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RESUMO

Este artigo analisa o papel e o histérico do conceito de guerra justa na ordem internacional
contemporanea, o tratamento dado as guerras pela Filosofia politica, assim como a interpretagao
dada ao conceito de guerra justa pela Organizacao das Nagoes Unidas.
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ABSTRACT

This article analyzes the function and the historical of the concept of war in contemporary
international order, the treatment given to the wars by the Political Philosophy, as well as the
interpretation given to the concept of fear war by the United Nations.
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1. INTRODUCAO

A nocao de justica sempre foi objeto de acirradas discussdes ao longo da
histéria da humanidade. Em uma ordem nomotética®, na qual havia a percepcao
da ciéncia como contemplacao de uma ordem césmica dada e inalteravel, a justica
ja era defendida de formas variadas, seja no seu entendimento como virtude
em Aristo6teles, seja na sua compreensdo como amor entre os medievais.

Uma série de fendmenos, dentre eles o Renascimento e a Reforma
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Protestante, provocou uma cisdo com este passado. Alterou-se a percepgao de
mundo. Concepgodes de virtude nesta época ja ndo conseguiram mais explicar
a justica. Com efeito, nao se pdde mais conceber a justica como um significado
univoco. Estes complicadores possibilitaram entéo a criagao de hipéteses —como
a da justica concebida como ordem.

Ajustica foi tratada entdo como um valor dentre varios outros. Ela tornou-
se um instrumento de avaliagdo no qual seria possivel organizar a sociedade
apesar da opacidade das subjetividades.

O século XX radicalizou esta opacidade das subjetividades individuais.
Ninguém mais conseguiria, a partir dai, dizer a ninguém o que realmente
pensa. A psicanalise, por sua vez, diagnosticou o paroxismo deste problema:
a impossibilidade da compreensdo do préprio individuo de si mesmo devido
as infinitas possibilidades proporcionadas pelo inconsciente humano. A
autocompreensao somente seria possibilitada por um terceiro — o psicanalista.

Apés a Segunda Grande Guerra, a questdo da justica foi tomada por
antigas teorias jusracionalistas e jusnaturalistas. Alguns elementos fundamentais
apareceram nestas construcoes como componentes da justica (a protecdo dos
direitos humanos e sua eficicia, por exemplo).

A linguagem juridica, a partir de entdo, utilizou a linguagem da justica
néo para tentar compreendé-la, mas para a producao de efeitos. Ela seria
um termo vazio que se constréi por recursos retéricos. Transformou-se em
argumento. As discussoes acerca da justica no século XX desembocaram no
argumento de funcionamento da comunicagao humana em que nao se consegue
captar nenhuma essencialidade. (Com isto, o niilismo também se tornou uma
preocupagao.) Valores como a verdade e a justica ndo seriam deixados de lado,
mas a eles seria atribuida uma funcdo de persuasao, de convencimento (a
imposigao de valores americanos na politica externa de Bush faz tanto sentido
quanto o fanatismo islamico).

O argumento da justica tem sentido no Direito Internacional ou nao?
Qual o papel que a justica nele exerce? Ela é apenas um recurso retérico de
persuasao? A complexidade do tema da justica agrava-se ainda mais com
os universais fugidios caracteristicos da hipermodernidade. Se dentro de
uma comunidade politica o problema da justica é por demais complicado, as
dificuldades aumentam quando se contempla a ordem internacional, uma vez
que ha distintas sociedades, concepc¢des de mundo e valores.

A multiplicidade de temas referentes a justica na ordem internacional faz
necessario um corte neste assunto para enfatizar o tema da guerra justa. Para
isto, serdo pesquisadas as origens do pensamento da guerra justa, que remontam
a Antiguidade Cléssica e aos tedlogos medievais, passando pela investigaciao
do perfodo em que essa teoria sofreu um forte abalo, principalmente com o
advento do positivismo juridico e do nacionalismo defensor da razdo de Estado,
e pela regulagao do uso da forga pela Carta da ONU, na qual a distingao entre
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justo e injusto é substituida pela de legal e ilegal. Ademais, o esgotamento do
positivismo em uma ordem internacional complexa também sera abordado.

Para isto, recorreremos a pensadores classicos, a teéricos do direito e da
politica internacional contemporaneos e a legislagdo internacional na tentativa
de compreender os problemas postos pelo tema em questao.

2. GUERRA JUSTA

2.1. Percurso Histdrico da nogdo de guerra justa.

O discurso da justiga na guerra mostrou-se variavel ao longo dos tempos
— embora houvesse importantes semelhancas acerca do justo e do injusto nos
conflitos em sociedades politicas distintas no tempo e no espago — e exerceu
importantes fungdes de cunho moral e estratégico.

A realidade moral da guerra possui simultaneamente um carater de
permanéncia, presente mesmo quando ha significativas mudangas sociais e
politicas dentro de uma cultura determinada, remontando a uma tradicao
comum, e um carater relativo quando culturas distintas em periodos hist6ricos
distintos apresentam diferencas quanto a compreensao e a percepcao dos
conflitos*.

Nos campos da moral e do Direito Internacional — desde o século XVI-a
guerra tem sido avaliada tradicionalmente de duas maneiras: a primeira refere-
se as razdes pelas quais uma comunidade politica vai a guerra contra outra; a
segunda, as formas pelas quais um conflito € travado. Os medievais estabeleceram
entdo regras distintas para as duas situagoes. O jus ad bellum remete-se a justica
no ato de guerrear; o jus in bello, a justica dos meios de guerrear’.

Ha uma grande extensao de exemplos histdricos da evolucdo do discurso
acerca da justica nas guerras. Civilizagdes antigas como a indiana, a chinesa
e a grega apresentavam freqilentemente regras sobre as guerras. As causas
e as justificagdes, assim como as responsabilidades advindas da tomada de
determinadas atitudes, eram sempre de alguma forma ponderadas.

Na India Antiga, por exemplo, havia restricoes a possibilidade de se
recorrer a guerra e condutas procedimentais praticadas anteriormente ao
inicio de um determinado conflito® — ndo eram, todavia, permitidas guerras
cujos objetivos visavam somente ao expansionismo territorial. Na Roma Antiga

* WALZER, Michael. Guerras justas e injustas: uma argumentagio moral com exemplos historicos. Tradugao
de Waldéa Barcellos. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2003, p. 20-26.

°> Idem, p. 34; BOBBIO, Norberto. Guerra e direito. In: BOVERO, Michelangelo (org.). Teoria Geral
da Politica: A Filosofia Politica e as Ligdes dos Cldssicos. Sao Paulo: Campus, 2000, p.559.

¢ FRANCK, Thomas. General Course of Public International Law. In: NIJHOFE Recueil des Cours.
tomo 240, 1994, Haia: [s. ed], p.223.
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também havia a nocdo da obrigatoriedade da obediéncia de determinados
procedimentos anteriores ao inicio das hostilidades, consubstanciada pela
nogao dos fetiales — corporagdes de sacerdotes cujas fungdes eram variadas,
dentre as quais estavam inclusas aquelas referentes ao inicio da guerra’. Cicero,
por exemplo, defendia uma espécie de justica procedimental da guerra; esta
deveria ser precedida de uma notificagdo de Roma para o autor do dano ou da
ofensa — que deveria ser respondida em um tempo considerado habil — e do
envio formal de uma declaragao de guerra®.

Estas civiliza¢des tiveram em comum a rudimentar nocdo de que
justificativas eram necessarias para o inicio das hostilidades, assim como do
cumprimento de certos requisitos procedimentais (uma justica procedimental)
anteriores e durante as hostilidades. A legitimidade do recurso a guerra
submetia-se a esta justica procedimental’®.

A ascensao do Cristianismo caracterizou-se por uma interrupgao nas
justificativas sobre a guerra, uma vez que era uma doutrina contra qualquer forma
de violéncia. Todas as guerras eram desta maneira contra a vontade divina. No
entanto, o pacifismo da Igreja Crista primitiva durou somente até o Cristianismo
se tornar a religido oficial do Império Romano; daquele momento em diante, as
justificativas acerca da justica das guerras voltariam em nome da preservagao do
Império e os cristaos ndo mais seriam perseguidos e tachados de pacifistas.

A partir de Santo Ambrésio e Santo Agostinho, a teoria da guerra
justa ressurgiu de forma rudimentar e acabou por se desenvolver de forma
significativa, desembocando na formulacdo de Tomds de Aquino. Este, na
Suma Teoldgica, também baseado em seus predecessores, como o proprio Santo
Agostinho, formulou trés condi¢des essenciais para que se pudesse travar uma
guerra considerada justa. A primeira delas, de carater mais formal e objetivo,
remonta a autoridade do chefe (autorictas principis) de cuja ordem veio o ato de
guerrear — uma pessoa privada nao poderia empreender uma guerra justa, pois
a solugdo do conflito deveria ser buscada em um tribunal superior. A segunda
condicao, de carater mais substancial e subjetivo, remete a uma causa justa para
a guerra — a retribui¢do de injarias ou a restituicdo daquilo que foi apoderado
injustamente. A terceira condicao refere-se a necessidade da reta intencdo dos
participantes da guerra — a promocao do bem e a prevengao do mal®.

Francisco de Vitoria, membro da Escola de Salamanca, defendeu que uma
guerra justa somente deveria ser empreendida para retribuir uma injaria grave,
pois toda guerra se caracteriza por agressividade e matanca, ndo podendo,

7 DINSTEIN, Yoram. Guerra, Agressdo e Legitima Defesa. 3 ed. Tradugao de Mauro Raposo de Mello.
Barueri: Manole, 2004, p. 87.

8 CICERO, De Officis: Livro I, paragrafo XI, 36. Traducao de W. Miller. In: Loeb Classical Library,
Boston: Harvard Library of Classics, 1913, p.38-39. DINSTEIN, Y. op.cit. p.87-88.

9 FRANCK, T. op.cit. p.223-224.

0 AQUINO, Tomas de. Suma Teoldgica: 2° parte da 2° parte, Questoes 1-79. 2. ed. Traducao de Alexandre
Corréa. Caxias do Sul: Sulina, 1980, p.2362.
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desta forma, ser procurada como solugao de disputas triviais. O autor apontou
algumas causas injustas para o inicio de uma guerra, como questoes relativas as
diferencas religiosas, a busca de gléria pelos principes e a extensdao do império
(especialmente no que se refere as guerras praticadas contra os indios na América
Espanhola - e, no entanto, o internacionalista legitimou os fatos acontecidos
no Novo Mundo quando sustentou que os indios violavam alguns direitos
fundamentais dos espanhéis, como a propagacao do Cristianismo, a pratica do
comércio e a livre circulagao dos hispanicos).

Vitéria, além de se preocupar com a justica das causas da guerra,
também se preocupou com a justica na forma pela qual elas eram travadas,
tornando-se um precursor do jus in bello. Esta inovagdo teérica também se
deveu a significativa melhora da tecnologia de guerra, com o uso macigo de
artilharia na Asia Menor, e especialmente com a derrubada de Constantinopla
—inovagdes que anularam a diferenca entre combatentes e nao-combatentes,
provocando o anonimato dos adversarios nos conflitos devido ao aumento
de suas proporgoes .

A transicdo da Idade Média para a Era Moderna adicionou
perplexidades para a teoria da guerra justa; pois, se entre os medievais, a
autoridade competente para decidir arbitrariamente acerca da justica de
uma guerra era a Igreja Catodlica, esta nao mais seria capaz de exercer aquela
funcao arbitral no momento em que a doutrina se laicizou e ingressou como
elemento essencial no campo do Direito Internacional Classico'. Este problema
relativo a implementacdo da doutrina da guerra justa ja se apresentara em
Vitéria, quando este admitiu que poderia haver justica para ambos os lados
da contenda em casos de ignorancia invencivel. Nesta ocasido, a guerra pode
ser justa para a parte que efetivamente tem a justica a seu favor, mas também
pode sé-lo para a outra parte se ela se encontra em um estado de ignorancia
invencivel (ignorantia invincibilis), no qual é escusada totalmente de pecado
pela boa-fé. A justica dos motivos de uma guerra deveria ser baseada apenas
na boa-fé do soberano, submetida somente a Deus®.

Na verdade, Vitéria simbolizou um periodo de transicdo posterior a
Reforma Protestante em que houve o inicio da separacdo do Direito e da
Moral e do jus ad bellum e do jus in bello. A secularizacdo da teoria da guerra
justa e sua incorporacao ao Direito Internacional iniciaram-se primordialmente
com Alberico Gentilli, mas a sua sistematizagdo no Direito Internacional foi
definitivamente empreendida por Hugo Grotius'.

" Citado por FRANCK, T. op.cit. p. 225-229.

2DINSTEIN, Y. op.cit. p.81.

BFRANCK, T. op.cit. p. 227-229; VITORIA, Francisco de. Segunda Conferéncia sobre os indios
recentemente descobertos ou o direito da guerra dos espanhéis contra os indios. In: Os indios e o
direito de guerra. Tjui: Unijui, 2006, p. 132 e ss.

4 CASELLA, Paulo Borba. Fundamentos do Direito Internacional Pés-Moderno (tese de titularidade
apresentada a Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo), 2007, p. 686-689.
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Grotius foi o autor pioneiro da Filosofia do Direito moderna. Sua
principal obra — De jure belli ac pacis — constituiu-se num primeiro estudo
autdnomo da referida disciplina. O jurista holandés tratou dos problemas da
Moral e do Direito, afastando o fundamento divino, propondo a justica como
fundamento do Direito, mesmo que se contrapusesse a vontade de Deus. O
autor, um dos precursores da teoria do Direito Natural (embora sua concepgao
fosse bastante diferente daquela sustentada por outros jusnaturalistas, como
no caso da defesa de que nao existem direitos naturais subjetivos e de que o
estado de natureza é uma sociedade espontdnea e sem leis, mas mesmo assim
uma sociedade’) desenvolveu a teoria de que os tratados internacionais devem
permear as relagoes entre os Estados juridicamente, com base na obediéncia
ao principio do pacta sunt servanda. Propds uma série de normas relativas
a guerra e a paz — e atuou também, de forma significativa, no tratamento
dispensado aos beligerantes'.

Hugo Grotius proporcionou uma mudanga no pensamento legal com
relacdo as fontes do Direito Internacional, as quais seriam baseadas na conduta
dos soberanos, dos Estados e das pessoas nas relagdes transnacionais. Sua nogao
de guerras justas no livro De iure belli ac pacis perpassava por um sincretismo de
métodos em que eram superpostos os ideais do justo e as institui¢des juridicas
positivas, como bem nota Miguel Reale?. As guerras justas, na concepgao de
Grotius, também eram aquelas cujos objetivos eram “a defesa, recuperagao do
que nos pertence e a punicao” . Além disso, o jurista também relacionou a
legitimidade do recurso a guerra quando ha um “perigo presente e certo, nao
um pressuposto perigo” ¥, rejeitando a idéia da legitima defesa preventiva. A
concepgao grociana de Direito Internacional defende, com efeito, uma sociedade
internacional pacifica regulada por normas juridicas e contrapde-se a concepgao
de seu contemporaneo Thomas Hobbes acerca das relacdes internacionais, em
que vige o estado de natureza entre as nacoes e na qual atua a razdo de Estado
numa guerra de todos contra todos®.

O fortalecimento do positivismo juridico e dos movimentos nacionalistas
baniu a nogdo de guerra justa para a filosofia moral. O sistema internacional
criado com a Paz de Westfalia possuia como um de seus pré-requisitos
a igualdade formal dos atores participantes (os Estados) do sistema em
contraposicao aquele do Sagrado Império-Romano-Germanico. A pratica de
guerras pelos Estados Nacionais passou a ser vista como uma extensao de sua

5REALE, Miguel. Horizontes do Direito e da Histéria. 3 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2000, p.107.

¢Idem, p.110.

7Idem, p.111.

8 GROTIUS, Hugo. O Direito da Guerra e da Paz (Iure belli ac pacis), volume 1. Tradugdo de Ciro
Mioranza. ljui: Unijui, 2004, p.285.

¥ Idem, p.288.

2 HOBBES, Thomas. Leviata ou matéria, forma e poder de um Estado eclesiastico civil.
In: Os Pensadores. 32 edicao. Traducao de Joao Paulo Monteiro e Maria Beatriz Nizza

da Silva. Sao Paulo: Abril Cultural, 1983, p. 74 e ss.
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soberania, podendo inicia-las quando lhes conviesse*. Como observa Yoram
Dinstein, a posi¢do predominantemente defendida apés o esfacelamento da
teoria da guerra justa durante o século XIX e o inicio do século XX era a de que
qualquer Estado tinha o direito de ir a guerra se assim fosse necessario; nao
havia, portanto, limites ao arbitrio dos Estados quanto a conduta beligerante.
Outra posigao, defendida por uma minoria de internacionalistas durante este
periodo, classificava a guerra como um fato extralegal, impossivel de ser objeto
de regulamentacao juridica, assim como uma enchente ou um furacao. Dinstein
critica fortemente esta defesa da extralegalidade da guerra, pois sustenta que
todas as condutas humanas podem ser objeto de regulamentagao juridica
— e as guerras inclusive. A desobediéncia dos Estados as restri¢ées do Direito
Internacional ao recurso a guerra nao implica diretamente que esta ndo possa
ser disciplinada juridicamente, da mesma forma que um homicidio ndo deixaria
ser regulamentado por um Direito Penal Nacional em virtude do aumento
da criminalidade. A maior eficicia do Direito Internacional na conduta dos
beligerantes — o jus in bello — prova, segundo o autor, a possibilidade de existir
também um controle maior sobre a iniciativa da guerra — o jus ad bellum?®.

O predominio da raison d’ Etat principalmente durante os séculos XIX e XX
teve como resultado previsivel o inicio de um grande conflito entre as diversas
poténcias européias —a I Guerra Mundial, cujo marco inicial data de 1914. Se este
conflito realizou o fracasso total das tentativas de regular o uso da forca entre os
Estados nos anos anteriores através do jus ad bellum, por outro lado provocou
a crise da dimensao do jus in bello, cujo desenvolvimento foi significativo no
Direito Internacional com a Convencao de Genebra de 1864 e as Convengoes
de Haia no inicio do século XX. A dimensao do jus in bello desenvolvera-se mais
porque desafiava menos a soberania estatal; o Direito Internacional tentou por
meio do jus in bello humanizar a guerra através da distingdo entre combatentes e
nado-combatentes, das restrigdes a armas muito destrutivas etc. Mas este campo
também comecou a entrar em crise pelas crueldades cometidas e pelos milhoes
de assassinatos ocorridos durante a I Grande Guerra®.

O fracasso do controle do uso da forca pela Liga das Nagdes — que nao
impediu os conflitos entre Itdlia e Abissinia e Japao e Manchdria — seguiu em
um rumo de juridiscionalizacao e juridicizagdo do uso da forca nas relagoes
internacionais, iniciado com o Pacto Briand-Kellogg em 1928, que proscrevera
a guerra como método de solucdo de disputas. O Direito Internacional,
gradualmente, a partir deste Pacto, passou do jus ad bellum ao jus contra bellum
— a proibicao do uso da forga nas rela¢oes internacionais™.

AFRANCK, T. op.cit. p. 230-232.

2DINSTEIN, Y. op.cit. p. 102-108.

BFRANCK, T. op. cit. p. 231-233.

#DINSTEIN todavia aponta que a guerra nao foi proibida em trés situagdes especificas no Pacto
Briand Kellogg: nas guerras de legitima defesa, nas guerras como instrumento da politica nacional
e aquelas protagonizadas por partes contratantes e ndo-contratantes e por ambas as partes nao-
contratantes. DINSTEIN, Y. op. cit. p. 117-120.
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2.2. Intervalo: A critica kantiana da doutrina da guerra justa e o projeto filoséfico para
uma paz perpétua entre os Estados

Durante os séculos XVIII e XIX, a preponderancia da defesa da razio de
Estado caracterizou-se como inegavel. Todavia, o julgamento de periodos da
Histdria pode levar um estudioso a simplificagdes excessivas. Emmanuel Kant
foi o primeiro grande critico dos tedricos do Direito Internacional Classico
e elaborou um projeto, através da produgao de um tratado, para tornar
realisticamente possivel uma paz perpétua entre os Estados — diferentemente
do enfoque mais utépico da abordagem de Abbé de Saint Pierre.

A teoria da paz perpétua de Kant, como observa Norberto Bobbio, baseou-
se em quatro aspectos principais: o primeiro deles referia-se ao estado nao-
juridico em que os Estados se encontravam em suas relagdes externas; o segundo,
ao estado de natureza como um estado de guerra, um estado injusto; o terceiro,
ao direito que os Estados possuem de sair desse estado injusto, fundando uma
federacdo de Estados; e o quarto, a federagdo como uma associacao, e ndo como
um superestado que fundaria uma paz despética®.

O projeto da paz perpétua de Kant contém seis artigos preliminares e
trés artigos definitivos. Nos artigos preliminares sao estabelecidas as condi¢oes
necessarias a fim de que sejam extintas as principais razdes de guerra entre
os Estados; nos trés artigos definitivos sdo estabelecidas as condi¢des para a
ocorréncia de uma paz duradoura, quais sejam: uma constituicao republicana
(soberania democrética), o Direito Internacional fundado numa federagao de
Estados livres e o Direito Cosmopolita devendo ser circunscrito as condigoes de
uma hospitalidade universal — direito distinto do Direito das Gentes, pois regula as
relagoes de um Estado com os cidadaos de outros Estados®. A inovagao do Direito
Cosmopolita kantiano diz respeito a formagao de uma comunidade gradualmente
estabelecida entre os povos da terra na qual haveria a repercussao mundial de
uma violacdo ao direito. A idéia do direito de cidadania mundial ndo era mais o
resultado de uma quimera, mas de um complemento ao direito politico estatal e
ao Direito Internacional, constituindo-se num “direito ptiblico da humanidade”
e num pré-requisito para a existéncia de um estado pacifico?.

Nos artigos preliminares do projeto da paz perpétua kantiano ha uma critica
ao direito a guerra entre os Estados — admitido no estado de natureza —, no qual se
baseou a diferenciacao entre as guerras justas e injustas e que acabou por justificar,

#BOBBIO, Norberto. Direito e Estado no pensamento de Emanuel Kant. Traducdo de Alfredo Zait.
Brasilia: Universidade de Brasilia, 1984, p. 159-160.

% direito cosmopolita é fundamentado na “posse comum da superficie terrestre”, ndo sendo
permitido aos homens a disseminagao até o infinito, devendo, desta maneira, tolerar mutuamente
a sua presenga, uma vez que ninguém teria, primordialmente, “melhor direito do que outro
qualquer a permanecer em determinado lugar do planeta”. KANT, Emmanuel. A Paz Perpétua.
Tradugao direta do aleméo de Lohengrin de Oliveira. Sao Paulo: Edigdes e Publicagdes Brasil,
1937, p. 49-79.

Z1dem, p.77-79.
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posteriormente, diversas agressoes praticadas pelas poténcias durante a EraModerna.
A critica de Kant ao direito a guerra nos casos de defesa e reparacdo foi a primeira
grande critica aos tedricos da guerra justa. O pensador alemao, contrariamente,
defendeu a resolugdo pacifica das controvérsias entre os Estados®.

A critica kantiana a este direito a guerra defendido pelo Direito Internacional
Classico também se estendeu aos ataques preventivos — como pudemos observar
em Grotius — motivados ou pelo crescimento do poder ou pela preparagdo e o
desenvolvimento de armamentos por parte de um determinado Estado. Este direito
baseou-se no fundamento do balance of power, situagao de equilibrio do poder entre
as poténcias européias principalmente nos séculos XVIII e XIX. A fragilidade deste
equilibrio foi apontada por Kant, que afirmou que dele nao poderia advir uma paz
duradoura. O Direito das Gentes como um direito a guerra nao gozava, para o filésofo
alemao, de nenhum estatuto juridico, uma vez que este direito nao seria determinado
por leis exteriores cuja validade seria universal, mas por unilateralismos fundados na
violéncia. O direito a guerra defendido por Grotius, Puferndorf e Vattel nao foi mais
admitido em Kant, que os chamou de “meros consoladores” por sua incapacidade
de formular solugbes pacificas no caso de controvérsias entre os Estados, sustentando
uma justica ao recorrer a guerra que posteriormente desembocou numa politica de
poder. Com efeito, a guerra justa, para Kant, ndo é um meio legitimo de solugdo
de controvérsias, ndo sendo admitida pelo direito, uma vez que os Estados néo se
submetem a nenhuma autoridade externa comum. O Direito das Gentes Classico, ao
admiti-las, acabaria por estabelecer uma disciplina tributaria de uma guerra perpétua.
Mesmo assim, o Direito Internacional dos séculos XVIII e XIX néo proibiu a guerra
juridicamente. Os juristas passaram a justificar os conflitos, ao invés de impedi-los,
como bem observou fil6sofo de Kdnigsberg®.

2.3. A critica de Bobbio e a crise da teoria da guerra justa: a positivagao do direito internacional

Norberto Bobbio estabelece quatro relagdes possiveis entre a guerra e o
direito: a primeira relacao possivel refere-se a guerra como meio de estabelecer o
direito; a segunda, a guerra como objeto de regulamentacéao juridica; a terceira,
a guerra como fonte do direito e a quarta, a guerra como antitese do direito®.

A teoria juridica da guerra, afirma o jusfilésofo italiano, preocupou-se
tradicionalmente com as duas primeiras relagoes estabelecidas entre a guerra

%1dem, p. 27-42; NOUR, Soraya. A paz perpétua de Kant: Filosofia do direito internacional e das relagdes
internacionais. Sao Paulo: Martins Fontes, 2004, p.35-36.

#7(...) é de admirar-se que a palavra direito nao tenha sido ainda excluida da politica bélica como
pedante e arbitraria. Todavia, nenhum Estado se atreveu a sustentar publicamente esta opinido.
Fundamentam-se ultimamente em Hugo Grdcio, Pufendorf, em Vattel e em outros — triste consolo!
—, ainda quando esses cddigos, compostos sob os sentidos filoséfico ou diplomatico, ndo podem
ter a menor forga legal, porque os Estados, como tais, ndo sao submetidos a nenhuma autoridade
externa comum. Citam esses juristas, sinceramente, para justificar uma declaragao de guerra,;
e, contudo, ndao ha exemplo de que um Estado houvesse se comovido com o testemunho destes
homens ilustres e por isso abandonado os seus propdsitos”. KANT, E. op.cit., p.64.

3% BOBBIO, Norberto. Guerra e direito. In: BOVERO, M., op. cit., p. 559.
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e o direito; valorizou a justa causa das guerras, originando as discussoes
acerca da guerra justa e a conduta dos beligerantes durante as hostilidades
— respectivamente o jus ad bellum e o jus in bello®.

Uma guerra justa remete ao problema de sua justificagdo, ou seja, aos
motivos que possibilitam a justica ou ndo de uma determinada guerra; ao titulo
no qual se funda uma guerra justa. O problema do bellum justum é um problema
dalegitimidade da guerra. Este problema de legitimidade/legitimacao da guerra
é o problema mais tradicional enfrentado pela doutrina da guerra justa. A
legitimidade, segundo Bobbio, é o “resultado de um processo de justificacao”
e os dois modos mais comuns de empreendé-la remetem a reconducdo a um
fundamento ou aos fins benéficos da agdo; isto é, a legitimidade pode ser aferida
como a “conseqiiéncia necessaria de um principio indiscutivel ou como meio
mais adequado para se atingir um fim altamente desejavel”. Este fim seria o
restabelecimento do direito violado®.

O segundo problema tradicional com o qual a teoria juridica da guerra se
preocupa é aquele relacionado a guerra como objeto de regulamentagéo juridica.
Nao é mais suficiente o restabelecimento do direito, mas a regulagao juridica
das condutas dos beligerantes. Sdo as normas denominadas pela Teoria Geral
do Direito de secundarias; em outras palavras, sao as normas estabelecidas pelo
direito que conservam a propria ordem das normas primarias.

Estas duas relagdes entre a guerra e o direito, consubstanciadas nas teorias
da guerra justa quanto aos motivos e aos meios utilizados, entraram em crise
com a crescente positivacdo do Direito Internacional, que acabou por tornar
juridicamente irrelevante a justi¢a ou a injustiga de uma guerra, considerando
o ato de guerrear como um procedimento licito dos Estado soberanos. Isto fica
claro também a partir do momento em que houve um avanco insofismavel na
brutalidade e no alcance universal dos conflitos, com o aparecimento da guerra
total e das armas termonucleares®.

Tradicionalmente, a teoria da guerra justa tentou fazer uma analogia entre
a guerra e um processo judicial, conferindo, portanto, um carater de sancio a
guerra. Mas esta analogia é falha, pois na guerra nao existem dois principios
fundamentais do processo judicial: a imparcialidade de quem julga e a certeza
dos critérios de julgamento. A justica da guerra é defendida por uma das partes
em contenda, constituindo-se num juizo parcial e enviesado. A principal falha
das teorias defensoras da guerra justa é o insucesso na tentativa de se estabelecer
critérios de justiga cuja aceitagdo fosse universal, pois se mostraram critérios
relativos. A outra falha da doutrina da guerra justa é a auséncia de um juiz,
de uma autoridade legitima superior as partes, capaz de julgar a justica ou a

31 Idem, Ibidem.
32 Idem, p. 560.
3 BOBBIO, N. op.cit. p. 560-561.
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injustica da guerra com a devida imparcialidade®. Isto ocasionou o reconhecido
problema — apontado inclusive pelos defensores da doutrina da guerra justa
— da necessaria imparcialidade daquele que promove o juizo sobre a guerra.

A analogia da guerra com a san¢ao também se configurou como errénea
pelo motivo de que qualquer guerra se caracteriza pela vitéria do mais forte, e
nao daquele que esta certo. A crise dos dois modos de relacionar guerra e direito
provocou o surgimento de duas novas relacoes entre eles: a guerra como fonte
do direito e a guerra como antitese ao direito.

Ja no século XIX, a concepgao da guerra como fonte do direito comegou
a ganhar espago; a guerra comparada a uma sangdo mostrou-se inadequada
e uma outra instituicao juridica mostrou-se adequadamente comparavel ao
fendmeno da guerra: a revolugao — “aquele conjunto de atos dedicados a
revogacao do ordenamento velho e a instauracdo de um ordenamento novo”®.
Nesta relacdo nao ha mais necessidade de uma distingao entre guerras justas
e injustas, porque com relagao ao ordenamento atingido, elas sempre serao
injustas, uma vez que ha a subversao da ordem instituida. Aqui o critério de
legitimacdo muda em relagdo a guerra-sancao: a guerra-revolugao sempre se
legitima posteriormente; sempre visa ao respeito de um direito, mas nao para o
restabelecimento de um direito entao violado, e sim para instauracdo uma nova
ordem, preestabelecendo-se um direito futuro. Bobbio aponta uma interessante
ilustragao desta oposicdo em relagdo aos critérios de legitimacao no que se refere
a dicotomia entre o direito positivo e o direito natural: a legitimacao da guerra-
sancao remete a restauracao de um direito positivo violado (guerras defensivas,
reparadoras ou punitivas); a guerra-revolucdo se legitima diversamente,
recorrendo-se ao direito natural hierarquicamente superior ao direito positivo,
que justifica, por conseguinte, a sua subversao.

As guerras-revolucao podem ser localizadas nas guerras de independéncia
ou libertagdo nacional ja no século XIX e que continuaram principalmente até a
década de 60 do século XX, com os movimentos de descolonizagao afro-asiatica®
fundamentados por um direito de autodeterminacao dos povos como resisténcia
a uma ordem juridica injusta imposta pelos paises colonizadores.

A tltima relagdo da guerra com o direito resulta numa antitese entre
os dois. A guerra vai além dos limites do direito e retorna a concepgao antiga
de inter arma silent leges. Onde reina o direito ndo reina a guerra e vice-versa
—podemos exemplificar isto com a postulagao hobbesiana do estado de natureza,
que é um estado de guerra, e o estado civil, que é uma sociedade pacifica por
ser juridica. Busca-se a eliminacao eterna da guerra®.

¥ BOBBIO, Norberto. O problema da guerra e as vias da paz. In: O problema da guerra e as vias da
paz. Tradugdo de Alvaro Lorencini. Sao Paulo: Unesp, 2002, p.76-78.

%Idem, p. 79.

*BOBBIO, N. op. cit., p. 563.

¥Idem, p. 563-564.
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3. GUERRA JUSTA E A CARTA DA ONU

3.1, A proibicdo e a autorizacdo do uso da forca nas relagdes internacionais contempordneas

Da nédo-regulacao do recurso a guerra caracteristica do século XIX, pois
considerada licita por ser um direito inerente a soberania dos Estados, o Direito
Internacional progrediu em direcdo a regulagao do uso da forca nas relagoes
internacionais com a Liga das Nagoes, o Pacto Briand-Kellogg e, principalmente,
com a Carta das Nagdes Unidas. O jus ad bellum atual efetivamente se baseia
numa norma juridica criada por uma organizacao internacional de amplitude
universal, ndo se configurando mais como uma norma de ordem moral, e sim
juridica. O artigo 2° (4) da Carta da ONU estabelece que todos os membros
devem evitar a ameaca ou o uso da forca nas suas relagdes internacionais que
afetem a integridade territorial ou a independéncia politica de qualquer Estado,
ou que seja incompativel com os propédsitos defendidos pela ONU. Este artigo,
embora ndo mencione o termo guerra, o inclui e o transcende, envolvendo
medidas de forca de natureza breve. O referido artigo algou status de norma de jus
cogens no direito internacional contemporaneo, ou seja, uma norma peremptoria,
aceita e reconhecida pela comunidade internacional de Estados, segundo o
artigo 53 da Convencgao de Viena sobre o Direito dos Tratados®.

Por outro lado, a Carta da ONU autoriza o direito de legitima defesa
individual ou coletiva em resposta a um ataque armado — artigo 51 da Carta.
Ademais, ndo ha a menor possibilidade de ocorrer legalidade do uso da forga
por dois Estados em conflito de forma simultanea (como havia nas doutrinas da
guerra justa, em que a justiga poderia estar com ambas as partes da contenda).

A outra possibilidade de uso da forca autorizada pela Carta da ONU refere-
se aos artigos. 39 e 42. O Conselho de Seguranca possui poderes capazes de manter
ou restaurar a paz e a seguranga internacionais. No artigo 39 da Carta, o Conselho
detecta a ameaca, a violagao da paz ou o ato de agressao, e no artigo 42, pratica o
enforcement militar. A acado militar pode ser por ele autorizada ou liderada®.

3.2. Demandas por justica na Carta da ONU: guerras de libertagédo nacional
e intervengdes humanitarias

A ONU, desde sua fundacao, reconheceu que a paz nao era apenas uma
questao de ordem, mas de justica. O reconhecimento da Carta reafirmou-se
com as inmeras declaracoes e atividades empreendidas pelos 6rgaos da
ONU. Embora houvesse, principalmente durante o periodo da Guerra Fria,
uma certa prevaléncia das questdes de ordem sobre as questdes de justica,
até mesmo justificada pelos grandes traumas gerados pela Segunda Guerra
Mundial - principalmente na defesa da nao-intervengao em diversas Resolugoes

¥ DINSTEIN, Y. op. cit. p. 120-142.
¥ DINSTEIN, Y. op.cit. p.385.
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da Assembléia Geral — questdes relacionadas a justiga apareceram de forma
significativa, como no apoio da Organizacao ao processo de descolonizagao afro-
asiatica, fundamentado no direito de autodeterminacédo dos povos estabelecido
no art.12 (2) da Carta e no desenvolvimento de normas de protegao de direitos
humanos (especialmente a Declaracao Universal de 1948, os Pactos de 1966
referentes aos direitos civis e politicos e econdmicos e sociais, a Convengao para
Prevencao e Repressao do Crime de Genocidio e diversos outros documentos
normativos que tratam de direitos especificos, como os da Crianga, da Mulher
etc.). Este desenvolvimento normativo foi o resultado de um processo que
ja havia sido iniciado nas Revolu¢des Americana e Francesa e, como afirma
BOBBIO, nao pode ser cristalizado na Declaragdo Universal, uma vez que os
direitos do homem sao histéricos, e, portanto, sujeitos a mudangas®.

A paralisia do Conselho de Seguranca da ONU durante a Guerra Fria foi
causada pelo conflito politico-ideolégico do periodo. Com excecdo da Guerra
da Coréia, ndo houve atuagio militar do Conselho em guerras ou intervengoes.
O principio da nado-intervencao foi defendido pela maioria dos membros da
Assembléia Geral; houve, ademais, a formagdo do Grupo dos 77 e o Grupo
dos Nao-Alinhados, que exerciam forte pressdo politica em relacdo as duas
superpoténcias, uma vez que elas necessitavam de seu apoio para suplantar
o adversério. O Conselho omitiu-se em diversos conflitos militares devido ao
direito de veto dos membros permanentes do 6rgdo, os quais se encontravam
em polos opostos na luta pelo poder na politica internacional. No entanto, o
discurso da justica também foi utilizado em intervencoes no periodo, como
ocorreu por parte da india e da Uniao Soviética na intervengao no Paquistao do
Leste em 1971. A atuacdo da ONU, portanto, pode ser genericamente ilustrada na
defesa da ndo-intervencao, protagonizada pela Assembléia Geral, e na paralisia
do Conselho de Seguranga®*..

Mas foi com o fim da Guerra Fria que houve uma mudanca de foco na
atuagao da ONU em relacao ao principio da nao-intervengao. O Conselho de
Seguranca passou a exercer um papel importante em intervengdes humanitarias.
Houve o aumento da competéncia do Conselho, que passou a intervir em
assuntos relativos a protecao dos direitos humanos. A maior parte da doutrina
interpretou a paz internacional presente na Carta da ONU de forma alargada,
mediatamente ligada a protecao dos direitos humanos fundamentais e do
Direito Internacional Humanitério (essa correlagao iniciou-se com a qualificacdo
da Assembléia Geral da ONU de que a politica de apartheid na Africa do Sul era
contraria a paz e a seguranca internacionais)*.

“BOBBIO, Norberto. Presente e Futuro dos Direitos do Homem. In: A Era dos Direitos. Tradugao
de Carlos Nelson Coutinho. Sao Paulo: Campus, 1992, p 25-47. ROBERTS, Adam. Order/[ustice
issues at the United Nations. In: FOOT, Rosemary, GADDIS, John Lewis, HURREL, Andrew (orgs.),
Order and Justice in International Relations.. Oxford: Oxford University Press, 2003, p. 49-79.

“1dem, p. 74.

2RIPOL CARULLA, Santiago. El Consejo de Seguridad y la defensa de los derechos humanos.
Reflexiones a partir del conflicto de Kosovo. In: Revista Espafiola de Derecho Internacional. v.51, n.1,
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O processo de globalizacdo econdmica tornou a soberania estatal mais
porosa. A revolucdo nos meios de comunicacdo possibilitou a constituigao
de um espago publico internacional de direitos humanos, enfraquecendo a
nogdo de soberania utilizada como escudo para a perpetracdo de massacres,
limpezas étnicas e genocidios®. Na década de 90, o cosmopolitismo kantiano
ressurgiu com forca, servindo de orientagdo para a pratica de uma politica de
direitos humanos universal. Esta politica, todavia, nao foi isenta de criticas,
principalmente quando ela foi — e ainda é — manipulada por alguns Estados
hegemonicos, provocando uma “moralizagdo auto-destrutiva da politica”*.

O Direito Internacional Humanitério — o antigo jus in bello— embora relegado
no inicio da formagao da ONU, também avangou de forma significativa nos
anos 90, principalmente com a constitui¢do dos Tribunais criminais para a Antiga
Iugoslavia e para Ruanda, cujo intuito era o de punir os crimes de guerra entao
praticados por autoridades (a responsabilizacdo penal dos individuos por crimes
contra a humanidade)®, e com a formacdo de um direito costumeiro de assisténcia
humanitéria, cuja funcao principal era a de prestar assisténcia as vitimas de guerras
civis e catastrofes humanitarias, recorrendo-se até mesmo a forga, se necessario.

Um caso paradigmatico de desrespeito ao direito internacional em nome
da protecdo dos direitos humanos se deu com a intervenc¢ao militar da OTAN
no Kosovo. A primeira guerra humanitdria provocou intensos debates na doutrina
sobre sua legalidade e sobre sua legitimidade. A legalidade foi relegada a um
segundo plano por muitos autores em virtude da legitimidade desta acao militar
considerada emergencial. Inclusive Jiirgen Habermas, um defensor da persecugao
juridica das infragoes de direitos humanos, apoiou a acio com base num principio
de ajuda do direito internacional, mesmo sem a devida autorizacdo da ONU, pois
os direitos humanos tém um contetido moral, possuindo uma validade universal
compartilhada com as normas morais¥. Esta afirmacao estaria sujeita a criticas de
que intervengdes unilaterais praticadas por grandes poténcias nao poderiam ser
consideradas como uma politica universal interna mundial de defesa dos direitos
humanos, mas uma politica externa ocidental de superintendéncia da politica
de direitos humanos*. Questoes de justica na guerra emergiram em detrimento
da obediéncia ao direito internacional. Houve uma crescente moralizacdo das
relagdes internacionais em detrimento de sua juridicizacao, componente agravado
pelos ataques terroristas de 11 de setembro de 2001.

Madri: Asociacion Espaiola de Profesores de Derecho Internacional e Relaciones Internacionales,
ene/jun. 1999, p.74-75.

 AMARAL JR., Alberto do. Direito de Assisténcia Humanitdria. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 4-5.

“NOUR, S. op.cit., p. 168-169. Para uma critica a esta politica como parte de um projeto hegemonico
dos Estados Unidos, ver ANDERSON, Perry. Forga e consenso. In: Contragolpes: Selegio de artigos
da New Left Review. Tradugao de Beatriz Medina. Sao Paulo: Bontempo, 2006, p. 65 e ss.

5 ROBERTS, A. op.cit., p. 69.

*® AMARAL JR., A. op.cit., p. 225 e ss.

“HABERMAS, Jurgen. Uma guerra na fronteira entre o direito e a moral. Tradugdo de Daniel Nogueira
Leitdo. In: Die Zeit, n218 em 29 de abril de 1999.

#NOUR, op.cit. p. 171.
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3.3. Terrorismo Internacional e a Guerra do Iraque

A dicotomia bem-mal que procurou moralizar as relagoes internacionais
ap6s os ataques terroristas de 11 de setembro foi empreendida pela politica
externa de George W. Bush. Se a guerra contra o regime Taliban no Afeganistao
nao sofreu maiores oposigdes de internacionalistas e de lideres politicos*, isto
nao ocorreu com a guerra do Iraque. Grande parte da opinido ptiblica mundial,
dos lideres politicos e dos internacionalistas opuseram-se ao recurso a guerra
dos Estados Unidos contra o Iraque, fundamentado pela nocao de legitima
defesa preventiva pelos neoconservadores. Desta forma, os Estados Unidos nao
poderiam esperar que os atacassem, tornando-se necesséria a preservagao de sua
seguranca e dos valores defendidos pelo mundo civilizado como um todo*.

Alegitima defesa preventiva ndo é admitida pela Carta das Nagdes Unidas.
O direito de legitima defesa somente pode ser exercido em resposta a um ataque
armado. No Iraque, ademais, nao houve a utilizacao de forcas militares comandadas
ou autorizadas pelo Conselho de Seguranca da ONU, como estabelecem os artigos
39 e 42 da Carta. Na verdade, este ato foi um ato de agressao, conforme tipificado
pela resolugao 3314 de 1974 da Assembléia Geral da ONU".

Aguerracontra o terrorismo empreendida pela politica dos neoconservadores
da Casa Branca tem sido justificada primordialmente ndo em termos juridicos,
mas em termos daquilo que seria ou nao justo. Diversos intelectuais norte-
americanos como Michael Walzer e Samuel Huntington apoiaram esta idéia
de guerra justa em defesa de principios morais e de valores defendidos pelos
Estados Unidos, como a igualdade, a liberdade e a dignidade™.

A argumentacao moral em termos de uso da forga nas relagdes
internacionais em detrimento de sua discussao juridica tem sido em grande
parte um retrocesso na sua juridicizagdo, pois a dialética bem-mal em vez de
legal-ilegal constitui um obstaculo dificil para uma constitucionalizagdo do
direito internacional, como defende o filésofo aleméo Jiirgen Habermas™.

4, CONCLUSAO

O problema da guerra justa tem uma longa e problematica histéria
no 4mbito das relagoes internacionais. De suas falhas evidentes, como a

¥FALK, Richard. The declining world order: America’s imperial geopolitics. New York: Routledge, 2004,
p. 204.

YFALK, R. op.cit., p. 204.

' SOARES, Guido Fernando da Silva. Legitimidade de uma guerra preventiva em pleno 2003? In: Revista
de Politica Externa, vol.12, n°1, Sao Paulo: Paz e Terra, jun/jul/ago 2003, p.27.

52 Ver o sitio www.americanvalues.org (julho de 2006).

3 HABERMAS, Juirgen. O projeto kantiano e o ocidente dividido: A constitucionalizacao do direito
internacional ainda tem uma chance? In: O Ocidente dividido. Tradugao de Luciana Villas Bdas.
Rio de Janeiro: Boitempo, 2006, p. 115-204.
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imparcialidade daquele que julga os critérios de justica utilizados e a certeza
destes proprios critérios, o Direito Internacional passou a utilizar os critérios de
legalidade e ilegalidade no terreno do julgamento das guerras.

A positivagao do direito internacional provocou fortes abalos na
concepgao de justica das guerras. No entanto, a complexa ordem internacional
contemporanea, principalmente no que se refere a multiplicacdo de intervengoes
humanitarias e ao uso da forca como tatica de combate ao terrorismo, tornou
problemética a situacdo das leis que regulam o uso da forca, pois ndo parece
mais serem suficientes para abarcar determinadas situagdes. A legitimidade foi
favorecida em favor da legalidade em guerras como a do Kosovo. Argumentos
dos defensores da idéia de guerra justa tém sido levantados, em detrimento
do respeito as normas internacionais. A justica toma a figura de justificacdo.
O Direito Internacional passa atualmente a enfrentar os problemas de um
novo tipo de guerra nao mais restrita aos Estados, mas também entre Estados
e organizagoes terroristas transnacionais.

E consoante ressaltado por Marcel Merle, > “a interdigao que pesa sobre o
emprego das armas nucleares d4d novamente sua chance a guerra convencional”,
multiplicada nesta contemporanea ordem internacional, globalizada e dotada,
desde poucas décadas, de um unilateralismo, perigosamente ameacatério do
clima de uma paz universal enquanto direito fundamental de quinta geracao, *°
paz com a qual sonha o século XXI, e que ao julgar pela progressdo mundial das
despesas militares e pela prosperidade do comércio universal das armas, temos
de admitir, com o sociélogo francés, antes referido, que os riscos de explosao e
de propagacao dos conflitos vao, infelizmente, aumentando.

O estudo da justica da guerra, no entanto, deve ser focado sempre com
o apoio do Direito Internacional, como fazem os membros da Teoria Politica
Internacional®, e ndo por meio de moralizacbes que menosprezam as leis
internacionais e simplificam assuntos complexos através de dialéticas como
bem e mal e amigo e inimigo. O paradigma do choque de civilizagées deve ser
evitado, assim como a ingenuidade do fim da Histéria. A justica neste tema
deve andar lado a lado com a legalidade, numa perspectiva kantiana, e nao
com a moralizagdo perversa das relagdes internacionais, numa perspectiva que
caracterizou a visdo de Carl Schmitt.

* MERLE, Marcel. Sociologia das relagdes internacionais. Brasilia: Universidade de Brasilia, Tradugao
de Ivonne Jean, 1981, p. 367

% Conferir conferéncia magna, apresentada por Paulo Bonavides, a ressaltar o Direito a Paz como
Direito Fundamental da quinta geragao, tese lida por vez primeira, por ocasiao do VIII Congresso
Ibero-Americano de Direito Constitucional, em Curitiba, em novembro de 2006, em Curitiba, e que
serd objeto de novo capitulo de seu livro Curso de Direito Constitucional, outras vezes pronunciada
igualmente, no ambito do Mestrado em Direito da UFC ao largo do ano académico de 2007, com
a qual concordamos e aplaudimos.

% BROWN, Chris. Theories of International Justice. In: British Journal of Political Science, vol. 27, n®
2 (april 1997), p. 280-287.
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