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Resumo

Os conflitos armados sdo uma realidade e o direito internacional, a despeito
de ndo poder eviti-los, deve, a0 menos, se ocupar em minimizar seus efeitos nefastos.
O principio ndo-ingeréncia, que decorre da no¢ao de soberania absoluta do Estado, ndo
pode ser um obstiaculo para que o direito internacional cumpra com sua finalidade
ultima, o Homem. Decorre dai a necessidade de flexibilizar os conceitos que esses
principios encerram a fim de que o direito internacional humanitario seja eficaz. Os
valores superiores corporificados no direito humanitario se sobrepdem aos interesses
unilaterais dos Estados e o consagra como jus cogen, obrigatério para todos. Embora a
ONU seja a principal responsdvel pela garantia da aplicacio desse direito, sua paralisia
injustificada d4d ensejo a que os Estados, unilateralmente, assumam essa

responsabilidade no exercicio de um dever de ingeréncia humanitaria.

Abstract

The armed conflicts are a fact and the international law shall, at least, minimize
their adverse effects, despite not being able to avoid them. The non-intervention
principle, which stems from the notion of sovereignty, cannot be an obstruction to the
accomplishment of the international law ultimate purpose — the human being.
Accordingly, it is necessary a flexible approach of concepts related to those principles
in order to make international humanitarian law effective. The supreme values
embodied in the international humanitarian law overlap with States interests and have
consecrated it as jus cogen, binding to all States. Although UN is the primarily
responsible for ensuring the enforcement of this right, his unjustified paralysis gives
rise that States unilaterally play this role in the exercise of a duty of humanitarian

intervention.
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Introducao

A humanidade vem evoluindo tanto no aspecto fisico como moral. Porém, em pleno
Século XXI, ainda assistimos cenas proprias da idade média, como o massacre de pessoas e
mortes causadas pelo uso de armas que causam sofrimentos cruéis e desnecessarios em um
contexto de conflito armado.

O direito internacional publico também evoluiu, deixando de se ocupar unicamente
da conduta dos Estados nas suas relacdes reciprocas para reger também a relaciao destes com o
meio ambiente e os seres humanos.

Segundo o atual juiz da Corte Internacional de Justica, Antonio Augusto Cangado
Trindade (2002, apud ESTEVES, 2011, p. 10) o direito internacional, a partir do século XX,
passa a desenvolver-se em um rumo universalista e comunitdrio, verificando a formacdo de
um novo jus gentium — o direito internacional da humanidade - guiados por interesses comuns
superiores a propria vontade dos Estados.

Nesse diapasao, alguns principios e normas do direito internacional cldssico devem
ser revisados a fim de que, feitos os devidos ajustes, possam efetivamente servir para garantir
a concretizagcdo do objetivo maior desse direito, que continua sendo a paz mundial.

No tocante ao principio da soberania estatal, ja se verifica uma relativizacdo com a
passagem da imunidade de jurisdi¢ao absoluta para a relativa, mediante distingao entre atos de
império e atos de comércio, sendo que estes ultimos nao beneficiam mais dessa prerrogativa.
Nessa mesma esteira, a proibicdo da ingeréncia nos assuntos domésticos ja ndo contempla
mais questdes relacionadas a politica externa de um Estado e admite as intervencdes que
visam a defesa do nacional, respeitados alguns parametros. Porém, € preciso ir mais além.

Em seguida torna-se necessario qualificar, de forma definitiva e clara, os direitos
humanos, e mais especificamente o direito internacional humanitario, como norma de jus
cogen, obrigatério para todos os Estados independentemente do consentimento destes e,
assim, termos uma causa justa para a intervencdo, um dos pressupostos que lhe conferem
legitimidade.

Mais do que um direito de assisténcia humanitdria, inicialmente reivindicado pelas
organizacdes ndo governamentais e, em seguida, pela Organizacdo das Nacdes Unidas

(ONU), haveria um dever de intervencdo humanitdria que, se nao for exercido pela ONU,



passaria a ser de toda a comunidade internacional no intuito de garantir ao ser humano o gozo
de seus direitos mais essenciais.

Através de abordagem humanista e, um quanto ousada, pretende-se encontrar no
préprio direito internacional, ainda que de forma implicita, os fundamentos para conferir
legitimidade a intervengdo humanitdria em certas situacdes, na auséncia de norma expressa

que lhe autorize.

1. A flexibilizacdo necessaria do principio da nio ingeréncia nos assuntos

internos

A convivéncia pacifica entre os Estados € uma das principais finalidades do direito
internacional publico, haja vista que, em estado permanente de guerra, nenhum Estado
consegue desenvolver-se e prosperar economicamente e, por conseguinte, oferecer aos seus
suditos condi¢des dignas de vida. Para que esse objetivo seja alcangado, alguns principios
fundamentais regulam as relagdes reciprocas dos Estados, dentre os quais se destaca o
principio da ndo-ingeréncia.

Embora a grande maioria dos autores utilize o termo intervencdo e ingeréncia como
sindbnimos, hd distincdo sutil entre ambos: a intervencdo, em realidade, seria uma das
diferentes formas de ingeréncia, sendo, portanto, espécie do género, e normalmente implica o
uso da forga.

Em realidade, o principio da ndo-ingeréncia € coroldrio de outros principios do
direito internacional publico: o da igualdade juridica dos Estados e da autodeterminagdo dos
povos, os quais, por sua vez, decorrem do principio mais abrangente da soberania dos
Estados.

A soberania, a que Jean Bodin (1593, apud BETATI, 1996, p. 44) chama de summa
potestas (poder absoluto), possui dimensdo tanto no plano interno como externo. Dessa
forma, o Estado, em seu territorio, possui dominio e poder sobre tudo que ai se encontra (bens
€ pessoas), a0 mesmo tempo que nao se subordina, no ambito de suas relacdes externas, a
nenhum outro Estado. Conforme BETTATI (1996, p. 44), as prerrogativas do Estado
soberano constituem, em termos de direito, a “manifestacdo mais completa da independéncia
de cada Estado que se organiza ele préprio — a sua vontade — sem ingeréncia exterior’.

Porém, h4 que se admitir que a soberania do Estado em sua forma absoluta é apenas
um ideal, haja vista a atual e real necessidade desses Estados de se relacionarem, mormente
no setor econdmico e, mais recentemente, no que atina ao combate de crimes

transfronteiricos. Assim sendo, a comunidade internacional tem seu funcionamento pautado



na interdependéncia entre os Estados, eis que, isoladamente, nenhum Estado pode se
desenvolver e tampouco encontrar solucdes apropriadas para problemas de ordem global que
lhes afete.

Da mesma forma, hd que se matizar o principio da ndo-ingeréncia, consagrado em
época posterior a 2* Guerra Mundial, quando os interesses e preocupacdes da comunidade
internacional eram de, simplesmente, garantir a paz entre os Estados, evitando atos de
agressao.

Com efeito, o principio foi codificado em diversos diplomas internacionais, dentre os
quais: a Carta das Nagoes Unidas, de 1945, a Carta da Organizagdo dos Estados Americanos —
OEA, de 1948, e a Convengdo de Viena sobre Relacdes Diplomaticas, de 1961.

A Carta da ONU, no artigo 2°, estabelece duas regras importantes que asseguram o
principio da ndo-ingeréncia. A primeira, contida no paragrafo 4° do referido artigo, demanda a
que os Estados evitem o uso da forgca contra a integridade territorial ou a independéncia
politica de qualquer Estado, permitindo-o, contudo, no exercicio da legitima defesa ou para
dar execug¢do a uma resolucdo do Conselho de Seguranca. A segunda regra, ainda mais
relevante para a garantia do principio da ndo ingeréncia, estd prevista em seu pardagrafo 7, o

qual determina:

Nenhum dispositivo da presente Carta autorizard as Na¢des Unidas a intervirem em
assuntos que dependam essencialmente da jurisdicdo de qualquer Estado ou obrigara
os Membros a submeterem tais assuntos a uma solucdo, nos termos da presente

Carta.
Por sua vez, a Carta da OEA, em duas ocasides, refere-se ao principio da ndo-
ingeréncia. Primeiramente no artigo 3°, alinea (e), que dispde:
Todo Estado tem o direito de escolher, sem ingeréncias externas, seu sistema

politico, econdmico e social, bem como de organizar-se da maneira que mais lhe

convenha, e tem o dever de ndo intervir nos assuntos de outro Estado.
Mais adiante, em seu artigo 18, a Carta da OEA estabelece...

Nenhum Estado ou grupo de Estados tem o direito de intervir, direta e
indiretamente, seja qual for o motivo, nos assuntos internos ou externos de qualquer
outro Estado. Este principio exclui ndo somente a for¢a armada, mas também

qualquer outra forma de interferéncia ou de tendéncia atentatdria a personalidade do

Estado e dos elementos politicos, econdmicos e culturais que o constituem.
A Convenc¢do de Viena sobre Relagdes Diplomadticas, ao seu turno, ao disciplinar a
conduta dos agentes diplomaéticos no territério do Estado acreditante, atenua um pouco a forga

do principio da ndo-ingeréncia, seguindo a tendéncia da doutrina moderna de excluir da



incidéncia desse principio os assuntos de natureza externa. Com efeito, o pardgrafo 1° do
artigo 41 dispde:
Sem prejuizo de seus privilégios e imunidades, todas as pessoas que gozem desses
privilégios e imunidades deverdo respeitar as leis e os regulamentos do Estado

acreditado. Tém também o dever de ndo se imiscuirem nos assuntos internos do

referido Estado.

Além dos diplomas acima mencionados, 0s quais possuem cardter obrigatorio para os
Estados que o ratificaram, o principio da ndo-ingeréncia encontra-se igualmente consagrado
em diversas resolucdes da Assembléia Geral da ONU (AG/ONU), as quais, na sua origem,
possuem apenas natureza de recomendacdo. Dentre elas, destaca-se a Resolug¢do 2131 (XX),
adotada em 12 de dezembro de 1965, intitulada “Declaracdo sobre a Inadmissibilidade da
Intervencdo nos Assuntos Domésticos dos Estados e a Protecdo de suas Independéncia e
Soberania”.

Em realidade, a Declaracado da AG/ONU 2131 (XX), referindo-se a diplomas
internacionais anteriores, veio para estabelecer alguns contornos ao principio da ndo-
ingeréncia, tanto quanto as matérias que nao podem ser objeto de ingeréncia como as formas
de ingeréncia. No tocante ao primeiro aspecto, depreende-se da referida Resolugdo que sdo
assuntos de competéncia exclusiva do Estado territorial os aspectos relacionados ao seu
sistema politico, econdmico, social e cultural, ao exercicio do poder policia e de coercdo, as
atividades executiva, legislativa e judicidria, bem como aos conflitos internos. Quanto as
formas de ingeréncia, a Resolucdo condena a interven¢do armada, considerada essa como uma
agressao, a subversao da ordem, o terrorismo ou qualquer tipo de atividade armada em outro
Estado.

O principio da ndo-ingeréncia, como visto, cria um dominio de poder reservado ao
Estado, impedindo que outros Estados, ou mesmo uma organizacao internacional, o exerca ou
mesmo lhe dite normas de conduta a respeito.

MELLO (1997, p. 45), em referéncia a Thomas e Thomas (1959), define a

interven¢do em sentido amplo, como aquela a¢do em que...
Um Estado ou grupo de Estado interfere, para impor sua vontade, nos assuntos
internos e externos de outro Estado soberano e independente, com o qual existam
relagdes pacificas e sem o seu consentimento com a finalidade de manter ou alterar

um estado de coisas.
Note-se que a verdadeira ingeréncia vedada pelo direito internacional é aquela que
incide sobre assuntos internos de um Estado terceiro. Dai a grande dificuldade em se tragar

uma linha entre o que seriam assuntos internos, de interesse doméstico, e aqueles que



interessam a toda comunidade internacional. Nesse ponto reside a necessidade de
flexibilizacdo do principio, a fim de adaptar-se a situagcdes de extrema gravidade, que visam
salvaguardar interesses que se sobrepdem aos interesses unilaterais dos Estados: seria assim
para proteger direitos humanos e, mais especificamente, aqueles incorporados no direito
internacional humanitério.

Referindo-se a René Cassin, BETTATI (1996, p. 40) informa que “a universalizacdao
dos direitos humanos contorna a soberania dos Estados e exige que cada um se sinta obrigado
a proteger os valores que esses direitos consagram, ainda que para além das fronteiras”.
Segundo MELLO (1997, p. 51), as normas internacionais de direitos humanos, quer as
previstas em tratados ou convengdes internacionais, quer as consagradas pelo costume
internacional, criam uma restricdo a soberania no seu sentido tradicional, pois determinam
condutas que o Estado deve adotar vis-a-vis das pessoas, quer estejam ou ndo sob sua
jurisdic@o.

Em realidade, a flexibilidade exigida ao principio da nio-ingeréncia ndo se resume
apenas em permitir o que BETTATI (1996, p. 39) denomina de ingeréncia imaterial, ou seja, a
que inclui a palavra, a escrita ou o discurso sobre a situacao interna de um Estado, e que pode
levar, inclusive, a uma condenacdo ou adverténcia. Com efeito, em matéria de protecdo de
direitos humanos essenciais € necessario mecanismos efetivos e acdes concretas, materiais.

Nesse sentido, a ingeréncia que se pretende em matéria de protecdo dos direitos
humanos essenciais ultrapassa mesmo a simples assisténcia humanitaria, para compreender
também a intervencdo humanitdria, ou seja, aquela que nao beneficia da anuéncia do Estado
objeto da intervencdo e que pode demandar o uso da for¢a para alcancar o objetivo
pretendido.

A questdao que se coloca € justamente de saber se a violagdo por um Estado de
direitos humanos, notadamente daqueles mais essenciais para garantir a integridade fisica e
psiquica das pessoas, seria legitimadora da intervengdo, sobrepondo-se ao principio da

soberania.

2. Direitos humanos e normas de jus cogen

Os direitos humanos, entendidos estes como aqueles essenciais e inerentes a propria
sobrevivéncia e integridade fisica do Homem, ndo sdo uma concessdo ou um direito atribuido
por outrem, mas decorrem da propria dignidade humana, j4 que os tem desde o nascimento,
conforme Oscar Schachter (1989, Apud MELLO, 2002, Vol. I, p. 780). Dessa forma, tais

direitos independem de reconhecimento formal ou positivacdo no Direito: os Estados, seja



através de leis internas ou de tratados e convengdes internacionais, nada mais fazem do que
reafirmd-los expressamente.

Poder-se-ia alegar que a diversidade de crengas e culturas ndo permitiria elencar um
rol de direitos humanos comuns a todos os Estados. Contudo, alguns desses direitos seriam
irrefutdveis em uma Sociedade que se quer civilizada: qual Estado poderia, de boa fé,
encontrar embasamento legal para defender o genocidio, o uso da tortura (psiquica ou fisica),
a escravidao, o desaparecimento forcado ou a utilizacdo em um conflito armado de meios e
métodos que causam sofrimentos desnecessdrios ou danos irreversiveis a populacdo civil,
atingindo inclusive geracdes futuras?

Segundo CANCADO TRINDADE (2006, pp. 458-459), as atrocidades cometidas
contra a humanidade “afrontam a consciéncia juridica universal e efetivamente colidem com
as normas peremptorias do jus cogen”. Segundo o autor, a obrigacdo de proteger o ser
humano em todas e quaisquer circunstincias ¢ uma obrigacdo erga omnes, ou seja, de toda a
comunidade internacional.

Embora os conceitos de normas de jus cogen e obrigacdo erga omnes tenham
significados distintos, eles se confundem. Em realidade, pode-se afirmar que toda norma de
jus cogens € erga omnes, porém nem toda norma erga omnes é de jus cogens.

Quanto ao carater erga omnes de uma obrigacdo, ESTEVES (2011, p. 44) informa
que a principal referéncia a esse conceito reside no acérdao prolatado pela Corte Internacional
de Justica (CIJ), em 1970, no caso Barcelona Traction. No referido acérdao, a CIJ reconhece
que algumas obrigagdes, pelos interesses e direitos envolvidos, tais como a de ndo praticar
atos de agressdo, genocidio, escravidao e de discriminacdo racial, possuem o interesse legal
de todos os Estados em seu cumprimento. Trata-se aqui de proteger bens de natureza
comunitéria que, se maculados, afetariam a comunidade internacional como um todo.

Quanto as normas de jus cogen, o artigo 53 da Convencao de Viena sobre Direitos
dos Tratados de 1969 (Convencgado de 1969),1 refere-se as mesmas como normas imperativas
(peremptorias) e inderrogéveis, assim reconhecidas pelos Estados, que somente podem ser
modificadas por normas de direito internacional geral da mesma natureza. Em complemento,
em seu artigo 64, determina que a superveniéncia de uma norma de jus cogen tornara nulo
qualquer tratado que esteja em conflito com a mesma, extinguindo-o.

Vale lembrar que, conforme RODRIGUEZ (2004, p. 350), antes da Convengdo de

1969, o parametro usado tradicionalmente no direito internacional publico para mensurar a

"Em vigor desde 27 de janeiro de 1980.



aceitacdo generalizada de um principio de direito traduzia-se na frase “(...) os principios
geralmente aceitos pelas nagdes civilizadas (...)”, previsto no Estatuto da CIJ de 1944, na
alinea (c), do artigo 38. Com essa frase, explica o autor, se queria ressaltar a idéia da
erradicacdo de praticas barbaras ou incivilizadas nas rela¢des entre os Estados.

Outro precedente importante para a consagracdo das normas de jus cogen na
Convencgdo de 1969 foi a Opinido Consultiva proferida pela ClJ, a pedido da Assembléia
Geral da ONU (AG/ONU), sobre a possibilidade de reservas ao entdo projeto de “Convencao
para a Prevencdo e Punicdo do Crime de Genocidio”, na qual a Corte, sem utilizar
expressamente o termo “jus cogen”, reconheceu a existéncia de “certos principios fora de todo
vinculo convencional, obrigatdrios e de aplicacdo universal, nos quais os Estados contratantes
nao possuem interesse proprio, mas sim a persecucdo de uma finalidade superior”
(RODRIGUEZ, 2004, p. 373).

A positivacdo de normas superiores no direito internacional publico ocorre, como
visto anteriormente, com a referéncia expressa que lhes € feita, enquanto normas de jus cogen,
pela Convencao de 1969.

Decorre dos termos do artigo 53 da referida Convencdo que tais normas, além de
terem primazia sobre todas as demais normas de qualidade “inferior”, sdo imperativas em
qualquer circunstancia e independem de aceitacdo expressa dos Estados; ao contrério, elas
atuam mesmo contra a vontade destes, que se véem assim limitados na sua capacidade
contratual. Segundo ORAKHELASHVILI (2006, p. 9), as normas de jus cogen “operam
como uma constitui¢do, protegendo interesses e valores superiores da comunidade
internacional”.

Embora nao se tenha chegado a um consenso quanto ao seu fundamento juridico, as
normas de jus cogen podem ser assimiladas ao direito natural, na mediada em que ndo
decorrem da vontade do Estado e, portanto, ndo compreensiveis através de uma abordagem
estritamente positivista, devendo ser encaradas como uma norma necessdria, conforme
ORAKHELASHVILI (2006, p. 38).

Nesse sentido, McNair (1961, Apud ORAKHELASHVILI, 2006, p. 28) defende a
necessidade de uma ordem publica internacional, como algo indispensdvel para a existéncia

de uma ordem legal, expressando que...
Its dificult to imagine any society, whether of individuals or of States, whose law
sets no limit whatever to freedom of contract. In every civilized community there are
some rules of law and some principles of morality which individuals are not

permitted by law to ignore or to modify by their agreements. The maxim modus et



convention vincunt legem does not apply to imperative provisions of the law or of
public policy...

Para RODRIGUEZ (2004, p. 351), as normas de jus cogen sio uma categoria
superior de normas, manifestas tanto no direito convencional como no direito costumeiro, que
representam ou protegem principios que integram a ordem publica internacional e, portanto,
permitem a convivéncia sadia internacional ndo sé entre os Estados mas entre estes e 0s seres
humanos.

Ressalte-se, contudo, que nem a Convencdo de 1969, nem qualquer outro diploma
internacional, informa quais normas teriam a qualidade de jus cogen, o que poderia ser um
obstaculo para sua aceitacao e aplicagao efetiva. Mas esse ndo € caso...

Em realidade, conforme ORAKHELASHVILI (2006, p. 15), a nogao de jus cogen é
um conceito, de modo que ndo hd como circunscrever de forma precisa sua finalidade ou
listar exaustivamente as normas que pertenceriam a essa categoria. Tampouco a qualificagdo
como norma de jus cogen depende exclusivamente de pronunciamento judicial, conforme o
referido autor (2006, p. 15), embora a jurisprudéncia seja um meio subsididrio para
determinar as regras do direito, mais ainda se observado o disposto no artigo 66 do Estatuto
da CIJ, o qual se refere expressamente as controvérsias envolvendo normas de jus cogen.

A existéncia de um catdlogo exaustivo enumerando as normas de jus cogen nio seria
sequer apropriado, eis que tais normas consagram valores que podem sofrer mudangas
conforme evolui a razao humana: sua contemporaneidade € uma marca distintiva.

A doutrina, em geral, entende que nem todo direito humano consagrado em tratado
ou conven¢do internacional é norma de jus cogen. Hannikainen (1988, apud
ORAKHELASHVILI, 2006, p. 40) sugere que apenas o carater universal da norma garantiria
sua qualidade de jus cogen, do que discordamos. Com efeito, essa caracteristica revela-se
impossivel na pratica, haja vista as diferencas culturais, étnicas, religiosas e de crencas entre
os povos, sendo que em muitos deles, € sabido, ainda se perpetuam praticas atentatdrias de
direitos humanos bdsicos (e.g. regimes de segregacdo racial ou de gé€nero, criminaliza¢do de
homossexuais, apedrejamento de mulheres em vias publicas, tortura, mutilagdes de 6rgaos,
penas desumanas como a amputagcdo de maos, etc.).

A natureza peremptéria de uma norma deve ser presumida sempre que sua
inobservancia afete seriamente um interesse da comunidade internacional, o qual, por sua vez,
transcende os interesses individuais dos Estados. Outro ponto de partida para identificar a
natureza de jus cogen de uma norma € verificar se sua derrogacdo estd proibida pelo seu

carater ndo-negocidvel, ainda que o Estado se encontre em situacdo de emergéncia que, em



geral, o isentaria de responsabilidade internacional, conforme ORAKHELASHVILI (2006, p.
59).

Quanto ao cardter inderrogavel das normas de protecdo de direitos humanos, vamos
encontrar em algumas convencdes internacionais um nucleo duro de direitos que ndo podem
ser derrogados, ainda que o Estado se encontre em estado de necessidade. Nesse sentido, a
Convenc¢ao Européia Para a Prote¢do dos Direitos do Homem e das Liberdades Fundamentais
de 1959 (pardgrafo 2 d art. 15), a Convengdo Americana sobre Direitos Humanos de 1969’
(pardgrafo 2 do art. 27) e o Pacto de Direitos Civis e Politicos de 1966" (pardgrafo 2 do art.
4°) 5

No entanto, deve-se ter em mente que as normas de jus cogen nio dependem da
intencdo das partes em um tratado para que assim sejam qualificadas, ao contrdrio, sdo as
normas de jus cogen que servem como orientagdo para determinar o conteddo permissivel
daquele, conforme ressalta ORAKHELASHVILI (2004, p. 58). Nesse sentido,
ORAKHELASHVILI (2004. p. 59) traz o comentério do entdo Comité de Direitos Humanos
das Nacgdes Unidas (substituido, em 2006, pelo Conselho de Direitos Humanos) ao Pacto

Internacional sobre Direitos Civis e Politicos de 1966:
The enumeration of non-derogable provision in article 4 [ICCPR] is related to, but
not identical with, the question whether certain human rights obligations bear the
nature of peremptory norms of international law...[T]he category of peremptory
norms extends beyond the list of non-derogable provisions as given in article 4,
paragraph 2 [ICCPR]. States-parties may in no circumstances invoke article 4 of the
Covenant as justification for acting in violation of humanitarian law or peremptory
norms of international law, for instance by taking hostages, by imposing collective
punishments, through arbitrary deprivations of liberty nor deviating from

fundamental principles of fair trial, including the presumption of innocence.

Ainda que nao haja unanimidade em se considerar todos os direitos humanos como
normas de jus cogen, parece haver tendéncia geral em reconhecer tal status ao direito

internacional humanitario, sendo este uma das trés vertentes dos direitos humanos, ao lado do

> Em vigor desde 03 de setembro de 1953, contando atualmente com 47 Estados Partes. Fonte: Conselho da
Europa. Disponivel em http://human-rights-convention.org/. Acesso em 02/09/2013.

? Em vigor desde 18 de julho de 1978, contando atualmente com 23 Estados Partes, dentre os 35 Membros da
Organizacdo dos estados Americanos. Fonte: OEA. Disponivel em http://www.oas.org/dil/esp/tratados B-

32 Convencion Americana sobre Derechos Humanos firmas.htm. Acesso em 02/09/2013.

* Em vigor desde 03 de janeiro de 1976, contando atualmente com 160 Estados Partes. Fonte: UN Treaty
Collection. Disponivel em : http://treaties.un.org/pages/ViewDetails.aspx?stc=TREATY &mtdsg no=IV-
3&chapter=4&lang=en. Acesso em 02/09/2013.

> Comuns a esses artigos encontram-se, o direito a vida, a vedag@o da escraviddo, da tortura ou de tratamentos
cruéis, e da prisdo sem prescricdo legal de crime.




direito dos refugiados e dos direitos humanos outros reconhecidos em tratados, convencdes €
no costume internacional, conforme CANCADO TRINDADE (1996, p. 19).6

O direito internacional humanitario, em grande parte de origem consuetudindria, foi
positivado em varios instrumentos internacionais de grande aceitacdo entre os Estados. Para
fins didéticos, poderiamos classificar esses instrumentos em vdrias categorias, destacando-se
0 que se convencionou chamar de Direito de Genebra, composto, por sua vez, de vdrias
convengdes e protocolos, sendo as mais importantes as quatro Convengdes de Genebra de
19497 ¢ os Protocolos 1 e 1I de 1977.8 Concomitantemente, encontram-se os tratados que
proibem o uso de armas de destruicdo em massa ou que causam sofrimentos cruéis ou
desnecessarios. Por fim, temos o Estatuto de Roma do Tribunal Penal Internacional de 1998,
que confere ao referido Tribunal competéncia para julgar os crimes de genocidio, os crimes
contra a humanidade e, em referéncia expressa as Convencdes de Genebra de 1949, os crimes
de guerra.

De modo geral, Swinarski (1988, Apud MELLO, 1997, p. 135) define o direito

internacional humanitario como:

O conjunto de normas internacionais, de origem convencional ou consuetudindria,
especificamente destinado a ser aplicado nos conflitos armados, internacionais ou
ndo-internacionais, € que limita, por razdes humanitarias, o direito das Partes em
conflito de escolher livremente os métodos e os meios utilizados na guerra, ou que

protege as pessoas e os bens afetados, ou que possam ser afetados pelos conflitos.
Como o nome sugere, o direito internacional humanitério, ja que ndo pode evitar os
conflitos armados, objetiva ao menos garantir certa ‘“humanidade” nas hostilidades,
impedindo o acometimento de atos barbaros pelos combatentes, que na maioria das vezes
afetam a populacdo civil como um todo. Dessa feita, o direito internacional humanitario é
composto de normas que visam a limitar os efeitos nefastos dos conflitos armados sobre os
individuos, combatentes e ndo combatentes, incluidos aqueles que ndo mais participam das

hostilidades, como os enfermos e prisioneiros de guerra. Para alcancar esse objetivo, o direito

® Para o autor, essas trés vertentes estdo inter-relacionadas através de um denominador comum, eis que possuem
o propdsito ultimo da prote¢do do ser humano (1996, p. 19).

"1 - Convengio para a melhoria das condi¢des dos feridos e enfermos das for¢as armadas em campanha; II -
Convencdo para a melhoria das condigdes dos feridos, enfermos e ndufragos das forcas armadas no mar; III -
Convencdo relativa ao tratamento dos prisioneiros de guerra; IV - Convencdo relativa a protecio dos civis em
tempo de guerra.

8 Esses protocolos além de versarem os meios e métodos utilizados nos combates, tiveram o mérito de estender o
alcance das normas humanitarias aos conflitos armados em que os povos lutam contra a dominagdo colonial e a
ocupacao estrangeira e contra os regimes racistas, no exercicio do direito dos povos a autodeterminagao
(Protocolo I), bem como aos conflitos armados denominados “ndo internacionais”. Em 2005 é concluido o
Protocolo III, o qual adota o "cristal vermelho", ao lado da cruz vermelha e do crescente vermelho, como
simbolo alternativo do Comité Internacional da Cruz Vermelha (CICV).



internacional humanitario cobre basicamente duas dreas: a protecdo das pessoas € 0s meios e
métodos da guerra, proibindo, por exemplo, os alvos civis de toda a sorte e a utilizacdo de
armas que causam sofrimentos desnecessarios ou de destruicdo em massa.

De acordo com Picket (1952, apud ORAKHELASHVILI, 2004, p. 62), os artigos
comuns as quatro convencgdes de Genebra (artigos 6/6/6/7)° constituem ponto de referéncia no
processo de renuncia pelos Estados de seus direitos soberanos em favor dos individuos e de
uma ordem juridica superior. Os artigos 7/7/7/8 das respectivas convencdes de Genebra'
também confirmariam o status de norma peremptdria aos direitos das pessoas protegidas,
porquanto nem mesmo essas pessoas podem renunciar a protecdo conferida, no total ou em
parte, qualquer que seja a circunstancia. Em outras palavras, os direitos das pessoas
protegidas sdo tao fundamentais que devem ser aplicados ainda que essas pessoas decidam de
outra forma, conforme o autor.

Outra especificidade do direito internacional humanitdrio que o consagra como
norma de jus cogen é o fato do mesmo ndo tem por intuito proteger interesse dos Estados,
tendo sido designado para proteger os direitos mais bédsicos dos seres humanos enquanto seres
humanos, conforme ORAKHELASHVILI (2004, p. 61). Nesse sentido, o autor retoma a
énfase do Tribunal Internacional Penal para a Iugosldvia, em Acérddao de 14 de janeiro de
2000, prolatado no julgamento do caso Kupreskic, de que “o objetivo, ou a natureza de ndo-
reciprocidade, das obrigacdes corporificadas nos tratados de direito humanitario, deriva do
seu carater de erga omnes no sentido do acérdao prolatado no caso Barcelona Traction.”

O carater de norma de jus cogen e o efeito erga omnes do direito internacional
humanitdrio ndo garantem por si sOs a sua observancia pelos Estados, mormente quando estes
se mostram reticentes em concretiza-los com vistas a interesses individuais que nada tem a
ver com a protecao de direitos humanos.

Dessa forma, a concretizagdo desse direito somente poderd ocorrer se houver uma
entidade com poderes para impor a esses Estados o cumprimento das obrigacdes que lhes sdo

devidas, mesmo que para tanto tenha que, em ultima instancia, usar a forca.

3. O mandato das Nacoes Unidas para a protecao dos direitos humanos

? Impedem que os Estados concluam acordos especiais que venham a prejudicar a situagdo dos feridos, enfermos
e ndufragos, assim como dos membros do pessoal sanitdrio e religioso, tal como regulamentados nas respectivas
convengoes.

' Impedem que os préprios beneficidrios renunciem a protecio prevista nas respectivas convencdes.



A Organizacdo das Nacdes Unidas (ONU) foi criada em 1945, com o principal
propésito de manter a paz, contando atualmente com 192 Membros. '' A vocacdo universal da
ONU ¢, portanto, incontestavel, mais ainda se observado o pardgrafo 6 do artigo 2° de sua
Carta Constitutiva (Carta da ONU),'? o qual Ihe atribui competéncia para impor, ndo somente
aos Membros, como também aos Estados ndo membros, o respeito dos principios enunciados
no referido alrtigo.13

Além do propésito de manter a paz e de prevenir conflitos armados, a ONU possui
como mandato promover e encorajar o respeito dos direitos humanos e das liberdades
fundamentais para todos, sem discriminacdo, conforme se depreende do pardgrafo 3, artigo 1°
de sua Carta. Em realidade, esse tltimo propdsito € uma necessidade para a consecugdo de seu
objetivo precipuo de manter a paz.

Dentre a estrutura organica da ONU, trés orgdos se destacam na busca desse
objetivo: o Conselho de Seguranca (CS/ONU), compostos de 15 membros, sendo que apenas
cinco deles possuem o direito de veto e cadeira permanente,” enquanto os demais possuem
mandato de dois anos;15 a Assembléia Geral (AG/ONU), composta de todos os Membros da
ONU; e o Conselho de Direitos Humanos, composto de 47 Estados Membros, eleitos pela
AG/ONU, por um mandato de trés anos, podendo ser reeleitos um vez consecutiva.'®

O fato € que, a rigor, somente o CS/ONU pode adotar, no ambito do Capitulo VII da
Carta da ONU, medidas coercitivas contra um Estado, sempre que houver ameaca a paz,
ruptura da paz ou ato de agressdo. Trata-se aqui da aplicacdo de sang¢des, adotadas por uma
organizacdo internacional a um Estado, no ambito de uma relag¢do vertical, de subordinagao,
face ao descumprimento de uma obrigacdo internacional. Dependendo da gravidade e da
eficicia pretendida, essas medidas podem revestir diversas formas, desde os conhecidos e
mais comuns embargos econdmicos até o emprego da forga, conforme artigos 39 e 41 da

Carta da ONU.

0 dltimo a ser admitido foi o Montenegro, em 28/06/2006. Fonte: Press Release ORG/1469, de 03/07/2006.
Disponivel em: http://www.un.org/News/Press/docs/2006/org1469.doc.htm. Acesso em 04/09/2013.

"2 Adotada em 26/06/1945 por 51 Estados e em vigor desde 24/10/1945.

" Parédgrafo 6, artigo 2°: “A Organizagdo fard com que os Estados que ndo sdo membros das Nagdes Unidas
ajam de acordo com esses Principios em tudo quanto for necessario a manutencio da paz e da seguranca
internacionais”.

14 China, Federag¢do Russa, Franca, Estados Unidos e Reino Unido.

15 Atualmente composto de Argentina, Austrdlia, Azerbaijdo, Guatemala, Luxemburgo, Marrocos, Paquistdo,
Republica da Coréia, Ruanda e Togo. Fonte: UN. Disponivel em: http://www.un.org/en/sc/members. Acesso em
04/09/2013.

160 Conselho de Direitos Humanos estd vinculado a AG/ONU, tendo sido criado pela Resolucdo
AG:A/RES/60/251, em 15/03/2006, em substituicdo a antiga Comissdo de Direitos Humanos.




Assim sendo, restaria tdo somente a AG/ONU a competéncia para discutir € emitir
recomendacdes nio obrigatdrias sobre o tema, de acordo com os artigos 10 e 11 da Carta. Por
sua vez, compete ao Conselho de Direitos Humanos, de modo geral, a fung¢do de supervisionar
e regular as atividades dos diversos comités de controle e monitoramento de convengdes
especificas de direitos humanos, ndo tendo, indiscutivelmente, nenhum poder para determinar
uma interven¢do da ONU, ainda que para fins de protecdo de direitos humanos.

Dentre o rol das medidas que podem ser adotadas pelo CS/ONU, interessa-nos
particularmente o envio de for¢as armadas a um Estado para fins humanitarios, as chamadas
missdes de paz. Note-se que, a rigor, as operacdes de paz da ONU ndo estdo expressamente
previstas em sua Carta Constitutiva, porém constituem, desde 1948, uma de suas maiores
realizagdes na busca da paz, sendo que algumas dessas operacdes foram decididas com
fundamento expresso no Capitulo VII da Carta, conforme MIRANDA (2009, pp. 244 e 246)

As operacdes de paz podem ser classificadas em varias categorias, destacando-se
aquela que leva em conta o consentimento do Estado objeto da intervencdo, qual seja: 1) as
missdoes de paz empreendidas com o consentimento do Estado territorial, comumente
denominadas de assisténcia humanitdria quando tem por objetivo manter um ambiente seguro
e estavel e o aprovisionamento de remédios, alimentos e roupas aos cidaddos, dentre outros;17
e 2) as missdes sem o consentimento do Estado objeto da intervencdo, comumente chamadas
de interven¢do humanitdria quando visa proteger direitos humanos seriamente almealg;aldos.18

Ocorre que, com a justificativa de que a ONU nado pode intervir em assuntos de
natureza doméstica, conforme expressa o paragrafo 7, do artigo 2 de sua Carta, muitas vezes a
organizacdo deixa de cumprir com seu mandato, permitindo situagdes de grave violagdes de
direitos humanos e que pdem em risco a paz mundial.

Em realidade, o principio da ndo ingeréncia tem servido como um “escudo” legal
para que alguns Estados, mormente os que det€ém o poder de veto no CS/ONU, justifiquem
sua oposicdo a uma eventual intervencdo, quando na verdade os interesses em jogo sao
sobretudo politicos.

Vale lembrar que a paralisia do CS/ONU durante a guerra fria entre Estados Unidos

e a entdo Unido Soviética (1945-1991) levou a AG/ONU a adotar, em 1950, a Resolucao 377

'7 Confere o envio ao Haiti, em 2004, da Forca Interina Multilateral (MINUSTAHT), determinada pela
Resolugdo do CS/ONU 1529 (2004), sob o comando das Forcas Armadas Brasileiras.

18 Confere o envio de forcas da ONU, em 1992, a antiga Tugosldvia, mediante Resolu¢cdo do CS/ONU 688
(1991), com o direito de usar todos os meios necessdrios para garantir a ajuda humanitdria, e, mais recentemente,
em 2001, a Libia, mediante a Resolu¢do do CS/ONU 1973 (2011), a qual cria uma zona de exclusdo aérea e
outorga as tropas o poder para adotar todas as medidas necessarias para proteger a populagao civil. Vale lembrar
que a Resolugdo foi aprovada por 10 votos, com 5 absten¢des (Alemanha, Brasil, China, india e Rissia).



A (V), intitulada “Unidos para a Paz” (Uniting for Peace), na qual, embora reconheca o
CS/ONU como o principal responsdvel para manter a paz e a seguranca internacionais,
sustenta que a falta de unanimidade dos membros permanentes daquele 6rgao, que o impede
de cumprir com sua principal responsabilidade, permitird que a AG se ocupe do assunto a fim
de determinar as recomendacdes apropriadas para a ado¢do de medidas coletivas, incluindo o
uso da forga.

Conforme TOMUSCHAT (2008), a unica vez em que a AG/ONU usou dessa
prerrogativa foi em 1951, ao adotar a Resolugao 498 (V), que determina o uso da forca contra
a Republica Popular da China por seu ato de agressao e hostilidades a Coréia, conclamando os
Membros da ONU a continuarem dando assisténcia militar a esta udltima. Embora a referida
Resolu¢do ndo mencione expressamente a Resolucdo 377 A (V) enfatiza, no seu preambulo,
primeiro paragrafo, que:

Em virtude da falta de unanimidade dos membros permanentes do Conselho de

Seguranga, o 6rgdo falhara em exercer sua responsabilidade primdria na manutengdo

da paz e da seguranca internacionais em relagdo a interven¢do comunista na Coréia.

Uma vez terminada a guerra fria, ao menos oficialmente, ndo cabe aqui defender a
usurpagao pela AG/ONU dos poderes do CS/ONU, cuja composi¢do e competéncias foram
estabelecidas na Carta da ONU em um contexto de fim de guerra e necessidade urgente de
estabelecer a paz. E justamente na busca desse objetivo que se pretende uma interpretacio
mais flexivel do principio que veda a ingeréncia em assuntos domésticos, tal como
preconizado no pardgrafo 7, do artigo 2, da referida Carta.

A relatividade desse principio ficou evidenciada quando a AG/ONU adotou, em
1962, a Resolugdo 1761, conclamando os Estados a boicotarem o comércio com a Africa do
Sul pela adocdo, nesse pais, do regime de segregagdo racial conhecido como “‘apartheid”
entre os anos de 1948 €1994." Na ocasido, nido havia no CS/ONU unanimidade entre os
membros permanentes sobre se a natureza do assunto recaia sob o Capitulo VII da Carta da
ONU (“Acodes Relativas a Ameacas a paz, Ruptura da paz e Atos de agressao”). 2% Embora a
referida Resolucdo fosse apenas uma recomendacdo e tenha sofrido a oposi¢do inicial de
muitos paises, notadamente dos parceiros comerciais tradicionais da Africa do Sul, como a
Inglaterra, conseguiu o engajamento posterior do CS/ONU, tendo este, porém, limitado o

alcance do embargo ao comércio de bens de uso militar (equipamentos, armas, veiculos,

' A Resolugdo também demanda aos Estados que rompam suas relagdes diplométicas com a Africa do Sul e que
neguem passagem a navios e aeronaves sul africanos em seus respectivos territérios, além de criar o Comité
Especial das Na¢des Unidas sobre o Apartheid.

20 Mais detalhes da atuacio da ONU contra o apartheid na Africa do Sul, vide: REDDY (2007).



munigdes, etc.), bem como 2 proibigio de cooperar com a Africa do Sul no campo da energia
nuclear, conforme Resolucao do CS/ONU 591 (1996).21

Percebe-se, dessa forma, que a no¢do de “assuntos domésticos” estd sujeita a certa
discricdo da comunidade internacional. Porém, ndo se pode incorrer no erro de flexibiliza-la a
tal ponto que permita intervencdes generalizadas, decididas ao sabor de interesses unilaterais
dos Estados.

Esse ndo seria, no entanto, o caso de grave violacdo de direitos humanos,
notadamente daqueles que integram o direito internacional humanitario, havendo ai o que se

poderia chamar de intervencao “justa’.

4. A intervencao “justa”

Como dito antes, o principio da ndo ingeréncia nos assuntos domésticos nao pode ser
aplicado de forma absoluta, de forma a permitir violagcdes graves de direitos humanos que, em
ultima andlise, podem levar a ruptura da paz e da seguranga internacionais.

Uma vez que todas as tentativas de solucao pacifica de um conflito tenham falhado,
poder-se-ia encontrar causas que justificariam a intervencdo armada de um Estado ou grupo
de Estados (preferencialmente) em outro Estado, sem o consentimento deste, de forma a
torné-la legitima.

A idéia de usar a forca para alcancar um objetivo legitimo ndo € nova. Com efeito,
Hugo Grocio, o jurista nascido na cidade de Delft (Paises-Baixos), em sua obra De jure Belli
ac Pacis, (O Direito da Guerra e da Paz), de 1625, distingue as causas justificativas de uma
guerra dos meros pretextos, conforme BORGES DE MACEDO (2006, p. 101). Nesse sentido,
Grocio aponta a obtencdo da paz como uma causa justa, excluindo, contudo, as guerras santas
(BORGES DE MACEDO, 2006, pp. 103 e 105).

A causa justa isoladamente ndo é suficiente para atribuir legitimidade a uma
intervencdo; € necessdrio, ainda, que essa intervencdo respeite alguns pressupostos. Em
referéncia a obra do frade italiano Sdo Tomds de Aquino, Suma Teoldgica, escrita entre os
anos de 1265 e 1273, BORGES DE MACEDO (2006, pp. 96-97) informa trés condi¢des para
que haja justica na Guerra: a autoridade do principe; a justa causa; e a intenc¢do reta dos

combatentes.

! A Resolugio do CS/ONU 919 (1994) pde fim ao embargo imposto pela Resolugdo 418 (1977) e as demais
sangdes adotadas em resolugdes anteriores: 282 (1970), 558 (1984) e 591 (1986).



Por sua vez, MIRANDA (2009, pp. 250-251) enumera diversas condi¢des para que a
interven¢do humanitéria, sem o consentimento do Estado objeto da intervengdo, possa revestir
carater legitimo, quais sejam:

a) A existéncia de um estado de necessidade: situacdo que afeta toda uma
populac@o ou todo um grupo, pondo em causa a sua sobrevivéncia ou a sua
subsisténcia;

b) A subordinacdo dos interesses dos Estados, das organizacdes e individuos
envolvidos, aos fins pretendidos;

¢) A exaustdo de outros meios menos agressivos € a incapacidade das autoridades
locais de remediarem o problema;

d) A finalidade exclusiva de salvaguardar direitos bésicos das pessoas;

e) A Necessidade de autoriza¢do, homologac¢do ou convalidacdo pelas Nacgodes
Unidas;22

f) A proporcionalidade, adequacdo e racionalidade dos meios aos fins
pretendidos, que devem ser limitados no espago e no tempo.

Acrescente-se a esse rol outra condi¢do para legitimar a intervengdo: a de que a acio
empreendida ndo se limite na interven¢do em si mesma e eventual destituicio do governo
opressor ou punicdo dos infratores. Efetivamente, a intervencdo somente alcangard seu
objetivo dltimo, a paz, se alocar todos os meios necessdrios para implantar um Estado de
Direito duradouro que garanta ao povo o respeito dos direitos humanos e fundamentais,
segundo seus proprios anseios.”> Nesse sentido, hd também que ponderar entre os beneficios e
maleficios da interven¢do, de modo que ndo venha a causar mais danos do que os proprios
atos que se pretende combater, i.e. a intervencdo s6 € uma op¢do vdlida se trouxer mais
beneficios do que maleficios a populagdo local.

Por outro lado, dentre as condi¢des enumeradas acima, uma delas ndo se mostra
imperativa: a da necessidade de anuéncia da ONU. Ao contrério, propde-se que, preenchidas
todas as demais condi¢des, os Estados possam intervir em outro Estado diante da inércia da
referida Organizagcdo. Trata-se, em realidade, de um dever que nasce quando a ONU,

paralisada por interesses unilaterais velados, deixa de cumprir com sua finalidade precipua.

*2 Essa condicio seria dispensdvel em alguns casos, como sustentaremos a seguir.

ZA criagdo da Comissao para a Construgdo da Paz da ONO (UN Peacebuilding Commission), mediante as
Resolugdes 60/180 da AG/ONU e 1645 (2005) do CS/ONU, de 20 de dezembro de 2005, cuja fungdo € auxiliar a
transi¢@o entre a guerra e a paz nos paises através de apoio administrativo e um fundo préprio, € o
reconhecimento de que a paz, verdadeira e duradoura, necessita muito mais do que uma simples intervencao.



No entanto, note-se que o direito internacional ndo atribui expressamente nem a
ONU e nem aos Estados o direito, € muito menos o dever, de intervir; certamente, muitos
governantes resistirdo a idéia de ter sua soberania interna reduzida por forca de um preceito
que potencialmente pode ameacar diretamente seus interesses politico-econdmicos.

Porém, a propria ONU ja reconheceu seu papel na salvaguarda de direitos
humanitérios, conforme se verifica do documento adotado ao final da reunido de cupula da
Assembléia Geral da ONU de 2005, que reuniu 191 Estados membros entre os dias 14 e 16 de
setembro em Nova lorque. Com efeito, nos termos do pardgrafo 139 do “2005 World Summit
Outcome Document”, os Membros da ONU aceitam, de forma clara e inequivoca, a
responsabilidade coletiva internacional de proteger as populacdes do genocidio, dos crimes de
guerra, da limpeza étnica e dos crimes contra a humanidade. Para alcangar esse objetivo,
expressaram a vontade de adotar, através do Conselho de Seguranga, agdes coletivas
oportunas e decisivas, quando os meios pacificos provarem ser inadequados e as autoridades
nacionais falharem manifestadamente em fazé-lo.

Esses dever, que antes havia surgido como direito de ingeréncia, remonta, em
realidade, a 1988, quando, conforme BETTATI (1993, p. 642), a AG/ONU aprova, por
consenso, a Resolucao 43/131, de 08 de dezembro de 1988, a qual determina o livre acesso as
vitimas de catdstrofes naturais e situagdes de urgéncia da mesma ordem: abraca-se, assim, o
principio da ingeréncia ou o direito de assisténcia, ou, ainda, o do livre acesso as vitimas, de
acordo com a abordagem de cada Estado. O fato é que, a partir de entdo, informa o autor,
varias resolucdes do CS/ONU foram adotadas exigindo o livre acesso de organizagdes
humanitérias as vitimas de guerras ou catastrofes naturais (e.g. interven¢do na Somélia, em
1992; na Bésnia, em 1992; e na Libéria, em 1993).

Em seguida, a adocdo da Resolu¢do da AG/ONU 45/100, de 14 de dezembro de
1990, vem completar a Resolucdo de 1988 (43/131), consagrando os “corredores de urgéncia”
para facilitar o acesso da ajuda humanitdria em caso de urgéncia. Esses corredores, destinados
ao transporte de medicamentos, viveres e outros bens necessdrios ao socorro das vitimas,
deveriam ficar livre de obstdculos de qualquer ordem. De acordo com BETTATI (1993, p.
646), vérios corredores humanitdrios foram estabelecidos durante operagdes humanitarias,
limitando, assim, os direitos soberanos do Estado sobre seu territério (e.g. Suddo, em 1991;
antiga Tugoslavia, em 1992; e na Somalia, em 1992).

Note-se que nos casos mencionados acima se tratava simplesmente de assisténcia
humanitéria, ainda que, em alguns deles, sem o consentimento expresso do Estado objeto da

ingeréncia. Dessa forma, as operacdes enviadas pela ONU deveriam respeitar alguns limites,



dentre os quais o da neutralidade. Nesse sentido, conforme BETTATI (1993, p. 646), a ClJ,
em Acordao prolatado em 1986, no caso “Atividades militares e paramilitares em Nicardgua”,
determina que a ajuda humanitaria deve ser garantida sem discriminacao alguma e limitar-se a
“prevenir e atenuar os sofrimentos humanos e proteger a vida e a saude das pessoas, assim
como impor o respeito da pessoa humana”.

Esses limites passariam a ser flexibilizados diante das ameacgas constantes de
sabotagem das operagcdes da ONU, de modo que o CS/ONU, no intuito de garantir a eficicia
da assisténcia prestada, alarga a competéncia das missdes enviadas, permitindo-lhes, se
necessdrio fosse e, em ultima instancia, o uso da for¢a. Verifica-se, assim, a transi¢do do uso
da for¢ca ndo mais exclusivamente para facilitar o socorro das vitimas, mas igualmente para
proteger as vitimas, conforme BETTATI (1993, p. 650).

Surge, assim, um conceito ainda maior que € o dever de intervencdo humanitaria, o
qual seria um dos desdobramentos da responsabilidade de proteger. Segundo BARBOUR e
GORLICK (2008, p. 3), esse dever seria uma “norma de direito internacional ainda em
constru¢do, que atribui aos Estados e a comunidade internacional a obrigagdo de proteger
vitimas do genocidio, crimes de guerra, limpeza étnica e crimes contra a humanidade”.

Conforme BARBOUR e GORLICK (2008, pp. 3-4), a base dessa norma estaria no
fato de que a perspectiva da soberania estatal, que orienta o direito internacional publico no
sentido de que os Estados sdo os sujeitos primdrios do direito internacional e somente estao
obrigados mediante consentimento, estaria sendo gradualmente suplantada pela perspectiva
do ser humano, cujos direitos mais essenciais devem ser protegidos acima de qualquer
interesse ou vontade estatal.

O alcance e conteido dessa norma ainda precisam ser melhor definidos a fim de
evitar abusos e manter o equilibrio necessario para garantir sua coexisténcia harmoniosa com
o principio da soberania estatal, pois ambos 0s conceitos sa0 necessarios para garantir a paz.
Porém, em nenhum caso, a soberania estatal pode ser interpretada como uma licenca para
matar sumariamente ou cometer atrocidades macigas contra individuos, nem, tampouco, para
permitir que os Estados sejam apenas observadores de tais atos: os Estados devem agir para
que acoes desse tipo ndo aconte¢cam ou cessem.

Por outro lado, note-se que somente o acometimento de determinados atos podem dar
ensejo a uma intervenc¢do unilateral, notadamente aqueles que ja obtiveram o reconhecimento

internacional de normas peremptorias de jus cogen, que, como dito antes, ndo permitem



derrogacdo em nenhuma situa¢do. Atualmente, encontram-se nesse rol limitado, os crimes de
genocidio, crimes de guerra, limpeza étnica e os crimes contra a humanidade.**

Assim sendo, embora caiba precipuamente ao CS/ONU exercer seu dever de intervir,
entendemos que quando a ONU deixa de cumprir com uma obriga¢do que ela mesma avoca
para si, resta, em ultima andlise, contar com a verdadeira solidariedade entre os povos, de
modo que os Estados unilateralmente possam agir, ndo no exercicio de um direito, mas de um
dever para com a humanidade, tratando-se aqui de uma responsabilidade subsididria.

A falta de consenso da comunidade internacional na aceitacdo desse dever é
inevitdvel, eis que restringe a soberania do Estado, atribuindo-lhe uma dupla obrigagdo: a de
ndo fazer (ndo cometer atos contrdrios aos direitos humanos), sob pena de sofrer uma
intervencdo, como a de fazer (intervir para garantir o respeito do direito internacional
humanitario).

A investida em 1999 da Organizacdo do Tratado Atlantico Norte (OTAN),
organizacio criada em 1949 e que conta atualmente com 28 Membros,” na guerra do Kosovo,
sendo esta um desmembramento da guerra civil iugoslava (1991-1995), concretiza o dever de
intervencdo para fins humanitdrios e a sua legitimizacdo a posteriori pela comunidade
internacional. Com efeito, diante da inércia da ONU, a OTAN, qualificando a situa¢do no
Kosovo como uma ameaga a paz e a seguranga internacionais, decidiu bombardear alvos das
forcas armadas sérvias que ai se encontravam, em uma operagdo que durou de 24 de marco a
10 de junho de 1999. Embora sem o consentimento da ONU, a OTAN entendeu que devia
agir para impedir uma catdstrofe humanitiria iminente na provincia autdonoma da Sérvia,
afastando-se, inclusive, da finalidade para qual foi criada, qual seja, a defesa de seus membros
em caso de ataque.

Diante das criticas iniciais a sua iniciativa unilateral, a OTAN defende-se sob a
alegacdo de haveria autorizacdo implicita em resolucdes anteriores do CS/ONU,*® adotadas
com base no Capitulo VII da Carta da ONU. De qualquer forma, logo a seguir, a intervengdo
da OTAN foi legitimada pela maioria dos Estados que compdem a comunidade internacional

e pela propria ONU. Nesse sentido, a Resolu¢do do CS/ONU 1244 (1999) determina, inter

** Conforme informam BARBOUR e GORLICK (2008, p. 7), apenas o crime de limpeza étnica néo foi definido
pelo direito internacional, porém seu conceito pode ser abrangido na defini¢do de crimes contra a humanidade.
Os demais foram objeto de codificagiio em tratados e convengdes internacionais (cf. A Convencao sobre a
Prevencdo e Puni¢do do Crime de Genocidio, de 1948; as Convengdes de Genebra de 1949; e o Estatuto de
Roma de 1998).

* Fonte: NATO. Disponivel em: http:/www.nato.int/cps/en/SID-496E79FA-
B2E16180/natolive/nato_countries.htm. Acesso em 07/09/2013.

*® Confere Resolugdes: RES/CS/770/1992 e RES/CS/836/1993.




alia, o envio de forcas de seguranca ao Kosovo sob comando da OTAN. A partir dai comeca
o processo de paz na regido, que culminou com o acordo assinado em 10 de junho de 1999,
ficando evidente o papel decisivo da OTAN nesse desfecho.

A intervencdo da OTAN para neutralizar as forcas sérvias no Kosovo pode ser
entendida como uma contramedida unilateral face a violacdo de normas de interesse de toda a
comunidade internacional, ainda que se possa vislumbrar alguma incompatibilidade com os
preceitos previstos no Projeto de Artigo sobre a Responsabilidade do Estado sobre Fatos
Internacionalmente Ilicitos, adotado pela Comissdao de Direito Internacional da ONU, em
2001 (doravante Projeto de Artigos de 2001).%” Esse instrumento, sem cardter obrigatério na
sua origem, codifica, em realidade, priticas e costumes que vinham sendo observados a
respeito da responsabilidade internacional dos Estados, passando, com o tempo, a ter grande
aceitacdo e ser objeto constante de referéncia expressa pelos tribunais internacionais, tanto
judiciais como arbitrais.

As contramedidas, reconhecidas pelo direito internacional publico como uma
prerrogativa dos Estados no exercicio da autotutela, constituem uma reacdo do Estado a
violagdo prévia de uma obrigacdo internacional, i.e. sd3o uma reacdo a um fato ilicito
internacional.

O artigo 48 do Projeto de Artigos de 2001 alarga o rol de Estados que possuem
interesse de agir, permitindo que mesmo aqueles que ndo tenham sido diretamente lesados
demandem a cessagdo do fato ilicito quando a gravidade da violagdo afetar os interesses da
comunidade internacional como um todo, nos termos da alinea (b), pardgrafo 1. Parte-se da
premissa de que todos os Estados possuem interesse juridico em que os direitos violados
sejam protegidos, haja vista sua importancia para a comunidade internacional.

Ocorre que o pardagrafo 2 do artigo 48 limita o poder de demanda dos Estados nao
diretamente lesados. Porém, em matéria de direito humanitario, deve-se fazer uma
interpretacdo flexivel do dispositivo, eis que o interesse a proteger, mais do que o do préprio
Estado, pertence a humanidade, essa sim diretamente lesada pelo fato ilicito.

Outro limite imposto pelo Projeto de Artigos de 2001 que merece ser suplantado é o
de que as contramedidas ndo podem afrontar a obrigacdo de nado recorrer ao uso da forca, nos
termos da alinea (a), pardgrafo 1, do artigo 50. Ora, diante da inércia juridicamente

injustificada da ONU e levando-se em conta que todos os meios pacificos foram esgotados no

7 Disponivel em: http://untreaty.un.org/ilc/texts/instruments/francais/commentaires/9 6 2001 francais.pdf.
Acesso em 06/09/2013.
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sentido de fazer cessar a violagdo, o emprego da forca é, em casos extremos, uma
contramedida legitima.

O conflito armado na Siria, que dura desde 2011, ja fez varios mortos, entre
combatentes e nio combatentes.”® Até o momento em que a populacdo civil estava sendo
poupada e que os meios usados eram, por assim dizer, “tolerados” no contexto de uma guerra,
a comunidade internacional sentia-se pouco a vontade para intervir e por fim as hostilidades,
tendo em vista o limite imposto pelo pardgrafo 7 do artigo 2 da Carta da ONU.

Contudo, hd muito que o conflito deixou de ser interno, passando a afetar a
comunidade internacional como um todo tanto no aspecto material como moral. Isso porque
cresce a cada dia o nimero de refugiados sirios que fogem dos ataques e da falta de protecao
do governo, o que gera perturbacdes e conflitos nos Estados de acolhimento, sendo os mais
afetados o Libano, a Jordania e a Turquia.29

Por outro lado, a utilizacdo no dia 21 de agosto de 2013 de armas quimicas, o gés
sarin,* seja pelo governo de Bashar Al Assad, ou por qualquer das fac¢des rebeldes, sobre a
populacdo civil siria em um subirbio de Damasco, matando centenas de pessoas, faz com que
desapareca, de vez, a ténue divisdo entre o que seria assunto doméstico e assuntos de interesse
da comunidade internacional. Nao restam dividas de que o uso de tais armas constitui grave
violacdo do direito internacional humanitdrio, o qual, como ja sugerido antes, possui a
qualidade de norma de jus cogen.

Vale lembrar que essa ndao € a primeira vez que armas quimicas sdo usadas em
contexto de guerra. Conforme MELLO (1997, p. 343), essas armas, consideradas de
destruicdo em massa, foram empregadas em diversos conflitos armados, desde a 1* Guerra
Mundial (1914-1919). O autor informa que, por exemplo, na guerra do Vietna (1955-1975),
os EUA haviam utilizado o conhecido “agente laranja”, um agente quimico com efeito téxico
na vegetacdo, com a finalidade de destruir as florestas que serviam de abrigo as tropas do
Vietnd do Norte e ao Viet-Cong. A época, vigoravam em matéria de armas quimicas a
Primeira Convencdo de Haia de 1899, proibindo as armas quimicas, os ataques aéreos de

baldo e as balas dum-dum, bem como o Protocolo de 1925 a Convenc¢do de Genebra de 1864,

% De acordo com o Secretdrio Geral da ONU, Ban Ki-moon, em 25/07/2013 as mortes chegavam a mais de 100
mil pessoas. Fonte: BBC News Middle East. Disponivel em http://www.bbc.co.uk/news/world-middle-east-
23455760. Acesso em 03/09/2013.

*» Segundo o Alto Comissariado das Nagdes para os Refugiados, o nimero de refugiados sirios representa um
total de dois milhdes de individuos, entre os registrados e nao registrados. Disponivel em
http://data.unhcr.org/syrianrefugees/regional.php. Acesso em 03/09/2013.

0 Gas que atua no sistema nervoso, expressamente vedado pela Convencio sobre Armas Quimicas de 1993.




o qual proibe o emprego de gases asfixiantes e toxicos e de armas bacterioldgicas, dai seu
pseuddnimo “Protocolo do Gas Venenoso™.

Em seguida, fortemente influenciadas pelo Protocolo de Genebra de 1925, sao
adotadas duas convengdes em matéria de armamento: a Convengdo sobre a Proibi¢cdo do
Desenvolvimento, a Produ¢dao e o Armazenamento de Armas Bacterioldgicas (bioldgicas) e
Toéxicas e sobre sua Destruicio de 1972 ¢ a Convenc¢do sobre a Proibi¢do do
Desenvolvimento, a Producdo, o Armazenamento e o Emprego de Armas Quimicas e sobre
sua Destruicdo de 1993.%

Além dos instrumentos internacionais especificos que vedam a utilizagdo de armas
quimicas, vamos encontrar nas Convencdes de Genebra de 1949 e no Estatuto de Roma de
1998 proibi¢ao semelhante, ademais de ja haver consenso de que o uso de tais armas é vedado
pelo direito internacional humanitdrio consuetudindrio, conforme estudo realizado por

HENCKAERTS (2005, p. 13).

Conclusao

Ao final desse trabalho consta-se haver a necessidade urgente de mudanca de
parametros do direito internacional publico. O principio da ndo ingeréncia, no qual se encerra
o da ndo intervenc¢do, tendo surgido para manter a paz ndo pode constituir um obstaculo a essa
finalidade.

O CS/ONU, na Resolugdao 1674 (2006), expressa que o desenvolvimento, a paz e
seguranca, € os direitos humanos estdo interligados e se fortalecem mutuamente,
reconhecendo que o “acometimento de violacdes flagrantes, sistemdticas e generalizadas do
direito internacional humanitario e dos direitos humanos em situacdes de conflitos armados
pode constituir uma ameaca a paz e a seguranga’.

Existe sim uma ordem publica internacional, que encerra valores superiores e
imprescindiveis para que a humanidade possa viver em paz, muito embora esses valores nao
sejam universais haja vista a existéncia, ainda no Século XXI, de Estados ditatoriais e tiranos,
que sob o manto do principio da soberania, cometem ou permitem em seu territdrio

atrocidades contra seus proprios suditos.

' Em vigor desde 26 de margo de 1975, contando com 170 Estados Partes. Fonte: UNOG. Disponivel em:
http://www.unog.ch/80256EE600585943/%28httpPages%29/04FBBDD6315AC720C1257180004B1B2F?Open
Document. Acesso em 03/09/2013.

2 Em vigor desde 29 de abril de 1997, contando com 189 Estados Partes. Fonte:UN Treaty Collection.
Disponivel em : http://treaties.un.org/pages/ViewDetails.aspx?src=TREATY &mtdsg no=XXVI-
3&chapter=26&lang=en. Acesso em 03/09/2013.
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O direito internacional publico €, precipuamente, um direito voltado para o ser
humano, devendo protegé-lo de atos atentatérios de seus direitos mais basicos, notadamente
os contemplados no direito humanitario. Por conseguinte, esses direitos devem prevalecer
sobre o principio da soberania dos Estados, com base numa concepg¢ao jus-universalista e de
solidariedade entre os povos, conforme MIRANDA (2009, p. 50)

A ONU, por sua vocacdo universal e com base em seu mandato, deve ser a principal
garante desses direitos e usar todas as suas competéncias para alcancar esse fim. Da mesma
forma que se exige a legitimidade para uma intervencao, também a inércia do CS/ONU ou o
veto a uma proposta de intervencao humanitaria devem ser tributdrias de justificativa juridica:
apenas alegar que o assunto é de natureza doméstica nio parece ser bom o suficiente, ha que
demonstré-lo.

A partir do momento em que todas as condicdes estdo reunidas para que a ONU
intervenha e mesmo assim ela deixe de cumprir com sua obrigagdo, os Estados encontram af
um espago para que, unilateralmente, possam ir ao socorro das pessoas mais vulnerdveis em
um conflito armado, usando a forca, se necessario, sempre atentando para os pressupostos
legitimadores dessa intervengdo: causa justa, intencdo reta, exaustdo dos meios pacificos,
proporcionalidade e adequacgdo, e alocacdo de meios efetivos para restabelecer in loco o
Estado de Direito e o respeito efetivo dos direitos humanos.

O direito internacional publico deve evoluir orientado pelo espirito de solidariedade
ndo entre os Estados enquanto uma fic¢ao juridica, mas entre 0os povos, enquanto um conjunto
de pessoas unidas pelo simples fato de que pertencemos todos a mesma espécie e que o
sofrimento de um € causa de sofrimento de todos.

Os Estados que se furtarem a esse dever estdo, eles mesmos, incorrendo em
responsabilidade internacional, a exemplo do que se aventou em relagdo a atitude da igreja
catOlica face aos horrores do holocausto durante a 2* Guerra Mundial: ndo se pode, sob o
manto do Direito puro, fechar os olhos a atos barbaros de violéncia..

Por outro lado, o dever de intervencdo deve ser interpretado de forma restrita a fim
de nao ser usado como uma licenga para intervir de acordo com a agenda e interesses politicos
dos Estados, permitindo erros do passado (cf. intervengao norte-americana no Iraque, em
2003, sob justificativa, ndo provada, de que esse Estado possuia armas quimicas para serem
usadas contra os EUA).

Resta, por ultimo, o grande problema da concretizacdo desse dever (enforcement), eis
que, quando nao decorre de uma Resolu¢do do CS/ONU, ndo h4a nenhuma forca superior que

possa forcar os Estados a intervirem; hd que se contar somente com a consciéncia moral e o



espirito de solidariedade de cada Estado, mas af ja ndo estamos mais falando de Direito. Outro
problema seria a auséncia formal de controle a posteriori da legitimidade da intervencdo, o
qual, a nosso ver, caberia a toda comunidade internacional.

Porém, esses problemas nao devem ser motivos para inércia dos Estados face a sua
obrigacdo de proteger em casos de extrema gravidade, onde vidas humanas sdo postas em
cheque. Voltando ao caso especifico da Siria, apds a constatacdo do uso de armas quimicas no
conflito, o governo norte-americano de Barack Obama assumiu essa responsabilidade,
decidindo pela intervencdo, com o apoio do governo francés,” em que pese a oposi¢do de
uma grande maioria de paises, dentre os quais, Africa do Sul, Argentina, Brasil, China, India e
Russia. Porém, ha de se partir da premissa de que ndo é porque todos estdao errados que todos
estao certos.

A nosso ver, foi essa firme intengao de intervir que propiciou ao acordo firmado em
14 de setembro de 2013 entre diplomatas russos e norte-americanos, posteriormente
respaldado pela Resolugdao do CS/ONU 2118, adotada em 29 de setembro de 2013. Por sua
vez, o governo sirio, embora ndo tenha sido diretamente inculpado pelo uso de armas
quimicas e diante da ameaca real de intervencdo, passa a permitir a presenga de um grupo
técnico enviado pela Organizagdo para a Proibicdo de Armas Quimicas (OPAQ), incumbido
de identificar os arsenais de armas quimicas na Siria e fiscalizar sua destruicdo até meados de
2014.

Em verdade, a ingeréncia da comunidade internacional no conflito sirio de forma
tardia nao resolveu de vez o conflito, mas, ao menos, limitou os meios de combate, na
tentativa de poupar a populacgdo civil dos efeitos nefastos da guerra, dando um claro sinal de
que ha limites a serem respeitados.

A realidade € que, enquanto ainda se discute os contornos do dever de ingeréncia,
centenas de pessoas pelo mundo afora sofrem abusos das autoridades locais, e dos
combatentes em geral em conflitos armados, ou sdo obrigadas a imigrarem, quando
simplesmente ndo morrem por causas que lhes sdo indiferentes, que em nada lhes aproveitam.
A questdo que se coloca é a de saber quantos individuos ainda precisam sofrer de forma
desumana para que a comunidade internacional tome uma atitude e seja realmente digna desse

nome?

* Porém, alegando a complexidade e a dimensdo da interven¢do, ambos os governos preferiram solicitar
autorizacdo prévia aos seus respectivos parlamentos, muito embora suas constitui¢des ndo o exijam. Além desses
dois paises, o Catar e a Turquia também se mostraram a favor da intervencéo. O Reino Unido e o Canada,
embora soliddrios politicamente com a proposta norte-americana, se vem impedidos de intervir por forga da
vontade parlamentar.
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