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Resumo

A mais importante inovagdo que a Carta das Na-
¢oes Unidas trouxe as relacdes e ao direito interna-
cionais foi a proibigdo do uso da forga, com duas
excepgdes: autorizado pelo Conselho de Seguranca
e legitima defesa. O uso da forca em reacgdao a um
ataque armado em curso ou iminente é aceite, mas
0 uso preventivo da forca, sem autorizacdo do
Conselho de Seguranga, tende a ser considerado
agressdao. No entanto, a combinacdo de Estados-
-falhados, terroristas nihilistas, armas de destrui-
¢do maciga — portéteis, devastadoras e letais — e
misseis para as levar a grandes distancias, permite
criar ameagas em dias ou horas, enquanto em 1945
era preciso gerar, deslocar e sustentar durante
meses volumosas forgas militares para criar uma
ameaca. Estados-falhados e grupos nihilistas com
aquelas armas constituem uma ameaga, e podem
justificar o uso preventivo da forca, segundo dina-
micas que se parecem com equilibrios de poder,
causadores de guerras devastadoras. Nao sera
assim nos Estados de direito democrdticos ma-
duros, pois quando estes usam a forca — raramente
entre si — estdo sujeitos a intenso escrutinio e res-
ponsabilizagdo dos dirigentes politicos, através de
discussao ptiblica e andlise de varias opgdes. As-
sim, s6 usam a forca, sobretudo em prevengao,
quando, pelo menos, os governos estao convictos
que para os respectivos Estados, essa é a melhor
opcdo. Os custos do erro no uso da forca sdo tao
altos que os governantes destes Estados sé deci-
dirdo usé-la em casos excepcionais e bem funda-
mentados; isso assegura que o uso da forca por tais
Estados nao serd desvirtuado ou abusado para co-
meter agressao.

Abstract
The Preventive Use of Force

The most important innovation the United Nations
Charter brought to international relations and
international law was the prohibition of the use
of force, with two exceptions: authorized by the
Security Council, and self-defense. It is accepted
the use of force in reaction to an ongoing or
imminent armed attack, but the unauthorized and
preventive use of force tends to be considered
aggression. However, the combination of rogue
states, nihilistic terrorists, weapons of mass
destruction — portable, devastating and lethal —
and missile systems for long distance delivery
allows threats to form in days or hours, while in
1945 it was necessary to generate, move and
support large military forces for months to create
a threat. Rogue states or nihilistic terrorists with
those weapons are a threat and may justify the
preventive use of force, in ways that look like
balance of power, responsible for devastating wars.
That should not happen with mature democracies
subject to the rule of law, because the use of force
— unusual among themselves — is under intense
scrutiny with politicians liable for their decisions,
and taking the discussion and the analysis of
several alternatives to the public arena. Therefore,
the use of force, and more so if preventive, only
happens when, at least, each government is
convinced that, for their country, that is the best.
The costs of error in the use of force are so high
that these governments will only decide to use it
in exceptional and well argued cases; that insures
against vicious preventive use of force or abusive
use of force.

* Adaptagao do Trabalho Individual de Operagdes apresentado no Curso Complementar Naval de Guerra; ver Paulo

(2006).
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O Uso Preventivo da Forca

1. Introdugao

A proibicao do uso da forca nas relagdes entre Estados, conjugada com o princfpio da
resolucdo de conflitos por meios pacificos, é a mais importante inovacéo que a Carta das
Nagdes Unidas (CNU) trouxe as relacdes e ao direito internacionais. Essa proibicao
admite duas derrogagdes: o uso da forca autorizado pelo Conselho de Seguranca das
Nagdes Unidas (CS), e a legitima defesa.

O uso da forca e a legitima defesa sdo conceitos tdo antigos como as comunidades
humanas; mas o fim da Guerra Fria (1990), a intervencéo no Kosovo (1999) e a Invasao do
Iraque (2003) fixaram-nos no debate ptblico. A possivel proliferacio de armas de
destruicio macica (WMD), portateis, devastadoras e indiscriminadamente letais, e a sua
posse por terroristas em Estados-falhados' cria ameacas que obrigam a rever os conceitos,
ja de si dinamicos e complexos, o que obriga a que, neste artigo, apenas se articulem
criticamente os topicos principais.

O uso da forca s6 € licito se for autorizado pelo CS ou, por iniciativa dos Estados, em
legitima defesa. O uso da forca ilicito é agressdo e, mesmo sem definicdo vinculativa,
pode implicar responsabilizacdo internacional. A legitima defesa exclui a ilicitude, ao
reconhecer um estado de necessidade, tal como no direito interno, e estd densificada na
jurisprudéncia e na doutrina.

Até & divulgacao da National Security Strategy (NSS) dos EUA, de 2002 e renovada
em 2006, apesar de alguma confusdo, havia consenso sobre o uso da forga em legitima
defesa preemptiva e preventiva: a primeira, como reaccdo a um ataque iminente, era
considerada tdo licita como a reacgdo a um ataque armado em curso; mas a segunda, era
ilicita.

A mudanca de estratégia dos EUA instalou-se na agenda mediatica, em parte, por
indiciar um recuo: quando o mundo parecia ter tornado mais raro e mais dificil o uso da
forca, o Estado mais poderoso pareceu retomar o aparentemente ultrapassado modelo
realista de equilibrio de poder, alegadamente causador de tantas guerras.

Este artigo ocupa-se do uso preventivo da forca. No capitulo 2, de andlise positiva,
caracterizam-se os conceitos de uso da forca, legitima defesa, preempgdo, prevencdo e
ingeréncia humanitaria. No capitulo 3, faz-se uma andlise normativa ou critica, do uso da
forca invocando a legitima defesa preventiva e contrasta-se esse uso com a dindmica dos
equilibrios de poder. Por fim, discutem-se os mecanismos de controle dos Estados de

1 Estados desestruturados, incapazes de controlar quem 14 vive, nem o que 14 se faz.
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direito democratico quanto ao uso da forca. Conclui-se que o actual terrorismo global, os
Estados-falhados e os riscos de uso de WMD justificam que um Estado, sujeito a tais
ameacas, escolha o mal menor e decida usar a forca antes de ser atacado, sujeitando a
decisdo a intenso escrutinio e avaliacdo publicos. Os Estados de direito democraticos tém
mecanismos de responsabilizacdo e controlo sobre os dirigentes politicos que evitam que
se vulgarizem a agressdo e o uso da forca; por isso, ndo tem que ser mau, e pode até ser
bom, que os EUA, um dos mais avancados Estados de direito democraticos, admitam o
uso preventivo da forga.

2. A Legalidade do Uso da Forca

O fracasso da Sociedade das Nacoes e os horrores da II Guerra Mundial levaram os
vencedores a empenhar-se na criagdo dum dispositivo internacional que acabasse com a
guerra e garantisse a seguranca colectiva.” Para isso, reuniu-se em 1944 a conferéncia de
Dumbarton Oaks, que elaborou a CNU, assinada em S. Francisco em 1945, e de que
emergiu a Organizacdo das Nacdes Unidas® (ONU). Neste capitulo, analisam-se os
conceitos relativos ao uso da forca, essenciais na CNU e nas relagdes internacionais desde
entao.

2.1 O uso da forca

O uso da forca, ou da violéncia* com elevada intensidade, ou guerra,® é um instrumen-
to da politica entre Estados, cujo fim é obrigar um Estado a submeter-se a vontade doutro:

2 "0 conceito de seguranga colectiva, que se formou antes e durante a guerra de 1914-1918, ndo pretendeu
eliminar a soberania dos Estados. Procurava sim limitar as suas possibilidades de agressdo. O ideal da
seguranca colectiva pode talvez definir-se por oposicdo ao sistema das aliangas, [..]. Na alianca, os
Estados unem-se contra um eventual agressor, em regra historicamente determinado. A seguranca
colectiva busca um sistema global que funciona a favor de todos e, portanto, um sistema que reage contra
qualquer agressdo considerada injusta face ao direito internacional.”; cf.Moreira (1997), pp. 94-5.

A Conferéncia de Dumbarton Oaks decorreu de 21-09 a 7-10-1944. A Conferéncia de S. Francisco iniciou-se
em 25-04-1945, com delegados de 50 Estados, concluiu os seus trabalhos em 25-06-1945 com a aprovagao
dos 111 artigos da CNU, e foi assinada no dia seguinte. A ONU iniciou oficialmente as suas actividades
em 24-10-1945 (o “Dia das Nagdes Unidas”), depois dos cinco membros-permanentes e a maioria dos
outros a terem ratificado. A Assembleia-Geral reuniu-se em 10-01-1946 pela primeira vez e o Conselho de
Seguranca em 17-01-1946.

Pode distinguir-se o “uso da forca” do “uso da violéncia” por o primeiro se submeter a lei e o segundo
ndo; neste texto, adopta-se “uso da forca”; ver Machado (1999), p. 42.
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“Violence is not war unless it is carried out in the name of a political unit; what
distinguishes killing in war from murder is its vicarious and official character, [...].
Equally, violence carried out in the name of a political unit is not war unless it is
directed against another political unit.”®

Carl von Clausewitz concorda, em poucas palavras: “A guerra é a continuagdo da
politica por outros meios”.” Tentando captar a realidade actual, e sem desvalorizar a
devastacdo e o sofrimento que causa o uso da forca, Robert Cooper sublinha dois pontos
essenciais: “[...] a forca continua a ser o garante dltimo da seguranca.”® E também: “A
forca militar é a sancdo méxima nas relacdes internacionais.”®

O uso da forca opera-se num continuo, de que a guerra total e a paz sao os extremos:
“Force is not a matter of all or nothing, and it isn't a matter of first or last (or now or
never): its use must be timely and proportional.”"’ A paz, sendo mais do que auséncia do
uso da forca, é rara. Mas a guerra total, como a I e a II Guerras Mundiais, também ¢
excepcional entre os conflitos violentos.

Guerra e paz ndo tém defini¢des vinculativas no direito internacional. Mas a
Assembleia-Geral da ONU aprovou uma definicdo, politica, de agressdo, na qual esta é
caracterizada através de exemplos do uso, ou da disponibilidade do uso, ilicito da forca.
Esta defini¢do politica pode tornar-se vinculativa, por via duma regra consuetudindria, se
os Estados, ao longo duma prética suficientemente longa e consistente, vierem a sentir-se
obrigados a cumpri-la.”? Até 14, a definicdo de agressdo cabe, caso a caso, ao CS.

Com o principio da resolugdo de conflitos entre Estados por meios pacificos (n® 3 do
art® 2°) e a proibicao do uso da forca na CNU (n° 4 do art® 2°) visou-se acabar com a guerra
e até banir a palavra “guerra”. Mas a realidade da natureza humana e das relagdes entre
Estados obriga a admitir a possibilidade do uso da forca; por isso, sdo necessarios critérios
gerais, eficazes e objectivos que permitam tratar adequadamente todas as situagdes.

o1

A expressao “uso da forca” é mais ampla do que “guerra” mas, nas linguagens politica e mediatica, usa-se
apenas como eufemismo de “guerra”.

CE.Bull (2002), p. 178.

Cf.Clausewitz (1832), Li-24.

Cf.Cooper (2006), p. 35.

Cf.Cooper (2006), p. 127.

10 Cf.Walzer (2004), p. 160.

11 Ver a Resolucdo n° 3314 (XXIX) de 14 de Dezembro de 1974.

12 O costume ainda é considerada a mais importante fonte de direito internacional; ver Pereira, Quadros
(2000), p. 155.

[e B N

O

Nacao
31 & Defesa



Jorge Silva Paulo

O milenar conceito de guerra justa,” de Agostinho de Hipona (séc.V), foi um esforco
nesse sentido, a data inovador: os cristdos pacifistas deviam abandonar a postura passiva
e usar a forca para repelir um ataque ou restabelecer a paz. Toméds de Aquino (séc. XIII),
seguindo o modelo aristotélico das virtudes, estabeleceu trés critérios para aferir da
justeza do uso da forca:*

(1) ser conduzido pela autoridade legitima;
(2) visar servir um fim justo;
(3) os beligerantes estarem animados de boas intencdes.

O modelo da CNU afasta o conceito de guerra justa,” e tenta, pelos fins e poderes
atribuidos no Capitulo VII ao CS, converter o uso da forca internacional num caso de
policia: Estado que viole a legalidade (interpretada caso a caso pelo CS) deve ser punido
pelo CS, que actua sob mandato da sociedade (de Estados) internacional.® A analogia é
polémica, pois o uso da forga entre Estados ou é, ou suscita, a guerra: é aplicada por
militares, cuja missdo e fundamentagao tradicionais é fazer a guerra; afecta todo um povo;
e pde vidas em risco.”

Além disso, a solugdo de crises humanitarias e a necessidade de prevenir o uso de
WMD levam a admitir o uso da forca fora dos critérios da CNU, em especial, violando um
principio bésico da CNU, a soberania® (n° 1 do art® 2°), considerada implicitamente a
principal barreira contra os abusos de poder dos Estados.

A ONU ndo é um governo mundial Hobbesiano, nem uma federacio mundial
Kantiana, e as decisdes sobre o uso da forca estdo em parte descentralizadas: a ONU,
através do CS, tem o monopdlio da decisdo sobre o uso da forca legitima, mas ndo tem
forgas proprias e s6 pode executar decisoes neste dominio através das forgas dos Estados

13 Ver Walzer (2004), cap. 1.

14 Ver Aquino (2006), parte II, questao 40.

15 Talvez porque, “[...] just war theory, even when it demands a strong critique of particular acts of war, is the
doctrine of people who do expect to exercise power and use force.”; cf. Walzer (2004), p. 14.

16 Neste sentido, ver Walzer (2004), p. xiii.

17 “Aggression is not only a crime against the formal rules of international society; it is also, more importantly, an
assault upon a people, a threat to their common life and even their physical survival”; cf. Walzer (2004), p. 91.

18 A soberania, conceito formulado por Jean Bodin em Six livres de ln République (1576), é um atributo
essencial do Estado: ndo reconhece autoridade superior a si no plano externo (todos os Estados sao iguais
entre si) e ndo aceita nenhuma autoridade igual ou superior a si internamente; ver Dinh et al (2003),
pp. 51-5. Tornou-se um principio central da sociedade internacional apés os Tratados de Westphalia
(1648), que encerraram a Guerra dos Trinta Anos; ver Dinh et al (2003), p. 53.
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que decidam cedé-las para o efeito.” Porém, ndo é por isso que as guerras ndo acabaram;
a abundancia de guerras civis mostra que, sob tensdes internas centrifugas, governos e
federagdes ndo conseguem eliminar o uso intenso e ilegitimo da forca.”’

2.2 O capitulo VII da Carta das Nagoes Unidas

O Capitulo VII da CNU compreende os artigos 39° a 51° e tem o titulo Acgdo em Caso
de Ameaca a Paz, Ruptura da Paz e Acto de Agressio. E o capitulo de referéncia sobre
o uso da forca e nele se atribui ao CS a autoridade para regular este uso. Raramente usado
para fundamentar as resolucdes do CS antes do fim da Guerra Fria e da Invasdo do
Kuwait, apés 1990 nele se basearam quase metade das resolucdes em cada ano,” ao
mesmo tempo que se extinguiu praticamente o recurso ao veto pelos cinco membros-
-permanentes,” abrindo-se um periodo de funcionamento mais cooperativo - embora,
apos 1999, formando-se novas e grandes controvérsias.

O Capitulo VII da CNU estabelece duas derrogagdes legais® & proibigdo geral do uso
da forca:

(1) no art® 42°, o qual atribui competéncia ao CS para autorizar o uso da forca, “para
manter ou restabelecer a paz e a seguranca internacionais”; este artigo conjuga-se
com o art’ 39° o qual atribui competéncia ao CS, e s6 ao CS, para identificar
ameagas a paz, rupturas da paz ou actos de agressao;

(2) e no art® 51° que reconhece a cada Estado um “direito inerente de legitima defesa
individual ou colectiva, no caso de ocorrer um ataque armado”.

Todos os Estados subscreveram formalmente este modelo ao ratificar a CNU, o que
lhe confere legitimidade; mas ele ndo é perfeito, nem é cumprido por todos.

19 Ver Miranda (2002), p. 259; Dinh et al (2003), p. 1021; e Cooper (2006), p. 78.

20 “A Jugosldvia mostrou que um mercado tnico, uma moeda tnica e forcas armadas integradas podem ser
destruidos se os interessados quiserem entrar em guerra entre si.”; cf. Cooper (2003), p. 46.

21 De todas as resolugdes que se fundamentam no Capitulo VII, mais de 90% ocorreram apés 1990; para uma
andlise mais completa das estatisticas do CS, ver Wallenstein, Johansson (2004).

22 Os estados vencedores da II Guerra Mundial: EUA, Reino Unido, China, Franga e URSS (substituida pela
Russia).

23 O art® 107° também o permite em relacdo aos Estados derrotados na II Guerra Mundial, mas este artigo
estd inserido no Titulo XVII, sobre disposicdes transitérias; esta obsoleto, assim como as guerras de
autodeterminacao.
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2.3 Os conceitos

O compromisso latente na CNU entre realidades e ideais, e entre doutrinas realistas
e idealistas, revela-se na interpretagdo concreta dos conceitos relativos ao uso da forca.
Sdo conceitos complexos, pois os contetidos materiais mudam com o tempo e a sua
interpretagdo varia caso a caso, segundo os interesses dos Estados e as personalidades e
visoes dos dirigentes politicos, como se observou, por exemplo, em 2002, nas discussoes
do CS e na NSS dos EUA, que alargou o conceito de preempcao.

2.3.1 Legitima defesa

A legitima defesa é uma circunstancia de exclusdo da ilicitude;* assim a classifica os
direitos internos.® E “um meio de tutela privada® dos direitos”” E o art’51° classifica-a como
direito “inherent” ou natural.®

A licitude do uso da forga em legitima defesa pressupde uma grave ameaga a
existéncia, a verificar através de quatro condigdes, explicitas na CNU, ou densificadas
pela doutrina, pela jurisprudéncia ou pela prética:”

(1) necessidade: a situagdo, “leaving no moment for deliberation”,® ndo permite
chamar o CS a intervir e a resolver o conflito em tempo util;

(2) proporcionalidade: a reaccdo deve “deve limitar-se ao estritamente necessério
para prevenir ou reprimir a agressao”; acima do minimo necessario é, nos termos
do direito interno, “excesso de legitima defesa”;*

(3) ter sido, ou estar prestes a ser, objecto de ataque armado (art® 51°): apenas
agressdo, e nao outra forma de coacgdo;

24 Também designada “causa exoneratéria de responsabilidade”; ver Dinh et al (2003), p. 797. A legitima
defesa é uma entre varias circunstancias que excluem a ilicitude; ver o art® 31°do Cédigo Penal portugués;
e Dinh et al (2003), p. 798.

25 Ver Capitulo Il do Cdigo Penal e os art’ 31°, art® 32° e art’ 33° em particular. Ver Dinh et al (2003), pp. 797-9.

26 “Privada” ou “auténoma” no sentido de que é o ofendido que defende os seus direitos, e ndo uma
autoridade legftima.

27 Cf. Legitima defesa, VELBC (1971) tomo XI, col. 1655 (por Robin de Andrade).

28 A melhor tradugdo para o termo “inherent”, da versdo inglesa da CNU, serd “natural”, como na versao
oficial francesa; nesse sentido, ver Pereira, Quadros (2000); e ainda o tradutor de Dinh et al (2003). Porém,
nédo estd resolvida a controvérsia Direito Natural versus Direito Positivo, que, por ndo ser essencial a este
artigo, ndo serd aqui aprofundada.

29 Ver Henkin et al (1993), pp. 921-2; Pereira, Quadros (2000), pp. 484-5; e Dinh et al (2003), pp. 799-800 e 959-64.

30 Expressdo de Daniel Webster a propésito do Caroline; ver Henkin et al (1993), pp. 872-3. Ver notas 36 e 40.

31 Ver art® 33° do Cédigo Penal.
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(4) informar de imediato o CS das medidas tomadas (art® 51°), a quem passa a
competir a direccdo dos esforcos de “manutencdo da paz e da seguranca inter-
nacionais”.

Portanto, a legitima defesa é um Estado necessariamente transitério e curto. O
incumprimento duma ou mais destas condigdes pode levar o CS a considerar o uso da
forca ilicito (agressdo) decorrendo dai responsabilidade internacional.

O art° 51° estabelece que a legitima defesa pode ser invocada a titulo individual ou
colectivo. Esta disposicao legitima a possibilidade de Estados fracos recorrerem a aliados
fortes, ou aliancas, para repelirem uma agressdo, que poderia ter éxito sem o apoio
destes.®

A legitima defesa e a eventual responsabilizagdo internacional pelo uso da forca
visam dissuadir o seu uso; e, no minimo, reduzi-lo. Mas a composicéo e o funcionamento
do CS derrogam do principio da igualdade soberana dos Estados, permitindo aos
membros-permanentes que decidam caso a caso, na Optica dos seus interesses ou dos
interesses dos seus aliados. £ uma manifestagio do compromisso entre as realidades
humana e politica e o ideal de acabar com a guerra, que os Estados vencedores da
II Guerra Mundial reflectiram na CNU e se observa nas relagdes internacionais.

2.3.2 Preempgio, prevengio e antecipagio

Ha muito que se aceita que a expressdo “ataque armado”, usada no art® 51° inclui
“ataque iminente”. Evitar um ataque iminente serd tipicamente melhor para a paz e a
seguranca internacionais do que esperar que ele se concretize; por isso, faz sentido
incorporar o conceito de preempgdo na legitima defesa. Este conceito vem do direito
constitucional dos EUA, e significa a preclusdo de uma entidade actuar por estar ja outra
a fazé-lo num determinado dominio;* a analogia as questdes de seguranca e estratégia é
6bvia.

32 Ver Pereira, Quadros (2000), p. 485; e Dinh et al (2003), pp. 802-4.

33 T nesta norma que se fundamenta a cléusula de solidariedade da NATO (art® 5° do Tratado de Washington,
de 1949) e da UEO (art’ V do Tratado de Bruxelas, de 1948). Ver Dinh et al (2003), pp. 962-4.

34 Ver Soares (1996), p. 22. Também existe este conceito nas ordens juridicas francesa e portuguesa, no ambito
dos direitos reais, noutro sentido, significando que o primitivo vendedor tem preferéncia para readquirir
0 objecto vendido, caso este seja posto a venda; cf. Preempgao, Houaiss (2001), tomo XV, p. 6535.
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Antecedentes historicos, como o ataque ao Caroline® (1837) e o ataque a Osirak®
(1981), sugerem que, em determinadas circunstdncias, pode ser adequado o uso da forca
antes de ser 6bvio, ou de se poder provar, estar iminente um ataque, se assim se evitar
um mal maior para a paz e a seguranca internacionais. Mas aqueles casos também
mostram como o conceito de prevengdo na legitima defesa ndo é consensual.”

Apesar de alguma confusdo na literatura, os conceitos de preempgdo e prevencdo
suscitavam pouca polémica na jurisprudéncia do Tribunal Internacional de Justica (TI])
e na doutrina, até 2002 - ambos se referem ao uso da forca em antecipagdo ao ataque
armado, mas a preempgdo era considerada licita e a prevencao néo:

“The difference between preemptive and preventive response is that the former is directed
against an immediate threat, i.e. a clearly identified threat in the process of being activated
for attack, and the latter against an emerging threat that may become an immediate threat
sometime in the future unless dealt with now.”

Mas o ambiente estratégico internacional obriga a rever esta divisao.

No caso do Caroline, 0 Governo dos EUA ndo aceitou a argumentacdo do Governo
britnico, que defendeu a legitimidade da destruigdo preventiva deste navio. Na troca de
correspondéncia que se seguiu, o Secretary of State Daniel Webster definiu os critérios de
legitima defesa, ainda hoje correntemente aceites pela doutrina, que admitiam a preempcéo
(ataque iminente), mas ndo a prevencdo, invocada pelos britanicos.”

No caso de Osirak, eram ptiblicos o 6dio de Saddam Hussein a Israel, o seu desejo de
suceder a Nasser como lider da nacdo é&rabe, e a sua intengdo de usar o reactor de Osirak
para fabricar armas nucleares. Com estas, Saddam tornar-se-ia uma ameacga muito mais
cara de conter ou eliminar.® Destruir o reactor nuclear em servico causaria danos
evidentemente maiores do que antes. E resolver o assunto no CS demoraria mais tempo
do que Saddam necessitava para comegcar a fazer armas nucleares. Apesar de se estar em
plena Guerra Fria, Israel foi condenado por unanimidade pelo CS.*!

35 Para uma descricao deste caso, ver Henkin et al (1993), pp. 872-3 e pp. 927-8; e Rouillard (2004).

36 Para uma descrigdo deste caso, ver Ford (2004).

37 Ver DUPI (2005), pp. 28-33.

38 Cf. Huber (2004), p. 505. Ver também Litwak (2002), p. 54; e Roberts (2003), pp. 144-6.

39 Ver Dinh et al (2003), pp. 802-4.

40 Cf.Walzer (2004), p. 147. Ver Litwak (2002), p. 62.

41 Pela Resolugao 487, de 19 de Junho de 1981. A época, Saddam servia os interesses dos EUA, pois a Guerra
Iraque-Irdo esgotava as capacidades deste exportar a Revolugao Islamica. Tera sido por isso que, apesar da
condenagcdo, Israel ndo foi responsabilizado internacionalmente. Ver Claire (2004), pp. 225-40; e Ford (2004).
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A NSS de 2002, confirmada em 2006, instalou a confusao, pois alargou o conceito de
preempgdo, que passou a incluir a prevengdo:*

“The United States has long maintained the option of preemptive actions to counter
a sufficient threat to our national security. The greater the threat, the greater is the risk
of inaction —and the more compelling the case for taking anticipatory action to
defend ourselves, even if uncertainty remains as to the time and place of the enemy’s
attack. To forestall or prevent such hostile acts by our adversaries, the United States
will, if necessary, act preemptively.”#

O préprio Presidente dos EUA agravou a confusdo de termos, ao sugerir que afastar
Saddam do poder - que ndo atacou os EUA, nem criou uma ameaga 6bvia e iminente -
era uma acgdo preemptiva e ndo preventiva:

“[...] in the absence of evidence suggesting not only the existence of Iraqi weapons but
also their imminent use, preemption is not an accurate description of what the
president is threatening. No one expects an Iraqi attack tomorrow or next Tuesday,
so there is nothing to preempt. The war that is being discussed is preventive, not
preemptive - it is designed to respond to a more distant threat.”*

Podem compreender-se as razdes dos EUA, mas a divergéncia duma pratica consis-
tente e convicta exige uma explicacdo detalhada, sob pena de ser vista como um abuso da
“hyperpuissance”.

2.3.3 Ingeréncia humanitdria

A ingeréncia humanitiria entrou definitivamente nas agendas politicas e mediéticas
apos o fim da Guerra Fria e o uso da forca pela NATO na Bésnia (1995) e no Kosovo.

As missdes humanitarias® visam resolver crises humanitarias,® se necessario, com 0
uso da forga. Se o CS e os Estados visados as autorizarem nao hd ingeréncia; caso os

42 Ver Murphy (2003).

43 Cf. White House (2002), p. 15; ver também White House (2006), pp. 8-13.

44 Cf. Walzer (2004), p. 146. Ver as declaracdes do Presidente Bush, em Bush (2002).

45 Na NATO chamam-se Non-Article 5 Crisis Response Operations, na ONU chamam-se Operacdes de Paz
(criadas pela Agenda para a Paz, 1992), e na Unido da Europa Ocidental (e na Unido Europeia), Missdes
de Petersberg (1992).

46 Sao “violagdes graves, macicas e reiteradas dos direitos mais fundamentais” do Homem; ver DUPI (1999);
Guerreiro (2000); e Roberts (2003), pp. 146-7.
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Estados visados ndo autorizem, ha ingeréncia, mas pode ser legitima se ocorrer sob
mandato do CS.

Quando ha crise e nem os Estados visados nem o CS (por acdo ou omissdo) a
autorizam, pode ndo haver missdo - caso do Rwanda (1994) - ou haver missdo e
ingeréncia -caso do Kosovo-, e tem-se uma situagdo muito complexa, pois violam-se trés
principios da CNU (art® 2°): a igualdade soberana dos Estados (n° 1); a proibicdo do uso
da forca (n° 4); e a ndo-ingeréncia (n° 7). Para enquadrar esta situagdo no direito
internacional, emergiu o conceito de Responsabilidade de Proteger,” cristalizado na ideia
de que a soberania nao autoriza um Estado a dispor arbitrariamente do seu povo: “[...] é
aceite, de forma cada vez mais generalizada, que os direitos do homem se subtraem ao
que normalmente é designado como ‘assuntos internos do Estado’.”® Mas é preciso
admitir que os principios de proibicdo do uso da forca, da soberania e da nao-ingeréncia
poderdo ter de ceder perante graves violagdes dos direitos humanos mais fundamentais.
O mecanismo actual, no qual compete ao CS definir “grave violagdo” e decidir o que
fazer, ndo é satisfatorio, porque as decisdes dependem fortemente dos interesses circuns-
tanciais dos membros-permanentes, nalguns casos secundarizando a crise humanitaria.
Sem a aprovacdo da missdo humanitaria pelo CS (por veto de um membro-permanente,
por concluir que ela prejudica os seus interesses), a solugdo pode passar pela emergéncia
de um costume internacional que dispense a autorizagdo formal do CS. Mas um
costume precisa de prética consistente para sedimentar.

A ingeréncia humanitdria preventiva é um conceito possivel, que nao se confunde com
legitima defesa, mas de que (ainda) ndo ha exemplos. Crises como o Rwanda e o Darfur
sugerem ser de admitir a legftima defesa de comunidades sub-estaduais atacadas, numa
espécie de meio caminho entre o direito internacional e o direito interno. Porém, os Estados,
que fornecem e suportam as foras (material e pessoas) para tais missdes, estardo mais
motivados, ou s6 estardo pressionados, a actuar apés o inicio das hostilidades,* pois s6 entdo
estd & vista a necessidade: as televisoes exibem os dramas humanos e sugerem a legitimidade
moral da eventual ingeréncia.® Ndo € este, porém, o caso que aqui se vai aprofundar.

47 Ver ICISS (2001).

48 Cf. Guerreiro (2000), p. 892. Ver também DUPI (1999).

49 Ver, sintetizando a literatura, Guerreiro (2000), pp. 907-9. No mesmo sentido, ver DUPI (1999); e ICISS
(2001) cap. 4.

50 Ou poderd ser s6 depois de as televisdes mostrarem as imagens dos efeitos do conflito, que as coloca em
posicdo cimeira na lista de prioridades dos cidaddos dos Estados que podem financiar as intervengdes
humanitdrias.

51 “[...] the media are omnipresent, and the whole world is watching”; cf. Walzer (2004), p. 11.
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3. Analise Critica da Legitima Defesa Preventiva

A legitima defesa preventiva e o uso preventivo da forca sdo questdes actuais, pois é
possivel que terroristas nihilistas baseados em Estados-falhados usem WMD, com efeitos
globais e devastadores, imediatos e no longo prazo. Para protegerem os seus cidadaos e
0s seus interesses, os governos poderdo vir a invocar a legftima defesa preventiva para
evitarem que os seus Estados sejam atacados.

Mas o uso preventivo da forca pode gerar dilemas de seguranca e corridas aos
armamentos, e criar uma dindmica de equilibrio de poder, possivel causadora de guerras
devastadoras: “The competitive mobilisations that helped bring on the First World War
illustrate the danger of fostering an environment in which each side feels compelled to
accelerate its resort to force in order to avoid surprise”.” Neste capitulo, discute-se a
tensdo entre estas vertentes do uso preventivo da forga.

3.1 Mudanga da situagio estratégica

Na CNU, a legitima defesa é uma reacgdo unilateral de oposicdo a um ataque armado
(“smoking gun”) ou iminente. S6 a rapidez dos eventos e a necessidade da vitima se
proteger minima e urgentemente justificavam a accdo unilateral sem cobertura da auto-
ridade legitima, o CS. Esta norma ajustava-se a realidade de 1945: para um Estado atacar
outro precisava de reunir forgas militares, mové-las em direccdo a fronteira e atravessa-la.
A escala de tempo era 0 més ou o0 ano; e a de pessoal envolvido era a dezena ou centena
de milhar -ou seja, sdo escalas perceptiveis a qualquer observador atento.

Ainda é assim, mas jé ndo é s6 assim: uma combinacdo de Estados-falhados, terroris-
tas nihilistas, misseis e WMD permite gerar ataques devastadores, sem grandes forcas
nem grandes movimentos, nem ser um Estado a atacar -embora para atacar um Estado
em grande escala seja necessario apoio externo.

As WMD sdo letais e tém efeitos devastadores, sobretudo bens e populagdes, criando
terror e crises de satde publica imediatas e no longo prazo. Se os militares tém maior
facilidade em se proteger, ndo é possivel proteger as populacdes, dando as WMD uma
dimensdo apocaliptica, que serve os fins declarados dos mais agressivos e modernos
terroristas, nihilistas, que visam o méximo de impacto, destruicdo e morte.

52 Cf. Steinberg (2005), p. 56. Ver também Levy (2004).
53 Ver Pereira, Quadros (2000), pp. 484-5; Ignatieff (2004), cap. 5; e Steinberg (2005).
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A letalidade das WMD é inerente a sua natureza e resulta ainda de poderem ser
transportadas por misseis, e levadas a produzir efeitos, até pontos mais distantes do que
amaioria dos Estados percebe as suas ameagas. A combinagdo de WMD e Estados-falhados
agrava o potencial: estes Estados, distantes da Europa e dos EUA, sdo pouco observados,
abrindo-se oportunidades a terroristas nihilistas.® Também a combinagdo de WMD e
Estados e dirigentes (em geral, autoritdrios) com conduta agressiva e revelando uma
deriva apocaliptica merece especial observagao e prudéncia. Além disso, as WMD ndo sdo
féceis de construir, mas podem ser extremamente dificeis de detectar, féceis de activar e
levar para onde se pretenda: sdo cada vez mais pequenas, sendo algumas facilmente
transportéveis em malas pessoais; podem ser fabricadas no destino, com componentes
gradualmente enviados desde muito longe, sem ser facil para as vitimas perceberem. A
decisao do lancamento ou da activagdo pode dar-se apenas horas antes, mas os efeitos
nocivos podem durar anos e afectar milhdes de pessoas. Destruir as WMD em transito, em
preparacéo® ou apds o lancamento por missil pode ter efeitos devastadores de pessoas e
bens em grandes areas em redor do ponto de destruicio da WMD, quaisquer que sejam
a origem e o destino. De igual modo, avides desviados sdo armas poderosas; impedir que
caiam em, ou colidam com, locais criticos ndo implica necessariamente menores custos
materiais ou em vidas.

Por estas razdes, é extremamente complexo identificar, com certeza, uma ameaca de
WMD, e saber se estd iminente, pois ela pode concretizar-se em dias e até horas -e quando
um Estado activar a legitima defesa pode ja ser tarde: “[..] the old argument for
preventive war did not take into account weapons of mass destruction or delivery
systems that allow no time for arguments about how to respond”.”” Condoleeza Rice foi
ainda mais directa: “We don’t want the smoking gun to be a mushroom cloud”.*

Em suma, os fundamentos estratégicos mudaram com os ataques de 11 de Setembro
de 2001 e as descobertas de planos da Al-Qa’ida no Afeganistdo para obter armas
nucleares, obrigando a rever politicas e estratégias.

54 Como as pessoas, os Estados tendem a sentir-se mais ameagados pelos seus vizinhos ou por aqueles que
estdo mais perto.

55 Descobriram-se no Afeganistao planos da Al-Qa’ida para obter armas nucleares; ver Albright (2002) e
Boettcher, Arnesen (2002).

56 Incluindo a destruicdo de reactores nucleares que produzem material explosivo para bombas nucleares.

57 Cf. Walzer (2004), p. 147. Ver também Steinberg (2005).

58 Dita em 8-9-2002 ao jornalista Rolf Blitzer da CNN; cf. Blitzer (2003).
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3.2 Legitima defesa preventiva

Ao poder constituir uma ameaga iminente, ainda que dificilmente perceptivel e
demonstravel, a existéncia de WMD pode justificar uma accdo preventiva que as destrua
antes de poderem ser activadas ou enviadas.

Como foi referido, a dificuldade de deteccdo e a rapidez da activagdo das WMD
aliam-se ainda a exiguidade de sinais externos objectivos que provem a intengdo, os
preparativos e a iminéncia de um ataque com WMD e nos quais fundamentar a legitima
defesa. Os servicos de informagdes (intelligence) sdo essenciais para observar os potenciais
utilizadores das WMD, para avaliarem ameagas e para as esvaziarem em tempo. Mas o
éxito da intelligence ndo é compativel com a transparéncia; e, sem esta, abrem-se oportu-
nidades a enviezamentos dos conceitos e ao uso ilicito da forca. Para compatibilizar a
gestdo dos riscos e a eliminacdo das ameagas, por um lado, com a necessidade de
transparéncia, por outro, sdo necessirias novas formas de controlo.

E dificil encontrar melhor solugio para este problema do que considerar iminente
toda a ameaga de WMD, admitindo um risco de desproporcionalidade. E razoavel
assumir que as WMD sdo ameacas iminentes sempre que quem as possua:

(1) as tenha usado no passado, porque o precedente mostra ter existido intencéo;

(2) tenha uma visdo extremista ou apocaliptica do mundo, pois a ideologia sugere
que ndo valoriza a vida;

(3) tenha violado o direito internacional.

Dada a dificuldade de saber as reais intencdes e o planeamento de quem possui WMD
e, por consequéncia, sem ter prova forte da gravidade e da iminéncia da ameaca, o uso
da forca serd, juridicamente, preventivo, ainda que se lhe chame preemptivo. Mas a
principal responsabilidade dos dirigentes politicos é garantir a seguranca do seu povo,
em especial, face a ameacas dissimuladas e potencialmente devastadoras, pois a opgdo de
aguardar acarreta um risco maior do que usar preventivamente a forca. Por isso, é
prudente considerar a ameaca iminente e usar a for¢a para evitar um ataque. Esta é a
argumentacdo da NSS de 2002; os dirigentes politicos dos EUA véem na situagdo
estratégica mundial ameagas e riscos graves ao seu Estado, por ser a referéncia dos
Estados de direito democrético, ter interesses globais, e ser o Estado mais poderoso do
mundo.

Por fim, cabe notar que a provavel ilegalidade da legitima defesa preventiva, a luz da
CNU, ndo se resolve argumentando que o uso da fora no interior doutro Estado tem
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objectivos restritos, ou que ndo ha ocupagao do territério desse Estado, pois existe sempre
violacdo da soberania, um dos principios fundamentais da CNU.

3.3 Legitima defesa e equilibrio de poder

E perigoso aceitar a legitima defesa preventiva. Tolerar o uso unilateral da forca por
um Estado, aceitando as suas justificacdes de que actua em legitima defesa e apoiado em
intelligence (secreta e dificil de verificar), sem ter de demonstrar a iminéncia, pode
permitir a ocorréncia de erros trdgicos ou agressoes;” pode trazer um recuo civilizacional,
o regresso em pleno a légica do equilibrio de poder e da corrida aos armamentos, com o
aumento da inseguranca dos Estados mais fracos, das guerras e da destruicdo, segundo
um modelo bem conhecido:

“Right now the balance is stable [...]. But country Y [...], is actively and urgently at
work developing new weapons, [...] if this work is allowed to continue, the balance
will shift, and our deterrent power will no longer be effective. The only solution is to
attack now, while we still can.”®

O equilibrio de poder tem uma boa base tedrica e no plano interno o mecanismo de
equilibrio institucional ou de checks and balances, que lhe é aparentado, é a base dos
sistemas politicos dos EUA e da Unido Europeia, e é eficaz nos sistemas democraticos.
Mas internacionalmente, o potencial uso da forca torna-o perigoso.

Quem defende que os EUA invadiram o Iraque em 2003, sob a capa da legitima defesa
preventiva (face as alegadas WMD e presenca da Al-Qa’ida no Iraque®), mas, de facto,
segundo uma légica de equilibrio de poder e para se apropriarem das reservas de petréleo, viu
corroborada tal tese no desenrolar da situacdo pds-Invasdo. A mudanca de regime era um meio
essencial para conseguir qualquer fim, alegado ou real. Mas as declaragdes dos dirigentes dos
EUA terdo sobretudo visado mobilizar o povo americano para a guerra em preparacdo; de
facto, os EUA fundamentaram formalmente a invasdo na Resolugdo 678: “It has been long
recognized and understood that a material breach of these obligations removes the basis of the
ceasefire and revives the authority to use force under resolution 678 (1990).”%

59 Ver Steinberg (2005), p. 59.

60 Cf. Walzer (2004), p. 146.

61 Ver Bush (2002).

62 Ver UN-SC (2003a) e UN-SC (2003b).
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A Resolucdo 678 estava em vigor em 2003 e nela se diz, em particular: “2. Authorizes
Member-States [...] to use all necessary means to uphold and implement resolution
660 (1990) and all subsequent relevant resolutions and to restore international peace and
security in the area.”® Com o reconhecimento unanime, pela Resolucdo 1441 de
numerosas violagdes das obrigacdes impostas ao Iraque desde 1991 ficou construida a
argumentagdo. Serd controversa, mas nao se baseia na legitima defesa preemptiva nem
preventiva, nem é obviamente ilegal: é de notar que ndo houve nenhuma acgéo apresen-
tada no TIJ contra os Estados que invadiram o Iraque.®

Por outro lado, a tese de que os Estados de direito democrético, sobretudo quando sao
democracias maduras e tém conflitos entre si,* evitam a guerra para os resolver, e tendem
a s0 a usar a forca quando estio em causa os mais altos interesses nacionais, tem
consistente suporte tedrico e empirico, porque os dirigentes politicos:

(1) tém de explicar as suas accdes e decisdes publicamente, perante audiéncias
domésticas e externas; o que implica que tém de analisar todas as alternativas
mais benignas antes de tomarem uma decisdo grave;

(2) tém de gerar consensos para concretizar politicas dificeis, designadamente aque-
las que levem ao uso da forca e a causar vitimas ou danos ambientais;

(3) correm sempre o risco de serem responsabilizados judicialmente, internamente ou
no plano internacional, por decisdes com maus resultados;

(4) e correm sempre o risco de os seus juizos politicos acarretarem o fim da sua
carreira politica®.

Num quadro de elevadas rotatividade dos dirigentes politicos, pressio ptblica e
exigéncia de exposicio de motivos e de alternativas, domestica e internacionalmente
(desde logo, no CS, como tribuna perante o mundo), caracteristicas estruturais dos
Estados de direito democréticos, e s6 destes e ndo de regimes autoritdrios, é baixa a
probabilidade das democracias usarem a forca ilegitimamente, de causarem vitimas,

63 A Resolugdo 678 do CS-ONU, de 29 de Novembro de 1990, foi aprovada com 12 votos a favor, dois votos
contra (Cuba e Iémen) e uma abstengdo (China).

64 A Resolugao 1441 do CS-ONU, de 8 de Novembro de 2002, foi aprovada com 15 votos a favor; nem a China
se absteve.

65 Para uma discussao politica e juridica desta argumentacdo, ver Berman (2003); e Roberts (2003), pp. 139-43.

66 Ver Oneal et al (2001). O critério da maturidade é necessario, como sugeriram Mansfield, Snyder (1995),
e posteriormente mostraram, com suporte empirico e estatistico, Mansfield, Snyder (2005).

67 Ver Ignatieff (2004), cap. 5.

Nacao
43 & Defesa



Jorge Silva Paulo

destruicdo de patriménio e crimes ambientais®. E virtualmente impossivel justificarem
perante as audiéncias internas e externas o uso da forca sem riscos graves ou ameagcas
claras. A prova estd em que nem todos os Estados-falhados sdo vistos como ameagas as
democracias e ndo suscitam nestas uma decisdo de mudanga de regime (caso da Serra
Leoa); mesmo os ameacadores ndo justificardo o uso da forca, porque os custos sdo
excessivos face aos beneficios esperados® (caso da Coreia do Norte).

Este mecanismo de controlo é inerente aos Estados de direito democréticos. Mas, tal
como a democracia é “o menos mau dos regimes” este mecanismo ndo é perfeito. Apesar
disso, conclui-se que a “hyperpuissance” tem um cardcter benigno, porque quando
invoca a legitima defesa preemptiva - ainda que, para muitos, preventiva - o faz em
situagdes estratégicas raras e face a ameagas - designadamente, de WMD - prementes e
graves, e € sujeita a muito intensos escrutinio e discussao publica; isto €, estardo reunidas
as condigdes para que uma decisdo de uso preventivo da forca seja substantivamente
legitima e licita.

4, Conclusoes

O “uso da forga” entrou na linguagem corrente correspondendo ao espirito da CNU
de acabar com a guerra, comecando por tentar banir a prépria palavra “guerra”. Mas no
mundo real ha quem use, e ameace usar, a forca. Por isso, é preciso estabelecer critérios
que definam o uso ilicito da forga (violéncia), e mecanismos para lidar com ele. O
Capitulo VII da CNU ocupa-se disso, e estabelece duas derrogacdes ao principio de
proibicdo do uso da forca: no art® 42°, atribuindo competéncia ao CS para autorizar o
uso da forca para resolver uma crise de paz e seguranca internacionais; e no art® 51°,
concedendo aos Estados um direito de legitima defesa, se atacados.

O direito de legitima defesa estabelece que um Estado pode usar a forca contra
ataque armado em curso ou iminente (preempcdo). O uso da forga para prevenir
ataque nao-iminente (prevencdo) ndo é (ainda) aceite como legitima defesa. Este
modelo servia em 1945: para atacar eram precisas muitas forcas, bem visiveis, e
tempo; ou entdo havia sinais inequivocos da intengdo de atacar. Invocar defesa sem
ataque era agressdo.

68 Ver Steinberg (2005), p. 59.
69 Ver Litwak (2002).
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Em 2002, os EUA, na NSS, alargaram o conceito de preempcdo, para incluir a
prevencdo, devido & ameaca conjugada de terroristas nihilistas, Estados-falhados, WMD
e misseis para as transportar a grandes distancias. A miniaturizagdo e a portabilidade que
jd se conseguiu atingir nas WMD, aliadas a sua letalidade, poder de devastacdo
indiscriminado e capacidade de lancamento em misseis ou fabrico local permitem ataques
bruscos, sem sinais prévios inequivocos e a distdncia. Provavelmente, é melhor destruir
as WMD antes do ataque, pois o Estado visado, e os vizinhos, serdo menos afectados.

Mas esta interpretacdo também pode servir ao abuso da forca e a difusdo de
dindmicas de equilibrio de poder regionais, justificadas com informacao secreta (intelligence),
que se declara ser privilegiada e que se alega dever assim continuar para eliminar a
ameaca em definitivo. Este dilema pode resolver-se por mecanismos de controlo que
responsabilizem um Estado pelo uso da forca ilicito, se invocar abusivamente a legitima
defesa preventiva. Ou, sobretudo, através dos mecanismos de controlo caracteristicos do
Estado de direito democrético: a pressdo que a sociedade, pela prética do contraditorio,
impde aos politicos de analisarem alternativas e de justificarem as suas decisGes. No
plano internacional, embora o alargamento da descricionariedade dos Estados se faca a
custa do espago de intervencdo activa do CS, este continua a ser o mais eficaz mecanismo
de exposicdo e controlo dos Estados.
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