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1. Introducdo

A guerra constitui um dos empreendimentos humanos mais importantes
e permeia toda a Histéria e a Filosofia. O estado de natureza desctito por Tho-
mas Hobbes, um estado de escassez caracterizado pela guerra de todos con-
tra todos, existiria, de fato, em povos primitivos da América e nas relagdes en-
tre os Estados. A guerra é um evento que, apesar da violéncia que encerra, nio
pode ser ignorado pelo Direito. O préprio Diteito Internacional comega co-
mo um direito de guerra. ! E certo que nem todos os autores reputavam i guer-
ra um ato licito, mas o Direito sempre a levou em considera¢io, quando nio
para discutir suas formas de legalizagdo, a0 menos para suaviza-la ou humani-
z4-la, 0 que explica a origem do préprio Direito Humanitido. Entre 1581 e 1863
- data da assinatura da primeira Convengio de Genebra, tida como marco ini-
cial do moderno Direito Humanitério -, foram assinados 291 acordos interna-
cionais para proteger a vida dos combatentes feridos.

Esse crescimento dos direitos humanos protetivos durante o estado de guet-
ra alcangou, inclusive, os conflitos armados sem carater internacional (art. 3°
das Convengdes de Genebra de 1949 e art. 1° do Protocolo II de 1977) e as
guerras de libertagdo nacional (art. 1°, § 4° do Protocolo 1 de 1977). O Direi-
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to da Guerra passou a se ocupar ndo somente dos conflitos armados interna-
cionais, mas também da guerra civil, na qual os combatentes nio sio propria-
mente dotados de personalidade juridica internacional.

Tradicionalmente, distingue-se o jus ad bellum do jus in bello. Este tltimo é
a regulamentagio da guerra: as normas apliciveis a0s beligerantes e aquelas obri-
gacdes decorrentes do estado de guerra. Aqui, insere-se o Direito Humanitario.
O primeiro ¢é o direito 4 guerra, o direito de fazer guerra. Depois que os Es-
tados nacionais se consolidaram - e o marco aceito é a Paz de Vestfalia de 1648,
que pos fim as guerras de religido -, o titular desse direito passou a ser exclu-
sivamente o Estado. No entanto, desde o Pacto de Paris de 1928, a guerra se
tornou ilegal. A Carta da ONU vai mais além e proscreve a ameaga e o uso da
forca em geral. Hi apenas trés excegdes 2 proibicio da forga: a legitima defe-
sa, as lutas pela autodeterminagio dos povos e os casos em que o Conselho de
Seguranga, para situagdes especificas, empreende o recutso 2 forca por julgs-
lo compativel com os propésitos da ONU. Compete ao Conselho de Seguran-
¢a determinar as medidas cabiveis para a manuten¢io da paz e da seguranga
internacionais. Contudo, a agio desse 6rgio foi bastante prejudicada em razio
da rivalidade entre as duas superpoténcias, durante a Guerra Fria, 4 exce¢do do
episédio da Guerra da Coréia, quando a URSS nio ofereceu veto, porque ha-
via se retirado do Conselho.

A partir da década de 90, com a Resolugio n. 678 de 29/11/1990, que au-
totizou o uso da forga contra o Iraque, essa inagio desaparece. O Conselho,
inclusive, passa a empreender uma interpretagio mais extensiva da paz e segu-
ranga internacionais e a autotizar medidas com fulcro especificamente huma-
nitario: no préprio Iraque (Resolugio n. 688), na Bésnia (Resolugdo n. 770,
1031 e 1088), na Somalia (Resolugio n. 794) e em Ruanda (Resolugio n. 929).

O presente trabalho objetiva analisar o lugar do chamado "direito de in-
geréncia humanitirio” no direito da guerra. Num primeiro momento, serio ex-
postas as caracteristicas gerais da tradi¢do da guerra justa. Este empreendimen-
to se justifica na medida em que essa tradigdo podera fornecer critérios para o
debate da (i)legalidade do direito de ingeréncia. A seguir, seri apresentada a di-
cotomia entre o direito de ingeréncia e o principio da nio-interven¢io. Um en-
contra seu lastro nos direitos humanos, e o outro na soberania dos Estados, e
ambos constituem principios do Direito Internacional. Num terceiro momen-
to, descrever-se-4 as modalidades de ingeréncia e seri salientada a chamada "As-
sisténcia Humanitiria". Ao final, procurar-se-4 demonstrar a consolidacio da
ingeréncia com fulcro humanitirio no Direito Internacional contemporineo,
a luz dos conceitos de uma das posigdes doutrinatias, a guerra justa.

Para a conveniéncia do leitor, optou-se por traduzir os textos em lingua estran-
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geira, e, salvo indicagio em contrario, a responsabilidade pelas tradugdes recai
sobre o autor do presente trabalho.

2. A Guerra Justa

A guerra sempre gerou opiniSes bastante diversas. De um lado, ha aque-
les que condenam todo tipo de conflito armado; de outro, ha os que acredi-
tam que toda forma de violéncia é legitima para perseguir seus proprios
interesses. O pacifismo radical, e o realismo nu e cru. A guerra e toda a vio-
léncia e a destruigio que lhe advém consiste num problema moral bastante sé-
rio para o cristianismo; além de os cristdos sempre se engajarem em conten-
das contra ndo-cristdos € até mesmo cristios, os textos sagrados podem indu-
zir a0 erro. De um lado, ha os ensinamentos de Cristo sobre a paz e "dar a ou-
tra face" aos inimigos, o que poderia gerar uma interpretagao pacifista radical
que rejeita qualquer guerra, mesmo aquelas defensivas; de outro, Deus revela-
se o "senhor dos exércitos", o que poderia legitimar qualquer guerra santa.

Faz-se mister determinar contra o que os escritores da guerra justa se
insurgiam. E bastante revelador o fato de Grécio rejeitar expressamente pen-
sadores tdo dispares como Tucidides e Erasmo. Do primeiro, o jurista de
Delft atribui a afirmagio de que "nada que ¢ 1til é injusto para os reis e Esta-
dos soberanos"?. Ele rejeita o historiador grego junto com o ceticismo, porque
suas idéias permitem a defesa de um relativismo ético e, inclusive, podem fun-
damentar uma concep¢io de justi¢a a Trasimaco.

Tucidides é considerado o pai do realismo politico, uma escola que, em no-
me de abstragdes como "interesse nacional" ou raison d'état, nio permite qual-
quer julgamento moral das agGes estatais. Armand Jean du Plessis, o Cardeal
Richelieu, a quem Grécio conheceu e deplorava, teria afirmado que, como a
alma humana ¢ imortal, a sua salvagio transcende este plano, mas o "Estado
n3o tem imortalidade, sua salvagdo é agora ou nunca". Os Estados nio rece-
bem crédito por fazer o que € correto, mas sio recompensados por terem po-
der o bastante para fazer o que é necessirio (KISSINGER, 1994, p. 61).3

Erasmo, por sua vez, é defensor de um pacifismo radical, que repudia qual-
quer guerra: o "irenismo", do grego ¢irené ou "paz". Trata-se de uma "atitude
que professa o repudio por todo o tipo de beligerincia e uma ilimitada con-
fianga na eficicia do didlogo e do recurso a arbitragem para a resolugio dos con-
flitos que opdem os homens" (ERASMO, 1999, p. 7)*. Grécio entende o mo-
tivo que engendra esse tipo de posi¢do: a ferocidade dos homens. Mas consi-
dera isso um "exagero nos esfor¢os em sentido contritio"; seria necessitio, pois,
retornar a "justa medida" (1925, p. 51, Prolegomena 29).
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A posigio de Hugo Grécio é intermedidria. As opinides extremadas - co-
mo a de Erasmo e de Tucidides - nio promovem a verdade. "Mas este mes-
mo empenho de opor-s¢ [2 guerra] com demasiada forga; com freqiiéncia ndo
s6 nio se aproveita, mas antes estorva" (1925, p. 23, Prolegomena 29). Grécio
afasta também uma interpretagio belicista da hist6ria: "existe uma lei comum
entre as nacdes, que é vilida tanto na guerra como para a guerra” (1925, p. 23,
Prolegomena 28). A guerra no fere o Direito de morte. As leis silenciadas pelos
canhdes sio somente as leis internas dos Estados, mas néo aquele Direito nio
escrito que é estabelecido tanto pelo Direito Natural, como pelo acordo entre
as nagoes.

Para o autor, a guerra € um fato que nio pode ser rechagado de todo pe-
lo Direito. Em alguns casos, a guerra pode ser licita: quando o motivo for jus-
to; 0 que significa que "a guetra nio deveria ser deflagrada exceto para a apli-
cagiio de direito" (1925, p- 20, Prolegomena 25). Uma causa justa é a autodefe-
sa, legitimada tanto pela necessidade, como pela intengio do inimigo. Outra cau-
sa justa é o recobro do que € seu. Assim, segundo o jurista holandés, hi situa-
¢Bes em que a guerra serve a0 Direito: "porque o fim da guerra, a conserva-
¢do da vida e dos membros, € 2 retengio ou aquisi¢io das coisas Gteis para ela
[a vida], est4 plenamente conforme esses principios naturais" (1925, p. 72, 1,

11, I-IV).

Grécio se insere numa tradi¢io maior e bastante antiga - anterior a pré-
ptia nogio de Direito Internacional -, que remonta a Santo Ambrésio (333-397)
e Santo Agostinho (354-430), passa pela Escolastica espanhola e atinge até mes-
mo alguns autores contemporineos, como Michael Walzer: a da "guerra jus-
ta". A nogio de guerra justa vai receber a sua formulagio definitiva em Santo
Tomis de Aquino. Para que uma guerra fosse justa, é necessario que ela aten-
da a trés condicdes: "a) que ela fosse declarada pelo principe, vez que ele é a
autoridade publica competente; b) € necessario que ela tenha uma causa justa,
enfim que 2 sua causa seja um direito violado; c) que a inten¢io dos beligeran-
tes seja reta, isto é, deve visar a promover um bem ou evitar um mal" (MEL-
LO, 1997, p. 99).

Cumpre salientar que, para Grécio, nem todas as guerras privadas sio ili-
citas, pois, além de ser justo, mesmo para o particular, rechacar uma injiria por
meio da forga, as autoridades publicas e os tribunais néo sio otiundos da na-
tureza, mas de fatos humanos. O direito "natural" corresponde 4 legitima de-
fesa em geral, nio 4 legitima defesa de uma autoridade piblica. Nao hi duvi-
da de que esta restringiu em muito a licenga ao uso da forga, mas o que se de-
ve fazer quando falta um tribunal (1925, p. 136, I, I1I, II-II)? No entanto, nes-
te ponto em especial, o jurista holandés é minoritirio dentro da tradicdo da guer-
ra justa. A grande maioria percebe o requisito de uma autoridade publica pa-
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ra a declaragio de guerra como uma forma de restringir a legitimidade da vio-
1éncia no intercimbio entre as nagoes.

A teoria da guerra justa pressupde uma via intermediaria. Ela rechaga tan-
to o absolutismo moral de um irenismo, que condena todas as guerras, como
o relativismo ético do realismo politico, o qual, em nome da defesa do Esta-
do (e toda a extensdo que essa defesa pode abarcar), aceita a matanga de civis
e de inocentes como natural, e qualquer guerra para expandir o poder como
necessaria. Para os adeptos da guerra justa, existem alguns motivos que sao for-
tes o suficiente para se fazer guerra - determinadas ordens pacificas sio into-
leraveis -, mas "hé coisas que sio moralmente inaceitiveis de se fazer ao ini-
migo" (WALZER, 2004, p. 14). Trata-se de uma teoria de justia comparativa
que permite a critica das agSes humanas mesmo em tempos de crise: por ndo
considerar toda a guerra como o malogro do Direito e da Moral, ela perma-
nece como um parimetro de julgamento valido.

Apesar da variagio entre os autores, em sintese, a teoria da guerra justa pres-
creve, em relagio ao jus ad bellum, que a guerra deve ser o Gltimo recurso, que
ela deve ser proporcional 2 injiria (o dano causado deve ser inferior a calami-
dade), que deve ser publica e precedida de uma declaragdo formal e que deve
ser sempre a resposta a uma agressao injusta, com probabilidade de éxito. Es-
ta ultima disposi¢do, embora nio tenha conteiido moral, justifica-se por cau-
sa de um elemento de realpolitik contido na teoria. Os proponentes da guetra
justa reconhecem que muitas guerras, ainda que possam ser consideradas jus-
tas, n3o tiveram motivagio altruista. Isso ndo invalida o raciocinio. O compor-
tamento humano possui diversas determinagdes causais, e muitas delas nio se
revelam nada nobres. Porém, existe, 20 lado de reagdes necessirias, uma mat-
gem de indeterminagio que abre espago para a liberdade, o que permite uma
apreciagio moral.

A intervengio dita humanitiria da India em Bangladesh, em 1971, ilustra
bem o caso. A India enfraqueceu seu inimigo, o Paquistio, e impediu que a ins-
tabilidade politica do vizinho lhe trouxesse problemas com refugiados bengalis.
Sao razdes bem realistas. Mas foi uma invasio que Walzer classificou como jus-
ta porque salvou uma populagio de um massacre. Apds o salvamento, deixou
o recém Estado cuidar de seus préprios problemas. (1992, p. 105).

Em relagdo ao jius in bello, a teotia da guerra justa obriga que os meios em-
pregados na luta devem ser proporcionais aos fins; deve distinguir-se comba-
tentes de nio-combatentes, e deve tratar-se os prisioneiros de guerra com
humanidade. Estas disposi¢Ges encontram-se hoje todas contempladas nas Con-
vengOes de Genebra de 1949 e seus Protocolos de 1977. Em determinada me-
dida, a guerra justa foi tio bem-sucedida que foi incorporada ao Direito
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Internacional. Contudo, isso ndo significa que o problema foi resolvido de uma
vez por todas. Essa teoria serd bastante util, ainda, para as ingeréncias
humanitirias. A "palavra guerra caiu, e os termos intervengao humanitaria
triunfaram (...) mas ninguém pode intervir militarmente sem sujar as maos de
sangue" (ELSHTAIN, 2001, p. 5, grifo no original). A ingeréncia humanitiria
pode nio constituir uma guerra, mas € uma modalidade de conflito armado.

3. Aingeréncia e o principio da ndo-interven¢do

"Guerra" é um termo em desuso no Direito Internacional. A palavra ain-
da se conserva para designar grandes conflitos, como foram as guerras mundiais.
Entretanto, a maioria dos conflitos no século XX n3o pode ser qualificada de
"guerra". Hoje, prefere-se o termo "conflitos armados internacionais”. Nio é
uma simples troca de palavras. Desde o Pacto de Paris de 1928, também co-
nhecido como o Pacto Briand-Kellog, em referéncia ao ministro francés do ex-
terior Aristide Briand e o chanceler americano Frank Kellog, a guerra foi pros-
crita do Direito Internacional como meio valido de solugio de controvétsias:

"Art. 1°. As Altas Partes Contratantes declaram, solenemente, em nome
de seus respectivos povos, que condenam o recurso a guerra para a solugio das
controvérsias internacionais, € a isso renunciam, como instrumento de politi-
ca nacional, em suas relagSes reciprocas.”

O jus ad bellum foi, até entdo, um meio legitimo de assegurar uma preten-
sdo no Direito Internacional. Constituia uma das formas vilidas de aquisi¢io
de territétio. O estado de guerra gerava diversos efeitos tanto entre os conten-
dores, como em relagio a terceiros paises. O direito a guerra foi, inclusive, um
dos direitos internacionais que caracterizava o Estado. Somente os soberanos
se apresentavam como autoridades legitimas para declarar guerra. Guerras
privadas, apés a consagragio do sistema de Estados com a Paz de Vestfalia de
1648, eram injustas por natureza.

Cabe observar que o conceito juridico de "guerra" requer tanto um ele-
mento material - o emprego efetivo da forga armada -, como um elemento sub-
jetivo - a intengio de fazer guerra, o animus belli (MELLO, 1997, p. 112). O
problema sempre foi o de afetir esse animus belli. O modo mais acertado reve-
la-se a determinagio da existéncia de uma prévia declaracio de guerra. Con-
tudo, um grande nimero de escaramugas ocorreu sem ser precedida por uma
declaragio. Os ataques, #g, japoneses de Port Arthur, em 1904, e de Pearl Har-
bour, em 1941, ndo contaram com uma prévia declaragio de guerra. Os Esta-
dos nio desejam perder o elemento surpresa. Ademais, diversos outros con-
flitos, como a luta contra o colonialismo, intervengdes e represilias, nio se con-
formam ao conceito juridico de guerra. Por isso, tem prefetido-se empregar a
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expressio "conflito armado internacional”, que seria mais abrangente, e a
guerra setia somente uma de suas manifestagdes. O termo guerra ainda nio de-
sapareceu do Direito Internacional, mas, por motivos histéricos, procura re-
duzit-se a sua utilizagdo apenas para conflitos de grande vulto.

Em 1945, a Carta de Sdo Francisco vai além de todos os documentos in-
ternacionais que proscrevem a guerra e proibe, em seu artigo 2°, paragrafo 4°,
todo e qualquer emprego da forga, do qual a guerra nio é senio uma forma
extrema:

"Todos os membros deverdo evitar em suas relagSes internacionais a
ameaga ou o uso da forga contra a integridade territorial ou a independéncia
politica de qualquer Estado, ou qualquer outra agio incompativel com os Pro-
positos das Nagdes Unidas."

Isso ndo significa que no haja excegdes a proibi¢do do uso da forga. O
emprego da forga é permitido nos casos em que o Conselho de Seguranca, pa-
ra situagdes especificas, empreende o recurso a forga por julgi-lo compativel
com os propésitos da ONU (art. 39), nas lutas pela autodeterminagio dos po-
vos (Declaragio anexa a Resolugio n® 2625, XXV) e no exercicio da legitima
defesa (art. 51).

Discute-se, contudo, a legalidade da intervencio armada. A nio-interven-
¢do é um dos principios do Direito Internacional, previsto na Carta (att. 2.7), que
foi ampliado com a "Declaragio Relativa aos Principios de Direito Internacio-
nal Concernentes as Relagdes Amigiveis e 2 Cooperagio entre os Estados Con-
forme a Carta das NagSes Unidas" de 1970. Os trabalhos do Comité Especial,
que preparou a declaragio, a2 época, foram prolongados e matcados pelos desen-
tendimentos entre os paises europeus e latino-americanos. Estes, 20 final, aca-
baram prevalecendo e conseguiram ampliar o conceito de intervengio proibida
para além da mera intervengdo armada. O Comité disp6s que "a intervengio ar-
mada e todas as outras formas de interferéncias ou atentados contra a persona-
lidade do Estado ou contra seus elementos politicos, econdmicos e culturais, sdo
contrarios ao direito internacional” (CANCADO TRINDADE, 1981, p. 69).

No entanto, os autores nio sio uninimes em afastar a ilegalidade da
interven¢io. Mesmo os autores latino-ameticanos sé vio passar a condenar a
intervengio a partir do século XX, com a Doutrina Drago. Um autor clissico
como Emerich de Vattel, ap6s estabelecer que as nagdes sio livres e indepen-
dentes entre si e, portanto, nio podem softer coagio ainda que seja para cum-
pir seu dever de cooperarem para o seu apetfeicoamento (1753, I1, I, VII), mes-
mo apds derivar dessa independéncia o dever de ndo interferir no governo alheio
(Ibidem, II, I, LIV), aceita a intervengio de poténcias estrangeiras para liber-
tar uma nagio da tirania, a pedido do povo oprimido (Ibidem, II, I, LVI).
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J4 Kant, no quinto artigo preliminar 4 paz perpétua, consagta o principio
da nio-ingeréncia: "nenhum Estado deve imiscuir-se pela forca na constitui-
o e no governo de outro Estado" (1995, p. 23). S6 se pode conceber que o
principio da nio-ingeréncia nos assuntos internos conste como requisito num
projeto de paz, como ¢ a obra de Kant, se for admitido que o contririo (a in-
geréncia) pode causar escindalo e lesionar a entidade capaz de impedir essa paz
e provocar a guerra: o Estado. De fato, a nio-ingeréncia constitui pressupos-
to de um sistema de Estados soberanos e, mesmo em caso de guerra, figura
como uma espécie de "honra entre ladrGes", pois poderia ser elevada a uma ma-
xima universal. Kant abre uma excegéo se o préprio Estado pede ajuda a um
terceiro Estado para controlar uma dissensio interna. Ainda assim, o escopo
dessa excegdo é menor do que se pode presumir: se essa dissensdo se tornar
uma revolta muito grande, como uma revolugio, em que nio se pode deter-
minar qual das duas partes controla o pais, entio prevalece o dever de nio in-
tervir:

Sem divida, ndo se aplicaria (o principio da nio ingeréncia)
20 caso em que um Estado se dividiu em duas partes devido a dis-
cordias internas e cada uma representa para si um Estado particu-
lar com a pretensio de ser o todo; se um terceiro Estado presta, en-
tdo, ajuda a uma das partes nio poderia considerat-se como inge-
réncia na Constituigio de outro Estado (pois s6 existe anarquia).
Mas enquanto essa luta interna nio esta ainda decidida, a in-
geréncia de poténcias estrangeiras seria uma violagzo / do di-
reito de um povo independente que combate a sua enfermidade in-

terna; seria, portanto, um escindalo, e poria em perigo a autono-
mia de todos os Estados (KANT, 1995, p. 123, grifo nosso).

De fato, o principio da nio-intervengio é corolario direto da soberania dos
Estados e constitui uma necessidade num sistema internacional. No momen-
to em que n3o houver mais a observincia ao referido principio, a ordem dei-
xa de ser internacional, e o direito regulador passa a ser o diteito interno de um
Estado universal. Isso é tio necessitio que a soberania estatal se encontra po-
sitivada em numerosos textos legais internacionais. Merece destaque a Carta das
Nagdes Unidas que, no seu art. 2°, § 1°, dispGe: "A Organizagio é baseada no
principio da igualdade soberana de todos os seus membros."

Soberania representa, com toda a certeza, um dos conceitos mais revis-
tos na histéria do direito publico. Nio é objeto deste trabalho abordar esse
debate. Basta afirmar que parece ser consenso a ndo aceitagio de uma formu-
lagio absoluta como summa potestas superior non recognoscens. Semelhante ampli-
tude poderia levar a prépria negagio do Direito Internacional.

Soberania é um conceito politico, para alguns até mesmo teolégico (BOR-
GES DE MACEDQO, 1996, p. 54), que perpassa diversas areas, como a jusidica.
A tradugio deste conceito politico para o Direito, em especial para o Direito
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Internacional, ocorreu em 4 de abril de 1928, numa sentenca proferida pelo ar-
bitro Max Hubet, no caso Palmas, no Tribunal Permanente de Arbitragem. A
decisdo equipara soberania a independéncia. Isso significa independéncia de uma
ordem normativa nacional em face de normas oriundas de outra ordem nor-
mativa nacional. Em hipétese alguma, refere-se a independéncia frente ao Di-
reito Internacional.

A submissio ao Direito Internacional produz outra conseqiiéncia. Nao exis-
tem matérias préprias de um "dominio reservado natural”. Dominio reserva-
do é um conceito juridico que assim foi definido pelo Instituto de Direito In-
ternacional: "O dominio reservado é o das atividades estatais em que a com-
peténcia do Estado ndo esta vinculada pelo direito internacional" (DINH, 1999,
p- 398). Até 1919, com o estabelecimento da Liga das Nagdes, os doutrinado-
res procuravam um ctitério material de determinagio do que constituiria o do-
minio reservado dos Estados. Assim, temas relacionados, v.g., a0 regime poli-
tico ou 2 nacionalidade seriam de competéncia exclusiva dos Estados. A razio
de ser disto era a de impedir a ingeréncia dos demais Estados nesses assuntos.
Entretanto, ndo se mostrou viivel determinar, de forma segura, o contetido do
dominio reservado, porque nio se revela possivel dissociar as atividades inter-
nas e externas do Estado de maneira objetiva. Ademais, o Direito Internacio-
nal espraiou-se por diversos campos bastante "sensiveis", como desarmamen-
to, soberania territorial e também, para os interesses deste trabalho, direitos
humanos. Dessa forma, as matérias que constam de um dominio reservado sio
aquelas que ainda nio se tornaram objeto de um compromisso internacional.

Celso D. de Albuquerque Mello procede a uma distingio interessante en-
tre intervencio e ingeréncia humanitiria. A primeira seria exercida por Esta-
dos, e a dltima por organizagGes internacionais e organismos humanitirios nio-
governamentais. Enquanto a intervengio seria condenada pelo Direito Inter-
nacional, a ingeréncia seria legal (1997, p. 49).

Essa legalidade se deve, segundo Delgado, por causa da "discricionarie-
dade do Conselho [de Seguranga] em determinar o que consiste ameaga a paz,
quebra da paz ou ato de agressio, conforme dispe o art. 39 da Carta" (2003,
p. 167). E certo que esta discricionariedade encontra limites: aquele 6rgio de-
ve observar os principios da Carta (art. 24.2) nessa fun¢io de "guardio da paz
e seguranga internacionais". O principio da nio-intervencgio (art. 2.7 e a inter-
pretagido mais estendida que obteve com a Declaragio de 1970), na qualidade
de um dos principios da Carta, deve, portanto, ser observado. O problema é
que este mesmo dispositivo estabelece como ressalva as medidas coercitivas do
Capitulo VII, no qual se insere a referida fungio do Conselho de Seguranca.
Em outras palavras, a competéncia do Conselho, para definir uma ameaga a paz
e seguranga, encontra limitagio no principio da nio-intervengio, e este prin-
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ioio ¢ limitado pela competéncia do Conselho em definir uma ameaga 2 paz
ci L , ..

Ee anca internacionais. Trata-se de um circulo vicioso.
€ guf

Mesmo 2 Resolugdo n. 3314, que define a agressdo, deixa margem a

davidas. A enumeragio das agdes que configuram agressio, listadas no art. 3°,

nio ¢ taxativa:

O dmbito da defini¢io retida é limitado. Como o objetiva es-
ta resolugdo [3314], tratando-se de uma simples recomendagio da
Assembléia ao Conselho de Seguranga, este Gltimo pode proceder
2 sua interpretagdo num sentido tanto restritivo como extensivo:
"tendo em conta as outras circunstincias pertinentes”, ele pode des-
qualificar um ato que 2 primeira vista parecia um ato de agressio
(art. 2°); pelo- contritio, pode "qualificar outros atos de agressio
em conformidade com as disposi¢des da Carta (art. 4°)" (DINH,
1999, p. 824).

Desse modo, a questdo se resume 2 interpretagio’que o préprio Conse-
Jho confere 4 sua competéncia para a2 manutengio da paz. Em outros tempos,
a tica nestatocéntrica era tio arraigada que nenhum desrespeito aos direitos
humanos, POt mais flagrante e amplo que fosse, poderia "arranhar" a superfi-
cie da soberania estatal. Em 1922, foi celebrada uma convengio germano-po-
Jonesa que deveria proteger as minorias naqu(?lcs paises. Contudo, essa conven-
cio foi desrespeitada. Em 1933, 2 Assembléia Geral da Liga das Nagdes ret-
ne-se, € Bernheim pede a palavra e c%enuncia as "priticas odiosas e barbaras dos
hitleristas is expensas de seus prépnos com_patdotas refratéf:ios ao regime". Ele
explica como Os nazistas incendeiam as lo;'as e as casasz vmlent‘am as mulhe-
res, assassinam 05 homens e molestam as criangas, saqueiam as sinagogas, pro-
fanam tumbas € lugares sagrados e expulsam familias inteiras de seus lares. O
presidente da sessio concede a palavra a0 representante da A'lcmanh.a, um cet-
to Joseph Goebbﬁls. A sua resposta estd regxstrad? nos anais do principio da
nio-intervengao: Senhores, regresgr}tantes e presidente. Nés somos um Es-
tado soberano; tudo o que este individuo aﬁ.rrr.xou n3o vos concerne. Noés fa-
Zemos aquilo que queremos dos nossos soc‘lahstas, pacifistas e judeus, e nio
estamos sujeitos 20 controle nem da humanidade, nem da SDN" (BETTATI,
1996, p- 18- Nio procurou negar os fatos, nem alegou inocéncia do seu

governo.

Os diplomatas daquele encontro ficaram petrificados, mas n3o por Goeb-
bels e sim pot Bernheim. A resolugio proveniente daquela sessio foi bastan-
te comedida € s€ absteve de qualquer condenagiio: a Liga "confia" que todos
seus membros nio de.vem atentar t?onr_ra os dirc?it?s dos homens sob sua
jugs digao. A prevaléncla da soberania sobre os direitos do homem ff)i bem
estabelecida. A Alemanh'a recebe c:;u:ta branca sohbre como trat?.r suas -mmorias,
¢ o plano politico descrito no Mein Kampf péde ser cumprido. Hitler acre-
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ditava que o "respeito pela pessoa humana que todos tém presente nada mais
é do que uma invengio das fabulas para se proteger dos mais fortes" (BET-
TATI, 1996, p. 19).

René Cassin, que testemunhou aquele episédio, viu o desrespeito aos direi-
tos humanos crescet, passar pelos campos de concentragio em Dachau, Auschwitz,
Birkenau, Treblinka, e tornar-se a propria guerra. Durante a Declarago Univer-
sal dos Direitos do Homem, em dezembro de 1948, afirmou, perante a Assem-
bléia Geral da ONU: "Ainda, o primeiro grande crime resta impune; o crime con-
tra os direitos do homem alem3o tornou-se o crime contra os direitos do homem
de outras na¢des e, pouco depois, o crime supremo da guerra universal” (BET-
TATI, 1996, p. 19). Para Cassin, os gérmenes da II Guerra ji se encontravam nos
atentados aos direitos humanos. Ainda que imbuida do espitito de impedir no-
vas guerras, a Carta de 1945, conforme visto, consagra o principio da nio-inter-
vengio, em oposigio as reivindicagdes dos militantes dos direitos humanos.

Desde entio, a gpinio juris foi bastante modificada, apesar da sistematica opo-
si¢do de alguns paises socialistas e em desenvolvimento, em especial do Brasil.
Em 1992, o entio secretirio-geral Boutros-Boutros Ghali foi convidado a
preparar uma _Agenda for Peace, Preventive Diplomacy, Peacemaking and Peace-Keeping.
Neste documento, ele langa as bases para métodos mais eficazes na tarefa da
ONU de manuten¢io e promogio da paz internacional. Afirma que

a tarefa de promogio da paz é por vezes facilitada por uma agao
internacional que melhore as circunstincias que contribuiram pa-
ra a disputa ou o conflito. Se, por exemplo, a assisténcia a pessoas
desabrigadas dentro de uma sociedade ¢ essencial para a solugio,
entio as NagSes Unidas devem ser capazes de prover recursos pa-
ra todas as agéncias e os programas interessados. (RODRIGUES,
2000, p. 208, grifo nosso).

Cumpre salientar que, na dicotomia direitos humanos e soberania, uma vi-
téria num lado ocorre as expensas do outro. As diversas resolugdes tanto do
Conselho de Segurancga, como da Assembléia Geral, que consagram uma ou
outra forma de ingeréncia, sempre ressaltam o carater excepcional da situagio
de emergéncia para procurar evitar a consolidagdo de um direito costumeiro.®
Ainda assim, hoje, de modo diverso do que ocorreu em 1933, os governos di-
tatoriais, 20 menos, procuram dissimular as praticas de destespeito aos direi-
tos humanos.

Aos poucos, os direitos humanos foram ganhando destaque. A Corte In-

-ternacional de Justi¢a, em acérddo profetido em 27 de junho de 1986, no ca-

so Atividades Militares e Paramilitares na Nicarigua, declarou, de forma expres-
sa, que "ndo pode haver dividas de que a estrita provisio de auxilio humani-
tirio para pessoas ou forgas em outro pais, quaisquer que sejam sua afiliagio
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politica ou seus objetivos, ndo pode ser considerada uma intervengio ilegal ou
de qualquer modo contriria ao direito internacional™. Ainda que esta moda-
lidade de ingeréncia tenha sido considerada legal, outras nio so e, pois, faz-
se necessrio promover maiores distingSes sobre o tema.

4. Modalidades de intervengdo e a assisténcia

humanitdria

Nem todas as formas de ingeréncia sdo controversas e/ou proibidas. As
formas pelas quais uma intervengio pode se revestir sio muito variadas. Ricar-
do Seitenfus apresenta um quadro esquemitico com 34 categorias diferentes,
algumas legais ¢ outras nio (GUERRA e SILVA, 2004, pp. 289-297).

Essas classificagbes tdo extensas acontecem porque toda intervengio
tem por objetivo obrigar um Estado a fazer ou deixar de fazer algo que nor-
malmente nio faria. Com uma finalidade assim tio ampla, qualquer ato que
interfira nos negécios de um pais pode ser considerado uma intervengio, des-
de a agressio armada até fen6menos menos sangrentos, COMO 2 pressio po-
litica ou econdmica (conforme visto, em virtude da Declaragio de 1970), ou
mesmo a propaganda. Por vezes, a simples inser¢io dos interesses de um Es-
tado nos debates das Nagbes Unidas corresponde a uma intervengio (DET-
TER, 2000, p. 70).

As intervencdes de tipo armado ainda podem subdividis-se em interven-
¢des militares ditetas e intervengio por assisténcia militar (DETTER, 2000, p.
94). Esta tltima ainda se divide em auxilio militar 2 um pais que esteja envol-
vido em um conflito com um terceiro pais, em razio de um tratado de defesa
coletiva, e pela oferta de auxilio armado para um governo - ou para os insur-
gentes - num conflito interno ou numa guerra de libertagdo nacional (que, por
causa do status galgado no Direito Internacional com a descolonizagio, nio
pode ser equiparada a uma guerra civil).

A intervengdo militar direta representa, de forma inequivoca, uma ilega-
lidade para o Direito Internacional. Apesar disso, é a forma mais antiga de in-
tervencio, ea histéria registra numerosos exemplos: as esferas de influéncia da
Guerra Fria, a Doutrina Monroe e o coroldrio de Roosevelt, a Santa Alianca,
etc. Discute-se, contudo, se no haveria um elemento legitimador se 2 mesma
ocorrer com fulcro humanitirio. Os autores americanos, em geral, aceitam o
argumento legitimador. A doutrina majoritaria, porém, condena as interveri-
coes humanitarias, quando realizadas por um Estado de modo unilateral, e ain-
da é reticente em aceitar quando se trata de ingeréncia declarada por um or-
ganismo multilateral. Confiar a decisdo de ingeréncia humanitiria ao Conse-
lho de Seguranca da ONU nio representa uma garantia de imparcialidade. Além
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disso, muitas vezes os motivos humanitarios se confundem com interesses ou-
tros, a ponto, inclusive, de se mostrarem simples pretextos.

Embora sem ter essa observagio em mente, Ingrid Detter distingue ou-
tras modalidades de intervengio armada as quais foram tradicionalmente con-
sideradas humanitirias: intervengio por preempgio e intervengio punitiva. A
ptimeira ocorreu quando a OTAN atacou a Tugoslavia para impedir a "limpe-
za étnica" dos kosovares albaneses. Seu objetivo foi o de mitigar os efeitos das
politicas embrutecidas de Belgrado contra uma etnia de seu préprio pais. Du-
rante a2 Guerra do Golfo, houve um elemento punitivo em relagio ao Iraque
que se evidenciou quando a estratégia n3o visou tio-somente a retirada das tro-
pas iraquianas do tertitério do Kuweit, mas também a redugio do poderio bé-
lico do Iraque (DETTER, 2000, p. 96).

No ambito das intervengdes humanitarias, Mario Bettati distingue quatro
subdivisGes. A primeira forma, que ocorreu sobretudo entre 1948-1968, cha-
mada "ingeréncia imaterial", foi a pioneira para a salvaguarda dos direitos
humanos. No petiodo compreendido entre 1968-1988, seguiu-se a "ingerén-
cia catitativa", que se caracteriza pela pratica das organizagdes humanitirias e
pela agio diplomitica. Depois do fim da década de 1980, outras duas formas
se desenvolvem: a "ingeréncia forgada", que recebe 0 nome por causa do em-
prego autorizado da forga militar, e a "ingeréncia dissuasiva", que se propde a
prevenir as catistrofes humanitarias (1996, p. 10).

Seguramente, as mais importantes modalidades de intervengio sio aque-
las realizadas pela Cruz Vermelha, e que recentemente sofreram profundas al-
teragdes em seu regime juridico em razio da emergéncia de novas organizagoes
humanitirias. A chamada "Assisténcia Humanitiria" ¢ legal e tem mais de um
século de existéncia. Em 1862, é publicada uma obra intitulada Um Souvenir
de Solférino, de autoria do suico Henry Dunant, na qual ele relata as atroci-
dades que presenciou durante a batalha de Solferino, na regiio da Lombardia,
que opos as tropas franco-sardas e as austriacas. A escaramuga deixou nove mil
feridos, e chamou a atencio do autor o fato dos feridos serem abandonados 2
prépria sorte. A obra ganhou rapida repercussio e influenciou importantes per-
sonalidades, inclusive outro suigo, o advogado Gustave Moyner. Moyner e Du-
nant trocam correspondéncias e, juntamente com mais trés outros suicos - Du-
four (o presidente), Appia e Maunoir -, formam uma comissio para estudar pro-
postas para aliviar o sofrimento durante uma guerra. Nascia, em 1863, o Co-
mité Internacional da Cruz Vermelha (COMITE INTERNACIONAL DA
CRUZ VERMELHA, 2004).

Aquelas pessoas convocam, para 0 mesmo ano, uma conferéncia interna-
cional, na qual se fazem representar 14 paises europeus, 6 delegados de orga-
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nizaces internacionais e 7 particulares. Foi uma conferéncia realizada por uma
organizacio nio-governamental que contava com a participagio de alguns
governos. Decidiram o simbolo a utilizar (a bandeira sui¢a ao contririo) e, pos-
teriormente, para que nio tivesse um cariter estritamente cristdo, a pedido dos
paises islimicos, optou-se também pelo simbolo do crescente vermelho: a
meia lua vermelha sobre o fundo branco. No ano seguinte, com o apoio da Sui-
¢a, convoca-se outra conferéncia na qual figuram paises ndo-europeus. Na oca-
sido, os presentes promulgam uma convengio que é a origem do atual Direi-
to Internacional Humanitirio (COMITE INTERNACIONAL DA CRUZ
VERMELHA, 2004).

Trata-se, contudo, de uma organizagio nio-governamental bastante su7 ge-
neris, porque, na convengio de 1864, o Comité adquire personalidade juridica
internacional distinta daquelas dos Estados que atenderam a conferéncia
(MELLO, 2000, p. 540). Em conjunto com a Santa Sé e com a Ordem dos Ca-
valeiros de Malta, é a inica ONG com personalidade juridica internacional. Pos-
sui, até mesmo, capacidade para celebrar tratados (SWINARSKI, 1990, p. 82),
além de assento como observador na Assembléia Geral da ONU.

Cabe ao CICV prestar assisténcia em conflitos armados internacionais, con-
flitos armados ndo-internacionais e catastrofes naturais. As Convengdes de Ge-
nebra de 1949 e seus protocolos de 1977 nio se aplicam somente aos casos de
guerra. O art. 4°, ¢), do seu estatuto vincula o érgio diretamente as Conven-
¢oes de Genebra de 1949. O Direito Humanitirio prevé a existéncia de uma
"poténcia protetora” para confiar a observincia de suas disposigSes. Esta po-
téncia seria um pais neutro no conflito e encarregado de proteger os interes-
ses de uma das partes no territério da outra. As Conveng¢des de Genebra no-
meiam, de forma expressa, o CICV como poténcia protetora:

Ast. 10. As Altas Partes Contratantes podem a todo 0 momen-
to e de comum acordo, confiar a um organismo que oferega todas
as garantias de imparcialidade e de eficicia, o desempenho das
fungdes atribuidas pela presente Convengio is poténcias protetoras.

)

Se a protegdo nio puder ser assegurada desse modo, a Potén-
cia detentora devera recorrer a um organismo humanitirio, tal co-
mo o CICV, para que assuma as fun¢des humanitirias conferidas
pela presente Convengio as Poténcias protetoras ou aceitar, sob re-
serva das disposigSes do presente artigo, as ofertas de servigo fei-
tas por aquele organismo. {

Cumpre saligntar que a intervengdo do CICV s6 poderi ocorrer median-
te 2 aquiescéncia do Estado receptor. A poténcia protetora s6 pode atuar com
o consentimento das partes.

vol.01, n° 02, Rio de Janeiro, 2005. pp 103-131

116



Quaestio luris

vol.01, n® 02, Rio de Janeiro, 2005. pp 103-131

Ademais, a propria conduta do CICV ¢é pautada por algumas regras que
limitam a tarefa de assisténcia da organizagdo. "A fim de guardar a confianga
de todos, ela [a Ctuz Vetmelha] se abstém de tomar parte nas hostilidades, e,
em todos os tempos, nas controvérsias de ordem politica, racial, religiosa ou
filos6fica." Trata-se de um principio fundamental do CICV, inspirado na po-
litica externa do Estado sui¢o: a neutralidade. Ela implica a protegio nao-dis-
criminatéria das vitimas, mas também a nio-tomada de posi¢do frente aos
agressores. "Ela pSe no mesmo plano salvadores e agressores, humanitirios e
tiranos, vitimas e carrascos" (BETTATI, 1996, p. 53). René Cassin, considera-
do o pai do diteito de ingeréncia, teria, em 1940, denunciado esse tipo de pos-
tura de ndo-engajamento como regressio no caminho da prote¢io humanitiria.
"A neutralidade e o belicismo sdo duas faces da mesma realidade: a aceitagio
sem nuanga da soberania absoluta dos Estados" (Ibidem, p. 58).

Sio afirmagdes um pouco severas e menosprezam os relevantes servigos
prestados pela organizagio, desde a sua existéncia, para o alivio dos sofrimen-
tos das vitimas dos conflitos armados. Ainda assim, Bernard Kouchner e o ju-
rista Mario Bettati insurgem-se contra o principio da neutralidade e reivindi-
cam uma nova forma de promover a assisténcia humanitiria. O primeiro pas-
sa a fundar organiza¢des humanitarias, como "Médicos do Mundo" e "Médi-
cos sem Fronteiras", que nio observam a necessidade da prévia aquiescéncia.
E o segundo influencia a politica externa francesa, em especial personalidades
como Mitterrand, para aprovar resolugdes na ONU de assisténcia humaniti-
fia que rompessem com a necessidade do consentimento do Estado receptor.
Em janeiro de 1987, ambos realizam a Primeira Conferéncia Internacional de
Direito e Moral Humanitiria. A conferéncia adota, 20 final, uma resolugio que
reconhece o dever de assisténcia humanititia e o direito a esta. Trata-se do sans-
[frontiérisme. Os french doctors acrescentaram um novo coroldrio ao juramento de
Hipdcrates: "Eu me comprometo a prestar assisténcia a todo individuo em es-
tado de sofrimento fisico ou psiquico, qualquer que seja o local onde ele se en-
contre sobre a Terra. Se necessario, nio respeitarei fronteira de Estado, nem
barreira institucional para assistir aos doentes" (BETTATI, 1996, p. 83). Ain-
da se compromete a testemunhar o horror provocado pelo destespeito aos di-
reitos humanos. Trata-se de uma organizagio bastante "ruidosa” para os pa-
drSes mais silenciosos do CICV.

O primeiro problema que o sans-frontiérisme enfrentou foi o da ilegitimida-
de de suas primeiras agSes. "Esta missdo médica foi clandestina e ilegal (...). Du-
rante longos meses, nds éramos obrigados a guardar segredo, em especial pa-
ra poder infiltrar uma segunda equipe, sem colocar seus membros em perigo”
(BETTATI, 1996, p. 349). Esta citagdo sdo as 3 primeiras linhas da tese de dou-
torado em medicina de Michel Bonnot e refere-se 4 sua aventura nas selvas do
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Laos, em 1980. Mario Bettati consegue, no entanto, influenciar a politica ex-
terna francesa, que é bem sucedida em aprovar duas resolugdes importantes
na Assembléia Geral da ONU: a de n® 43/131 de 8 de dezembro de 1988 e a
de n°45/100 de 14 de dezembro de 1990.

Ambas as resolugdes sdo obrigadas a fazer "concessdes" 20 principio da ndo-
intervengdo ao fazerem referéncia expressa 2 soberania dos Estados e também
a0 cariter excepcional da decisdo tomada em funcdo de uma "situagio de ur-
géncia". A Resolugio n° 43/131 dispde sobre a assisténcia humanitiria em ca-
so de catdstrofes naturais e situagdes de urgéncia da mesma ordem. Mario Bet-
tati desejava que o texto da resolugdo pudesse abarcar também as "catdstrofes
politicas”, mas precisou recuar em face da oposigio certa de alguns paises (1996,
p- 106). No direito interno, as situagdes de calamidade geram um dever de so-
corro para a pessoa mais préxima. No Direito Internacional, até entio, ndo era
sequer reconhecido um direito da vitima de ser assistida por parte da comuni-
dade internacional. As convengdes de direitos humanos e humanitirios vincu-
lam os Estados €, se o Estado nacional da vitima por algum motivo nio a so-
corresse, ndo cabia 2 comunidade internacional agir de forma suplementar.
Esta resolugio estabelece uma maneira de realizar o direito 2 assisténcia. Ela con-
sagra o principio do livre acesso 2s vitimas: nemn o Estado receptor, nem os Es-
tados vizinhos podem impedir que a ajuda chegue até as vitimas. Esta medida
é de suma importincia porque, nio raro, o Estado receptor desvia as provisdes
e as vende, ou as utiliza contra o pr6ptio grupo necessitado. Trata-se de um de-
ver de cooperagio internacional para organizar o socorro aos necessitados.

Essa resolugio firmou precedente, e o principio do live acesso foi invoca-
do em diversas resolu¢des do Conselho de Seguranga. Quando da repressio aos
curdos, o Conselho ordenou ao Iraque que permitisse o acesso das organiza¢des
humanitrias. Na Somilia, a ONU procurou garantir as condigdes do auxilio. Na
ctise da Bésnia, o Conselho determinou a disttibui¢do de alimentos e remédios
em Sarajevo. Em 1993, na Libéria, conclamou-se s partes de nio impedir a as-
sisténcia humanitaria. Dessa forma, o principio do livre acesso as vitimas adqui-
tiu o cariter de norma costumeira (AMARAL JUNIOR, 2003, p. 249).

Todavia, o ptincipio do livre acesso tornar-se-ia um instituto initil sem a
inovagio produzida pela Resolugio n° 45/100: os corredores humanitirios. No
art. 6° desta resolugio, as Na¢des Unidas, preocupadas com os meios para fa-
cilitar as operagGes de assisténcia humanitéria, decidem criar,

a titulo temporatio, 14 [no local afetado] ou onde for necessirio, e
de modo concertado entre os governos envolvidos e os governos
e organizagGes intergovernamentais, governamentais e nio-gover-
namentais interessadas, corredores de urgéncia para a distribuicio
da ajuda medicinal e alimentar de urgéncia. (grifo nosso).
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Mario Bettati sugetiu a idéia de transpor uma regra amplamente aceita do
Direito do Mar para os assuntos humanitirios: o direito de passagem inocente.
O art. 17 da Convengio de Montego Bay de 1982 consagra um direito de pas-
sagem ripido, continuo e ininterrupto sobre dguas territoriais de Estado dis-
tinto da nacionalidade da embarcagio. Os corredores humanitarios, zutatis mu-
tandis, constituem uma obrigacio de preservar determinada érea livre da vio-
léncia dos conflitos para facilitar o acesso do auxilio humanitério. Trata-se de
um direito limitado no tempo, pois deve durar somente o necessirio para o so-
corro; limitado no espago, e s6 pode ser exercido nas dreas do trajeto; limita-
do pelo objeto, porque nio possui outra fungio sendo o transporte de mate-
rial médico e alimentar; limitado no exercicio, pois se sujeita as prescri¢Ses trans-
postas do art. 19 da Convengio de Montego Bay, e toda outra atividade ndo
relacionada diretamente ao socorro € proibida, e limitado por uma deontolo-
gia, pois deve minorar a confusdo e a dispersdo da ajuda para que nio haja a
discriminagio da vitima (BETTATI, 1996, p. 122).

Cumpre salientar que o direito de passagem inocente do Direito do Mar
¢é concedido pelo Estado de forma unilateral e pode.ser revogado de acordo
com seus interesses. Entretanto, 0 mesmo niao ocorre com o corredor
humanitirio. A sua instauragido constitui uma obrigagio de resultado, ndo de
meio. Ha trés tipos de corredores humanitirios: os de simples acesso favore-
cem a chegada do socorro as vitimas; os de evacuagio permitem a fuga das pes-
soas em perigo iminente, e os de retorno possibilitam o regresso dos refugia-
dos (BETTATI, 1996, p. 126).

Nas zonas de conflito, as primeiras dreas cujo acesso se torna impratici-
vel sdo os aeroportos. Desde 1968, em Biafra, a Cruz Vermelha sentiu neces-
sidade de estabelecer um conloir de securité para aterrissar, sem perigo, seus
avides-cargo. Em 5 de julho daquele ano, um avido da Cruz Vermelha foi aba-
tido por um caga nigeriano. Com a legalizagao do corredor humanitirio, a si-
tuacgio se alterou. Na Bdsnia, em 1992, a Resolugio n° 761 do Conselho de Se-
guranga autorizou 2 UNPROFOR a proteger a regido do aeroporto de Sara-
jevo e, assim, criou um "corredor aéreo". Foi a maior ponte aérea da histéria,
e ultrapassou, inclusive a de Berlim. O cotredor aéreo abrangia uma area de 10
km de largura e 120 km de comprimento. Transportou 150.000 t de auxilio e
evacuou 1.100 feridos em mais de 12.000 véos (BETTATI, 1996, p. 135).

Distingue-se a assisténcia humanitiria da assisténcia de humanidade. Em-
bora bastante antiga, a legalidade desta é duvidosa. Caracteriza-se por uma agio
unilateral, sem a autoriza¢io nem do Estado receptor, nem de uma organiza-
¢io internacional, e limitada a um determinado conflito. Visa subtrair nacio-
nais ou correligionrios que se encontrem necessitados. E intervencio arma-
da, momentinea e urgente. J4 em 1860, os otomanos, em territétio submeti-
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do a seu controle, na Libia, massacram 12 mil cristdos maronitas e queimam
150 vilas, com a cumplicidade do Pachi de Beirute, Kourchid. No ano seguin-
te, Napoledo III despacha tropas francesas para salvaguardar os cristios (BET-

TATI, 1996, p. 206).

Mas o mais famoso exemplo de intervengio de humanidade ocorre no ae-
roporto de Entebe, em 1976. Terroristas palestinos seqiiestram um airbus da
AirFrance oriundo de Tel-Aviv e recebem o apoio do ditador Idi Amin Dada.
Eles exigem a liberagio de 52 palestinos detidos em Franga, em Israel, na Sui-
¢a, no Quénia e na Alemanha Ocidental. No dia 3, 4 noite, uma equipe israe-
lense invade sorrateiramente Uganda e salva os reféns. Israel defende perante
o Conselho de Seguranga a legalidade da operagio. Os paises ocidentais dis-
cutem, mas nio chegam a conclusio alguma (BETTATI, 1996, p. 209).

Nio obstante a consagragio do principio do livre acesso as vitimas e dos
corredores humanitirios, o maior problema da assisténcia humanitaria ocor-
re quando o Estado receptor decide, pela forga, impedir o auxilio. Em respos-
ta, Os capacetes azuis foram chamados em alguns casos para supervisionar a
entrega da ajuda e garantir 2 seguranca dos membros das organizagdes
humanitirias. Entretanto, em tltima analise, este trabalho consiste em simples
policiamento, e as forgas de paz da ONU nio podem engajat-se em confron-
tos diretos com exércitos nacionais. Neste caso, a solugio seria confundir as
fronteiras da assisténcia humanitaria com a ingeréncia humanitiria propriamen-
te dita: o Conselho de Seguranga teria de legitimar as forgas armadas de um ou
mais Estados para efetivar a intervengio.

5. Ingeréncia humanitdria e Guerra Justa

O problema central revela-se conferir forga executéria aqueles direitos re-
feridos na secio anterior. A ONU nio possui os meios para essa tarefa. En-
tretanto, ela pode autotizar um ou mais paises para atuar em seu nome. Essa
delegacio de competéncia ndo suplanta a ONU; em vez disso, o Estado a subs-
titui por subrogagio. Pela lei do "desdobramento funcional”, os rgios esta-
tais exercem um duplo papel, simultaneamente nacional e internacional, e os
Estados se tornam criadores, aplicadores e destinatitios dessas normas inter-
nacionais (SCELLE, 1933, pp. 358-359). Desta feita, se as Nagdes Unidas re-
conhecem os direitos relativos a assisténcia humanitaria, elas podem autorizar
um Estado a reforgar a eficicia desse direito.

A questio se resume 2s condigdes em que a ONU pode promover essa
delegac¢io. Como a Resolugio n° 3314, que define agressio, conforme foi vis-
to acima, é meramente exemplificativa, e o Conselho de Seguranca pode in-
cluir matérias nio cobertas pela resolugio e desqualificar outras expressamen-
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te previstas, cabe a este 61gdo a interpretagido do que constituiria uma amea-
¢a 4 paz e seguranga internacionais. Cabe ressaltar que, conforme o art. 24,
o Conselho detém responsabilidade primaria na manutengio da paz e
seguranga. Isso significa que nio é exclusiva. A Assembléia Geral pode, des-
de que o Conselho nio esteja a examinar o problema (art. 12), fazer recomen-
dagdes aos membros e 20 Conselho "ou a ambos em qualquer questdo ou as-
sunto" (art. 10). Ainda assim, a competéncia do Conselho, definida pelo art.
39 da Carta, s6 encontra limites nos principios e objetivos da propria Carta.
Contudo, como a eficicia normativa dos principios, em Direito Internacio-
nal, é relegada a um plano meramente suplementar, Kelsen chegou até mes-
mo a afirmar que o Conselho detém a competéncia para definir a sua pré-
pria competéncia (1952, p. 30).

Durante a Guerra Fria, a atuagdo do Conselho de Seguran¢a foi bastante
prejudicada em razio da rivalidade entre as duas superpoténcias, a excegao do
episédio da Guerra da Coréia, quando a URSS nio ofereceu veto, porque ha-
via se retirado. Quando a URSS se esfacelou, alguns internacionalistas acredi-
taram que as agOes relativas 2 paz e a seguranga seriam pautadas pelo
multilateralismo. "De 1946 até 1989, o Conselho de Seguranga reuniu-se 2903
vezes e adotou 646 resolugdes, ou seja, uma média de 15 resolugdes por ano.
Nos anos 90, teve 1183 reunides e adotou 638 resolugdes, isto é, uma média
de 64 por ano!" (VARELLA, 2003, p. 90).

O fato foi que a década de 90 conheceu diversas manifestagdes do Con-
selho de Seguranga relativas 2 manutencio da paz e da seguranga internacionais.
As principais resolugdes foram as de nimeros 661 (para o Iraque, em 1990),
713 e 757 (respectivamente, em 1991 e 1992, para os Estados sucessores da ex-
Tugoslavia), 773 (para a Somalia, em 1992), 748 e 883 (respectivamente, em 1992
€ 1993, para a Libia), 788 (para a Libéria, em 1992), 841 (para o Haiti, em 1993),
918 (para Ruanda, em 1994), 1054 e 1070 (ambas em 1996, para o Sudio), 1132
(em 1997, para Serra Leoa), 1160 (em 1998, para Kosovo, na Tugoslavia) e 1267
(em 1999, para o Afeganistio, diante da nio extradigio de Ousama Bin Laden).
Trata-se de um conjunto bastante extenso de resolugGes: o suficiente para a cons-
tituir uma pratica reiterada - elemento material do costume internacional.

A propésito da Guerra do Golfo, a Resolugio n. 688 afirma que o "flu-
xo macigo de refugiados até e entre as fronteiras internacionais (...) ameagam
a paz e seguranga internacionais na regido". Esta resolucio apenas "solicita a
permissio” para que organizagGes humanitirias possam prestar auxilio e, pois,
ndo pode ser considerada uma ingeréncia de maneira estrita. Contudo, é curio-
so observar aquilo que o Conselho definiu como ameaga 4 paz: o fluxo maci-
o de refugiados.
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Um ano 2p0s, 2 Resolugio n. 794 afirma que a "magnitudé da tragé'dia .caLT-
sada pelo conflito na Som.él'ig, exacerl.)ac.la pelos obstéc‘ulos criados 2 dlstfnbm—
¢io de assisténcia humanitiria, constitui uma ameaga 2 paz ¢ seguranga }gter—
nacionais". Apds estabelecer a relagio efm:e apaz ’e .a wolagaoA humamtan.a, 2
resolugdo autoriza O Uso d§ tqdos os meijos necessitios para criar um ambien-
te seguro a0 auxilio humanitirio. A OPerag-}io Resta:urando a Esperanga, to-
davia, foi desastrosa. No mesmo sen.udo, aRe'st.)luc;ao n. 1031 e 1038, no con-
flito da Bosnia-Hezergovina, autorizam a ‘unhzac%io da forga para apoiar a
FORPRONU. Jiem Ruanda, algumas tentativas de intervengio foram bloquea-
das no Conselho, € quando Fr_anqa e S_enegal lideratam a Opeljagio Turque-
sa, tudo j4 estava resolvido. Ainda assim, a Resolugio n. 929 v1r}culou a grave
situagao humanitiria com a manuteng¢io da paz e da seguranga internacionais

(DELGADO, 1993, p- 169)-

Outros €asos ampliaram ainda mais a defini¢do de agressdo a paz. A Re-
940, no Haiti, autorizou todos os meios necessarios para a saida do
regime militar instaurado apds o coup. A resolugio afirma que "o objetivo da
comunidade internacional continua o de restaurar a dcmocra@a no Haiti", e que
2 situacdo constitui "uma ameaga 3 paz € 2 seguranga na regiao". O Conselho,
no mesmo dispositivo, mas com menos érffase, ainda afirma estar "profunda-
mente preocupado pela significativa deterioragdo da situagio humanitiria no
Haijti". Em relagio 20s atentados de 11 de setembro de 2001, a Resolugio n.
1368 qua]jﬁcou as medidas que os Estados Unidos podetiam tomar como "le-
gitima defesa", embora ndo tenha constatado expressamente a agressio. O pro-
blema foi que ndo definiu contra quem deveria se efetuar a legitima defesa. E
2 Resolucdo Antiterrorismo do Conselho de Seguranga das Nag¢des Unidas, n.
1373 de 28 de setembro de 2001, alargou ainda mais os poderes do Conselho
de Seguranga. Até entio, o 6rgio pqdetia pronunciar-se em matétia de segu-
ranga internacional em fa.ce de‘uma s1t1:13950 concre.ta, mas para esta resolugio
"quaisquer atos de terrorismo internacional” constituem uma ameaga 2 paz, o
facultaria ao Conselho agir de forma preventiva.

solugdo n.

que

A partir da década de 90, portanto, o Conselho de Seguranca, de fato, am-
pliou a definicdo de ameaga 4 paz e seguranga internacionais. O problema foi
a perda de parimetros. C.orr}o as resolugdes indicam, um desrespeito massivo
2 direitos humanos constitui uma ameaga 4 paz. Todavia, o mesmo parece po-
der aplicar-se para 2 "rupt}lra da ordem democritica" e para "quaisquer aten-
tados terroristas”. Além disso, € de se indagar em que medida um destespeito
2 direitos humanos consegue ameagar a paz € seguranga internacionais; hd inob-
servancias que podem € devem ser sglucionadas pelo Ditreito Penal do préprio
pais. Hoje, contudo, 0 -céu (e. a imaginagio dos membros do Conselho de SeA-
guranca) €0 limite. A liberalidade sempre ocorre quando se rompe com mui-
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tos anos de um modelo fechado, enquanto os novos critétios ainda néo se tot-
naram claros. Mas, confiar, de forma total, a decisdo sobre ingeréncia huma-
nitiria a0 Conselho nio representa uma garantia de imparcialidade.

Existem critérios que podem pautar a conduta do Conselho de Seguran-
¢a? Para responder, faz-se necessario tecer algumas prévias consideragdes. A
teoria da guerra justa foi tio bem-sucedida que nio precisa mais ser invocada
para um conflito armado internacional. Todos os seus preceitos de jus ad bel-
lum e de jus in bello tornaram-se normas do direito da guerra. Porém, a ingerén-
cia humanitiria acontece, normalmente, em conflitos armados internos, e,
ainda que o Direito Humanititio (e outros preceitos do jus in bello) se aplique
a esse tipo de conflito, ndo hé regulamentagio clara sobre o direito de decla-
rar uma ingeréncia. Por essa razdo, a tradigio da guerra justa - a0 menos em
relagio a0 jus ad bellum - pode servir de parimetro para julgar uma ingerén-
cia humanitaria.

Conforme foi asseverado, a teoria da guerra justa prescreve, em relagio ao
jus ad bellum, que a guerra deve ser o ultimo recurso, que ela deve ser propos-
cional 2 injaria (o dano causado deve ser inferior a calamidade), que deve ser
publica e precedida de uma declaragio formal e que deve ser sempre a respos-
ta 2 uma agressao injusta, com probabilidade de éxito. Deve analisar-se como
cada uma dessas prescrigdes se ajusta 2 ingeréncia humanitaria. Alguns auto-
res ainda, com base nos proponentes clissicos da guerra justa, como Santo Agos-
tinho e Santo Tomiés de Aquino, lembram de outro requisito: a reta intengao.
Argumentam que, de maneira surpreendente, esse ctitério é vilido para julgar
a legitimidade de uma intervencio. "Considere [o leitor] a difundida infelicida-
de e a correta condenagio da intervencdo francesa em Ruanda, em 1994, pot-
que ela foi tida por todos como motivada nio por preocupagdes humanitirias,
mas pelo desejo de continuar no papel de grande poténcia na Africa Central"
(FIXDAL e SMITH, 2004).

Nio obstante as credenciais, a razdo parece assistit a autores como Michael
Walzer que dispensam a exigéncia da intengio altruista. "De fato, eu s6 encon-
trei casos em que o motivo humanitirio é um entre diversos outros. Os Esta-
dos ndo mandam seus soldados, parece, para outros Estados somente com o
fito de salvar vidas. (...) Entdo, devemos considerar o significado moral da mo-
tivagao plural e confusa" (1992, p. 102). O critério da reta intengdo - com a ex-
clusio de outros interesses egoistas - ndo é aplicivel is relages internacionais.
Ele permite invalidar a justica de algumas guerras/interveng¢des, mas ndo pos-
sibilita o inverso, a legitimagdo. Em livro mais recente, Walzer introduz uma ou-
tra categoria que patece substituir a contento a exigéncia da reta inten¢io: o jius
post bellum (2004, p. xiii), a construgio da paz subseqiiente (e, em alguns casos,
a reconstrugio da nagio). O Estado interventor se tornatia responsavel pelo
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ato, e 0 seu comportamento apos a intervengao revelaria a justiga de suas pre-

tensOes anteriores.

A exigéncia de que a guerra deve ser o dltimo recurso, quando transpos-
ta para o caso das ingeréncias humanitirias, produz duas conseqiiéncias. A pri-
meira diz respeito a0 esgotamento das solugdes pacificas e diplomaticas de
composigio. A segunda est4 intimamente relacionada a0 principio da subsidia-
riedade da persecugio criminal internacional: a comunidade internacional s6
podera agir quando o primeiro legitimado, o Estado intervenido, no o faz. A
inagio do Estado acontece em dois casos: quando, 20 poder publico nacional,
puder ser imputada uma agéo ou omissio ctiminosa, e quando a situagdo de
calamidade é t3o grave - e¢/ou quando a fragilidade das institui¢des internas €
tamanha - que se faz necessatia uma assisténcia externa. Cumpre salientar que
a obrigatoriedade da decretagio de ingeréncia ser o tltimo recurso somente se
imp&e uma vez ponderada a urgéncia da situagio e a recalcitrincia do Estado.

Os critérios da proporcionalidade € da probabilidade de éxito devem ser
analisados em conjunto. A intervengio, ¢ claro, nio pode agravar a situagao que
ela visa corrigir ou suavizar os efeitos. Para tanto, o emprego de forgas deve
ser tal que se possa calcular, com razoavel certeza, o éxito da operagio. O em-
prego das forgas armadas precisa ainda restringir-se ao objetivo principal do
auxilio humanititio, e, assim que este cessar, as tropas devem deixar o territétio.
Portanto, decorrem desses dois critérios da tradi¢io da guerra justa outros dois:
a limitagdo da forga ratione materiae (a ajuda humanitaria) e em razio do tempo.

O requisito da guerra publica refere-se 2 legitimidade da autoridade que
pode exercer a titularidade do jus ad belum. Conforme visto, numa guerra, a dou-
trina majoritaria da guerra justa prescrevia que a autoridade competente cor-
responderia sempre 20 soberano, nunca a bardes, marqueses ou duques, ain-
da que estes pudessem possuir um exército maior do que o do rei. Cabe asse-
verar que essa exigéncia era de suma importincia no Medievo, por causa da dis-
persio do poder politico. Embora apenas um primus inter pares, o rei se distin-
guia dos demais senhores feudais por set coroado pelo papa; isto é, reconhe-
cido pelo representante de Jesus Cristo na Terra - e o chefe da Igreja - como
a autoridade legitima.

Ap6s os pactos de proibi¢io da guerra e de proscri¢io da forga, cada Es-
tado renuncia 20 seu direito unilateral de declarar guerra (ressalvada a subsis-
téncia da forga nas trés excegOes ja mencionadas) em favor da coletividade dos
paises. Somente uma decisio multilateral, oriunda de uma conferéncia ou ot-
ganizagio representativa da totalidade das na¢des, como as medidas tomadas
no imbito da ONU, uma organizagio que congrega a (quase) universalidade
dos Estados, pode abordar os temas relativos a paz e seguranga internacionais.
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Assim, uma intervencio armada sé poderia ser legitima, de acordo com

a teoria da guerra justa, se declarada por um organismo multilateral e represen-
tativo, como é o caso, por exceléncia da ONU. Trata-se da diferenga jé aludi-
da entre intervengio e ingeréncia. Essa conclusio é recebida com criticas por
diversos autores americanos e mesmo alguns de lingua portuguesa. Segundo
Delgado, a intervengio unilateral seria justificada porque o regime juridico da
interven¢do humanitiria ainda se encontra em construgio: é um costume in-
ternacional em gestacio e, enquanto n3o se consolida de vez, pode ser alterado.
[E]nquanto o ato refratirio ao comportamento antetior dos Esta-

dos que, ndo obstante, é aceito por grande maioria deles, ndo se cris-

taliza, os Estados que as invocam [as nofmas costumeiras] podem

continuar pleiteando a mudanga da norma através de atos concre-

tos enquanto nio hi clareza sobre a existéncia de norma nova ou
se ainda vigora a antiga (DELGADO, 2003, p. 329).

A seguit, 0 autor suaviza esta afirmacio. O fato de o costume ainda nio
ter se cristalizado nio confere, aos Estados, liberdade irrestrita nas interven-
¢des unilaterais. Ha alguns mecanismos que permitem discernir as intervengdes
humanitirias das hegemonicas: a existéncia de violagSes graves aos direitos hu-
manos; a omissio, ou a a¢ao dolosa, do Estado intervenido; o Conselho de Se-
guranca "impossibilitado de tomar as medidas cabiveis em virtude de questdes
processuais (veto)" (DELGADO, 2003, p. 329); esgotamento da via diploma-
tica; intervengio realizada por uma organizagio regional ou grupo represen-
tativo de paises, e o uso da forga limitado a protegio das vitimas.

E preciso tecer algumas consideragdes. Mesmo que o costume nio tenha
cristalizado-se de todo, a discricionariedade dos Estados nio se revela tio
ampla. As intervengdes humanitarias constituem uma modalidade de conflito
armado e, portanto, encontram-se limitadas pelas mesmas restrigdes que afe-
tam os conflitos armados em geral. E a mais importante delas ¢ a proibigio uni-
lateral da forga. O fato de ter sido aprovada por uma organiza¢io regional nio
legitima a decisdo, mesmo que a matéria tenha sido submetida, sem sucesso, a
exame no Conselho de Seguranca. O art. 52, § 1°, da Carta da ONU], reconhe-
ce a competéncia dos acordos regionais destinados a assegurar a paz e segu-
ranga internacionais, mas desde que nio conflitem com os "Propésitos e Prin-
cipios das Nagoes Unidas". Ademais, a agio coercitiva decidida por organiza-
¢Oes regionais precisa da autorizagio do Conselho de Seguranga (art. 53, § 1°).
A precedéncia deste 6rgio sobte os acordos regionais é incontestavel.

A sistematica do veto no Conselho de Seguranca tem sido alvo de diver-
sas ctiticas por impedir a atuagdo deste 6rgio. Ainda assim, um veto nio equi-
vale 2 uma questdo processual de somenos importancia. Significa que um Es-
tado dotado de grande capacidade militar se opde frontalmente a uma deter-
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minada medida. Se uma matéria relativa a ingeréncia é submetida 4 apreciagdo
do Conselho e foi vetada, isso ndo corresponde a uma paralisia processual bu-
rocratica; a decisdo foi tomada, e a ingeréncia ndo conseguiu consenso entre
os paises.

Por essas razdes, no ha que se falar em interven¢des humanitirias unila-
terais, mas em ingeréncia humanitiria. Desta feita, o requisito da declaragio pré-
via também esta preenchido, pois a publicidade e a anterioridade das decisdes
sdo conseqiiéncias imediatas da chamada "diplomacia parlamentar” (aquela ce-
lebrada em organizagdes internacionais). "No contexto medieval cristio, a de-
claragio publica era requisito que sinalizava a transi¢io de uma zona moral (na
qual 2 matanga [desnecessiria] seria proibida) para outra (na qual seria permi-
tida). Hoje, ¢ requisito de transparéncia e de registro para o processo decis6-
rio internacional”" (FIXDAL e SMITH, 2004).

Por tltimo, a justa causa de uma ingeréncia humanitiria é, sem sombra de
diividas, a protegio dos direitos humanos. Cabe ingeréncia humanitiria em fa-
ce de "limpezas étnicas", genocidios, desastres humanitarios decorrentes de ca-
lamidades naturais, etc. No entanto, ndo hi uma medida quantitativa para de-
terminar o que consiste uma "violagio grave". Cabe lembrar que a ingeréncia
humanitiria se insere dentro das medidas aplicdveis para assegurar a paz e a se-
guranga internacionais; portanto, a violagio deve ser de razoivel monta. Cons-
titui um critério adequado a omissio ou a agdo criminosa do poder publico na-
cional diante do desrespeito macigo aos direitos humanos.

Assim, as prescri¢des de jus ad bellum da teoria da guerra justa aplicadas a
ingeréncia humanitiria impdem que: a) a medida coercitiva constitua um ulti-
mo recurso, apds o malogro das tentativas feitas pelo proprio Estado (se es-
tas existirem) para resolver a situagio, e apds o esgotamento das vias pacificas
e diplomiticas; b) o éxito da intervengio seja calculado a priors, em se consi-
derando seu cariter provisério e sua vinculagio ao objetivo de auxilio huma-
nitario; c) a responsabilidade da decisdo deve caber somente 3 ONU, confor-
me o Direito Internacional vigente; d) a medida seja o produto de deliberagio
em sessdes publicas daquela organizagio, e €) a intervengio venha em respos-
ta a uma violacdo grave de direitos humanos, caracterizada pela inagio ou agio
criminosa do Estado intervenido.

Esses critérios correspondem 2 adaptagio, para os dias correntes, de uma
tradigdo mais antiga do que o préprio Direito Internacional que sempre bus-
cou julgar a justiga da violéncia no cenirio externo. Eles pretendem reduzir a
margem de discricionariedade nos temas relativos 2 ingeréncia humanitaria. Ain-
da que nio tenham eliminado de todo o subjetivismo do intérprete, nio po-
dem ser menosprezados. Se comparados a uma situagio ideal, na qual reine a
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paz e os direitos humanos, mais do que impetfeitos, esses critérios sao desne-
cessarios; a justi¢a ndo tem sentido num mundo petfeito. Mas, se comparados
20 regime juridico atual de intervengio, essas diretrizes revelam-se um padrio
de referéncia bastante adequado.

Este trabalho nio pretende analisar a aplicabilidade das exigéncias de jus
in bello da guerra justa, a exemplo do que foi feito em relagdo aos preceitos de
Jus ad bellum, pois as Convengdes de Genebra de 1949 e seus protocolos sdo va-
lidos até mesmo em conflitos armados nio-internacionais. Esta afirmacio, to-
davia, merece destaque, em virtude da recente violagao perpetrada pelos Es-
tados Unidos aos prisioneiros da guerra contra o Afeganistao, em Guantinamo.
E proibido o interrogatério coercitivo de presos, mas os detentos eram espan-
cados e humilhados, submetidos a privagio de sono e dos sentidos, waterboar-
ding e outras formas de tortura. A argumentagio norte-americana era a de que
os presos de Guantinamo seriam #nlawful combatants, uma categoria nio pre-
vista nas Convengdes de Genebra, o que podetia justificar a excepcionalidade
do tratamento.

Em 28 de junho de 2004, 2 Suprema Corte americana finalmente rejeitou
a tese de que o Presidente teria autoridade para prender pessoas acusadas de
terrorismo, sem acesso a advogados (ou 20 mundo fora do circere) e sem a pos-
sibilidade de revisao judicial da decisio (Hamdi ez a/. v. Rumsfeld, Secretary of
Defense, ez al; Rumsfeld, Secretary of Defense v. Padilla ez a/; Rasul e# /. v. Bush,
President of United States, ef /). No entanto, as decisGes nio foram, de to-
do, satisfatérias. Apesar de favoraveis, contém afirmagdes bastante preocupantes.
No caso Hamdi v. Rumsfeld, a juiza Sandra Day O'Connor argiii que o tribu-
nal imparcial a que o detento tem direito ndo precisa ser uma cotte judicial, mas
uma comissio militar apropriadamente constituida. Além disso, as regras pro-
batérias podem ser "suavizadas" a ponto de sofrer uma reversio do 6nus da
prova. Nio é necessario provar a culpa; cabe 2o detento - de dentro do cérce-
re - produzir provas para a sua inocéncia. Ainda, na qualidade de preso de guer-
ra, a juiza decidiu nio libertar o prisioneiro, porque, embora a guerra no Afe-
ganistio tenha terminado, ele poderia engrossar as fileiras da "guerra contra o
terror" que ainda continua (DWORKIN, 2004, p- 28).

A categoria de unlawful combatants cotresponde a um fertius genus, no mi-
nimo, bastante estranho. Entre os combatentes, incluem-se os regulares e sol-
dados que nio portam nenhuma insignia identificadora, além de civis
independentes. Se capturados, estes dois dltimos ndo teriam direito ao status de
prisioneiro de guerra, mas, conforme o art. 44, § 4°, do Protocolo I de 1977, de-
vem receber prote¢io equivalente em todos os sentidos. Mesmo mercenarios
e espides devem ser tratados com humanidade. Essas duas classes de individuos
sdo as mais desprezadas pelo direito humanitirio, mas se beneficiam das "ga-
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rantias fundamentais” do art. 75 do Protocolo I (proibigio de assassinato, de tor-
tura, de penas corporais, etc). Isto significa que o direito humanitirio prefere pro-
teger as forcas regulates, mas estende o seu abrigo s irregulares e ndo deixa de
conferir uma protegdo minima As classes que visa reprimir. Desta feita, ndo faz
sentido existir uma categoria desprovida de qualquer protegdo.

6. Consideragdes Finais

Ao longo deste trabalho, buscou situar-se o debate sobre ingeréncia hu-
manitiria dentro do Direito da Guerra, o primeiro ramo do Direito Interna-
cional, 4 luz das prescti¢des da tradi¢io da guerra justa. Para tanto, preliminar-
mente, foi necessario caracterizar essa tradi¢io a partir do contraste com ou-
tras duas correntes de opinido acerca da guerra, o irenismo e a concep¢io be-
licista da hist6tia. Verificou-se'que a guerra justa se encontra num meio-termo
aristotélico entre esses dois idearios, pois defende que as guerras sdo, por ve-
zes, necessitias, mas nio se furta a responsabilidade de aferir a2 moralidade de

uma contenda armada.

A seguir, promoveu-se o confronto entre o direito de ingeréncia huma-
nitaria e o ptincipio da nio-intervencio, que é basilar a0 Direito Internacional.
Comprovou-se que os direitos humanos estio excluidos do 4mbito deste prin-
cipio, porque nio integram o dominio reservado dos Estados. Embora esta cons-
tatacdo, por si s6, ndo baste para afirmar a existéncia de um diteito de ingerén-
cia humanitirio, ela evidencia que os Estados ndo podem valer-se da sobera-
nia como um "escudo" para perpetuarem violagdes aos direitos humanos. Pa-
ra que estes pudessem ser salvaguardados até mesmo de forma coercitiva, se-
ria necessatio vincula-los a agressGes contra a paz e a seguranga internacionais.

Na terceira secdo, descreveu-se as diversas espécies de intervencio, com
atengdo especial para a assisténcia humanitiria. Discorreu-se sobre a origem
dessa modalidade - intimamente relacionada com o nascimento da Cruz Ver-
melha e do préprio Direito Humanitério - até o seu desenvolvimento contem-
porineo por organizagdes que renunciaram ao sigilo, e que prestam assistén-
cia mesmo sem 2 anuéncia do Estado receptor. Segundo a tese de Bettati, as
agdes dessas organizagdes sairam da ilegalidade e se tornaram diteito costumeiro.

Por fim, demonstrou-se que o Conselho de Seguranca, durante a década de
1990, ampliou a defini¢io de ameaga 2 paz e 4 seguranca internacionais a pon-
to de abranger as violagdes graves de direitos humanos. Desta feita, pode con-
cluir-se que a ingeréncia humanitaria proptiamente dita se encontra ao abrigo do
Diteito Internacional. Todavia, o regime juridico que resultou da atividade do Con-
selho de Seguranga padece de uma grande margem de vagueza e ambigiidade.
Por isso, as prescri¢des da tradi¢io da guerra justa - que, bem-sucedidas, ja tinham
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sido incorporadas no regime juridico dos conflitos armados internacionais - ain-
da se revelam uteis para julgar a justica de uma ingeréncia humanitiria.

Os costumes internacionais sao fontes do mesmo grau de hierarquia que
os tratados e as convengdes. Mas, porque a comprovagio de um costume nio
é tdo simples como o texto escrito de um tratado, alguns paises relutam em aceitar
a ingeréncia humanitiria como direito. Temem que as poténcias mais fortes usem
o instituto da ingeréncia como manobra de dominagio. E, de fato, um risco re-
al. Mesmo que inocentes sejam salvos, a motiva¢do dos Estados é, dificil-
mente, tdo altruista. A outra opgio, contudo, significa o retorno a Goebbels.

* Professor de Direito Internacional da Universidade do Vale do Itajai, mestre pela Uni-
versidade Federal de Santa Catarina, doutorando pela Universidade do Estado do Rio
de Janeiro, avaliador ad hoc do MEC, membro da American Society of International Law,
autor do livro Guerra e Cooperacio Internacional.
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6. Notas

1 Legnano — De bello (1360), Gotco — De bello
justo (1420), Maxtin de Lodi — De bello (século
XV), Wilhelmus Mathiae — Libellus de bello iusti-
tia iniustitiave (1533), A. Guerrero — Tratactus de
bello justo et injusto (1543), Francisco de Vitoria
— Dejjure belli (1557), . Martini— De bello et du-
ello (1589), Balthasar de Ayala — Dejiure et officiis
bellicis et disciplina militari (1 582), P. Belli— De re
militari et bello (1558), Alberico Gentili — De ju-
re belli (1598) e Hugo Grocio — De jure belli ac

pacis (1625).

2 “Trata-se de proposi¢io semelhante 2 que
considera os homens, postos no topo da for-
tuna, que a maior Ou MeNOr equidade de-
pende da maior ou menor forga e que ndo é
possivel governar um Estado sem injusti¢a.” Is-
50 cotresponde 2 uma opinido que impede
consideragdes juridicas € valorativas na guer-
ra. Direito e guerra seriam realidades antitéti-
cas (GROCIO, 1925, p. 34. Prolegomena 3).

3 Ao saber da morte de Richelieu, o Papa Ur-
bano VTII teria proferido o seguinte epitifio:
“Se houver um Deus, o Cardeal de Richelieu
terd muito o que responder. Caso contririo...
bem, ele teve uma vida bem-sucedida.” (Ibi-

dem, p. 58).

4 Para uma critica mais detalhada do irenismo,
vide BORGES DE MACEDO, 2002.

5 Sem éxito porque, segundo a tese defendi-
da por Mario Bettati em toda a sua obra suprac-
itada, ja haveria uma pritica internacional gen-
eralizada.

6 O caso como um todo, por condenar os
EUA, parece uma defesa do principio da nio-
intervengio, mas esta afitmagio em destaque
consagra, de forma inequivoca, 0 direito de as-
sisténcia humanitaria.
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A ingeréncia humanitdria e a
guerra justa

Palavras-chave - Guerra justa - inter-
wvencio humanitita - conflito armado

O presente artigo trata de uma das
modalidades de conflito armado que
tem sido bastante invocada nos ald-
mas quinze anos ¢ cuja legalidade ain-
da causa polémicas: a ingeréncia
humanitiria. Procura destacar esse -
po de intervengio entre as demais es-
pécies e intenta provar que ela deve e,
de fato, possui regime juridico
diferenciado. Ainda assim, a sua regu-
lamenragio revela-se deficiting e con-
fere poderes em dernasia ao Conselho
de Scguranga da Nagtes Unidas. A
tnica limitagiio para a atuacdo deste
érgio parece coincidir com os limites
de sua prépria imaginacio. Desta fei-
ta, devem ser retomados os critérios da
antipa tradicio medieval da guerea jus-
ta ¢ modificados para essa modalida-
de de conilito armado, a qual se apre-
senta, sobretudo, como uma guerra
interna.

Humanitarian intervention and
the just war

Key words: just war — humanitarian
interventon - armed conflict

This paper deals with one type of
military conflict that has been fre-
quently evoked in the last fifteen years
and its juridical status is still polemic:
humanitarian intervention. This work
highlights this particular kind of in-
tervention and evidences that it does,
indeed, has a distinct legal regime.
Yet, its regulation lacks accountabili-
ty whilst bestows too much power to
the Security Council of the United
Mations, The single restraint to this or-
ganism seems to fval its very own
imagination. Hence, the criteria of the
old medieval tradition of just war are
in need, but the must be adapted to
this kind of military conflict which
appears mostly to be an internal war.





