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1. INTRODUCAO

O tema da intervengado humanitéria ja foi abordado por nds noutro nimero
desta revista (1).

Alertdmos entdo para a controvérsia que esta figura ainda suscitava — e con-
tinua a suscitar — e tentdmos analisa-la de um ponto de vista jus-internacio-
nalista.

Concluimos na altura ser a nossa posi¢ao de principio favordvel a figura em
causa, quando a iniciativa parte da Organizacdo das Nagdes Unidas (ONU), ou
¢ realizada sob a égide desta Organizagao.

Considerdmos ainda que, apesar de admitirmos a existéncia de alguns argu-
mentos vdlidos no sentido da admissibilidade da pratica de intervengdes huma-
nitdrias ndao autorizadas, especialmente quando levadas a cabo por um grupo de
Estados nos pareceu que no actual estddio do Direito Internacional este era um
facto que deviamos qualificar como internacionalmente ilicito, logo gerador de
responsabilidade internacional.

Em jeito de segundo capitulo, e para averiguar as implica¢Ges préticas desta
responsabilidade parece-nos pertinente analisar a interven¢io realizada no
Kosovo (2) em 1999.

Em primeiro lugar, porque reveste todas as caracteristicas de um interven-
¢do humanitdria ndo autorizada, servindo portanto como um exemplo simulta-
neamente académico.

Em segundo lugar porque o tema € ainda extremamente actual ja que assis-
timos todos os dias a novas irrupgdes de conflitos antigos naquela zona.

(") Sara Guerreiro, «Intervengiio Quase Humanitdria», Revista da Faculdade de Direito da
Universidade de Lisboa, Vol. XLI — N.° 2, 2000, p. 887-915.

(3) Utilizamos o termo Kosovo em itélico por ser uma palavra estrangeira. O termo cor-
recto em portugués ¢ Cossovo. No entanto correrfamos o risco de ndio sermos compreendidos por
grande parte dos leitores, uma vez que a palavra utilizada na generalidade dos livros e artigos por-
tugueses € a palavra estrangeira Kosovo.
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2. RESPONSABILIDADE INTERNACIONAL

«Aqui deve procurar-se a origem da res-
ponsabilidade. Esta tarefa de educar e discipli-
nar um animal que possa fazer promessas, pres-
supde outra tarefa: a de fazer o determinado,
uniforme, regular, e por conseguinte, aprecidvel»

Nietzsche

2.1. O conceito

O termo responsabilidade tem no Direito um sentido bdsico — a possibi-
lidade de responder por alguma coisa ou de prestar contas (7: p. 157).

No direito interno esta matéria encontra-se normalmente regulada de forma
exaustiva nos varios ramos do direito, existindo igualmente varias espécies de res-
ponsabilidade, classificadas de acordo com vdrios critérios — responsabilidade
contratual ou extra contratual no Direito Civil, responsabilidade penal, mas tam-
bém responsabilidade subjectiva ou objectiva, individual ou colectiva, de entes
privados ou piblicos, enfim um sem nimero de possiveis abordagens que ndao
nos cabe aprofundar neste ambito.

Na ordem juridica internacional a matéria ndo se encontra ainda estruturada,
resultando de regras cuja natureza é consuetudindria e prosseguindo as tentati-
vas para a sua codifica¢gdo. No entanto o ponto de partida € 0 mesmo.

A. Marques Guedes define a responsabilidade internacional como a situa-
¢do em que perante a ordem juridica internacional se coloca todo aquele que
ofende ou concorre, imediata ou mediatamente, para a ofensa de uma regra
material a ela pertencente (9: p. 17). Se a considera a pedra angular de todo o
sistema juridico internacional, afirma porém que a penumbra intencionalmente
criada a sua volta, por ébvias razdes de ordem politica e diplomética cercam este
tema de um confuso amontoado de contradi¢des muito dificil de romper (9: p. 1).

Os elementos constitutivos da responsabilidade internacional, como refere
Pierre Klein (58: p. 311), sdo susceptiveis de serem definidos de maneira diferente
em fungdo principalmente do objectivo atribuido a esta institui¢do em cada sis-
tema juridico. Se a responsabilidade é essencialmente vista como um meio de
assegurar a reparagio do respectivo prejuizo a exigéncia de um dano sera essen-
cial. Se é vista como subjacente a determinada concepgdo de ordem social e/ou
moral o elemento “infrac¢do” ocupara o lugar central. Finalmente se ambiciona
assegurar a defesa do principio da legalidade no seio da ordem juridica a nogao
da ilegalidade ou ilicitude do comportamento serd o elemento determinante.

J. A. Azeredo Lopes (29: p. 222) refere a abordagem cldssica da doutrina a
responsabilidade internacional do Estado, que a divide em dois elementos fun-
damentais: por um lado a imputagido de uma conduta ao Estado (elemento sub-



0 _KOSOVO_E_A_RESPONSABILIDADE INTERNACIONAL — INTERVENGAO QUASE_HUMANITARIA — PARTE Il

jectivo do facto ilicito) e, por outro, a violagdo da obrigagao internacional (ele-
mento objectivo do facto ilicito). Acrescenta ainda em processo de formagado o
regime da responsabilidade internacional por factos licitos.

Celso Albuquerque de Mello (13: p. 499), adoptando a defini¢ao de Rousseau
e Basdevant, considera a responsabilidade internacional do Estado como o ins-
tituto juridico em virtude do qual o Estado a que € imputado um acto ilicito
segundo o Dieito Internacional deve uma reparagao ao Estado contra o qual
este acto foi cometido.

Philippe Cahier (57: p. 253) define responsabilidade internacional como a
instituigao através da qual um sujeito de direito é chamado a responder pelas suas
eventuais violagdes de Direito Internacional.

Shabtai Rosenne (63) considera que a responsabilidade internacional do
Estado tem subjacente uma relagdo juridica criada por um facto imputavel a um
Estado ou a outro actor internacional que constitua uma violagido do Direito Inter-
nacional e que afecte os direitos de outro Estado ou actor internacional — o cha-
mado facto internacionalmente ilicito. Essa relagdo decorre directamente da
ac¢do (ou omissdo) do Estado ou entidade internacional.

Temos portanto como comuns as definicGes expostas alguns elementos que
caracterizam a responsabilidade internacional dos Estados — por um lado a
existéncia de um facto, ac¢do ou omissdo; imputdvel a um Estado ou a outro
sujeito de Direito Internacional (abordaremos adiante a responsabilidade inter-
nacional das Organizagdes Internacionais); ilicito por violar determinada obrigagéo
a que esse sujeito se encontrava adstrito por for¢a do Direito Internacional; e ha
quem acrescente a necessidade da existéncia de um dano, alegando que a res-
ponsabilidade permanece tedrica se o facto ndo causa qualquer prejuizo (45: p. 700).
A responsabilidade dard entdo lugar a obrigagdo de reparar.

Mas para além deste tipo de responsabilidade, por factos ilicitos, comega
a admitir-se um outro tipo de responsabilidade ja consagrada no direito interno
— a responsabilidade por factos licitos, objectiva, ou como a Comissido de
Direito Internacional (CDI) ja lhe chamou, por factos ndo proibidos pelo Direito
Internacional. Trata-se nestes casos de admitir uma responsabilidade pelo risco
resultante da prética de determinadas actividades que, pela sua natureza, sdo
susceptiveis de causar danos extremamente graves. O lesado beneficiaria de
uma reparagdo sem ter que provar a pratica de um facto ilicito. As trés activi-
dades tradicionalmente apontadas como exemplos sdo a utilizagdo pacifica da ener-
gia nuclear, a polui¢do dos mares por hidrocarbonetos e outras substincias
poluentes e os engenhos espaciais (45: p. 700).

Finalmente quanto a responsabilidade penal internacional tem sido objecto de
acesas discussoes a questdo de saber se os Estados s3o ou ndo susceptiveis de serem
responsabilizados penalmente ou se a responsabilidade penal é por definigio uma
responsabilidade individual. A pedra de toque desta discussdo era o célebre



SARA_GUERREIRO ]

artigo 19.° do Projecto de Artigos sobre a Responsabilidade Internacional dos
Estados, que como analisaremos adiante nao consta da ultima versao do projecto.

Simplificando, Rosalyn Higgins afirma que se um Estado viola uma obri-
gacdo internacional serd responsdvel por essa violacdo. E acrescenta como € que
uma conclusdo tao ébvia levou a 40 anos de labor, ainda incompleto? (60: p. 147)

2.2. Breve evolucao historica

Se o principio da responsabilidade dos Estados € tao antigo como o da
igualdade (ou seu for¢oso corolario) (45: p. 680) ja uma verdadeira Teoria Geral
da Responsabilidade Internacional dos Estados € um tema recente e ainda em
desenvolvimento.

A prépria expressao «Responsabilidade Internacional do Estado» surge ape-
nas nas ultimas décadas do século XIX (38: p. 33), verificando-se até ai geral-
mente uma resposta pela violéncia (as chamadas represalias) a pratica de factos
internacionalmente ilicitos.

No inicio do século XX a matéria da responsabilidade internacional comega
a ser timidamente abordada nalguns instrumentos internacionais, como a Con-
vencdo relativa aos Estrangeiros (México, 1902), o Tratado sobre Reclamacdes
por Danos e Prejuizos Pecunidrios (México, 1902), ou o Tratado Geral de Arbi-
tragem Interamericana (Washintgon, 1929).

A partir de 1924 o Direito da Responsabilidade do Estado faz definitivamente
parte da agenda internacional.

Inicialmente pensou-se que a codificacdo do direito da responsabilidade
internacional estaria completa apés a Conferéncia de Haia de 1930 (63), cujos
trabalhos duraram cerca de 30 dias. Mas a Sociedade das Nagdes (SAN) nao con-
seguiu atingir este objectivo.

Na sua primeira sessdo, em 1949, a CDI da ONU seleccionou a responsa-
bilidade internacional dos Estados como um dos assuntos que considerou sus-
ceptiveis de serem codificados.

A Assembleia Geral das Nagoes Unidas (AG) solicitou entdo a CDI, atra-
vés da sua Resolugdo 799 (VIII) de 7 de Dezembro de 1953, que procedesse a
codificag@o dos principios de Direito Internacional respeitantes a responsabilidade
internacional dos Estados.

O estudo da responsabilidade internacional dos estados passou a encon-
trar-se intimamente ligado aos trabalhos da CDI a este respeito.

Em 1955 a CDI comega efectivamente a laborar sobre a matéria, iniciando-se
uma primeira fase, de 1956 a 1961, sob a orientacdo de Garcia Amador, nomeado
como o 1.° relator especial para este tema.

Nesta primeira fase foi apenas abordado o tema da responsabilidade do
Estado por danos causados a estrangeiros ou aos seus bens no seu territrio.
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Em 1962 a CDI nomeia uma sub-comissao que se ocupou nomeadamente
da defini¢iio das normas gerais sobrc ;1 responsabilidade internacional dos Estados.

De 1969 a 1979 os trabalhos dccorreram sob a orientagdo do relator espe-
cial Roberto Ago. Nesta segunda fase foi, entre outros temas; abordada a res-
ponsabilidade internacional pela violagdo por um Estado de obrigagdes respei-
tantes a outros Estados e devidas a Comunidade Internacional no seu todo.

Em 1980 a CDI adoptou, em primeira leitura, a Parte I do Projecto de Arti-
gos sobre Responsabilidade Internacional dos Estados, relativa a Origem da
Responsabilidade.

O relator especial foi substituido em 1979 por Willem Riphagen, que s¢ ocu-
pou das partes II e III do Projecto entre 1980 e 1987.

Em 1987 foi nomeado Gaetano Arangio-Ruiz, que elaborou oito relatorios
até 1996. Tentou acima de tudo uniformizar o que ja havia sido feito.

Em 1996 o Projecto de Artigos sobre Responsabilidade Internacional dos
Estados foi aprovado pela CDI em primeira leitura.

Foi também nomeado como relator especial James Crawford, que tem orien-
tado a revisdo do projecto até a data. Os resultados desta revisdo podem ser
encontrados nos vdrios textos aprovados provisoriamente pelo Comité de Revi-
sdo (Drafting Comittee).

No dia 10 de Agosto de 2001 a CDI encerrou os seus trabalhos da sua
53.% sessao com uma versdo final do Projecto de Artigos sobre a Responsabili-
dade dos Estados.

2.3. O Projecto de Artigos sobre a Responsabilidade dos Estados por
Factos Internacionalmente Ilicitos — versao de 2001

A ultima versdao conhecida do Projecto de Artigos sobre a Responsabili-
dade dos Estados por factos internacionalmente ilicitos é assim a adoptada na
53.% sessdo da CDI (®).

A numeragdo dos artigos foi alterada relativamente as versdes conhecidas
de Agosto de 2000 e de Julho de 2001 embora ndo se tenham verificado alte-
racoes substanciais.

O Projecto estd dividido em quatro partes.

A primeira Parte (artigos 1.° a 27.°), sob a epigrafe O facto internacional-
mente ilicito, estd dividida em cinco capitulos respectivamente sobre os seguin-
tes temas: principios gerais (capitulo I), imputacdo de uma conduta ao Estado
(capitulo II), violagdo de uma obrigacao internacional (capitulo III), responsa-

(®) Official Records of the General Assembly, Fifty-sixth session, Supplement No. 10
(A/56/10), chp.IV.E.1.
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bilidade de um Estado em relagdo com um facto de outro Estado (capitulo IV)
e circunstancias de exclusdo da ilicitude (capitulo V).

Destaca-se o artigo 2.° que define o facto internacionalmente ilicito ade-
rindo a abordagem cldssica da doutrina a responsabilidade internacional do
Estado — exige por um lado a imputa¢do de uma conduta ao Estado de acordo
com o Direito Internacional (elemento subjectivo do facto ilicito) e, por outro,
a violagdao da obrigacdo internacional (elemento objectivo do facto ilicito).

A segunda Parte (artigos 28.° a 41.°), sob a epigrafe Conteido da respon-
sabilidade internacional do Estado, esta dividida em trés capitulos: principios
gerais (capitulo I), reparacao por danos (capitulo II), e violagOes sérias das obri-
gacoes decorrentes das normas peremptdrias de direito internacional geral (capi-
tulo II1) (9.

Destaca-se o artigo 33.° tratado supra a propésito do regime das obrigagdes
erga omnes € o capitulo III, analisado em 4.1.1.

A terceira Parte (artigos 42.° a 54.°) trata da Implementagdo (ou exercicio)
da Responsabilidade Internacional e possui dois capitulos: invocagdo da res-
ponsabilidade do Estado (capitulo I) e contramedidas (capitulo II). Curiosa-
mente foi adicionado um artigo especificamente admitindo o pagamento de juros
sobre a quantia a indemnizar (artigo 38.°).

Finalmente a quarta Parte (artigos 55.° a 59.°) contém Disposicdes gerais
basicamente salvaguardando regras de direito internacional especificas (artigo 55.°),
a responsabilidade de organizagdes internacionais (artigo 57.°), a responsabilidade
individual (artigo 58.°) ou a prépria CNU (artigo 59.°).

3. INTERVENCAO HUMANITARIA

«Ndo intervengdo é uma expressdo diplo-
mdtica e enigmdtica que significa pouco mais ou
menos o mesmo que intervengdo»

Talleyrand
3.1. O conceito

Embora repetindo o que ja afirmamos no nosso artigo Intervengdo Quase
Humanitdria, nao deixamos de considerar pertinente uma referéncia aos con-
ceitos operativos do presente tema.

() Era, na versdo anterior, de Agosto de 2000, designado por violagcdes graves das obrigagdes
essenciais para a comunidade internacional.
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Assim importa relembrar que o termo intervencdo humanitaria difere do
tao utilizado termo ingeréncia.

Se a ingeréncia tem pelo menos dois elementos constitutivos, por um lado
a utilizacdo de meios de constrangimento, e, por outro a necessidade de incidi-
rem e afectarem, ao menos potencialmente, o «dominio reservado» dos Estados
(18: p. 150) este conceito abrange varias formas de acc¢ao (22: p. 29) uma das
quais é justamente a mtervengao humanitdria.

Esta dltima, por sua vez tem como principal caracteristica o uso da forca
armada (®) né territério de um determinado Estado com o objectivo de por
termo a violagdes graves, macicas e reiteradas dos direitos mais fundamentais da
pessoa humana.

Como Isabel Raimundo entendemos que o dever de nio-intervengdo visa toda
a agressao contra o territério de um Estado estrangeiro pelas for¢as armadas de
um outro Estado, encarando-se o seu territério como coisa ou dominium, € sendo
assimildvel ao principio do ndo recurso a forga, estabelecido pelo artigo 2.°,
n.° 4, da CNU (22: p. 29).

J4 a ndo ingeréncia toma o territério enquanto espago do exercicio das
competéncias nacionais, estando em causa os assuntos internos como objecto

do exercicio dos poderes soberanos sobre um territério, e ndo o territério enquanto
tal (22: p. 29).

3.2. Intervencdes humanitarias autorizada e nao autorizadas

O Embaixador Anténio Monteiro (8: p. 4) divide as intervengdes levadas a
cabo no pés-guerra fria em interven¢Ges humanitarias autorizadas, i.e. aquelas que
incluiram a autorizagdo ou mesmo o mandato do CS, e interven¢des humanita-
rias ndao autorizadas, as levadas a cabo por uma organizagdo, um pais ou grupo
de paises sem a autorizagcdo do CS e sem o consentimento das autoridades do
pais em causa, cujo exemplo paradigmatico continua a ser o Kosovo.

No ambito das intervengdes humanitérias autorizadas podemos ainda dis-
tinguir dois tipos.

Por um lado as que sdo levadas a cabo sem o consentimento do Estado
objecto da violagdo (por exemplo a intervengao no Iraque, em 1991 e na Soma-
lia em 1992), e, por outro, as que se realizaram com o consentimento da auto-
ridade politica do territério. Estas tltimas devem ser designadas por interven-
¢Oes de assisténcia humanitaria.

Nas intervengdes de assisténcia humanitdria entende-se que a intervengio
internacional vem assistir as autoridades locais a por cobro a uma situagdo que

) E um conceito semelhante ao da ingeréncia material de Mario Bettati.
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as ultimas s6 por si nao conseguem controlar. Tecnicamente a intervencdo da
coligacdo internacional no territério de Timor-Leste correspondeu a este tltimo
tipo de intervengdo humanitdria.

3.3. Situacido que justifica uma intervencao

A interven¢do humanitdria € uma figura excepcional, ndo se justificando
nem perante qualquer violagdo nem perante a violagdo de quaisquer direitos.

Temos para nés que a interveng@o humanitdria sé se justifica perante uma
violagdo grave, macica e reiterada dos direitos mais fundamentais do Homem
(adoptando a caracterizagdo de Ferreira de Almeida, semelhante a de Antonio Cas-
sese), caracteristicas identificadas e analisadas exaustivamente no nosso artigo
Intervengdo Quase Humanitdria.

Admitimos que um determinado grupo de direitos ndo admite hoje mais
de uma leitura. Sdo o grupo de direitos do qual decorrem todos os outros.
Aqueles que estdo mais intimamente ligados a dignidade e ao valor da pessoa
humana, e sem os quais os individuos perdem a qualidade de homens (31: p. 25).

E exactamente perante a violagdo desse nicleo fundamental de direitos do
homem que entendemos que se justifica a interven¢do humanitdria.

3.4. Os Principios em causa

A figura analisada suscita controvérsia exactamente por colocar em causa
pelo menos trés principios classicos do Direito Internacional, consagrados na CNU
— a igualdade soberana dos Estados, a ndo ingeréncia e a proibi¢ido do uso da
forca. E ainda susceptivel de afectar o sistema de manutengiio colectiva da paz
e seguranga internacionais e relaciona-se estritamente com a protec¢do dos direi-
tos do homem. Uma vez que os dois primeiros principios classicos foram ja abor-
dados no artigo anterior e sdo sobejamente conhecidos faremos uma referéncia
apenas a proibi¢do do uso da forca e ao sistema de manuteng@o colectiva da paz
e seguranca internacionais.

3.4.1. Proibicao do uso da forca

Na CNU () este principio fica consagrado no célebre artigo 2.°, n.° 4, que
proibe todo o recurso a forga (e ndo somente da guerra). O artigo 2.° n.° 3, com-
plementa este principio obrigando a resolugdo pacifica dos conflitos.

>3

(5) A liberdade de fazer a guerra foi uma constante, do século XVI ao século XIX. Nas
palavras de Clausewitz niio passava da continuagio da politica por outros meios. E com a Con-
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No entanto a CNU admite algumas excepgdes. As mais importantes sao
a legitima defesa, prevista no artigo 51.° da CNU (7) e as ac¢bes em caso de
ameaga a paz, ruptura da paz e acto de agressdo, previstas pelo capitulo VII
da CNU, que constituem o coracdo do sistema de seguranga colectiva
da ONU (8).

A proibi¢do do uso da for¢a continua a obstar a pratica das intervencdes
humanitdrias. O préprio TIJ considerou, no caso do Estreito de Corfu, o direito
de intervengdio como a manifestacio de uma politica de forca, e no caso da
Nicardgua, entendeu que se a intervencdo envolvia uma ac¢do militar directa
constituia também um ataque armado (°).

3.4.2. O sistema colectivo de manutencao da paz e da seguranca inter-
nacionais

A interdi¢do do recurso a forga apareceria como uma utopia se nao fosse
acompanhada no plano institucional, de processos e meios destinados a reprimir
qualquer recurso a forga e assegurar, no lugar dos Estados desde entdo privados

do seu poder de coacg¢do unilateral, o respeito de todas as regras de direito
(45: p. 861).

vengdo Drago-Porter (Convengiio de Haia, 1907) que, pela primeira vez, se tenta limitar o emprego
do uso da forga, mas com um alcance pritico muito restrito, uma vez que apenas se aplicava a
recuperagdo de dividas contratuais. Na SdN o respectivo Pacto veio proibir as chamadas guerras
ilicitas, admitindo, a contrario as guerras licitas. Com o Pacto Briand-Kellog (1928) assiste-se,
pela primeira vez, a interdi¢io geral da guerra consagrada por um tratado multilateral, que, rapi-
damente adquiriu uma incontestivel universalidade mas nunca a pretendida eficacia.

(7) Este artigo autoriza ndo s6 a legitima defesa individual como a colectiva (base do
artigo 5.° do Tratado do Atlintico-Norte e do mesmo artigo do Tratado de Bruxelas).

(8) Também prevé uma acgiio contra os Estados inimigos, nos artigos 51.° ¢ 109.° (dispo-
sigdes caducas face a nova realidade), uma acgiio de policia internacional para executar uma
medida de sangiio legal decretada pela ONU (artigo 2.°, n.° 5), e uma acgio prévia de seguranga
decidida pelos 5 grandes.

(°) Os principios da proibigio do uso da forga ¢ da niio ingeréncia tém encontrado nas
resolugdes das NU a sua densificagiio normativa ¢ defini¢iio de contetido. Como exemplos pode-
mos apontar a Resolugiio 2131 (XX) de 21 de Dezembro de 1965, que condena a intervengio
armada e todas as outras formas de ingeréncia ou as tentativas de ameagas politicas, econémicas
e culturais (coacgdo politica ou econdémica), a Resolugiio 2625 (XXV) de 24 de Outubro de 1970,
semelhante a anterior, estabelecendo a distingdo entre a ingeréncia e a intervengdo, ou, mais
recentemente, a Resolugiio 36/103 de 9 de Dezembro de 1981 alarga a ndo intervengdo a nio inter-
feréncia nos sistemas de informagido e meios de comunicagdo dos paises, estabelecendo um dever
da abstengdo por parte dos Estados de medidas que conduzam ao refor¢o dos blocos militares ou
a criagdo de novas aliangas militares. Reforga, ainda, a proibigdio ao exercicio de pressdes poli-
ticas ou a coacgdo através da utilizagiio de programas de assisténcia econémica externa, represi-
lias ou bloqueios unilaterais e até de empresas transnacionais e multilaterais.
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A CNU confere ao CS o papel primordial na manutenc¢ao da paz e seguranga
internacionais, remetendo a AG para um segundo plano (artigos 11.°, n.° 3, e 12.°,
n.° 2, da CNU).

O capitulo VI da CNU trata da solugdo pacifica de controvérsias, permitindo
que os Estados partes numa controvérsia — antes da qualificagdo desta como
ameaga a paz, ruptura da paz ou acto de agressdo — cheguem a uma solugao
através de meios pacificos (negociacdo, inquérito, mediagdo, etc.).

E o CS quem tem, entdo, o poder de determinar a existéncia de uma ameaca
a paz, ruptura da paz ou acto de agressdo — artigo 39.° da CNU. Para tal
pode proceder ao poder de investigacdo que lhe € conferido pelo artigo 34.°
da CNU.

E o primeiro passo do processo previsto no capitulo VII da CNU, consi-
derado comumente o “museu das instituicdes internacionais”, pela auséncia da
sua aplicagdo pratica.

O CS deve decidir entdao pelas medidas a tomar: sangdes nao militares — pre-
vistas no artigo 41.° da CNU — ou militares — previstas no artigo 42.°
da CNU — podendo antes disso instar as partes a aceitar as medidas proviso-
rias que lhe parecam necessdrias ou aconselhdveis (artigo 40.° da CNU). O CS
é livre de escolher as medidas a tomar e pode inclusivamente limitar-se a emi-
tir recomendacgdes.

O artigo 47.° refere a Comissdo de Estado-Maior destinada a orientar e
assistir o CS. No entanto, na pratica, esta Comissdo ndo tem desempenhado
nenhum papel de relevo, ou mesmo papel nenhum...

O artigo 49.° tenta reforgar a eficicia deste sistema, prevendo a assisténcia
miutua dos membros da ONU na execucdo das decisdes tomadas pelo CS.

O papel das organizagdes regionais na manuten¢do da paz e seguranca
internacionais é regulado pelo capitulo VIII da CNU. E estabelecido uma espé-
cie de federalismo (45: p. 872) — mais funcional do que institucional — do qual
o CS ocuparia o topo.

Quando o objectivo é a solugdo pacifica do conflito os organismos regio-
nais tém o direito de intervir em primeira instancia, sem mais formalidades,
cabendo aos 6rgaos mundiais poderes residuais de investigacao, recomendagao,
etc. (artigos 34.° e 52.° da CNU).

Se se pretende uma acgdo coercitiva, as organizagdes regionais devem obter
autorizac¢do do CS, jd que este pode utilizar os tais acordos/organizagdes regio-
nais para uma ac¢do coercitiva sob a sua autoridade (artigo 53.°, n.° 1).

Finalmente uma referéncia a célebre resolugdo Unidos para a Paz, também
conhecida como resolugdo Acheson (377 A, V, 1950), que prevé, em determinadas
circunstancias — basicamente quando se verifique uma falta de ac¢ao por parte
do CS — que a AG assuma um papel na manutengio da paz e seguranga inter-
nacionais examinando imediatamente a questdo a fim de emitir aos membros reco-
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mendagdes apropriadas sobre as medidas colectivas a tomar, incluindo (...) o
emprego da for¢a armada em caso de necessidade, para restabelecer a paz ou a
seguranga internacional. Muito contestada por forca da sua contradi¢cdo no
minimo com a letra da CNU, esta resolu¢do nao deixa de demonstrar a dificul-
dade pratica na aplicag@o deste sistema colectivo e de espelhar a realidade vivida
durante a Guerra Fria — total paralisacdo do CS.

3.5. Admissibilidade da intervencao humanitaria como tutela de carac-
ter excepcional dos direitos do homem

Uma vez que este tema se encontra tratado no nosso artigo anterior passa-
mos a expor apenas a solugdo adoptada.

3.5.1. Solucdo adoptada: a colisdo de direitos e a técnica da concor-
dancia pratica

Admitimos que existem dois principios com caricter imperativo na CNU e
no Direito Internacional, por um lado a proibi¢ao do recurso a forga, por outro
o imperativo da protec¢ao dos direitos do homem, e assumimos que, por vezes,
o primeiro tem de ceder face ao segundo. Como refere Kofi Annan somos con-
frontados com um dilema real. Poucos discordariam de que tanto a defesa da
humanidade como a defesa da soberania sdo principios que tém de ser apoiados.
Infelizmente, isso ndo nos diz qual o principio que deveria prevalecer quando
ambos estdo em conflito (35: p. 54).

O problema é semelhante ao da colisdo de direitos, conhecida do Direito
Constitucional. Por isso mesmo antecipamos, desde ja, que, salvo melhor opi-
nido, a técnica de concordancia pratica nos parece adequada para resolver a
contradi¢do encontrada no ordenamento juridico internacional, em particular no
ambito da CNU (18: p. 159; 49: p. 38).

A ideia base € a de que o ordenamento protege simultaneamente dois valo-
res ou bens em contradi¢do concreta. Como resolver, entdo, a contradigao?

Admitindo que ndo existe nenhuma hierarquia entre os valores em causa no
ordenamento em questdo, ndo se pode resolver o caso sacrificando um dos valo-
res relativamente ao outro, menos importante.

Haverd, entdo que procurar a solugdo no quadro da unidade do ordena-
mento tentando harmonizar, da melhor maneira os preceitos divergentes. Isso
poderé ser feito através do principio da concordéncia prética, ndo devendo, este
ser entendido como um mecanismo regulador automatico, tipo matematico.
E apenas um método ou um processo de legitimacdo das solucdes, que impde a
ponderagdo de todos os valores em causa, e para que a unidade de sentido seja
preservada a0 maximo.
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Este principio executa-se através de um critério de proporcionalidade na
distribuicido dos custos do conflito. Exige-se que o sacrificio de cada um deles
seja adequado a salvaguarda dos outros, e a escolha deve ser feita em termos de
comprimir o menos possivel cada um dos valores em causa, segundo o seu peso
na situagdo.

Como refere Alexy (59) quando dois principios entram em colisdo — tal
como acontece quando segundo um principio algo se encontra proibido e, segundo
outro principio algo é permitido — um desses principios tem que ceder face
ao outro.

Em conclusdo, entendemos que, nas situacdes que passaremos a descrever
e com 0Ss pressupostos e requisitos que enunciaremos, € possivel afastar a proi-
bi¢do do recurso a forca para garantir o protec¢io de determinados direitos do
homem.

E fazendo nossas as palavra de Alexy isto ndo significa declarar invalido o
principio que cede ou introduzir nele uma cldusula de excepgao. O que sucede
€ que perante determinadas circunstiancias um dos principios cede face o outro.
Perante circunstincias diferentes a questdo da cedéncia pode ser resolvida de forma
inversa.

3.5.2. A intervencdo — pressupostos e requisitos

Sendo necessério fazer uso do tal critério de proporcionalidade na distribuigao
dos custos do conflito, e, tendo presente que o ideal € comprimir 0 menos pos-
sivel o principio da proibi¢do do recurso a forga, ha que verificar se se encon-
tram preenchidos alguns pressupostos que ji desenvolvemos no nosso artigo
Interveng¢do Quase Humanitdria, e que passamos a enunciar:

1) Necessidade da intervengao

2) Intervengdo como ultima ratio

3) Adequacgdo da intervengio

4) Proporcionalidade na distribui¢do dos custos do conflito
5) Maximo consenso possivel

Para além de ser necessdrio que se encontrem reunidos estes pressupostos
a interven¢do humanitdria terd que obedecer aos seguintes requisitos:

1) A intervengdo terd de ser rigorosamente limitada no tempo e no espago,
o que significa que tem de ser interrompida assim que o fim que a
desencadeou tenha sido e que se circunscrevera apenas ao espaco neces-
sdrio para prosseguir o seu fim;

2) Deve ter um efeito minimo sobre as estruturas locais estaduais.
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3) O uso da forgca deve ser proporcional a questdo humanitdria subjacente
e deve respeitar o Direito Internacional dos conflitos armados.

4. A PROTECCAO DOS DIREITOS DO HOMEM

«Os impérios justos e equilibrados vivem
em todo o lado na tranquilidade e seguranga; os
que sdo atormentados pelas injusticas e pelas
tiranias sdo sempre sacudidos por lutas»

John Locke

A protecgao dos direitos do homem pelo Direito Internacional, resultado
imediato dos traumas provocados pelos regimes totalitdrios dos anos 30 e 40 e
pela Segunda Guerra Mundial, foi assumida como principio fundamental por
parte da ONU, consciente desde o inicio, da ligagdo entre estes e a manutengao
da paz internacional.

Na CNU esta preocupacio encontra-se expressa no preambulo e em muitas
das suas disposi¢oes (19). E por isso considerada como o instrumento essencial,
que langou as bases do Direito Internacional no dominio dos direitos do homem
(66: p. 108).

A CNU seguiu-se a Declaragio Universal dos Direitos do Homem, de 1948,
os dois Pactos Internacionais (adoptados em 1966) — o primeiro relativo aos
Direitos Civis e Politicos e o segundo aos Direitos Econémicos, Sociais e Cul-
turais — e uma enorme quantidade de instrumentos sectoriais, como a Con-
vengdo relativa a prevengao e repressdao do crime de genocidio (1948) ou a abo-
licao do trafico de seres humanos e a prostituigdo (1950). O regime onusino de
protecgdo dos direitos do homem € por isso descrito como um regime de cas-
cata, radicado em dultima andlise na Carta e na DUDH e engrossado por instru-
mentos convencionais e de alcance sucessivamente mais sectorial (34: p. 77).

Ao nivel regional a matéria da protec¢do dos direitos do homem também pas-
sou a fazer parte das preocupagdes dos Estados que, por for¢a da proximidade
geografica normalmente constituem um grupo mais homogéneo, devendo salien-
tar-se a Convengdo Europeia de Salvaguarda dos Direitos do Homem e das
Liberdades Fundamentais (1950), que constitui, no seu género, o tratado mais evo-
luido na matéria.

('%) E, alids curioso que a opinido piiblica internacional, quando inquirida numa sondagem
em 1999 (realizada pelo Instituto Gallup, interrogando 57000 adultos em 60 paises) revelou que
a maior parte das pessoas do planeta considera a protecgio dos direitos do homem como a tarefa
mais importante da ONU.

74 —FD.UL.
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4.1. Responsabilidade Internacional pela violacio dos direitos do homem

Fizemos referéncia a crescente importancia da proteccdo dos direitos do
homem, especialmente apés 1945, e a distingdo que nos parece forgosa existir no
Direito Internacional entre direitos do homem e direitos do homem fundamentais.

Reduzimos ainda mais o ambito dos direitos do homem fundamentais quando
se trata de permitir uma intervengdo recorrendo ao uso da forga para os proteger.

Este corpo de Direito Internacional tem como caracteristica diferenciadora
do restante Direito Internacional o facto de estipular obriga¢des que sdo devidas,
nao aos Estados, mas sim aos individuos.

Ora a existéncia de direitos supde uma correlativa obrigagdao por parte do
Estado. Como se caracteriza essa obrigagdo e qual a consequéncia do seu
incumprimento?

4.1.1. As obrigacoes erga omnes

Como refere James Crawford (23), a existéncia de obrigacdes, no campo da
responsabilidade internacional, dirigidas & Comunidade Internacional no seu
todo foi afirmada pelo TIJ no caso Barcelona Traction e deve ser considerada
como um dado adquirido. O TIJ voltou a fazer-lhes referéncia nos casos da Bos-
nia, a proposito do genocidio, e de Timor-Leste, a propésito do direito a
auto-determinagdo.

As obrigacOes estabelecidas para a protec¢do dos direitos do homem sao con-
sideradas obrigagdes erga omnes, exactamente porque os seus destinatdrios nao se
limitam a um ou a um grupo de Estados. Por dizerem respeito aos individuos con-
sidera-se que a comunidade internacional, no seu todo € afectada pela sua violagao.

No Projecto inicial de artigos sobre a responsabilidade do Estado o célebre
artigo 19.° tratava dos delitos e crimes internacionais. No elenco dos crimes inter-
nacionais, os n.°s 2 e 3 referiam a viola¢do de obrigacdes essenciais para a pro-
teccao de interesses fundamentais da comunidade internacional.

Entre estas contavam-se as obrigagdes que protegiam o ser humano, como
as que proibiam a escravidao, o genocidio e o apartheid.

- O artigo 19.° foi, ao longo da “histéria do projecto”, objecto de acesa polé-
mica, especialmente revelada no relatério da 50.* sessdo da CDI, em 1998.

Uma das principais criticas dizia respeito as eventuais consequéncias da
pratica de um dos factos qualificados como crimes. Mesmo os apoiantes da
manutengdo deste artigo, hesitavam quanto a previsio de um verdadeiro sis-
tema “punitivo” dos Estado pela pritica de um suposto crime.

A distingdo estabelecida entre crimes e delitos internacionais, bem como a
prépria redacgdo do artigo davam azo a interpretagdes diversas e confusas, que
desaconselhavam a manuten¢gao do mesmo.
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Finalmente o conceito de crimes de Estado foi, ele mesmo, objecto de cri-
tica na medida em que se consolidava a ideia de que a responsabilidade penal
era individual, uma vez que sé os individuos sdo susceptiveis de uma especifica
inten¢@o na prética do facto, e de culpa.

James Crawford foi alids um dos mais acérrimos criticos da manutencdo da
noc¢ido de crimes do Estado, considerando que sua referéncia no Projecto era
desnecesséria, pouco consensual e que tendo, inclusivamente, o perigo de des-
truir o Projecto no seu todo (23).

Por outro lado, o actual relator especial defendeu sempre a ideia de que deter-
minadas obrigagdes eram devidas a Comunidade Internacional no seu todo, e ndo
apenas aos Estados, individualmente considerados, e que a violagcdo das mesmas
poderia acarretar determinadas consequéncias.

Na 4.* adenda ao seu 3.° relatério sobre responsabilidade internacional (!1),
ele invoca, como exemplos a proibi¢ao do uso da forca nas relagdes internacionais,
a proibi¢do do genocidio e da escravatura, o direito a auto-determinagdo, € 0s
direitos do homem, que, de acordo com o Direito Humanitario, sdo reconheci-
dos como inderrogdveis pelo Direito Internacional Geral.

Maurizio Ragazzi considera que as obrigacdes erga omnes sao compostas
por dois elementos: a sua universalidade — i.e. o facto de vincularem todos os
Estados — e solidariedade — por todos os Estados possuirem um interesse juri-
dico na sua protecgao (43: p. 17). Entre outras aponta-lhes as seguintes caracte-
risticas: reduzido elenco, cardcter negativo — proibicdes, a sua origem em nor-
mas de direito internacional geral, mais precisamente de ius cogens, e contidas
em tratados multilaterais com um elevado nimero de ratificagcdes. Refere ainda
que o seu cardcter erga omnes deriva do reconhecimento da validade universal
dos valores morais bésicos que estas obrigacdes visam proteger (43: p. 188).

4.1.2. As obrigacoes erga omnes no novo regime do Projecto de Arti-
gos sobre a Responsabilidade Internacional

As conclusdes do debate levado a cabo na 50.% sessao da CDI (1998) rela-
tivamente ao artigo 19.° foram as seguintes:

— Niao havendo consenso no tratamento dos crimes e delitos internacionais
a questao teria de ser objecto de maior estudo e de mais trabalho. Seria,
assim, colocada de lado até que fosse levado a cabo esse trabalho;

— Deveria ser averiguada a possibilidade de o desenvolvimento sistematico
dos artigos contendo nogdes chave, como de obrigacdes erga omnes,
normas peremptoérias, ou uma possivel categoria de violagdes mais sérias

(") A/CN.4/507/Add 4.
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das obrigagdes internacionais permitiria resolver a questdo subjacente
ao artigo 19.°

Esta dltima via foi efectivamente seguida, como demonstra a versdo de 2001,
do Projecto de Artigos.

O artigo 19.° € eliminado, mas como veremos, o seu contetido ndo € total-
mente desaproveitado, fruto de um compromisso entre as posi¢cdes dos partida-
rios de uma categoria distinta, reservada aos factos ilicitos mais graves e 0s
partidarios de um regime tunico e indiferenciado dos factos internacionalmente
ilicitos (24: p. 930).

E no artigo 33.° (12) do novo Projecto que a matéria em causa é referida pela
primeira vez.

Neste artigo, que € uma inovagdo no Projecto, afirma-se a existéncia de
obrigacdes que sdo devidas a comunidade internacional no seu todo.

Mas € o Capitulo Il da Parte II que contém os artigos mais importantes rela-
tivamente a esta matéria (13).

O artigo 40.° (14) comega por referir, no seu n.° 1, a violagdo séria (ou
grave) de normas peremptoérias. No seu n.° 2 identifica a gravidade da violagao
com a «falha grosseira ou sistemdtica da parte do Estado responsdvel pelo
cumprimento da obrigag¢do».

O artigo 41.° (1) trata das consequéncias da violagdo deste tipo de obriga-

('?) Artigo 33.° (Alcance das obrigacGes internacionais previstas nesta Parte):
gag p

1. As obrigagdes do Estado responsdvel estabelecidas nesta Parte podem ser devidas a outro
Estado, a vdrios Estados, ou a comunidade internacional no seu todo, dependendo do
cardcter e do conteiido da obrigag¢do internacional e das circunstancias da violagdo.

2. Esta Parte ndo prejudica qualquer direito, emergente da responsabilidade internacio-
nal, que caiba a qualquer pessoa ou entidade diferente do Estado. (tradugio livre)

('3 Para uma informagio mais detalhada da discussdo que precedeu a adopgio proviséria des-
tes artigos ver p. 40 ¢ ss. do Relatério da Comissdo de Direito Internacional na sua 52.* sessdio (2000).
(') Artigo 40.° (Aplicagdo do presente Capitulo): »

O presente Capitulo é aplicavel a responsabilidade internacional devida por violagao

. grave por parte de um Estado de uma obrigagdo decorrente de uma norma peremptéria de
direito internacional geral.

A violagdo de uma obrigagdo deste género é grave se envolver uma falha grosseira ou

sistemdtica da parte do Estado responsdvel pelo cumprimento da obrigag¢do. (tradugio livre)

('5) Artigo 41.° (Consequéncias especiais das graves violagdes das obrigagdes reguladas
pelo presente Capitulo):

1. Os Estados devem cooperar no sentido de por cobro a violagao séria das obrigacoes
previstas no artigo 40.°
2. Nenhum Estado deve reconhecer a legalidade da situagao criada pela violagdo séria das
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coes. Curiosamente este artigo 41.° inspira-se nos antigos artigos 51.° (conse-
quéncias de um crime internacional) e 53.° (obrigagdes de todos os Estados), o
que bem demonstra a linha de orientacao seguida por James Crawford e pela CDI.
Retira-se o conceito de crimes de Estado mas € substituido pelo de violagdes gra-
ves de obrigagdes essenciais para a comunidade internacional.

Curiosamente verificou-se um recuo, no tratamento desta matéria relativa-
mente a versdo anterior. Por exemplo o actual artigo 40.°, retirado da presente
versdo, referia, na versdao de 2000 ('), no seu n.° 1, que a violagdo séria (ou
grave) de obrigacdes essenciais para a comunidade internacional consistia no
«facto internacionalmente ilicito que constitua uma violagdo grave por parte de
um Estado de uma obrigagdo devida a comunidade internacional no seu todo e
essencial a protec¢do dos seus interesses fundamentais», o que s6 demonstra a
falta de consenso em redor destes conceitos.

Esta matéria €, ainda, tratada a propdsito da invocagao da responsabili-
dade por outros Estados que ndo os Estados lesados, pelo artigo 48.°, refe-
rindo-se, de novo, a expressao obrigagdo devida a comunidade internacional
no seu todo, e permitindo-se a obtengao, da cessacdo do facto internacional-
mente ilicito, compromissos e garantias de ndo repeticio de acordo com o
artigo 30.°, e da obrigacdo de reparagcdo no interesse dos beneficidrios da
obrigacdo violada.

5. INTERVENCOES HUMANITARIAS NAO AUTORIZADAS E RES-
PONSABILIDADE INTERNACIONAL — O CASO KOSOVO

«Os conflitos culturais mais perigosos sdo os
que se geram nas linhas de fractura das civili-
zagoes»

Samuel Huntington

5.1. Breve introdugio histérica

Niao se pode analisar a questdo do Kosovo sem fazer uma breve referéncia
a ex-Jugosldvia e ao seu processo de desintegragao.

obrigagées previstas no artigo 40.°, nem prestar ajuda ou assisténcia na manutengdo
desta situagdo.

3. Este artigo ndo prejudica as consequéncias referidas no Capitulo Il e outras conse-
quéncias cuja violagdo deste capitulo envolva, de acordo com o Direito Internacional.
(tradugiio livre)

(16) A/CN.4/L.600 de 21 de Agosto de 2000.
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5.1.1. Jugoslavia — a Histéria

Como disse um dia Nehru — referindo-se a ex-Jugosldvia — a Jugoslavia
é um pais com sete fronteiras, seis reptblicas, cinco nagoes, quatro linguas, trés
religides, dois alfabetos e um desejo: a independéncia (21: p. 19)

As linhas de ruptura pelas quais se processou a desintegracdo da moderna
Jugoslavia remontam a separa¢ao do Império Romano. Nelas convergem os
mundos cristdao, ortodoxo € mugulmano (21: p. 19).

Em 395 D.C. o Império Romano foi dividido pela primeira vez, com a
morte do Imperador Teodésio: a parte Ocidental passou a caber a Hondrio e
Arcadio ficou com a parte Ocidental.

Em 476 a divisao tornou-se irreversivel. O Império Romano do Ocidente
— que passaria a dever fidelidade a Roma — caiu as maos dos “barbaros”.

O Império Romano do Oriente veio a chamar-se mais tarde Império Bizantino
e sobreviveu por outro milénio, até a conhecida queda de Constantinopla, em 1453.

A clivagem acentuou-se com os tempos, vindo a servir de demarcagao entre
o Império Austro-Hungaro e a Sublime Porta.

A Eslovénia e a Croacia, a esquerda da linha diviséria, ficaram tradicio-
nalmente ligadas ao Império Austro-Hingaro e a influéncia ocidental.

A Sérvia, o Montenegro e os macedoénios ligaram-se aos turcos, sofrendo a
influéncia bizantina (gregos ortodoxos).

A Bésnia-Herzegovina assumiu a fungdo de uma zona tampao entre os dois
Impérios.

Para entender a importancia do fenémeno Kosovo ha que perceber que estas
sociedades viveram, desde sempre, dos seus mitos histéricos e do culto do passado.

Entre estes, assume particular importancia para os sérvios a batalha do
Campo dos Melros — Kosovo Polje — que teve lugar no Kosovo em 1389, e
em que segundo o mito pereceram o Principe sérvio Lazar e o Sultdo turco.
Os turcos venceram, permanecendo na regido e subjugando os sérvios durante
cerca de cinco séculos. A batalha marcou o fim do Estado Sérvio. Esta data,
28 de Junho, continua ainda hoje a ser festejada como o dia nacional dos sér-
vios, o dia de S. Vitus ou Vidovdan.

Com Karadjordje, no século XIX, a resisténcia nacional ganha forca, apoiada
pela Rissia. Os sérvios passam a principado hereditdrio e auténomo em 1830.
Assim que ganharam a sua autonomia passaram a sonhar de novo com a Grande
Sérvia.

Em 1882 a Sérvia transforma-se em monarquia e € o unico pais dos Bal-
cas a escolher o seu rei (Milan).

A Jugoslavia surge depois da I Grande Guerra, sendo integrada pela Eslovénia,
Crodcia, Bésnia, Vodjodina, Sérvia (que, rapidamente, assumiu a hegemonia)
e Montenegro. Vinte e trés anos mais tarde cai as maos de Hitler e Mussolini.
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Depois da II Grande Guerra, em 29 de Novembro de 1945, a Assembleia
Constituinte proclama a Republica da Jugosldavia, com Tito como presidente.
Integrava seis reptblicas e duas regides autdbnomas.

Durante o periodo da Guerra Fria a Jugoslivia desenvolveu um sistema
social inico e ndo aderiu a nenhum dos blocos, permanecendo “nao-alinhada”,
sob a mao de ferro do Marechal Tito.

Com o fim da Guerra Fria inicia-se a desintegracao da Jugoslavia. Primeiro
a Eslovénia, logo seguida da Croicia. Depois a Bésnia Herzegovina e a Rept-
blica da ex-Jugosldvia Macedénia. Hoje é constituida pela Sérvia e Montenegro,
embora também nesta tltima regido se levantem vozes pré-independéncia.

5.1.2. O movimento nacionalista albanés — O confronto

A populagdo de habitantes albaneses do Kosovo ultrapassa os 90%, o que
tem sido considerado por Belgrado uma “agressao demogréfica”.

Se para os Sérvios o Kosove adquire um caricter quase mitico, também
para os albaneses de todas as regides este lugar reveste um cariz especial.

Cabral de Moncada (21: p. 54) enuncia as seguintes razdes:

— A sua riqueza relativamente a Albéinia;

— A sua posi¢ao geoestratégica;

— A tradi¢@o de ai residir o bergo de grande parte da intelectualidade alba-
nesa;

— O facto de ter constituido historicamente o centro de onde partiram mui-
tas das revoltas contra o ocupante turco, sendo, por isso, o pdlo de irra-
diagdo do nacionalismo albanés (razao principal).

O movimento nacionalista albanés iniciou-se em 1878, em Prizren, no sul
do Kosovo (na altura provincia otomana), quando os habitantes albaneses do
Kosovo ai proclamaram um “Governo Auténomo Abanés”. Af tiveram igualmente
lugar em 1912 as primeiras grandes revoltas albanesas.

O Kosovo ganhou a sua autonomia no Estado da Sérvia em 1946, e este seu
estatuto especial foi confirmado pelo regime de Tito na Constituigao Jugoslava
de 1974.

A Constitui¢ao terd entdo criado uma verdadeira “discriminag@o positiva” a
favor Kosovo o que exacerbou o sentimento de cerco dos sérvios, principal-
mente daqueles que ai habitavam.

Referindo-se a antiga rivalidade entre os habitantes albaneses e sérvios do
Kosovo Edith Durman terd dito ja em 1908, there is no place for you both.
You must kill or be killed (65: p. 18).

Serd esta verdadeiramente a tragédia do Kosovo?
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5.2. A situacao

Em 1989 Belgrado revogou a autonomia da provincia justificando essa
revogacao com uma suposta convic¢do do Presidente Slobovan Milosevic de
que a minoria sérvia no Kosovo estava em risco — convicgao que por ele foi
fabricada através da gigantesca maquina da propaganda sérvia.

Langou de seguida a chamada “revolugdo anti-burocrética”, com o objectivo
de eliminar dos quadros do aparelho do Estado todos os que contrariassem 0s seus
intentos.

Os albaneses do Kosovo, enfrentado a sua discriminagdo em cargos publicos
e privados e no exercicio dos seus direitos recorreram ao desenvolvimento de ins-
tituicdes paralelas — que incluiam escolas, hospitais, imprensa, etc. — € muitos
comegaram a pugnar pela independéncia usando as familiares técnicas da insurreigo.

E conhecida a realizagio de um referendo clandestino, em 1991 apéds o
qual foram convocadas elei¢des paralelas e legislativas, em 1992, que elegeram
como presidente dum governo clandestino Ibrahim Rugova, apdstolo da via da
resisténcia pacifica e conhecido como o “Gandhi albanés”. A sua Liga Demo-
critica do Kosovo (LDK) conquistou 75% dos lugares no Parlamento. Em
Marco de 1998, uma nova ida a urnas confirmaria a mesma opgao.

O colapso financeiro e governamental da vizinha Albania, em 1997, facili-
tou a entrada de homens, apoio logistico e armas através das fronteiras.

O Exército de Libertagdio do Kosovo (ELK) iniciou entdo ataques peri6-
dicas (17).

As forgas jugoslavas responderam em larga escala e, em 1998, forcaram mais
de 200.000 albaneses do Kosovo a fugirem das suas aldeias e a procurarem
refligio nas montanhas.

A Comunidade Internacional, comegando por acompanhar com alguma dis-
tAncia a situagdo, radicaliza a sua pressdo em Janeiro de 1999, com a noticia do
massacre de Racak, alegadamente perpetrado pelos sérvios contra os habitantes
albaneses do Kosovo.

Numa tentativa de solugio tempordria do conflito Belgrado concordou na pre-
senga de observadores internacionais no Kosovo para garantirem que a acg@o da

(') Este exército comegou a ganhar forga e projecgdo depois das negociagdes de Dayton,
alegadamente terem traido as pretensdes da LDK e dos albaneses-kosovares. E descrita por
alguns (Judah) como uma organizagiio parcialmente terrorista e parcialmente de guerrilha. Podem
identificar-se duas facgdes no ELK (normalmente conhecido como UCK). Como refere Noam
Chomsky (48: p. 52), citando Hedges, por um lado uma facg@o fascista, liderada entre outros, por
herdeiros daqueles que lutaram nas milicias fascistas da Segunda Guerra ¢ na divisdo da SS,
criada pelos nazis, e uma facgiio de antigos estalinistas, outrora financiados por Enver Hoxha, que
congrega a maior parte de lideres do ELK no exilio.



C 0 KOSOVO E_A_RESPONSABILIDADE INTERNACIONAL — INTERVENCAO QUASE_HUMANITARIA — PARTE Il Ry

policia sérvia ndo iria abusar dos civis e para permitir o regresso dos albaneses
do Kosovo.

Em Janeiro de 1999 o chamado grupo de contacto, formado pelos EUA, RU,
Franca, Alemanha, Itdlia e Russia iniciou negociagcdes conducentes a um acordo
entre os albaneses do Kosovo e o governo jugoslavo, visando uma solugao poli-
tica para uma autonomia do Kosovo durante um periodo “‘experimental” de 3 anos
enquanto se chegaria a um acordo final.

Os termos peremptérios do grupo de contacto em Rambouillet (Franga)
eram bastante exigentes, prevendo-se num anexo que a OTAN teria o direito de
intervir na Jugosldvia para garantir os termos do acordo.

Se inicialmente os dois lados se recusaram a assinar, os albaneses final-
mente aceitaram o acordo.

Belgrado permaneceu intransigente.

Se hd quem refira indicagdes de que a Sérvia tinha iniciado numa ofensiva
militar com o aparente propdésito de expulsar uma larga por¢do de albaneses do
Kosovo (61: p. 829), ha também quem defenda que Rambouillet nao passou de
uma manobra e estd hoje completamente desmascarada (12: p. 197).

5.3. A intervencao

A intervengdo da OTAN no Kosovo ocorreu a 24 de Marco de 1999 e
durou 78 dias. .

O verdadeiro motivo desta operacio, justificada oficialmente por razdes
humanitdrias, bem como a brevidade do processo prévio de negociagbes sao
factos que permanecem por esclarecer. A violéncia dos ataques ciriirgicos e
os chamados danos colaterais permanecem na memoéria do povo jugoslavo e
do mundo inteiro. No entanto nao apagam outra memoéria — a dos massacres
cometidos pela RFJ no Kosovo.

5.3.1. O motivo

O Kosovo €, na verdade, uma regido pouco industrializada e dotada de uma
agricultura de subsisténcia, onde a taxa de desemprego é muito alta.

Embora possua uma considerdvel riqueza em jazigos de minérios, minas de
prata, cromio, chumbo, zinco e carvio, estas minas nunca foram devidamente
exploradas.

Afinal qual € entdo a importancia estratégica do Kosovo?

Para Ignicio Ramonet esta é uma das duas regides, juntamente com o
Magrehb, que possui maior potencial de “exportar” para a Europa, instabili-
dade, caos politico, inseguranga cronica, emigragcdo clandestina, delinquéncia,
redes ligadas a droga, etc.
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Outros autores desvalorizam a questdao do nacionalismo em detrimento de
outras motivagdes. Cabral de Moncada entende que a questao do Kosovo nao
advém tanto de uma suposta predestinacdo para servir de palco ao desenrolar de
conflitos entre sérvios e habitantes albaneses do Kosovo alegadamente incon-
tornaveis, porque imputdveis a profundos 6dios étnicos e religiosos, mas sim
por forga da sua posi¢do geoestratégica e da sua proximidade geogréfica e étnica
em relagcdo a Macedénia, o que o transforma num instrumento relativamente a
eventual concretiza¢do dos eixos mugulmano (!%) e ortodoxo (19).

Como refere Misha Glenny (44: p.) Belgrado receia a concretizagdo do eixo
mugulmano (ZETRA), ndo sé porque teme o quebrar do eixo ortodoxo, mas
também por recear que se transforme numa ponta de lanca da penetragdo isla-
mica na regido.

O Kosovo situa-se, ainda, nas rotas petroliferas do Médio Oriente (21: p. 61).
Kaplan adverte que com um Médio Oriente cada vez mais fragil, teremos (EUA)
necessidade de bases e de direitos de passagem nos Balcas para proteger o
petréleo do Caspio mas ndo teremos essas bases se 0s russos reconquistarem a
Europa de Sudeste (12: p. 240).

Finalmente e por forga da sua localizagdo geografica o Kosovo assume para
os EUA e mesmo para a Europa uma importancia determinante. Em primeiro
lugar a barreira de montanhas dos Balcas forma um obstaculo natural que separa
a Russia e a Europa do Nordeste do Mediterrineo. As comunicagdes existen-
tes apenas encontram trés falhas importantes nesta barreira, o canto do nordeste
do Adriatico e Fiume, a bacia do Vardar que se estende em direc¢ao a Tessal6-
nica, os Estreitos do Mar Negro ao pé de Constantinopla (21: p. 59). Conclui-se
que Trieste, os Estreitos e a Macedonia constituem as trés zonas de perigo do
sudeste europeu. Esta zona tem sido entendida como de grande importancia
para o controlo da Albédnia e da Bésnia-Herzegovina.

Quanto aos americanos, em particular, um dos motivos primordiais parece
ter sido a reafirmac@o da OTAN, e da sua supremacia nela (como referem, entre
outros, Ignicio Ramonet e Florence Hartman). Por isso também o “Novo Con-
ceito Estratégico”, que contribui para o delinear de um novo intervencionismo.

Noam Chomsky defende que a intervencdo no Kosovo se enquadra num
novo padrdo de actuacio dos EUA assimildvel a um tipo renovado de interven-

('®) Apelidado pelos sérvios de ZETRA. Comporta uma bifurcagiio cujo inicio tanto pode
ter lugar na Bésnia-Herzegovina e Sandzak dirigindo-se para a Maceddnia através do Kosovo e da
Albinia, ou ter inicio mais a sul, no porto albanés de Durres, no Adridtico, rumo a Macedénia.
Daqui prolonga-se, através da Bulgdria para alcangar a Turquia e dai continuar até ao Médio
Oriente.

(1) Comega em Belgrado e dirige-se verticalmente para sul, passando por Skopje, capital
da Maceddnia e termina no porto grego de Tessaldnica.
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cionismo, que apelida de “Novo Humanismo Militar”, e que teve a sua expres-
sao na era de Clinton sob a influéncia de Anthony Lake (National Security
Adviser) (48: p. 28/29).

Efectivamente, como refere Paulo Moura no jornal “O Publico” (56) s6 ha
uma arma mais mortifera e mais facil de manipular do que a Kalashnikov: a His-
téria. Nos Balcas, ela fornece com a mesma abundincia muni¢des para matar
e para ser morto.

5.3.2. A operacao

Ap6s o fracasso da Conferéncia de Rambouillet (*°), a OTAN, sem mandato
da ONU, que seria com quase toda a certeza vetado pela Russia ou pela China,
desencadeou, a 24 de Margo de 1999, a Operagao Forga Aliada (Operation
Allied Force), que consistiu numa opera¢ao maciga de bombardeamentos aéreos
contra a RFJ.

Esta operacdo prolongar-se-ia durante 78 dias.

O seu objectivo era o de obrigar Belgrado a voltar 2 mesa de negocia-
coes (21).

Curiosamente passou-se quase imediatamente da diplomacia para a forga, ao
contrdario do que aconteceu na Bdsnia-Herzegovina, em que se assistiu a um
nitido periodo de escalada.

Esta abrupta passagem foi criticada pela Comunidade Internacional. Cabral
de Moncada refere que poderiam ter existido patamares intermédios, como a
condenacio da politica de Belgrado, a retirada dos embaixadores acreditados

em Belgrado ou o congelamento das contas bancdrias jugoslavas no estrangeiro
(21: p. 85).

(*%) O seu fracasso ficou a dever-se a vdrios motivos entre os quais, como aponta Cabral
de Moncada, em obra citada, o “timing” concedido as partes que foi demasiado curto, em con-
tradi¢io profunda com a psicologia balcinica e com os seus hdbitos e velocidade negociais, e refere
ainda os sérvios e também os albaneses sdo dados a vastas dissertagdes de tom auto vitimizador
e longas peroragdes de cardacter histérico que a par de discussdes detalhadas sobre os mais peque-
nos pormenores, administrativos, cartogrificos e outros, sio tidos como imprescindiveis para qual-
quer compromisso sério.

(?") Na pégina oficial da OTAN na Internet estiio descritas as sua motivagdes oficiais na ques-
tdo do Kosovo. Sio invocadas as seguintes: (/) a verifiable stop to all military action and the imme-
diate ending of violence and repression; the withdrawal from Kosovo of the military, police and
paramilitary forces; (2) the stationing in Kosovo of an international military presence; (3) the uncon-
ditional and safe return of all refugees and displaced persons and unhindered access to them by
humanitarian aid organisations;: (4) the establishment of a political framework agreement for
Kosovo on the basis of the Rambouillet Accords, in conformity with international law and the Char-
ter of the United Nations.
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Por outras palavras, e em linguagem prépria da responsabilidade internacional,
talvez se pudesse ter recorrido em primeiro lugar a contramedidas admissiveis,
a luz do Direito Internacional, em vez de passar logo as contramedidas coerci-
vas, que, por recorrerem ao uso da for¢a sdo proibidas por este mesmo ordena-
mento, pelo ja conhecido artigo 2.° n.° 4, da CNU.

Durante os bombardeamentos foram tomadas algumas medidas politicas,
tais como o embargo naval, a condenagdo de Milosevic e varios outros ele-
mentos da estrutura de comando militar sérvia como criminosos de guerra pelo
Tribunal Internacional Penal para a ex-Jugosldvia em 27 de Maio de 1999, ou
a interdicdo da difusdo via satélite (EUTELSAT) dos programas de televisao
de Belgrado.

5.4. As consequéncias

As consequéncias da intervengdo foram intimeras e graves. O governo
jugoslavo acusou os Estados que a levaram a cabo de uma série de violagdes do
Direito Internacional e invocou a respectiva responsabilidade internacional, num
processo que ainda corre no TIJ e cujo desfecho ndo se avizinha préximo.

5.4.1. O processo no T1J

A 29 de Abril de 1999 a Republica Federal da Jugoslavia (RFJ) propds, no
Tribunal Internacional de Justica, uma acg¢do contra os EUA, Reino Unido,
Franga, Alemanha, Itdlia, Holanda, Bélgica, Canada, Portugal e Espanha, acusando
estes Estados de bombardearem o territério jugoslavo violando a obrigagao de
ndo usar a forga contra outro Estado.

Invocou, em particular, a violagdo das seguintes obriga¢des internacionais:

— Proibigao do uso da for¢a contra outro Estado — violagdo da CNU e da
Convencgido de Viena sobre o Direito dos Tratados de 19609;

— Nao intervengdo nos assuntos internos de outro Estado — violagdo
da CNU;

— Violagdo da soberania de outro Estado — violagao da CNU;

— Obrigacido de protec¢do da populacdo e objectos civis em tempo de
guerra e de proteccdo do ambiente (Protocolo I adicional as Conven-
¢oes de Genebra de 1977);

— Obrigagoes relacionadas com a livre navegagdo dos rios internacionais
(Convengdo de 1948 sobre a livre navegag@o no rio Danubio);

— Obrigacdes relacionadas com direitos e liberdades fundamentais, como a
violagdo da obrigagdo de respeitar a vida humana, o direito ao trabalho,
o direito a informagdo, o direito a beneficiar de cuidados de saide, e
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outros direitos basicos do homem (Pacto dos Direitos Civis e Politicos
e Pacto dos Direitos Econémicos, Sociais e Culturais);

— Obrigacgao de ndo usar armas proibidas;

— Obrigagdo de nao criar, deliberadamente. condig¢des que, previsivelmente,

causem a destruic¢do fisica de um grupo nacional (Conven¢ao do Geno-
cidio).

A RFJ responsabilizou estes dez Estados pela violagdao das obrigagdes enun-
ciadas. Pediu ndo sé que fossem imediatamente suspensas as acgdes em curso
(solicitando medidas cautelares), como que estes Estados ficassem obrigados a
indemnizar pelos danos causados.

Em tracos gerais a RFJ alegou que tinham sido atingidos tanto alvos milita-
res como civis, causando intimeras baixas: cerca de 1.000 civis, incluindo 19 crian-
cas foram mortas durante os ataques e mais de 4.500 ficaram seriamente feridas.

Para além dos danos pessoais, foram provocados enormes estragos em esco-
las, hospitais, estacdes de radio e televisdo, monumentos histéricos e lugares
de culto. Um grande nimero de pontes, estradas e caminhos de ferro foram atin-
gidos, bem como refinarias de petréleo e fabricas quimicas, daf resultando sérios
perigos para o ambiente e satde publicas.

O TI1J rejeitou o pedido de medidas cautelares, a 2 de Junho de 1999.

Em dois dos casos (Espanha e EUA) o TIJ considerou que manifestamente
lhe faltava jurisdi¢do e ordenou que estes casos fossem retirados do processo.

Nos restantes oito casos o TIJ considerou que apesar de lhe faltar prima facie
jurisdi¢do, o que seria um pré-requisito para decidir sobre as medidas cautela-
res, a questdo da jurisdi¢do para julgar sobre o segundo pedido seria apreciada
posteriormente.

O TIJ advertiu, no entanto, que mesmo que os Estados n@o aceitem a juris-
dicdo do Tribunal, eles permanecem, de qualquer forma, responsaveis pelos fac-
tos praticados que lhes sejam atribuiveis em violagdo do Direito Internacional,
incluindo o Direito Humanitario.

5.4.2. Em especial: A Jugoslavia versus Portugal

Um dos paises que a RFJ acusou foi Portugal.

O TIJ rejeitou o pedido de medidas cautelares, por considerar que lhe fal-
tava prima facie jurisdigao.

No entanto, e ao contrédrio do que se passou com os EUA e a Espanha (?2),

(*?) Uma vez que, relativamente a este caso concreto, estes Estados ndio aceitaram a juris-
di¢do do TIJ, conforme o disposto no artigo 38.°, parigrafo 5, do Estatuto deste Tribunal. Para
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o TIJ remeteu a apreciacdo do mérito da causa para uma fase posterior. Até ao
presente ndo se assistiu a mais nenhum desenvolvimento neste caso.

As obrigagdes que a RFJ considerou terem sido violadas foram as aponta-
das acima, relativamente aos restantes Estados.

Curiosamente, na sua application, a que provavelmente chamariamos peti-
¢do inicial, a Jugosldvia faz referéncia ao uso de muni¢des contendo uranio
empobrecido, e alega, ja nessa altura, que esta utilizagdo pode ter consequéncias
imprevisiveis no futuro para a vida humana (€ igualmente um dos fundamentos
para a acusagdo da prdtica do genocidio).

A defesa de Portugal consistiu basicamente em questdes formais (23).

Em primeiro lugar defendeu a inexisténcia de jurisdi¢ao prima facie do T1J,
por considerar que a RFJ ndo era nem membro da ONU (?%), nem parte do
Estatuto do TIJ (sé6 podendo intentar uma ac¢do com a autorizagao da AG e
do CS).

Em segundo lugar colocou em causa a eficacia da declaragao de aceitagao
da jurisdi¢do internacional por parte da RFJ (de acordo com o artigo 36.°, n.° 2,
do ETIJ), uma vez que o objecto da accdo (os bombardeamentos) tinha sido
iniciado bastante antes (24 de Marco de 1999) desta declaragao, que remontava
a 25 de Abril de 1999. Invocou a este propdsito uma situagdo de abuso de
processo, por a declarac@o ter sido entregue poucos dias antes do intentar da acgao
no Tribunal.

Alegou, em segundo lugar, que o artigo IX da Convencdo do Genocidio nao
constituia base suficiente para a jurisdicdo do TIJ, ndao sé porque Portugal nao
era ainda parte desta Convengdo (embora ja tivesse depositado o respectivo ins-
trumento de adesdo), e o referido artigo ndo revestia um caricter consuetudina-
rio, ndo possuindo, deste modo, um caricter vinculativo per se.

Quanto ao mérito dessa alegagido da RFJ, o nosso pais referiu que a acusagao
da pratica do crime de genocidio ndo tinha fundamento uma vez que este crime
exigia uma especifica intencéo, cuja existéncia a RFJ ndo tinha conseguido pro-
var. Alegou assim que as ac¢des levadas a cabo pela OTAN eram claramente
pouco adequadas a pratica de um crime que implicava um esforco selectivo na
escolha das vitimas, incompativel com o efeito do contingente € com 0s meios
empregues.

além disso os EUA fizeram uma reserva ao artigo XI da Convencido do Genocidio, que prevé a
submissdo ao TIJ de qualquer questdo que surja da violagdo desta Convengao.
(®®) International Court of Justice, Public Seating held on Tuesday 11 May 1999, in the case
concerning Legality of the Use of Force Yugoslavia v. Portugal, Oral Pleadings, CR 99/21.
(**) Por nido ter renovado o seu estatuto de membro junto desta Organizagdo depois da
desintegragio da antiga RFJ, como foi recomendado pela AG das NU.
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Portugal fez ainda uma referéncia ao facto de a RFJ ter omitido que as
por si alegadas medidas ilicitas dos membros da OTAN tinham como antecedentes
factos praticados pela propria RFJ, e pelos quais este pais era responsavel.

Afirmou que a operagdo levada a cabo pela OTAN constituia uma inter-
vengdo excepcional com o objectivo de colocar fim e minimizar uma macica vio-
lag@o dos direitos do homem efectuada pela RFJ. Deste modo nem o critério das
“maos limpas” permitia que o pedido da Jugoslavia pudesse ser considerado
legitimo.

Em resumo, foi sustentado que esta intervenc¢do ndo devia ser dissociada das
atrocidades ocorridas no Kosovo, e que foi justificada pela intransigéncia de
RFJ na aceitagao de uma solugido politica negociada em Rambouillet.

Para além disso, e numa clara tentativa de colagem a ONU, outro dos argu-
mentos utilizados por Portugal, foi o de que a intervengio teve apenas como inten-
¢do dar apoio aos objectivos politicos definidos pelo CS, e evitar a escalada da
repressao e violéncia no Kosovo onde as populagdes civis estavam a sofrer, e que
a intervengdo seria suspensa logo que a RFJ parasse com os massacres.

5.4.3. Os argumentos sustentando a intervencao

Dos argumentos apresentados por Portugal e pelos restantes Estados, esco-
lhemos fazer referéncia a defesa da Bélgica, que nos parece possuir a melhor fun-
damentac@o juridica para a intervengio (°). Em resumo, a argumentacio apre-
sentada por este pais foi a seguinte:

— A intervengdo nao fez mais do que prosseguir os objectivos enunciados
nas resolugdes do CS da ONU, em especial nas resolugdes n.° 1160
(31 de Marco de 1998), n.° 1199 (23 de Setembro de 1998) e n.° 1203

(24 de Outubro de 1998), e expressos variadas vezes pelo Secretario-Geral
da ONU;

— Para além da crise humanitaria que se vivia no Kosovo, o massacre de
Racak alertou a consciéncia da Comunidade Internacional precipitando as
tentativas de resolver o conflito;

— A primeira tentativa consubstanciou-se na constitui¢do do grupo de con-
tacto em Rambouillet e no esforco para chegar a um acordo entre as
partes que falhou por forca da intransigéncia de Belgrado;

— Os objectivos da interveng@o foram atingir a paz e permitir a convivén-
cia das etnias e a democracia no Kosovo, por forma a que qualquer que

(¥) Nesse sentido ver também o artigo de Jonathan, 1. Charney, «Anticipatory Humanita-
rian Intervention in Kosovo» (26).
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seja a origem racial, étnica ou religiosa as pessoas possam viver pacifi-
camente € em respeito pelos direitos do homem:;
— A necessidade da intervengio ficou confirmada pela rejeig¢do, pelo CS da

proposta de resoluc@o russa que visava obrigar ao fim dos bombardea-
mentos (26 de Marco de 1999);

— Relativamente a acc¢@o interposta pela RFJ falta ao TIJ competéncia
prima facie para decidir sobre a aplicagao das medidas provisoérias, por-
que a nova RFJ nao é ainda membro da ONU;

— Quanto a invocagao da competéncia do TIJ por forca da Convencgao do
Genocidio, é entendido que o crime de genocidio possui um ambito
distinto, pela intencdo que pressupde, das medidas levadas a cabo
pela OTAN; )

— No que diz respeito a intervengao humanitdria armada, a sua justificagao
reside na necessidade de proteger os valores essenciais do Direito Inter-
nacional, erigidos, inclusivamente, como ius cogens, que sao os direitos
mais fundamentais da pessoa humana, a saber o direito a vida, a inte-

gridade fisica, a interdi¢do de torturas — no fundo aquele nicleo de
direitos que sdo direitos absolutos e inderrogaveis mesmo em tempo de
guerra;

— A interveng@o nao visa colocar em causa a integridade territorial, a inde-
pendéncia, ou, no fundo a soberania da Jugosldvia, pelo que ndo se deve
considerar violado o artigo 2.° n.° 4, da CNU (interpretacao restritiva deste
artigo);

— Existia ainda uma potencial ameaca a paz e estabilidade daquela regido;

—E, caso estes argumento nao vengam ou nao convengam € ainda invocado
subsidiariamente o estado de necessidade previsto pelo artigo 33.°, ori-
ginal do «Projecto de Artigos sobre a Responsabilidade dos Estados»;

— Partindo do principio que a regra violada é a proibicdo do recurso a
forca considera-se:

— Que o perigo imediato se relaciona com a iminente catastrofe huma-
nitdria e também com a séria ameacga a seguranca colectiva de toda
a regiao;

— Considera-se ainda respeitado o requisito da proporcionalidade da
resposta (26);

(2%) Como é referido por Ergec durante as alegagdes orais da Bélgica elle (OTAN) se limite
a des bombardements aériens dirigés uniquement, exclusivement, contre la machine de guerre
de l'agresseur et contre son complexe militaro-industriel.
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Para terminar ndo resistimos a citar uma frase que consta das alegacdes
orais da Bélgica: nous sommes dans une situation tout a fait opposée, nous
sommes plutét, les pays membres de I'OTAN, pays démocratiques dont les gou-
vernements sont librement élus contre un régime qui renie les valeurs les plus
fondamentales de l'humanité.

5.5. O ponto de vista juridico

Virios sdo os argumentos que do ponto de vista juridico-internacional ser-
viram e servem para justificar ou tornar injustificivel a figura extremamente
controversa da interven¢do humanitdria ndo autorizada, muitas vezes designada
como interveng¢ao humanitéria unilateral.

5.5.1. A negacao da possibilidade

Como refere Rosalyn Higgins (60: p. 238), depois da II Guerra foram con-
feridos as Nagdes Unidas poderes que tinham como objectivo permitir aos Esta-
dos evitar o recurso ao uso unilateral da forga para garantirem a sua seguranga
— em particular no capitulo VII da CNU, como analisado supra. Passava, por-
tanto, a ndo ser suposto os Estados sentirem a necessidade de recorrer a forga
de forma unilateral.

A negacgdo da admissibilidade de uma intervencao unilateral ou colectiva, mas
fora do contexto da CNU, ¢, digamos, a tese cléssica, defendida por todos os que
véem na intervengdo no Kosovo um facto ilicito e gerador de responsabilidade
internacional.

Para sustentar esta posi¢cdo € invocada a auséncia de previsdo no direito
positivo internacional da competéncia das alian¢as militares, das organizagdes
regionais e especialmente dos Estados para assumirem a missdo de proteger os
direitos do homem nas situagdes atrds caracterizadas como crises humanitarias,
e acima de tudo a flagrante contradi¢do desta tese com a letra da CNU.

J. A. Azeredo Lopes ndo (...) acredita portanto na legitimidade dos que, ao
arrepio dos mecanismos da CNU (como aconteceu no Kosovo), tomam a iniciativa
de pegar em armas contra o Mal (?7).

(*") J. A. Azeredo Lopes refere ainda é de desconfiar muito, quando um grupo de Estados
comega a bramar o ai-jesus, perante o que, no seu entender, representa um atentado dos direitos
humanos num determinado pais, sem que o Conselho tome posigiio sobre o assunto. Af, de duas,
uma: Se entra nas preocupagdes de uma organizagiio regional (diga-se: como a OTAN) teri de se
submeter ao espartilho do cap. VIIT da CNU — que estabeleceu uma ligagio umbilical com o CS;
Ou nilo entra, e estamos vistos quanto a (i)legalidade da intervengio que se anuncia.

75 —FD.U.L.
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Na opinido de Adriano Moreira a supremacia dos EUA apontou no sentido
de substituir a instdncia da ONU, como sede de legitimidade, pela instincia
da OTAN, que assim ultrapassou a natureza de organizag¢do de seguranga e
defesa regional. Diz ele que a transferéncia para uma sede de seguranga regio-
nal, a caminho de a fungdo poder ser assumida por uma poténcia dominante ou
um directdrio, seria uma perda irrepardvel, com o regresso de Leviatd no seu mais
desembaragado estilo (3: p. 14) (38).

Jorge Miranda, a propésito ainda do Kosovo, considera que nenhum mal jus-
tifica outro mal e refere que foram evidentes o desrespeito pelos mais elemen-
tares principios de Direito Internacional, a criagdo de um perigoso precedente e,
adiante, ndo menos nitidas sdo a inadequag@o e a despropor¢ao dos meios em face
dos fins pretendidos (27: p. 30).

5.5.2. A eventual admissibilidade de uma intervencao colectiva nao
autorizada

Os autores que admitem esta figura — entre outros Canelas de Castro (¥%) —
fazem-no com base na necessidade de proteger um interesse colectivo, de toda
a comunidade internacional, e com o argumento de que o CS se encontra blo-
queado.

No entanto sdo escassos na apresentagao de um argumento juridico que
compatibilize este interesse com a proibi¢ao do recurso a forga fora dos moldes
previstos pela CNU.

Entendemos que € nosso dever, embora com reservas quanto a esta figura

em especial analisar os argumentos que podem levar a uma sua possivel legiti-
macao.

(*®) Diz ainda por isso foi tdo grave o facto de a interveng@o no Kosovo ter dispensado a
declaragiio de legitimidade da ONU, por isso é alarmante que o conceito de guerra cirtirgica,
como se estd vendo com a questdo do urdnio empobrecido, coloque em primeiro plano a salva-
guarda das forgas da poténcia dominante, ignorando a malévola lei da reflexividade que reexporta
os efeitos chamados colaterais para os utilizadores.» (...) «A controvérsia mal arrumada sobre a
instincia de decisdo, implica esforgos continuados para que a ONU, tinico lugar do mundo onde
todos falam com todos, seja repensada mas ndo remetida para uma nova neutralizagdo como
aconteceu durante a vigéncia da Ordem dos Pactos Militares.

(*%) Canelas de Castro refere, em obra citada (54), a Comunidade Internacional gerou con-
suetudinariamente uma nova Constituigiio, uma CNU-bis, que, salvaguardando o essencial da CNU
de 1945, a adequa a dois elementos cuja incortonabilidade se foi afirmando progressivamente no
periodo de tempo de guerra fria: (1) a paralisia do sistema de seguranga colectiva e (2) a neces-
sidade de encontrar mecanismos de substituigio para protec¢iio dos valores comunitdrios que se
foram afirmando na consciéncia de uma comunidade cada vez mais exigente consigo prépria e
exemplifica com o sistema das operagdes de paz, os pactos de defesa colectiva ou o alargamento
das situagdes de legitima defesa. No entanto ele fala antes da intervengdo no Kosovo.
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5.5.3. Pressupostos e requisitos especificos

Admitindo que se verifica a paralisagdo dos mecanismos colectivos da ONU
e que, uma vez realizada a intervengdo, a organizagdo ou alianga comunica a sua
acc¢ao ao CS, como refere Canelas de Castro assim permitindo a comunidade inter-
nacional uma primeira avaliagdo sumadria da licitude da acg@o e que funcione,
ainda que tardiamente, o seu «sistema de alarme» social ou a ma-consciéncia
perante a sua demissdao ou adormecimento que a “ratifica” a posteriori (54: p. 112)
serd, ainda assim ilegitima a intervengio?

Para que exista uma paralisagdo do CS basta que este esteja impedido de agir
por forga do direito de veto, o que efectivamente néo é dificil — sendo suficiente
que um dos membros permanentes esteja em desacordo. Seria este, digamos
assim, um pressuposto especifico da interveng@o ndo autorizada.

Ainda especifico deste tipo de intervengdes seria a necessidade de um
imediato esclarecimento do CS relativamente a situagdo existente, para que
este possa verificar se realmente se verifica a tal grave, macica e reiterada vio-
lagao dos direitos do homem, e se estavam reunidos os pressupostos atrds enun-
ciados.

Assim submeter-se-ia a consideragido do 6rgdo, que — concorde-se ou
nio — detém a competéncia para deliberar sobre a questdo. E agora das duas
uma: ou a maioria dos Estados estaria de acordo quanto a ilegitimidade da inter-
vengdo e dai se retiraria que a intervengdo devia ser imediatamente suspensa.

Ou a maioria dos Estados se revelaria favordvel, e entio teriamos a inter-
vengio legitimada a posteriori pelo 6rgao competente para a autorizar, e evita-
riamos o mecanismo responsdvel pela paralisagdo, o veto — o consentimento
a posteriori deste 6rgido demonstraria o assentimento da Comunidade Interna-
cional (30).

Se tal ndo se verificasse a situagdo teria de ser reposta na medida do pos-
sivel e os “interventores” sujeitar-se-iam a responsabilidade que daf adviesse.

5.5.4. O surgimento de um novo costume?

Relativamente as intervengdes autorizadas pelo CS pensamos ter encon-
trado a base juridica na prépria CNU, através do recurso a concordincia pratica
de principios, que lhe d4 o fundamento, e ao capitulo VII que lhe confere os
meios, embora continuemos a defender a necessidade da sua autonomizagio.

(*%) Contra a possibilidade de existéncia desta autorizagfio implicita e a posteriori do CS ver,
entre outros, Olivier Corten e Frangois Dubuisson, «L'Hipothése d’une régle émergente fondant
une intervention militaire sur une “autorisation implicite” du Conseil de Sécurité» (50).
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Ja quanto as intervengSes ndo autorizadas € mais dificil, no estado actual do
direito internacional encontrar uma base juridica suficiente.

Se considerarmos que os dois principios em causa, o da proibi¢do do recurso
a forca e o da protecg@o dos direitos do homem, sdo principio de ius cogens, e
foram aceites pelos Estados membros, vinculando-os assim em todas as oca-
sides o fundamento estd encontrado (3!). Falta, no entanto, o suporte legal que
lhes confira o direito de intervir nas circunstincias tratadas e com os condicio-
nalismos referidos.

O costume é normalmente reconhecido como a principal fonte do Direito
Internacional, integrando-o dois elementos fundamentais, a pritica e a opinio
iuris (convicgao de obrigatoriedade).

Para que se possa falar em prética sdo apontados tradicionalmente como
necessarios trés requisitos, a generalidade, a reiterac@o e a consisténcia. A maior
parte da Doutrina entende ainda que, para distinguir o costume do mero uso, é
necessdrio descobrir neste um elemento psicol6égico, a chamada opinio iuris,
1.e., a convic¢do sentida pelos Estados de que uma certa forma de conduta € reque-
rida pelo Estado.

Neste caso concreto da intervengdo humanitaria, tendo presente as caracte-
risticas brevemente referidas atrds serd que podemos falar numa nova regra de
caracter consuetudindrio cuja formulagdo seria mais ou menos a seguinte (?):

«A violagdo grave, macica e reiterada dos direitos do homem mais funda-
mentais permite uma intervengao armada colectiva com a tinica finalidade de por
cobro a essa situacao, desde que estejam esgotados todos os meios pacificos de
resolug@o de conflitos e essa intervengio se mostre indispensavel para acabar com
a situacdo. Esta intervengao deve ser limitada no tempo e no espago ao objec-
tivo que visa prosseguir e deve ter o menor efeito possivel nas estruturas do ter-
ritério onde a situacdo se encontra. As medidas tomadas pelos membros no
exercicio desse direito de interven¢do devem reunir o maximo consenso da
Comunidade Internacional, devendo para isso ser comunicadas o mais breve-
mente possivel ao CS e ndo prejudicam a autoridade e a responsabilidade atri-
buidas ao Conselho para levar a efeito a qualquer momento a ac¢do que julgar
necessdria para repor o respeito pelos direitos do homem.»

E certo que a pritica é escassa, e esta temdtica estd ainda muito longe de
suscitar um consenso generalizado. Mas, apesar da escassez da pratica, o argu-
mento decisivo para considerar que estd em processo de criagdo uma norma de

(®") Como referem A. Gongalves Pereira e Fausto de Quadros, os principios gerais contidos
na CNU (...) ndo séo exclusivos das Nagdes Unidas porque constituem principios fundamentais
de toda a Comunidade Internacional e, por isso, ddo corpo a um Direito Constitucional Inter-
nacional.
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cardcter consuetudindrio ndo serd o da auséncia de reac¢io da Comunidade
Internacional (32)?

Efectivamente, conseguimos detectar algo de comum na prdtica tanto das
intervencdes nao autorizadas como das autorizadas — a necessidade de fazer face
a situacoes de crise humanitaria, ou melhor de violagdo grave, macica e reite-
rada dos direitos do homem mais fundamentais.

E mesmo nas interven¢des ndo autorizadas assistimos a uma auséncia de reac-
¢do institucionalizada da Comunidade Internacional.

No dia 26 de Marco de 1999, a Rissia exigiu perante o CS a imediata ces-
sacao do uso da forga contra a RFJ, e submeteu um projecto de resolugdo aos CS
contendo esta exigéncia (33).

Em defesa de uma tal resolucdo o representante da Russia alegou que as ten-
tativas de justificar a ac¢do militar sob o pretexto de uma catdstrofe humanita-
ria rogavam a chantagem e que todos os que votassem contra o projecto ficariam
colocados numa situagdo de ilegalidade.

Este projecto de resolugdo exigia a imediata cessac¢do do uso da forga con-
tra a RFJ e foi rejeitado por doze votos contra, apenas trés votos a favor (da
China, Russia e Namibia) e nenhuma abstencao.

O argumento ndo € suficiente para demonstrar o caricter consuetudinério
desta pratica. No entanto niio nos esquecamos que a necessidade de fazer face
a este tipo de crises € frequente e € imperativa uma resposta institucional ade-
quada, por parte da ONU.

Nao nos esquegamos igualmente que no caso em andlise foi decidido
pelo CS nada fazer e que as decisdes de ndo agir sdo uma parte da pratica dos
Estados e demonstram a sua opinio iuris (61: p. 833) ...

5.5.5. Conclusio
Antes de concluir quanto aos factos cometidos pelos Estados durante a ope-

racdo Forca Aliada, é importante relembrar que os alegados massacres cometi-
dos no Kosovo pela RFJ constituem factos internacionalmente ilicitos, por con-

(32) Como se provou no conhecido caso das pescarias, no qual a Noruega com seguinte argu-
mento provou a existéncia de um costume: the method of straight lines, imposed by geography,
has been established in the Norwegian system and consolidated by a constant and sufficiently long
practice. The application of this system encountered no opposition from other States. Even the
United Kingdom did not contest it for many years: it was only in 1933 that the United Kingdom
made a formal and definite protest. e principalmente que the general toleration of the internatio-
nal community therefore shows that the Norwegian system was not regarded as contrary to inter-
national law.

(3) In: Press release SC/6659 de 26 de Margo de 1999.
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substanciarem uma violag¢ao grave de uma obriga¢do devida a comunidade inter-
nacional no seu todo, e essencial a proteccao dos seus interesses fundamentais
(artigo 41.° do Projecto). Em cima vimos as consequéncias deste facto, a pro-
posito exactamente das chamadas obrigacdes erga omnes.

Resumidamente esta violag@o cria para todos os outros os Estados as obri-
gacoes previstas no n.° 2 do artigo 42.° do «Projecto de Artigos sobre Respon-
sabilidade Internacional» (ndo reconhecer a legalidade da situagdo, ndo prestar
ajuda ao Estado que mantém esta situagdo e cooperar em pdr fim a mesma), e,
para o Estado responsdvel, a obrigacao de reparar o prejuizo causado nos termos
gerais da responsabilidade.

Pelo facto de esta violagdo dizer respeito aos direitos fundamentais da pes-
soa humana, os outros Estados podem invocar a responsabilidade internacional
do Estado responsavel (artigo 49.° do Projecto), e, consistindo esta violagdo dos
direitos do homem uma ameaca a paz e seguranga internacionais, 0S mecanis-
mos institucionais podem e devem ser accionados.

Concluiu-se assim que a ONU poderia autorizar uma intervengdo com 0
objectivo de colocar cobro as violagdes referidas, mas que, no actual estadio
do Direito Internacional, mais nenhuma organizagao, alianca ou Estado isolado
o poderia fazer.

Assim chegamos a conclusido virias vezes enunciada: a interven¢do no
Kosovo foi um facto internacionalmente ilicito, logo gerador de responsabili-
dade internacional.

Vimos, seguidamente, que a prépria RFJ, intentou no TIJ uma ac¢do com
vista ao reconhecimento desta responsabilidade. O TIJ ainda ndo se pronunciou
quanto a questdao de fundo.

Vimos atras alguns dos argumentos utilizados por varios Estados para jus-
tificar a intervengdo. No entanto, € de notar que a prépria OTAN nao fez
nenhum esforco para sustentar do ponto de vista do Direito Internacional a ope-
ragao por ela levada a cabo.

Passaremos agora a andlise da responsabilidade da OTAN em concreto.

5.6. A responsabilidade internacional das Organizacgoes Internacionais

O artigo 57.° do «Projecto de Artigos sobre Responsabilidade Internacional»,
sob a epigrafe «responsabilidade de ou pelo comportamento de uma organizagao
internacional», refere que os mesmos artigos ndo prejudicam qualquer questdo
surgida a respeito da responsabilidade de acordo com o direito internacional de
um organizagdo internacional, ou de qualquer Estado pela conduta de uma
organizag¢do internacional.

Manuel Vallejo define as organizagdes internacionais como associagdes
voluntirias de Estados estabelecidas por acordo internacional, dotadas de 6rgaos
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permanentes, proprios e independentes, encarregados de gerir interesses colec-
tivos e capazes de expressar uma vontade juridicamente diversa dos seus mem-
bros (39: p. 41).

Nio sé a pratica internacional como, cada vez mais, a doutrina jus-inter-
nacionalista tém vindo a reconhecer a susceptibilidade das organizagdes
internacionais de se tornarem sujeitos activos e passivos em matéria de respon-
sabilidade.

No célebre caso da reparacio por prejuizos sofridos ao servigo das Nagdes
(1949) o TIJ reconheceu a relagiio causal e necessdria (**) entre a capacidade da
organizacio de apresentar uma reclamacdo internacional e a sua personalidade
juridica internacional (3>).

Manuel Vallejo enuncia as trés posi¢des classicas sobre a personalldade
juridica das organizagdes internacionais (39: p. 62).

A primeira reconheceria a estas organizagdes uma capacidade plena, e carac-
terizar-se-ia por assimilar as organizagdes internacionais aos Estados.

A segunda iria num sentido completamente contrario, recusando a subjec-
tividade internacional das organizagdes, e considerando-as meras formas de
actuar dos Estados colectivamente.

Finalmente, uma terceira tendéncia defenderia que as organizagdes inter-
nacionais sdo dotadas de personalidade juridica na medida em que esta perso-
nalidade € diferente da dos Estados, por ser circunscrita ao cumprimento dos
objectivos tragados nos instrumentos constitutivos. O mesmo autor, aderindo a
esta tese (39: p. 63), considera que a personalidade juridica da organizagdo pode
estar expressamente reconhecida no seu instrumento constitutivo, ou deduzir-se
implicitamente deste instrumento, mas também que o fundamento das compe-
téncias da organizagdo se encontra nas suas regras, contidas nos instrumentos refe-
ridos e nas suas decisdes ou resolugdes adoptadas de acordo com estes e na
sua pratica habitual.

A propdsito especificamente da responsabilidade das organizagdes José
Heredia (39: p. 77) refere que a natureza derivada e funcional da personalidade juri-
dica da organizagdo provoca determinadas incertezas, tanto no que diz respeito
a sua situacdo como sujeito demandante como demandado nas relagGes de res-
ponsabilidade internacional. Concretamente quanto a sua situagdo como sujeito
passivo a questdo essencial que se coloca ao atribuir o facto ilicito a organiza-

(*%) Nesse sentido, ver Manuel Perez Gonzalez, «Les Organisations Internationales et le
Droit de la Responsabilité» (40).

(3) Mais concretamente é referido no Parecer que accordingly the Court concludes that the
Organization possessing as it does rights and obligations, has at the same time a large measure

of international personality and the capacity to operate upon an international plane, although it
is certainly not a super-State.
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¢do serd a da distingdo entre a responsabilidade entre esta e os Estados membros,
i.e. se a organizagdo internacional é a (inica responsdvel ou se também o serdo
os Estados membros, e, neste caso se o sdo a titulo subsididrio ou soliddrio.

Finalmente quanto ao exercicio desta responsabilidade estardo disponiveis
determinados meios como o protesto, a negociagio, o recurso 2 arbitragem ou
a uma solugdo judicial. Uma vez que o ETIJ impede que as organizagdes inter-
nacionais proponham acgdes no TIJ, parece preferivel recorrer a uma solucdo com-

binada, a negociagdo e a arbitragem, para resolver os diferendos em matéria de
responsabilidade.

5.7. A responsabilidade internacional da ONU

Di Blase refere que as solugbes favordveis quer a uma responsabilidade
exclusiva das organizacSes internacionais quer a uma responsabilidade exclu-
siva dos Estados membros dependem da forma como é concebida a organizacao
— como um ente juridico independente relativamente aos Estados que a com-
poem — caso da ONU — ou, pelo contrdrio, como um ente meramente instru-
mental.

Um dos casos que nos pode ajudar a compreender esta questio é o caso das
operagGes militares autorizadas pela ONU e levadas a cabo pela For¢a de Emer-
géncia para o Médio-Oriente no Médio-Oriente (FENU) e pelas Operacdes das
Nagdes Unidas no Congo (ONUC).

Neste caso os factos praticados pela ONU eram afinal levados a cabo por
outros sujeitos de direito internacional ligados A organizagio — os Estados
membros da ONU. No entanto a ONU assumiu a responsabilidade pelos factos
ilicitos praticados pelas forgas no terreno.

O juiz Koretsky, na sua declaragdo de vencido no mesmo caso conhecido
como Certas despesas da ONU, considerou que uma vez que ndo existia uma ver-
dadeira forga da ONU as forgas colocadas a disposicio do CS continuariam a ser
forcas dos Estados membros, nio se transformando em verdadeiras forgas
da ONU.

Manuel Perez Gonzalez conclui no seguimento da anélise deste caso que o
grau de dependéncia da actividade relativamente a finalidade funcional da orga-
nizagdo e o grau de sujei¢do das pessoas ou entidades a autoridade ou ao con-
trolo institucional sdo os factores fundamentais a ter em conta para a imputagio
do facto a organizagdo, ou, contrariamente aos Estados que a compdem (40: p. 84).

Como refere Pierre Klein desde a guerra da Coreia até a guerra do Golfo
que se assistiram a actividades levadas a cabo por coligacdes de Estados habi-
litadas pelo CS. No primeiro dos casos existia uma ligagdo formal unindo a coli-
gacdo a ONU e, no entanto, foi aos EUA e ndo & ONU que foram imputadas as
violagdes do direito internacional cometidas durante o conflito (basicamente
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violagdes de jus ad bellum). A solucdo foi justificada por se considerar que
os EUA exerciam de facto um controlo completo das opera¢des militares leva-
das a cabo no terreno enquanto a ONU se limitava essencialmente a uma cober-
tura politica da operacdo (58: p. 378).

Também na guerra do Golfo o mesmo autor considera que eventuais actos
ilicitos praticados devem ser imputados ao Estado sob cuja direccdo agiram as
forcas em coligagdo. E foi atendendo exactamente a este principio que a ONU
recusou que lhe fossem imputados alegados factos ilicitos cometidos pelo con-
tingente franc€s no Ruanda, em Junho de 1994, durante a conhecida Operagao
Turquesa.

J4 a distin¢@o deve ser feita no que respeita as operagdes de manutengio de
paz. Relativamente a estas a cadeia de comando cldssica concretiza o controlo
exercido pela organizacdo, uma vez que os oficiais dos contingentes nacionais
recebem as suas ordens de um comandante militar designado pela ONU, que se
encontra, por sua vez, submetido as instrugdes do Secretdrio-Geral, e, através deste
ultimo, ao CS ou a AG.

Assim, os factos ilicitos cometidos neste tipo de operagdes devem ser
imputados a ONU e ndo aos Estados.

O critério decisivo €, portanto, o grau de controlo efectivo sobre as forgas
no terreno. P. De Visscher considera este controlo formado necessariamente
por um feixe de competéncias e de atribuigdes, o que ndo significa que os diver-
sos elementos tenham de se encontrar necessariamente presentes em cada caso
particular, mas em que o conjunto seja suficientemente coeso e coerente para jus-
tificar uma efectiva dependéncia do agente em relagdo a organizagio (36).

Na maioria das vezes porém a aplicagdo prdtica deste critério ndo serd
totalmente isenta de dividas. Como refere Condorelli a imputagdo de determi-
nados factos a ONU n#o exclui por completo a sua imputag¢do ao Estados a que
pertence o contingente em causa, desde que esse Estado conserve um controlo
efectivo paralelo ao da Organizagdo sobre as forgas colocadas a sua disposicio.
Tudo dependera da cadeia de comando e da forma como esse comando é efec-
tivamente exercido.

Questdo diferente € a de saber por que tipo de factos responde a ONU. Serdo
todos os factos normalmente praticados numa operagdo de paz, ou apenas os fac-
tos ilicitos. Isto €, estaremos perante uma responsabilidade por factos licitos ou
apenas perante a cldssica responsabilidade por factos internacionalmente ilicitos?

(*) Tradugio livre de «le contréle sera nécessairement formé d'un faisceau de compéten-
ces et d'attributions dont les divers éléments ne devront pas nécessairement étre présents dans
chaque cas d’espéce mais dont I'ensemble global devra étre suffisamment ferme et cohérent pour
Justifier une allégeance effective».
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A pratica sugere que nos encontramos apenas perante a cldssica responsa-
bilidade por factos internacionalmente ilicitos. Efectivamente se a ONU assume
a responsabilidade pelos factos ilicitos cometidos durante as operagdes de paz,
como por exemplo violagdes do Direito dos Conflitos Armados, ja se recusa
categoricamente a assumir a responsabilidade pelos prejuizos resultantes de
necessidades militares. A questdo ja foi colocada concretamente a propdsito
das operagdes da ONU na Bésnia-Herzegovina e da Somalia.

5.8. O caso particular da responsabilidade da OTAN

A OTAN ¢€ hoje o exemplo paradigmdtico de uma alianca militar com meios
que lhe permitem proceder a uma interven¢do humanitaria sem a colaboragdo de
mais nenhuma entidade.

Por isso mesmo, e em virtude do papel que parece pretender assumir num
mundo em mudanga, € necessdrio rever as suas caracteristicas e determinar se a
sua natureza ainda € a mesma.

5.8.1. A OTAN — uma organizaciao regional ou uma alianca militar?

A OTAN foi concebida como uma alianga defensiva e constituida com base
no artigo 51.° da CNU.

A sua primeira razao de ser € sem duvida ainda, como o demonstra o
recente e infeliz caso do ataque terrorista aos EUA a propdsito do'qual muito se
falou do artigo 5.° do Tratado do Atlantico-Norte, a legitima defesa colectiva.

No entanto € evidente que, ultimamente, a OTAN tem assumido um papel
que a faz de alguma forma ultrapassar essa primeira missao.

E isto nao s6 se verifica na pratica, como foi expressamente assumido no
novo Conceito Estratégico da OTAN (23 e 24 de Abril de 1999), que se refere
hoje a possibilidade de levar a cabo operagdes de resposta a crises ndo previs-
tas no artigo 5.° — entre elas a OTAN menciona expressamente as emergéncias
humanitérias.

Alguns autores, como Ove Bring, entendem que a OTAN, como organiza-
¢do de legitima defesa colectiva, se deveria aceitar como uma organizagao regio-
nal para a seguranga ao abrigo do sistema de seguranca colectiva do capitulo VIII
da CNU. Refere inclusivamente que os oficiais da OTAN podem ter uma certa
relutincia em considerar a OTAN como uma organizagdo regional, ao abrigo do
capitulo VIII da CNU, com a preocupagdo de que uma tal qualificagdo possa
implicar obrigacdes adicionais no contexto das NU. No entanto entende que esta
preocupacdo nao tem razao de ser (53: p. 26).

Para Manuel Vallejo a OTAN reveste as caracteristicas de uma organizagao
de ambito regional (o que ndo € o mesmo que organizagao regional), intergo-
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vernamental ¢ com fins especificos de cooperacdo defensiva e de assisténcia
mutua (39: p. 428).

O autor refere como demonstrativos dos seus objectivos ainda essencialmente
militares os artigos 3.°, 4.° e 5.° do Tratado.

O caracter intergovernamental da organizagdo resulta da regra de unanimi-
dade necessaria a adopg¢ao das decisdes.

5.8.2. Os limites a actuacdo da OTAN

Embora se entenda que a OTAN mantém as caracteristicas e a natureza de
uma alianga defensiva € importante referir que mesmo que fosse possivel con-
siderd-la uma organizagao regional, a OTAN teria de estar autorizada previamente
pelo CS para que a intervengdo no Kosove pudesse ser considerada um acto
conforme ao Direito Internacional.

A OTAN encarada como uma mera alianga defensiva devia ter obtido a
autorizagao do CS, ao abrigo do capitulo VII, e ndo VIII, se bem que, como refere
Bruno Simma, o artigo 53.° pudesse ser utilizado por analogia.

Para quem entenda que a OTAN ¢é, hoje uma verdadeira organizagao regio-
nal, por for¢a do seu actual caricter e das novas missoes assumidas, a sua ac¢io
no Kosovo poderia ser descrita como um precedente para uma intervencio huma-
nitdria colectiva (e ndo unilateral), conduzida por uma organizagdo regional.
Mas, mesmo que fosse possivel considerar que a OTAN estendeu o seu raio de
ac¢ao para além das missoes definidas pelo artigo 5.° do Tratado, e deixou a rela-
tiva liberdade de accao garantida pelo artigo 51.° ela ndao deixa de se encontrar
totalmente submetida aos limites legais estabelecidos pelo Direito contido na CNU
(artigo 103.°) e, nomeadamente ao principio da proibi¢do do uso da forca, a
ndo ser autorizada pelo CS.

A este propdsito refere Adriano Moreira que a legitimidade regional
da OTAN € da CNU que decorre, e a natureza defensiva da Alianga ainda
ndo evoluiu suficientemente de conceito para se transformar numa organiza-
¢do defensiva de interesses seleccionados, nem poderd em qualquer caso

caminhar no sentido de se proclamar com legitimidade auténoma e glo-
bal (3: p. 28).

5.8.3. Responsabilidade da OTAN pela intervencio no Kosovo

Ja analisimos com algum pormenor os argumentos que levam a concluir pela
ilicitude da operagdo levada a cabo no Kosovo.

Basicamente entendemos que a violagdo da proibigdao do uso da forga sem
O recurso aos mecanismos institucionais previstos na CNU ndo encontra justifi-
cacgdo aceitavel a luz do actual Direito Internacional.
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Os problemas surgem quando se pretende responder a questdo concreta:
quem responde?

A Convencgdo de Otava de 1951 reconhece a OTAN personalidade juridica
no seu artigo 4.° (7). Nio obstante a actua¢do no Kosovo s6 foi possivel atra-
vés da utilizagdo dos meios e das forcas dos seus Estados membros.

A chave do problema parece estar, portanto, e por semelhanca aos casos ana-
lisados a propdsito da ONU, no grau de controlo exercido pela organizagao
relativamente as forgas no terreno.

Parece-nos neste caso e por analogia com as intervengdes autorizadas
pelo CS, que a responsabilidade devera recair sobre os Estados membros
da OTAN.

Em primeiro lugar a regra da unanimidade exigida para a tomada de deci-
soes significa que cada um dos Estados detinha um verdadeiro poder de impe-
dir a intervencdo. Naturalmente que aqui funcionam sempre as esferas de
influéncia dos grandes sobre os pequenos, e que na pratica estes paises acabam
por se submeter a vontade daqueles — veja-se o caso da Grécia — mas o poder
que detém ndo € meramente tedrico. Um sé Estado podia ter evitado a operagdo.

Por forca desta exigéncia de unanimidade acaba necessariamente por exis-
tir uma identificacido entre a vontade da OTAN e a vontade dos Estados mem-
bros. Estes ndo podem por isso alegar um compromisso menor ou mesmo terem
sido *“‘ultrapassados pelos acontecimentos™.

Mas o factor determinante estd no controlo efectivamente exercido pelos Esta-
dos sobre os seus contingentes, e ai parece ndo haver muito lugar para ddvidas.
Os Estados cedem a quase totalidade dos meios e das for¢as e durante a operagdo
sdo eles que tém a ‘“dltima palavra”, embora haja uma coordenacao por parte
da OTAN.

Por isto mesmo os factos internacionalmente ilicitos praticados no Kosovo
devem ser imputados aos Estados membros que participaram na operagao atras
descrita (38).
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