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DIREITOS FUNDAMENTAIS DOS PRISIONEIROS DE GUERRA

Rogério Paiva Cietto’

Resumo. Esta obra versa sobre a titularidade dos direitos fundamentais relativos a
uma categoria especial de combatentes, os prisioneiros de guerra. Inicialmente,
listar-se-ao os direitos fundamentais do ser humano, suas origens e seus titulares.
Posteriormente, fornecemos a fundamentacéo juridica para a protecédo desses
direitos, em relacdo aos capturados em combate, bem como os instrumentos para
tal empreitada. Durante o trabalho, expomos diversos casos recentes relativos ao
tema, a partir de pesquisa baseada em bibliografia e documentos, nos quais valemos
da analise ordenada e comparativa para a aplicacdo de um método hipotético-
dedutivo que nos serve para classificar a situacdo de um individuo detido, no contexto
prisional das guerras.

Palavras-chave: Prisioneiros de guerra. Direitos Fundamentais. Direitos Humanos.
Direito Internacional Humanitario. Direito Militar.

Abstract. This work is about the titularity of the fundamental rights concerning a
special category of combatants, prisoners of war. Initially, lists will be fundamental
rights of human beings, their origins and their holders. Subsequently, we provide
the legal basis for protecting those rights, for those captured in combat, as well as
the tools for such work. During the work, exposing several recent cases relating to
the subject, from research based on literature and documents, where we holding
the orderly and comparative analysis for the implementation of a hypothetical-
deductive method we used to classify the situation of an individual arrested, In the
prison of war.

Keywords: Prisoners of war. Fundamental Rights. Human Rights. International
Humanitarian law. Military Law.

1 Introducao

A época de elaboragado desta obra,
ocorriam indmeras violagdes de Direi-
tos Humanos em diversos locais do
mundo. Iraque, Afeganistio, Cubae
até mesmo em dguas internacionais,

prisioneiros de guerra sofriam as mais
atrozes formas de tratamento. Tudo em
nome da guerra e da soberania de uma
nacdo.

Nas suas origens, a guerra era ca-
racterizada pela auséncia de qualquer
regra, além do instinto natural de so-
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brevivéncia a qualquer custo. As po-
pulacdes vencidas eram massacradas
ou reduzidas a escravidao.

No entanto, a necessidade de os
beligerantes preservarem seu contin-
gente, o temor a represalias e a
conscientiza¢do dos prejuizos econo-
micos das destruicdes e massacres,
levou os povos a considerar de outra
forma os vencidos. Assim surgiram os
primeiros clamores de moderacdo, to-
lerancia e humanidade.

Citamos as leis de Manou (India),
que vetaram o uso de flechas com ve-
neno, garantindo que o vencedor pou-
passe os feridos e os que se rendes-
sem, bem como as leis das nacgdes
subjugadas (RELATORIO AZUL,
2003).

Se-Ma, pensador chinés do sécu-
lo1V a.C., condena as destruicdes inu-
teis, recomenda que ndo sejam ataca-
das as pessoas que nio possam de-
fender-se, e que os feridos sejam me-
dicados. (RELATORIO AZUL, 2003).

Os paises do Mediterraneo foram
influenciados pelos ensinamentos do
Cristianismo e do Islamismo. Em cer-
tos momentos da historia da humani-
dade, a Igreja contradiz seus pedidos
de evitar o excesso de violéncia, mas
também procura assegurar uma certa
humanizag@o das guerras. Santo Agos-
tinho escreveu (Universidade de Sao
Paulo, 2008):

“Se o0 inimigo que combate deve morrer,
que tal seja por necessidade, e ndo por
tua vontade. O vencido ou o capturado
tem direito a compaixado.”

A inviolabilidade das igrejas, dos
mosteiros, dos pobres, dos mercado-
res, dos peregrinos, dos agricultores e
dos seus bens € garantida em diversos
Concilios no Século X. S@o as regras
da Paz de Deus; aqueles que as vio-
lassem seriam excomungados (RELA-
TORIO AZUL, 2003).

Da mesma forma, o Islamismo
condena as préticas criminosas, as mu-
tilacOes, a tortura, e protege os ido-
sos, mulheres, criangas, templos mu-
culmanos e propriedades dos efeitos
da guerra (RELATORIO AZUL,
2003).

Jean Jacques Rousseau escreve,
em 1762, no seu Contrato Social que
a guerra é uma relacdo de Estado para
Estado, ndo de homem para homem.
Estes sdo inimigos apenas devido a
ocasido. Segundo esse autor, quando
a guerra termina, os antigos inimigos
retornam a condicao de simples indi-
viduos, devendo os feridos e captura-
dos serem respeitados pelo inimigo.
(RELATORIO AZUL, 2003).

O impacto dos conflitos armados
sobre a dignidade humana foi magis-
tralmente relatado pelo Padre Antonio
Vieira, pessoa impar de espirito huma-
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nitdrio, ao presenciar a crueldade dos
conflitos entre portugueses, franceses
e holandeses no Brasil do século X VII.

Em 1699, no Sermao da Sé da
Baia, apresentou do seguinte modo a
situacao:

(...) As cidades e as vilas arruinadas, os
templos e os altares profanados, as pes-
soas de todo o estado e condicdo, e
todo o sexo e idade desacatadas e por
mil modos oprimidas, as mulheres e
meninos inocentes entregues a firia e
voracidade dos barbaros, as crueldades,
as sevicias, os martirios, e tantos ou-
tros géneros de herética tirania, contra-
rios a toda a fé e direitos das gentes, e
de nenhum modo compreendidas debai-
xo do nome da guerra; esta é a guerra
que padecemos (REVISTA MILITAR,
2008).

Nos dias atuais, as violagoes a di-
reitos fundamentais ainda ocorrem em
conflitos armados. Manfred Nowak,
relator especial das Nacoes Unidas
para casos de tortura, declarou haver
fortes indicios da existéncia de navios
militares servindo como campos secre-
tos de prisioneiros, para onde supos-
tos terroristas sao levados. (REVIS-
TAEPOCA, 2008).

As prisdes de Guantdnamo e Abu
Ghraib sdo dois exemplos notdrios de
viola¢ao dos mais elementares direitos
de um ser humano. Cai por terra qual-
quer legitimidade que o pais vencedor

possa alegar para realizar o conflito,
se sua conduta pds-guerra fere os pre-
ceitos basicos da dignidade da pessoa
humana.

Sao caracteristicas essenciais a to-
dos os direitos e garantias fundamen-
tais:

* Inalienabilidade: ndo é possivel
a transferéncia de direitos fundamen-
tais, a qualquer titulo ou forma (ainda
que gratuita);

* Irrenunciabilidade: € indisponivel
até mesmo perante seu titular, e por-
tanto ndo pode o mesmo abdicar de
sua existéncia;

* Imprescritibilidade: ndo deixam
de existir com o decurso do tempo,
mesmo que sejam reiteradamente vio-
lados;

» Universalidade: sdo reconheci-
dos em todo o mundo, mesmo que a
pessoa desconheca sua existéncia ou
seu direito a eles.

Dentre as diversas classes de indi-
viduos que tém seus direitos fundamen-
tais violados com os conflitos armados,
trataremos, na presente obra, da con-
dicao dos prisioneiros de guerra, por

sua condi¢do peculiar.
Mulheres, criangas, idosos e enfer-

mos nao despertam interesse direto
dos paises em conflito. Nao podem
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fornecer informacdes uteis para der-
rotar o inimigo. Nao sdo procurados
para captura e sao atingidos aciden-
talmente. Sua liberdade, mesmo que
cerceada, nunca € completamente to-
lhida, exceto quando estdo envolvidos
no combate.

Prisioneiro de guerra, em sentido
estrito, ¢ um membro de alguma For-
ca Armada capturado pelo inimigo du-
rante ou logo ap6s um conflito arma-
do. Deve-se estender este conceito
também para organizagdes paramilita-
res, visto nos dias atuais ndo existirem
apenas guerras entre paises.

Para ostentar a condi¢@o de prisi-
oneiro de guerra, o capturado deve ter,
de acordo com o regramento interna-
cional, participacdo em uma hierarquia
de comando, respeitar a leis e costu-
mes tipicos do tempo de combate, ves-
tir uniforme e portar armas ostensiva-
mente. Os dois ultimos requisitos, usu-
ais em um combatente tipico, excluiri-
am terroristas e espides da protecao
legal internacional.

Portanto, devemos entender como
prisioneiros de guerra, para os fins nes-
ta almejados, qualquer pessoa que te-
nha colaborado, ainda que de forma
indireta, em conflitos armados, e tenha
sido feita prisioneira.

Em sintese, destina-se o presente
a elencar os direitos fundamentais,
quem sdo seus titulares, definir prisio-

neiros de guerra, seus direitos funda-
mentais, como garantir tais direitos e
alguns dos desdobramentos de tais ati-
tudes.

2 Historico dos Direitos Fundamen-
tais

A inspiragdo e a fundamentagdo de
tais direitos advém da doutrina france-
sa, a partir da Revolugdo de 1789.
Fundamenta-se narestrita e insuficiente
concepgdo de liberdades ptiblicas ou-
torgadas pelo Estado aos seus sudi-
tos. Os direitos fundamentais também
tém por base o Manifesto Comunista
com as doutrinas marxistas e a doutri-
na social da Igreja, a partir do Papa
Ledo XIII (SILVA, 1998, p. 45).

Inicialmente, assumiram a forma de
declaracdes solenes; posteriormente,
alcancaram forga constitucional e pas-
saram a integrar as Cartas Magnas dos
paises que a garantem. Nos dias atu-
ais, os direitos fundamentais adquiri-
ram o valor de normas juridicas positi-
vas constitucionais, tornando-se um
direito particular de cada povo.

O Constituinte brasileiro de 1988,
neste sentido, inovou em seu ordena-
mento juridico ao colocar os direitos
fundamentais em titulo anterior ao que
tange a organizagdo do Estado, no ine-
quivoco sentido de que os direitos e
garantias fundamentais sdo valores
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mais importantes do que o préprio
Estado.

O legislador constitucional brasilei-
ro passou a consignar os direitos fun-
damentais na Constitui¢ao do Império,
de 1824, no titulo Das Disposi¢des
Gerais, e subtitulo Garantias dos Di-
reitos Civis e Politicos dos cidadaos
brasileiros, dispondo sobre a aplica-
cdo da Constituicao, sua reforma, na-
tureza de suas normas e um elenco de
35 (trinta e cinco) incisos dedicados
aos direitos e garantias fundamentais
no art. 179 (FERREIRA FILHO,
2003, p. 45).

A Constituicao Republicana de
1891, no Titulo I'V, Secao II, apresen-
tava uma Declara¢do de Direitos, as-
segurando a inviolabilidade dos direi-
tos atinentes a liberdade, a seguranca
e a propriedade, nos termos do art. 72
e seus pardgrafos, dispondo basica-
mente sobre os direitos e garantias in-
dividuais (FERREIRA FILHO, 2003,
p. 46).

Tal metodologia foi modificada
com a promulgacao da Constitui¢do de
1934, que criou um titulo especifico
para a Declaracdo de Direitos, inscre-
vendo, além dos direitos e garantias
individuais, também os da nacionalida-
de e os direitos politicos. A efémera
duragdo da carta de 34 (3 anos), ndo
possibilitou que suas inovagdes sur-
tissem efeitos (FERREIRA FILHO,

2003, p. 46).

A Carta Constitucional de 1937,
outorgada unilateralmente, sendo dita-
torial em seu amago, no conteddo e na
aplicagdo, ignorou completamente os
direitos do homem, em especial os re-
lativos as relagdes politicas
(FERREIRA FILHO, 2003, p. 47).

Com o fim do governo militar de
Vargas, € promulgada a Constituicao
de 1946, contendo dois capitulos so-
bre Declaragdes de Direitos: um so-
bre a nacionalidade e a cidadania, e
outro relativo a direitos e garantias in-
dividuais (FERREIRA FILHO, 2003,
p. 47).

O referido enunciado de Direitos
Fundamentais foi repetido pela Cons-
tituicdo de 1967 e sua Emenda, em
1969, assegurando os direitos concer-
nentes a vida, a liberdade, a seguranca
individual e a propriedade (FERREIRA
FILHO, 2003, p.48).

Hodiernamente, a Constitui¢ao
Federal de 1988 adota estilo mais con-
temporaneo: o constituinte trouxe um
rol extenso e exemplificativo de diver-
sos direitos fundamentais, desde a
igualdade entre homens e mulheres até
o direito de presididrias amamentarem
seus filhos.

Existem diversas classificagdes dos
direitos fundamentais. A Constitui¢ao
de 1988 elenca cinco espécies (direi-
tos e deveres individuais e coletivos,
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direitos sociais, direito a nacionalida-
de, direitos politicos e partidos politi-
Cos).

Compartilhamos a orientacdo de
classificar os direitos fundamentais em
trés geracdes, com fulcro no lema da
Revolugdo Francesa: Liberté, Egalité
et Fraternité.

A Primeira Geragdo (Liberdade)
refere-se a autonomia do individuo em
relacdo ao Estado do qual € sudito, li-
mitando o arbitrio estatal e exigindo do
mesmo o respeito aos direitos civis e
politicos.

Entende-se por Segunda Geragdo
(Igualdade) os direitos sociais, econd-
micos e culturais, com 0 compromisso
do Estado em promover o bem-estar
social.

Na Terceira Geragdo (Fraterni-
dade) estdo inclusos os direitos difusos
e coletivos, como o0 meio ambiente, a
qualidade de vida e os direitos do con-
sumidor. Diferencia-se dos demais por
nao ter um titular especifico, sendo
garantido a toda a coletividade.

A nova ordem mundial, globalizada
e ameacada pelo terrorismo, tendo por
base os ideais da Revolugao France-
sa, fez surgir a necessidade de tutelar
os direitos fundamentais além do terri-
torio onde o Estado exerce sua sobe-
rania.

Surgiram assim os Direitos Funda-
mentais de Quarta Geragao (Unicida-

de), cujo cerne € impor a todos os
paises da nossa aldeia global a tutela
aos direitos e garantias fundamentais.

A Quarta Geracao, portanto, € a
reunido dos direitos fundamentais de
liberdade, igualdade e fraternidade
passiveis de imposi¢ao de um Estado
para outro, por meios que serao ex-
planados adiante.

3 Definicao de prisioneiro de
guerra

Nao ¢é todo oponente capturado
por um inimigo uma pessoa a ser con-
siderada prisioneira de guerra. O
regramento internacional € taxativo ao
afirmar que, esteja diretamente envol-
vida no conflito ou ndo, apenas certas
pessoas receberao sua protecado legal.

A Terceira Convengao de Gene-
bra, em seu art. 42, delimita as condi-
¢Oes para a configuracdo de um prisi-
oneiro de guerra:

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

(..)

2) Os membros das outras milicias e dos
outros corpos de voluntdrios, incluin-
do os dos outros corpos de voluntdri-
os, incluindo os dos movimentos de
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resisténcia organizados, pertencentes a
uma Parte no conflito operando fora ou
no interior do seu préprio territorio,
mesmo se este territdrio estiver ocupa-
do, desde que estas milicias ou corpos
voluntarios, incluindo os dos movimen-
tos de resisténcia organizados, satisfa-
cam as seguintes condicdes:

a) Ter a sua frente uma pessoa respon-
savel pelos seus subordinados;

b) Ter um sinal distinto fixo que se re-
conheca a distancia;

c) Usarem as armas a vista;

d) Respeitarem, nas suas operacoes, as
leis e usos de guerra.(GABINETE, 2008)

Da leitura do texto depreendem-
se quatro condi¢des essenciais para
uma pessoa ostentar a condi¢ao de
prisioneiro de guerra: fazer parte de
uma cadeia de subordinagao (hierar-
quia), ter distingdo visual reconhecivel
a distancia (uniforme), portar armas e
respeitar as legislacao e os costumes
de guerra (alineas a, b, ¢ e d do
subitem 2 do item A do art. 4°), bem
como acompanhantes de alguém que
possua tais atributos (subitem 2).

Caso a pessoa nio preencha quais-
quer dos requisitos subjetivos para ser
considerado um prisioneiro de guerra,
seu estatuto juridico protetor € a Quar-
ta Convencdo de Genebra, muito mais
ampla em sua aplicacdo, por abarcar
qualquer pessoa envolvida em conflito
(reféns, feridos, doentes e ndufragos,
entre outros).

Dispde o art. 4° da Quarta Con-
vencao:

Sao protegidas pela Convencdo as pes-
soas que, num dado momento e de qual-
quer forma, se encontrem, em caso de
conflito ou ocupacao, em poder de uma
Parte, no conflito ou de uma Poténcia
ocupante de que ndo sejam suditas.

Os suditos de um Estado que néo este-
jaligado pela Convengdo ndo sio pro-
tegidos por ela. Os suditos de um Esta-
do neutro que se encontrem no territd-
rio de um Estado beligerante e os sudi-
tos de um Estado co-beligerante ndo
serdo considerados como pessoas pro-
tegidas enquanto o Estado de que sdo
suditos tiver representacdo diplomaéti-
canormal junto do Estado em poder do
qual se encontrem (GABINETE... 2000).

Ocorre que a Quarta Convengao
exige do Estado, cujo sudito foi cap-
turado, a condicao de signatario da
Convengao, requisito ndo exigido pela
Terceira. Um dos requisitos para a
condigdo de prisioneiro de guerra exi-
gidos pela Terceira Convencao, qual
seja, o respeito a leis dos conflitos ar-
mados, € requisito subjetivo, ou seja,
pessoal, e ndo da patria do capturado.

Portanto, se a pessoa nao ostenta
as caracteristicas de um prisioneiro de
guerra, e o Estado ao qual serve ndo é
signatdrio da Quarta Convengao, ela
nao recebe a protecio especial pre-
vista no regramento internacional cita-
do.
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O fato de nido estar consignada,
dentro do regramento internacional, a
previsdo legal protetiva dos direitos
fundamentais da pessoa capturada que
ndo possa usufruir a Terceira ou da
Quarta Convencdes de Genebra, ndo
significa que tais direitos ndo existam.
Os direitos fundamentais sdo insepa-
raveis de todo ser humano, e ndo pre-
cisam estar positivados para que exis-
tam.

3 Conclusao

A situacdo peculiar dos prisionei-
ros de guerra pode ser delineada com
fulcro nos conceitos e doutrina expos-
tos anteriormente, a seguir refletidos.

Para receber a protecdo juridica
destinada aos prisioneiros de guerra,
basta estar envolvido em um combate,
mesmo contra a sua vontade, € ser
capturado. Os requisitos tipicos de um
combatente (hierarquia, uniforme, porte
ostensivo de armas e respeito a regras
e costumes de guerra) ndo sdo aplica-
veis a todos os tipos de conflito arma-
do existentes, mas apenas aos desen-
volvidos entre Estados.

Expandindo-se o conceito de pri-
sioneiro de guerra, torna-se certa a
aplicacdo do ordenamento juridico in-
ternacional acerca dos direitos huma-
nos que os seus captores estdo violan-
do.

O prisioneiro de guerra, em que
pese o fato de ter crimes militares pe-
sando sobre seus ombros, € a pena de
morte como consequéncia, ainda € um
ser humano, titular de direitos funda-
mentais como qualquer outro.

Tendo em mente a violagdo a um
direito fundamental, possivel se mos-
tra a interven¢do do Estado do qual o
prisioneiro € cidadao, para fazer cum-
prir tais direitos.

Assim, desanuviamos qualquer
empecilho a defesa dos direitos bési-
cos do prisioneiro de guerra, ante a
violagdo dos mesmos pelo Estado de-
tentor de sua guarda.

Contudo, faz-se necessario ponde-
rar sobre arazoabilidade do meio em-
pregado, para que ndo sejam ofendi-
dos bens juridicos de valor maior do
que aqueles que se pretende proteger.

O direito a liberdade individual do
prisioneiro de guerra, totalmente des-
tituida gracgas a sua condi¢do de en-
carcerado, ndo pode ser aventada
como fundamento para uso de qual-
quer instrumento de tutela.

Se ele cometeu crimes de guerra,
deve ser punido e precisa estar preso
para ndo se evadir do 6rgdo juris-
dicional de seu captor, podendo assim
responder ao processo criminal pelas
suas infracoes.

A tnica liberdade que deve ser-lhe
subtraida € a de locomocao. A sua
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convicgao religiosa, seus principios
morais e éticos, a liberdade de
exterioriza¢ao do pensamento, de opi-
nido, de associacdo, ainda estdo pre-
sentes, e o Estado que o aprisiona é o
responsavel pela garantia de tais liber-
dades.

Ainda que, ao final da instrugao
criminal, sua pena seja a capital, ndo
devem ser suprimidos do mesmo os
direitos processuais atinentes a toda
instru¢do criminal, sob pena de invali-
dar toda a atuacgdo jurisdicional do
Estado aplicador da puni¢ao.

Assim, deve o prisioneiro de guer-
ra ter a oportunidade de produzir pro-
vas e contraprovas, ser ouvido, entrar
em contato com sua patria de origem,
acompanhar os atos processuais, com
o auxilio de intérprete, respeitando seu
direito ao contraditério e ampla defe-
sa, direitos processuais inerentes a todo
ser humano.

Por fim, analisemos a suposta vio-
lacdo de Direitos Humanos, relatadas
por Manfred Nowak, relator especial
da ONU (REVISTA EPOCA, 2008),
ocorridas no conflito entre os Estados
Unidos e Iraque: a criacio de navios-
prisdo para manter cativos prisionei-
ros de guerra, submetendo-os a tortu-
ras e formas degradantes de tratamen-
to.

Uma das bussolas interpretativas
do Direito Penal e Processual Penal de

diversos paises, inclusive o Brasil, é o
Principio da Extraterritorialidade, ado-
tado pelo legislador patrio no artigo 7°
do Cédigo Penal - CP (2008) e tam-
bém do Cédigo Penal Militar - CPM
(2008).

Uma embarcacio, do ponto de vis-
ta de aplicacdo da lei penal, € uma ex-
tensdo do territério do pafs no qual ele
estd matriculado. Se a embarcacao
estiver a servi¢o de alguma Forca Ar-
mada, legalmente constituida, a
extraterritorialidade € absoluta (art.52,
§2°, do CP e interpretacdo idéntica
estd implicita na leitura do Cédigo Pe-
nal Militar).

Portanto, crimes cometidos dentro
de um navio militar s6 podem ser pu-
nidos pela justica do pais de sua ori-
gem, ou de um 6rgdo jurisdicional in-
ternacional com competéncia reconhe-
cida, excluindo, assim, a aplicacao da
justica da péatria do prisioneiro de guer-
ra.

Porém, se analisarmos o problema
sob a 6tica da defesa dos direitos fun-
damentais, revigora a legitimidade do
Estado de onde o prisioneiro de guer-
ra é sudito, em aplicar san¢des e fazer
cumprir seus direitos.

Nao hé que se discutir sobre o fato
de terroristas e espides serem ou nao
prisioneiros de guerra, tampouco a
auséncia de legitimidade de seu pais de
origem em compelir a nacao que o
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aprisiona para que respeite seus direi-
tos fundamentais.

Concluimos pela inexisténcia de
6bice ao respeito dos direitos funda-
mentais dos capturados, excluidos da
protecao da Terceira ou da Quarta
Convencoes de Genebra, bem como
pela possibilidade do pais do qual o
capturado € sudito perpetrar qualquer
dos instrumentos de tutela previstos
para proteger seu patriota.

Prisioneiros de guerra sdo uma ca-
tegoria peculiar de individuos, mere-
cedores de especial aten¢ao por parte
da comunidade internacional. Todos os
paises possuem Forcas Armadas, e
nesse diapasdo, seu contingente est a
merce de tornar-se um prisioneiro do
pais onde realizar uma missao, ainda
que de paz.

Portanto, é dever de todos os pa-
ises fazer cumprir as normas internaci-
onais de garantia aos capturados em
combate, sem distin¢do da qualidade
e fun¢do do mesmo dentro de sua or-
ganizagao.

Longe de esgotar o tema discuti-
do, esperamos que a presente obra
desperte o senso critico de outros ci-
entistas juridicos, para que colaborem
na constru¢ao de uma doutrina cada
vez mais completa a respeito do tema
dos direitos fundamentais dos prisio-
neiros de guerra.
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