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RESUMO

Este trabalho analisa o Estatuto de Prisioneiro de Guerra estabelecido pelo Direito
Internacional Humanitdrio e busca comprovar sua aplicabilidade em deten¢des efetuadas
pelos Estados Unidos das Ameéricas na baia de Guantanamo, Cuba, em resposta aos ataques

do 11 de setembro, 2001.

Em primeiro lugar, analisa os antecedentes histéricos e conceito do Direito
Internacional Humanitario, em seguida, a evolucdo do estatuto juridico da guerra,
considerada justa no passado e injusta na atualidade. Trata, igualmente, da questdo da

moralidade da guerra.

Na seqiiéncia, apresenta a evolucdo do conceito de prisioneiro de guerra e
demonstra como o Estatuto de Prisioneiro de Guerra deve ser aplicado. Analisa,
igualmente, a protecdo existente para ndo combatentes e define quais sd@o as pessoas

protegidas pelo Direito Internacional Humanitario.
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INTRODUCAO

“A comprovagdo mais essencial da existéncia de uma
sociedade internacional ¢ a existéncia do direito
internacional. Toda sociedade possui o direito, que € o
sistema de regras que estabelece os direitos e os deveres
de seus membros”.!

O crescimento do Direito Internacional demonstra que se caminha rumo a
construcdo de uma comunidade internacional, conforme demonstra José Monserrat.> As
Convengdes sobre os Direitos Humanos e Humanitarios ¢ o desenvolvimento das
interdependéncias e solidariedades entre os Estados sdao um bom exemplo disso. O
Direito Internacional vem sofrendo os reflexos decorrentes das diversas transformagdes dessa
sociedade internacional, ocorridas ao longo do tempo. No mesmo sentido, ele evolui e
conquista um lugar cada vez mais considerdvel na consciéncia politica e juridica

contemporanea.

Essa pesquisa busca, justamente, estudar os direitos dos detidos em tempo de
conflito armado. Como objetivo geral desse trabalho, busca-se compreender se o Estatuto
de Prisioneiro de Guerra pode ser aplicado as prisdes efetuadas pelos EUA em Guantanamo,
com base no artigo 5° da III Convengdo de Genebra, que versa sobre a possibilidade da
aplicacdao do referido Estatuto, em caso de duvidas na definicdo do mesmo. Como objetivo
especifico, pretende-se analisar o conceito de prisioneiro de guerra e proceder ao estudo de

caso da baia de Guantanamo.

" CAW. Manning. The Nature of International Society. London: G. Bell and Sons Ltd/LSE, 1962. p. 87. Livre
traducdo.

2 MONSERRAT, José, Filho. Globalizagdo, interesse publico e direito internacional. Disponivel em:
(http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0103-40141995000300006). Acesso em 4 de
setembro, 2006. Texto apresentado pelo autor na 47* Reunido Anual da Sociedade Brasileira para o Progresso da
Ciéncia, em Sao Luis, Maranhao, de 9 a 14 de julho de 1995 - Instituto de Estudos Avangados da Universidade
de Sdo Paulo.




Para tanto, serdo estudados os antecedentes histéricos e alguns conceitos
fundamentais, tais como: o conceito do Direito Internacional Humanitario; o direito na
guerra (jus in bello) e o direito a guerra (jus ad bellum). Nesse sentido, ndo se tratard de saber
se as razdes que levaram as partes a conflitarem sdo legitimas ou ndo, mas se o Direito
Internacional Humanitéario ¢ aplicado de forma adequada. Direito esse que estd, em parte,
codificado nas Convengdes de Genebra de 1949 e em seus Protocolos datados de 1977.
Estuda-se, também, a moralidade da guerra; os antecedentes historicos ¢ a evolugdo do
conceito de prisioneiro de guerra; a aplicabilidade do Estatuto de Prisioneiro de Guerra,

assim como, a prote¢do existente para ndo combatentes.

Nesse estudo ¢ analisado, igualmente, o dominio reservado dos Estados, de forma a
verificar se os mesmos tém a capacidade de realizar valores universais € como se mostram
os agentes dessa realizacdo de valores. Nesse sentido, pode-se dizer que o dominio
reservado dos Estados acaba, quando estes se limitam a concretizar a realizagdo daqueles

valores.

Neste trabalho, sera utilizado o método empirico-dedutivo, que passa por etapas como
a observagao, a elaboragdo de hipotese e a verificagdo da mesma. O procedimento escolhido ¢
o funcionalista, que consiste num método de interpretacdo. A técnica de pesquisa ¢ a

bibliografica.

As referéncias bibliograficas utilizadas nesse trabalho consistem em, basicamente,
Tratados e Convengdes que versam sobre prisioneiros de guerra, mas recorre-se,

igualmente, a autores que abordam a questao do direito a guerra e do direito na guerra, tal



como Michael Walzer. Além disso, faz-se uso de entrevistas realizadas com uma
funcionaria do Comité Internacional da Cruz Vermelha, Maria Teresa Dutli, ¢ com um
membro da Academia de Genebra para o Direito Internacional Humanitario e os Direitos

Humanos, Yasmin Naqvi.

Pode-se considerar essa pesquisa relevante no sentido em que busca contribuir para
o debate, a saber, se o Direito Internacional Humanitario prové os instrumentos necessarios
para um combate efetivo a “guerra” contra o terrorismo ou se ele precisa ser revisado para
poder prover os instrumentos mencionados. Alguns defendem que as Convengdes de
Genebra ndo se aplicam aos detidos na baia de Guantdnamo, conforme artigo de Ruth
Wedgewood — jornalista do Financial Times — intitulado “Prisoners of a different war: the
Geneva Convention applies to conventional soldiers, not to the terrorists being held at
Camp X-Ray”.” Enquanto outros, como Marco Sassoli, declaram que as Convengdes de
Genebra aplicam-se ao caso em questdo e afirmam que as pessoas detidas em tempo de
guerra ou sdo combatentes — e, portanto, contempladas pelos beneficios contidos na III

Convengdo de Genebra — ou ndo o sdo — e, portanto, protegidas pela IV Convengdo de

4
Genebra.

3 Ver Prisoners of a different war: The Geneva convention applies to conventional soldiers, not to the terrorists
being held at Camp X-Ray. Disponivel em:
(http://search.ft.com/searchArticle?id=020130001411&query=camp+x-). Acesso em 28 de
setembro, 2006.

4 SASSOLIL, Marco. La “guerre contre le terrorisme”, le droit international humanitaire et le statut de
prisonnier de guerre. The Canadian Yearbook of International law. Montreal: vol. 39. 2001. pp. 14-15. Livre
tradugao.




CAPITULO 1. CONCEITO E ANTECEDENTES HISTORICOS DO

DIREITO INTERNACIONAL HUMANITARIO

Esse capitulo busca, primeiramente, analisar a evolucao do estatuto juridico da guerra,
considerada justa no passado para depois ser considerada injusta e ilegal. Trata,
igualmente, da questdo do direito a guerra (jus ad bellum) e do direito na guerra (jus in

bello) e, por fim, aborda a moralidade da guerra.

Em segundo plano, estuda-se a construcdo do Direito Internacional Humanitario
tomando-se como ponto de partida, as primeiras tentativas de sistematizacdo desse
instrumento. Em seguida, analisa-se a conceituagdo atual do Direito Internacional
Humanitdrio contrastando a caracteristica jus cogens do Direito Internacional com a do

dominio reservado dos Estados.

LI. EVOLUCAO DO ESTATUTO JURIDICO DA GUERRA

Durante o Império Romano, a diferenca entre guerra justa e guerra injusta era baseada
no jus fetiale. O termo correspondia as normas civis de comportamento de guerra e de paz dos
romanos. No Coédigo dos Fetiales, as guerras s6 poderiam ser consideradas justas se houvesse,
em primeiro lugar, o encaminhamento, da parte interessada em entrar em conflito, de uma
demanda solicitando que o inimigo reparasse o dano causado e, em segundo lugar, o envio de
um declaragdo formal de guerra.” Cabe ressaltar que os lideres politicos da época ndo podiam

entrar em guerra sem que os Fetiales aprovassem a iniciativa.

> PICTET, Jean. Desarrollo y Principios del Derecho Internacional. Disponivel em:
http://www.icrc.org/web/spa/sitespal.nsf/htmlall/desarrollo rincipios?OpenDocument&style=

Custo_Final.3&View=defaultBody2). Acesso em: 10 jan. 2006. Livre tradugao.
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Na época, a Igreja Catdlica ndo admitia que pudessem existir razdes, para justificar a
guerra, mas, a partir do momento em que o cristianismo foi adotado, pelo Império Romano,
como religido oficial, a Igreja mudou de postura e passou, ndo apenas, a tolerar a guerra,
como a incentiva-la. Os fundamentos teoldgicos para tal mudanca de postura foram langados
por Santo Agostinho, que enxergava a guerra como uma necessidade tragica do
relacionamento entre os povos, ou melhor, um fendmeno tragico, mas, ao mesmo tempo,
inevitavel e necessario. Contudo, Santo Agostinho afirmava que era preciso deixar que a
necessidade, e ndo o desejo, matasse o inimigo de guerra.6 Para ele, a guerra representava uma
extensdao do ato de governar, mas, isso, ndo poderia justificar, moralmente, todas as guerras.
Segundo Santo Agostinho, uma guerra justa poderia se traduzir como “a reparagdo de uma
injustica; a legitimidade da autoridade encarregada de tomar uma decisdo; a necessidade

absoluta do recurso a guerra (...); ou a moderagao necessaria nas operagdes militares.”7

Por sua vez, S3o Tomdas de Aquino expandiu a interpretacdo de guerra justa dada por
Santo Agostinho e definiu que uma guerra, para ser considerada justa, devia preencher os
seguintes requisitos:

“l. Nao ser conduzida particularmente, mas sob a autoridade de um
principe;

2. Existir uma “causa justa” para a guerra; e,

3. Intervir, corretamente, para promover o bem e evitar o mal.”

Segundo Joanisval B. Gongalves, a proibi¢do ao recurso da forca seria um principio

defendido por tedlogos e esse pensamento estaria, somente, embasado em imperativos de

S New Advent: Catholic Encyclopedia. Disponivel em: (http://www.newadvent.org/fathers/140622.htm). Acesso
em: 10 jan. 2006.

7 GONCALVES, B. Joanisval. Op. cit. pp. 17-18.

¥ Ibidem
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ordem moral.” Para Marcel Merle, “apenas a consciéncia individual viria a julgar as infracdes

a tais condutas, o que ainda ¢ bastante vago para a producio de regras do direito objetivo”.'’

Segundo Dinstein, o conceito de guerra justa ¢ questionavel, visto que uma parte pode
atacar a outra que esta em divida com ela e essa ultima pode, simplesmente, atacar de volta
alegando legitima defesa. Nesse caso, ambas as partes, deteriam motivos considerados
legitimos para se atacarem. Isso pode demonstrar que, em caso de conflito, as partes
envolvidas, podem alegar motivos, igualmente, justos e contraditorios ao mesmo tempo, para
justificar uma guerra e ambas podem estar corretas. Consequentemente, as tentativas de
diferenciagio de guerras justas e de guerras injustas foram abandonadas.'' Segundo Bugnion:

“War can not be just on both sides. One party claims a right, the other disputes the

Justice of the claim; one complains of an injury, the other denies having done it.
When two persons dispute over the truth of a proposition it is impossible that the
two contrary opinions should be at the same time true. However, it can happen that
the contending parties are both in good faith; and in a doubtful cause it is,
moreover, uncertain which side is in the right. Since, therefore, Nations are equal
and independent, and can not set themselves up as judges over one another, it
follows that in all cases open to doubt the war carried on by both parties must be
regarded as equally lawful, at least as regards its exterior effects and until the
cause is decided.””

Para Bobbio:

“Nao se exclui que o jurista possa também dar um juizo sobre a justica ou a
injustica dos comportamentos de fato observados, (...): mas tal juizo,
segundo a perspectiva da teoria positivista do direito, ¢ um juizo moral, isto

¢, um juizo sobre o que o direito deve ser, ndo sobre o que o direito é”."

Segundo G.B. Davis “o Direito Internacional nada tem a fazer em relagdo a inerente

certeza de guerra”.'" T.J. Lawrence afirma que a diferenciacdo de guerras justas e injustas

? GONCALVES, B. Joanisval. Op, cit. p. 18

% Apud. Ibidem

' Apud. DINSTEIN, Yoram. Guerra, agressio e legitima defesa. 3. ed. Sdo Paulo: Manole, 2004. p. 89.

2 BUGNION, Francois. Just wars, wars of aggression and international humanitarian law. Genebra: Comité
Internacional da Cruz Vermelha, 2002. p. 5. Livre tradug@o.

'* BOBBIO, Norberto. O problema da guerra e as vias da paz. Sio Paulo: Unesp. 2002. p. 124.

'* Apud. DINSTEIN, Yoram. Op cit, p. 93.
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“pertence a moral e a teologia e descabe na discussao do Direito Internacional , tal como uma

discussdo sobre ética conjugal seria impropria num livro de Direito de Familia”."

A guerra legal, e ndo mais a guerra justa, foi definida, dentre outros autores, por H.
Kelsen, no pés-guerra. Para ele, uma guerra poderia ser considerada legal se constituisse uma
sancdo contra uma violagdo do Direito Internacional. A guerra seria “permitida apenas como
reacdo contra um ato ilegal, um delito, e somente se direcionada ao Estado responsavel por
esse delito”.'® Ou melhor, ela deveria ser vista como uma sangdo imposta pelo ndo
cumprimento do Direito Internacional , mesmo que os infratores ndo tivessem recorrido a
forca.

Durante muito tempo, a guerra foi considerada como algo inevitavel, era comum
considera-la como uma “visita providencial comparada a uma praga, inundagdo ou incéndio”
e essa comparagdo sugeria que a guerra incluia-se na ‘“categoria de acontecimentos,
considerados fora do controle legal, mas emanando conseqiiéncias juridicas”."” Isso sugeria
que, na mesma medida em que um sistema legal ndo pode impedir a ocorréncia de catastrofes
naturais, ele também nao pode impedir as guerras. Nesse sentido, a guerra seria algo que
estaria fora da algada do Direito Internacional, logo, ndo poderia ser considerada legal/ justa

ou ilegal/ injusta.

J. Westlake explica que “o Direito Internacional ndo instituiu a guerra, (...) ela ja
existia, mas (...) o Direito a normaliza devido a sua grande humanidade”."® O Direito ndo

poderia definir em que circunstancias a guerra poderia ocorrer, mas apenas de que forma ela

15 Ibidem

16 Ibidem

' DINSTEIN, Yoram. Op cit, p. 102.

'® Apud. DINSTEIN, Yoram. Op cit, pp. 102-107.
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deveria ocorrer. Segundo Pompe, “o Direito ndo pode dizer quando, mas somente, como a

guerra deve ser conduzida”."

Diferentemente de terremotos e pragas, a guerra ¢ algo provocado pelo ser humano e,
como tal, deve ser regulamentada pelo Direito. A principio, o Direito regula o comportamento
humano, e, nesse sentido, deveria poder regulamentar o comportamento dos combatentes na
guerra (direito na guerra), assim como, limitar agdes que levem a guerra (direito a guerra).
Cabe, no entanto, esclarecer que o Direito Internacional ndo torna a guerra algo institucional,
na mesma medida em que o Direito Interno também nao institucionaliza os assassinatos. “Da
mesma maneira em que o homicidio e o roubo sdo proibidos pelo Direito Nacional, a guerra
pode ser proibida pelo Direito Internacional ”.* De fato, se ndo existe uma proibi¢do explicita
do uso da forga, por parte do Direito Internacional , significa que a guerra é algo toleravel,

logo, permitido.

A teoria de guerra justa ndo se sustentou e foi, consequentemente, abandonada. Surgiu,
em seguida, no Século XIX, uma nova teoria que defendia que os Estados tinham o direito de
entrar em guerra sempre que o desejassem. Os Estados podiam “recorrer a guerra por uma boa
razdo, uma ma razao ou por, absolutamente, nenhuma razao”.*' Nessa época, a guerra foi até
considerada como um “direito inerente a propria soberania”.*> Mas se observou, rapidamente,
que essa “impossibilidade logica” ndo fazia muito sentido para o Sistema Juridico
Internacional, uma vez que ndo poderia se basear no respeito a soberania dos Estados, visto

que cada Estado possuia o direito soberano de destruir a soberania de outros.”

1 Ibidem
2 DINSTEIN, Yoram. Op cit, p. 107-108.
2 Ibidem
2 Ibidem
2 Tbidem
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L.L.I. Pacto Briand - Kellogg

Posteriormente, a legalidade da guerra foi, novamente, questionada com o pacto
Briand — Kellogg assinado, em 27 de agosto de 1928 em Paris. Na altura, decidiu-se renunciar

a guerra como instrumento de Politica Nacional, conforme segue:

“Persuaded that the time has come when a frank renunciation of war as an
instrument of national policy should be made, to the end that the peaceful and
friendly relations now existing between their peoples may be perpetuated. .24

O entdo Ministro das Relacdes Exteriores da Franga, Aristide Briand, sugeriu ao entio
Secretario de Estado dos Estados Unidos das Américas (EUA), Franklin Billings Kellogg, a
assinatura de um pacto que estabelecesse a guerra como um instrumento ilegal, entre os paises
por eles representados. Tal iniciativa foi tdo bem-vinda que teve a adesdo de mais 63 paises,

logo apo6s a II Grande Guerra.

O pacto estabelecia que a guerra s6 poderia ser considerada legal, se ocorresse nas
seguintes condi¢des: 1) em legitima defesa, em resposta a um ataque armado; ii) como um
instrumento de Politica Internacional, em resposta a violagcdes do Direito Internacional; e, iii)
fora das relagdes reciprocas das partes que ratificaram o pacto. Esses principios serviram,
mais tarde, de inspiracdo para a formulacdo da Carta das Nagdes Unidas, assinada em Sao
Francisco, em 26 de junho de 1945, que estabeleceu a proibicdo do uso da forga, conforme
descrito na alinea 4 do artigo 2 da mesma:

“Todos os membros deverdo evitar em suas relagdes internacionais a ameaga, ou 0
uso da forca contra a integridade territorial, ou a dependéncia politica de qualquer
Estado, ou qualquer outra agdo incompativel com os propositos das Nagoes
Unidas..”25

** Disponivel em: (http:/www.yale.edu/lawweb/avalon/kbpact/kbbr.htm#enc1). Acesso em: 15 fev. 2006.
** Disponivel em: (http:/www.dhnet.org.br/direitos/sip/onu/doc/cartonu.htm). Acesso em: 22 jan. 2006.

14




A Carta deixa claro que existem dois fatores fundamentais que ndao podem ser
atacados, estes sdo: a integridade territorial ¢ a independéncia politica de um Estado. No
entanto, tais proibi¢des ndo restringem as diversas manifestagdes do uso da forga existente
que ndo sdao compativeis com os principios das Nacdes Unidas e um dos mais importante

seria:

“Manter a paz e a seguranga internacionais e, para esse fim: tomar, coletivamente,
medidas efetivas, para evitar ameacas a paz e reprimir os atos de agressdo ou outra
qualquer ruptura da paz e chegar, por meios pacificos e de conformidade com os

principios da Justica e do Direito Internacional, a um ajuste ou solugdo das

. N 5 26
controvérsias ou situacdes que possam levar a uma perturbacdo da paz”.

LLII. A Moralidade da guerra

Segundo Walzer, a idéia defendida pelos realistas, de que a guerra ndo levanta
problemas morais, mas, ¢ apenas uma realidade que expde a natureza egoista e violenta dos
seres humanos, ¢ incoerente.”’ Tal corrente defende que um conflito travado, entre um Estado
desejoso de anexar um outro Estado, militarmente, mais fraco, ndo pode ser definido como
injusto, mas consiste, simplesmente, numa sobreposi¢do de interesses de um Estado forte

sobre um mais fraco.

No caso especifico da “guerra” contra o terrorismo, € preciso levar em consideracio os
seguintes fatores: a justica da “guerra” contra o terrorismo e a justica dos meios empregados
na “guerra” contra o terrorismo. Walzer faz uma clara distingao entre o direito a guerra e o
direito na guerra. Tais diferengas apontam distingdes fundamentais entre os conflitos armados.
O primeiro exige uma reflexdo a respeito da agressdo ¢ da legitima defesa, enquanto que o
segundo exige uma verificagdo da observancia ou da violagdo dos usos e costumes da guerra.

No entanto, ¢ possivel que se tenha uma guerra justa que se desenvolva de forma injusta,

26 11
Ibidem

*" WALZER, Michael. Just and unjust wars. Nova Iorque: Basic Books, Inc., Publishers, 1977. p. 4-12. Livre

tradugao.
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assim como, uma guerra injusta que respeite e faga respeitar todas as regras da guerra. Sendo
assim, pode-se afirmar que o dualismo do jus ad bellum e do jus in bello se encontra no cerne

da questdao moral da guerra.”®

Walzer defende, igualmente, que ¢ inapropriado afirmar que a guerra ¢ algo atroz e
que a pratica de atos terriveis, no decorrer da mesma, ¢ justificavel. Segundo ele, essa
afirmacdo possibilitaria a ignorancia dos males que ocorrem, ao longo de um conflito. Ele
afirma, ainda, que as Convencdes que regulam a guerra sdo frequentemente consideradas
“programas para tolerar a guerra”, quando deveriam ser “programas para abolir a guerra”,

conforme segue:

“That is why it [war Conventions] is often described as a program for the
toleration of war, when what is needed is a program for its abolition. One does not
abolish war by fighting it well; nor does fighting it well make it tolerable. War is
hell, as I have already said, even when the rules are strictly observed. Just for that
reason, we are sometimes made angry by the very idea of rules or cynical about
their meaning (...). War is so awful that it makes us cynical about the possibility of
restraint, and then it is so much worse that it makes us indignant at the absence of
restraint. Our cynicism testifies to the defectiveness of the war convention, and our
indignation to its reality and strength.””’

Nesse sentido, Walzer estabelece a necessidade de se respeitar as convengdes e

normas de guerra, que “are made obligatory by the general consent of mankind”.>

LII. CONSTRUCAO DO DIREITO INTERNACIONAL HUMANITARIO

“A humanidade ¢ uma virtude sem religido. Ela ndo considera o lugar do
homem na sociedade (...), pelo contrario, ela reconhece a igualdade de todos
os homens e suas possibilidades de crescimento por meio da educagdo, dos

cuidados médicos e do desenvolvimento”.*!

% Ibidem. pp. 22-25. Livre tradugio.

% Ibidem. pp. 45-46. Livre tradugio.

3 Ibidem. p. 47. Livre tradugdo.

3 RUFIN, Jean Christophe. I’ Aventure humanitaire. Paris: Gallimard, 1994. p. 32. Livre tradugdo.
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Segundo Rufin, o conceito “humanidade” surgiu, em 1755, em decorréncia de um
grande terremoto que ocorreu em Lisboa e que dizimou mais de duas mil pessoas. Na época,
os governantes de Portugal atribuiram o ocorrido a forgas sobrenaturais e resolveram que a
pratica de rituais de magia poderiam evitar novos terremotos. A idéia foi, fortemente,
criticada pelos filosofos iluministas, da época, os quais afirmaram que as atividades do ser
humano deveriam ser fundadas na razdo e ndo em fatalidades. Surge, entdo, nesse contexto, o
termo “humanidade” que vem designar o género humano, a atengao a ser dispensada e o dever
de melhorar-se a sorte do mesmo. A partir de 1830, o termo “ter humanidade” passa a ser
entendido como “ser humanitario”. Nessa visdo, o ser humano pode, apenas, contar consigo
mesmo para lidar com os efeitos destrutivos da natureza e, com demais catastrofes, ele passa,

~ . . . 2
entio, a enxergar-se como parte de uma unidade maior: a humanidade.’

Embora o surgimento formal do Direito Internacional Humanitario tenha, apenas,
ocorrido em 1864 com a celebragao da "Convengdo de Genebra para a melhoria das condigdes
dos feridos das Forcas Armadas em campo”, os seus dispositivos ja existiam ha muito tempo,
de forma consuetudinaria.®® Ainda segundo Rufin, esses dispositivos traduziam-se em usos e
costumes tdo antigos quanto a guerra em si e tinham, basicamente, dois objetivos: o
entendimento comum da necessidade de regular-se a guerra e o desejo de se proteger o ser
humano, fosse ele inimigo ou ndo. No entanto, a aplicabilidade de tais costumes era limitada a

, , . ~ . 4
areas e a guerras especificas e sua implementagio dependia somente dos combatentes.”

32 Ibidem, p. 24-32. Livre tradugo.

33 Comité Internacional da Cruz Vermelha. Descubra do CICV. Genebra: Comité Internacional da Cruz
Vermelha, 2002. p. 7.

3 RUFIN, Jean Christophe. Op cit, p. 24-32. Livre Tradugéo.
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LILI. Primeiras Tentativas de Sistematizacdo do Direito Internacional
Humanitario

O Direito Internacional Humanitario resulta, basicamente, de duas iniciativas tomadas
de forma independente uma da outra, uma das quais resultou no Direito da Haia, que buscou
limitar o recurso a métodos e meios de combate, extremamente, violentos e cujo precursor foi
o Czar Alexandre II. A outra, deu origem ao Direito de Genebra, que buscou a prote¢do das

vitimas de conflitos armados e cujo precursor foi Henry Dunant.”

Dunant nasceu na Suiga, em 1828, e dedicou toda a sua vida a filantropia. Em 1852,
fundou a Unido Cristd dos Jovens que reunia jovens com a mesma fé e ideal cristdos. Dois
anos depois, Henry foi testemunha da batalha de Solferino que se deu no norte da Italia entre
franceses e austriacos.** O namero de soldados abandonados ao sofrimento por falta de
servigos médicos o sensibilizou, profundamente. Ele decidiu, entdo, apelar para a populagao
local, para auxilid-lo a cuidar dos feridos. Depois de seu regresso a Sui¢a, Henry Dunant
publicou, em outubro de 1862, um livro intitulado "Un Souvenir de Solférino", no qual

levantou duas perguntas que gerariam muita polémica:

“Nao haveria algum meio, em tempo de paz, de constituir instituigdes com o
objetivo de prover os cuidados necessarios aos feridos em tempo de guerra?
Existe a possibilidade de algum Congresso Nacional formular principios
internacionais, convencionais e consagrados, que serviriam de base para
essas institui¢des?”.*’

Sua obra teve uma grande repercussdo nas Cortes ¢ Ministérios europeus. Gustave

Moynier, Presidente da Sociedade Genebrina de Utilidade Publica, ajudou-o permitindo, em

35 Apud. PREUX, Jean, de.; SIORDET, Henri.; UHLER, Oscar, M. et.al. Commentaire: III Convention de
Geneve. Genebra: Comité Internacional da Cruz Vermelha, 1958. p. 53. Livre tradugéo.

36 A batalha de Solferino ocorreu em 24 de junho de 1859 e opds o exército francés, dirigido por Napoledo III, ao
exército austriaco, dirigido pelo Imperador Frangois-Joseph. Mais de 200.000 soldados tomaram parte do
conflito, o que constituia um recorde para a época.

7 DUNANT, Henry. Un Souvenir de Solférino. Genebra: Comité Internacional da Cruz Vermelha, 1990. p.7.
Livre tradugdo.
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fevereiro de 1863, a criacdo do "Comité Internacional e Permanente de Ajuda aos Militares
Feridos em Tempo de Guerra", composto, dentre outros cidaddos genebrinos, por Henry
Dunant. Esse mesmo Comité se tornaria, em 1875, o Comité Internacional da Cruz
Vermelha.”® Com o objetivo de assegurar que as idéias propostas no livro de Henry Dunant se
tornassem realidade, o Comité convocou, por meio do Governo suigo, uma Conferéncia

internacional em 26 de outubro de 1863, da qual 16 Estados e 4 institui¢des tomaram parte.*

A Conferéncia revelou-se um sucesso e adotou as resolu¢des que estdo na base do
Movimento da Cruz Vermelha, dentre elas, o emblema distintivo - uma cruz vermelha sobre
um fundo branco - que visa formalizar uma prote¢do dos servicos médicos no campo de
batalha e, também, prover um reconhecimento internacional para a Cruz Vermelha e para os

seus ideais.

Em 1868, o Czar da Russia, Alexandre II, convocou uma primeira Conferéncia
internacional, em Sao Petersburgo, acerca das leis e dos costumes da guerra, com o
propésito de amenizar, ao maximo possivel, as atrocidades da guerra, proibindo o uso de
armas que infligem sofrimento desnecessario aos combatentes, tais como, balas explosivas.
No entanto, a Declaragdo de Sao Petersburgo, produzida na Conferéncia, ndo teve a
receptividade esperada e ndo foi ratificada pelos paises presentes. Em 1874, convocou-se
uma nova Conferéncia, em Bruxelas, da qual 15 Estados europeus participaram com o
objetivo de rever os principios da Declaracdo de Sao Petersburgo. Novamente, ndo houve
ratificagdo por parte dos Estados presentes que consideraram os principios estabelecidos na
referida Conferéncia como “humanitarios demais”. No entanto, essas duas Conferéncias,

foram consideradas as primeiras expressdes, por parte da comunidade internacional, de

3 Ver biografia de Henry Dunant. Disponivel em: (http://www.shd.ch/?2a=6506&p=10073). Acesso em 15 de
setembro, 2005. Livre traducdo.
* Ver Résolution de la Conférence International de Genéve, 26 au 29 Octobre. 1863. Genebra. Disponivel em:

(http://www.icrc.org/dih.nsf/FULL/115?0penDocument). Acesso em 7 jan. 2006.
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regulamentacdo dos costumes de guerra e serviram de base para a primeira Conferéncia da

Paz, que iria ocorrer 25 anos mais tarde, em Haia.*

LIII. CONCEITUACAO ATUAL DO DIREITO INTERNACIONAL

HUMANITARIO

Segundo o Comité da Cruz Vermelha, o Direito Internacional Humanitario
constitui uma limita¢do da soberania dos Estados em caso de conflitos armados.*' Trata-
se de limitar a mesma, no que tange a conducdo das hostilidades e ao respeito dos
individuos que estdo em combate. O Direito Internacional Humanitario teria dois
objetivos principais: o de limitar os recursos, métodos e meios de combate nas
hostilidades e o de proteger as vitimas de um conflito armado.** Essas duas vertentes do
Direito Internacional Humanitdrio consistem, respectivamente, no "Direito da Haia" e no
"Direito de Genebra”. Existe, também, uma vertente que nasceu em Nova lorque e que deu
origem ao “Direito de Nova lorque”. Esse ultimo ¢ fruto das iniciativas tomadas pela
Organizacdo das Nagdes Unidas de “codificacdo e criagdo de normas referentes a direitos
humanos e conflitos armados com a adog¢ao de Convengdes relativas a limitagdo ou

e~ . . 5543
proibi¢cdo de armamentos convencionais.”

O Direito Internacional Humanitario ¢ um corpo de normas internacionais, de
origem convencional e consuetudinaria, especificamente, destinado a ser aplicado aos

conflitos armados internacionais ou ndo internacionais, € que limita o direito das partes

40 Apud PREUX, Jean, de.; SIORDET, Henri.; UHLER, Oscar, M. et.al. Op cit, p.53. Livre tradugao.

Ver Breve Introdugao ao Direito Internacional Humanitario. Disponivel em:
http://www.icrc.org/web/por/siteporQ.nsf/iwpList104/846AS86AE20F1419C1256DEA00349CD7). Acesso em:
30 abril. 2006.

2 Tbidem
# GONCALVES, Joanisval, B. Tribunal de Nuremberg: a génese de uma nova ordem no Direito
Internacional. 1.ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2001. pp. 208-209.
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em conflito a elegerem, livremente, os métodos e meios utilizados na guerra (Direito da
Haia), o que protege as pessoas e¢ os bens afetados (Direito de Genebra). O Direito
Internacional Humanitério ¢ descrito como:
“um conjunto de normas internacionais que tem por objetivo proteger as
pessoas que nao participam ou deixaram de participar das hostilidades e
restringir os meios € métodos de guerra. Suas normas estdo contidas em
tratados aos quais os Estados aderem, voluntariamente, comprometendo-se a

respeitar e fazé-los respeitar; ou tém origem no costume internacional, pela

repeticdo de determinadas condutas com a convicgdo de que devem ser

respeitadas e de que sua violagdo ¢ rejeitada por todos”.*

Segundo Celso D. A. Mello, os principios fundamentais, que estdo na base do Direito

Internacional Humanitario, seriam:

1) O principio da humanidade - principio que compreende os aspectos do comportamento
humano dos combatentes nos conflitos armados;

2) O principio da limitagdao da escolha dos meios e métodos dos quais os combatentes
dispdem;

3) O principio da honestidade e da boa fé na escolha dos meios e métodos de guerra.

4) O principio da protecao da populacao civil;

5) O principio da protecao das vitimas da guerra; e,

6) O principio da protegdo dos bens de carater civil.*

O Direito Internacional Humanitario ¢ aplicavel em casos de conflitos armados
internacionais entre dois ou mais Estados, em conflitos de libertagdo nacional, mesmo sem

que exista uma declaragao formal de guerra, e em conflitos internos. Sua aplicacao se da por

“  Ver Breve Introdugio ao  Direito  Internacional  Humanitario. Disponivel  em:
http://www.icrc.org/web/por/siteporQ.nsf/iwpList104/846 A586AE20F1419C1256DEA00349CD7). Acesso em:
30 abril. 2006.

 MELLO. Celso, A. D. de. Direitos humanos e conflitos armados. Rio de Janeiro. Renovar, 1997. p. 148.
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meio das Convengdes de Genebra que datam de 1949, de seus dois Protocolos, datados de
1977, e de outras Convengdes mais recentes ¢ menos difundidas que versam sobre temas
especificos, tais como: armas convencionais, patrimonio cultural e minas antipessoais. Existe,
igualmente, previsdo para conflitos internos, conforme descrito no artigo 3 comum as quatro

Convencgdes de Genebra de 1949.%

O Direito Internacional Humanitario é caracterizado como um direito que nunca pode
ser suspenso ou derrogado, além disso, ele estabelece a obrigagdo, por parte dos Estados, da
adocdo de medidas nacionais que punam as violagdes desse direito. Logo, ele pode ser
caracterizado como jus cogens, ou seja, correspondente a uma norma imperativa de Direito

Internacional Geral.

Segundo Tatyana Friedrich, o primeiro registro do termo jus cogens encontra-se em
um artigo publicado em 1937 pelo autor Alfred Verdross no qual ele afirma que “uma norma

de tratado ¢ nula se for contraria a uma norma compulsoria de Direito Internacional Geral ou

9947

contra bonos mores™’. Mais tarde, o conceito de Norma Imperativa foi retomado e definido

pela Convengdo de Viena sobre Direito dos Tratados, aprovada em 23 de maio de 1969, que

entrou em vigor em 27 de janeiro de 1980, conforme seu artigo 53:

"E nulo um tratado que, no momento de sua conclusdo, conflite com uma
norma imperativa de Direito Internacional Geral. Para os fins da presente
Conveng¢ao, uma norma imperativa de Direito Internacional Geral é uma
norma aceita e reconhecida pela comunidade internacional dos Estados
como um todo, como norma da qual nenhuma derrogagdo ¢ permitida e que
s6 pode ser modificada por norma ulterior de Direito Internacional Geral da

mesma natureza".*®

% Ver Convengdo III, Convencdo de Genebra Relativa ao Tratamento dos Prisioneiros de Guerra de 12 de
Agosto de 1949. Disponivel em:
http://www.icrc.org/web/por/siteporQ.nsf/iwpList2/Info_resources:IHL, _databases#listanchor2). Acesso em: 22
maio. 2006.

7 Apud. FRIEDRICH, S. Tatyana. As normas imperativas de Direito Internacional Piblico. Belo Horizonte:
Editora Forum, 2004. p. 29.

* Disponivel em: (http:/www2.mre.gov.br/dai/dtrat.htm). Acesso em: 4 de jun. 2006.
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Em complemento, o artigo 64 da mesma Convengao estabelece que "se sobrevier uma

nova norma imperativa de Direito Internacional Geral, qualquer tratado existente que estiver

em conflito com essa norma torna-se nulo e, extingue-se”.*

Uma Norma Imperativa “expressa uma ordem categorica, que ultrapassa a nog¢do de
norma obrigatéria, porque aquela ¢ superior a esta. Todas as normas juridicas sdo
obrigatorias, a priori”.® Nesse sentido, o jus cogens “deve expressar a conjugagao dos valores
de todas as diferentes visdes da humanidade, ainda que esta ndo esteja representada em sua
plenitude”.”’ Ou seja, ele € considerado como um bem comum internacional, ele representa,
de certa forma, os valores da comunidade internacional e, ndo apenas interesses particulares

de Estados isolados. Segundo Gros Espiell:

“O dever de respeitar os direitos do homem constitui uma norma imperativa do
Direito Internacional Geral, um caso de jus cogens, talvez o mais caracterizado de
nossa época, com todas as conseqiiéncias que derivam dessa afirmagdo, cujo
respeito e vigéncia se vinculam com a idéia de "ordem publica internacional", o

. \ : e A 9952
que implica também efeitos de 6bvia importancia”.

Em complemento a afirmacdo de Gros Espiell, Antonio A. Cancado Trindade,

estabelece que:

“Os tratados de Direito Internacional dos Direitos Humanos incorporam
obrigagcdes de carater objetivo, que transcendem o0s meros compromissos
reciprocos entre as partes. Voltam-se, em suma, a salvaguarda dos direitos do ser
humano e ndo dos direitos dos Estados, na qual exerce fun¢do-chave o elemento do
"interesse publico" comum ou geral (ou ordre public) superior. Toda a evolucao
jurisprudencial, quanto a interpretagdo propria dos tratados de protecao
internacional dos Direitos Humanos, encontra-se orientada nesse sentido">

¥ Ibidem

0 FRIEDRICH, S. Tatyana. Op. cit, p. 29

! Ibidem. p. 34

>2 Apud. DINSTEIN, Yoram. Op cit, pp. 141-148.

> TRINDADE, Anténio. A. Cangado, A Prote¢iio Internacional dos Direitos Humanos — Fundamentos
juridicos e Instrumentos Micos. Sdo Paulo: Saraiva, 1991, pp. 10-11.
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Cabe destacar que, segundo o jurista Nagendra Singh,>*

o principio da ndo-utilizagao
da forga pertence a presenga imperativa do jus cogens”.” Segundo Rodas, o jus cogens
representaria, ‘“valores éticos, que s6 se podem impor com forca imperativa se forem

absolutos e universais”.”® Nesse sentido, esse direito expressaria a soma dos principios de

toda a humanidade, mesmo se esta tltima nao estd, inteiramente, representada nele.

L.IIL.I. Dominio Reservado

Segundo Verzijl, o verdadeiro dominio reservado seria representado pelo “group of
matters which [international law] does not want to regulate because it wishes to leave to the

sovereign States an independent sphere of activity not bound by its prescriptions”.”’

A esfera do dominio reservado varia em fun¢do da medida na qual o Direito
Internacional impde obrigacdes aos Estados. Tal doutrina, conhecida como “critério do
Direito Internacional”, ¢ também representada pela equagdo “competéncia nacional (dominio
reservado) / matérias ndo obrigatérias” e, inversamente, pela equacdo ‘“‘competéncia
internacional/ matérias obrigatorias”. Essa teoria sugere que a esfera da competéncia nacional
estaria diminuindo na medida em que o desenvolvimento do Direito Internacional estaria
trazendo novas obrigacdes para os Estados. Cabe esclarecer que, as matérias obrigatdrias sao
aquelas tratadas em convengdes e tratados internacionais, enquanto que, as matérias nao

obrigatorias, nao o sao.

Segundo Gaetano Arangio-Ruiz, no caso dos Direitos Humanos, faze-se uma distingao

entre violagdes massivas, simples ou individuais dos mesmos. A segunda categoria estaria

> Nagendra Singh presidiu a Corte Internacional de Justica entre 1973 e 1988.

>> Apud. FRIEDRICH, S. Tatyana. Op. cit, p. 30.

> Apud. DINSTEIN, Yoram. Op cit, pp. 141-148.

" Apud. ARANGIO-RUIZ, Gaetano, Recueil des cours: collected courses of the Hagues Academy of
International law. Academia de Direito Internacional. Londres: Martinus Nijhoff Publishers, 1993. vol. VL. p.
436. Livre tradugao.
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sempre localizada, diferentemente, da primeira, na esfera da competéncia nacional,
impenetravel a agdo das Nacdes Unidas e a de outros Estados. A dominagao colonial e racial,
os crimes de guerra, o genocidio ¢ demais crimes contra a humanidade estdo fora do dominio
reservado e encontram-se em pleno dominio internacional, suscetivel, inclusive, a acdo das

Nagdes Unidas.*®

Segundo Flavia Piovesan, a prote¢ao do Direito Internacional Humanitario nao se deve
reduzir ao dominio reservado do Estado, ou seja, ele ndo se deve limitar a competéncia
nacional exclusiva, porque revela tema de legitimo interesse internacional. Por sua vez, essa
concepcao inovadora apontaria para duas importantes conseqiiéncias:

“l. A revisao da nogdo tradicional de soberania absoluta do Estado, que
passa a sofrer um processo de relativizagdo, na medida em que sdo
admitidas intervencdes no plano nacional, em prol da protecdo do Direito
Internacional Humanitario; isto ¢, permitem-se formas de monitoramento e

responsabilizagdo  internacional, quando o Direito Internacional
Humanitario € violado;

2. A cristalizacdo da idéia de que o individuo deve ter direitos protegidos na
esfera internacional, na condigédo de sujeito de direito.”

Segundo a autora acima citada, entende-se que uma das qualidades mais importantes
das convengdes reguladoras do Direito na guerra € constituir-se em um codigo para a atuacao
dos Estados. Com o reconhecimento universal do Direito Internacional Humanitario por parte
dos Estados, as convengdes, que regulam tal Direito, constroem um parametro internacional
para a protecdo ¢ defesa desses mesmos direitos. Nesse sentido, elas sdo o fundamento no
qual a comunidade internacional desacredita os Estados. Uma poténcia que viola os usos e
costumes de guerra nao ¢ merecedora de aprovacao por parte dos demais Estados membros da

comunidade mundial.

¥ Ibidem, p. 40. Livre tradugao.
9 PIOVESAN, Flavia. Perspectivas para uma  justiga global. Disponivel em:
(http://www.social.org.br/relatorio2001/relatorio027.htm). Acesso em: 30 de jan. 2006.
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CAPITULO II. ANTECEDENTES HISTORICOS E CONCEITO DE
PRISIONEIRO DE GUERRA

O presente capitulo propde-se a estudar os antecedentes histéricos do conceito de
prisioneiro de guerra, assim como, demonstrar sua evolugdo e analisar seu conceito atual.
Além disso, busca compreender como se aplica o Estatuto de Prisioneiro de Guerra e quais os

instrumentos disponiveis para tanto.

Logo apos, descreve os mecanismos de protecdo existentes para os civis, assim como,
para as demais pessoas protegidas pelo Direito Internacional Humanitario. Por fim, esse
capitulo trata do tratamento humano que deve ser dispensado, em todo tempo, para os

prisioneiros de guerra.

ILI. ANTECEDENTES HISTORICOS DO CONCEITO DE PRISIONEIRO DE
GUERRA

“E falso que se possa matar na guerra, salvo em caso de necessidade; mas,
assim que um homem faz do outro seu escravo, ndo se pode dizer que
necessitava mata-lo, ja que ndo o fez. Todo o direito que a guerra pode dar
sobre os cativos ¢ o de assegurar-se tanto de suas pessoas que eles nao
possam mais ser nocivos. Os homicidios efetuados com sangue-frio pelos
soldados, e depois do calor da agdo, sao repudiados por todas as nagdes do
mundo.”®

A nocao de que os prisioneiros de guerra deveriam receber um tratamento humano foi
defendida, dentre outros autores por Montesquieu e Rousseau. Eles afirmavam em suas obras,
em especial em “O Espirito das Leis” e em “Do Contrato Social”, que o poder detentor ndo
tem direito de vida ou morte sobre seu prisioneiro de guerra, o qual, uma vez detido, ndo mais

toma parte no conflito, logo, ndo pode ser morto. Segundo Rousseau:

60 MONTESQUIEU, Charles de Louis de Secondat. Do espirito das leis. Sao Paulo: Abril cultural, 1988. pp.
114-115.

26



“Como o objetivo da guerra consiste em destruir o Estado inimigo, tem-se o direito
de matar os defensores, enquanto estiverem com as armas na mao; mas tao logo as
deponham e se rendam, cessam de ser inimigos ou instrumentos do inimigo, voltam
a ser simplesmente homens, e ndo mais se dispde de direito sobre suas vidas. Pode-
se por vezes matar o Estado sem matar um tnico de seus membros; ora, a guerra
ndo da nenhum direito desnecessario ao seu objetivo. Esses principios ndo sdo os

mesmos de Grotius; ndo estdo alicercados nas autoridades de poetas, mas derivam

da natureza das coisas e sdo baseados na razio”.°'

Cabe ressaltar que essas contribui¢cdes foram consideradas pela Assembléia Nacional
da Franca que decretou, em 1972, que os prisioneiros de guerra deveriam receber o mesmo

tratamento dispensado a um cidaddo francés:

“(...) Os prisioneiros de guerra estdo sob o cuidado da Nagdo e¢ da protegdo das
leis. Todo rigor desnecessario, insulto, violéncia ou homicidio, cometido contra os

prisioneiros, sera punido segundo as mesmas leis e as mesmas penas que seriam

aplicaveis se esses excessos tivessem sido cometidos contra franceses”.*”

Segundo Edoardo Greppi, a primeira tentativa sistemdtica de regulamentacdo do
tratamento dispensado aos prisioneiros de guerra foi proposta, no Século XIX, durante a
Guerra Civil Americana, pelo alemdo Franz Lieber.” Lieber serviu como soldado no exército
germanico, combateu em Waterloo, em 1815, contra o exército napolednico e em Namur,
onde foi gravemente ferido. Logo em seguida, foi preso por causa das suas atividades
politicas e, apds varios meses, foi libertado, mas com a proibicdo de freqiientar as
universidades alemas. Mesmo assim, Lieber foi admitido na Universidade de Jena, na
Alemanha, em 1827 e, em seguida, imigrou para os EUA onde mudou seu nome para Francis

Lieber e naturalizou-se americano.

A pedido do entdo Presidente dos EUA, Abraham Lincoln, Lieber codificou os

direitos dos prisioneiros de guerra baseando-se nos principios, usos e costumes dos codigos

61 ROUSSEAU, Jean Jacques. Do Contrato Social. Sao Paulo: Abril Cultural, 1983. p.8.

62 Apud. PREUX, Jean, de.; SIORDET, Henri.; UHLER, Oscar, M. et.al. Op. cit, p. 52. Livre tradugio.

53 Edoardo Greppi. The evolution of individual criminal responsibility under international law. International
Review of the Red Cross: setembro, no. 835, 1999. pp. 531-553.
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dos cavaleiros, aplicados na Idade Média. Ele abordou, igualmente, a questao do tratamento
dispensado aos espides, desertores, combatentes ilegais e da protegdo aos civis, com o intuito
de limitar o niimero de vitimas e regulamentar a conduta na guerra, para evitar sofrimento
desnecessario. Em 24 de abril de 1863, o codigo de conduta de Lieber (“The Lieber Code”)

entrou em vigor, mas era usado e aplicado somente as tropas norte-americanas.

Segundo o artigo 49 do referido codigo, um prisioneiro de guerra era definido como

um:

“(...) public enemy armed or attached to the hostile army for active aid, who has
fallen into the hands of the captor, either fighting or wounded, on the field or in the
hospital, by individual surrender or by capitulation. All soldiers, of whatever
species of arms; all men who belong to the rising en masse of the hostile country ;
all those who are attached to the army for its efficiency and promote directly the
object of the war, except such as are hereinafter provided for; all disabled men or
officers on the field or elsewhere, if captured; all enemies who have thrown away
their arms and ask for quarter, are prisoners of war, and as such exposed to the
inconveniences as well as entitled to the privileges of a prisoner of war.“*

Lieber foi além, estendendo os privilégios dispensados aos prisioneiros de guerra a
membros de um territério invadido pelo inimigo.65 Os membros de um territério nado
ocupado, ao pegarem, espontaneamente, em armas para se defenderem do inimigo, deveriam
ser considerados como combatentes. Ao serem capturados, os mesmos deveriam ser tratados
como “prisioneiros de guerra”. Esse principio foi adotado, mais tarde, pela III Convengdo de
Genebra ¢ pelas Conferéncias da Haia.® Lieber defendia, igualmente, que a crueldade era
desnecessaria no ambito da guerra, tal como o sofrimento por si s6, os ferimentos provocados
fora da é4rea de combate, a tortura e o uso de veneno. Basicamente, toda perfidia era

condenada, assim como, os atos de hostilidade que apenas dificultavam os processos de paz.

¢ LIEBER, Francis. Laws of war: General Orders no. 100. Disponivel em:
(http://www.yale.edu/lawweb/avalon/lieber.htm#sec3). Acesso em 2 jan. 2006.

% LIEBER, Francis. Rebels without uniforms. Disponivel em:
(http://chab-belgium.com/pdf/english/Rebels%20without%20uniform.pdf) Acesso em: 1 jan. 2006.

% Ver artigo 4 da III Convengdo de Genebra de 1949 e o artigo 2 da Conferéncia da Haia de 1907.
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ILII. EVOLUCAO DO CONCEITO DE PRISIONEIRO DE GUERRA

A primeira Conferéncia Internacional da Paz, sediada em Haia, em 29 de julho de
1899, rediscutiu a Declaragao de Bruxelas, ocorrida devido a iniciativa do Czar Alexandre,
e definiu como se deve qualificar um beligerante, e qual tratamento deve ser dispensado aos
prisioneiros de guerra. Cabe ressaltar que 18 dos 60 artigos, contidos nos anexos da
Convengao citada, eram voltados para os prisioneiros de guerra e que tais artigos foram
reaproveitados na Segunda Conferéncia Internacional da Paz, ocorrida em Haia, dia 15 de
junho, em 1907, e que originou a IV Convengao da Haia relativa as normas e aos costumes
da guerra em terra.”” Essa tltima, estabelece que o beligerante é obrigado a cumprir com os
deveres, assim como, ¢ beneficiado pelos direitos que relevam das leis da guerra,
entende-se, igualmente, que o direito mais importante, do qual o beligerante pode-se
beneficiar, ¢ o direito de receber o Estatuto de Prisioneiro de Guerra, ao ser capturado, e

o tratamento correspondente.

Segundo o artigo I da IV Convencdo de Haia, os beligerantes preenchem os

seguintes requisitos:

“(.) 1.To be commanded by a person responsible for his subordinates;
2.To have a fixed distinctive emblem recognizable at a distance;
3.To carry arms openly; and
4.To conduct their operations in accordance with the laws and customs of war.
In countries where militia or volunteer corps constitute the army, or form part of it,
they are included under the denomination "army." "

57 Ver Convengdo IV da Haia de 1907. Disponivel em: http://www.cicr.org/ihl.nsf/FULL/195?0penDocument).
Acesso em 3 jan. 2006.
% Ibidem
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Ou seja, se um individuo fosse feito cativo e atendesse a todos os critérios do artigo
acima, ele deveria receber o tratamento de prisioneiro de guerra. O artigo 2 da mesma

Convengao afirma igualmente que:

“The inhabitants of a territory which has not been occupied, who, on the approach
of the enemy, spontaneously take up arms to resist the invading troops without
having had time to organize themselves in accordance with Article 1, shall be
regarded as belligerents if they carry arms openly and if they respect the laws and
customs of war.”"”

Trata-se aqui, do mesmo principio que Lieber defendia ao afirmar que os membros de
um territorio ndo ocupado, ao pegar espontaneamente em armas, para se defenderem do
inimigo, deveriam ser considerados como combatentes e, ao serem capturados, deveriam
receber o tratamento correspondente.” Por fim, a IV Convengdo da Haia faz mengdo a mais

uma categoria de pessoas protegidas conforme segue no artigo 3 da mesma:

“The armed forces of the belligerent parties may consist of combatants and non-
combatants. In the case of capture by the enemy, both have a right to be treated as
prisoners of war.””"!

Essa categoria compreende todos aqueles que, lutando em grupo ou, isoladamente,
ndo podem se beneficiar dos artigos 1 e 2 acima citados e se encontram, conforme o
preambulo da IV Convengdo, sob a protegcdo do Direito das Gentes™. Pode-se incluir nessa
categoria os grupos armados que ndo se enquadram nos artigos 1 e 2, acima mencionados,
a populacdo que se organiza, espontaneamente, para resistir a invasdo inimiga, os
individuos que resolvem tomar parte do conflito e depois se retiram e, por fim, as pessoas

que agem, isoladamente, com o objetivo de prestar servigo ao seu pais.”

* Ibidem

" LIEBER, Francis. Laws of war: General Orders no. 100. Op. cit.

"IV Convengdo da Haia. Op. cit.

7 Ibidem

73 PREUX, Jean, de.; SIORDET, Henri.; UHLER, Oscar, M. et.al. Ob. Cit, p. 55. Livre tradug@o.
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Outros principios fundamentais foram, igualmente, estabelecidos nas Conferéncias
da Haia, dentre os quais: a obrigacdo de tratar os prisioneiros humanamente; a proibi¢cao de
confina-los, mantendo-os, completamente, isolados; a obrigagao de dispensar, aos mesmos,
o tratamento dispensado aos soldados da Poténcia Detentora e a liberdade de culto,

conforme descrito nos artigos 4, 5, 7 ¢ 18 da IV Convengao da Haia:

“Art. 4 Prisoners of war are in the power of the hostile Government, but not of the
individuals or corps who capture them. They must be humanely treated. All their
personal belongings, except arms, horses, and military papers, remain their

property.

Art. 5 Prisoners of war may be interned in a town, fortress, camp, or other place,
and bound not to go beyond certain fixed limits, but they cannot be confined except
as in indispensable measure of safety and only while the circumstances which
necessitate the measure continue to exist.

Art. 7 The Government into whose hands prisoners of war have fallen is charged
with their maintenance. In the absence of a special agreement between the
belligerents, prisoners of war shall be treated as regards board, lodging, and
clothing on the same footing as the troops of the Government who captured them.

Art. 18 Prisoners of war shall enjoy complete liberty in the exercise of their
religion, including attendance at the services of whatever church they may belong
to, on the sole condition that they comply with the measures of order and police
issued by the military authorities. ™

As Conferéncias da Haia foram um importante instrumento, para que os Estados
resolvessem limitar suas soberanias, no que se refere ao tratamento dispensado aos
prisioneiros de guerra e, concedessem, aos mesmos, um estatuto que os protegesse da

arbitrariedade da Poténcia Detentora.

Cabe ressaltar que essas iniciativas foram tomadas paralelamente as iniciativas do
Comité Internacional da Cruz Vermelha que resultaram na Convencao de Genebra para a
melhoria das condigdes dos feridos das Forcas Armadas em campo, de 1864.” Essa

Convengao foi, mais tarde, substituida pela Convencao de 1906, que se realizou em Genebra,

™IV Convengio da Haia. Op. cit.
" Ver Convention de Genéve du 22 aoiit 1864 pour l'amélioration du sort des militaires blessés dans les armées

en campagne. Geneve, 22 aoiit 1864. Disponivel em: (http://www.icrc.org/dih.nsf/FULL/120?0OpenDocument).
Acesso em 7 jan. 2006.
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e que, também, ficou conhecida como a Convencado de Genebra para a melhoria das condig¢des

dos feridos das Forgas Armadas em campo.”

Em seguida, o Conselho Federal da Suiga resolveu convocar uma Conferéncia, em
1929, para revisar a Convengao de 1906 e para elaborar a primeira Convencao relativa ao
tratamento dos prisioneiros de guerra, que tomou como base os principios estabelecidos nas
Conferéncias da Haia e nas experiéncias da I Guerra Mundial.”” As defini¢des de pessoas que
poderiam receber o Estatuto de Prisioneiro de Guerra descritas na Convengdo n. IV da Haia
foram reaproveitadas, porém ampliadas, para incluir os beligerantes que eram capturados
durante operagdes militares em mar ou em espaco aéreo, conforme artigo 1 da Convencao de

1929:

“The present Convention shall apply without prejudice to the stipulations of Part
ViI:

(1) To all persons referred to in Articles 1, 2 and 3 of the Regulations annexed to
the Hague Convention (IV) of 18 October 1907, concerning the Laws and Customs
of  War on Land, who are captured by the enemy.
(2) To all persons belonging to the armed forces of belligerents who are captured
by the enemy in the course of operations of maritime or aerial war, subject to such
exceptions (derogations) as the conditions of such capture render inevitable.
Nevertheless these exceptions shall not infringe the fundamental principles of the
present Convention; they shall cease from the moment when the captured persons
shall have reached a prisoners of war camp.””®

Ao incorporar as medidas de protecdo estabelecidas nas Conferéncias da Haia, a
Convencao de 1929 foi além, especificando termos como “tratamento humano” e
estabelecendo, igualmente, o principio de que os prisioneiros de guerra devem ser,
particularmente, protegidos de atos de violéncia, insultos e curiosidade publica”.

Contrariamente as Conferéncias da Haia, a Convencao de 1929 prevé a inspecdo, por parte de

7 Ver Convention pour l'amélioration du sort des blessés et malades dans les armées en campagne. Genéve, 6
Juillet 1906. Disponivel em: (http:/ www.icrc.org/dih.nsf/FULL/180?OpenDocument). Acesso em 7 jan. 20006.

" Ver Convention relative to the Treatment of Prisoners of War. Geneva, 27 July 1929. Disponivel em:
(http://www.icrc.org/ihl.nsf/FULL/305?0penDocument). Acesso em 7 jan. 2006.

7 Ibidem, artigo 1

7 Ibidem, artigo 2
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agentes neutros, das prisdes que abrigam os prisioneiros de guerra. Esses ultimos tém a
obrigagdo de respeitar os costumes militares*. No entanto, eles podem tentar a fuga e, ao

serem capturados, ndo podem ser punidos pelo intento®.

Pela primeira vez, reconheceu-se o fato de que as mulheres também poderiam ser
feitas prisioneiras de guerra e, nesse sentido, ressaltou-se que elas deveriam ser tratadas com
toda a consideragdo que se aplica ao sexo feminino*. Foi, igualmente, adotado, o principio de
que os prisioneiros de guerra deveriam ser tratados de forma igualitaria e que as unicas
distingdes legais que poderiam ser feitas, deveriam ser baseadas na patente militar, no estado
de saude fisica ou mental, nas habilidades profissionais ou no sexo, visando somente o
beneficio dos cativos®. Foram, ainda, ampliados os pardmetros estabelecidos no artigo 9 da
IV Convengdo da Haia no que tange a prote¢ao dos prisioneiros durante os interrogatorios aos
quais eram submetidos.* Ademais, a Convengdo de 1929 requeria que a poténcia detentora

evacuasse seus prisioneiros de guerra das zonas de combate com a maior brevidade possivel.

A Convengdo exigia, igualmente, que os prisioneiros ndo ficassem, inutilmente,
expostos ao perigo enquanto esperavam ser evacuados.” Ela estabeleceu normas que definiam
como 0s campos, que abrigavam os prisioneiros, tinham de ser construidos, e especificou,
inclusive, quais deveriam ser as condigdes sanitarias basicas dos mesmos®. Estabeleceu-se,
ainda, a proibi¢do de se lancar mao dos prisioneiros para a realizagdo de trabalhos
considerados de risco ou para a execu¢do de atividades militares.*” Era requerido, além disso,

que os prisioneiros em estado grave de saude ou, seriamente, feridos, fossem levados para

% Ibidem, artigo 86

*! Ibidem, artigo 48

%2 Ibidem, artigo 3

% Ibidem, artigo 4

% Ibidem, artigo 5

% Ibidem, artigo 7

% Ibidem, artigo 10

% Ibidem, artigo 31 e 32

33



seus paises de origem ou para um pais neutro®. Por fim, deveria ser concedido aos
prisioneiros o direito de se comunicarem através de cartas com individuos que ndo estivessem
detidos, assim como o direito de praticar sua religido, conforme ja estabelecido no artigo 18

da IV Convengdo da Haia®.

ILIII. CONCEITO ATUAL DE PRISIONEIRO DE GUERRA

Em 12 de agosto de 1949, as Convengdes de 1929 foram revistas e originaram, dentre
as quatro Convengdes de Genebra, a Convencdo de Genebra relativa ao tratamento dos
prisioneiros de guerra®, aplicada nos dias de hoje, da qual 192 paises sdo signatarios,
incluindo os EUA.91 As experiéncias da II Guerra Mundial, principalmente, no que diz
respeito ao trato dispensado aos prisioneiros de guerra, demonstraram a necessidade de se
substituir a Convencdo de 1929, que ja ndo era mais eficiente. Observou-se, que a
interpretacdo que se dava aos artigos 1 e 2 da Convengao de 1929, colocava, frequentemente,
a vida dos prisioneiros de guerra em risco, de forma que a sobrevivéncia dos mesmos
dependia, precisamente, da interpretacio dada a esses artigos.”” Foi com o intuito de remediar
a esse problema, que os redatores da III Conven¢do de Genebra resolveram estabelecer, no
proprio corpo da Convengao, as enumeragdes das categorias de pessoas protegidas e, ndo mais
designa-las com uma referéncia a IV Convengdo da Haia, conforme havia sido feito na

Convencgao de 1929. Isso resultou na formulagdo do artigo 4 da III Convencao de Genebra,

% Ibidem, artigo 68

% Ibidem, artigo 8, 16 ¢ 17

% Ver artigo 4 da III Convengao de Genebra de 12 de agosto de 1949, relativa ao Tratamento de Prisioneiros de
Guerra. Disponivel em: (http://www.gddc.pt/direitos-humanos/textos-internacionais-dh/tidhuniversais/dih-conv-
I11-12-08-1949.html). Acesso em: 11 de set. 2005.

' Ver Conventions de Genéve et Protocoles additionnels: Etats parties. Disponivel em:

(http://www.cicr.org/Web/fre/sitefre0.nsf/htmlall/party _ge/$File/Conventions%20de%20Geneve%20et%20Proto
coles%20additionnels%20FR.pdf). Acesso em: 11 de set. 2005

92 PREUX, Jean, de.; SIORDET, Henri.; UHLER, Oscar, M. et.al. Op. cit, p. 50-80. Livre traducao.
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considerado a obra prima da Convencao, o qual constitui a base da mesma. A parte A do

artigo descreve que

“A. Sdo prisioneiros de guerra, no sentido da presente Convengao, as pessoas que,
pertencendo a uma das categorias seguintes, tenham caido em poder do inimigo:

1) Os membros das Forcas Armadas de uma parte no conflito, assim como os
membros das milicias e dos corpos de voluntarios que fagam parte destas Forcas
Armadas;

2) Os membros das outras milicias e dos outros corpos de voluntarios, incluindo os
dos outros corpos de voluntarios, incluindo os dos movimentos de resisténcia
organizados, pertencentes a uma parte no conflito operando fora ou no interior do
seu proprio territorio, mesmo se este territorio estiver ocupado, desde que estas
milicias ou corpos voluntarios, incluindo os dos movimentos de resisténcia
organizados, satisfagam as seguintes condicdes:

a) Ter a sua frente uma pessoa responsavel pelos seus subordinados;
b) Ter um sinal distinto fixo que se reconheca a distancia;

¢) Usarem as armas a vista;

d) Respeitarem, nas suas operagoes, as leis e usos de guerra.

3) Os membros das For¢cas Armadas regulares que obedegam a um Governo ou a
uma autoridade nao reconhecida pela Poténcia Detentora;

4) As pessoas que acompanham as Forcas Armadas sem fazerem parte delas, tais
como os membros civis das tripulacdes dos avides militares, correspondentes de
guerra, fornecedores, membros das unidades de trabalho ou dos servigos
encarregados do bem-estar das For¢as Armadas, desde que tenham recebido
autorizagdo das For¢as Armadas que acompanham, as quais lhes deverdo fornecer
um bilhete de identidade (...);

5) Membros das tripulagdes, incluindo os comandantes, pilotos e praticantes da
Marinha Mercante e as tripulagdes da Aviacdo Civil das partes no conflito que néo
beneficiem de um tratamento mais favoravel em virtude de outras disposi¢oes do
Direito Internacional ;

6) A populagdo de um territério ndo ocupado que, a aproximagdo do inimigo,
pegue, espontanecamente, em armas, para combater as tropas de invasdo, sem ter
tido tempo de se organizar em forca armada regular, desde que transporte as armas
a vista e respeite as leis e os costumes da guerra”.

O artigo 4 estabelece duas condigdes essenciais para determinar a qualidade de
prisioneiro de guerra. Primeiro, o individuo deve pertencer a uma das categorias do artigo.
Segundo, ele deve cair em poder do inimigo. Nota-se que a expressdao “caido em poder do
inimigo”, utilizada no inicio do artigo, substituiu a palavra “capturado”, utilizada no artigo 1

da Convencdo de 1929. Essa expressdao tem um sentido mais amplo, e permite incluir,
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igualmente, os casos em que os soldados se tornam prisioneiros sem que haja combate, como,
por exemplo, apds uma rendicdo. Ao analisar o item Al do artigo 4, nota-se, também, que o
termo “exército” foi substituido pela expressao “membros das Forgas Armadas” de forma a
designar, claramente, todos os militares, independentemente, de sua formacdo. Com isso,
torna-se, igualmente, possivel incluir as Forgas Armadas Terrestres, Maritimas e Aéreas, sem
precisar detalhar cada uma delas, conforme foi feito no artigo 1 da Convengao de 1929. Cabe
acrescentar que o item Al do artigo 4 refere-se somente as For¢cas Armadas pertencentes a um

Governo cuja legitimidade é reconhecida pela outra parte em conflito.

O item A2 trata de grupos, relativamente, organizados que tomam parte do conflito, ou
melhor, trata de movimentos de resisténcia, cujos membros nao sao considerados combatentes
regulares. Até entdo, esses grupos ndo gozavam de nenhum dos privilégios que eram
dispensados aos combatentes regulares, caso caissem nas maos do inimigo. Foi somente
durante a III Convencdo de Genebra que essa questdo foi levantada e, onde se sugeriu,
igualmente, que os movimentos de resisténcia recebessem o tratamento dispensado aos
combatentes regulares, a condi¢do de preencherem os 4 requisitos contidos no item A2 do
artigo 4. O primeiro requisito determina a necessidade de se ter uma pessoa, a frente de um
movimento de resisténcia, que se responsabilize pelos seus subordinados. Isso significa que o
comandante do movimento, que pode ser tanto um civil como um militar, deve se

responsabilizar por aquilo que ordena e por aquilo que nao pode impedir.

O segundo requisito versa sobre a obrigatoriedade de se ter um sinal distinto fixo que
se reconheca a distancia, no caso dos movimentos de resisténcia, o sinal substitui o uniforme e
deve ser usado de maneira constante independentemente das circunstancias. Entende-se que o

sinal distintivo deve ser Unico para todos os membros que fazem parte de uma mesma
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organizacio e ele deve ser facilmente reconhecido a distancia.”” Segundo os comentérios da
IIT Convengdo de Genebra, caso os movimentos organizados disponham de veiculos, o sinal

distintivo deve ser, igualmente, colocado nos mesmos.

O terceiro requisito trata da obrigatoriedade de se usar as armas a vista. Nesse sentido,
¢ importante frisar que ndo se deve confundir a obrigacdo de carregar as armas de forma
visivel com a de carrega-las, ostensivamente, ou seja, importa apenas que se reconhega,
facilmente, quem ¢ beligerante e quem ndo é.”* Por fim, o ultimo requisito versa sobre a
obrigagdo de se respeitar as leis e os costumes da guerra. Essa condi¢do engloba,
evidentemente, as que acabam de ser enumeradas acima. A III Convengao de Genebra exigia
que os movimentos de resisténcia também tratassem seus prisioneiros de guerra conforme as

leis e os costumes da guerra.

Nota-se, no item A3 do artigo 4, uma referéncia as For¢as Armadas regulares que nao
sdo reconhecidas por seus adversarios. No entanto, isso ndo as define como Forgas Armadas
irregulares. 95 Cabe frisar que aquilo que caracteriza essas tropas ¢, simplesmente, 0o nao-
reconhecimento, por parte de seus adversarios, de sua legitimidade, mas isso ndo as impede de
gozar dos mesmos beneficios concedidos as tropas reconhecidas como legitimas frente aos

seus adversarios.

Ja, o item A4 trata de pessoas ligadas as Forcas Armadas que, ao serem detidas,
podem gozar dos mesmos privilégios dispensados aos combatentes regulares. No entanto, é
preciso primeiro que elas comprovem sua ligacdo com uma das partes no conflito através de

uma carteira de identidade que substitui o uniforme usado pelos soldados ou o sinal distintivo

% PREUX, Jean, de.; SIORDET, Henri.; UHLER, Oscar, M. et.al. Op. cit, p. 50-80. Livre tradugdo.

% Ibidem.

% Para serem consideradas regulares, as Forgas Armadas devem preencher todos os requisitos do item 2 do
artigo 4 da III Convencgdo de Genebra de 1949.
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usado pelos membros dos movimentos de resisténcia. J&, o item AS versa sobre os membros
das tripulagdes da Marinha Mercante ¢ da Aviag¢ao Civil que, até entdo, nao eram protegidos
pelo Direito Internacional, porque, segundo a XI Convengdo da Haia de 1907, ndo era
permitido deté-los. Mas as experiéncias da I e da II Guerra Mundial demonstraram que os
mesmos detinham o potencial necessario para tomar parte das hostilidades e faziam,
oportunamente, uso do mesmo. Foi por isso que a III Convencdo de Genebra resolveu inclui-
los como pessoas protegidas e, ao fazé-lo, incluiu também os pilotos e os comandantes, que

nem sempre eram considerados membros das tripulagdes.

Por fim, o item A6 faz menciona os membros de um territério ndo ocupado, que
pegam, espontaneamente, em armas para se defenderem do inimigo, devem ser considerados
pessoas protegidas. Esse principio ja tinha sido mencionado por Francis Lieber em sua obra
“Rebels without uniforms” e, em 1907, foi inserido na IV Conven¢ao da Haia. Mas para que
essa protecdo se efetive, € necessario que o grupo organizado se submeta a dois dos quatros
principios estabelecidos no item A2 do artigo 4, quais sejam: usar as armas a vista, respeitar
as leis, e os usos da guerra. Cabe ressaltar que a resisténcia, exercida pelo grupo organizado,
deve-se estender por um curto periodo de tempo, ou melhor, pelo periodo em que a invasao
inimiga perdurar. Caso a resisténcia prolongue-se, o Governo ao qual pertence o grupo de
resisténcia deve assumir a defesa da regido com tropas regulares ou incorporar os membros do
grupo de resisténcia as suas tropas. A III Convencdo de Genebra estende os beneficios
acordados aos prisioneiros de guerra para mais algumas categorias de pessoas, conforme

descrito na parte B do artigo 4.

“B. Beneficiardo também do tratamento reservado pela presente Convengdo aos
prisioneiros de guerra:

1) As pessoas que pertencam ou tenham pertencido as Forcas Armadas do pais
ocupado se, em virtude disto, a Poténcia ocupante, mesmo que as tenha
inicialmente libertado enquanto as hostilidades prosseguem fora do territorio por
ela ocupado, julgar necessario proceder ao seu internamento, em especial depois de
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uma tentativa ndo coroada de éxito daquelas pessoas para se juntarem as Forcas
Armadas a que pertenciam e que continuam a combater, ou quando ndo obedegam
a uma ordem que lhes tenha sido dada com o fim de internamento;

2) As pessoas pertencendo a uma das categorias enumeradas neste artigo que as
Poténcias neutras ou ndo beligerantes tenham recebido no seu territorio e que
tenham de internar em virtude do Direito Internacional, sem prejuizo de qualquer
tratamento mais favoravel que estas Poténcias julgarem preferivel dar-lhes, e com
execucgdo das disposi¢des dos artigos 8.°, 10.°, 15.°, 30.°, 5.° paragrafo, 58.° a 67.°,
inclusive, 92.°, 126.° e, quando existam relagdes diplomaticas entre as partes no
conflito e a Poténcia Neutra ou ndo beligerante interessada, das disposi¢des que
dizem respeito a Poténcia Protetora. Quando estas relagcdes diplomaticas existem,
as partes no conflito de quem dependem estas pessoas serdo autorizadas a exercer a
respeito delas as funcdes atribuidas as Poténcias Protetoras pela presente
Convengdo sem prejuizo das que estas partes exercem, normalmente, em virtude
dos usos e tratados diplomaticos e consulares.

C. Este artigo ndo afeta o estatuto do pessoal médico e religioso tal como esta

previsto no artigo 33.° desta Convengdo”.”

O item B1 diz respeito aos militares que se encontram em territorio ocupado, ou
melhor, aos militares desmobilizados que se encontram em territdrio ocupado e que sao
detidos pelos ocupantes em razdo de seu pertencimento ao exército do territério ocupado.
Todavia, a aplicagdo dessa disposi¢do se da, somente, a condicdo de que as hostilidades
ocorram fora do territoério ocupado pelo poder inimigo e contra o Estado ao qual os militares
desmobilizados pertencem ou contra seus aliados. J4 o item B2, trata de uma segunda
categoria de pessoas protegidas: os militares internados em paises neutros. A aplicagao do
tratamento de prisioneiro de guerra aos internados em paises neutros define o tratamento
minimo que deve ser estendido aos mesmos. De fato, ¢ comum que os militares sejam mais
bem tratados em pais neutro do que em pais inimigo.”” O artigo 12 da V Convencio da Haia
rege as relagdes entre o internado e o pais neutro e versa sobre a obrigatoriedade desse ultimo

em fornecer viveres, vestimentas e socorro para os internados®.

% III Convengdo de Genebra de 1949. Op. cit, artigo 4.

’” PREUX, Jean, de.; SIORDET, Henri.; UHLER, Oscar, M. et.al. Op. cit, p. 50-80. Livre tradugéo.

% Ver Convention concernant les droits et les devoirs des Puissances et des personnes neutres en cas de guerre
sur terre. Haia, 18 outubro de 1907. Disponivel em: (http://www.icrc.org/dih.nsf/FULL/200?OpenDocument).
Acesso em: 11 set. 2005.
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Quanto as competéncias diplomaticas, o artigo prevé que quando existirem relagdes
diplomaticas entre o pais neutro e os paises envolvidos em conflito, o pessoal diplomatico
desses ultimos estard autorizado a exercer, no que diz respeito aos internados, as fungdes
atribuidas a poténcia protetora/ neutra. Por fim, o item C do artigo 4 estabelece que o estatuto
do pessoal médico e religioso nao ¢ afetado pelo artigo mencionado e que se deve respeitar as
disposigdes contidas no artigo 33 da III Convengdo de Genebra.” Existem, igualmente, no
artigo 28 da I Convengdo de Genebra, previsdes para o pessoal das sociedades nacionais da

Cruz Vermelha e de outras sociedades de socorros voluntarios.'®

ILIILI. Aplicabilidade do Estatuto de Prisioneiro de Guerra

Importante se faz ressaltar que o Estatuto de Prisioneiro de Guerra ¢ de suma
relevancia, ndo apenas para os detidos, como também, para uma poténcia inimiga, no que diz
respeito a definicdo do estatuto legal e do tratamento recebido. Caso o Estatuto de Prisioneiro
de Guerra ndo seja atribuido ao combatente, esse sera julgado por ter cometido um ato de
beligerancia e podera ser, gravemente, punido segundo a legislacdo do pais no qual estd
detido. No entanto, segundo o artigo 99(1) da III Convengdo de Genebra, os prisioneiros de
guerra ndo podem ser punidos e perseguidos pelo simples fato de tomarem parte ao conflito

armado, conforme segue:

% Artigo 33 (1), da III Convengio de Genebra de 1949 prevé que: “O pessoal do servigo de saude e os capeldes
enquanto em poder da Poténcia Detentora com o fim de darem assisténcia aos prisioneiros de guerra ndo serao
considerados como prisioneiros de guerra. No entanto, beneficiardo, pelo menos, de todas as vantagens e da
protecdo da presente Convencgao, assim como de todas as facilidades necessarias que lhes permitam levar os seus
cuidados médicos e o seu auxilio religioso aos prisioneiros de guerra”.

100 artigo 28 (1) da I Convencédo de Genebra de 1949 prevé que: “Os membros do pessoal que forem assim
retidos néo serfo considerados como prisioneiros de guerra. Contudo beneficiardo, pelo menos, de todas as
disposi¢des da Convengdo de Genebra relativa ao tratamento dos prisioneiros de guerra, de 12 de Agosto de
1949. Continuardo a exercer, em conformidade com as leis e regulamentos militares da Poténcia Detentora, sob a
autoridade dos servigos competentes ¢ de acordo com a sua consciéncia profissional, as suas fungdes médicas ou
espirituais em proveito dos prisioneiros de guerra pertencendo de preferéncia as Forgas Armadas de quem eles
dependam”.
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“Nenhum prisioneiro de guerra podera ser julgado ou condenado por um ato
que ndo seja, expressamente, reprimido pela legislacdo da Poténcia
Detentora ou pelo Direito Internacional em vigor no dia em que o ato foi
praticado.”

Nesse sentido, caso o estatuto do detido esteja sendo posto em davida, deve-se

recorrer ao artigo 5 da convencdo mencionada, a saber:

“A presente Convencao aplicar-se-4 as pessoas visadas no artigo 4.° desde o
momento em que tenham caido em poder do inimigo até ao momento da sua
libertagdo e repatriamento definitivos.

Se existirem duvidas na inclusdo em qualquer das categorias do artigo 4.° de
pessoas que tenham cometido atos de beligerancia e que cairem nas maos do
inimigo, essas pessoas beneficiardo da prote¢do da presente Convencgao,
aguardando que o seu estatuto seja fixado por um Tribunal competente”.

O artigo mencionado estabelece que, enquanto existem duvidas quanto a classificagdo
do prisioneiro em uma das categorias do artigo 4 da III Convencao de Genebra, o0 mesmo deve
se beneficiar do Estatuto de Prisioneiro de Guerra até que o seu estatuto seja definido por um
Tribunal competente. No entanto, a III Convencdo de Genebra ndo especifica qual deve ser a
composicdo desse Tribunal ou como se deve proceder em caso de duvida, conforme

afirmacdo de Yasmin Naqvi:

“The open-ended wording of the Third Geneva Convention’s Article 5(2) begs the
question of what exactly a competent Tribunal consists of, and what judicial

guarantees must be accorded to those who come before one. It also raises the

question as to how doubt over prisoner-of-war status arises”."”!

Conforme o artigo 5, as duvidas deveriam ocorrer ao classificar-se um prisioneiro em
uma das categorias do artigo 4. Mas o artigo mencionado ndo prevé quem pode levantar essa
davida, nem como se daria esse processo. Segundo os comentarios da III Convengao de

Genebra, duvidas poderiam ocorrer ao tratar-se de desertores ou de pessoas que acompanhem

""" NAQVI, Yasmin. Doubtful prisoner-of-war status. International Review of the Red Cross, Genebra,
setembro 2002, Vol. 84. no. 847. p. 571.
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as For¢as Armadas e que tenham perdido sua carteira de identidade.'” Segundo Naqvi, €,
relativamente, facil duvidar de que um detido ndo ¢ um prisioneiro de guerra assim como ¢
dificil duvidar de que um detido ¢ um prisioneiro de guerra e, nesse sentido, a decisdo de que
ndo existem duavidas a respeito do estatuto de um detido, ndo deveria ser tomada
unilateralmente.'” De fato, a III Conven¢do de Genebra estabelece um pressuposto para que
todos os individuos, detidos em conflito armado, sejam considerados prisioneiros de guerra.
Esse principio foi refor¢ado no primeiro paragrafo do artigo 45 do Protocolo I adicional as
Convengdes de Genebra relativo a protecdo das vitimas dos conflitos armados internacionais:

“Aquele que tomar parte em hostilidades e cair em poder de uma Parte adversa sera
considerado prisioneiro de guerra e, em conseqiiéncia, encontra-se protegido pela
Convengdo III, quando reivindicar o Estatuto de Prisioneiro de Guerra, ou pareca
que tem direito ao Estatuto de Prisioneiro de Guerra, ou quando a parte de que
depende reivindicar por ele tal estatuto, por notificagdo a Poténcia que o detém ou
a Poténcia Protetora. Se existir alguma duvida sobre o seu direito ao Estatuto de
Prisioneiro de Guerra, continuara a beneficiar desse Estatuto e, consequentemente,
da protecdo da Convencdo III e do presente Protocolo, enquanto espera que o seu
estatuto seja determinado por um Tribunal competente.”'*

O presente artigo refor¢a o que ja estava estabelecido no artigo 5 da III Convengao de
Genebra, bem como garante o direito ao Estatuto de Prisioneiro de Guerra aos detidos em
conflitos armados, contanto que eles o reivindiquem ou que eles parecam ter direito a0 mesmo
ou, ainda, que esse estatuto seja reivindicado pela parte a qual pertencem. Com base no
pressuposto estabelecido no artigo 5 da III Convengao de Genebra e no artigo 45 do Protocolo
I o processo de tomada de decisdo, em caso de duvida, se inverte de tal maneira que nao ¢
mais o detido quem deve provar o seu direito ao Estatuto de Prisioneiro de Guerra, mas € o
proprio Tribunal competente que deve trazer provas de que o detido ndo deve receber o

estatuto mencionado. No seu segundo paragrafo, o artigo 45 estabelece que:

122 PREUX, Jean, de.; SIORDET, Henri.; UHLER, Oscar, M. et.al. Op. cit, p.85. Livre tradugao.

% NAQVI, Yasmin. Op. cit, pp. 574, 575. Livre tradugio.

1% Ver Protocolo I Adicional as Convengdes de Genebra de 12 de Agosto de 1949 relativo 4 Protegdo das
Vitimas dos Conflitos Armados Internacionais. Disponivel em: (http://www.gddec.pt/direitos-humanos/textos-
internacionais-dh/tidhuniversais/dih-prot-I-conv-genebra-12-08-1949.html). Acesso em: 12 nov. 2005.
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“Se uma pessoa em poder de uma parte adversa ndo for detida como prisioneiro de
guerra e tiver de ser julgada por essa parte por uma infracao ligada as hostilidades,
fica habilitada a fazer valer o seu direito ao Estatuto de Prisioneiro de Guerra,
perante um Tribunal judicial e a obter uma decisdo sobre essa questao. Sempre que
o processo aplicavel o permita, a questdo devera ser decidida antes de julgada a
infragdo. Os representantes da Poténcia protetora t€ém o direito de assistir aos
debates em que esta questdo for decidida, salvo no caso excepcional em que os
debates se processem a porta fechada, por razdes de seguranga de Estado. Nesse

caso, a Poténcia Detentora devera avisar a Poténcia Protetora”.'®

Ou seja, caso haja divida quanto ao estatuto do detido, apesar da existéncia do
pressuposto acima estabelecido, 0 mesmo devera ser definido por um Tribunal competente.
Caso o detido venha a ser julgado, por uma infracdo ligada as hostilidades, sem ter recebido o
direito ao Estatuto de Prisioneiro de Guerra, ele ficara habilitado a fazer valer o mesmo,
perante um Tribunal Judicial e obtera uma decisdo a esse respeito. Se esse direito ndo for
concedido pelo Tribunal competente, o detido corre o risco de ser acusado por atos que nao
deveriam ser, necessariamente, considerados como ofensas e de ser privado das garantias,
normalmente, concedidas aos prisioneiros de guerra, mesmo que estes tenham cometido atos

condendveis.'%

IL.IV. PESSOAS PROTEGIDAS

Segundo o artigo 4 da IV Convengdo de Genebra:

“Sao protegidas pela Convencao as pessoas que, num dado momento ¢ de qualquer
forma, se encontrem, em caso de conflito ou ocupagdo, em poder de uma Parte, no
conflito ou de uma Poténcia ocupante de que ndo sejam subditas.

Os subditos de um Estado que néo esteja ligado pela Convengao ndo sdo protegidos
por ela. Os subditos de um Estado neutro que se encontrem no territério de um
Estado beligerante e os subditos de um Estado co-beligerante nao serdo
considerados como pessoas protegidas enquanto o Estado de que s8o stbditos tiver

105 1p:
Ibidem

1% y. SANDOZ, C. Swinarski & B. Zimmerman. Commentary to the Protocol Additional to the Geneva

Conventions of 12 August 1949, and relating to the Protection of Victims of International Armed Conflicts, 8

June 1977 (Protocol I), Martinus Nijhoff Publishers. Genebra. 1987, p. 554. Livre tradugao.
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representacdo diplomatica normal junto do Estado em poder do qual se

encontrem”.'”’

Existe, igualmente, previsdo, no terceiro paragrafo do artigo 45 do Protocolo I, para os
detidos que ndo se enquadram nos requisitos do artigo 4 da III Convengdo de Genebra,

conforme descrito abaixo:

“Todo aquele que, tendo tomado parte em hostilidades, ndo tiver direito ao Estatuto
de Prisioneiro de Guerra e ndo beneficiar de um tratamento mais favoravel, em
conformidade com a Convengao IV, tera, em qualquer momento, direito a protegao
do artigo 75.° do presente Protocolo. Em territério ocupado, salvo no caso de
detengdo por espionagem, beneficiara, igualmente, dos direitos de comunicagdo
previstos na Convencdo IV, ndo obstante as disposi¢cdes do artigo 5.° desta

x 2 108
Convencgao”.

O paragrafo trata das pessoas, perseguidas por terem tomado parte das hostilidades,
para as quais o Estatuto de Prisioneiro de Guerra foi recusado. Mas € necessario especificar
que ele ndo inclui os combatentes aos quais o Estatuto de Prisioneiro de Guerra ndo se aplica

em conformidade ao paragrafo 4 do artigo 44 do Protocolo I:

“Qualquer combatente que cair em poder de uma parte adversa, quando ndo se
encontrar nas condi¢des previstas pela segunda frase do n.° 3'%, perde o direito a
ser considerado como prisioneiro de guerra, beneficiando, no entanto, de protecio
equivalente, em todos os aspectos, a concedida aos prisioneiros de guerra pela
Convencao III e pelo presente Protocolo. Essa protecdo compreende protecdes
equivalentes as concedidas aos prisioneiros de guerra pela Convengao 111, no caso
de tal pessoa ser julgada e condenada por todas as infragdes que tiver cometido.”

107 Ver Convengdo de Genebra relativa a Protegdo das Pessoas Civis em Tempo de Guerra, de 12 de Agosto de
1949. Disponivel em: (http://www.gddc.pt/direitos-humanos/textos-internacionais-dh/tidhuniversais/dih-conv-
IV-12-08-1949.html.) Acesso em: 12 de outubro, 2006.

1% Ver Protocolo I Adicional as Convengdes de Genebra de 12 de Agosto de 1949 relativo & Protegdo das
Vitimas dos Conflitos Armados Internacionais. Op. cit.

109 Faz se referéncia ao artigo 44 (3) no qual se estabelece que: “Para que a protegdo da populagdo civil contra
os efeitos das hostilidades seja reforcada, os combatentes devem distinguir-se da populagdo civil quando
tomarem parte num ataque ou numa operagdo militar preparatoria de um ataque. Dado, no entanto, existirem
situagdes nos conflitos armados em que, devido a natureza das hostilidades, um combatente armado néo se pode
distinguir da populagdo civil, conservara o estatuto de combatente desde que, em tais situagdes, use as suas
armas abertamente: @) Durante cada reencontro militar; ¢ b) Durante o tempo em que estiver a vista do
adversario quando tomar parte num desdobramento militar que preceda o langamento do ataque em que deve
participar”.
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Esses ultimos, de fato, sdo beneficiados pelas garantias da III Conven¢ao de Genebra,
enquanto que a presente disposi¢ao visa as pessoas que nao dispdem dessas mesmas garantias,
tais como: individuos que ndo pertencem as Forcas Armadas, mercenarios e espides.'"” Em
principio, em um conflito armado internacional, uma pessoa nacional da poténcia inimiga que
ndo recebe o direito ao Estatuto de Prisioneiro de Guerra desfruta, de qualquer forma, da
prote¢do dispensada aos civis, conforme a IV Conven¢do de Genebra.""' Cabe enfatizar que o

detido tem, em todo tempo, direito a prote¢do do artigo 75 do Protocolo 1.'"*

A Conferéncia diplomatica de 1929, que revisou a Convencdo de Genebra sobre os
feridos e doentes, se limitou apenas a emitir o desejo de que estudos mais aprofundados
fossem empreendidos, visando a conclusdo de uma convengdo internacional a respeito da
prote¢do aos civis.'* O Comité Internacional da Cruz Vermelha elaborou, entdo, um projeto
de convencao de 40 artigos que foi aprovado pela XVa Conferéncia Internacional da Cruz
Vermelha reunida em Tokyo, em 1934."* O mesmo foi adotado pelas Convengdes de Genebra
em 1949 e consiste na IV Convencdo que versa, de maneira sucinta, sobre a protecdo das
populacdes civis contra os efeitos da guerra, mas ndo aborda a questdo da limitagcdo do
emprego das armas. A maior parte da convencgdo estabelece as regras do estatuto e do
tratamento das pessoas protegidas. Cabe destacar que a IV Convengdo de Genebra nao

substitui, mas, apenas, complementa, a [V Conveng¢ao da Haia, ainda em vigor.

"% Ibidem, artigo 43 e 51.

"!'Ver Convengdo IV, Convengdo de Genebra Relativa a Protegdo das Pessoas Civis em Tempo de Guerra, de
12 de Agosto de 1949. Disponivel em: (http://www.gddc.pt/direitos-humanos/textos-internacionais-
dh/tidhuniversais/dih-conv-IV-12-08-1949.html). Acesso em 15 margo, 2006.

"2 Ver Protocolo I Adicional as Convengdes de Genebra de 12 de Agosto de 1949 relativo & Protegdo das
Vitimas dos Conflitos Armados Internacionais. Op. cit.

94 Ver Acte final de la Conférence diplomatique de 1929. Geneve, 27 juillet 1929. Disponivel em:
(http://www.icrc.org/dih.nsf/FULL/295?0penDocument). Acesso em: 25 jan. 2006. Livre tradugéo.

95 Ver Projet de Convention internationale concernant la condition et la protection des civils de nationalités
ennemie qui se trouvent sur le territoire d'un belligérant ou sur un territoire occupé par lui. Tokyo, 1934.
Disponivel em: (http://www.icrc.org/dih.nsf/FULL/320?OpenDocument). Acesso em: 25 jan. 2006. Livre
tradugao.
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O artigo 75 do Protocolo I versa sobre a protecao que deve ser dispensada, em todo
tempo, aos individuos que atendem aos seguintes critérios: sdo afetados pelo conflito armado
ou pela ocupagdo; estdo em poder de uma parte no conflito e; ndo se beneficiam de um
tratamento mais favoravel, nos termos das Convengdes € do Protocolo I.'"° Ao analisar-se o
primeiro critério, entende-se que a protecdo ¢ estendida a todas as pessoas que de alguma
maneira foram afetadas pelo conflito, mas resta a saber quais pessoas se enquadram nessa
categoria. Toda a populagdo de um pais em guerra ¢ afetada de uma forma ou de outra, mas
esse artigo se aplica somente aos civis que sdo detidos em decorréncia de agdes tomadas
durante o conflito, ou seja, aos individuos aos quais se aplicam medidas de seguranca.''®
Resumidamente, o combatente ao ser detido recebe o Estatuto de Prisioneiro de Guerra e o
civil recebe o de Pessoa Protegida, conformemente a IV Convengdo de Genebra.''” O segundo
critério ¢ auto explicativo e ndo necessita ser comentado. Enquanto que, o ultimo faz mengao
as pessoas que nao podem se beneficiar das Convengdes de Genebra, conforme mencionado

abaixo no artigo 5 da IV Convenc¢ao de Genebra:

“Se, no territorio de uma parte no conflito, esta tiver fundamentadas razdes, para
considerar que uma pessoa protegida pela presente Convengao ¢, individualmente,
objeto de uma suspeita legitima de se entregar a uma atividade prejudicial a
seguranca ou se ficou averiguado que ela se entrega de fato a esta atividade, a
referida pessoa ndo podera prevalecer-se dos direitos e privilégios conferidos pela
presente Convengdo, os quais, se fossem usados em seu favor, poderiam ser
prejudiciais a seguranga do Estado.

Se, num territdrio ocupado, uma pessoa protegida pela Convengdo for detida como
espid ou sabotadora, ou porque sobre ela recai uma legitima suspeita de se entregar
a atividades prejudiciais a seguranca da Poténcia ocupante, a referida pessoa
podera, nos casos de absoluta necessidade da seguranca militar, ser privada dos
direitos de comunicacdo previstos pela presente Convengao.

'3 Ver Protocolo I Adicional as Convengdes de Genebra de 12 de Agosto de 1949 relativo a Protegdo das
Vitimas dos Conflitos Armados Internacionais. Op. cit.

"8 Ver Commentaire au Protocole additionnel (I) aux Conventions de Genéve du 12 aoiit 1949 relatif a la
protection des victimes des conflits armés internationaux (Protocole I) de 8 de junho, 1977. Disponivel em :
(http://www.icrc.org/dih.nsf/COM/470-750096?0penDocument). Acesso em: 5 de janeiro, 2006.

97 Ver Convengao IV, Convengdo de Genebra Relativa a Protecdo das Pessoas Civis em Tempo de Guerra, de
12 de Agosto de 1949. Op. Cit.
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Em cada um destes casos, as referidas pessoas serdo, porém, tratadas com
humanidade e, em caso de serem processadas, ndo serdo privadas do direito a um
processo imparcial e regular previsto pela atual Convengao.

Voltardo, igualmente, a beneficiar de todos os direitos e privilégios de uma pessoa
protegida em conformidade com a presente Convencao, o mais cedo possivel, mas
sem prejuizo da seguranga do Estado ou Poténcia ocupante, conforme o caso.”

Essa disposi¢ao trata de civis aos quais se aplica a nog¢do de pessoas protegidas
prevista na IV Convengdo de Genebra. Mas, ¢ possivel, também, designar aos civis, que
tenham cometido atos de beligerancia, o Estatuto de Prisioneiro de Guerra, conforme artigo 4
e o artigo 5 da III Convenc¢do de Genebra. Segundo os comentarios do Protocolo I, as

categorias de pessoas compreendidas no artigo 75 sdo as seguintes:

1) Individuos nacionais de Estados que ndo sdo parte das Convengdes de Genebra;
2) Individuos nacionais de Estados que ndo sdo parte do conflito;

3) Individuos nacionais de Estados aliados aos Estados que sdo parte do conflito;
4) Refugiados e apatridas;

5) Mercenarios;

6) Pessoas para as quais o Estatuto de Prisioneiro de Guerra foi recusado; e,

7) Pessoas protegidas enquadradas no artigo 5 da IV Convengao de Genebra.

Caso o detido se enquadre em alguma dessas categorias, ele dispora dos beneficios

previstos no artigo 75 do Protocolo I, primeiro pardgrafo, em que se tem o seguinte:

“Na medida em que forem afetadas por uma situagdo prevista pelo artigo 1.°''* do
presente Protocolo, as pessoas que estiverem em poder de uma parte no conflito e
ndo beneficiarem de um tratamento mais favoravel, nos termos das Convengdes e
do presente Protocolo, serfo, em qualquer circunstancia, tratadas com humanidade
e beneficiardo, pelo menos, das protegdes previstas pelo presente artigo, sem
discrimina¢do baseada na raca, cor, sexo, lingua, religido ou crenga, opinides
politicas ou outras, origem nacional ou social, fortuna, nascimento ou outra
situacdo, ou qualquer outro critério analogo. Todas as partes respeitardo a pessoa, a
honra, as convicgdes e praticas religiosas de todas essas pessoas.”

"8 Faz-se referéncia a “conflitos armados em que os povos lutam contra a dominagio colonial e a ocupagio
estrangeira e contra os regimes racistas no exercicio do direito dos povos a autodeterminagéo, consagrado na
Carta das Nagdes Unidas e na Declarag@o Relativa aos Principios do Direito Internacional Respeitante as
Relagdes Amigaveis e a Cooperagdo entre os Estados nos termos da Carta das Nagoes Unidas”.
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Além disso, o artigo ainda faz referéncia a atos proibidos de serem executados contra

detidos, independentemente, das circunstancias, conforme segue:

“Sdo e permanecerdo proibidos em qualquer momento ou lugar, quer sejam
cometidos por agentes civis quer por militares, os atos seguintes:

a) Atentados contra a vida, satide e bem-estar fisico ou mental das pessoas,
nomeadamente:

i) Assassinio;

ii) Tortura sob qualquer forma, fisica ou mental;
iii) Castigos corporais; ¢

iv) Mutilagdes;

b) Atentados contra a dignidade da pessoa, nomeadamente os tratamentos
humilhantes e degradantes, a prostituigdo for¢ada e qualquer forma de atentado ao
pudor;

¢) Tomada de reféns;
d) Penas coletivas;

e) Ameaga de cometer qualquer dos atos supracitados.”

Todos os artigos e convencdes citados prevéem garantias para o detido que tenha
recebido o Estatuto de Prisioneiro de Guerra ou para o detido cujo estatuto ainda ndo foi
definido. Mas, o maior problema ndo consiste na aplicagdo dessas garantias, mas, sim, na
defini¢do do estatuto dos cativos. Conforme o artigo 45 do Protocolo I, o estatuto do mesmo
deve ser definido antes do julgamento da infragdo, e, caso isso ndo ocorra, a aplicagdo das
protecdes processuais acordadas aos prisioneiros, pela III Convencdo de Genebra, tornam-se
impossiveis. Em todo caso, os Direitos Humanos, que sdo aplicadveis em todos os momentos,
garantem que ndo se pode partir do pressuposto que uma pessoa ¢ culpada, mas, sim, do
pressuposto que ela ¢ inocente até que se prove o contrario, conforme segue na Declaracdo
Universal dos Direitos Humanos, adotada pela Assembléia-Geral da Organizagdo das Nagoes

Unidas em 10 de dezembro de 1948:
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“(1) Everyone charged with a penal offence has the right to be presumed innocent
until proved guilty according to law in a public trial at which he has had all the
guarantees necessary for his defense.

(2) No one shall be held guilty of any penal offence on account of any act or
omission which did not constitute a penal offence, under national or international
law, at the time when it was committed. Nor shall a heavier penalty be imposed
than the one that was applicable at the time the penal offence was committed.” '’

Esse principio foi, igualmente, estabelecido na Declaragdo Americana de Direitos e
Deveres do Homem, aprovada pela IX Conferéncia Internacional de Estados Americanos que

ocorreu em Bogota em marco de 1948, conforme segue no artigo 26:

“Parte-se do principio de que todo acusado € inocente até que sua culpabilidade
seja provada. Toda pessoa acusada de um delito tem o direito de ser ouvida de uma
forma imparcial e publica, de ser julgada por tribunais ja estabelecidos de acordo

com leis preexistentes, e de que ndo lhe sejam infligidas penas cruéis, infamantes

ou inusitadas”.'?

Além disso, proibe-se, conforme o artigo 3, comum as quatro Convengodes de Genebra,
“as condenagdes proferidas e as execugdes efetuadas sem prévio julgamento realizado por um
Tribunal regularmente constituido, que oferega todas as garantias judiciais reconhecidas como
indispensaveis pelos povos civilizados”, assim como, “as ofensas contra a vida e a integridade
fisica, especialmente, o homicidio sob todas as formas, mutilagdes, tratamentos cruéis,
torturas e suplicios” e “as ofensas a dignidade das pessoas, especialmente, os tratamentos

humilhantes e degradantes”.

Em suma, ¢ possivel encontrar no Direito Internacional Humanitario e nos Direitos
Humanos as provisdes necessarias para a protecdo da pessoa humana em caso de conflito ou
em tempo de paz. Essa protecdo destina-se tanto aos combatentes, quanto aos civis, além de

incluir os prisioneiros de guerra e pode ser aplicada e defendida por intermédio dos Estados,

9 Ver artigo 11. Disponivel em: (http:/www.un.org/Overview/rights.html). Acesso em: 14 jun. 2006.
120 Ver Declaragio Americana dos Direitos e Deveres do Homem. Disponivel em:
(http://www.dhnet.org.br/direitos/sip/oea/oeadcl.htm). Acesso em 22 setembro, 2006.
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de Organizacdes Internacionais, de Organiza¢des nao Governamentais, assim como, de

pessoas individuais.

ILV. TRATAMENTO HUMANO

Em principio, a detencdo de pessoas, durante a guerra, se da para que elas ndo possam

ter mais participacdo nas hostilidades ou para protegé-las das mesmas, mas nunca para puni-

las.'?!

O artigo 13 da III Convencao de Genebra estabelece que:

“Os prisioneiros de guerra devem ser sempre tratados com humanidade. E
proibido, e serd considerado como uma infracao a presente Convencdo, todo o ato
ou omissdo ilicita da parte da Poténcia Detentora que tenha como conseqiiéncia a
morte ou ponha em grave perigo a saide de um prisioneiro de guerra em seu poder.
Em especial, nenhum prisioneiro de guerra podera ser submetido a uma mutilagao
fisica ou a uma experiéncia médica ou cientifica de qualquer natureza que nao seja
justificada pelo tratamento médico do prisioneiro referido € no seu interesse. Os
prisioneiros de guerra devem também ser sempre protegidos, principalmente,
contra todos os atos de violéncia ou de intimida¢do, contra os insultos ¢ a
curiosidade publica. Sdo proibidas as medidas de represalia contra os prisioneiros
de guerra.”

A obrigag¢ao de dispensar um tratamento humano aos prisioneiros de guerra consiste
no carro chefe das Convengdes de Genebra. O termo “tratar” deveria ser entendido no sentido
amplo, aplicando-o a todas as condi¢des da existéncia humana e a no¢do de humanidade, por
sua vez, deveria ser entendida como a maneira pela qual se deve tratar um ser humano.'*
Cada ser deve ser tratado em conformidade com a sua natureza. Nesse sentido, a proibicdo de
certos atos que nao sdo compativeis com esse tratamento tem um carater geral e absoluto. Tais
proibicdes sdo validas em todo o tempo e sdo aplicadas, inclusive, em casos onde pessoas

protegidas sdo tratadas com rigor.

12l PREUX, Jean, de.; SIORDET, Henri.; UHLER, Oscar, M. et.al. Op. cit, p. 149. Livre traducio.
122 Tbidem. pp. 149-151. Livre tradugo.

50



Nesse sentido, ¢ necessario que as exigéncias sejam respeitadas mesmo ao aplicar-se
medidas de seguranga ou de repressdo. Dessa forma, as obrigacdes conservam toda sua
validade ao submeter-se pessoas a regimes penitencidrios. Nessas situagdes, onde os valores

humanos parecem mais ameagados, essa disposicdo tem grande importancia.'>

Segundo a III Convengao de Genebra, o zelo pela vida e pela satide dos prisioneiros ¢
a primeira grande obriga¢do - a obrigacdo fundamental - que resulta do direito que os
prisioneiros tém de beneficiar-se de um tratamento humano.'** Outro principio, estabelecido
nas Convencdes de Genebra, consiste na proibi¢do de submeter-se os prisioneiros de guerra a
mutilagdes e a experimentos de qualquer natureza que nao justifiquem o tratamento médico
do detido. Isso reflete a preocupagdo dos redatores da III Convengdo de Genebra em evitar as

atrocidades cometidas durante a II Grande Guerra.

As represalias contra os prisioneiros de guerra sdo igualmente proibidas segundo a III
Convencao de Genebra. Esse principio foi, apenas, estabelecido nas Convengdes de Genebra,
em 1949. Antes disso, quando uma um ato ilicito era cometido por uma das partes em conflito
contra a outra parte, a parte lesada utilizava-se dos prisioneiros de guerra para chantagear a
outra parte, que ndo tardava em retratar-se. No entanto, esse costume foi abolido nas
Convengdes de Genebra visto que ndo condizia com o tratamento humano que os prisioneiros

de guerra devem receber.

O artigo 14 da III Convengdo de Genebra estabelece outros principios fundamentais,

tais como:
« S e . . .

Os prisioneiros de guerra tém direito, em todas as circunstancias, ao respeito da
sua pessoa ¢ da sua honra. As mulheres devem ser tratadas com todo o respeito
devido ao seu sexo e beneficiar em todos os casos de um tratamento tdo favoravel
como o que ¢ dispensado aos homens. Os prisioneiros de guerra conservam a sua

' Ibidem
1% Ibidem
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plena capacidade civil igual a que tinham no momento de serem feitos prisioneiros.
A Poténcia Detentora ndo poderd limitar-lhes o exercicio daquela, quer no seu
territorio quer fora, sendo na medida em que o cativeiro o exigir.”

O termo “pessoa” deve ser entendido no sentido amplo, ou seja, engloba-se a
dimensdo fisica, psiquica e espiritual.'”> Segundo os Comentérios da III Convengio de
Genebra, ao falar-se em preservacio da integridade do prisioneiro, entende-se que € proibido
mata-lo, feri-lo ou colocad-lo em perigo. O respeito a pessoa humana vai além da simples
protecgdo fisica, ele compreende todos os atributos essenciais da personalidade humana que ¢é
resultante do conjunto de convicgdes religiosas, politicas, intelectuais, sociais, etc. O
sentimento de honra ¢ um dos fatores da personalidade moral. Nesse sentido, ¢ proibido
submeter os cativos a difamacdes, calunias, injurias e a violagdes de segredos de carater

privado.

A III Convengdo de Genebra prevé, igualmente, que os prisioneiros podem usar seus
distintivos e fardas nacionais ¢ que eles devem ser tratados em conformidade com os seus
respectivos escaldes. Nao ¢ permitido obrigd-los a desenvolver trabalhos considerados
degradantes e, em caso de morte, a sepultura dos mesmos deve ser honravel.” As
Convencdes de Genebra de 1929 versaram sobre o tratamento a ser dispensado as mulheres
detidas, tais principios foram retomados pela III Convencao de Genebra que estabeleceu, que

elas tinham de ser tratadas em conformidade com o seu sexo.

Nesse sentido, estabeleceu-se que elas deviam receber o mesmo tratamento dispensado
aos detidos do sexo masculino, ou melhor, o tratamento dispensado as mulheres devia ser ao
menos tdo bom quanto o tratamento dispensado aos homens. Existem, no entanto, algumas

no¢des que devem ser sempre consideradas ao tratar-se de mulheres detidas, tais como: a

12 Tbidem. pp. 150-163. Livre tradugdo.
126 Ver Convengdo III, Convengdo de Genebra Relativa ao Tratamento dos Prisioneiros de Guerra de 12 de
Agosto de 1949. Op. cit. artigo 44, 52, 120 (4).
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fraqueza fisica, a honra, o pudor, a gravidez e a amamentacao. Quanto aos direitos civis dos
prisioneiros, também previstos no artigo mencionado acima, entende-se que eles sdo
exercidos por maiores de idade com capacidade de discernimento. O principio da capacidade
civil dos prisioneiros de guerra evidencia que a detencdo de guerra nao ¢ analoga a detencao
de direito comum. A detencdo de guerra ndo atinge a honra ou a dignidade do detido,
enquanto que a detencdo de direito comum sim. Nessa visdo, os prisioneiros de guerra
conservam suas plenas capacidades civis e podem exercer seus direitos tanto no seu pais de

origem, de domicilio, ou no pais onde se encontram detidos.

Com base no descrito acima, realizar-se-4 uma andlise, no proéximo capitulo, de um
caso concreto de pessoas detidas na baia de Guantdnamo, Cuba. Essa analise buscara verificar
se e como se aplicou o Direito Internacional Humanitario, mais especificamente, o Estatuto de

Prisioneiro de Guerra aos detidos em questao.
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CAPITULO III. ESTUDO DE CASO: Baia de Guantinamo

Esse capitulo propde-se a estudar a aplicacdo do Estatuto de Prisioneiro de Guerra a
combatentes detidos na baia de Guantanamo, Cuba, ¢ a ilustrar de que forma o Direito
Internacional Humanitario ¢ respeitado na atualidade. Primeiramente, far-se-4 uma breve
analise da baia de Guantanamo, em seguida, estudar-se-a o historico do conflito armado
travado entre as Poténcias em questdo (EUA e Afeganistdo). Logo depois, analisar-se-a4 o
estatuto dos detidos, assim como, o funcionamento dos instrumentos criados para definir esse
estatuto (“Combatant Status Review Tribunals™). Por fim, buscar-se-a explicar a aplicagdo do

artigo 3, comum as quatro Convengdes de Genebra.

IIL.I. BAIA DE GUANTANAMO

A base naval de Guantanamo fica localizada na costa sudeste de Cuba. Ela foi
estabelecida por membros da Marinha americana em 6 de junho de 1898, durante a Guerra
Hispano-Americana e “alugada” aos Estados Unidos em 2 de julho de 1903, por meio de um

127" A base naval de Guantdnamo é a

acordo assinado pelo presidente Theodore Roosevelt.
estagdo militar mais antiga (1903) dos EUA que se localiza fora de seu territdrio nacional.
Cabe ressaltar que Cuba ndo tem acesso nem jusrisdi¢do sobre a base de Guantanamo e que o

controle e a administracio de tudo que ocorre na mesma ¢ de responsabilidade do

Departamento de Defesa dos EUA.'*

O Tratado imposto a Cuba, pelos EUA, em 1903, assim como, a versao modernizada

do mesmo, datada de 1934, utilizam-se do termo ‘“aluguel” para descrever a posse,

127 Ver US Naval Station Guantanamo Bay, Cuba. Disponivel em: (http://www.nsgtmo.navy.mil/). Acesso em:
15 de setembro, 2006.

128 Ver site da Embaixada de Cuba no Reino Unido. Disponivel em:
(http://www.cubaldn.com/spanishFiles/BNG.pdf). Acesso em: 15 de setembro, 2006.
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indeterminada, dos EUA dessa parte do territorio cubano. O documento de 1934 estipula que
esse perimetro seria utilizado pelos EUA para fins militares e para outros propositos enquanto
ambos os Governos estivessem de acordo em n3o modificar o Tratado. O montante do
“aluguel” do local ¢ de 4085,34 USD por héctar, mas, desde 1959, o Governo de Cuba nunca

lancou mio desses recursos, em sinal de protesto.'*’

IILIL. HISTORICO DO CONFLITO EUA X AFEGANISTAO

Em 11 de setembro de 2001, um grupo pertencente a uma organizagao terrorista, cuja
a atividade principal consiste em financiar e executar atos terroristas, nomeada A/ Qaeda,
atacou os EUA. Isso provocou, dentre outras coisas, a morte indiscriminada de milhares de
civis. Em resposta a esses ataques, os EUA capturaram e dizimaram o maior niimero possivel
de membros da A4/ Qaeda. Visto que boa parte desses ultimos estavam localizados no
territorio do Afeganistdo, foi solicitado que o Taliba, grupo que controlava, de fato, o pais,
dominando mais de 90% do territorio nacional, assistisse os EUA em suas investidas contra a
Al Qaeda. O Taliba recusou e informou que continuaria a abrigar a A/ Qaeda.
Consequentemente, os EUA atacaram as For¢cas Armadas do Taliba, assim como, da A/
Qaeda e, ao longo desse processo, detiveram centenas de combatentes pertencentes a ambas

as organizagoes.

Uma vez capturados, resta, agora, a saber qual o estatuto das pessoas detidas e quais os
beneficios aplicados a elas. Além disso, falta definir a legalidade ou a ilegalidade dos
combatentes, ou melhor, se eles tinham o direito de tomar parte das hostilidades, ou se eles
sdo, apenas, pessoas que podem ser perseguidas por crimes de guerra. Em 7 de fevereiro de

2002, o Presidente Bush estabeleceu, que, somente, os membros do Taliba poderiam receber o

12 Ibidem
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tratamento descrito nas Convengdes de Genebra e que os membros da A/ Qaeda nao poderiam
recebé-lo. Ele afirmou, ainda, que ambos ndo seriam considerados como prisioneiros de

guerra, mas que iriam receber um tratamento humano.'*

Cabe lembrar que o Direito Internacional Humanitirio ndo admite a legalidade da
guerra, de fato, o recurso ao uso da for¢ca nem deveria existir nas relacdes internacionais,
conforme visto anteriormente. Nesse sentido, pode-se afirmar que uma das partes no conflito
violou o Direito Internacional Humanitdrio ao fazer recurso a forca. No entanto, apesar do
Direito Internacional Humanitirio ndo admitir os conflitos armados, ele os regula e deve
aplicar-se de forma idéntica, tanto para a parte que o violou, dando inicio as hostilidades,

quanto para a parte que foi atacada.

Segundo Marco Sassoli, o Direito Internacional Humanitirio deve ser respeitado,
independentemente, de toda argumentacdo possivel no que tange ao jus ad bellum. Todas as
teorias que tratam de guerras justas e injustas ndo podem permitir que aqueles que estdo
lutando por uma causa justa, tenham mais direitos e privilégios que seus inimigos. Ou seja, o
Direito Internacional Humanitario se aplica a todos os conflitos armados qualquer que seja

31 , . .
Além disso, em casos de conflitos armados

. ~ : 1
sua qualificacdo de jus ad bellum.
internacionais entre dois ou mais Estados ¢ em conflitos de libertacdo nacional, mesmo sem
que exista uma declaracdo formal de guerra, o Direito Internacional Humanitario, também, ¢

aplicavel.””

No caso do conflito entre os EUA e o Afeganistdo, as forcas militares dos EUA
entraram em solo afegdo, dirigindo-se, ndo apenas, contra os membros da A/ Qaeda, como

também, contra os Talibds, os quais ndo foram reconhecidos, pelos EUA, como o Governo

130 Vide anexo 1.

B SASSOLI, Marco. Op, cit. p. 5. Livre tradugdo.

12 Ver Convengdo III, Convengdo de Genebra Relativa ao Tratamento dos Prisioneiros de Guerra de 12 de
Agosto de 1949. Op. cit. artigo 2.
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legitimo do Afeganistdo."”* No entanto, isso ndo impede que os Talibis sejam contemplados

pelas protecdes da III Convencio de Genebra, conforme descrito no artigo 4(3) da mesma.'**

IILIIL ESTATUTO DOS DETIDOS EM GUANTANAMO

Ao longo das operagdes militares no Afeganistdo, um grande numero de afegdos e de
combatentes de outras nacionalidades pertencentes a A/ Qaeda ou, simplesmente, membros do
Taliba, foram detidos pelos EUA e levados para a base militar de Guatanamo. Na altura, o
Secretario de Estado dos EUA, Donald Rumsfeld, afirmou que as pessoas detidas pelos EUA

ndo eram prisioneiros de guerra, mas, sim, “combatentes inimigos”."*’

“For purposes of this order, the term “enemy combatant” shall mean an individual
who was part of or supporting Taliban or al Qaeda forces, or associated forces
that are engaged in hostilities against the United States or its coalition partners.
This includes any person who has committed a belligerent act or has directly
supported hostilities in aid of enemy armed forces. Each detainee subject to this

order has been determined to be an enemy combatant through multiple levels of

review by officers of the Department of Defense”.'*®

Para defender tal posicionamento, segundo Marco Sassoli, o Governo americano
baseou-se em dois argumentos. O primeiro consiste no fato dos EUA nao reconhecerem o
Governo dos Talibds e, muito menos, a legitimidade da A/ Qaeda. Mas, conforme a III
Convencdo de Genebra os membros das Forcas Armadas regulares que obede¢cam a um
Governo ou a uma autoridade ndo reconhecida pela Poténcia Detentora, ao cairem em poder
do inimigo, devem receber o Estatuto de Prisioneiro de Guerra e o tratamento

correspondente.”” O segundo argumento consiste no fato de que se os detidos de Guantanamo

13 Vide anexo I1.

134 Ver Convengio I11, Convengdo de Genebra Relativa ao Tratamento dos Prisioneiros de Guerra de 12 de
Agosto de 1949. Op. cit. artigo 4 (3).

133 Vide anexo IV.

136 Tbidem

7 Ver Convengdo III, Convengdo de Genebra Relativa ao Tratamento dos Prisioneiros de Guerra de 12 de
Agosto de 1949. Op. cit. artigo 4 (3).
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fossem qualificados como prisioneiros de guerra, ficaria mais dificil persegui-los pelos crimes
cometidos. Além disso, eles teriam de ser, imediatamente, repatriados com o cessar das

hostilidades e nio poderiam ser interrogados sobre suas possiveis atua¢des terroristas.'*®

Os individuos capturados, pelo inimigo, no decorrer de um conflito armado
internacional ou s3o combatentes — e, portanto, sdo contempladas pelos beneficios contidos na
IIT Convengdo de Genebra - ou ndo o sdao — logo, sdo protegidas pela IV Convencdo de
Genebra."*’ Nesse sentido, nio existe estatuto intermediario, nenhuma pessoa capturada pelo
inimigo pode encontrar-se fora do ambito da aplicacdio do Direito Internacional
Humanitario." O artigo 4 da III Convengdo de Genebra estabelece que:

“Sao prisioneiros de guerra, no sentido da presente Convengao, as pessoas

que, pertencendo a uma das categorias seguintes, tenham caido em poder do
inimigo: (...)

3) Os membros das For¢as Armadas regulares que obedegam a um Governo
ou a uma autoridade ndo reconhecida pela Poténcia Detentora.”

Se o Taliba fosse o Governo que, de fato, governava o Afeganistdo, seria dificil
sustentar que seus combatentes ndo eram pertencentes as suas “For¢as Armadas”.'*' Quanto a
Al Qaeda, torna-se dificil determinar se os membros dessa organizagdo eram pertencentes as
Forgas Armadas do Afeganistdo, uma vez que ndo se sabe se eles eram integrados ao Taliba
ou se eles eram subordinados ao Governo do Afeganistdo, conforme exigido na III Convengao
de Genebra, para que o Estatuto de Prisioneiro de Guerra possa lhes ser acordado.'** Nesse

sentido, eles poderiam, eventualmente, ser considerados civis protegidos, que tomaram,

138 SASSOLL Marco. Op, cit. p.13. Livre tradugéo.

% Ibidem, p. 13. Livre tradugio.

10 Tbidem

I Tbidem, p. 16. Livre traduco.

"2 Ver Convengdo III, Convengdo de Genebra Relativa ao Tratamento dos Prisioneiros de Guerra de 12 de
Agosto de 1949. Op. cit artigo 4 (A) 1 e 2.
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ilegalmente, parte das hostilidades e dessa foram, estariam amparados pela IV Convengado de

Genebra.

A qualificagdo de ‘“combatente inimigo”, utilizada pelo Governo americano para
qualificar os membros do Talibd e da Al Qaeda'”, foi utilizada, pela primeira vez, pela
Suprema Corte dos EUA, em 1942. Na ocasido, ela escolheu recusar o tratamento de
prisioneiro de guerra a sabotadores, membros das Forcas Armadas alemaes, que teriam se
disfargado em civis."* A qualificagdo de um detido deveria ocorrer a luz do artigo 5, da III
Convencao de Genebra, que estabelece que, em caso de diivida, pessoas que tenham cometido
atos de beligerancia e que tenham caido nas maos do inimigo, podem beneficiar-se da
protecao da III Convencao de Genebra, até que o seu estatuto seja determinado por um
Tribunal competente”. Além disso, a alinea 1, do artigo 45, do Protocolo I estabelece que:

“Aquele que tomar parte em hostilidades e cair em poder de uma parte
adversa serd considerado prisioneiro de guerra e, em conseqiiéncia,
encontra-se protegido pela Convengao III, quando reivindicar o Estatuto de
Prisioneiro de Guerra, ou quando parecer que tem direito ao Estatuto de

Prisioneiro de Guerra, ou quando a parte de que depende reivindicar por ele
tal estatuto, por notificacao a Poténcia que a detém ou a Poténcia Protetora”.

As pessoas capturadas em Afeganistdo pelos EUA, que ndo sdo consideradas
combatentes, poderiam ser consideradas civis caidos em poder do inimigo e, nesse caso,
deveriam receber as protecdes da IV Convencdo de Genebra. Se preciso for, a Poténcia
Detentora pode constituir Tribunais Militares a fim de julgar os detidos por eventuais

violagdes ao Direito Internacional Humanitario.

3 Vide anexo IV
144 Apud. SASSOLI, Marco. Op. cit, p. 17. Livre tradugo.
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A IV Convencdo de Genebra estabelece que as pessoas detidas por razdes de
seguranga, devem permanecer no pais ocupado, que nesse caso ¢ o Afeganistdo. '** Se esse
principio fosse aplicado ao caso em questdo, as pessoas detidas no Afeganistdo, que ndo se

qualificam como prisioneiros de guerra, nao poderiam estar detidas em Guantanamo.

Os EUA estabeleceram uma distingao, entre os membros do Taliba e da A/ Qaeda, no
que tange a determinagdo de seus estatutos'*®, mas, isso nio foi aceito pelo Juiz Robertson da
Corte Distrital de Columbia, EUA, conforme segue:

“The government’s attempt to separate the Taliban from al Qaeda for Geneva
Convention purposes finds no support in the structure of the Conventions

themselves, which are triggered by the place of the conflict, and not by what
particular faction a fighter is associated with. "

O Juiz afirmou, ainda que o Estatuto de Prisioneiro de Guerra s6 poderia ser recusado
aos detidos se isso fosse determinado por um Tribunal competente e que o estabelecimento de
“Combatant Status Review Tribunals”, conforme determinac¢do presidencial, ndo seria

suficiente para tanto.
IILII11.1I. « Combatant Status Review Tribunal»

O Departamento de Defesa dos EUA anunciou, em 7 de julho de 2004, a formagao de
“Combatant Status Review Tribunals”. Tais tribunais iriam servir de féoruns onde os detidos
de Guantdnamo poderiam contestar seus estatutos, pré-estabelecidos, de “combatentes
inimigos”."* Ora, sabe-se que a III Convengdo de Genebra estabelece o pressuposto de que
todos os individuos detidos em conflitos armados devem ser considerados prisioneiros de

guerra. Tal principio foi estabelecido no artigo 5 da III Convengao de Genebra e refor¢ado no

'3 Tbidem, artigo 76 (1), artigo 49 (1).

16 Vide anexo II

Y7 BORELLI, Silvia. Casting light on the legal black hole: International law and detentions abroad in the
“war on terror”. International Review of the Red Cross. margo, vol. 87, no. 857, 2005. p. 65. Livre tradug@o.

8 Vide anexo IV
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artigo 45 do Protocolo I. Com base nisso, o processo de tomada de decisdo, em caso de
duvida, se inverte de tal maneira que ndo ¢ mais o detido quem deve provar o seu direito ao
Estatuto de Prisioneiro de Guerra, mas ¢ o proprio Tribunal competente que deve trazer
provas de que o detido ndo deve receber o Estatuto mencionado. Cabe destacar que, presumir
a inocéncia de uma pessoa acusada de determinado delito ¢ um direito estabelecido na
Declaragao Universal dos Direitos Humanos, conforme segue, em seu artigo 11:

“Everyone charged with a penal offence has the right to be presumed innocent

until proved guilty according to law in a public trial at which he has had all the
guarantees necessary for his defence.”

IILV. APLICABILIDADE DO ARTIGO 3 COMUM AS QUATRO CONVENCOES DE

GENEBRA

Com o Memorando, datado do 7 de julho de 2006, o Governo americano admitiu que
o artigo 3, comum as Convengdes de Genebra, era aplicavel no contexto da guerra contra a A/
Qaeda."” Contudo, insistiu no fato de que seus procedimentos sempre estiveram de acordo
com os principios 14 estabelecidos.””® Ao analisar-se o artigo 3, pode-se verificar que sua
aplicacdo esta prevista em casos de conflitos armados que ndo apresentam um carater

internacional, conforme segue:

“No caso de conflito armado que n@o apresente um caracter internacional e que
ocorra no territorio de uma das Altas Partes Contratantes, cada uma das Partes no
conflito sera obrigada, pelo menos, a aplicar as seguintes disposigoes:

1) As pessoas que ndo tomem parte directamente nas hostilidades, incluindo os
membros das forcas armadas que tenham deposto as armas e as pessoas que
tenham sido postas fora de combate por doenca, ferimentos, detengdo ou por
qualquer outra causa, serdo, em todas as circunstancias, tratadas com humanidade,
sem nenhuma distingdo de caracter desfavoravel baseada na raga, cor, religido ou
crencga, sexo, nascimento ou fortuna, ou qualquer outro critério analogo.”

14 Vide anexo V
150 yide anexo VI
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Segundo Gabor Rona:

“An international armed conflict is one in which to or more States are
parties to the conflict. Armed conflicts that fall outside of this category are those in
which a State is engaged in conflict with a transnational armed group whose
actions cannot be attributed to a State. To avoid confusion with a term whose use
connotes State action, it would be better to speak of this type of armed conflict as
“interstate” or “transnational” rather than “international”.

O artigo 3 estabelece, igualmente, principios basicos de tratamento humano, uma vez
que proibe, dentre outras coisas, homicidios, mutilagdes, tratamentos cruéis, torturas e
suplicios, conforme segue:

“Para este efeito, sdo e manter-se-do proibidas, em qualquer ocasido e lugar,
relativamente as pessoas acima mencionadas:

a) As ofensas contra a vida e a integridade fisica, especialmente o homicidio sob
todas as formas, mutilagdes, tratamentos cruéis, torturas e suplicios;

b) A tomada de reféns;

c) As ofensas a dignidade das pessoas, especialmente, os tratamentos humilhantes e
degradantes;

d) As condenagdes proferidas e as execugdes efetuadas, sem prévio julgamento
realizado por um Tribunal, regularmente, constituido, que ofereca todas as

garantias judiciais reconhecidas como indispensaveis pelos povos civilizados”.
Nesse sentido, o referido artigo apenas relembra regras reconhecidamente essenciais,
aceitas e defendidas pelos Estados da comunidade internacional, estabelecidas, antes mesmo,
das Convengodes de Genebra. Pode-se dizer, que nenhum Estado opde-se, declaradamente, a
tais principios ou nega-se, abertamente, a respeita-los, independentemente, do conflito no qual
esteja envolvido ou dos seus adversarios. De certa forma, ao declarar que os membros da A/
Qaeda sao contemplados por tais principios, o Governo dos EUA, reconheceram-lhes, apenas,
o direito a vida e isso ndo pode ser considerado suficiente. E necessario que, além disso, eles
tenham o direito ao mesmo tratamento dispensado aos prisioneiros de guerra, até que seus

estatutos sejam definidos por um Tribunal competente, conforme estipulado pelo artigo 5 da

IIT Convengao de Genebra.

'3 RONA, Gabor. Interesting times for International Humanitarian Law: challenges from the “war on
terror”. The Fletcher Forum of World Affairs: Massachusetts. Vol. 27, 2003. p. 58.
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E necessario que as medidas de combate aos grupos armados organizados estejam
alinhadas com os principios do Direito Internacional Humanitario de forma a produzirem

resultados reais. Segundo Hans-Peter Gasser:

“International Humanitarian law cannot eradicate terrorism, among other
things because terrorism has multiple and complex causes. Only civil society can
attain that goal by concentrated effort and patient action at home and abroad.
Conflicts of a political nature must be settled by political means, in such a way as
to open the door to more justice for all.”'>*

O autor sugere que uma sociedade civil atuante pode neutralizar esses grupos
« o . . ) o
terroristas”, mas deixa claro, igualmente, que conflitos de natureza politica devem ser
solvidos por meios politicos. Nesse sentido, pode-se concluir que a sociedade civil, apoiada
pela esfera politica internacional, pode contribuir para o combate ao terrorismo a para a defesa

dos principios regidos pelo Direito Internacional Humanitério.

152
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CONCLUSAO

Esse trabalho buscou analisar as protecdes da III Convencdo de Genebra e verificar se
elas podem aplicar-se aos detidos na baia de Guantanamo. Além disso, buscou-se entender
quem poderia ser contemplado com o Estatuto de Prisioneiro de Guerra e quem ndo poderia.
A andlise desse Estatuto permitiu visualizar sua importancia tanto do ponto de vista legal,
quanto do ponto de vista pratico, uma vez que ele proporciona, ao seu detentor, um tratamento

digno e humano.

Estudou-se a evolugdo do Estatuto juridico da guerra, partindo-se da época em que ela
era considerada legal, para chegar nos dias de hoje, onde ela ¢ proibida. Analisou-se, também,
a construcdo do Direito Internacional Humanitario, assim como, a sua conceituagcdo atual.
Contrastou-se a caracteristica jus cogens do Direito Internacional Humanitario com o dominio

reservado dos Estados.

Estudou-se, igualmente, os mecanismos utilizados para determinar o estatuto de um
detido, dentre eles, o artigo 5 da III Conven¢do de Genebra, que estabelece o pressuposto de
que os detidos, em tempo de guerra, sdo prisioneiros de guerra, até que se prove o contrario,

por meio de um tribunal competente.

Tentou-se demonstrar que o Direito Internacional Humanitério prové as ferramentas
necessdrias para combater o terrorismo e que tais ferramentas devem ser utilizadas
corretamente, de forma a facilitar a vitéria da “guerra” contra o terrorismo. Demonstrou-se,
ainda, que os Estados sdo, em boa parte, responsaveis pela prote¢do da pessoa humana, e que
a personalidade juridica internacional desses Ultimos os sujeita ao Direito Internacional

Humanitario, que, muitas vezes, ¢ violado por esses Estados. Essas violagdes trazem
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conseqiiéncias humanitarias para as vitimas, assim como, conseqiiéncias legais para os

Estados.

No caso dos detidos em Guantanamo, notou-se que a aplicabilidade do Direito
Internacional Humanitario traduz-se na concessdo do Estatuto de Prisioneiro de Guerra, a
menos que um tribunal competente estabeleca, individualmente, que esse Estatuto nao se
aplica aos detidos em questdao. Em ambos os casos, eles estao protegidos pelas Convengdes de

Genebra, que representam basicamente a codificacdo do Direito Internacional Humanitario.

Nota-se entdo que, esse ultimo se aplica ao caso de Guantdnamo e a “guerra” contra o
terrorismo. Nesse sentido, pode-se sugerir que, apesar de relativamente antigo, o Direito
Internacional Humanitério ainda oferece uma abordagem eficaz na resolug¢ao de controvérsias,

principalmente, em conflitos modernos.
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ANEXO 1
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CRONOLOGIA DO CONFLITO EUA X AFEGANISTAO E DAS PRISOES

EFETUADOS PELOS EUA EM GUANTANAMO

11 de setembro de 2001 — seqliestro de quatro jatos de passageiros por 19 terroristas,
que usam trés como misseis — dois no World Trade Center, em Nova lorque, € um no
Pentagono, em Washington. O quarto avido cai na Pensilvania. Ao todo, cerca de trés
mil pessoas morrem nos ataques.'>>

19 de setembro de 2001- O presidente dos EUA, George W. Bush, avisa que ndo vai
negociar a entrega de Osama Bin Laden, apontado como o autor dos ataques. O
Pentdgono comega a despachar tropas e avides para a Operagdo “Justica Infinita”
(nome depois trocado para “Liberdade Douradora”, ante ponderagdes islamicas de que
justica infinita € s6 a de Deus) para o Afeganistﬁo.154

21 de setembro de 2001 — o Governo talibd, que governava de fato o Afeganistdo,
rejeita ultimato americano.'>

24 de setembro de 2001 — Osama Bin Laden conclama os mugulmanos a resistirem a
“Cruzada Cristd-Judaica liderada por Bush”."*®

7 de outubro de 2001 — Primeira onda de bombardeios no Afeganistdo, com avides e
misseis. No dia seguinte, ja veio a segunda e em 18 de outubro, as Forcas Especiais
Norte-Americanas comegaram a operar em terra."’

13 de novembro de 2001 — Pela primeira vez desde a Segunda Grande Guerra, foi

assinado, pelo Presidente Bush, decreto permitindo a instalagdo de Tribunais Militares

'3 FERREIRA, Argemiro. O império contra-ataca. Sio Paulo: Paz e Terra, 2004. p. 12.
154 11,
Ibidem
'3 Tbidem
%% Ibidem
"7 Ibidem
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contra estrangeiros suspeitos de conexdes com o ataque terrorista de 11 de
setembro.'*®

e Dezembro de 2001 — A base de Guantanamo ¢ construida para manter preso 500
combatentes afegdos, durante a ofensiva americana no Afeganistdo, contra o regime
taliba. Sdo erguidas celas ao ar livre de 4m2 com paredes de arame e teto de metal,
chamadas de acampamento raios-X."’

e 10 de janeiro de 2002 — vinte prisioneiros afegdos sdo transportados para a prisdo da
base militar americana de Guantdnamo, em Cuba, eles sdao trancados, encapuzados e
sedados. O Governo americano os qualifica de combatentes ilegais para nao oferecer
aos mesmo o tratamento de prisioneiros de guerra, conforma as convencdes de
Genebra.'®

e 25 de janeiro de 2002 — O Procurador-Geral dos Estados Unidas das Américas,
Alberto R. Gonzales, encaminha memorando ao Presidente Bush informando que as
Convengdes de Genebra ndo sio aplicaveis no contexto da guerra contra a Al Qaeda."'

e 7 de fevereiro de 2002 — O Presidente Bush anuncia que os membros do Taliba e da A/
Qaeda ndo vao receber o Estatuto de Prisioneiro de Guerra e que apenas os membros
do Taliba serdo contemplados pelas Convengdes de Genebra.'®

e Abril de 2002 — Uma instalacdio permanente com capacidade para 600 pessoas,

conhecida como Campo Delta, para onde os detidos sdo transferidos, também ¢

’ . 1
construida, na base de Guantanamo.'®

"*¥ Tbidem

13  ALOR ECONOMICO. Confinados nos pordes do Império. Sio Paulo. 21 de julho de 2006. pp. 6-10.

"% Tbidem

1! Vide anexo III

2 Ver  American  Forces  Information  Servicee —  News  articles.  Disponivel  em:
(http://www.defenselink.mil/news/Feb2002/n02072002_200202074.html). Acesso em 30 jul. 2006. Livre
tradugao.

19y ALOR ECONOMICO. Op, cit. pp. 6-10.
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e Julho de 2002 — A primeira decisdo judicial sobre a situagdo é tomada pela Juiza
Federal de Columbia, Colleen Kollar-Kotelly, que determina que o sistema legal
americano precisa de jurisdigio sobre as pessoas detidas em Guantanamo.'®*

e Margo de 2003 — O Governo recorre da sentenga. O Juiz Federal Raymond Randolph
confirma a decisdo judicial anterior ao considerar que, como a soberania da base
alugada pelos EUA estda nas maos de Cuba, os Tribunais americanos nao tém
jurisdicdo.'®

e Novembro de 2003 — O vazio no qual os detidos estdo motiva a aceitagdo da Suprema
Corte dos EUA a estudar a legalidade de manté-los presos e sem acesso aos tribunais
americanos.'®

e Junho de 2004 — O Supremo Tribunal americano admite que os detidos podem apelar,
perante os tribunais contra sua prisdo por tempo indeterminado. Mas, d4 razdo ao
Governo ao determinar que, por seguranca nacional, pode deter, de forma indefinida,
combatentes inimigos.'®’

e 7 de julho de 2004 — Os “Combatant Status Review Tribunals” comec¢am a funcionar.
Trata-se de um Tribunal que serve de forum para que os detidos possam contestar seus
Estatutos de Combatentes Inimigo, pré-estabelecidos.'®®

e Agosto de 2004 — Comecam as visitas preliminares do primeiro dos quatro
julgamentos militares.'®’

e Dezembro de 2004 — O Departamento de Defesa dos EUA concede um advogado

militar a um australiano, nomeado David Hicks e nos meses seguintes, determina a

1% Tbidem
165 Thidem
166 Thidem
197 Thidem
198 [bidem
19 Ibidem
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defesa para dois iemenitas, dentre eles, Salim Ahmed Hamdan, e para um sudanés, que
seriam julgados por um Tribunal Militar.'”

e Janeiro de 2005 — Uma Juiza Federal declara que as juntas militares sdo
inconstitucionais.'”"

e Janeiro de 2006 — Cerca de 800 prisioneiros de 42 paises passaram pelas instalagdes,
reduzindo-se, paulatinamente, o nimero a partir de 2003 até os, aproximadamente,
500 que ainda permanecem na prisdo.' "

e Marco de 2006 — O Governo americano acata decisdo judicial e divulga os nomes de
317 detidos que estdo ou estiveram em Guantinamo.'”

e Junho de 2006 — A Suprema Corte decide que os tribunais militares criados pelo
Presidente Bush para os detidos ndo sdo legais, porque com isso ele excede suas
atribuicdes em tempo de guerra, mas ndo chega a considerar a legitimidade do
encarceramento por tempo indeterminado.'”*

e 7 de Julho, 2006 — O Secretario Adjunto de Estado de Defesa dos EUA, Gordon
England, firma memorando que determina que o artigo 3, comum as Convengdes de

Genebra, ¢ aplicavel no contexto da guerra contra a Al Qaeda.'”

17 Ibidem
7! hidem
172 Thidem
13 Tbidem
174 Ibidem
175 Vide anexo V
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