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PREFACIO POR DR. JAKOB KELLENBERGER

Presidente do Comité Internacional da Cruz Vermelha

As normas da guerra nasceram do confronto entre for¢as armadas no campo de
batalha. Até meados do século XIX, essas regras permaneceram consuetudinarias na
sua natureza, sendo reconhecidas pela sua existéncia desde os tempos mais remotos,
suprimindo as demandas da civiliza¢io. Todas as civilizagdes desenvolveram normas
que buscam minimizar a violéncia — até essa forma de violéncia institucionalizada que
chamamos de guerra - ja que restringir a violéncia ¢ a propria esséncia da civilizagao.

Ao tornar o Direito Internacional um assunto a ser acordado entre soberanos e
baseando-se na prética e consentimento dos Estados, Grotius e os outros fundadores
do Direito Internacional Publico pavimentaram o caminho para que o Direito assuma
dimensdes universais, aplicavel tanto na paz quanto na guerra e capaz de transcender
culturas e civilizagdes. Porém, foi o visiondrio do século XIX, Henry Dunant, o verdadeiro
pioneiro do Direito Internacional Humanitério contemporaneo. Ao exigir “um principio
internacional, sancionado por uma convengao e inviolavel na sua natureza” para proteger
os feridos e aqueles que tentam socorré-los, Dunant levou o Direito Humanitario a um
passo decisivo a frente. Instigando a adogao, em 1864, da Convencao de Genebra para a
melhoria da condi¢do dos feridos e enfermos das forcas armadas em campanha, Dunant
e os outros fundadores do Comité Internacional da Cruz Vermelha (CICV) prepararam
as bases para um tratado vinculante do Direito Internacional Humanitario.

Esse tratado foi revisto em 1906 e novamente em 1929 e 1949. Novas convengoes
que protegem navios-hospitais, prisioneiros de guerra e civis também foram adotadas.
O resultado sdo as quatro Convencoes de Genebra de 1949, que constituem a base do
Direito Internacional Humanitario em vigor atualmente. A aceitacdo pelos Estados
destas Convengdes demonstrou que era possivel adotar, nos tempos de paz, normas
para atenuar os horrores da guerra e proteger as pessoas afetadas por ela.

Os governos também adotaram uma série de tratados que regem a condugio das
hostilidades: a Declaragdo de Sdo Petersburgo de 1868, as Convengdes da Haia de
1899 e 1907, e o Protocolo de Genebra de 1925, que proibe o uso de armas quimicas
e bacterioldgicas.
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Essas duas correntes normativas mesclaram-se em 1977 com a adogdo dos dois
Protocolos Adicionais as Conven¢des de Genebra de 1949, que atualizaram tanto
as normas que regem a condugio das hostilidades quando aquelas que protegem as
vitimas de guerra.

Mais recentemente, outras convengdes importantes que foram adicionadas nesta
longa lista de tratados, em particular a Convengao sobre Certas Armas Convencionais
de 1980 e os seus cinco Protocolos, o Tratado de Ottawa sobre a Proibi¢io de Minas
Antipessoal de 1997, o Estatuto do Tribunal Penal Internacional de 1998, o Protocolo
de 1999 para a Convencéo para a Protecdo de Bens Culturais em Caso de Conflitos
Armados de 1954 e o Protocolo Facultativo de 2000 relativo a Participagdo de
Criangas em Conflitos Armados.

Esse progresso notavel na codificagio do Direito Internacional Humanitario nao
deve, porém, nos levar a ignorar o direito humanitdrio consuetudinario. H4 trés
razdes pelas quais este ramo do Direito permanece extremamente importante.

Em primeiro lugar, enquanto que as Convencoes de Genebra gozam atualmente
de uma aderéncia universal, este ainda nao é o caso para os outros principais tratados,
incluindo os Protocolos Adicionais. Estes se aplicam somente entre Estados ou no
territério dos Estados que os tenham ratificado. As normas do direito internacional
humanitario consuetudindrio, por outro lado, as vezes chamado de direito
internacional “geral”, vinculam todos os Estados e, quando relevante, todas as partes
do conflito, sem a necessidade de aderéncia formal.

Em segundo lugar, o Direito Internacional Humanitdrio aplicavel aos conflitos
armados ndo internacionais encontra-se aquém de satisfazer a prote¢do necessaria
que decorre desses conflitos. Como admitido nas conferéncias diplomaticas que
levaram a sua adogdo, o artigo 3° comum as Convengdes de Genebra e o Protocolo
IT adicional a essas Convengoes representam apenas o conjunto mais rudimentar de
normas. A pratica dos Estados vai além do que estes mesmos Estados acordaram
nas conferéncias diplomaticas, uma vez que a maioria concorda que a esséncia das
normas consuetudinarias na condugdo das hostilidades se aplica a todos os conflitos
armados, internacionais ou nio internacionais.

Por dltimo, o direito internacional consuetudinario pode ajudar na interpretacio
do Direito dos Tratados. E um principio bem estabelecido que um tratado deva
ser interpretado de boa-fé e respeitando todas as normas pertinentes ao Direito
Internacional.

Com isso em mente, compreende-se melhor o mandato atribuido ao CICV
pela XXVI Conferéncia Internacional da Cruz Vermelha e do Crescente Vermelho
(Genebra, 1995), quando a organizagio foi designada a:
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(...) preparar, com o auxilio de especialistas em Direito Internacional Humanitario,
representando varias regides geograficas e diferentes sistemas juridicos, e em consulta
com especialistas de governos e organiza¢des internacionais, um relatério sobre
as normas consuetudinarias do Direito Internacional Humanitario aplicdveis em
conflitos armados internacionais e ndo internacionais, divulgando o relatério aos
Estados e organismos internacionais competentes.

Aceitamos esse mandato com gratiddo e humildade - gratidiao porque apreciamos a
confian¢a da comunidade internacional simbolizada por esta atribui¢do, e humildade,
pois temos plena consciéncia da dificuldade que é descrever o estado atual do direito
internacional consuetudindrio com base em todas as fontes disponiveis.

Designamos dois membros da sua Divisao Juridica com a missdo de realizar esse
estudo. Sob a orientagdo do Comité Diretor composto de 12 especialistas de reputagio
internacional, a organiza¢do iniciou um processo de consulta em grande escala envolvendo
mais de cem autoridades eminentes. Considerando esse relatdrio primeiramente como
uma obra de erudi¢do, o CICV respeitou a liberdade académica tanto dos autores dos
relatorios quanto dos especialistas consultados, em que a ideia era capturar uma “imagem”
mais clara possivel do direito internacional humanitério consuetudinario tal como se
encontra atualmente.

Acreditamos que o presente estudo realmente apresenta uma avaliagio precisa do
estado atual desta vertente do Direito Internacional, devendo, portanto, considerar e
utilizar devidamente os seus resultados nas suas atividades diarias, embora cientes de
que a elaborac¢do do direito internacional humanitario consuetudinario é um processo
em andamento. O trabalho servird também como base para a discussdo relativa a
implementacio, ao esclarecimento e ao desenvolvimento do direito humanitério.

Por fim, estamos satisfeitos de que este estudo serviu para enfatizar a universalidade
do direito humanitario. Todas as tradicbes e civilizagbes tém contribuido para o
desenvolvimento deste ramo do Direito, que é atualmente parte do patrimonio comum
da humanidade.

Gostarfamos de expressar a nossa profunda gratidio aos especialistas que
voluntariamente contribuiram com o seu tempo e experiéncia, aos funcionarios da
Divisdo Juridica, e em particular os autores que, ao realizarem esse projeto unico, se
recusaram a desanimar frente a grandeza do projeto.

Ao apresenta-lo aos Estados signatarios das Convengdes de Genebra, as Sociedades
Nacionais da Cruz Vermelha e do Crescente Vermelho e outras organizagdes humanitarias,
ajuizes, estudiosos e outros interessados, esperamos sinceramente que o presente material
possa esclarecer a importancia e o significado de vérias normas do Direito Internacional
Humanitario e que possa garantir uma maior prote¢io as vitimas da guerra.
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Juiz da Corte Internacional de Justica

Infelizmente, ndo se pode dizer que a incidéncia dos conflitos armados se tornou
mais rara desde o final da Segunda Guerra Mundial. Em vez disso, uma série de
conflitos ao redor do mundo, tanto internacionais como nio internacionais, tém
posto em evidéncia, como nunca antes visto, a extensdo com que os civis tém sido
alvos e a necessidade crescente de assegurar a protegdo aos feridos, aos enfermos, aos
detidos e a populagio civil que lhes é conferida pelas normas do Direito Internacional
Humanitario. As opinides variam quanto a razdo para o aumento nas violagdes do
Direito Internacional Humanitario. Sera uma falta de conhecimento das normas
daqueles que deveriam observa-las? Sera a inadequagdo das normas, mesmo quando
elas sdo conhecidas? Ou talvez mecanismos fracos para fazé-las cumprir? Ou até
puro desrespeito pelas normas? Até certo ponto, a verdade esta em cada uma dessas
questdes. Para o Direito Internacional Humanitario ser mais eficaz, ndo apenas uma,
mas todas as faces do problema tém de ser resolvidas. Claramente, o primeiro passo
para se alcangar a meta de respeito universal pelo Direito Internacional Humanitario
¢ a articulagdo das exigéncias das normas; s6 entdo é que se pode ponderar sobre
como elas podem ser melhoradas.

O presente estudo sobre o direito internacional humanitario consuetudinario e o
seu papel na protegdo das vitimas da guerra ¢ tanto conveniente quanto importante
por uma série de razdes. O Direito dos Tratados relevante cobre uma ampla
variedade de aspectos da guerra, mas, devido a sua propria natureza, é incapaz de
fornecer um quadro completo do estado do Direito. Enquanto tratados vinculam
aqueles Estados que a eles aderiram, sem a existéncia do direito consuetudinario,
as partes ndo vinculadas estariam livres para agir como quisessem. Além disso,
como estdo escritas, as normas dos tratados sdo bem definidas e devem ser claras
no que se refere ao padrdo de conduta que elas requerem; mas como um tratado
é o resultado de um acordo entre as partes, o disposto pela norma de um tratado é
apenas tdo util quanto o grau de concorddncia genuina alcancada entre as partes.
Normas escritas ndo podem ser vagas ou abertas a interpretacdes divergentes. O

Xl
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direito internacional consuetudindrio, mesmo sendo notéria a sua imprecisdo, pode
ser mais util que o Direito de Tratados, tendo ainda, de fato, vantagens sobre este.
Por exemplo, é amplamente aceito que o direito internacional consuetudindrio
geral vincula os Estados que nao tém discordado de maneira persistente e aberta em
relagdo a uma norma que estivesse em processo de formagdo. Além disso, uma das
bases mais importantes para o sucesso da aplica¢do de um tratado é a extensdo da
vontade politica para alcancar os propositos deste e, tdo importante, se ndo mais, é a
necessidade de ter as normas em sua forma escrita.

Assim, o estudo, que almeja articular as normas consuetudindrias existentes
sobre o assunto, s6 pode ajudar a melhorar o respeito pelo Direito Internacional
Humanitdrio e oferecer uma maior protegdo as vitimas da guerra. O conhecimento
do direito consuetudinario relevante pelos varios atores envolvidos na sua aplica¢io,
difusdo e execugdo, tais como pessoal militar, autoridades governamentais, cortes,
tribunais e organizagdes governamentais e nido governamentais, ¢ um passo vital
para melhorar a eficacia do Direito Internacional Humanitério. Este estudo é uma
contribuicdo inestimavel para este objetivo.



PREFACIO POR DR. YVES SANDOZ

Membro do Comité Internacional da Cruz Vermelha; ex-diretor do
Departamento de Direito Internacional e Politicas do CICV; Professor
Universitario, Universidades de Genebra e Friburgo

A decisao de seguir em frente com o estudo sobre direito internacional
humanitario consuetudindrio dependia principalmente da resposta a duas perguntas
- que utilidade teria e quanto custaria — que, juntas, nos ddo a famosa relagdo custo-
beneficio, algo que deve ser levado em consideragido em qualquer empreendimento,
mesmo que a sua finalidade seja humanitaria

Para se ter certeza, a aplicacdo do critério custo-beneficio ndo é necessariamente
adequada para trabalhos humanitarios, ja que seria cinico anexar um preco a vida
e ao bem-estar. No entanto, aqueles que dirigem uma organizagdo como o Comité
Internacional da Cruz Vermelha (CICV) tém o dever moral de procurar a eficiéncia
maxima no uso dos recursos humanos e financeiros (a0 mesmo tempo em que
procuram expandir esses recursos). Pois, enquanto houver guerras, nunca sera
possivel fazer o suficiente - ou fazé-lo bem o suficiente - para proteger e assistir as
pessoas afetadas por elas.

A comunidade internacional outorgou ao CICV o oneroso mandato de
“trabalhar pela fiel aplicagdo do Direito Internacional Humanitdrio”. Isso impoe
um dever de vigilancia constante. Para a organizagio, imparcialidade significa ndo
apenas evitar a discriminagdo entre as diferentes vitimas de um dado conflito, mas
também constantemente se esfor¢ar para que todas as vitimas de todos os conflitos
no planeta sejam tratadas igualitariamente, sem preferéncias de regido ou etnia e
independentemente das emogdes causadas pelas imagens da midia.

Esta preocupagio de evitar a discriminacéio e assegurar a imparcialidade em uma
escala global direciona o CICV na escolha das suas atividades. Quando chega a hora
de fazer essas escolhas, a prioridade é, logicamente, satisfazer as necessidades urgentes
das vitimas por alimentos e atendimentos médicos, o que consome uma grande parte
do or¢amento da organiza¢do. Como que despesas com uma reunido de especialistas
podem ter precedéncia sobre o fornecimento de sacos de farinha?

XV
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As escolhas, porém, néo sdo tdo rigidas. A experiéncia mostra que néo se ganha
nada ao entrar cegamente em agao quando as batalhas comegam. Muitas organizagdes
aprenderam da maneira mais dificil que nédo é possivel ser eficaz sem antes entender
a situagdo na qual se estd trabalhando, a mentalidade daqueles envolvidos no
conflito e a sociedade e a cultura daqueles que se procura assistir. E se antes é preciso
entender, também ¢é preciso ser entendido, ndo somente pelos combatentes — que
devem conhecer e aceitar os emblemas da cruz vermelha e do crescente vermelho e
os principios de humanidade, imparcialidade e neutralidade simbolizados por esse
emblema — mas também pelos seus assistidos.

Pela sua longa experiéncia, o CICV convenceu-se de que para ser eficaz, deve-se
envolver em uma variada gama de atividades, as quais ndo devem ser vistas
isoladamente, mas, sim, em relacdo uma a outra. A natureza complementar delas tem
crescido cada vez mais ao longo dos anos.

Cada uma dessas atividades é ligada a outras, que se juntam para formar uma
constru¢do coerente. Em outras palavras, a agdo humanitaria no terreno provoca
discussdao, que entdo se desenvolve nas reunides de especialistas de varias areas
diferentes que acabam por se transformar em disposicdes de tratados ou novas
institui¢des internacionais como o Tribunal Penal Internacional, cujo Estatuto
foi adotado em 1998. O proximo passo é trabalhar para a aceitagdo universal das
novas normas convencendo os Estados através dos seus governos, parlamentos,
altos funciondrios, entre outros, da importincia de se respeitarem tais normas. Por
ultimo, os Estados individuais devem ser encorajados a adotarem leis nacionais
que incorporem as novas normas na sua legislagdo doméstica, para assegurar que o
publico conheca e entenda os principios humanitérios basicos, garantir que o Direito
Internacional Humanitdrio seja adequadamente ensinado nas escolas e universidades
e integrar o tema no treinamento militar. O objetivo principal desse trabalho ¢é
beneficiar as vitimas de guerra e facilitar o trabalho dos que procuram assisti-las.

Porém, nunca serd o suficiente. As guerras continuarao sendo cruéis e nunca havera
um cumprimento adequado das normas destinadas a limitar essa crueldade. Novos
problemas surgirdo, exigindo novas formas de agdo e uma nova discussdo sobre a
adequagdo das normas existentes ou a sua aplicacdo a novas realidades. E assim a
grande roda do direito e do esfor¢o humanitério continuard girando na dire¢do de
um objetivo que talvez nunca seja alcancado, que é o fim dos conflitos armados. De
fato, esse objetivo, as vezes, parece se distanciar tendo em vista a dor e a angustia de
incontdveis guerras; mas devemos continuar tentando alcangd-lo sempre.

Um advogado em um escritério trabalhando no desenvolvimento do Direito
Internacional Humanitdrio estd desempenhando uma fun¢io diferente de um
cirurgido tratando de feridos ou de um nutricionista em um campo de refugiados.
Mas todos os trés estdo de fato buscando o mesmo objetivo, cada um com o seu papel
no indispensavel circulo do direito e da agio humanitéria.
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Averiguar o papel desempenhado pelos especialistas juridicos, no entanto,
ndo é o bastante para justificar um estudo de direito internacional humanitario
consuetudinario. Como parte do processo descrito anteriormente, o CICV, nos
ultimos anos, tem destinado recursos significativos para analisar o estado do Direito
e difundir o seu conhecimento. Estes recursos, porém, sdo limitados e as escolhas
devem ser feitas dentre as varias opg¢des contidas no dominio legal. Deve ser dada
prioridade & formulagdo de novas leis, a promog¢ido de legislacdes nacionais, ao
esclarecimento de determinados aspectos da implementagido pratica, a consulta com
especialistas nas questdes sensiveis, ao treinamento dos militares ou & mobiliza¢do da
opinido publica como meio de acarretar maior observancia? Todas essas atividades
sa0 necessarias até certo ponto, mas a questio é qual a prioridade. O aspecto singular
do estudo proposto sobre o direito consuetudinario era que ele nio se adaptava ao
compromisso e meias-medidas. A escolha era entre fazé-lo — assegurando-se de que
se tinham os meios para fazé-lo satisfatoriamente — ou renuncid-lo com base em que
o seu valor dependeria totalmente da sua credibilidade.

Eventualmente foi tomada a decisdo de seguir em frente com o projeto. A Divisao
Juridica do CICV foi designada com essa dificil tarefa e dotada com os meios para
realizar um trabalho completo. Métodos custosos ndo eram necessarios, pois o CICV
tem a sorte de contar com o trabalho voluntério dos principais especialistas ao redor
do mundo. E seremos eternamente gratos pela sua generosidade e pelo seu empenho.
O trabalho administrativo, porém, e as tarefas de organizar reunides e as tradugdes de
diversos textos trazem, obviamente, custos, assim como levantar as fontes, no mundo
todo, em que o estudo se baseia.

Como, entdo, justificar um investimento tao grande? Por que alocar recursos em
tao grande escala para esclarecer o que é consuetudindrio em um ramo do Direito que
é tao amplamente codificado e pelo qual seus tratados sdo seguidos pela vasta maioria
dos Estados? Muitas razdes podem explicar isso, mas citarei duas que me parecem
essenciais.

A primeira é que, apesar de tudo, ainda existem no Direito Internacional
Humanitdrio areas vastas, mas amplamente desconhecidas, que precisam de uma
maior analise. Isso é exatamente 0 que acontece com as normas que restringem o uso
de determinados meios e métodos de guerra. Estas normas, que foram estabelecidas
nos Protocolos Adicionais de 1977, se referem diretamente aos militares, pois sdo eles
que devem implementar as medidas. Se elas sdo as vezes vagas, é porque no momento
da sua adogéo nio foi possivel para todas as partes concordarem em uma formulagio
mais precisa.

O problema ¢ de todo mais sensivel, pois a grande maioria dos conflitos armados
atuais é de carater interno, enquanto que a maioria das normas em questio sdo
formalmente aplicaveis apenas aos conflitos internacionais. Para o cidadio comum,
isso é completamente absurdo. De fato, como se pode reivindicar o direito de utilizar
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as armas contra a sua propria populagdo, quando na verdade estas estdo proibidas
contra invasores externos? Contudo, por razdes histdricas, é exatamente esta distin¢do
que foi feita. Para se ter certeza, vemos que os tratados elaborados hoje tendem a
amenizar os efeitos desta distingdo. Mesmo assim ela existe e o estudo sobre o direito
consuetudindrio torna possivel determinar até que ponto ela tem desaparecido na
pratica e de acordo com a opinio juris dos Estados.

O presente estudo do CICV também representa uma 6tima oportunidade para
observar o Direito Internacional Humanitdrio na sua totalidade, questionar a qual
proposito ele vem servindo e como tem sido aplicado, estudando a relevincia das
suas varias disposicoes e determinando se alguns dos problemas encontrados hoje
ndo pedem um novo olhar.

O trabalho apresentado desempenha um papel capital para responder estas
questdes, especialmente porque o problema nido é desconhecer se dadas normas
existem ou nao, mas, sim, como interpreta-las. No entanto, esta ndo é uma tarefa facil.
Aconteca o que acontecer, as conclusdes desse estudo servirdo como uma base valiosa
para identificar areas no Direito que devem ser esclarecidas ou desenvolvidas, e para
se engajar em qualquer didlogo ou negocia¢do, é necessario fortalecer a coeréncia
das doutrinas militares e da jurisprudéncia das cortes nacionais e internacionais, no
presente ou no futuro. Portanto, a coeréncia é indispensavel para a credibilidade do
Direito Internacional Humanitario.

A segunda razdo é encontrada nao nos resultados do estudo, mas nele proprio.
Realizando pesquisas ao redor do mundo para descobrir como as normas sio
cumpridas, traduzidas, ensinadas e aplicadas, e coletando esta informacéo para
verificar tanto os sucessos como as falhas e as lacunas remanescentes - e tudo isso
nao é a melhor maneira de assegurar uma aplicagio mais efetivas dessas normas, de
estimular interesse, pesquisa e novas ideias e, acima de tudo, de encorajar o didlogo
entre as culturas diferentes do mundo? Este empreendimento tem uma significancia
particular em um tempo de crescentes tensdes para a humanidade quando os
atritos religiosos e culturais tém sido explorados para fins violentos. As Convengoes
de Genebra foram universalmente aceitas. As normas do Direito Internacional
Humanitério representam um patriménio comum da humanidade, com as suas
raizes em todas as culturas humanas. Elas podem, portanto, ser vistas como uma
forma de cimentar culturas diferentes. E também essencial lembrar as pessoas dessas
normas e persuadi-las a cumprir-las. O presente material é uma oportunidade de
ouro para isso.

Com os frutos deste enorme trabalho ante nds, pode-se pensar que o ciclo se
fechou. Muito pelo contrario. Gostaria de concluir salientando que este estudo vai
apenas atingir o seu objetivo se for considerado ndo como o fim de um processo, mas
o comeco dele. Ele revela o que foi realizado, mas também o que ainda nio esta claro
e 0 que ainda precisa ser feito.
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O estudo é um retrato da realidade, tirado com grande preocupagio pela
honestidade em absoluto e sem distorcer o significado do Direito. Estou convencido
de que é isto que faz com que o estudo tenha credibilidade internacional. Apesar de
representar areflexdo mais verdadeira da realidade possivel, o estudo nao faznenhuma
reivindicagdo para ter a palavra final. Ndo abrange tudo - escolhas tiveram de ser
feitas — e ninguém ¢ infalivel. Na introdugao de De jure belli ac pacis, Grotius diz o
seguinte aos seus leitores: “Suplico a todos aqueles em que cujas méos esta obra chegar
que eles assumam em relagdo a mim a mesma liberdade que eu assumi na reproducio
da opinido e escrita de outros.” Que melhor maneira de expressar o objetivo daqueles
que realizaram este trabalho? Que ele seja lido, discutido e comentado. Que traga
novas andlises do Direito Internacional Humanitario e dos meios para acarretar
um major cumprimento e desenvolvimento do Direito. Talvez possa até ir além do
assunto bélico e induzir-nos a pensar sobre o valor dos principios nos quais o Direito
se fundamentado para atingir a paz universal — a utopia imperativa — no século em
que agora embarcamos.

Este estudo sobre o direito internacional humanitario consuetudinario é mais do
que um registro de um digno projeto — é acima de tudo, um desafio para o futuro.
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INTRODUCAO

O Direito Internacional Humanitario tem a sua origem nas praticas costumeiras
dos exércitos, elaboradas através dos tempos e em todos os continentes. “As leis e os
costumes da guerra”, como este ramo do Direito Internacional tradicionalmente se
chama, ndo eram aplicados por todos os exércitos, nem necessariamente para todos
os inimigos, tampouco as normas eram as mesmas. No entanto, o padrio tipico de
restrigdes do comportamento observado em relagdo a combatentes e civis, baseava-se
primordialmente no conceito da honra do soldado. O teor das normas, em geral,
incluia a proibi¢io de conduta que era considerada desnecessariamente cruel ou
desonrosa. Essas normas eram elaboradas nao sé pelos proprios exércitos, mas
também influenciadas pelos escritos de lideres religiosos.

O marco divisério mais importante, sob o ponto de vista da cataloga¢do dos costumes
em um documento, foi a redagéo, pelo professor Francis Lieber, das Instrugdes para o
Governo dos Exércitos dos Estados Unidos em Campanha, promulgadas como Ordem
Geral n.°100 pelo presidente Lincoln, em 1863, durante a Guerra Civil Americana.
O Cddigo Lieber, como agora é conhecido, influenciou enormemente a codificagio
posterior das leis e costumes da guerra e a adogdo de regulamentac¢des similares por
outros Estados. Juntos, formaram a base da minuta de uma convencéo internacional
sobre leis e costumes da guerra apresentada na Conferéncia de Bruxelas em 1874.
Apesar de esta conferéncia ndo ter adotado um tratado vinculante, boa parte do trabalho
foi aproveitada na elabora¢io das Convengoes e Declaragdes da Haia de 1899 e 1907.
Estes tratados ndo codificaram todos os aspectos relativos ao costume, porém, a sua
importancia duradoura foi reafirmada na chamada “cldusula Martens”, inserida pela
primeira vez no preambulo da Convengido da Haia (II) de 1899, que dispde o seguinte:

Esperando que um codigo mais completo das leis da guerra possa ser redigido, as Altas
Partes Contratantes julgam oportuno fazer constar que, nos casos nao compreendidos
nas disposi¢oes regulamentares adotadas por elas, as populagdes e os beligerantes
ficam sob a salvaguarda e sob o império dos principios do Direito das Gentes, como
resultam dos usos estabelecidos entre nagdes civilizadas, das leis da humanidade e das
exigéncias da consciéncia publica.
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A importéncia atribuida ao direito consuetudinario, apesar de, ou por causa da sua
codificagdo parcial, foi claramente percebida pelo uso decisivo das suas normas pelos
diversos tribunais para crimes de guerra depois das duas guerras mundiais.'

A for¢a motriz por tras dos avangos do Direito Internacional Humanitario
tem sido o Comité Internacional da Cruz Vermelha (CICV), fundado em 1863,
que iniciou o processo que levou a finalizagdo das Convengdes de Genebra para a
protecdo das vitimas da guerra, de 1864, 1906, 1929 e 1949. Estava na origem da
Convengao da Haia (III) de 1899 e da Convencéao da Haia (X) de 1907, que adaptaram,
respectivamente, as Conven¢oes de Genebra de 1864 e 1906 a guerra maritima e que
foram as percussoras da Convencao de Genebra para melhorar a Situagao dos Feridos,
Enfermos e Naufragos das For¢as Armadas no Mar de 1949. Tomou a iniciativa
de complementar as Conven¢des de Genebra, levando a adogdo, em 1977, de dois
Protocolos Adicionais. O CICV tanto incentivou a elabora¢do de inimeros outros
tratados, como participou das suas negociacdes, como a Convengdo sobre Certas
Armas Convencionais de 1980, o Tratado de Ottawa de 1997, que baniu as minas
antipessoal, e o Estatuto do Tribunal Penal Internacional de 1998. O reconhecimento
deste papel reflete-se no mandato conferido ao CICV pela comunidade internacional
para trabalhar em prol da “fiel aplicagio do Direito Internacional Humanitario
nos conflitos armados” e do “entendimento e difusio do conhecimento do Direito
Internacional Humanitério aplicavel em conflitos armados e preparar qualquer
posterior desenvolvimento”. 2

Mais de 60 anos se passaram desde que as Convengdes de Genebra de 1949 foram
adotadas e quase 40 da adogdo dos seus Protocolos Adicionais.’ Esses anos foram,
infelizmente, marcados pela proliferacio dos conflitos armados que afetaram todos
os continentes. Durante todos esses conflitos, as Convengdes de Genebra - em
particular o artigo 3°comum as quatro Convengdes, aplicavel aos conflitos armados

1 Ver Knut Dérmann, Elements of War Crimes under the Rome Statute of the International Criminal Court:
Sources and Commentary, Cambridge University Press, 2003.

2 Estatutos do Movimento Internacional da Cruz Vermelha e do Crescente Vermelho, adotados pela XXV
Conferéncia da Cruz Vermelha, Genebra, 23-31 de outubro de 1986, artigo 5(2)(c) e (g) respectivamente.
Os Estatutos foram adotados pelos Estados Parte as Convengdes de Genebra e membros do Movimento
Internacional da Cruz Vermelha e Crescente Vermelho. Este mandato foi primeiramente conferido ao CICV
pelo artigo 7° dos Estatutos da Cruz Vermelha Internacional adotados pela XIIT Conferéncia Internacional
da Cruz Vermelha, Haia, 23-27 de outubro de 1928, de acordo com o qual “todas as peti¢cdes relativas a
supostas violagdes das convengbes internacionais e, em geral, todas as questdes a serem examinadas por
um organismo especificamente neutro, devem permanecer na seara exclusiva do Comité Internacional da
Cruz Vermelha”. Posteriormente, Artigo 6(4) e (7) dos Estatutos da Cruz Vermelha adotados pela XVIII
Conferéncia Internacional da Cruz Vermelha, Toronto, 22 de julho a 8 de agosto de 1952, afirma que o
CICV “realiza as tarefas que lhe foram incumbidas pelas Convengoes de Genebra, vela pela fiel aplicagao
dessas Convengdes e toma conhecimento das peti¢des relativas as violagdes das Convengdes humanitarias”
e “trabalha para os avangos e difusdo constantes das Convengdes de Genebra”.

3 N.T.: No original os periodos referidos eram de 50 e 30 anos respectivamente. Foram atualizados para a
versdo em portugués.
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ndo internacionais — junto com os Protocolos Adicionais, proveram protecio legal as
vitimas da guerra, principalmente aos individuos que ndo participam ou deixaram
de participar nas hostilidades (os feridos, enfermos, naufragos, pessoas privadas da
sua liberdade por motivos relacionados ao conflito e civis). No entanto, incontaveis
violagdes aos tratados e principios humanitarios basicos foram cometidas, resultando
em sofrimento e morte que podiam ser evitados caso o Direito Internacional
Humanitario tivesse sido respeitado.

A opinido geral é que as violagdes do Direito Internacional Humanitario ndo
acontecem pela inadequagdo das suas normas, mas, sim, por falta de vontade de
respeita-las, por falta de meios de aplica-las e pela incerteza de como aplica-las em
determinadas circunstincias. Também por ignorancia das normas por parte dos
dirigentes politicos, comandantes, combatentes e ptiblico em geral.

A Conferéncia Internacional para a Prote¢do das Vitimas da Guerra, reunida em
Genebra de 30 de agosto a 1°de setembro de 1993, discutiu, em particular, meios e
métodos de se enfrentarem as violagdes do Direito Internacional Humanitario, mas
nao propos a adogdo de novas disposi¢des para os tratados. Ao contrario, na sua
Declaragio Final, adotada por consenso, a Conferéncia reafirmou “a necessidade de
tornar a implementa¢do do direito humanitario mais eficaz” e solicitou ao governo
suico que “convoque um grupo aberto intergovernamental de especialistas” que
estudem meios praticos para promover o pleno respeito e cumprimento com este
ramo do Direito e que preparem um relatdrio para ser entregue aos Estados e a sessdo
seguinte da Conferéncia Internacional da Cruz Vermelha e do Crescente Vermelho.*

Com este objetivo, o Grupo Intergovernamental de Especialistas para a Protegdo
das Vitimas da Guerra reuniu-se em Genebra, em janeiro de 1995, e adotou uma
série de recomendagdes com a finalidade de aumentar o respeito pelo Direito
Internacional Humanitario, especialmente com medidas preventivas para assegurar
melhor conhecimento do Direito e sua implementa¢do mais eficaz. A Recomendagéo
IT do Grupo Intergovernamental de Especialistas propde que:

O CICV seja convidado a preparar com o auxilio de especialistas em DIH [Direito
Internacional Humanitario] que representem varias regides geograficas e diferentes
sistemas juridicos, e em consulta com governos e organizagdes internacionais, um
relatorio sobre as normas consuetudinarias do DIH aplicaveis em conflitos armados
internacionais € ndo internacionais, apresentando este relatorio aos Estados e aos

orgdos internacionais competentes.’

4 Conferéncia Internacional para a Protegdo das Vitimas da Guerra, Genebra, 30 de agosto a 1° de setembro
de 1993, Declaragao Final, International Review of the Red Cross, N.° 296, 1993, p. 381.

5  Encontro do Grupo Intergovernamental de Especialistas para a Protegdo das Vitimas da Guerra, 23-27 de
janeiro de 1995, Recomendagéo 11, International Review of the Red Cross, N.° 310, 1996, p. 84.
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Em dezembro de 1995, a XXVI Conferéncia Internacional da Cruz Vermelha e do
Crescente Vermelho endossou esta recomendagio e conferiu oficialmente o mandato
ao CICV para preparar um relatério sobre as normas consuetudindrias do Direito
Internacional Humanitdrio aplicavel em conflitos armados internacionais e néo
internacionais.® O presente estudo é o resultado da pesquisa realizada a partir desse
mandato.

Objetivo do estudo

O Direito Internacional Humanitario convencional esta bem desenvolvido e cobre
uma ampla gama de aspectos sobre a guerra, propiciando prote¢do as vitimas da
guerra e limitando os meios e métodos de guerra permitidos. As quatro Convengoes
de Genebra de 1949 e seus Protocolos Adicionais de 1977 fornecem um regime
abrangente para a protecio das pessoas que nao participam ou deixaram de participar
dos conflitos armados. A regulamenta¢do dos meios e métodos de guerra no Direito
dos Tratados vem desde a Declaragdo de Sdo Petersburgo de 1868, as Convengoes da
Haia de 1899 e 1907 e o Protocolo de Genebra sobre o Emprego de Gases de 1925,
sendo mais recentemente abordada pela Convencio das Armas Bioldgicas de 1972, os
Protocolos Adicionais de 1977, a Convengdo sobre Certas Armas Convencionais de
1980 e seus cinco Protocolos, a Convencdo de Armas Quimicas de 1993 e o Tratado
de Ottawa de 1997 que bane as minas antipessoal. A protecdo dos bens culturais
durante os conflitos armados é regulada minuciosamente na Convengao de Haia de
1954 e nos seus dois Protocolos. O Estatuto de 1998 do Tribunal Penal Internacional
contém uma lista dos crimes de guerra sujeitos a sua jurisdi¢ao.

Existem, entretanto, dois impedimentos importantes para se aplicarem esses
tratados nos conflitos armados atuais. Em primeiro lugar, os tratados somente sdo
aplicados aos Estados que os ratificaram. Isso significa que diferentes tratados do
Direito Internacional Humanitério sdo aplicados em diferentes conflitos armados,
dependendo de quais tratados tenham sido ratificados pelos Estados envolvidos.
Enquanto que quase a totalidade dos Estados ratificou as quatro Convengdes de
Genebra de 1949, o Protocolo Adicional I ainda ndo foi universalmente aceito.
Como este Protocolo somente é aplicavel entre partes de um conflito que o tenham
ratificado, a sua eficicia hoje é limitada porque varios Estados que sdo participes de
conflitos armados internacionais ndo sao parte desse instrumento. Da mesma forma,
o Protocolo Adicional II somente é aplicavel em conflitos armados que ocorram no

6 XXVI Conferéncia Internacional da Cruz Vermelha e do Crescente Vermelho, 3-7 de dezembro 1995,
Resolugdo I, Direito Internacional Humanitério: da norma a agdo; Relatério sobre o seguimento da
Conferéncia Internacional para a Protegdo das Vitimas da Guerra, International Review of the Red Cross,
N.° 310, 1996, p. 58.
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territério de um Estado que o tenha ratificado. Enquanto que 150 Estados ratificaram
este Protocolo, varios outros em cujo territério ocorrem conflitos armados nao
internacionais nao o fizeram. Nestes casos de conflitos armados nao internacionais,
frequentemente resta o artigo 3° comum as quatro Convengoes de Genebra como
unica disposi¢do aplicavel de um tratado.

Em segundo lugar, essa abundancia no Direito dos Tratados ndo regula com
suficiente detalhe grande propor¢do dos conflitos armados de hoje. O primeiro motivo
¢ que a maior parte dos conflitos armados atuais é de cardter ndo internacional e que,
apesar do seu nimero estar aumentando, sio regulados por muito menos normas de
tratados que os conflitos internacionais. O fato é que apenas um numero limitado
de tratados se aplica aos conflitos armados néo internacionais, como a Convengdo
sobre Certas Armas Convencionais, com a sua emenda; o Estatuto do Tribunal Penal
Internacional; o Tratado de Ottawa que bane as minas antipessoal; a Convengéo de
Armas Quimicas; a Conven¢do de Haia para a Protecao dos Bens Culturais e o seu
Segundo Protocolo e, como mencionado anteriormente, o Protocolo Adicional Il e o
artigo 3° comum as quatro Convengoes de Genebra. Ao mesmo tempo que o artigo 3°
comum ¢ de fundamental importéncia, ele somente propicia um marco rudimentar
dos padrdes minimos de protecio sem entrar em muitos pormenores. O Protocolo
Adicional IT complementa de modo eficaz o artigo 3° comum, mas ainda é menos
minucioso do que as normas que regulam os conflitos armados internacionais,
contidas no Protocolo Adicional I.

O Protocolo Adicional II contém meros 15 artigos substanciais, enquanto que
o Protocolo Adicional I possui mais de 80. Os nimeros podem nio ser o mais
importante, porém mostram que existe uma diferenca importante em termos de
regulamentagido entre os conflitos armados internacionais e nao internacionais,
em que este padece de uma falta de normas, defini¢oes, pormenores e requisitos no
ambito do Direito dos Tratados. O quadro é este, mesmo a maioria dos conflitos
armados de hoje ndo sendo internacionais.

O Protocolo Adicional II, especificamente, apenas contém regulamentacdo
muito rudimentar da condugdo das hostilidades. O artigo 13 dispde que “nem a
populagdo civil, enquanto tal, nem as pessoas civis serdo objetos de ataque (...) exceto
se participarem diretamente das hostilidades e enquanto dure tal participa¢io”. Ao
contrario do Protocolo Adicional I, o II ndo contém normas e defini¢des especificas
em relac¢do aos principios de distin¢do e proporcionalidade.

O bom senso diria que essas normas e os limites que elas impdem na maneira
que as guerras sdo travadas devem ser aplicados de forma equinime nos conflitos
armados internacionais e ndo internacionais. O fato de a Convencédo sobre Certas
Armas Convencionais ter sido modificada para ampliar o seu 4mbito aos conflitos
armados ndo internacionais vem a ser uma indicagdo de que esta nogdo ganha terreno
junto a comunidade internacional.
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O estudo apresenta provas de que muitas normas do direito internacional
consuetudinario se aplicam tanto em conflitos armados internacionais como nio
internacionais, demonstrando a que ponto a pratica dos Estados tem superado
o atual Direito dos Tratados e ampliado as normas aplicaveis a conflitos armados
ndo internacionais. Em particular, as lacunas na regulamenta¢do da condugio das
hostilidades no Protocolo Adicional II foram preenchidas amplamente pela pratica
dos Estados, o que levou a criacdo de normas paralelas as do Protocolo Adicional
IT, mas que sdo apliciveis como direito consuetudinario nos conflitos armados néo
internacionais.

Portanto, o conhecimento das normas do Direito Internacional Humanitario
torna-se util para muitos dos atores envolvidos na aplicagdo, difusio e cumprimento
do Direito Internacional Humanitario, como autoridades governamentais, portadores
de armas, organizagdes internacionais, membros do Movimento Internacional da
Cruz Vermelha e do Crescente Vermelho e organizagdes ndo governamentais. Um
estudo sobre o direito internacional humanitario consuetudinario também pode ser
util para reduzir as incertezas e o espago de argumentagio inerentes ao conceito de
direito internacional consuetudinario.

O conhecimento das normas do direito internacional consuetudinario também
pode servir em inumeras situagdes em que é necessario se basear neste ramo do
Direito Internacional, o que é especialmente relevante para o trabalho de tribunais
e organiza¢des internacionais. De fato, os tribunais sao quase sempre chamados
a aplicar o direito internacional consuetudinario, como é o caso, por exemplo, do
Tribunal Penal Internacional para a ex-Iugoslavia que, nos termos do artigo 3° do seu
Estatuto, tem jurisdi¢do sobre violagdes das leis e costumes da guerra. Dessa forma o
Tribunal teve de determinar se certas violacdes do Direito Internacional Humanitério
foram violagdes cometidas no 4mbito do direito internacional consuetudindrio sobre
o qual o Tribunal tem jurisdi¢do. Além disso, em muitos paises, o direito internacional
consuetudinario é uma fonte do direito interno, podendo ser invocado perante as
cortes nacionais e sentenciar a partir dele. Igualmente, é relevante ao trabalho das
organizagdes internacionais ja que geralmente representa o Direito vinculante a
todos os Estados membros.

Ambito do Estudo

O estudo ndo buscou determinar a natureza consuetudindria de cada norma dos
tratados de Direito Internacional Humanitario nem seguiu, dessa forma, a estrutura
dos tratados existentes. Mais do que isso, buscou analisar os temas para estabelecer
quais normas do direito internacional consuetudindrio sdo aplicaveis a eles por
indugdo a partir da pratica dos Estados. Como a abordagem escolhida nao analisa
todas as disposi¢oes dos tratados para estabelecer se é ou ndo consuetudindrio, ndo
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se pode concluir que uma norma de um tratado em particular nio é consuetudinaria
simplesmente porque ndo consta neste estudo. Neste sentido, deve-se mencionar que
a grande maioria das disposi¢des das Convenc¢des de Genebra, incluindo o artigo
3° comum, sdo consideradas normas consuetudindrias, e 0 mesmo acontece com
o Regulamento de Haia de 1907 (ver abaixo). Além disso, tendo em vista que as
Convengdes de Genebra foram agora ratificadas por 192 Estados, elas sdo vinculantes
a todos os Estados como matéria do Direito dos Tratados.

Decidiu-se por ndo pesquisar o direito consuetudinario aplicavel a guerra naval
ja que este ramo do direito passou recentemente por uma importante revisdo,
especificamente com o Manual de San Remo sobre a Guerra Naval.” As normas gerais
contidas no manual foram, entretanto, consideradas uteis para a avalicdo da natureza
consuetudinaria daquelas aplicadas em todos os tipos de guerra.

Alguns tépicos ndo puderam ser desenvolvidos em suficiente detalhe para a sua
inclusdo nesta edi¢do, mas poderdo entrar em uma atualizacdo futura. Sdo, entre
outros, a clausula Martens, a identificagdo de pessoas e bens especialmente protegidos
e a defesa civil.

Quando relevante, a pratica no Direito Internacional dos Direitos Humanos foi
incluida no estudo, jd que este ramo do Direito continua sendo aplicado durante
conflitos armados, como expressamente indicado pelos préprios termos dos tratados
de Direitos Humanos, apesar de algumas disposi¢oes poderem, sob certas condigoes,
ser suspensas em situagdes de emergéncia publica. A aplicabilidade continua dos
Direito Humanos durante os conflitos armados foi confirmada intimeras vezes pelos
orgdos dos respectivos tratados que analisaram a conduta dos Estados, inclusive
durante conflitos armados, e pela Corte Internacional de Justi¢a (ver a introdugdo
ao capitulo 32). Contudo, o estudo ndo pretende apresentar uma avaliagdo do
Direito Internacional dos Direitos Humanos Consuetudindrio. Ao invés disso,
as normas de Direitos Humanos foram incluidas de forma a amparar, fortalecer
e esclarecer principios andlogos do Direito Internacional Humanitario. E ainda,
apesar de permanecerem como ramos separados do Direito Internacional, o Direito
Internacional Humanitario e o Direito Internacional dos Direitos Humanos tém se
influenciado mutuamente de forma direta por trés motivos principais. Em primeiro
lugar, uma avaliagdo do cumprimento das normas de Direitos Humanos implica, as
vezes, uma determinac¢do em respeitar ou violar as normas do Direito Humanitério.
Por exemplo, as medidas tomadas em estados de emergéncia serdo ilicitas de acordo

7 Louise Doswald-Beck (ed.), San Remo Manual on International Law Applicable to Armed Conflicts at
Sea, Preparado por juristas e especialistas internacionais reunidos pelo Instituto Internacional de Direito
Humanitario, Cambridge University Press, 1995.
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com os Direitos Humanos, se violarem o Direito Internacional Humanitario.?®
Da mesma forma, o Direito Internacional Humanitdrio contém conceitos cuja
interpretacdo deve fazer referéncia ao Direito Internacional dos Direitos Humanos,
como, por exemplo, a disposi¢do de que ninguém pode ser considerado culpado
de um crime que nio seja por um “tribunal regularmente constituido, que ofereca
todas as garantias judiciais reconhecidas como indispensaveis”.” Em segundo lugar,
disposi¢des com teor de direitos humanos sdo encontradas no Direito Internacional
Humanitario, como, por exemplo, o artigo 75 do Protocolo Adicional I e os artigos
4° e 6° do Protocolo Adicional II. E disposi¢des com teor de direito humanitério
sao encontradas no Direito Internacional dos Direitos Humanos, como o disposto
sobre criancas-soldados na Convengdo dos Direitos da Crianca e o seu Protocolo
sobre a Participa¢do de Criancas em Conflitos Armados. Em terceiro e importante
lugar, existe a ampla pratica dos Estados e de organizagdes internacionais que fazem
referéncia a conduta dos Estados durante conflitos armados sob a luz dos Direitos
Humanos."

Avaliacao do direito internacional consuetudinario

O Estatuto da Corte Internacional de Justica descreve o direito internacional
consuetudindrio como “uma pratica geralmente aceita como direito”.!" Costuma-se
concordar com a afirmacio de que a existéncia de uma norma do Direito Internacional
Consuetudindrio requer a presenca de dois elementos: pratica do Estado (usus) e a
convicgdo que esta pratica é necessaria, proibida ou permitida, dependendo da
natureza da norma, como uma questio de direito (opinio juris sive necessitatis).
Como afirmado pela Corte Internacional de Justica no caso Plataforma Continental:
“E, sem duvida, evidente que a substincia do direito internacional consuetudinario
deve ser buscada principalmente na pratica vigente e opinio juris dos Estados.”> O
exato significado e conteudo destes dois elementos tém sido objeto de muito debate
académico. A abordagem que se usa neste estudo é a classica para determinar a
existéncia de uma norma do direito internacional consuetudinario geral, como

8 O artigo 4° do Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos, o artigo 15 da Convengido Europeia
de Direitos Humanos e o artigo 27 da Conven¢do Americana sobre Direitos Humanos afirmam que as
medidas de suspensao pelos Estados ndo devem ser “inconsistentes com as suas outras obrigagdes perante o
Direito Internacional”. A Carta Africana dos Direitos dos Homens e dos Povos nao possibilita suspensdes.

9  Artigo 3(1)(d) comum as Convengdes de Genebra de 1949.
10 Ver, em particular, Capitulo 32 das Garantias Fundamentais.
11 Estatuto da CIJ, artigo 38(1)(b).

12 CIJ, Continental Shelf case (Libyan Arab Jamahiriya v. Malta), Sentenga, 3 de junho de 1985, ICJ Reports
1985, pp. 29-30, § 27.
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estabelecida pela Corte Internacional de Justica em varios casos, em particular nos
casos Plataforma Continental do Mar do Norte.®

Prdtica dos Estados

Na avaliagdo da pratica dos Estados, duas questdes separadas devem ser levadas
em conta, a saber: a escolha da pratica que contribua para a elaboragdo do direito
internacional consuetudindrio e a avaliagdo se esta pratica estabelece uma norma
deste direito.

Selecéo das pratica dos Estados

A escolha das praticas, que se encontram resumidas no Volume II, seguiu os
seguintes critérios, de acordo com a finalidade deste estudo:

(i) Os atos materiais e verbais dos Estados consitituem pratica que contribui para a
criagdo do direito internacional consuetudinario. Entre os atos materiais incluem-se,
por exemplo, conduta no campo de batalha, o uso de certas armas e o tratamento
oferecido a diferentes categorias de pessoas. Como atos verbais poderiamos incluir
os manuais militares, legislacio nacional, jurisprudéncia local, ordens para forgas
armadas e de seguranca, comunicados militares durante a guerra, notas diplométicas,
pareceres de consultores juridicos oficiais, comentarios dos governos nas minutas
dos tratados, decisdes e regulamentagdes executivas, manifestagdes em tribunais
internacionais, declaragdes em organizacoes e conferéncias internacionais e posicoes
de governo tomadas em relagio as resolugdes de organiza¢des internacionais.

Considerar os atos materiais e verbais como pratica segue a decisdao tomada pelos
proprios Estados e os principais organismos no campo do Direito Internacional. A
Corte Internacional de Justica levou em consideragdo as declaragdes oficiais como

13 CIJ, North Sea Continental Shelf cases, Sentenga, 20 de fevereiro de 1969, IC] Reports 1969, p. 3.
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prética dos Estados em intimeros casos, incluindo os casos Jurisdi¢do de Pescaria,** o
caso Nicardgua," e o caso Projeto Gabcikovo-Nagymaros.'®

A Comissdo de Direito Internacional (CDI) considerou da mesma forma os
atos verbais dos Estados como contribui¢do para a cria¢do do direito internacional
consuetudinario. Assim foi feito, por exemplo, no 4mbito das Minutas dos Artigos
sobre Responsabilidade Internacional dos Estados em que se considerou o conceito
de “estado de necessidade” como costumeiro."”

O Tribunal Penal Internacional para a ex-Iugosldvia afirmou, ao apreciar a
formacédo das normas costumeiras do Direito Internacional Humanitario, que “deve-
se fundamentar principalmente nos elementos como pronunciamentos oficiais dos
Estados, manuais militares e decisoes judiciais™.'®

A Associagio de Direito Internacional (ADI) considera que “os atos verbais dos
Estados, ndo somente os atos materiais, contam como pratica dos Estados” e assinala
que “a pratica das cortes internacionas estd repleta de exemplos de atos verbais

14  ClJ, Fisheries Jurisdiction case (Reino Unido v. Isldndia), Voto em separado conjunto dos juizes Forster,
Bengzon, Jiménez de Aréchaga, Singh e Ruda, 25 de julho de 1974, IC] Reports 1974, p. 47; Voto em
separado do juiz Dillard, 25 de julho de 1974, IC] Reports 1974, pp. 56-58; Voto em separado do juiz De
Castro, 25 de julho de 1974, ICJ Reports 1974, pp. 81-88; Voto em separado do juiz Waldock, 25 de julho
de 1974, ICJ Reports 1974, pp. 119-120; Voto discordante do juiz Gros, 25 de julho 1974, IC] Reports 1974,
p- 135; Voto discordante do juiz Petrén, 25 de julho de 1974, IC] Reports 1974, p. 161. Os juizes inferiram
a existéncia de normas costumeiras a partir de demandas de zonas maritimas, sem considerar se foram
cumpridas. Ver também o parecer dos mesmos juizes no caso Fisheries Jurisdiction (Repiiblica Federal da
Alemanha v. Islandia), 25 de julho de 1974, IC] Reports 1974, p. 175.

15 ClIJ, Case concerning Military and Paramilitary Activities in and against Nicaragua (Nicardgua v. Estados
Unidos), Méritos, Sentenga, 27 de junho de 1986, IC] Reports 1986, p. 100, § 190. A Corte considerou como
reconfirmagdo da vigéncia do principio da proibigio do uso da fora expresso no artigo 2(4) da Carta
da ONU, como direito internacional consuetudindrio, o fato de que “as afirmagdes dos representantes
dos Estados frequentemente referiam-se ao principio ndo s6 como pertencente ao direito internacional
consuetudinario, mas também como um principio fundamental ou cardinal do Direito Internacional”.

16 ClIJ, Case concerning the Gabcikovo-Nagymaros Project (Hungria v. Eslovdquia), Sentenga, 25 de setembro
de 1997, ICJ] Reports 1997, pp. 39-46, §§ 49-58. A Corte declarou a natureza costumeira do conceito de
“estado de necessidade” que poderia excluir a ilicitude de um ato que néo esteja em conformidade com
o Direito Internacional. Para isso, a Corte baseou-se em materiais, incluindo varias declara¢des oficiais,
usados pela Comissao de Direito Internacional ao redigir o artigo correspondente nas Minutas dos Artigos
sobre Responsabilidade Internacional dos Estados.

17 CIJ, Minutas dos Artigos sobre Responsabilidade Internacional dos Estados, Yearbook of the ILC, 1980,
Vol. I, Part 2, UN Doc. A/CN.4/SER.A/1980/Add.1 (Part 2), 1980, pp. 34-52. A CDI fundamentou as
suas conclusdes nas declaragdes dos representantes ou advogados dos governos. Para outros exemplos,
ver Yearbook of the ILC, 1950, Vol. II, pp. 368-372. A Comissao refere-se as seguintes categorias de provas
do direito internacional consuetudinario: instrumentos internacionais, decisdes dos tribunais nacionais
e internacionais e legislagio nacional, assim como correspondéncia, pareceres de consultores juridicos
nacionais e a prética de organizagdes internacionais.

18 TPI ex-Iugoslavia, Tadi¢ case, caso n.° IT-94-AR72, Decisao interlocutéria sobre competéncia, 2 de outu-
bro de 1995, § 99.
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tratados como exemplos de pratica. Da mesma forma, os Estados regularmente os
tratam da mesma forma.”"

A priética relevante, tanto material como verbal, somente consiste em pratica
oficial. Assim, os atos materiais das partes nos conflitos armados somente contribuem
para a criagdo de normas do direito internacional consuetudinario se representarem
a pratica oficial.

Também se observa, quando relevante, a absten¢io de determinadas condutas.
Estas omissdes serdo discutidas em pormenores mais adiante.

(ii) A pratica dos 6rgaos do executivo, legislativo e judicidrio de um Estado podem
contribuir para a formagdo do direito internacional consuetudinario. O Estado
¢é composto pelos poderes executivo, legislativo e judicidrio, cujos érgaos podem
acionar a responsabilidade internacional do Estado e adotar posi¢cdes que afetem as
relacbes internacionais deste.?” No caso de conflito de posi¢cdes dos varios érgaos de
um Estado, a pratica é considerada inconsistente e ndo contribui para a formagio do
direito consuetudindrio.

(iii) Os atos ndo contribuem para a formagdo do direito internacional
consuetudindrio se nunca forem revelados.” Assim serd desde que os atos ndo
sejam conhecidos por outros Estados e, consequentemente, ndo lhes permitem
uma oportunidade de responder, se assim o desejarem. Para que seja levada em
consideragdo, a pratica deve ser feita publicamente ou comunicada de alguma
maneira. Isto ndo quer dizer que tenha que ser publicada ou comunicada para o mundo
inteiro, porém, dever ser comunicada ao outro Estado ou a organizag¢do internacional
pertinente, incluindo o CICV. Os Estados comunicam-se com o CICV no 4mbito
do seu mandato internacional de apoio a implementacio do Direito Internacional
Humanitério e para que a organizagdo “tome conhecimento das peti¢des baseadas
nas suspeitas de viola¢oes do [Direito Internacional Humanitério]”.?> Dessa forma, a
comunica¢do com o CICV, mesmo que frequentemente confidencial, ndo é um ato
puramente privado e conta como prética dos Estados.

19 AD], Relatério Final do Comité sobre a Formagdo do direito internacional consuetudindrio (Geral),
Declaragdo dos Principios Aplicdveis na Formagio do direito internacional consuetudindrio Geral,
Relatério da 69.2 Conferéncia, Londres, 2000, Principio 4 e comentdrio (a) respectivo, pp. 725-726
(doravante “Relatério ADI”)

20 Para uma analise e referéncias mais elaboradas sobre a jurisprudéncia internacional neste ponto, ver o
Relatério da ADI, nota 18 supra, Principio 9, pp. 728-729, referindo-se a PCIJ, Nottebohm case (second
phase) (Liechtenstein v. Guatemala), Sentenga, 6 de abril de 1955, IC] Reports 1955, p. 22 e o Lotus case
(Franga v. Turquia), Sentenga, 7 de setembro de 1927, PCI]J Ser. A, No. 10, pp. 23, 26 e 28-29.

21 Ver, p.ex., Relatério ADI, nota 18 supra, Principio 5, p. 726.

22 Estatutos do Movimento Internacional da Cruz Vermelha e do Crescente Vermelho, nota 2 supra, artigo

5(2)(c).
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(iv) Apesar de as decisdes das cortes internacionais serem fontes secundarias do
Direito Internacional®, ndo constituem pratica dos Estados. Contudo, tais decisdes
foram incluidas porque um veredicto de uma corte internacional de que uma norma
de direito internacional consuetudindrio exista faz com que haja forte evidéncia
a seu favor. Ademais, as cortes internacionais podem também contribuir, com
o precedente que se abre com as suas decisdes, com o surgimento de uma norma
de direito internacional consuetudindrio ao influenciar a pratica subsequente dos
Estados e organizag¢des internacionais.

No entanto, a reivindicacdo dos Estados perante os tribunais internacionias é
claramente uma forma de pratica dos Estados.

(v) As organizacdes internacionais tém personalidade juridica internacional
e podem participar das relagbes internacionais pela sua prdpria capacidade,
independentemente dos Estados membros. Neste sentido, a sua préatica pode
contribuir para a formagdo do direito internacional consuetudinario. * O presente
estudo incluiu, portanto, o Boletim do Secretario-Geral da ONU sobre a observancia
do Direito Internacional Humanitério pelas forcas das Nagdes Unidas como pratica
relevante, principalmente porque “as instru¢des do Boletim refletem os principios
fundamentais e quintessencial das leis e costumes da guerra”, mesmo que seja
reconhecido que “o Secretdrio-Geral ndo se considera necessariamente restringido
pelas disposicdes de direito internacional consuetudindrio das Convencoes e
Protocolos como o menor denominador comum pelas quais todos os contingentes
nacionais estariam de outro modo vinculados”.”

Além disso, as declaragdes oficiais do CICV, em especial os apelos e memorandos
sobre o respeito pelo Direito Internacional Humanitdrio, foram incluidas como pratica
relevante devido a personalidade juridica internacional do CICV.? E particularmente
relevante pelo mandato oficial que lhe foi outorgado pelos Estados de “trabalhar pela
fiel aplicacdo do Direito Internacional Humanitério nos conflitos armados e (...)
preparar os avancos posteriores”.?” A visdo de que a pratica do CICV seja considerada
¢é também adotada pelo Tribunal Penal Internacional para a ex-Iugoslavia, que a
considerou como um fator importante no surgimento de normas consuetudinarias

23 Estatuto da CIJ, Artigo 38(1)(d).

24 Ver, p.ex., IC], Case concerning Reservations to the Convention on Genocide, Opinido Consultiva, 28 de maio
de 1951, IC] Reports 1951, p. 25. A Corte considerou a prética depositaria do Secretario-Geral da ONU.

25 Daphna Shraga, “UN Peacekeeping Operations: Applicability of International Humanitarian Law and
Responsibility for Operations-Related Damage”, American Journal of International Law, Vol. 94, 2000, p. 408.

26 Ver, p.ex., TPI ex-Iugoslavia, The Prosecutor v. Blagoje Simi¢ et al., caso n.° IT-95-9-PT, Decisdo sobre a
mogao da acusagio segundo a Norma 73 para uma sentenga relativa ao depoimento de uma testemunha, 27
de julho de 1999, publicado como documento pela Ordem de 1 de outubro de 1999, § 46 e nota de rodapé 9.

27 Estatutos do Movimento Internacional da Cruz Vermelha e do Crescente Vermelho, nota supra 2, artigo

5(2)(c) e (g).
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aplicaveis a conflitos armados ndo internacionais.?® Ainda, as rea¢des oficiais em
resposta as declaragdes do CICV sio praticas dos estados.

(vi) A negociagdo e a adogdo das resolugdes das organiza¢des internacionais
ou conferéncias, junto com as explanacdes dos votos, sio atos dos Estados
correspondentes. Com poucas exce¢des, considera-se que as resolugdes ndo sio
normalmente vinculantes por si mesmas, sendo, portanto, valoradas de acordo
com seu conteudo, nivel de aceitagdo e consisténcia da pratica dos Estados fora do
seu ambito.” Quanto maior o apoio a resolu¢do, mais importancia lhe é conferida.
Quando relevante, serdo mostradas no presente estudo informagdes sobre os
motivos das abstencdes ou votos contrarios, pois estes frequentemente baseiam-se
na divergéncia com determinadas partes da resolucdo e ndo necessariamente com
a resolu¢do como um todo. Da mesma forma, as declaracoes feitas pelos Estados
durante os debates na elaboracdo das resolugdes contitui pratica dos Estados e foram
incluidas quando relevantes.

(vii) A pratica dos grupos armados de oposi¢cdo, como codigos de conduta,
compromissos feitos para observar certas normas do Direito Internacional
Humanitdrio e outras declaragdes, ndo constitui pratica dos Estados. Embora esta
pratica possa conter evidéncia da aceitagdo de determinadas normas em conflitos
armados nio internacionais, a sua importancia legal nio esta clara, sendo, portanto,
incluida em “Outras Praticas” no Volume II.

Avaliacdo da pratica dos Estados

A pratica dos Estados deve ser avaliada se é suficientemente “densa” para criar
uma norma do direito internacional consuetudindrio. * Para se estabelecer este
tipo de norma, a pratica do Estado deve ser virtualmente uniforme, abrangente e
representativa. Apesar de que um lapso de tempo normalmente transcorrera antes
que se possa ter uma pratica suficiente para satisfazer esses critérios, nao ha exigéncia
quanto ao periodo exato de tempo. Como declarou a Corte Internacional de Justi¢a
nos casos North Sea Continental Shelf:

Apesar de um breve periodo de tempo ndo necessariamente impedir, por si s, a
forma¢do de uma nova norma do direito internacional consuetudindrio com base
no que originalmente era uma norma pura de tratado, uma exigéncia indispensével
seria que, dentro do periodo em questdo, mesmo que curto, a pratica dos Estados,
incluindo aquelas dos Estados cujos interesses estdo sendo especialmente afetados,

28 TPI ex-lugoslavia, Tadi¢ case, nota supra 17, § 109.

29 A importancia dessas condigdes foi destacada pela CIJ no caso Nuclear Weapons, Opinido consultiva, 8 de
julho de 1996, ICJ Reports 1996, pp. 254-255, §$ 70-73.

30 A expressdo foi cunhada por Sir Humphrey Waldock, “General Course on Public International Law”,
Collected Courses of the Hague Academy of International Law, Vol. 106, 1962, p. 44.
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deve ser abrangente e virtualmente uniforme no sentido da disposi¢do que se invoca;
deve ainda ter ocorrido de tal forma como a mostrar um reconhecimento geral de que

estd implicado um estado de direito ou obrigagao legal.”!

(i) A primeira exigéncia para que uma pratica de Estado crie uma norma do direito
internacional consuetudinirio é que deve ser praticamente uniforme. Diferentes
Estados ndo devem estar envolvidos em diferentes condutas, cada um fazendo uma
coisa diferente. No caso Asilo, a Corte Internacional de Justica se deparou com uma
situagdo em que a pratica ndo era suficiente uniforme para estabelecer uma norma do
direito internacional consuetudinario com rela¢do ao exercicio do asilo diplomatico.
A este respeito, a Corte declarou que:

Os fatos trazidos perante a Corte revelam tamanha incerteza e contradicdes, tamanha
variagdo e discrepancia no exercicio do asilo diplomético e nas visdes oficiais
expressas em diversas ocasides tem havido tanta inconsisténcia na sucessao rapida de
convengdes sobre asilo, ratificadas por alguns Estados e rejeitadas por outros, sendo a
prética bastante influenciada pelas consideragdes de conveniéncia politica em vérios
dos casos, que ndo é possivel discernir, em todo este espectro, um uso constante e
uniforme, aceito como lei.*”?

No caso Pescaria, a Corte Internacional de Justi¢a deliberou uma situacao similar
com relacdo a uma faixa limitrofe de dez milhas das baias, na qual se considerou que,
apesar da faixa ter sido adotada nas leis nacionais e tratados e convenc¢des de certos
Estados, e apesar de certos laudos arbitrais aplicados entre estes Estados, outros
Estados adotaram um limite diferente. Consequentemente, a regra das dez milhas
ndo adquire a autoridade de uma norma geral de Direito Internacional.*

Contudo, neste caso, a Corte considerou que “ndo se deve dar muita importancia a
determinadas incertezas ou contradig¢des, reais ou aparente”, na pratica de um Estado
quando se fizer uma avaliagdo.** Basta com que a pratica seja suficientemente similar.
Foi com base nesta suficiente semelhanga que a Corte Internacional de Justica
decidiu que o conceito de zona econdmica exclusiva tornou-se parte do direito
consuetudindrio nos casos Plataforma Continental. Mesmo que varias proclamacoes
de uma zona deste tipo ndo eram idénticas, eram suficientemente semelhantes para
que a Corte chegasse a esse veredito.*

31 CIJ, North Sea Continental Shelf cases, nota supra 12, p. 43, § 74.

32 ClIJ, Asylum case (Colombia v. Peru), Sentenga, 20 de novembro de 1950, ICJ Reports 1950, p. 277.

33 CIJ, Fisheries case (United Kingdom v. Norway), Sentenga, 18 de dezembro de 1951, IC] Reports 1951, p. 131.
34 Ibid. p. 138.

35 ClIJ, Continental Shelf case (Tunisia v. Libyan Arab Jamahiriya), Sentenga, 24 de fevereiro de 1982, ICJ
Reports 1982, p. 74, § 100 e Continental Shelf case, nota supra 11, p. 33, § 34.
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Ajurisprudénciada Corte Internacional deJustica demonstra quea pratica contraria
que, & primeira vista, aparenta solapar a uniformidade da prética correspondente,
nao coibe a criagdo de uma norma do direito internacional consuetudinario desde
que a pratica contraria seja condenada por outros Estados ou negada pelo préprio
governo, nio representando, portanto, a sua pratica oficial. Por meio da condenagio
ou negagdo, a norma original fica na verdade confirmada. A Corte Internacional de
Justica deparou-se com uma dessas situagdes no caso Nicaragua em que deliberou
sobre a natureza consuetudindria dos principios de nido uso da forca e de ndo
intervencdo, com a seguinte afirmagio:

Naio se deve esperar que, na pratica dos Estados, aaplicagdo das normas correspondentes
devam ser perfeitas, no sentido de que os Estados devam se abster, com total
consisténcia, de usar a for¢a ou de intervir nos assuntos internos de cada um. A Corte
ndo leva em consideragdo que, para uma norma ser estabelecida como costumeira,
a prética correspondente deva estar em absoluta conformidade com a norma. Para
deduzir a existéncia de normas consuetudindrias, a Corte considera suficiente que a
conduta dos Estados seja, em geral, consistente com essas normas e que a conduta de
6rgaos do Estado inconsistente com uma determinada norma tenha sido, de forma
geral, tratada como violagdo a esta norma, nao como indica¢do do reconhecimento
de uma nova norma. Se um Estado agir prima facie de uma forma incompativel com
uma norma reconhecida, mas defende a sua conduta ao apelar para exce¢des ou
justificativas contidas dentro da prépria norma, desta forma, caso a conduta do Estado
realmente esteja ou nio justificada, a importincia desta postur