaeda, que mataram civis norte-americanos no Quénia e na Tanzania, e que al-Liby
estava envolvido em planos para novos ataques contra interesses ¢ instalagoes dos EUA
localizados na Ardbia Saudita, no Yemen e na Somdlia. O sucesso da opera¢io, que nio
causou quaisquer danos materiais, nem mortos nem feridos, foi atribuido & coordenagio
entre os servicos de inteligéncia norte-americanos e as agéncias de seguranca nacional,
e que em todas as suas fases contou com a autorizacio do Presidente Barack Obama

(LITTLE, 2013).

Em seu pronunciamento a imprensa, ocorrido na Casa Branca, em 08 de outubro de
2013, o Presidente dos Estados Unidos da América, Sr. Barack Obama, foi questionado
se as constantes operagdes contra o terrorismo na Africa ndo estdo em contrariedade com

os seus ultimos diSClll‘SOS, cm que aﬁrmou que os americanos nao pOde permanecer
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eternamente em guerra. Obama respondeu que hd uma diferenca entre estar eternamente
em guerra e buscar terroristas que estdo causando danos diretos aos EUA. Explicou que na
Africa hd o problema da falta de capacidade ou de vontade dos governos locais em com-
bater o terrorismo e que, por isso, os EUA terao que continuar a cagar terroristas naquele
continente. Disse que possui planos de longo prazo para regido, e que nio estio baseados
apenas na abordagem militar. A guerra é ideolégica e os EUA pretendem atuar ao lado de
paises mugulmanos para isolar individuos radicais especificos, que estio causando mais
danos ao préprio Islam do que ao restante do mundo. Mostrou a necessidade de levar de-
senvolvimento econémico para a regido, pois uma massa de jovens desempregados e sem
qualificagio representam presas féceis para os recrutadores terroristas. Sobre a legalidade
da captura, sob o Ambito do Direito Internacional, Obama declinou de responder e afir-
mou que os EUA tinham fortes evidéncias da participacio de al-Liby no planejamento e
na execucdo dos atentados que mataram civis norte-americanos em 1998, e que “ele serd
trazido para a justica” (OBAMA, 2013).

A partir do exame das principais noticias que foram publicadas na imprensa, além
do que foi divulgado nos editoriais de veiculos jornalisticos, e ainda as manifestagoes
oficiais prestadas pelas autoridades dos EUA e da Libia, o que se percebe é que o motivo
determinante para a operagio de captura de al-Liby foi a busca por justica. Embora, para
o Estado norte-americano, nio haja qualquer divida quanto ao aspecto da legalidade
dos atos praticados por seu Exército, a énfase de suas declaragoes repousa no aspecto
axioldgico da justica, no desejo de fazer justica em favor dos norte-americanos mortos
em atentados terroristas. No t6pico seguinte, serdo examinados as questdes juridicas rela-
cionadas diretamente & entrada dos EUA na Libia, a captura de um cidadao libio em seu
territdrio e o seu posterior envio para julgamento por uma Corte Federal de Nova York.
Percebe-se que no plano estrito da legalidade, embora as leis e as convengdes sirvam para
trazer mais certeza a qualquer tema, hd muitas divergéncias sobre a juridicidade da agio

norte-americana na Libia.

E importante destacar que, no plano da evolugio do Direito Internacional, as mu-
dancas normativas nio acontecem em um vécuo juridico, mas a partir da interagdo entre
regras fundamentais, principios e processos de criagio jurigena. O poder (habilidade de
influenciar comportamentos) tem um papel central neste processo de formagio das regras
internacionais. Mesmo que o poder seja origindrio de vérias fontes diferentes como, por
exemplo, a for¢a militar, a riqueza financeira ou a autoridade moral de um pais (habili-
dade de apelar para principios gerais de justica), e mesmo que a diferente natureza destes
tipos de poder conduza a diferentes percepgoes da sociedade sobre a qualidade dos seus
usos, por exemplo, o chamado poder duro das incursdes militares diretas e das coercoes
econdmicas, ou o poder macio da diplomacia e do discurso dos direitos humanos, quase

todos igualmente importantes na arena das relagoes internacionais; o fato ¢ que os Estados
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costumam perseguir os seus proprios interesses de maneiras muito diversas e, aos olhos
da sociedade internacional, o que permanece de mais visivel nao é a legitimidade ou a co-
ercitividade das regras do Direito Internacional (qualidade que uma norma juridica tem
de impor condutas, de criar expectativas de comportamento futuro e de tornar isso aceito
pelos seus destinatdrios). O que sobressai ¢ o poder militar, a pujanga econdémica e, até
mesmo, a autoridade moral dos paises que atuam em determinada diregao, dentro da are-
na das relacoes internacionais. Neste cendrio, o sistema juridico formado pelo Direito In-
ternacional nada mais ¢ do que uma estrutura desejada pelos Estados para conferir maior
eficiéncia as suas atuacoes, além de estabilidade contra o efeito desestabilizador do uso da
forca. E, sobretudo, os Estados desejam essa estrutura por causa da fungio, essencialmente
social, que o sistema normativo internacional exerce ao transformar a aplicagio dura dos
vérios tipos de poder em obrigagoes de natureza juridica. Em outras palavras, transforma
aquilo que “¢” — poder da supremacia bélica, econémica e moral, naquilo que deve “deve
ser” — obrigagio de submeter-se. Dentro dessa dinimica de fatores, uma prdtica estatal
que jd vem sendo aplicada por determinado Estado, independente de estar perfeitamente
autorizada nos textos das convengées, tende a transformar-se em costume internacional,

vinculante e coercitivo para os demais Estados (BYERS, 2001, p. 3-6).

3. 0 Quadro Juridico-Normativo

O primeiro documento que pode ajudar na compreensio do caso ¢ a Carta das
Nagoes Unidas, de 1945, cujo art. 2°, item 4, define como regra geral o dever de todos os
Estados membros da ONU de “evitar em suas relagbes internacionais a ameaga ou o uso
da for¢a contra a integridade territorial ou a dependéncia politica de qualquer Estado”,
mas como excec¢io ¢ reconhecido o direito de auto-defesa, nos termos do art. 51 abaixo

transcrito:

Nada na presente Carta prejudicard o direito inerente de legitima defesa
individual ou coletiva no caso de ocorrer um ataque armado contra um
Membro das Nagoes Unidas, até que o Conselho de Seguranca tenha
tomado as medidas necessdrias para a manutenc¢io da paz e da seguranga

internacionais. (ONU, 1945)

A captura de al-Liby foi considerada, pelo Estado libio, uma violacio de sua sobe-
rania territorial pois o governo local nio autorizou a operagio norte-americana, muito
embora os EUA afirmem que havia obtido autorizagio “tdcita” da Libia e que apenas a
data da operagdo nio fora informada as autoridades libias. Apesar das contradigées, o
governo libio afirmou que o fato nio abalou as relagoes diplomdticas entre os dois paises
(SCHMIDT & SCHMITT, 2013). Neste ponto, ¢ preciso distinguir o consentimento

do Estado, que sofre a incursio militar em seu territério, e o exercicio do direito de
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auto-defesa, por parte do Estado que entra em territdrio estrangeiro, pois, neste tGltimo
caso, ¢ dispensada a necessidade do consentimento. Outra questdo ¢ que o ataque sofrido
pelos EUA foi executado por grupos terroristas privados, nio houve agressio estatal da
Libia aos EUA nos atentados de 1998.

Sobre este aspecto, a Corte Internacional de Justica possui precedente, a partir do
caso Congo x Uganda, onde decidiu que nao ¢ autorizado o exercicio de auto-defesa
quando nio hd uma agressio por organismo estatal, ou seja, nio é permitido o direito de
auto-defesa contra civis (CIJ, 2005, §§ 146-47). Porém, o texto do art. 51 da Carta da
ONU nao estabelece qualquer requisito especifico sobre a natureza do ataque sofrido por
um Estado. Sobre esta questdo, ¢ interessante notar o contetido da opiniao separada do
juiz Simma, no mesmo caso acima citado, onde ele chama atencio para os diferentes cri-
térios de decisdo adotados por dois érgaos diferentes da ONU: o Conselho de Seguranca

e a Corte Internacional de Justica.

Para o Conselho de Seguranca, a invasio militar de parte do territério do Congo,
do tamanho da Alemanha, pelas For¢as Armadas estatais de Uganda, constituiu um ato
de agressao ilegal que nio caracteriza o direito de auto-defesa. Na visio do juiz Simma, o
Conselho de Seguranga tinha motivos “politicos” para assim decidir. Entretanto, o mesmo
juiz sustenta que a Corte Internacional de Justica ndo deve seguir esse caminho. Apesar
de tudo, a Corte decidiu no mesmo sentido, mas por razoes de ordem técnico-processual,
pois Uganda nio conseguiu provar que sofrera agressoes das Forcas Armadas estatais do
Congo, assim entendeu-se que foram grupos rebeldes, instalados a partir do territério
congolés, que agrediram Uganda. Neste sentido, considerando que a tnica prova contida
nos autos apontava para uma inequivoca invasio prolongada do territério do Congo,
perpetrada por Uganda, esse fato foi julgado ilegal. Mas, do ponto de vista de uma her-
menéutica mais extensiva, no sentido de ampliar o alcance da norma do art. 51 da Carta
da ONU, o juiz Simma, apoiado em entendimento do juiz Kooijmans, conclamou para
a necessidade da Corte Internacional de Justica rever sua jurisprudéncia interna, para que
perceba a mudancga que ocorreu na prética internacional e na opinio juris consuetuding-
ria, a partir dos ataques terroristas de 11 de setembro de 2001. Segundo o juiz Simma,
a comunidade internacional reconheceu favoravelmente a possibilidade de auto-defesa,
em favor dos Estados, contra ataques perpetrados por grupos terroristas privados, cuja
natureza ¢ a de atores ndo estatais, e esse novo entendimento representou uma mudanga
de prdtica consuetudindria muito mais ampla do que qualquer outra releitura jd feita em

outros dispositivos da Carta da ONU (CIJ, 2005a, §§ 1-3, 12-13).

Em um informe distribuido 4 imprensa pela Casa Branca, em 23 de maio de 2013,
cinco meses antes da captura de al-Liby, o governo dos EUA havia publicado a sua linha
basica de agio contra o terrorismo, onde informava os seus critérios de uso letal da forca

contra alvos nio militares. Segundo o documento, a mais importante consideracio, capaz
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de justificar sua aplicacdo, é se o uso da forca protege vidas da populacio norte-america-
na, pois em primeiro lugar, a captura de suspeitos de terrorismo vivos é preferivel, dado
o ganho de informagées de inteligéncia por esta via. A forga letal, quando usada, deve
considerar cinco pontos: 1) certeza de que o alvo terrorista estd no local; 2) certeza de que
os nao-combatentes nas proximidades nio serao mortos nem feridos; 3) avaliacio de que
a captura nio ¢é vidvel; 4) avaliacio de que nenhuma outra alternativa é vidvel para tratar
da ameaga as pessoas dos EUA; 5) finalmente, quando o uso da forca ocorrer em terri-
térios estrangeiros, os principios juridicos do Direito Internacional, incluindo o respeito
pela soberania e pelo Direito dos Conflitos Armados, impdem restricoes importantes a
capacidade dos EUA de agirem de modo unilateral, ¢ no modo pelo qual podem usar a
forga. Neste ponto, os EUA declaram o seu respeito pela soberania nacional e pelo Direito

Internacional (WHITE HOUSE, 2013).

Desde 18 de setembro de 2001, em razao da “violéncia trai¢oeira” perpetrada contra
os Estados Unidos da América e os seus cidadaos, a Resolugio conjunta do Congresso
Nacional, de n. 23, Public Law 107-40 (AUME), autoriza o Presidente a usar poderes de

guerra:

AUTORIZACAO PARA USO DAS FORCAS ARMADAS dos Estados
Unidos.

(@) EM GERAL — Que o Presidente est4 autorizado a usar toda a forca
necessdria e apropriada contra as nagoes, organizagoes, ou pessoas que ele
determine ter planejado, autorizado, cometido ou ajudado nos ataques
terroristas ocorridos em 11 de setembro de 2001, ou abrigavam tais orga-
nizagoes ou pessoas, a fim de evitar quaisquer atos futuros de terrorismo
internacional contra os Estados Unidos por tais nagoes, organizagdes ou
pessoas.

(b) PODERES DE GUERRA — REQUISITOS
(1) AUTORIZACAO ESPECIFICA — Consistente com a secio 8(a)(1)

da Resolucio de Poderes de Guerra, o Congresso declara que esta segao
¢ destinada para constituir autorizacdo estatutdria especifica, na acepgao
do ponto 5(b) da Resolugao de Poderes de Guerra (US CONGRESS,
2001, tradugido nossa).

Segundo um estudo publicado pelo Jornal de Seguranca Nacional, da Universidade
de Harvard, a AUMEF foi assinada pelo Congresso para autorizar o combate a alvos espe-
cificos que, na altura, eram as “nagoes, organizacoes ou pessoas” ligadas a Al Qaeda e ao
Taliba. Entretanto, mais de uma década depois essa lei nunca foi emendada, e as ameacas
daquele tempo estao hoje todas dizimadas, j4 que o Taliba foi removido do poder no
Afeganistio, Osama Bin Laden foi assassinado e os lideres remanescentes da Al Qaeda
estao sob custdédia norte-americana. Porém, isso nio significa que os EUA eliminaram a

ameaga terrorista em si. Recentemente, em janeiro de 2013, um ataque terrorista levou ao
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sequestro e & morte de 37 reféns em uma refinaria de gds na Argélia, situada a 50 km da
fronteira com a Libia. Em abril do mesmo ano, o atentado ocorrido na maratona de Bos-
ton, perpetrado individualmente por dois irmaos chechenos, matou 3 pessoas e feriu 264
outras. Estes fatos, segundo o estudo, mostram um profundo e raro consenso, na politica
e no direito: o combate autorizado pela AUMF nao é mais contra as mesmas pessoas que
perpetraram o ataque do 11 de setembro e, por isso, a lei precisa ser alterada para permitir
medidas progressivas de defesa e seguranca por parte do Presidente, contra novas ame-
agas terroristas, mas isso exige o cumprimento de um rigoroso processo administrativo
capaz de, com seguranca, identificar grupos ou pessoas particularmente relacionadas aos
atos de terrorismo. O estudo propde mais transparéncia ao processo de identificagao de
terroristas; o encerramento definitivo da frente de combate e retirada das tropas militares
do Afeganistdo, para evitar a principal critica dos tltimos anos, de uma “guerra eterna’ e,
em terceiro lugar, revogar e substituir a AUMF por uma lei que autorize especificamente
o combate contra a Al Qaeda da peninsula ardbica (DASKAL & VLADECK, 2014, p.
116-117).

A questdo é complexa e nio permite que se facam consideracoes estritamente juri-
dicas, sob 0 Ambito exclusivamente formal das leis ou das convencoes existentes, sem que
se olhe para a realidade dos fatos. O caso libio de 2013 ocorreu, conforme j4 mencionado
no primeiro tépico deste paper, em um contexto de completo caos que a Libia enfren-
tava, uma situacio fitica decorrente do conflito interno de poder entre milicias armadas
que, até hoje, lutam para ocupar o vdcuo de governo deixado apds a queda do regime de
Gaddafi. O Direito Internacional e todas as suas convencoes, durante o longo processo
em que sdo propostas, discutidas e elaboradas as normas que irdo regular os direitos, as
obrigacoes e as proibicoes entre Estados, tudo isso pressupoe uma negociagdo realizada
entre paises que estejam em condicoes, minimamente, de funcionar uma organizagio
estatal doméstica e colocar em execucio os dispositivos do direito estabelecido. Nio era

essa, todavia, a situacdo da Libia na data em que a captura de al-Liby aconteceu.

A este respeito, ¢ vdlido notar uma das conclusoes que foram publicadas pelo Cader-
no de Estudos em Direito Internacional, veiculo de pesquisa do Colégio de Guerra Naval
da Marinha dos EUA. Segundo referido estudo, cujo contetdo ¢ de responsabilidade dos
autores do texto, membros das Marinhas de Guerra britAnica e norte-americana, e que
nio representam as posicoes oficiais dos respectivos governos, conforme pondera o Co-
légio, para que um Estado use a sua for¢a militar em territdrio estrangeiro, sem que isto
viole soberania estatal alheia, ¢ preciso primeiro compreender que o conceito de soberania
envolve uma dupla dimenséo. Se por um lado significa o direito de autodeterminagio in-
terna de um Estado, por outro lado representa o dever e a obrigagio de nio permitir que,
a partir do seu territdrio, atos de terrorismo sejam planejados, articulados e executados

a0 ponto de ameagar vidas em outros territérios. Este equilibrio de interesses pressupoe
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que seja dada uma oportunidade, antes do Estado sofrer incursio de Forgas Armadas
estrangeiras, a chance de ele préprio suprimir as ameagas terroristas que estejam partindo
de dentro do seu territério. Apenas no caso desse Estado falhar, ou no caso de nio ter
vontade de fazé-lo, ¢ que a incursio militar estrangeira serd legitima e nio violadora da sua
soberania nacional. Em tais casos, o Estado que vem a ser vitima de um ataque terrorista
possui o direito de auto-defesa, isto é, o direito de entrar em territério alheio até mesmo
sem aviso prévio (MODARAI et al., 2013, p. 822).

Um segundo documento que merece ser examinado, para melhor compreensao do
caso al-Liby, ¢ a Quarta Convengio de Genebra relativa a Protecio das Pessoas Civis em
Tempo de Guerra, de 12 de agosto de 1949. O 4mbito de aplicagio desta convencio, con-
forme seu artigo 2°, abrange todos os casos de guerra declarada ou qualquer outro conflito
armado, entre dois ou mais Estados, mesmo que a situagio de guerra nio seja reconhecida
por uma das partes envolvidas no conflito. Referida convengio proibe a tomada de reféns,
a transferéncia individual ou coletiva de civis para fora do territério onde ocorre o conflito e
determina que as pessoas, acusadas da pritica de ofensas, devem ser detidas e julgadas no
seu proprio territério e, caso condenadas, neste mesmo pais devem cumprir suas penas
(ONU, 1949, artigos 34, 49 e 76). Por outro lado, parece haver virtual conflito de normas
em relaciao ao Protocolo 1, relativo a Protecao de Vitimas de Conflitos Armados Inter-
nacionais, documento adicional as Convencoes de Genebra de 1949, elaborado em 8 de
junho de 1977. O 4mbito de aplicacio desta convengio ¢ idéntico ao da Quarta Conven-
¢io examinada acima, pois seus artigos 2° s3o comuns, porém, nos termos da Convengio
de 1977, é permitido ataque militar contra alvo (objero) civil sempre que este represente uma
ameaga. Para os efeitos desta convencio, consideram-se civis quaisquer pessoas que nio
pertencam A categoria dos combatentes, conjunto de individuos que sio definidos como
os membros de forgas armadas regulares, de grupos e unidades organizados, sob o coman-
do de um dos Estados que participam do conflito, mesmo que seu governo ou autoridade
nio sejam reconhecidos pelo adversdrio (ONU, 1977, artigos 43, 50[1] e 52[1] e [2]).

Embora a regra geral, contida no artigo 51[2] desta Convencio de 1977, seja a
proibigio de ataques & populagio (pessoas) civil, o fato é que existe uma excegdo no artigo
52[2], capaz de gerar interpretacio duvidosa. Isto acontece porque, nos casos em que um
“objeto” civil, por exemplo, templos, casas e escolas, esteja sendo utilizado diretamente
para hostilidades, nestas situagoes uma Forca Militar estrangeira pode lancar ataques a
estes objetos para fins estritamente necessdrios a cessagao da ameaca, e com uso dos meios
e da for¢a proporcionais e adequados 2 finalidade de neutralizar referido local, podendo
haver destruigio total ou parcial, além de captura (ONU, 1977). A davida ocorre justa-
mente em relagio ao vocdbulo “captura”, pois embora o contexto considerado pela con-
vengio seja o de “lugar”, isto ¢, instalages civis que venham a ser usadas em um combate,

fora dos seus usos civis normais; nao existe na norma uma delimitagao especifica sobre o
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alcance do vocdbulo “captura”. Tanto pode referir-se & captura de uma escola, de um tem-
plo, como também a captura de uma pessoa civil, muito embora nio exista autorizagio

explicita para “ataque” militar contra pessoas civis.

Portanto, no que refere a legalidade da captura de al-Liby em territério libio, esta
ainda é uma questdo polémica e sujeita a muitas interpretacdes. Em 2010, porém, surgiu
um entendimento sobre a possibilidade de se fazer algo muito mais grave do que a mera
captura de um civil: o seu “assassinato seletivo”. Este tema envolve dois problemas: a na-
tureza dos participantes de um conflito armado e a possibilidade de interven¢ao militar
contra civis, executada por Forcas Armadas regulares. Em relagio ao primeiro ponto, um
estudo realizado pelo Conselho de Direitos Humanos da ONU chegou 4 conclusao de
que, independente do conflito ocorrer entre Estados (conflito armado internacional) ou
entre um Estado e grupo armado nao estatal (conflito armado néo internacional), como
é o caso do combate ao terrorismo, os padroes juridicos do Direito Humanitdrio Interna-
cional aplicam-se de modo idéntico. Quanto ao segundo ponto, o mesmo estudo aponta
que, se for comprovado que um civil estd diretamente associado aos combates e s hosti-
lidades contra uma nagio estrangeira, as Forcas Armadas regulares deste Estado podem,
em nome do direito de auto-defesa, executar o chamado “assassinato seletivo”. Como
requisitos de legalidade desta medida, o assassinato deve ser militarmente necessdrio e
limitado por critérios de proporcionalidade da forca que venha a ser utilizada, de modo
a evitar o cometimento de erros e a produgao de danos para outros civis nao envolvidos
no combate. E, quanto a soberania do Estado, em cujo territdrio ocorra um “assassinato
seletivo” de civil, nao ocorre sua violagio sempre que o Estado que executa a incursio tiver
recebido consentimento do Estado que sofre a incursio ou, na auséncia de consentimen-
to, este Estado nio tiver demonstrado vontade ou capacidade de neutralizar as ameacas
origindrias de dentro do seu territério (ONU, 2010, p.10-12).

Um quarto documento importante para esta questio é a Convengio Internacional
sobre a Supressio de Atentados Terroristas com Bombas, adotada em 15 de dezembro de
1997. Interessante notar que este documento recebeu adesao da Libia, através de acessao
em 22 de setembro de 2000, e ratificacio dos EUA em 26 de junho de 2002. Portanto,
os dois Estados jd tinham aderido & mesma norma de Direito Internacional quando o
cidaddo al-Liby foi capturado em territério libio. Nas consideragdes introdutérias deste
documento, ¢é reconhecido que as atividades das forcas militares dos Estados sdo regidas
por normas do Direito Internacional, fora do contexto desta Convengdo, e que a exclusio de
certos atos do dmbito desta Convengao nio justifica, nem tampouco legitima, atos ilicitos
de qualquer natureza, nem prejudica seu processo ao abrigo de outras leis (ONU, 1997,
preAmbulo). Isto denota que as Partes Contratantes demonstraram interesse em submeter
atividades militares, realizadas em territério estrangeiro, ao ambito da regulagio juridica

doméstica, pois tratados e convengoes internacionais sio significam a mesma coisa que

24 VOLUME | 16



l Il ENCONTRO DE INTERNACIONALIZAGAO DO CONPEDI — MADRID

leis. Este tipo de abordagem da questdo, onde convengoes internacionais sio elaboradas
com o objetivo de serem aplicadas em conjunto com a regulagio doméstica, parece uma
tentativa de ampliar o universo de normas passiveis de serem utilizadas como base juridica

do combate ao terrorismo.

Chama a atencdo o artigo 6°[5] desta Convengao de 1997, segundo o qual suas
normas nio excluem o exercicio da jurisdi¢io penal estabelecida por um Estado Parte, de
acordo com sua legislagdo interna. Ao mesmo tempo, o artigo 8° dispde que, nos casos
em que se aplique o artigo 6°, e caso o Estado Parte, em cujo territério se encontrar um
suspeito de terrorismo, nio proceda a sua extradi¢io, deverd submeter o caso sem demora
as suas autoridades internas com vistas a abertura de processo. O artigo 17 coloca princi-
pios de respeito a igualdade soberana, 4 integridade territorial dos Estados e da nio-inter-
vengdo em seus assuntos internos. O artigo 18, de modo expresso, proibe que um Estado
exer¢a sua jurisdicdo no territdrio de outro Estado, ou nele realize fun¢oes exclusivamente
reservadas as autoridades desse outro Estado por seu direito interno, entretanto o artigo

19[2] dispoe que:

As atividades das forcas armadas durante um conflito armado, conforme
definidas pelo direito internacional humanitdrio e por este regidas, nao
estardo sujeitas a presente Convencio e tampouco o estaro as atividades

realizadas pelas for¢as militares de um Estado no cumprimento de suas
fungoes oficiais, sempre que forem regidas por outras normas do direito
internacional. (ONU, 1997, grifos nossos)

Da leitura das normas acima, parece que esta Convencio legitima de modo exato
os atos que os EUA praticaram em territdrio libio: utilizacdo das Forcas Armadas para,
em nome e no interesse da persecu¢do criminal de sua jurisdicio doméstica, capturar
um cidadio que j4 estava indiciado por terrorismo em uma Corte Federal de Nova York,
desde 2000.

Entretanto essa no ¢ a opinido da Suprema Corte do Reino Unido que, em caso
andlogo, ocorrido em fevereiro de 2004, considerou ilegal prima facie a captura de um
cidadio paquistanés no Iraque, pelas Forcas Armadas britAnicas, e sua posterior detengio
fora do pais, em uma Base Aérea localizada no Afeganistio, onde permaneceu sob cus-
tédia das Forcas Armadas dos EUA, sob pretexto de que o prisioneiro estaria envolvido
com o grupo terrorista Al Qaeda. O caso teve inicio quando as Forgas Armadas dos EUA,
do Reino Unido e da Austrdlia assinaram um “Memorando de Entendimento”, em 23
de margo de 2003, sem forga coercitiva, mas apenas com valor diplomdtico entre os trés
paises envolvidos. Segundo o documento, a remocéo de prisioneiros de guerra para fora
do Iraque s poderia ser feita mediante acordo entre os EUA e o Reino Unido, confor-
me as regras da Quarta Convengao de Genebra relativa a Protegao das Pessoas Civis em

Tempo de Guerra, de 1949. Porém, o Reino Unido alegou que o prisioneiro foi retirado
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do Iraque pelos EUA sem seu conhecimento. O cidadao em tela, St. Yunus Rahmatullah,
tentou obter uma ordem de liviamento através de um habeas corpus que, em primeira
instAncia, foi negado. A Corte de Apelagoes, por sua vez, aceitou o pedido e determinou
a0 Secretdrio de Estado para Assuntos Estrangeiros e ao Secretdrio de Estado da Defesa
do Reino Unido que buscassem junto as autoridades dos EUA a devolug¢io do Sr. Rahma-
tullah para a custédia britanica, a fim de que o mesmo fosse libertado. Em cumprimento
da ordem, as autoridades britdnicas escreveram ao governo dos EUA, mas este respondeu
no sentido de que iria tratar do caso diretamente com o governo do Paquistio, pais de
nascimento do prisioneiro. Por conta dessa resposta, a Corte de Apelagoes encerrou o
caso, entendendo que os réus cumpriram a ordem dentro do que lhes foi possivel. Toda-
via, o caso foi submetido & Suprema Corte do Reino Unido, cuja decisio foi no sentido de
que, embora o Memorando de Entendimento de 2003 nao fosse coercitivo, as autoridades
britdnicas e norte-americanos possuiam obrigagoes no dmbito da Convengio de Genebra de
1949. Embora a legalidade da prisdo do Sr. Rahmatullah nio tivesse sido o objeto central
do seu pedido de habeas corpus, a Suprema Corte entendeu que havia evidéncia prima fa-
cie de que sua detencio era ilegal no Ambito da Convencao de Genebra de 1949. E, além
disso, 0 Reino Unido tinha a obrigacio de garantir que o Sr. Rahmatullah nio perma-
necesse preso em violagdo as regras da Convengio de Genebra de 1949. O ponto central
do julgamento foi que as autoridades do Reino Unido, por terem sido as primeiras que,
inicialmente, prenderam o Sr. Rahmatullah, mantiveram a responsabilidade continuada
pela sua detengio, sob a ética da Convengao de Genebra e, por isso, tinham o direito ab-
soluto de exigir sua entrega pelos EUA, independente do Memorando de Entendimento
entre os trés paises (UKSC, 2012).

Em sentido oposto, a Suprema Corte dos EUA decidiu, em 29 de junho de 2004,
que a captura de um cidadio mexicano no México, e sua posterior deten¢io em territério
estadunidense, por agentes norte-americanos da DEA — Agéncia de Combate as Drogas,
nao viola as normas consuetudindrias internacionais, nem o Tratado de Extradicio entre
os EUA e 0 México, e nem viola a competéncia da Corte Federal que autorizou essa pri-
sd0. O caso teve seu inicio em 1985, quando o agente da DEA, Enrique Camarena Sala-
zar, foi capturado durante uma missao no México e levado para a cidade de Guadalajara,
onde foi torturado por 2 dias e, depois, morto. Baseados em prova testemunhal, oficiais
da DEA acreditaram que o cidadao mexicano Humberto Alvarez-Machain, um médico,
esteve presente durante toda a tortura, para prolongar a vida de Camarena. Em 1990,
um grande juri federal indiciou Alvarez por tortura e assassinato, ¢ o Distrito Central da
Califérnia emitiu uma ordem de prisio contra ele. Os oficiais da DEA pediram auxilio ao
governo do México para levar Alvarez aos EUA. Mas quando perceberam que seria iniitil esse
pedido, planejaram uma operagio de captura e sequestraram Alvarez na sua casa, manti-

veram-no por uma noite em um motel e, no dia seguinte, levaram-no para a cidade de
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El Paso, no Texas, onde foi preso por oficiais federais. Uma vez sob custédia norte-ame-
ricana, Alvarez moveu acio judicial alegando que sua prisio foi uma “ultrajante conduta
governamental” dos EUA e que violara o Tratado de Extradicao entre esse pais e o México.
Em 1992, a Corte Distrital aceitou estes argumentos e o Nono Circuito confirmou-os.
Em 1993, j4 no México, Alvarez propds nova agio judicial em busca de indenizagio
contra os EUA, com base em prisao arbitrdria por falsos motivos e violagio do Direito
Internacional Consuetudindrio. A Corte Distrital ¢ o Nono Circuito confirmaram o di-
reito de Alvarez receber US$ 25 mil de indenizacio. O caso chegou 4 Suprema Corte dos
EUA, sob alegacio do governo estadunidense de que a prisdo nio teria sido arbitrdria,
porque fora autorizada por uma Corte Federal norte-americana e que a responsabilidade
pretendida contra os EUA entra no campo das imunidades soberanas contra reivindicagoes
apresentadas a partir de pais estrangeiro. Em sua decisio, a Suprema Corte dos EUA disse
que Alvarez ndo conseguiu provar o suposto costume internacional e que, a aceitacdo de
seus argumentos criaria uma nova causa de agao judicial contra qualquer prisio de estran-
geiros, o que viola a Quarta Emenda. Além disso, a Lei de Relagoes Exteriores dos EUA
proibe apenas prisoes arbitrdrias “prolongadas”, e ndo detengoes breves com excessos de
autoridade. Receber agoes judiciais contra os EUA, motivadas por violagao do Direito
Internacional, exige das Cortes Federais um especial cuidado para néo criar novos critérios
colidentes com os padroes utilizados pelo Legislativo e pelo Executivo nos assuntos ex-
ternos. Por fim, o Judicidrio nio possui mandato do Congresso que incentive uma maior
criatividade judicial capaz de definir novos e discutiveis padroes de violagio do Direito
Internacional (SCUS, 2004).

O que se percebe das normas internacionais examinadas até aqui é que as conven-
coes ¢ os tratados, quando nio sio divergentes nos seus vocibulos internos, fato por si
s6 gerador de multiplas e possiveis interpretacdes quanto ao seu sentido, referidas con-
vengbes possuem um acentuado modelo de legislacio baseado em regras e excecoes. A
maioria das convengdes aplicdveis ao caso da captura de al-Liby estabelecem, como regra,
a proibi¢ao do uso da for¢a contra o territdério de determinado Estado mas, excepcional-
mente, pode-se utilizar o direito de auto-defesa. Outro aspecto observado é a excegao,
especifica, quanto ao uso das Forcas Armadas e o exercicio de poderes estatais, no caso
do artigo 18 da Convengao Internacional sobre a Supressio de Atentados Terroristas com
Bombas (ONU, 1997). Como visto acima, essa convengio traz, de regra, a proibi¢io do
exercicio da jurisdi¢do em territério alheio, além da proibicdo do exercicio de fungoes estatais
exclusivas das autoridades internas de um dado pais. Mas, excepcionalmente, o artigo 19[2]

disp6e que as atividades das For¢as Armadas ficam fora do Ambito desta convencao.

Se compararmos os dois casos analisados, perceberemos que o principio da espe-
cialidade afasta a aplicagio da Convengio sobre a Supressao de Atentados Terroristas, de

1997, quanto aos casos de combate ao trifico de drogas. Neste sentido, embora o caso da
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captura do cidaddao mexicano tenha sido um claro exemplo de atividade policial dos EUA
em territério mexicano, no cumprimento de uma ordem jurisdicional, ou seja, conduta
claramente vedada por esta convengio, e, além disso, se consideramos que o fato ocorreu
em 1985, antes, portanto, da referida norma ter sido produzida, teremos como resultado
uma conduta norte-americana que, segundo sua Suprema Corte de Justica, no teria vio-
lado o Direito Internacional. Porém, para o caso de al-Liby, as posi¢oes jurisprudenciais
nao sio divergentes, apesar das divergéncias que, como notado, existem em grande quan-
tidade nos proprios textos das convengoes internacionais. A Suprema Corte do Reino
Unido considerou, em caso andlogo, que havia prima facie uma violagio das Convengoes
de Genebra de 1949, no que tange A captura de civil por Forcas Armadas estrangeiras
(UKSC, 2012). Por sua vez, a Corte Internacional de Justica entendeu que nio é permi-
tido o direito de auto-defesa contra civis (CIJ, 2005, §§ 146-47). Mas no ambito politi-
co, como, por exemplo, o Conselho de Direitos Humanos da ONU, o entendimento ¢é
diametralmente oposto, pois referido érgao possui um estudo juridico que defende com
toda clareza a possibilidade de incursées militares em territério estrangeiro até mesmo
para praticar “assassinato seletivo” contra civis que sejam considerados uma ameaga, em
eventual conflito armado envolvendo Estados (ONU, 2010, p.10-12).

Uma primeira conclusio 4 qual se pode chegar é que os érgaos politicos da ONU
possuem um posicionamento oposto ao que os érgaos jurisdicionais da prépria ONU
defendem. Inclusive a Justi¢a do Reino Unido também possui entendimento divergente
sobre a legalidade da captura de civis por Forcas Armadas estrangeiras. Alguns juizes
da Corte Internacional de Justica, de modo isolado, tem defendido a necessidade desta
Corte de atualizar sua jurisprudéncia interna para acompanhar a mudanca que ocorreu na
prdtica internacional apés os atentados de 11 de setembro. Embora o exemplo utilizado
pelo juiz Simma (CIJ, 2005a, §§ 1-3, 12-13), para embasar sua opinido separada, tenha
sido o caso da invasdo das Forcas Armadas de Uganda contra o territério do Congo, em
resposta a uma agressio, nio comprovada, origindria de grupos rebeldes privados, fato que
foi considerado ilegal pelo Conselho de Seguranca da ONU; este mesmo Conselho vem
agora reconhecer o direito de auto-defesa contra os atentados terroristas do 11 de setem-
bro. Tudo isso permite concluir que o “direito” a ser aplicado em determinada questio
de alcance internacional, notadamente o combate ao terrorismo, pode muitas vezes estar
além do que os textos dos tratados e das convengées estabelecem, pois parece, de modo
bastante claro, que o motivo das decisoes politicas da ONU, e das decisoes juridicas da
sua Corte Internacional de Justica, a0 menos na visio do juiz Simma, repousa ou deveria
repousar na prética internacional, conjunto de a¢des ¢ omissdes dos Estados que levam

formagao de uma opinio juris, tecnicamente denominada costume internacional.

Para confirmar esta observagio, basta examinar o teor das Resolugoes do Conselho

de Seguranga da ONU, n. 1368, 1373 ¢ 1377, de 2001, elaboradas todas elas um dia, ou
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semanas, apds os atentados terroristas do 11 de setembro, em cujos textos é perfeitamente
possivel identificar uma énfase pela busca de justica. Embora haja ressalvas & necessidade de
respeito a Carta das Nagoes Unidas, ao Direito Internacional como um todo ¢ aos direi-
tos humanos, essa énfase pela busca de justica autoriza a auto-defesa através de todos os
meios, o que em outras palavras, poderia ser traduzido como exemplo de resposta militar

internacional contra uma ameaca que, devido 4 sua enorme magnitude, justifica os meios.

A Resolugao n. 1368, de 12 de setembro de 2001, em um momento onde jd se sa-
bia que os ataques nao tinham sido perpetrados por Estado estrangeiro, mas por grupos
terroristas privados, reconheceu o direito inerente de auto-defesa individual ou coletiva de
acordo com a Carta das Nagoes Unidas, determinou o combate por todos os meios contra
as ameagas  paz e 4 seguranga internacionais, conclamou todos os Estados para trabalha-
rem juntos e para trazerem & justica os financiadores, os organizadores e os perpetradores
dos ataques terroristas (ONU, 2001). Por sua vez, a Resolugio 1373, de 28 de setembo
de 2001, reafirmando os termos da resolugio anterior, decidiu que os Estados membros
deverdo negar refligio para pessoas que financiam, planejam apdiam ou cometem atos
terroristas e impedir que seus territdrios sejam usados por tais pessoas para a pritica de atos
terroristas contra outros Estados; que os Estados deverao prestar apoio miituo no processo
de investigagdes ou procedimentos criminais relacionados ao terrorismo; convoca todos
os Estados a cooperar administrativa e judicialmente para impedir a execugio de atos terro-
ristas (ONU, 2001a, artigo 2°[c], [d] e [f]; artigo 3°[b]). Finalmente, a Resolugao 1377,
de 12 de novembro de 2001, reafirma as resolucoes anteriores e declara que o terrorismo
¢ uma das mais sérias ameagas 4 paz ¢ A seguranca internacional no século XXI, sublinha
que o terrorismo poe em perigo vidas inocentes e a dignidade humana, ameaga o desen-
volvimento social e econdmico de todos os Estados e enfraquece a estabilidade e a prospe-
ridade global; conclama todos os Estados a prestarem assisténcia mitua na implementagio
da Resolugio 1373 (ONU, 2001b). Em complemento as resolucoes da ONU relativas ao
combate ao terrorismo, o Conselho de Seguranga ja havia autorizado a elaboracio de uma
lista de individuos e entidades ligados a Al Qaeda, lista em cujo texto o nome de Anas
Al-Liby, que j4 tinha sido indiciado por uma Corte Federal de Nova York em 2000, fora
incluido em 17 de outubro de 2001 (ONU, 1999).

A titulo ilustrativo, cita-se um caso um pouco mais antigo que, embora nio esteja
diretamente ligado ao terrorismo, estd ligado ao combate contra o nazismo. Trata-se do
sequestro do cidadio alemao Adolf Eichmann, por for¢as de seguranca israclenses, em
territdrio argentino, um fato que foi divulgado, em maio de 1960, pelo governo de Israel
e que gerou uma cadeia de eventos posteriores no mesmo ano: a Argentina protestou
formalmente, em 8 de junho, contra o que considerou “ato ilicito em violagio de um
dos mais fundamentais direitos do Estado argentino”; um dia antes, o Primeiro-Ministro

de Israel, Ben-Gurion, expressou sua esperanca de que a Argentina colocasse consideragies
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morais acima das tecnicidades do Direito Internacional, relatou detalhadamente o papel que
Eichmman teve como executor de judeus na Europa e expressou sua convicgao de que
“somente poucas pessoas no mundo nio entenderiam a profiunda motivagio e a suprema
Jjustificativa moral desse ato” e pediu que a Argentina aceitasse “nossos mais sinceros sen-
timentos por todas as violagoes de leis da Republica Argentina que possam ter ocorrido”.
Em 15 de junho, a Argentina submeteu uma queixa formal ao Conselho de Seguranca
da ONU, com base em violagio de sua soberania estatal pelo Estado israelense, e alegou
que essa conduta representa um perigoso antecedente contra a paz e a estabilidade, tendo
requerido reparagio por este ato. O representante da Unido Soviética, Arkody Sobolev,
reconheceu a violagio de soberania do territério argentino, mas ressaltou a falha das po-
téncias ocidentais em punir os criminosos da IT Guerra Mundial; Itdlia, Equador e Franca
reconheceram o cardter especial do caso; o Embaixador dos EUA propds acolhimento 2
queixa da Argentina, sob a condi¢do de que fosse citada a gravidade dos atos de Eichmann
e a preocupagio dos povos de todos os paises de que ele fosse levado a justica e, também,
que constasse a esperanga de que as relagdes, tradicionalmente amigdveis entre Argentina
e Israel, nao restassem prejudicadas. Esse entendimento foi apoiado pela Franca e pelo
Reino Unido e aprovado em votagio de 8-0, com abstencoes da Unido Soviética e da Po-
l6nia. A decisio do Conselho de Seguranca da ONU, todavia, ndo acabou com as friccoes
entre os dois paises. Em 22 de julho de 1960, ocorreu a expulsio do Embaixador de Israel
da Argentina, pois nio ficaram definidas de modo claro quais “medidas reparatdrias”
seriam devidas & Argentina. Apesar de tudo, em 17 de outubro de 1960 as relagdes di-
plomdticas entre Israel e Argentina voltaram ao normal. Inobstante todos os argumentos
que foram levantados, do ponto de vista legal, a posicio de Israel era uma sé, como se
depreende de uma carta do Primeiro-Ministro de Israel, Ben-Gurion, escrita em 02 de
junho de1960: “a justica histérica e a honra do povo judeu exigem que esse julgamento
seja feito apenas por um tribunal israclense no Estado soberano judeu”. (LISKOFSKY,
1961, p. 199-204 e 208).

O cidaddo Adolf Eichmann foi, ao final, efetivamente julgado em Israel, pela Corte
Distrital de Jerusalém, sob a acusacio de ter praticado crimes de guerra, crimes contra
a humanidade e crimes contra o povo judeu. Sua defesa argumentou que a base das
acusagoes era uma lei israclense de 1950, posterior aos fatos e que, a condenagio nesta
dtica, seria antiética. A Corte entendeu que o cardter “odioso” dos crimes cometidos por
Eichmann afastavam o argumento da irretroatividade da lei penal. Em relacio a aplica-
¢ao dessa lei a fatos ocorridos fora do territério de Israel, a Corte decidiu que ndo havia
regra existente no costume internacional que proibisse a aplicacido de uma lei penal a crimes
cometidos por um estrangeiro fora de Israel. Por fim, sua defesa de que teria praticado
“atos de Estado” nio foi aceita por expressa proibi¢io do Direito Internacional quanto a

esse argumento. Eichmann foi condenado & morte por todas as acusagoes, seu apelo foi
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rejeitado pela Suprema Corte de Israel e, minutos antes da meia-noite de 31 de maio de

1962, foi enforcado (ICD, 1962).

Interessante notar as semelhangas que existem, tanto no caso al-Liby de 2003, quan-
to no caso Eichmann de 1960, no que tange & motivacio da captura de civis, em ter-
ritdrios estrangeiros, por forcas de seguranga de Estados, condutas que # priori violam
a soberania e da integridade territorial: a busca pela justica, a defesa da honra do povo
judeu, a lembran¢a dos mortos nos ataques terroristas sofridos pelos EUA, a suprema
justificativa moral. Em todos os casos acima analisados, em que pesem as divergéncias
quanto  legalidade das capturas, parece que a legitimidade daquelas condutas repousa em
critérios axioldgicos relacionados a ideia de uma justica humanitdria, uma moral publica

internacional.

A importincia que essa dimensio axioldgica possui para o Direito Internacional
repousa no fato de que as priticas estatais internacionais, quando geram uma 0pinio juris
generalizada, quanto a necessidade e 4 obrigatoriedade de se adotar certos comportamen-
tos, como por exemplo, a obrigagdo e o direito de capturar suspeitos de terrorismo em
territério estrangeiro, independente da autoriza¢io do Estado onde eles encontram-se,
tudo isso tende a formar os chamados costumes internacionais instantineos. A causa
subjacente & formacio deste tipo de costume pode ser identificada no fenémeno da indig-

nagio moral generalizada:

Recentes desenvolvimentos mostram que regras costumeiras podem vir a
existir rapidamente devido & urgéncia de lidar com sentimentos generali-
zados de indignacdo moral, relacionados a crimes cometidos em conflitos
como Rwanda e Yugosldvia, que provocaram a rdpida formagao de um
conjunto de regras costumeiras relativas a crimes cometidos em conflitos
internos (TREVES, 2006, § 24, traducio e grifo nossos).

Embora alguns autores rejeitem essa denominacio, por considerar inapropriado fa-
lar-se de um costume “instantineo”, reconhecem, todavia, a chamada “formacao répida”
de costumes, podendo aqui ser citado o caso do direito & plataforma continental, cuja
origem foi um ato unilateral do governo dos EUA — a Proclamagao Truman de 1945. O
contexto era o de um mundo pds-guerra, com elevada demanda por gés e petrdleo para
reconstrucio das economias destruidas e, ao perceber que a plataforma continental era
rica destes recursos, o Presidente Harry Truman proclamou unilateralmente o “direito”
dos EUA 4 exploragio exclusiva desta regiao costeira. Houve, obviamente, um cuidado
formal de assentar essa declaracio em termos juridico-legais, de modo que uma legislagio
doméstica foi elaborada nos EUA que, 5 anos depois, sem qualquer protesto formal ou
objecio séria, passou a ser replicada por metade dos Estados costeiros daquela altura. Em
1958, esse “direito” foi codificado e transformado na Convencio de Genebra sobre Plata-

forma Continental, documento que passou a reconhecer internacionalmente o conceito.
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Em 1969, Corte Internacional de Justica reconheceu que a Proclamag¢io Truman havia
criado rapidamente um direito costumeiro internacional, que vinculava coercitivamente
até mesmo os Estados que nao aderiram & Convencio de Genebra de 1958. Dentro dessa
légica, os ataques do 11 de setembro produziram a chamada Doutrina Bush, uma estraté-
gia norte-americana baseada na perseguicao de alvos importantes da Al Qaeda, em terri-
térios de Estados falhados ou fracos, incapazes ou sem vontade de combater o terrorismo
dentro de suas fronteiras. O amplo alcance desejado por essa estratégia produziu certa
cautela na Corte Internacional de Justica, que julgou ilegal o direito de auto-defesa contra
civis, nos casos Wall, de 2004, e Congo, de 2005. Mas, “esta parece nio ser a palavra final”

(SCHARE, 2014, p. 335 e 338).

Na introdugdo deste paper, foram colocadas algumas questées, notadamente que
tipo de “direito” autoriza um Estado a capturar suspeitos de terrorismo em territérios es-
trangeiros? A nossa hipétese de trabalho aponta para um conjunto de fatores. A principio,
direitos podem ser pensados em termos de leis domésticas, convengées internacionais, ju-
risprudéncia doméstica e internacional, todas estas consideradas fontes formais do direito.
Mas existem também as fontes materiais do direito, por exemplo, a influéncia financeira
que Wall Street exerce sobre a politica e a diplomacia da Casa Branca e, por conseguinte,
sobre o Conselho de Seguranca da ONU (6rgao detentor de certa autoridade moral inter-

nacional), além do puro e simples poder bélico de suas Forcas Armadas.

Segundo um estudo publicado pela edigio brasileira da Harvard Business Review,
ao contrdrio do que pode parecer, nio ¢ tanto o setor militar que exerce influéncia na
politica norte-americana, mas sim o poder do seu setor financeiro, e esse poder ¢ dese-
quilibrado. O estudo faz uma analogia com a mecinica celeste: assim como a gravidade
de um buraco negro altera a érbita de estrelas situadas anos-luz de distAncia, quem tem
grande poder e prestigio muda o comportamento daqueles que estao ao seu redor, proxi-
mos ou distantes, de uma forma direta ou indireta. Essa influéncia ¢ nitida nas doagoes
de campanha, capazes de guiar o voto de um congressista (forma direta de poder), como
também nas situacoes em que nosso julgamento sobre os poderosos ¢ distorcido, quando
nosso pensamento ¢ alterado (forma indireta de poder), pois “h4 uma tendéncia natural a
acreditar que aqueles com poder sio bons e justos e fazem a coisa certa. [...] A capacidade
de um grupo poderoso de recompensar e punir também distorce o mercado de ideias”,
e isso nio se trata de corrupgio, no sentido criminal da palavra, pois “as crengas mudam
naturalmente conforme os interesses” (MUKUNDA, 2014).

4. Conclusdes

Com base nestas consideragoes, é possivel dizer que o “direito” de captura de ci-

vis, suspeitos de terrorismo, em territdrios estrangeiros, estd baseado nos tratados e
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nas convengdes internacionais, mesmo com toda a divergéncia que existe na sua inter-
pretagdo. O sistema de normas sobre o combate ao terrorismo é complementado pelas
Resolugdes do Conselho de Seguranga da ONU, que sao documentos mais especificos,
e que procuram eliminar as eventuais divergéncias contidas nos textos das convengoes.
Além deste conjunto de normas de Direito Internacional, existem também as legislagoes
domésticas que legitimam a atuagio das Forcas Militares que, por sua vez, ao agirem no
contexto de conflitos armados entre Estados e grupos terroristas, fazem nascer costumes
internacionais de um modo rdpido e acelerado. Todos esses documentos normativos ape-
lam para a autoridade moral da defesa da humanidade, da paz e da seguranca internacio-

nais, além da estabilidade social e econdmica.

O fenémeno do poder é complexo porque suas multiplas formas de manifestagio,
igualmente importantes, entrecruzam-se para satisfazer, de modo comum, os interesses
de toda a sociedade. Deste modo, o poder duro da forca militar ou da coer¢io eco-
noémica, associado ao poder macio da diplomacia e do discurso de defesa dos direitos
humanos, todas essas manifestacoes da capacidade de um Estado ou de uma organizagao
intergovernamental, como a ONU, de estabelecer padrées de conduta e expectativas de
comportamentos futuros, estdo concatenadas para alcancar o objetivo supremo da ordem
internacional: a paz entre os povos. Esta paz ¢ condicio sine gua non para que as trocas
comerciais acontecam de modo estdvel. O comércio internacional contribui para que as
riquezas circulem entre os Estados, e satisfagam as necessidades materiais de cada nacao.
A paz é fundamental para que os direitos de todas as geragoes (fundamentais, sociais,
econdmicos, culturais e ambientais) possam ser efetivados, pois os direitos possuem um
custo financeiro. Nao hd direitos se nao houver dinheiro para satisfazé-los. E, como visto,

a paz e o comércio internacionais estio na base.

Esta ¢ a razdo pela qual o sistema normativo internacional, de combate ao terroris-
mo, embora apoiado em questdes axioldgicas de elevado valor moral, como a defesa da
dignidade humana; a busca de justica para os inocentes mortos em atentados terroristas;
ou o resgate da honra dos povos que sofreram pesadas perdas humanas; e ainda a pros-
peridade social e econ6mica global; enfim, as normas anti-terrorismo sio uma extensio
do sistema normativo financeiro, na medida em que as dimensdes humana e financeira
se complementam. O papel que os bancos exercem em uma economia ¢ importante para
que haja capital abundante. Este capital, desde que bem utilizado, contribui para a satis-
facio das necessidades humanas mais fundamentais (direitos humanos, econdmicos, so-
ciais). O fato de o sistema financeiro norte-americano ter se tornado sobremaneira gran-
de, com enorme influéncia sobre atos governamentais dos EUA, nio invalida os esforcos
de combate ao terrorismo. As distor¢oes sociais e econdmicas, eventualmente geradas pelo
tamanho do sistema financeiro norte-americano, merecem ser tratadas através de medidas
de regulacio aperfeicoadas, que impegam ex-diretores de bancos ocuparem cargos das

agéncias reguladoras, e vice-versa.
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Considerando que o direito estard presente no “suave e natural encaixe” de uma her-
menéutica cujo foco seja a defesa da liberdade — tomada essa concepgio como a de justica
(SIMMONDS, 2007, p. 198); isso significa que haverd direito sempre que uma conduta,
mesmo distante da legalidade, for praticada na defesa da liberdade dos povos; pois, nem
sempre, condutas que obedecem estritamente a legalidade sdo tidas como justas, como
direito. Neste sentido, apesar dos intrincados interesses que levaram 2 formagio das nor-
mas utilizadas para legitimar aquela operagio, a captura de al-Liby pelos EUA pode ser
considerada um ato de defesa da liberdade dos povos, uma conduta que estd conforme a

justica e o direito.
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