Da guerra justa a guerra justificada?| JOSE MANUEL PUREZA

I. Introducgdo: a rejeicao de um optimismo equivoco

Que sentido tem discutirmos, nos finais do século XX, a teoria da guerra
justa?

N3o é, aparentemente, sendo uma cedéncia as pressdes da Historia, mais
do que isso, um anacronismo carregado de perigos, pois que se tratara de
uma discussdao que, em si mesma, admite como referéncia um tempo em
que a indiferenciacdo entre ética, religidao e direito legitimou a agressao
entre povos e civilizagdes e as manifestacdoes mais extremadas dos
propdsitos de hegemonia econdmica, politica e cultural. Crentes nos claros
progressos feitos pela ordem juridica internacional, muitos entendem,
portanto, ser esta uma questdo deslocada e indesejavel. Norberto Bobbio
viu-se confrontado com uma chuva de criticas deste tipo quando, numa
entrevista de 15 de Janeiro de 1991 (data limite do ultimato dado pelas
Nagdes Unidas para a retirada das forgas iraquianas do Koweit) exprimiu a
opiniao de que o confronto entre a comunidade internacional e o agressor
seria uma guerra justa. Para os seus criticos, «guerra justa é um
problema antigo (...), justas por exceléncia eram as guerras
caracterizadas por finalidades e conteldos religiosos», logo «o conceito de
guerra justa pertence a esferas teoldgico-morais hd muito obsoletas
mesmo no terreno teoldgico», sendo pois «uma categoria, a da guerra
justa, que se pensava confinada aos manuais de teologia moral que
durante séculos ofereceram Optimos argumentos a todas as partes em
causa para justificarem como guerra de religido qualquer tipo de guerra»™.
Esta é, porém, uma perspectiva assaz redutora da realidade. E uma leitura
que acentua as marcadas diferencas entre a sociedade internacional
contemporanea e o seu direito e aquela que serviu de berco as teses da
guerra justa, mas que deixa propositadamente na penumbra importantes
tracos de permanéncia e de proximidade entre estes dois tempos
histéricos.

E, além, do mais, parece ser uma leitura que interpreta, num misto de
ingenuidade e de euforia, aquele percurso como apontando
escatologicamente para a erradicacdao completa da forca pelo Direito
Internacional. A forca, rosto cruel de uma sociedade internacional em
estado de natureza, terd sido vergada, enfim, pelo Direito, numa
conquista tardia mas segura dos primodrdios de um contrato social
internacional fundador de uma sociedade internacional digna desse nome.

Este texto tem por base a comunicagdo apresentada no curso sobre «Guerra
Justa», integrado no Semindrio Francisco Sanches dos Estudos Gerais da
Arrabida-Conferéncias do Convento, em Agosto de 1993. O autor deseja exprimir
0s seus vivos agradecimentos a organizacdo do curso, em especial ao Dr. Antdnio
Vitorino, pelas facilidades gentilmente concedidas para esta publicagdo.
Agradecimentos sdo igualmente devidos a Prof. Maria del Carmen Marquez
Carrasco, da Universidade de Sevilha, pelas inimeras sugestdoes de conteldos e
de bibliografia.

Vol. 1, N.° 10, Inverno 1994-1995 |INTERNACIONAL

Pl]I.iT![IA‘ ‘



Da guerra justa a guerra justificada?| JOSE MANUEL PUREZA

O nosso tempo vem alegadamente sob a marca do triunfo da norma sobre
a violéncia, ou das palavras sobre as balas, na imagem de Camus. E a
visdo mitica da paz pelo direito, para a qual «a majestade dos textos
legislativos acarretaria por si sé o fim da anarquia, substituindo-lhe uma
ordem de valores oponiveis aos sujeitos de direito»?.

Ha um triplo equivoco nesta proposta sedutora.

Em primeiro lugar, ela transporta uma visdao simplista da natureza e
evolugcao da sociedade internacional, assente na crenga na passagem
linear do estado de natureza anarquico e endemicamente conflitivo, para a
sociedade institucionalizada, funcional e estruturalmente diferenciada e,
portanto, ordenada e pacifica. Ora, a realidade das coisas é muito mais
complexa do que isso, pondo em sincronia, como sublinha René-Jean
Dupuy?®, estado de natureza, comunidade das nacdes e sociedade
institucionalizada. Na sociedade internacional contemporanea, a simples
justaposicao de Estados, o reconhecimento de interesses comuns e a
organizacdo diferenciada® coexistem; o institucional ndo veio tomar o
lugar do relacional que permanece irredutivel>. A concepcdo de ordem
internacional cristalizada em Vestefalia coabita, embora erudida e alterada,
com a ordem internacional modelada na Carta das Nagdes Unidas®. E uma
relacdo marcada por uma dialéctica aberta, que faz a comunidade das
nacoes pulsar ora para o sonho da sociedade organizada ora para a
nostalgia das soberanias absolutas.

Em segundo lugar, aquela leitura atribui a norma juridica uma forga
encantatdéria, que lhe possibilita dirimir em definitivo os conflitos de
interesses e assumir-se como referéncia indiscutivel para os litigantes.
Ora, ndo ha melhor alimento para as teses acusatorias da falta absoluta
de eficacia do Direito Internacional concreto que a convicgdo num super-
Direito Internacional imaginado. Alids, estd longe de ser assim tdo
consensual o papel do Direito nas relagdes internacionais, onde a licitude é
constantemente posta em juizo pela legitimidade e onde a norma,
acusada de ter deixado de sintonizar com o tempo histérico ou de se ter
tornado um obstaculo as rupturas criadoras, se torna ela mesma fonte de
guerra e nao portadora da paz. Significa isto que toda a abordagem
juridica do problema do uso da forca, em especial a que é feita pelo
Direito Internacional, é atravessada por uma permanente tensdao entre os
valores da Paz e da Justica. Significa mais: que o modo especificamente
juridico de encarar esta questao nao quadra com as posicoes extremadas
do pacifismo absoluto (para o qual todas as guerras sao injustas, ainda que
se limitem a resposta a uma agressao injusta) e do belicismo absoluto
(que considera inevitavel e justa qualquer guerra de agressdao ou de
conquista)’; e que é num quadro ético de pacifismo/belicismo relativo —
ou seja, num quadro de coexisténcia, segundo equilibrios variadveis, da
justica e da paz — que se funda a abordagem juridica. E passamos, deste
modo, ao terceiro e ultimo equivoco.

E que, ao contrario do que insinua a versao quimérica da tese da paz pelo
direito, este ndo é a antitese da forca. Por definicdo, o Direito tem na
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forca um mecanismo de garantia, em Ultima instdncia, do seu
cumprimento. Deste modo, para o jurista, como lembrou recentemente
W. Michael Reisman®, o desafio ndo é «o ndo uso da forca, mas a
atribuicdo de competéncias para o uso da forca dos 6rgaos apropriados da
comunidade e a determinacao das circunstancias, dos objectivos e dos
procedimentos para o uso autoritario da forca».

Tomando como referéncia cimeira o Estado, todo o pensamento juridico-
politico moderno centrou a sua resposta a este problema na defesa da
centralizacdo-monopolizacdo do uso da forca num Unico aparelho de
poder. Uma tradicao condensada na conhecida identificagcao weberiana do
Estado com o monopdlio da utilizacdo legitima da forca. Esta estrutura
descentralizada nao encontra, no entanto, paralelo na sociedade
internacional. Apesar das transformagdes ocorridas, designadamente no
nosso século, esta continua a caracterizar-se pela horizontalidade e pela
descentralizacdo e a basear-se no triptico «liberdade, independéncia,
igualdade» das entidades politicas que a formam. Portanto, uma formacao
destituida de instancias de autoridade superiores aos Estados que mantém,
por isso, um estatuto duplo: protagonistas e destinatarios, em simultaneo,
das fungdes que, nas sociedades nacionais, contrapdem governantes a
governados.

A teoria da guerra justa veio a ser uma das mais importantes expressoes
da conformacao inicial desta estrutura peculiar da sociedade internacional.
Ela é transportada para o universo do Direito Internacional no momento
em que explode a unidade valorativa e politica da Respublica Christiana
medieval, substituida pela igualdade soberana dos Estados independentes.
E justamente esta orfandade de um poder superior que, afastando
qualquer veleidade de uma completa erradicacdao do recurso corrente a
guerra, vem evidenciar a mais modesta e realista urgéncia da sua
limitacdo. A regulamentacdo e condicionamento da pratica da guerra,
consubstanciadas nas teses medievais e modernas da guerra justa,
constituem assim um primeiro passo ético-juridico de relevo para a sua
restrigdo.

Como temos vindo a defender’, o desafio com que estdo hoje
confrontados os juristas de Direito Internacional é em boa medida
simétrico daquele a que responderam os fundadores deste ramo do
Direito nos séculos XVI e XVII.

Ali tratava-se de incorporar no campo juridico a novidade do pluralismo e
igualdade de entidades politicas independentes, salvaguardando
simultaneamente as bases comuns minimas indispensaveis a preservacao
da comunidade internacional. Foi isso que os autores da Escola Ibérica
do Século XVI discerniram e que ficou cristalizado na dialéctica entre o
ius inter omnes gentes e a totus orbis em Vitdria ou entre o ius gentium
inter gentes e 0 bonum commune humanitatis em Francisco Suarez. A
propria elaboragdo teoldgico-juridica da guerra justa € um outro
momento desta procura de equilibrios entre modernidade e tradicdo. Hoje,
a mundializagao da sociedade internacional em todas as suas dimensoes,
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0 seu estreitamento comunicacional e a consciéncia da natureza
incindivelmente planetaria da maioria dos problemas cruciais com que se
debatem os povos vai a par da experiéncia dolorosa da desordem politica
e econdémica e da dilaceracao violenta da cidade terrestre, simbolizada
em Beirute, no Soweto ou em Sarajevo. Perante este novo quadro, é um
novo paradigma de Direito Internacional que estd em causa, ndo mais
um ordenamento pretensamente neutro, remetido a funcao garantistica
dos poderes tendencialmente ilimitados dos Estados e das suas
conquistas, mas um Direito que intervenha como instrumento privilegiado
da utopia da comunidade internacional, resistindo embora as tentagoes
simplistas do puro mimetismo com o modelo estadual (que povoam
algumas propostas com cotagao no mercado da prospectiva...).

Ao jurista de Direito Internacional esta pois lancado o repto de romper
com o passivo realismo dos positivistas, que abdica de p6r em causa o
papel da forca nas relacdes internacionais'®, e de ler a evolugdo normativa
no dominio do uso da forca a luz da necessaria adequacao do Direito
Internacional a uma sociedade em processo (incipiente, é certo) de
institucionalizagao.

Como se vera de seguida, a perspectiva classica da guerra justa era
animada por um propdsito estratégico e caracterizada por elementos
definitérios que o Direito Internacional contemporaneo recuperou e que
constituem um auténtico teste a consisténcia do novo paradigma referido.
A guerra justa classica (guerra justa como guerra moralmente correcta),
tempero da desagregacao politica da Idade Média e da Idade Moderna, é
desvirtuada nos alvores do positivismo que lhe acentua tao-s6 os aspectos
formais (guerra justa como guerra procedimentalmente correcta) e
transfigura-se, no ambito do sistema das NagbGes Unidas, em elemento
fundamental da dindmica de institucionalizacdo do Direito Internacional
(guerra justa como guerra institucionalmente correcta). O fim da Guerra
Fria lanca, porém, um misto de luz e de sombra sobre esta evolugao,
fazendo despontar elementos de reforco desta tendéncia mas também
elementos de «desinstitucionalizacdo» das competéncias de recurso a
guerra (guerra justa como guerra autorizada ou justificada).

I1. Gloria e faléncia do conceito de guerra justa

A recepcao da doutrina da guerra justa pelo Direito Internacional nascente
corresponde a necessidade de encontrar, num clima de grande fragilidade
institucional, vias para a sancao daquele incipiente ordenamento. E pois
uma construcdo tedrica que cumpre uma dupla funcdo: por um lado, vem
estabelecer balizas até entdo ignoradas a uma pratica (a do recurso a
guerra) pretensamente coberta por um ilimitado jus ad bellum; por
outro, ela constitui-se em forma de legitimacao juridica de um exercicio
inevitavelmente descentralizado das fungd0es executiva e punitiva na
sociedade internacional. A guerra justa é, em teoria, acima de tudo a
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justificada punicao de uma violacao do Direito Internacional. Percebe-se,
assim, como sublinha Haggenmacher'!, como um acto de execucdo
unilateral levado a cabo por um Estado (o titular da pretensao que faz
valer pela guerra justa) contra o autor de um acto ilicito internacional.
Como vinca este autor, no centro da construcdo encontra-se o facto ilicito
internacional em que reside a causa justa da guerra, ficando relegadas
para segundo plano as dimensdes formais da autoridade legitima, da
proporcionalidade e da regrada condugao das hostilidades. As raizes desta
doutrina mergulham na cristianizagdo do Império e no consequente
dilema moral dos cristaos soldados: obedientes a Palavra da paz, podem
ou ndo fazer a guerra ao servico do Imperador!?? Mas é ja na Idade Média
gue surgem as mais importantes tentativas de sistematizagao.

Em Santo Agostinho, desde logo. A Civitas Dei revé-se no Império,
reuniao personalizada do Estado com a Igreja. Neste contexto de unidade
politica e cultural, a questao essencial que o Bispo de Hipona coloca é a da
formulacdao de um critério que permita distinguir as situacdes em que a
guerra ndao € mais do que um castigo infligido pela Divina Providéncia ao
mundo pecador em vista da sua reaproximagdao ao Bem daquelas que
nao cabem nesta «normalidade teoldgica». Esse critério é o da justica da
guerra. Sao justas as guerras quae ulciscuntur injurias. Torna-se ja
aqui clara, portanto, a centralidade do ilicito e a funcdo sancionataria da
guerra justa: € a iniquidade cometida pelo inimigo que confere o direito
de levar a cabo guerras justas. E, sendo justa, a guerra nao visa mais do
que a reposicao da paz, a tranquillitas ordinis. Neste sentido, a
construcdo agostiniana da guerra justa é indissocidvel da paz justa®l.
Além disso, a reflexao agostiniana acolhe uma outra condicionante da
guerra justa, além da justica da causa: a da necessidade - sendo a
reposicao do direito violado possivel por outros meios ndo tao aleatérios
e tragicos (mala tam magna, tam horrenda, tam saeva) impode-se a
obrigacdo de ndo recorrer de imediato a forca das armas. Esta
construcdo de Santo Agostinho é reelaborada, juntamente com os
contributos, entre outros, de Yves de Chartres ou de Isidoro de Sevilha,
no Decreto de Graciano. A causa 23.° da II Parte, intitulada De re
militari et bello procura uma resposta para a questdo fundamental: é
pecado fazer a guerra? (an militare sit peccatum?) Para o canonista de
Bolonha, a resposta nao tem que ser inevitavelmente afirmativa pois que
o espirito de moderacdo é perfeitamente compativel com a punicao de
quem comete injusticas. Por isso, retomando Isidoro de Sevilha (e,
através dele, a Republica de Cicero), o Decreto admite a legitimidade do
recurso a guerra cumpridas que sejam duas exigéncias: que a decisdo
gue a ela conduz seja tomada pelo principe como Unica autoridade
legitima (ex aedicto) e que seja norteada por uma causa justa como a
recuperacao de bens expoliados (de rebus repetendis) ou o repulsar de
uma invasao inimiga (aut propulsandorum hostium causa).

Mas é em S. Tomas de Aquino, na Questao 40 da Secunda secundae da
Suma Teoldgica, que inquestionavelmente encontramos a primeira
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sistematizacdao amadurecida da doutrina da guerra justa. Esta funda-se
em trés requisitos:

a) autoridade competente: s6 a autoridade suprema, independente no
exercicio do poder temporal, é reconhecido o poder de proclamar a
guerra; esta s6 é justa, portanto, fora dos quadros de dependéncia
organica que constituem outras tantas vias de recurso hierarquico a
serem percorridas antes do recurso a guerra. Ulteriormente, Jean de
Legnano, no Tractatus de bello, haveria de concretizar este raciocinio:
o Papa, «Unico Senhor sobre a Terra», pode fazer a guerra aos infiéis,
pois que tem jurisdicao para os punir pelos pecados contra o direito
natural e para recuperar a Terra Santa; o Imperador, autoridade maxima
no ambito secular, tem o poder para conduzir guerras justas contra os
povos exteriores ao Império e contra as cidades rebeldes da Itdlia, mas
nao contra o Papa, seu superior hierarquico;

b) causa justa: propter aliquam culpam impugnationem mereantur —
que aqueles que sao combatidos meregam ser combatidos em virtude de
um acto ilicito cometido. Um critério que se acentua a medida que se
torna mais significativo o numero dos senhores temporais que nao
reconhecem a existéncia de qualquer autoridade superior (comunitates
superiores non recognoscentes). Para S. Tomas, a responsabilidade
culposa pela producdo do facto ilicito constitui condicdo sine qua non da
guerra justa. Enquanto que em Santo Agostinho o facto objectivamente
ilicito €, em si mesmo, causa justa, para S. Tomas o juizo da justica da
causa requer culpabilidade subjectiva do seu autor. «A guerra justa é pri-
mordialmente uma accao punitiva do autor do ilicito pela sua respon-
sabilidade subjectiva, mais do que pelo seu acto objectivamente ilicito»'*;
recta intencdo: a justica da causa &, no entanto, condicdo necessaria mas
nao suficiente da guerra justa. Mesmo que a guerra haja sido
regularmente declarada e por justos motivos, a sua legitimidade resulta
inquinada se for perverso o moébil de quem a leva a cabo. Também do
lado do titular do direito de punir a justica da guerra se afere pela sua
disposicdo subjectiva — relembre-se Santo Agostinho: «o desejo de
prejudicar, a crueldade da vinganca, a célera inexoravel e inaplacavel, a
ferocidade do ataque, a paixao do dominio e todos os demais excessos
semelhantes merecem certamente ser condenados na guerra». A entrada
nos tempos modernos, esta utensilagem tedrica longamente elaborada é
confrontada com um facto novo — a descoberta de novos mundos, o
choque com novas civilizagdbes — e com a consumacao da horizontalizagao
da sociedade internacional. A Escola Peninsular do Século XVI é entdo
chamada a apurar a construcdao herdada. Pois que é outro o quadro
politico-juridico, ndo causa surpresa que esse apuramento se apresente
marcado pela ambivaléncia. Por um lado, ele vai exprimir-se na
clarificacdo do conceito de causa justa. Suarez dird que nenhuma guerra
pode ser justa se nao tiver uma causa legitima e necessaria; e ja antes
dele Vitéria tera eliminado as tentagdes de legitimar como justas a
diferenca de religidao, a extensao do império, a gléria do principe — é
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definitivamente a defesa contra a agressao e a reaccao a um ilicito grave
gue passam a ocupar o centro da doutrina. Mas, por outro lado, ndo pode
deixar de se considerar sintomatica dos novos tempos a inflexao
provocada no legado tomista, substituindo a exigéncia de uma recta
intencdo subjectiva por um modo objectivamente justo de conduzir a
guerra (debitus modus) e nomeadamente pelo tratamento diferenciado a
conceder aos responsaveis pelo ilicito e a todos os demais subditos da
parte adversaria (prenunciando o principio fundamental do Direito
Internacional Humanitario do nosso tempo que é o da proteccao
preferencial da populagao civil).

No seu esforco de emancipacao face a Teologia e a Moral, o Direito
Internacional moderno revela, logo a nascenga, o acolhimento de uma
perspectiva da guerra que progressivamente se deixa de reconhecer nos
canones classicos da guerra justa. Aquela demarcacdao entre o plano
ético e o plano juridico havia ja levado Gentilis a anunciar a autonomia da
justica da causa relativamente ao resultado vitorioso da guerra,
configurando a guerra como um pleito civilistico em que as partes se
colocam como requerente e requerido e ja ndo como acusador justiceiro
contra arguido do ilicito.

A mesma debilidade institucional que suscitara o surgimento da doutrina
da guerra justa vird a revelar-se a sua principal fraqueza. Na falta de
uma autoridade superior, o0 monarca desdobra-se em parte e juiz da
causa: num sistema de autolegitimacdo, € ele e s6 ele quem decide da
justica da causa e, em conformidade, age. A plena autonomizagao dos
Estados radicalizard progressivamente esta contradicdo, desvirtuando os
propodsitos e o conteldo das teses iniciais da guerra justa para as moldar
ao sistema internacional emergente. «A soberania — escreveu Politis —
matou a teoria do justum bellum. A pretensao dos Estados de nao
prestarem contas pelos seus actos conduziu-os a reivindicar o direito de
fazer da sua forca o uso que melhor lhes conviesse».

O requisito da autoridade competente tende assim naturalmente a evoluir
para um exercicio discriciondrio do jus ad bellum pelo principe (por
isso, o absolutismo ndo necessitou de atacar a doutrina da guerra justa,
antes a invocou)®”. Por seu turno, o requisito da declaragdo prévia tende a
absolutizar-se — guerra justa passa a ser tdo-sé a guerra desencadeada
com lealdade na sequéncia de uma declaragdao publica, pelo que sé a
«guerra de surpresa» é condenavel.

A perda de substancia do conceito de guerra justa, a sua evidente
formalizacdo, correspondem afinal a superacdo da configuracdo unilateral-
punitiva da guerra justa medieval pela mais modesta (mais realista, para
a doutrina dominante) aspiracao a uma limitagcao do alcance da guerra,
segundo uma ldgica bilateral (de alguma forma pré-anunciada no sensivel
incomodo com que Suarez ou Grotius equacionaram a hipotese de justica
da causa de ambos os contendores, que nem mesmo a artificiosa
distincdo de Vitdria entre justica objectiva e inocéncia subjectiva, e a
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consequente consideracao desta como causa absoluta da exclusao da
ilicitude, consegue disfarcgar).

A ética material da guerra justa cede ao formalismo juridico da guerra
regular. O justum bellum déa lugar ao bellum legale'®.

III. Da incondicionalidade material da guerra a institucionalizacdo da forga
Factores politicos (a consolidacdo da soberania como referéncia central
das relagdes internacionais) e culturais (a emergéncia do positivismo
como cultura juridica dominante) estiveram, pois, na base do esvaziamento
da doutrina classica da guerra justa. Para a pratica concreta dos Estados
sobreviveram tao-sé despojos menores daquela construcdo (os elementos
da competéncia e da forma), sendo ela, no seu todo, menorizada como
pertencente ao dominio desprezivel da Moral e ndao do Direito.

Logo Vatell confina a questao da justica intrinseca das guerras ao «direito
natural necessario», dirigido a consciéncia dos soberanos, negando ser
essa uma questdo admissivel no «direito voluntario das nagdes», o Direito
Internacional positivo. Johann Jacob Moser — e, na sua esteira, todo o
positivismo posterior — confirma esta tese de forma lapidar: a tese da
guerra justa sé tem relevancia juridica «se ficar estipulado por meio de
tratados que isto ou aquilo ndao deve ser considerado como causa regular
da guerra».

E este o entendimento que atravessa todo o Direito Internacional
tradicional: o jus ad bellum é um atributo normal da soberania dos
Estados, a expressdao da primazia da autotutela de direitos (self-help),
tipica de um meio social descentralizado. Na sintese de Cassese!’, sdo
guatro as caracteristicas fundamentais do Direito Internacional tradicional
em matéria de uso da forca: «i) a liberdade absoluta dos Estados para o
emprego da forga, seja para proteger os seus interesses ou para garantir
os seus direitos; ii) faculdade ilimitada de recurso a forca armada sem
prévia autorizacao de qualquer entidade internacional (...); iii) inexisténcia
de vinculos de solidariedade que legitimem a intervencdo dos Estados para
a proteccao dos interesses ou dos direitos de outros Estados (...); iv)
auséncia de qualquer instituicdo internacional com competéncia para, pelo
menos, coordenar o recurso individual a forga pelos Estados».

O Direito Internacional tradicional aceita a guerra como um direito dos
Estados, limitando-se a regular o comportamento dos Estados beligerantes
e a salvaguardar os direitos e deveres dos Estados neutros. Por outras
palavras, a guerra é tao-s6 o fundamento socioldégico da substituicdo da
aplicagao das regras «normais» de Direito Internacional sobre o
relacionamento (pacifico) entre os Estados pelo corpo normativo do direito
da guerra (jus in bello)*®.

Mas, como ¢é sabido, o referencial da paz pelo direito renasce
vigorosamente das cinzas sob o choque da I Guerra Mundial. Ele vai
actuar segundo duas linhas dominantes: a ilegalizacdo da guerra e a
coercdo sobre o infractor. A primeira conduzird, em concreto, a uma
drastica limitacdo dos casos de recurso licito a forca armada, dando lugar
ao que Reisman'® apelidou de paradigma agressdo-legitima defesa. A
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segunda vird a alimentar uma tentativa de aproximacdo ao modelo
estadual da centralizacdao do uso da forga.

A densificagdao do primeiro vector tem a sua primeira manifestagao
realmente forte no Pacto da Sociedade das Nagdes?® que constitui uma
«amputacdo»?’ & competéncia de guerra dos Estados-membros,
designhadamente pela consagracdao da aceitacao por estes de «certas
obrigacdes de ndo recorrerem a guerra» (Preambulo). Os artigos 10, 12,
13 e 15 elencam um punhado de situacdes em que o recurso a guerra se
torna imediatamente ilicito — guerra de agressdo, guerra levada a cabo
contra um Estado que se houvesse conformado com uma solucao arbitral
ou judicial do litigio, ou contra um Estado que aceita as recomendacgoes
contidas em relatério undnime do Conselho da Sociedade das Nacoes; e,
em qualquer dos casos, a guerra iniciada antes de volvidos trés meses
sobre aquela solucdo arbitral ou judicial ou sobre este relatorio (moratéria
de guerra).

As fissuras evidenciadas pelo Pacto (nogao de guerra restrita aos casos de
prévia declaracao e exclusdao de outras manifestacdes de forca, como o
blogueio e as represdlias armadas) e o seu propésito limitado
desencadearam, por reaccdo, um segundo passo adiante nesta dinamica
de ilegalizacdo — o Pacto de Paris de 1928 (Pacto Briand-Kellog), pelo
gual «as Altas Partes Contratantes condenam o recurso a guerra para a
solucdo das controvérsias internacionais e renunciam a ela como
instrumento de politica nacional nas suas relagdes reciprocas». E, portanto, a
primeira proibicdo geral da guerra juridico-internacionalmente
consagrada, apenas derrogada para os casos de legitima defesa e de
participacdao nas sancgodes colectivas decretadas pela Sociedade das
Nacoes. Permanece, porém, atravessado por insuficiéncias préximas das
do Pacto de 1919, em especial a nao previsao de qualquer mecanismo
colectivo de sangdo proprio que Ilhe assegurasse efectividade.

A Carta das NagdOes Unidas culminou este movimento. A sua principal
novidade reside na articulagdo entre as duas dimensdes atrds anunciadas:
o paradigma agressdo-legitima defesa e a centralizacdo das competéncias
para o uso da forga na sociedade internacional. Assumindo a paz como um
bem indivisivel, um public affair, responsabilidade de todos os Estados, a
Carta consagra um auténtico contrato social internacional®®: por um
lado, cada Estado-membro abstém-se de recorrer ao uso da forca nas
relagdes internacionais (artigo 2.4); por outro, e consequentemente,
reconhece-se ao 6rgdo principal responsavel pela manutencdo da paz e
da seguranca internacionais, o Conselho de Seguranca, poderes para,
coercivamente se necessario, por termo, no interesse da comunidade
internacional no seu conjunto, a qualquer ameaca a paz, ruptura da paz
ou acto de agressao. SO residualmente, como pura «valvula de
seguranga»? ou como «excepcdo necessaria»?* subsiste o direito de
legitima defesa individual ou colectiva (artigo 51.°). Analisemos um pouco
mais detalhadamente cada um dos elementos desta equacao.
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O paradigma agressao-legitima defesa comporta trés elementos essenciais:
primeiro, a proibicdo do uso da forga; segundo, o sistema de seguranca
colectiva; terceiro, a construcdo restritiva da legitima defesa. A proibicdo
contida no artigo 2.4 da Carta — «0os membros deverao abster-se nas
suas relagdes internacionais de recorrer a ameaca ou ao uso da forga quer
seja contra a integridade territorial ou a independéncia politica de um
Estado, quer seja de qualquer outro modo incompativel com os objectivos
das Nagdes Unidas» — vai substancialmente mais longe do que qualquer
dos documentos seus antecessores, quer no que toca ao seu conteldo
(ele retira aos Estados a liberdade de recurso ndo apenas a guerra mas a
todas as formas de utilizacao da forca armada, mesmo de menor
gravidade) quer no que toca ao seu alcance (é tendencialmente uma
proibicdo absoluta e global cujas excepgdes sao, nao entorses mas
reforgos da ldgica proibitiva e centralizadora que este artigo anima).

E, note-se, ndo estamos perante uma simples norma convencional, de
forca vinculativa circunscrita as Partes, mas sim face a uma norma de
Direito Internacional geral de caracter imperativo e inderrogavel (jus
cogens). O Tribunal Internacional de Justica pronunciou-se nesse sentido
no célebre acérddo de 1986 sobre Actividades Militares e Para-Militares na
e contra a Nicaragua. Referindo-se ao valor juridico da resolugao 2625, de
1970, que contém a Declaracao de Principios de Direito Internacional
sobre as Relagdes de Amizade e Cooperacdo entre os Estados em
conformidade com a Carta das Nagdes Unidas, o Tribunal estatuiu que o
consentimento dos Estados no conteldo daquela importante resolugdo nao
pode ser interpretado «como uma simples repeticao ou especificagdao do
compromisso convencional adquirido na Carta das Nagdoes Unidas. Pode,
pelo contrario, interpretar-se como uma adesdo ao valor da regra ou da
série de regras declaradas pela resolucdao e tomadas em si mesmas».
Podemos, pois, concluir em pleno acordo com Carrillo Salcedo®. «No
Direito Internacional contemporaneo, por conseguinte, o recurso a
ameaca de forca ou ao emprego da forca armada tem a mesma regulagao
juridica que nos ordenamentos juridicos internos — um comportamento
antijuridico, contrario ao Direito e ilegitimo, a menos que constitua um uso
legitimo da forca ou da ameaca de forca, um acto de legitima defesa ou
uma sangao».

Sancdo (ou, residualmente, legitima defesa) de um lado, delito do outro —
eis o estatuto reservado pelo Direito Internacional onusiano a utilizacao da
forca.

Esta ilegalizacdo das competéncias bélicas individuais®® sé faz, porém,
sentido, num meio que permanece descentralizado, se for acompanhado
por um sistema de seguranca colectiva — a ONU, através do Conselho de
Seguranca, substitui-se aos Estados no desempenho da funcdo de policia
internacional, na missdo de salvaguarda da ordem publica internacional e
de sancao das respectivas infraccoes. Para esse efeito, o Conselho de
Seguranca dispde, em primeiro lugar, do exclusivo da constatacao «da
existéncia de uma ameaca a paz, de uma ruptura da paz ou de um acto

Vol. 1, N.° 10, Inverno 1994-1995 |INTERNACIONAL

Pl]I.iT![IA‘ ‘



Da guerra justa a guerra justificada?| JOSE MANUEL PUREZA

de agressao» (artigo 39), portanto, de um poder de qualificacdo juridica
de certos factos, prévio ao desencadeamento dos demais poderes
previstos no Capitulo VII da Carta’’. Em segundo lugar, o Conselho de
Seguranca dispde de poderes de pressao e sangao sobre qualquer Estado
gue atente contra a paz e a seguranca internacionais, através das
medidas provisdrias previstas no artigo 40, das medidas colectivas que
nao implicam o uso da forga (artigo 41) e, enfim, das medidas colectivas
de coergao armada do artigo 42.

Em suma, a Carta ndao se pretende exorcizadora da forga na arena
internacional mas sim um instrumento de transformacao de um modelo
descentralizado-anarquico de utilizacdo de um modelo institucionalizado--
centralizado. A filosofia individualista cede, na letra da Carta, perante a
l6gica societaria.

E, a reforcar este entendimento, surge o recorte francamente restritivo
gue a Carta das NacOes Unidas empresta a figura da legitima defesa.
«Nada na presente Carta prejudicara o direito inerente de legitima defesa
individual ou colectiva, no caso de ocorrer um ataque armado contra um
membro das Nacdes Unidas, até que o Conselho de Seguranca tenha
tomado as medidas necessdrias para a manutencdo da paz e da
segurancga internacionais. As medidas tomadas pelos membros no
exercicio desse direito de legitima defesa serdo comunicadas imediatamente
ao Conselho de Seguranca e nao deverdao, de modo algum, atingir a
autoridade e a responsabilidade que a presente Carta atribui ao Conselho
para levar a efeito, em qualgquer momento, a accao que julgar necessaria
a manutencdo ou ao restabelecimento da paz e da seguranca
internacionais», assim reza o artigo 51.

A Carta das Nagdes Unidas formula, pois, a legitima defesa como uma
faculdade subsididria, proviséria e controlada®®. Desde logo, ela s6 é
admitida como resposta urgente e proporcional a uma agressao armada
consumada, o que estreita significativamente o seu alcance material,
como veremos. Por outro lado, do ponto de vista processual, a legitima
defesa sé é admitida enquanto o Conselho de Seguranca ndo actuar no
exercicio das suas competéncias ja referidas (dai também a obrigacdo de
comunicagao que incumbe ao Estado agredido).

Este edificio, situado aparentemente nos antipodas da teoria da guerra
justa, pois que coloca o uso da forga individual absolutamente fora da lei,
aproxima-se dela em termos essenciais. Primeiro, porque, como ela,
admite como fungdo primeira - justa, diriam os tedlogos-juristas
medievais - do uso da forca e reposicdo da legalidade e da ordem publica
internacional que, no Direito das Nacgdes Unidas, tem no Estado e na sua
integridade e soberania, o bem juridico protegido por exceléncia. Depois
porque uma e outra ensaiam uma afectacdo de competéncias para o uso
autoritario da forca adequada a sociedade internacional que visam
modelar. Forcando um pouco a nota, dir-se-a que, a luz da Carta das
Nacdes Unidas, a guerra é justa quando é institucionalmente correcta.
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IV. Da guerra institucional de volta a guerra justa?

Uma perspectiva de puro formalismo juridico inclinar-se-ia a colocar aqui
o “happy end» do combate do principe encantado (o Direito das Nacoes
Unidas) contra a bruxa ma (a forga individualmente empregue pelos
Estados). A prossecussao dessa via - que, num fundamentalismo
juridicista que se confunde com uma profunda inseguranca ante o fluir da
realidade, lanca o anatema da ilegalidade sobre tudo quanto nao se
reconduza fielmente ao normativo de 1945 - corre o risco de enclausurar
os seus seguidores numa atitude de fariseismo?® que tanto insiste na
ilicitude de jure dos modos «atipicos» de uso da forca Como reconhece
que eles sao realidades de facto.

Em 1970, Thomas Frank publica no American Journal of International
Law um artigo sintomaticamente intitulado “Who killed article 2.4?»%°, A
investigagdo de Frank conduziu-o a incriminagdo de trés cumplices:
primeiro, a faléncia do sistema de seguranca colectiva, decorrente da sua
protagonizacao pelo Conselho de Seguranga e, logo, pelos cinco grandes;
segundo, o surgimento de novas formas de uso da forca pelos Estados
(small-scale warfare) susceptiveis de contornar a proibicdo demasiado
convencional do artigo 2.4, como que a dar razao aos que opinam que a
Carta estd uma guerra atrasada; e, finalmente, a novidade do risco da
destruicdao nuclear que torna obsoleta nao apenas a previsao do artigo 2.4
mas sobretudo a concepgao restritiva da legitima defesa. Ter-se-ia afinal
cavado um fosso intransponivel entre a norma e o desenho dos interesses
nacionais pelos Estados, em especial pelas grandes poténcias. Este
desajustamento, que alguns autores consideram inevitavel numa
sociedade internacional de Estados soberanos, levou--os mesmo a
posicOes mais radicais, como a de Rodriguez Carridon, para quem
«ninguém matou o artigo 2.4 nem ninguém o pode matar, porque ja
nasceu morto. Com efeito, foi um parto prematuro face ao qual todas as
boas intencdes de lhe dar vida continuada se goraram3!. Os relatos da
morte do artigo 2.4 s3o porventura grandemente exagerados®?. A
sintomatologia apontada foi porventura objecto de sobreavaliagao: «as
ocasides e as causas da guerra mantém-se. O que se tornou obsoleto foi
a convicgdo de que as nagdes continuam tao livres de a perdoar como
sempre, e a morte dessa conviccdo é aceite na Carta»>>. Haverd mesmo
uma ndo despicienda funcdo sociolégica de contencdo e de canalizacao
da forca que a natureza preceptiva e nao puramente programatica do
artigo 2.4 propicia.

N3o pode, porém, ignorar-se que ha naquele diagndstico pelo menos
uma premissa indiscutivel: o sistema de seguranca colectiva, ndo sendo
propriamente um nado-morto, nunca saiu da incubadora, a letra da
Carta. Até 1991, a Unica operacao das Nacdes Unidas que se pretendeu
concretizadora do sistema (a operagao na Coreia, em 1950) nao foi mais
do que uma caricatura grosseira do dispositivo da Carta (e o0 mesmo
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sucedeu, como se salientard, com a operagcao mais significativa poés-
1991, a acgao contra o Iraque pela ocupagao do Koweit).

As razbes desta aparente faléncia do sistema de seguranca colectiva sao
conhecidas: todo o seu desenho se fundava na presuncao da persisténcia
da alianca dos Grandes**, o que rapidamente se veio a revelar ilusério®®; o
antagonismo entre as duas superpoténcias estrangulou, quer pelo
exercicio sistematico do direito de veto quer pela ndo aplicagdo dos
pressupostos institucionais e operacionais previstos no Capitulo VII da
Carta (em especial nos artigos 43 e 45 a 47), a aplicagdo pratica do
sistema.

Advém daqui um acentuado desequilibrio - a abdicacdo do uso da forga
pelos Estados ndo é mais compensada por um mecanismo aglutinador
guardido de um cédigo comum - cujo forte impacto se veio a traduzir
numa tripla reformulacao da regulacdo onusiana do uso da for¢ca. a) Em
primeiro lugar, essa reformulagcdo passa pelo ensaio de um sistema
alternativo ao estruturado na Carta («o ersatz da seguranca colectiva»,
como lhe chama Cassese)®®. Com dois componentes fundamentais: por
um lado, uma expressao institucional da bipolarizagdao mundial nos
pactos de defesa colectiva, concretizadores do artigo 51, na sua versao
de legitima defesa colectiva e ndo do Capitulo VIII sobre os acordos
regionais sujeitos, segundo os artigos 52 e 53 a autoridade superior do
Conselho de Seguranga; por outro, uma redefinicao das fungdes da ONU
enquanto responsavel pela manutencdo da paz e da seguranca
internacionais, que da primazia as tarefas de peace-keeping e de peace-
maitaining sobre as de peace-enforcing, sendo aquelas assumidas pelas
forcas de manutencdo de paz/capacetes azuis e pelas missbes de
observadores e peritos para a pacificacdo interna dos Estados®’. b) Em
segundo lugar, a letargia do sistema de seguranca colectiva associa-se ao
surgimento de formas ndo convencionais de atender contra a soberania
dos Estados para provocar ensaios de redimensionacao do direito de
legitima defesa.

A letra do artigo 51, consagradora de uma visao apertada da legitima
defesa, concretizada na exigéncia de prévia consumacdo de um «ataque
armado», vai ser contraposta uma leitura mais liberal, que arranca do
reconhecimento quer do classicismo que a Carta evidencia na sua
representacao do modus faciendi da guerra quer da natural busca
individual de comportamentos de proteccdo, face a auséncia do sistema
de seguranca colectiva e a ilicitude das represdlias armadas no Direito
Internacional contemporéneo®®. Estamos assim, em alguma medida,
perante tentativas de «desnaturalizacdo da instituicdo», «uma via através
da qual, portanto, se chegaria, de um ponto de vista pratico, ao mesmo
resultado que se produziria no caso de recuperacdo da figura juridica da
represalia armada»>°. Ou, dito de outro modo, «embora as represalias
armadas nao tenham lugar na ordem juridica internacional (...) face a
auséncia do Conselho de Seguranca, o artigo 51 da Carta € uma brecha
que permite aos Estados recorrer com a maior liberdade a actos de forga,
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apresentando-os como realizados a titulo de legitima defesa. De tal forma
gue, sob esta cobertura, as represalias tendem a fazer a sua entrada na
cena das relagdes internacionais»“°.

E assim, desde logo, com o esforco de alargamento do espectro de
proteccdo da legitima defesa a chamada /egitima defesa preventiva.
Agrilhoar o Estado a consumacao da agressao inimiga, para mais sabendo
que ela pode significar a destruicdao total, para sé entdo ser licita a
resposta em termos de legitima defesa, seria, alegam os arautos deste
alargamento, uma solucdao de legalismo hipdcrita que, em nome da
proibicao do uso da forca, recompensaria afinal a agressao.

Deste modo, situagdoes de uso da forga como a iniciativa israelita de atacar
o Egipto, em 1967, dando inicio a Guerra dos Seis Dias, ou a de
bombardear o reactor nuclear iraquiano de Osirag em 1981, gozariam da
cobertura do direito de legitima defesa.

E o mesmo sucederia, segundo esta corrente, com as respostas armadas
a situagdes de agressado indirecta. Também aqui a realidade dos factos
passa ao lado da previsao normativa — o «ataque armado», em boa
verdade, ou ndo existe de todo ou ndo é perpetrado por um Estado contra
outro Estado. A doutrina tipifica a grande variedade de casos de agressao
indirecta em duas modalidades principais: a) envio por um Estado de
forcas irregulares (mercenarios, voluntarios...) para a pratica, no territério
de outro Estado, de actos armados de subversdao e alteracdo da ordem
publica; b) apoio, sob as mais diversas formas (financiamento, treino,
apoio logistico, fornecimento de armas...) de um Estado a grupos
insurgentes que lutam, no interior de outro Estado, contra o regime ali
estabelecido*!. Assim, em rigor, sé o segundo caso configura a factualidade
tipica da agressdo indirecta, porquanto, no primeiro caso, o envio de
grupos armados torna-os de facto em d6rgaos do Estado de envio, pelo que
sao imputaveis a este Ultimo todos os factos ilicitos praticados no
territério de outro Estado por aqueles.

Para ambos os alargamentos ha um argumento juridico comum - o artigo
51 teria um efeito declarativo de um costume internacional preexistente
(comprovado pela alusdo a um «direito inerente» de legitima defesa) e
nao constitutivo ex nihilo de uma nova norma de Direito Internacional,
sendo que a norma codificada nao recobre todo o espectro de aplicacdao do
costume anterior, pelo que seria licito aos Estados invocarem um direito
amplo de legitima defesa, independentemente da sua conformacgao escrita
na Carta das Nacdes Unidas®2.

Qual o valor desta pretensao no Direito Internacional actual, sustentada
por alguns importantes paises ocidentais e apoiada, a seu tempo, pelo
bloco comunista?

A resposta a esta questao parece ser, em ambos os casos, de extrema
reserva, se olharmos quer a pratica do Conselho de Segurancga (que, ora
condenou os Estados invocadores destas margens de flexibilidade, ora nao
aceitou os seus argumentos juridicos) quer sobretudo ao ponto da
situacao feito sobre os dois problemas pelo Tribunal Internacional de
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Justica, designadamente no ambito da sentenca de 27 de Junho de 1986
sobre Actividades Militares e Para-Militares na e contra a Nicaragua. Com
efeito, em primeiro lugar, ao apreciar a argumentacdo da contra-memoria
norte-americana segundo a qual, em virtude de um direito natural de
legitima defesa individual ou colectiva, os Estados Unidos haviam aceite
responder afirmativamente aos pedidos de auxilio da Costa Rica, das
Honduras e de El Salvador contra a agressao nicaraguense, o Tribunal de
Haia considerou que, tanto no Direito Internacional convencional como no
Direito Internacional geral, o exercicio do direito de legitima defesa
individual ou colectiva estd dependente da existéncia de uma prévia
agressao armada. Por outro lado, e relativamente a questdo da agressdo
indirecta, o tribunal acolhe um critério muito restritivo da sua relevancia
para efeitos de invocacdo da respectiva legitima defesa como causa de
exclusao da ilicitude. Recordando que o artigo 3 al. g) da resolucao 3314
(Definicao de Agressdao) («envio por, ou em nome de, um Estado de
bandos ou de grupos armados, irregulares ou mercenarios que pratiguem
actos armados contra outro Estado de tal gravidade que possam ser
equiparados a um ataque armado conduzido por forgas regulares, ou o seu
envolvimento substancial em tais actos») reflecte o Direito Internacional
geral nesta matéria, o Tribunal Internacional de Justica aponta para uma
consideragcao muito parcimoniosa do relevo de situacdes de agressao
indirecta. O requisito de «envolvimento substancial» conduz a que se
reconhegam como tal apenas 0s casos em que as acgoes armadas possam
ser imputadas ao Estado de envio**. Em sintese, a ndo aplicacdo do
sistema de seguranca colectiva estd na base de pressdes para uma
reinterpretacao do modelo da Carta das Nagdes Unidas tendente a alargar
a licitude do uso individual da forca (e, portanto, a «justica» da guerra de
legitima defesa) e a transformar o estatuto da legitima defesa que, de
direito de utilidade marginal** passaria a ser tida como Unica forma licita
de utilizagao da forga.

c) Ora, para além destes dois primeiros produtos do apagamento do
modelo estabelecido na Carta, ha um terceiro grupo que ndo se coloca ja
no terreno de uma licitude mais ou menos ampla. Ou seja, enquanto que
as tendéncias até agora analisadas ndo questionam a soberania estadual
como o bem juridico fundamental a proteger pela regra da proibicdo do
uso da forca nas relagdes internacionais, as Ultimas décadas tém assistido
a afirmacdo de outros bens juridicos que reclamam uma dignidade igual
ou superior a daquele na ordem internacional e que, como tal, pdem em
causa os fundamentos da regra do artigo 2.4. E 0 que sucede, a partir dos
anos 60 e 70, com o principal direito dos povos - o direito a sua
autodeterminacao. E parece ser agora chegada a vez dos direitos do
homem, com um antecedente na intervencdo para a proteccao de
nacionais e prolongado hoje pelas hipdteses da intervencao humanitaria e
da «intervencdo democratica».

E, em qualquer dos casos, a revolta da legitimidade contra a quietude da
legalidade. E, nesta relacdo dialéctica, parece regressada a ldgica
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fundamental da doutrina cldssica da guerra justa: a existéncia de uma
causa justa, caucionadora da utilizagdo da forga, e que se sobrepde
mesmo a legalidade estabelecida.

Comecemos pelo direito a autodeterminacdo.

O seu proprio desenvolvimento normativo &, como se sabe, expressao de
uma legitimidade nascente, a margem dos canones legais. Recebido como
principio normativo difuso na Carta das Nagdes Unidas, ele viria a evoluir
rapidamente para um direito de cuja titularidade se poderiam reivindicar
os povos colonizados®. Esta evolucdo é fruto de um deslocamento da
problematica colonial da sede institucional que lhe estava destinada na
Carta, o Conselho de Tutela, para a Assembleia Geral. E ai sucedem-se as
resolucoes (a comecgar pela conhecida resolugao 1514, de 1960) apoiadas
numa maioria numérica sempre maior e portadoras de uma urgéncia
politica na solucdo do problema colonial completamente distinta da que
atravessa a Carta das NacOes Unidas. E nesse sentido que se compreende
que esta evolugdao normativa tenha resultado na fixagdo a poténcia
colonial da obrigacao de descolonizar e, concomitantemente, em caso de
entraves erguidos pelo colonizador, no direito de o povo colonizado lutar
por todos os meios pela sua autodeterminagao e pedir e receber apoio de
terceiros Estados para esse fim. Suscita-se pois um conflito com a
proibicao constante do artigo 2.4, tanto mais que a primeira ruptura
operada pelas resolucdes descolonizadoras da ONU havia consistido na
subtraccdo da problematica colonial a excepcao do dominio reservado dos
Estados colonizadores, como era timbre do periodo pré-Nagoes Unidas.

O primeiro ensaio de torneamento desta dificuldade é ainda infra-
sistematico. Quer dizer, ele contém-se dentro da escala de valores da
Carta, invocando uma excepgao (a legitima defesa) a regra (a da proibicao
do uso da forga) que permanece, portanto, indiscutida no seu estatuto.
Para esta primeira resposta, a manutencao pela forca de um regime
colonial constitui uma agressao permanente, justificando-se assim o
recurso a legitima defesa. Resposta gorada, quer no plano politico (a
oposicao firme dos Estados ocidentais a esta concepgdo viria a impor uma
formula de compromisso nas resolugdes da década de 70, sobretudo nas
2625 e 3314, que reconhecem a licitude do uso da forca pelo povo
colonizado mas ndo fazem qualquer referéncia a legitima defesa) quer no
plano juridico (a admissibilidade da invocagao da legitima defesa suporia
uma assimilagao do conceito de povo ao conceito de Estado e a
equiparacao do colonialismo a uma agressdao — ambas ldgica e
juridicamente forcadas).

O reforco do papel politico da descolonizagao vir-se-a entretanto a reflectir
num estatuto juridico reforcado do principio da autodeterminacao.
Prescinde-se de uma autorizacao tradicional de recurso a forca para se
conceber uma verdadeira derrogacao ao principio da proibicdo da sua
utilizagdo nas relagOes internacionais. Porqué? E que ndo é ja apenas o
principio consagrado no artigo 2.4 que deve ser assumido como norma
imperativa de Direito Internacional geral (jus cogens), também o principio
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da autodeterminacao tem igual valor. Pelo que, resultando o conflito de
normas num virtual prejuizo absoluto de uma delas (a da
autodeterminacdo) em beneficio absoluto da outra (a da proibicdo do uso
da forca), ele s6 é soluvel pela consideracdo de que faz parte do nucleo
essencial do direito a autodeterminacdo a possibilidade de vir a ser atingido
pelo recurso a forca pelo povo colonizado, salvaguardando assim o seu
efeito Util, quando se lhe oponha um bloqueamento pelo colonizador?®.
Consuma-se, desta forma, a primeira brecha no bloco normativo da Carta
das Nagdes Unidas: a libertacdo nacional dos povos colonizados é
considerada justa causa da utilizacao da forca. De pleno direito e nao a
titulo de excepcdo. Por outras palavras, a guerra de libertacdo nacional
dos povos colonizados é uma guerra justa.

A problematica dos direitos do homem, a segunda em que, em noOSSO
entender, é susceptivel de se operar um corte com a perspectiva absoluta
do primado da proibicdo da forga, apresenta alguns pontos de contacto
fundamentais com o que vimos de dizer acerca do direito a
autodeterminacao.

Como este, a proteccao dos direitos fundamentais da pessoa humana
constitui uma obrigacdo de importédncia essencial para a comunidade
internacional no seu conjunto, cuja violagdo macica e grave constitui,
segundo a Comissao de Direito Internacional das Nagdoes Unidas um
«crime internacional do Estado» (artigo 19 do Projecto de Artigos sobre
Responsabilidade dos Estados). E, pois, um terreno que teoricamente
fornece a mais ampla legitimidade para a invocacao de uma justa causa
para o uso da forga.

A verdade, porém, é que estd longe de se poder considerar consolidada
esta derrogagcao a regra do artigo 2.4. Embora haja reconhecidamente
avancos nos mecanismos institucionais regionais e universais de fiscalizagao
do cumprimento dos direitos do homem, embora haja progressos
normativos de enorme alcance e que vulnerabilizam significativamente a
blindagem das relacdes entre cada Estado e as pessoas sujeitas a sua
jurisdicdo, o certo é que a aceitacao geral de que a violacdo grave e
macica dos direitos do homem constitua fundamento para o uso legitimo
da forca &, neste momento, duplamente condicionada: primeiro, pela
nacionalidade das vitimas; segundo, pelo procedimento utilizado.

Em primeiro lugar, foi no campo da intervencdo armada®’ para proteccdo
de cidadaos nacionais que se formou um consenso mais consistente sobre
essa legitimidade®®.

Algumas das acgOes de forca de salvamento de nacionais ensaiaram uma
fundamentacdo juridica na simples interpretacdo das regras sobre a
utilizacao da forga: ora invocando uma interpretacao restritiva do artigo
2.4 — alegando nao se tratar de operagdes envolvendo a integridade
territorial ou a independéncia politica do Estado alvo* —, ora uma
interpretacao extensiva do artigo 51 — equiparando a violagao grave dos
direitos fundamentais de estrangeiros a uma agressao ao Estado de
nacionalidade®®. Em qualquer dos casos, no entanto, os obstaculos a estas
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interpretacdes sao demasiados para poder ser essa a via de uma
justificacdo do uso da forca para aquele fim. S6 um deslocamento da
argumentacao do terreno do uso da forca para o da proteccao dos direitos
do homem tem solidez suficiente para justificar a admissibilidade do uso da
forca para o salvamento de nacionais.

A logica deste caminho alternativo €, também ela, a mesma que atras se
apontou para a autodeterminacdo. H& um conflito entre dois principios
normativos de idéntica dignidade. Conflito que tende, também aqui, a
resolver-se pelo esmagamento de um dos principios/valores (a proteccao
internacional dos direitos do homem) se se pretender cumprir
escrupulosamente o outro (a proibicao do uso da forca ou, talvez melhor, a
combinacdo entre este Ultimo e a inviolabilidade da soberania nacional).
Pelo que, é a propria concretizagdo normativa daquele que exige a
admissibilidade do recurso a forca como Ultima instancia de garantia'. E,
pois, uma vez mais, a via da legitimidade contra a da legalidade instituida.
Pelo que se pode concluir que, verificados certos limites (necessidade,
singularidade de fins, proporcionalidade), a comunidade e o Direito
Internacional contemporaneos compreendem o salvamento de nacionais
vitimas de violagbes graves dos seus direitos fundamentais como uma
causa justa para o uso da forga.

Uma das questbes mais candentes do nosso tempo €&, porém, a de saber
se uma verdadeira universalidade dos direitos do homem ndo envolve
outras formas de utilizacdo legitima da forca. A evolugdao normativa e
institucional que referencidamos catapultou a proteccdo indiferenciada dos
direitos fundamentais para o estatuto de obrigacdo da comunidade
internacional no seu conjunto e, portanto, nao esgotada nas especiais
responsabilidades dos Estados de nacionalidade ou de residéncia. Como
tal, estaria legitimada a intervencdo armada de um Estado, no territério
de outro, em situacdes limite de violagdao grosseira e em larga escala dos
direitos fundamentais das pessoas sob jurisdicao deste.

Como se sabe, a doutrina tradicional, eco de uma sociedade internacional
eurocéntrica e desigualitaria, mostrava-se muito tolerante para com a
pratica da «intervencdo de humanidade»>?. O corte operado pela Carta
das Nagoes Unidas — que a veio interditar com fundamento na conjugacao
do principio da proibicao do uso da forga com o da igualdade soberana dos
Estados — parece hoje posto seriamente em causa, a luz do
desenvolvimento de uma constelacdo de figuras e conceitos juridicos
relativos a assisténcia humanitaria de extrema urgéncia a seres humanos
cujas vidas e saude se encontram em grave perigo. A figura da assisténcia
humanitaria, ancorada no chamado Direito de Genebra, acresce a da
ingeréncia humanitaria, como ponto culminante da dindmica despoletada
pela I Conferéncia Internacional sobre Direito e Moral Humanitarios,
organizada em Paris em 1987 por Bernard Kouchner e Mario Bettati®>.

€ que viria a encontrar as suas primeiras positivacdes internacionais em
resolucoes da Assembleia Geral das NagOes Unidas, resolugao 43/131 (8-
12-88) relativa a assisténcia humanitaria as vitimas de catastrofes
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naturais e de situacdes de emergéncia similares, resolucdes 45/100 e
45/101 (14-12-90) sobre uma Nova Ordem Humanitaria Internacional,
resolucao 45/102 (14-12-90) sobre a promocao da cooperagao
internacional na esfera humanitaria e resolugao 46/182 (19-12-91) sobre
o fortalecimento da coordenacdao da assisténcia humanitaria de
emergéncia do sistema das Nagdes Unidas.

Este passo da assisténcia humanitaria para a ingeréncia humanitaria tem
como sequéncia quase inevitavel, pelo menos no plano ldgico, o
acolhimento da intervencao humanitaria, ou seja, do recurso a forca
armada para impor a ajuda humanitaria a conceder as vitimas de conflitos
armados ou de catastrofes naturais ou politicas, quando o Estado territorial
mova decisivos obstaculos a essa prestacdo.

Sem pOr em causa o0s imperativos morais que lhe possam assistir, a
guestdo fundamental é, para o jurista, a da admissibilidade de uma
intervencao humanitadria de caracter descentralizado. Ha diversos
argumentos contra essa admissibilidade. Acima de tudo, o risco de uma
facil instrumentalizacdo do argumento humanitario ao servico de estratégias
de hegemonia politica ou militar, e a atribuicdo de uma liberdade de
apreciagdo e accao policiadora a Estados individualmente considerados, o
gue constitui uma inaceitavel hierarquizacdo entre Estados, em absoluto
contraria ao principio fundamental da igualdade soberana dos Estados. A
confirma-lo estd justamente a reaccdo francamente negativa da
comunidade internacional relativamente a alguns precedentes recuados de
intervencdo humanitaria individual: da India no Paquistdao (1971), do
Viethame no Cambodja (1978), da Tanzania no Uganda (1979) ou da
Franca na Republica Centro-Africana (1979).

A rejeicdo desta legitimidade individual para a intervencdo humanitaria
nao significa, no entanto, a contestacao da figura em si mesma mas tao-
s6 do seu cabimento naquela metodologia. E, neste sentido, de grande
significado o facto de o Conselho de Segurangca ter vindo a qualificar
varias situacdes de obstaculo a assisténcia humanitaria como «ameacas a
paz» e a determinar as consequentes medidas colectivas contempladas no
Capitulo VII da Carta, sendo neste quadro multilateral institucionalizado
gue se equaciona a hipoétese da intervencdo humanitaria. Nos casos do
Curdistao Iraquiano (resolucao 688, que impde o estabelecimento de
enclaves humanitarios), da ex-Jugoslavia (resolugao 770, que insta todos
os Estados a que tomem «todas as medidas necessarias para facilitar a
prestacdo de assisténcia pelas organizagbes ndo governamentais
humanitarias a Sarajevo e a todas as demais areas da Bdsnia-Herzegovina
em que tal seja necessario», e resolugao 771), da Somalia (especialmente
resolucdes 794, 814 e 837) e do Ruanda (em especial a resolugao 929,
que autoriza a realizagdo de uma operagcdao multinacional com fins
humanitarios e aceita a disponibilidade de alguns Estados para integrarem
tal missdao), o Conselho de Seguranca insere o exercicio da intervengao
humanitaria no ambito da reaccdo institucionalizada a ameacas a paz,
violagbes da paz e actos de agressao, como que a provar que a
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comunidade internacional assume, como uma sé entidade, as
consequéncias praticas de mais esta causa justa da utilizacao da forca.

O clima propiciado pelo debate acerca dos modos de efectivacao do direito
de assisténcia humanitaria parece ter aberto espaco para a aceitacao de
uma extensdo da intervencdao humanitaria que legitimaria o uso da forga
ndo ja para a garantia dos direitos individuais minimos, mas para
assegurar o respeito dos direitos politicos basicos, expressao do principio
da soberania popular. Nao pode, por isso, confundir-se esta situagdao com
a descrita nos paragrafos anteriores, antes parecendo ser de considerar a
chamada «intervencdao democratica” como uma categoria auténoma.

A referida extensdao da intervencdo humanitaria fundar-se-ia numa outra,
e prévia, ampliacdo: a do nucleo de direitos fundamentais objecto de
proteccdo internacional absoluta. Com efeito, tal nucleo, formado a partir
da deteccao de elencos coincidentes consagrados nos principais textos
universais (Declaragdo Universal, Pactos...) e regionais (Convencao
Europeia, Declaragdao Americana, Carta Africana) reconduziu-se
inicialmente apenas a negacao da pura barbarie (direito a vida, direito a
integridade fisica e moral individual, garantias judiciais essenciais); mas o
fim da Guerra Fria parece ter suscitado uma revisdao do estatuto do artigo
21 da Declaragcao Universal dos Direitos Humanos («Toda a pessoa tem o
direito de participar no governo do seu pais, directamente ou por
intermédio de representantes livremente escolhidos [...]») e dos artigos
correspondentes das convengdes regionais (artigo 3 do Protocolo I a
Convencdo Europeia, artigo 5 da Carta da OEA) tendente a sua integracao
naquele nucleo.

A realidade juridico-politica parece confirma-lo: primeiro no plano Leste-
Oeste (vejam-se o documento final da Reunidao de Copenhaga sobre a
dimensao humana da CSCE e a Carta de Paris para uma Nova Europa,
cujo capitulo central se intitula justamente «Direitos humanos, democracia
e Estado de Direito»), depois no plano universal (resolucdes 45/150
46/137, de 1990 e 1991 respectivamente) a democracia politica tem
vindo a ser proclamada como condicao sine qua non da salvaguarda dos
direitos humanos. Dai a sua articulagdo muito préoxima com a actual
dindmica de renovacdo do entendimento do direito de autodeterminacéo,
gue estd a deixar de ser percebido apenas como direito dos povos a
emancipacao da dominagao colonial, da ocupagao estrangeira ou dos
regimes racistas (autodeterminagao externa) e a passar a ser compreendido
também como o direito de todos os cidaddos participarem na vida politica
e legitimarem democraticamente as politicas e os 6rgaos de poder
(autodeterminacao, interna).

Também aqui, alguns autores sustentam ser adequada a construgao
juridica apresentada para a justificacdo de excepcdes a regra do artigo 2.4:
colisdo absoluta entre essa regra e a disponibilidade de meios coercivos
armados para o poér em pratica, so soluvel pela consideracdo de que, em
homenagem ao principio interpretativo do efeito util, se deve admitir o
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recurso a forca como faculdade integrante do nlcleo fundamental da
obrigacao de proteccao dos direitos humanos.

No entanto, uma tal condescendéncia para com a «intervencdao contra
regimes ilegitimos» equivaleria a aceitacdo de uma frontal - e
provavelmente irreversivel - depreciacdo do principio da igualdade
soberana, permitindo um ordenamento hierarquico dos actores da cena
internacional. Tal facto conduziu a reprovacao, pelas Nagdes Unidas, de
todas as experiéncias unilaterais de «intervencao democratica». Estados
Unidos no Panama e em Granada, Unido Soviética no Afeganistdo e na
Checoslovaquia®. A conclusdo a tirar é pois esta: a «intervencdo
democratica» unilateral é inaceitdvel pelo Direito  Internacional
contemporaneo.

A intervencdo democratica unilateral ndo deve, no entanto, ser misturada
com formas institucionalizadas de intervencdo da Comunidade
Internacional, produzidas ao abrigo dos mecanismos previstos na Carta
das Nacdes Unidas, isto &, como reaccdo do Conselho de Seguranca, no
quadro do Capitulo VII, a uma ameaca a paz, violacdo da paz ou acto de
agressao.

Constitui, a este respeito, um precedente de grande importancia o criado
pelo acompanhamento, pelo Conselho, da crise haitiana iniciada pelo
golpe militar de 30 de Setembro de 1991. Pela primeira vez, o Conselho
de Seguranca estende os seus poderes de determinacdo da existéncia dos
pressupostos de aplicagdo do Capitulo VII a perturbacdo da ordem
democrética interna resultante de eleicdes livres, e pela primeira vez
assume a «restauracao da democracia» como objectivo das suas medidas
de reacgdao - primeiro o embargo e o congelamento de bens em
articulagdo com idénticas decisdbes da OEA (resolugdo 841), ulterior
suspensdo destas medidas na sequéncia da assinatura do Acordo da Ilha
do Governador e do Pacto de Nova Iorque (resolugao 861), de novo
activacao do embargo e agravamento do seu regime, apds a reiterada
violagdao do Acordo pela Junta Militar no poder (resolugdoes 873, 875 e
919) e, finalmente, autorizacdo para a formagao de uma forga
multinacional e para a utilizacdo de todos os meios necessarios para
forcarem a saida do comando militar do Haiti e o pronto retorno do
presidente legitimamente eleito (resolugcao 940).

V. Depois da Guerra Fria: seguranca colectiva ou guerra
autorizada?

Cremos ter tornado claro que a prolongada nao aplicagao do dispositivo da
Carta em matéria de seguranca colectiva foi a razao de fundo do
ressurgir de cenarios de guerra justa préximos das teses medievais e
modernas. Removidos os obstaculos politico-ideoldgicos que estiveram
na base desse imobilismo, era legitimo esperar uma activacdao dos
mecanismos estipulados na Carta para uma efectiva institucionalizacao
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do uso da forca. A pronta e inédita reaccao do Conselho de Seguranca a
invasao iraquiana do Koweit, em 2 de Agosto de 1990, fez acreditar que
assim seria. Mas a verdade é que as deliberacbes deste 6rgdo ao longo
da crise do Golfo lancaram mais sombras do que luz sobre aquela
suposicdao.

Desde logo porque, ao autorizar os Estados a cooperarem com o Koweit
na adopgao das medidas adequadas a assegurar o cumprimento das
sangdes econdmicas contra o Iraque (resolucao 665) e a recorrerem a
todos os meios necessarios, a partir de 15-1-91, para obter do Iraque o
integral cumprimento das resolugdes 660 e seguintes (resolucao 678)
nao parece colocar-se no dominio da aplicacdo de medidas colectivas de
forca, centralizadamente decididas pelo Conselho de Seguranca e postas
em pratica, com o apoio do Comité de Estado Maior, pelos Estados
«como meros instrumentos de uma ac¢do genuinamente institucional»>®,
mas sim, quando muito®’, no da autorizacdo de medidas de legitima
defesa colectiva, ao abrigo do artigo 5178,

Por outro lado, a medida que o conflito frontal foi tomando corpo, as
resolucdes do Conselho de Seguranca foram espelhando uma transferéncia
gradual dos poderes de decisao para fora do Conselho, o que se consumou
no cheque em branco a coligacdo anti-iraquiana®® que é a resolugdo 678,
a qual se limita a devolver aos Estados da coligacao liderada pelos
Estados Unidos o que foi tido por «um poder ilimitado para matar e
destruir»®®, traduzido tecnicamente, como acabamos de referir, na
faculdade de utilizarem «todos os meios necessarios», e que solicita aos
Estados tdo-sé que mantenham informado o Conselho de Seguranca das
suas iniciativas, muito aquém, portanto, do patamar minimo de
centralizacdo da accdo sancionadora pelo Conselho®!. Sobre este desvio
a letra, e ao espirito, da Carta, acabou por se conformar um modelo de
intervencao que, de facto, esvazia a organizacao das suas competéncias de
iniciativa e de comando e a transforma num eco das decisdes das grandes
poténcias e dos aliados estratégicos.

Tudo isto nos conduz a conclusdao de que, apesar da deslocacao do centro
de gravidade da organizacdo de novo para o Conselho de Seguranca®?,
globalmente as Nacgdes Unidas ndo potenciaram a oportunidade politica
criada pelo fim da Guerra Fria para se langcarem no processo de
institucionalizacdo da sancao do Direito Internacional. Se é certo que a
pratica internacional pds-Guerra Fria estd a demonstrar que «o recurso ao
Conselho de Segurangca se tornou uma opcao real na politica
internacional»®® isso ndo significa um regresso efectivo a letra da Carta.
Os precedentes da Guerra do Golfo e da crise haitiana sao, deste ponto de
vista, preocupantes: pouco mais se fez do que legitimar, por meio de
resolugdes do Conselho de Seguranca, a aplicacao de contramedidas
politicas e armadas, decididas fora da organizacdo®. Isso mesmo ficou
lapidarmente sintetizado na opinidao do entdo Secretario-Geral, Pérez de
Cueliar, para quem nao se tratava de uma guerra da ONU mas sim de
uma guerra autorizada pelo Conselho de Segurancga. Ficou assim aberto o
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caminho, em alguma medida retomado em resolucdes posteriores (Bdsnia,
Somalia) no sentido de um novo rosto da guerra justa — a guerra
justificada ou autorizada ou, pior ainda, a guerra ratificada.

Este quadro real, marcado por uma profunda desordem internacional, nao
destitui de sentido a busca de um novo paradigma para o Direito
Internacional, antes a torna imperativa. A compreensao deste facto agita
as aguas calmas das construcdes classicas, para quem a normatividade forte
estd do lado do «bon droit» e a fantasia idealista do lado do «l'ivraie»®>.
Ndo é a pura quimera mas a eficacia mesma do Direito Internacional que
se reforga no confronto entre a norma vigente e os novos contornos da
realidade social a que ela se aplica. Assim se compreende a invulgar
lucidez das palavras de Pastor Ridruejo: «o idealismo, estando sem duvida
na base da evolugdo do Direito Internacional, é realismo»°©°.

E por isso que, num tempo carente de sabios e de profetas, permanece
fresca e desafiante a profecia de Kant: «A Natureza compele-os [aos
homens] primeiro, a tentativas imperfeitas e, finalmente, apds muitas
devastacbes, naufragios e até esgotamento interno geral das suas forgas,
ao intento que a razao lhes podia ter inspirado, mesmo sem tantas e tao
tristes experiéncias, a saber: sair do Estado sem leis dos selvagens e
ingressar numa liga de povos, onde cada Estado, inclusive o mais
pequeno, pode aguardar a sua seguranca e o seu direito, nao do seu
proprio poder ou da sua decisdo juridica, mas apenas dessa grande
federacao de nagdes, de uma poténcia unificada e da decisdo segundo

leis da vontade unida»®’.
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11 HAGGENMACHER, P., «Guerra justa y guerra regular en la doctrina espafiola
del siglo XVI», RICR, Set.-Out., 1992, p. 460.

12 Njo deixara de se referir, todavia, a importancia do chamado «processo dos
fetiales» na Roma Antiga, ou seja, a afericdo da justica da guerra pela verificagao
de um conjunto de requisitos prévios, efectuada pelo colégio dos fetiales. Para a
maioria da doutrina, a natureza formal de tais requisitos faz equivaler este pré-
conceito de guerra justa a guerra legalmente correcta. Vide por todos ELBE, J.,
«The evolution of the concept of just war in international law», AJIL, 1939, pp.
666-667.

13 BRIERE, Y., «Les droits de la juste victoire selon la tradition des théologiens
catholiques», RGDIP, 1925, p. 375.

14 EELBE, J., op. cit., p. 669.

15 RUTGERS, V., «La mise en harmonie du Pacte de Ia Société des Nations avec le
Pacte de Paris», RCADI, 1931, vol. 1V, p. 16.

16 KUNZ, 1., «Bellum justum and bellum legale», AJIL, 1951, pp. 528 e segs.

17 CASSESE, A., «Retum to Westphalia? Considerations on the gradual erosion of
the Charter system?, in AA.W. (CASSESE, A., coord.), The current legal
regulation of the use of force, Dordrecht/Boston/Lancaster, 1986, p. 505.

18 BALLADORE PALLIERI, G., <«II problema della guerra lecita nel diritto
intemazionale commune e nell'ordinamento della Societa delle Nazioni», RDI,
1930, pp. 509 e segs.

19 0p. cit., p. 26.

20 Sem ignorar o valor simbdlico pela II Convencdo de Haia de 1907, vulgo
Convengao Drago-Porter, que consagra a proibicdo do recurso a forca para
recuperacao de dividas internacionais.

21 QUOC-DINH, N. et ai., Droit International Public, 3.” ed., Paris, 1987, p. 809.
22 DUPUY, P. M., Droit International Public, Paris, 1992, p. 401.

23 QUOC-DINH, N. et ai., Op. cit., p. 814.

24 VIRALLY, M., Comentéario ao artigo 2.4 em AA.W. (COT, J. P. e PELLETT, A.,
coord.), La Charte des Nations Unies, commentaire article par article,
Paris/Bruxelas, 19895, p. 115.

25 Curso de Derecho International Publico, Madrid, 1991, p. 323.

%6 Georges Scelle escreveu em 1954: «Os governos abandonaram a sua
competéncia executiva, quer dizer, o poder de atingir, pela forca de que dispdem,
a realizacdao individual que estimam ser, em cada caso, a regra de Direito»
(«Quelques réfléxions sur I'abolition de la compétence de guerre», RGDIP, 1954,
pp. 10-11).

2 DUPUY, P. M., op. cit., p. 402.

28 QUOC-DINH, N. et al., op. cit., p. 816. Sobre o regime da legitima defesa no
Direito Internacional contemporaneo, vide WALDOCK, W., «The regulation of the
use of force by individual states in international law», RCADI, 1953, vol. III;
BOWETTI, D., Self-defence in International Law, Manchester, 1958; LAMBERTI
ZANARDI, P., La legitima difesa nel diritto internazionale, Mildo, 1972.

29 CARRILLO SALCEDO, 1. A., Curso..., op. cit., p. 326.

30 A7IL, 1970, pp. 809 e segs.

31 Uso de la fuerza por los Estados, Malaga, 1974, p. 5.
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32 Com este mesmo titulo publicou Louis Henkin uma nota critica ao artigo de
Thomas Frank, no AJIL de 1971, pp. 544 e segs.

33 HENKLIN, L., op. cit., p. 545.

34 Como esclarece Cassese («Return to Westphalia...», op. cit., p. 507) ndo ha
nisto uma novidade de opgdo mas tdo-s6 uma diferenca de acentuacdo:
«Enquanto antes a falta de limites substanciais ao uso da forga era uma
confirmacdo tacita de que eram aqueles os senhores da comunidade mundial, em
1945 o Direito foi ao ponto de consagrar o seu poder superior: embora nao
devam usar a forca ao arrepio da Carta, no caso de o fazerem nenhuma sangao
constante do capitulo VII podera ser tomada contra eles, gracas ao direito de veto
que cada um deles agora passou a possuir».

35 N&o significa isto que a Carta revele a ingenuidade de acreditar que ndo
haveria discordancias futuras entre eles, mas sim que se entendeu que haveria
conflitos localizados a que as grandes poténcias seriam alheias e em cuja
anulacdo pudessem, pois, cooperar. Foi esta pressuposicao que se revelou
fantasiosa por ndo ter sabido «adivinhar» a dimensdo mundial de interesses
estratégicos das superpoténcias. Vide CARRILLO SALCEDO, J. A., El derecho
internacional en perspectiva histérica, Madrid, 1989, p. 107.

3¢ «Return to Westphalia...», op. Cit., p. 508.

37 Dadas as limitagdes tematicas deste artigo, ndo cuidaremos de aprofundar
minimamente esta importante problematica, rigorosamente analisada, entre nds,
em CANELAS DE CASTRO, P., Mutagdes e constancias da neutralidade, Coimbra,
1991, pp. 197-223.

38 Ilicitude cuja natureza absoluta parece ter sido posta em causa pelo Tribunal
Internacional de Justica, na sentenca sobre o caso Nicaragua. Com efeito, o
tribunal procede a uma distingdo entre «as formas mais graves de uso da forga -
as que constituem uma agressao armada - e outras modalidades menos brutais»
(par. 191), aparentando admitir a licitude de contramedidas postas em pratica
por um Estado directamente lesado por um acto ilicito de outro Estado, sendo que
tais contramedidas poderdo revestir a forma de «utilizacdo de menor gravidade»
da forga, se o ilicito tiver assumido esse mesmo conteldo. Vide CARRILLO
SALCEDO, 1. A., Curso..., op. cit., pp. 215 e segs.

3% PUEYO LOSA, J., «Represalias, uso de la fuerza y crimines internacionales en el
actual orden juridico internacional», Cursos Vitdria, 1988, p. 81.

40 VENEZIA, P., «La notion de réprésailles en droit international public», RGDIP,
1960, p. 494.

41 | AMBERTI ZANARDI, P., «Agressione armata indiretta ed elemento soggetivo
dellillecito internazionale», in AA.W., Le droit international a l'heure de sa
codification. Etudes en I'honneur de Roberto Ago, Mildo 1987, vol. III, pp. 154 e
segs.; GUTIERREZ ESPADA, C., «La responsabilidad internacional del Estado por
el uso de la fuerza armada (la conformacién del hecho ilicito internacional)»,
Cursos Vitéria, 1989, p. 215.

42 «Se, como alguns mantém, a funcdo do artigo 51 é apenas a de declarar o
direito consuetudinario preexistente, o conceito de ataque armado assume um
mero valor exemplificativo: um dos casos em que é licito reagir em legitima
defesa. Se, ao invés, como a maior parte dos autores parece defender, a
proibicdo contida no artigo 2.4 é absoluta, entdo o artigo 51 assume um valor
limitativo do direito preexistente que podera, portanto, ser exercido apenas em
caso de ataque armado», TANCA, A., «Sviluppi recenti in materia di uso della
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forza: in margine all'intervento degli Stati Uniti a Panama», RDI, 1990, p. 29, n.°
24. Cf. também CANELAS DE CASTRO, P., op. cit., pp. 231 e segs.

43 Numa perspectiva critica, vide GUTIERREZ ESPADA, C., op. cit., pp. 250 e
segs.

44 CANELAS DE CASTRO, P., op. cit., p. 223.

*> Vide por todos CASSESE, A., Comentdrio ao artigo 1.2 em AA.W., La Charte...,
op. cit., pp. 39 e segs.

4 Para uma andlise detalhada desta evolucdo da concepcdo normativa, vide
SICILIANOS, L. A., Les réactions décentralisés a l'illicite. Des contre-mesures a
la Iégitime défense, Paris, 1990, pp. 426-438.

47 Pressupomos, naturalmente, pois que cuidamos do tema da guerra justa, a
inexisténcia de solicitagdo ou de consentimento do Estado de residéncia das
vitimas, o que constituiria uma reconhecida causa de exclusdo da ilicitude; antes
se pressup0e uma responsabilidade, por accdo ou omissdo, desse Estado de
residéncia na violacdo dos direitos fundamentais dos cidaddos estrangeiros.

48 RONZITI, M., Rescuing nationals abroad military coercion and intervention
ongrounds of humanity, Dordrecht, 1985, pp. 68 e segs.

49 Assim, por exemplo, o representante de Israel no Conselho de Seguranca
declarou, a propdsito da operagdo no aeroporto de Entebe, que «a operagdo de
salvamento nao visava o Uganda. As forgas israelitas ndao atacaram o Uganda
nem, por maioria de razdo, a Africa. As forcas israelitas procuraram socorrer
cidaddos israelitas para os libertar de um grupo de ter‘oristas e raptores que
foram auxiliados pelas autoridades ugandesas». De igual modo, o Presidente
norte--americano James Carter afirmou, apds o fracassado raid de helicpteros
no territério iraniano, que <«a missdo na qual foram envolvidos soldados
americanos foi uma missao humanitaria. Nao foi dirigida contra o Irdo, nem
contra o povo iraniano. Ndo foi levada a cabo com o minimo sentimento de
hostilidade contra o Irdo ou o seu povo. Ndo produziu quaisquer vitimas entre os
iranianos». Cit. in SICILIANQS, L. A., op. cit., p. 464.

>0\, BOWETT, D., «The use of force for the protection of nationals abroad», in
AA.W., The current legal regulation..., op. cit., pp. 68 e segs. Também Diaz
Barrado («La pretensién de justificar el uso de la fuerza con base en
consideraciones  humanitarias. Analisis de la pratica internacional
contemporanea», REDI, 1988, n.° 1, pp. 41 e segs.) entende que «no normativo
internacional vigente ndo se recolhe expressamente a proteccao dos nacionais
como caso licito de intervencdao armada e tdo-pouco do uso licito da forca, se bem
gue ndo se tenha procedido de forma explicita a sua proibicdo», pelo que é no
campo das excepcdes a proibicdo do uso da forga (legitima defesa, consentimento
do Estado ou estado de necessidade) que equaciona a licitude da intervencao
para proteccao de nacionais.

1 SICILIANOS, L. A., op. cit., pp. 470-472.

52 Cf. POTTER, P., «L'intervention en droit international moderne», RCADI, 1930,
vol. II, pp. 611 e segs.; ROUGIER, A., «La Théorie de l'intervention d'humanité»,
RGDIP, 1919, pp. 468 e segs.; STOWELL, E., «La théorie et la pratique de
I'intervention», RCADI, 1932, vol. II, pp. 138 e segs.

>3 Ainda que a doutrina se faca eco da dificuldade de tipificar com clareza, em
categorias juridicas, aquela inquietacdo moral de fundo: direito de ingeréncia,
dever de ingeréncia, direito de assisténcia... Vide SANDOZ, Y., «Derecho o deber
de injerencia, derecho de asistencia, de que hablamos?», RICR, Mal.-Jun., 1992,
pp. 231 e segs.
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>* Em rigor, para a melhor doutrina (vide por todos MARQUEZ CARRASCO, M. C.,
«La accion del Consejo de Seguridad por razones humanitarias: el caso de los
refugiados kurdos», Mimeo, 1994) este «passo» corresponde ao reconhecimento
de uma gradacdo de conteldos da ingeréncia humanitaria. No limite inferior
situar-se-a uma versdo reforcada da assisténcia humanitaria em que o classico
requisito do consentimento do Estado territorial € abandonado em homenagem
ao livre acesso de Estados terceiros, organizacdes internacionais e organizacdes
ndo governamentais as vitimas de catastrofes naturais e situacGes de
emergéncia; numa colocagao intermédia situa--se o uso limitado da forca para
proteccdo de comboios humanitarios ou o estabelecimento de corredores
humanitarios; no limite superior, enfim, a doutrina acolhe a utilizacdo da forga
para impor, contra a vontade do Estado territorial, a ajuda as vitimas que se
encontram sob uma jurisdicdo pessoal. Ou seja, segundo esta orientacdo
doutrinal a intervencdo humanitaria sera apenas uma das modalidades da
ingeréncia humanitaria.

> Vide SCHACHTER, O., «Is there a right to overthrow an illegitimate regime?»,
in AA.VV., Le droit international au service de la paix, de la justice et du
développment, Mélanges Virally, Paris, 1991, pp. 423 e segs.; FRANK, T.,
«Intervention against illegitimate regimes», in AA.VV., Law and force..., op.
cit., pp. 139 e segs.

% SANCHEZ RODRIGUEZ, L. 1., «La invasion de Kuwait por Iraq y la accién del
Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas», Cursos Vitdria, 1991, p. 35.

>’ «A resolucdo 678 teve o efeito de interromper o sistema de seguranca das
Nac¢des Unidas, que estava finalmente a comecar a funcionar, e de regressar ao
nivel de actuacdo fora desse sistema, pelo direito de legitima defesa e, enfim,
pela guerra», GRAEFRATH, B. e MOHR, M., «Legal consequences of an act of
aggression: the case of the Iraqgi invasion and occupation of Kuwait», AJPIL,
1992, pp. 115-116.

8 SCHACHTER, P., «United Nations law in the Gulf conflict», AJIL, 1991, pp.
459 e segs. Nao se reivindicando explicitamente de nenhum daqueles dois
fundamentos, antes se refugiando numa referéncia genérica ao Capitulo VII, a
resolucdo 678 tem segundo alguns, como base juridica «um artigo 42.5»,
WESTON, B., «Security Council resolution 678 and Persian Gulf decision
making: precarious legitimacy», AJIL, 1991, p. 522.

> DUPUY, P. M., «Aprés la Guerre du Golfe...», RGDIP, 1991 n.° 3, p. 624.

60 WESTON, B., op. cit., p. 533.

1 N&o decorre, pois, a nossa posicdo critica de um apego a uma interpretacgdo
rigida e demasiadamente literal do artigo 42 da Carta - segundo a qual, em
ultima analise, enquanto ndo forem firmados os acordos previstos no artigo 43,
o Conselho de Seguranca ndo estard em condicOes juridicas de levar a cabo
uma acgao de sancdo militar no quadro do Capitulo VII - e do menosprezo por
uma interpretacao mais flexivel que admite como conteiddo minimo do artigo 42
o poder de o Conselho de Segurancga autorizar o uso da forga pelos Estados (ou
pelos organismos regionais, de acordo com o artigo 53). E que, mesmo para
esta segunda linha interpretativa, subsiste sempre a exigéncia de um controlo
do Conselho de Seguranga sobre tal uso da forga pelos Estados. Sobre o
confronto entre as duas interpretacdes, vide DOMINICE, C., «La sécurité
collective et la crise du Golfe», EJIL, 1991, pp. 99 e segs. e SCHACHTER, O.,
«United Nations law...», op. cit., p. 462.

62 DUPUY, P. M., «Aprés la Guerre du Golfe...», op. cit., p. 623.
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63 GAJA G., «Réfléxions sur le role du Conseil de Sécurité dans le nouvel ordre
mondial», RGDIP, 1993, n.° 2, p. 298.

64 CARRILLO SALCEDO, J. A., Curso..., op. cit., pp. 224-225; DUPUY, P. M.,
Droit International Public, op. cit., pp. 409-410.

6> PELLET, A., «Le "bon droit" et "l'ivraie". Plaidoyer pour l'ivraie. Remarques
sur quelques problemes de méthode en droit international du développement»,
AA.W., Le droit des peuples a disposer d'eux-memes. Mélanges offerts a
Charles Chaumont, Paris, 1984, pp. 469 e segs.

¢ Curso de Derecho International Publico, Madrid, 1987, p. 17.

67 «Ideia de uma Histéria Universal com um propdsito cosmopolita», trad.
portuguesa in A Paz Perpétua e outros opusculos, Lisboa, 1988, p. 30.
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