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A NOCAO DE COMBATENTE E O ESTATUTO DE PRISIONEIRO
DE GUERRA EM DIREITO INTERNACIONAL HUMANITARIO

CATARINA MARINHO FALCAO1
catarinamarinhof-35026p@adv-est.oa.pt

RESUMO

No presente artigo pretendemos analisar o estatuto de prisioneiro de guerra a
luz da Il Convencdo de Genebra de 1949 e do seu | Protocolo Adicional de 1977,
sobretudo, a questdo da definicdo das pessoas que a ele tém direito, ou seja, a
problematica distin¢do entre combatentes e membros da populago civil.

PALAVRAS-CHAVE: combatente, prisioneiro de guerra, principio da distingéo,

participacdo directa nas hostilidades.

A nocdo de combatente revela-se crucial para a definicdo do estatuto de
prisioneiro de guerra, uma vez que, regra geral, esse estatuto sera reservado aos
combatentes que cairam em poder do inimigo. Torna-se, por isso, questdo fundamental
e complexa a distingdo entre combatentes e membros da populagéo civil. Acontece que,
durante muito tempo, ndo houve regulamentagdes no que toca aos prisioneiros de
guerra. Foi preciso esperar pelas Conferéncias de Paz da Haia de 1899 e 1907 para
assistir ao inicio da previsdo convencional internacional do estatuto de prisioneiro de
guerra. Na verdade, a “definicao legal de combatente é relativamente recente”?.

O art. 1.° do Regulamento sobre as Leis e Costumes da Guerra em Terra,
aprovado pela Il Convencdo da Haia de 1899 refere que “as leis, os direitos e os deveres
da guerra” se aplicam ndo s6 ao exército mas também a outras categorias de pessoas

(milicias e corpos de voluntarios) que preenchem as quatro condi¢des |& definidas, a

! Licenciada em Direito pela Faculdade de Direito da Universidade do Porto, advogada-estagiéria,
mestranda em Direitos Humanos na Escola de Direito da Universidade do Minho. Atualmente a escrever
a tese de mestrado subordinada ao mesmo tema do presente artigo. Email: catarinamarinhof-
35026p@adv-est.oa.pt

2 Cf. Michel DEYRA, Direito Internacional Humanitério, Comissdo Nacional para as Comemoragdes
do 50° Aniversario da Declaragdo Universal dos Direitos do Homem e Década das Nagdes Unidas para a
Educacdo em matéria de Direitos Humanos — Gabinete de Documentagdo e Direito Comparado, Lishoa,
2001, p. 53.
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saber: terem uma pessoa responsavel pelos seus subordinados, terem um sinal distintivo
fixo e reconhecivel a distancia, trazerem as armas abertamente e conformarem-se, nas
suas operacoes, as leis e costumes da guerra. Ja o art. 3° do mesmo diploma refere que
0os membros das forcas armadas que forem capturados pelo inimigo tém direito ao
estatuto de prisioneiro de guerra. E a primeira vez que os prisioneiros de guerra se véem
dotados de um auténtico estatuto de direito positivo com o objectivo de terminar com a
arbitrariedade da Poténcia que os detém?®. De resto, estes diplomas regulam a matéria
entre 0s seus arts. 4° e 20°, matéria essa que foi depois desenvolvida pela Convencéo de
Genebra de 1929, que, apesar da sua importancia, em relacdo ao ambito pessoal de
aplicacdo do estatuto de prisioneiro de guerra, estabelecia praticamente a mesma coisa
que os Regulamentos da Haia.

Esta questéo foi regulada em novos termos com a Il Convencédo de Genebra
Relativa ao Tratamento dos Prisioneiros de Guerra, de 12 de Agosto de 1949 (11l CG),
que estabelece detalhadamente o regime a que ficam sujeitos estes prisioneiros. Na
verdade, este diploma foi criado para assegurar a proteccdo de um dos grupos de vitimas
mais vulneraveis dos conflitos armados: os combatentes que se encontram em poder da
parte inimiga, pois fornece uma alargada proteccdo dos prisioneiros de guerra, definindo
0s seus direitos e estabelecendo regras detalhadas relativas ao seu tratamento e eventual
libertacdo. Além disso, deve ser aplicada a partir do momento em que 0s prisioneiros de
guerra caem em poder da poténcia inimiga até a sua libertacdo e repatriamento
definitivos”.

Com efeito, os prisioneiros de guerra devem ser tratados com humanidade
em todas as circunstancias e devem ser protegidos contra qualquer ato de violéncia,
intimidac&o, insultos e curiosidade plblica (art.® 13° da Il CG°). O Direito
Internacional Humanitario (doravante, DIH) define as condi¢des minimas da detencéo,
referindo aspectos como acomodacdo, alimentacdo, vestuario, higiene e cuidados

% Cf. Benoit CUVELIER, “Le Régime Juridique des Prisonniers de Guerre”, in Revue Etudes
Internationales, vol. 23, n.° 4, 1992, p. 776.

* Cf. Primeiro paragrafo do art. 5.2 da I11 CG.

5 “Os prisioneiros de guerra devem ser sempre tratados com humanidade. E proibido, e sera
considerado como uma infraccdo & presente Convencdo, todo o acto ou omissdo ilicita da parte da
Poténcia detentora que tenha como consequéncia a morte ou ponha em grave perigo a salide de um
prisioneiro de guerra em seu poder. Em especial, nenhum prisioneiro de guerra podera ser submetido a
uma mutilagdo fisica ou a uma experiéncia médica ou cientifica de qualquer natureza que nao seja
justificada pelo tratamento médico do prisioneiro referido e no seu interesse. Os prisioneiros de guerra
devem também ser sempre protegidos, principalmente contra todos os actos de violéncia ou de
intimidacdo, contra os insultos e a curiosidade publica. S&o proibidas as medidas de represalia contra os
prisioneiros de guerra”.
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médicos. Os prisioneiros tém o direito, em quaisquer circunstancias, de verem sua
pessoa e sua honra respeitadas. E quem é responsavel por esse tratamento? O art. 12.°
desta Convencdo afirma que “os prisioneiros de guerra ficam em poder da Poténcia
inimiga, e ndo dos individuos ou corpos de tropas que os capturam”. Portanto, a
Poténcia inimiga é a responsavel por tudo o que lhes acontece, mas isso ndo exclui a
responsabilidade pessoal dos individuos que violem a Convengao®.

Esta Convencdo, como, alias, todas as quatro Convengbes de Genebra de
1949, é aplicada em caso de guerra declarada ou qualquer outro conflito armado que
possa surgir entre duas ou mais Altas Partes Contratantes (art.° 2° comum as quatro
Convencoes).

Todavia, o preceituado na Il CG sofreu algumas clarificacdes com o0s
artigos 43.%, 44.° e 45.° do | Protocolo Adicional as Convencdes de Genebra, de 12 de
Dezembro de 1977 (I PA). Assim, segundo estes dois diplomas, o estatuto de
prisioneiro de guerra é reconhecido a quem caiba previsto nos arts. 4.°-A da Il CG ou
no art. 44.° do | PA; ou seja, & concedido aqueles que cabem na definicdo de
combatente. Contudo, um aspecto que deve ser sublinhado é o de que a aplicacdo deste
estatuto ndo depende de qualquer procedimento ou processo de atribuicdo; decorre,
antes, da aplicacdo das regras pertinentes do DIH, pelo que todos os que caiam em
poder da poténcia inimiga e caibam nas referidas previsdes sdo, por consequéncia,
prisioneiros de guerra (art.° 44.°, n.° 1, do | PA).

Esta detencdo ndo constitui uma medida sancionatoria, até porque do
estatuto de combatente decorre o direito de participar diretamente nas hostilidades’, ja
que constitui apenas uma via para retirar essa pessoa de combate, sendo este um aspecto
fundamental para se perceber o estatuto conferido ao prisioneiro de guerra®. A
Declaracdo de S&o Petersburgo, de 1868, ja afirmava que para enfraquecer as forcas
militares do inimigo (“Unico fim legitimo que os Estados devem prosseguir durante a
guerra”) “é suficiente por fora de combate o maior nimero de homens possivel”; ou
seja, 0 que se pretende evitar € que ele continue a combater. Podera parecer
contraditério o fato de o combatente possuir normas que 0 protejam em caso de guerra,
sendo ele o responsavel direto pela conducdo das hostilidades. Na verdade, é esse

8 Cf. Frits KALSHOVEN e Liesbeth ZEGVELD, Constraints on the waging of war: an introduction
to International Humanitarian Law, Genebra, Comité Internacional da Cruz VVermelha, 2001, p. 58.

" Cf.art.°43°, n.°2do | PA.

® Nesse sentido, Maria de Assuncdo do Vale PEREIRA, NocBes fundamentais de Direito
Internacional Humanitario, Parte 111, Braga, AEDUM, 2012, p. 79.
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mesmo direito de participar diretamente nas hostilidades que justifica que ndo sofra por
isso sangdes e que diferencia o combatente dos restantes individuos envolvidos num
conflito armado.

Em consequéncia, torna-se fundamental a definicdo de combatente, ja que
s0 eles beneficiam do estatuto de prisioneiro de guerra.

Ora, 0 art. 4°-A da Il CG diz que sdo combatentes: (1) os membros das
forcas armadas de uma parte no conflito, incluindo as milicias e os corpos de
voluntarios; (2) os membros dos movimentos de resisténcia que respeitam certas
condigdes (ter no seu comando uma pessoa responsavel, usar abertamente as armas, usar
um sinal distintivo fixo e identificavel a distancia, respeitar as leis e costumes da guerra
nas suas operacoes); (3) os membros das forcas armadas regulares que reclamam uma
autoridade ndo reconhecida pela poténcia detentora; (4) as pessoas que acompanham as
forcas armadas sem delas fazerem parte (correspondentes de guerra, membros civis da
tripulacdo de avides militares, entre outros); (5) os membros das tripulagdes da marinha
mercante e da aviacgdo civil das partes no conflito; (6) os individuos da populagdo de um
territério ndo ocupado que se levantam em massa para evitar o avan¢o do inimigo e sob
condigéo de usarem abertamente as armas e respeitarem as leis e costumes da guerra.

Pode afirmar-se que, regra geral, s&o combatentes os membros das forcas
armadas, 0s membros das milicias e dos outros corpos de voluntarios. Os membros dos
movimentos de resisténcia organizados também sdo combatentes conquanto que reinam
as exigéncias do art. 4°-A, n.° 2. A grande novidade que esta Convengéo trouxe foi
mesmo o alargamento das categorias de pessoas que tém direito ao estatuto de
prisioneiro de guerra.

Assim, as pessoas que pertencem as categorias dos numeros 1, 2, 3 e 6, sdo
combatentes propriamente ditos e, como tal, tém direito a participar directamente nas
hostilidades e, uma vez capturados pelo inimigo, beneficiam do estatuto de prisioneiro
de guerra. J& as pessoas que caem nos numeros 4 e 5 sdo civis, mas tém direito ao
tratamento dado aos prisioneiros de guerra®.

Sabemos que, de acordo com o0 n.° 6 deste artigo, 0s que participam numa
levée en masse sdo considerados combatentes. Neste tipo de situacfes, 0s habitantes de
um territorio que ainda ndo foi ocupado, aquando a aproximacdo do inimigo, pegam

espontaneamente em armas para resistir as tropas invasoras, sem terem tido tempo de se

° Cf. Frits KALSHOVEN e Liesbeth ZEGVELD, Constraints on the Waging of War..., op. cit, p. 52.
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organizarem em forca armada regular. No entanto, sé serdo considerados combatentes
Sse usarem as armas e respeitarem as leis e 0s costumes da guerra.

Por outro lado, temos o art. 4°-B da Il CG onde estad plasmado que o
tratamento (ndo o estatuto) reservado aos prisioneiros de guerra é também devido aos
militares desmobilizados. Isto se da quando estes se encontram em territorio ocupado e
sdo detidos pela Poténcia ocupante em virtude da sua presenca ou influéncia no exercito
do pais ocupado, ou seja, aos parlamentéarios detidos temporariamente, aos militares
internados em territério ocupado ou neutro, ao pessoal sanitario e religioso em poder da
Poténcia detentora.

No | PA, verifica-se um alargamento dos grupos que podem integrar a
categoria de combatentes ao prescindir de algumas das exigéncias constantes do art. 4.°-
A, n.°2 dalll CG, o que é uma consequéncia das caracteristicas dos conflitos que, apos
a aprovacéo desta disposicdo, se vinham verificando. Foi, em parte, devido ao fenébmeno
do aumento dos grupos que participam nas hostilidades e também a diferente
caracterizagcdo das mesmas, que o | PA foi adoptado, pois acontece que os conflitos que
se verificam atualmente sdo bem diferentes daqueles que as Convencgbes de 1949
pretenderam regular. Com efeito, “[...] tornaram-se manifestas algumas alteragfes em
matéria de conflitos armados, designadamente a tendéncia para abandonar a prética da
declaragdo de guerra e o aumento exponencial de conflitos ndo internacionais™*°. Em
bom rigor, esta questdo ja se discutia na altura das Convencbes de Genebra de 1949
mas, por falta de consenso, ndo foi praticamente regulada.

Assim, o art.° 43.° do referido Protocolo inclui no &mbito da nocéo de
combatente todos “os membros das forcas armadas”, ou seja, a generalidade dos
“membros das forcas armadas”, sem olhar as categorias previamente fixadas no art. 4°-
A da Ill CG, somente excetuando o pessoal sanitario e religioso. Em consequéncia, a
distincao entre as forcas regulares e forcar irregulares ndo persistiu''. Ndo obstante, ha
duas obrigacOes que devem ser respeitadas: € necessario ter um uniforme ou um sinal
distintivo e usar as armas abertamente. Este artigo explica que as forcas armadas de uma
parte do conflito sdo compostas por “todas as forcas, grupos e unidades armadas e

organizadas”, o que também inclui milicias e corpos de voluntérios integrados nas

19°Cf. Maria de Assuncéo do Vale PEREIRA, “O principio da distingdo como Principio Fundamental
do Direito Internacional Humanitério”, in RFDUP, ano VI, 2009, p. 424.

1 No seguimento desta linha de pensamento, Michel Deyra confirma que “[e]xiste um Gnico regime
ligado a nocdo de forcas armadas do qualquer membro, excepgdo feita ao pessoal sanitario e religioso, é
um combatente”. Cf. Michel DEYRA, Direito Internacional..., op. cit., p. 54.
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forcas armadas, e tém que estar “colocadas sob um comando responsavel pela conduta
dos seus subordinados perante aquela Parte”, isto é, ndo ha uma distingéo entre as forcas
militares regulares de um Estado e as forcas armadas irregulares do movimentos de
resisténcia, libertagéo ou guerrilha.

Por seu turno, o art. 44° n.° 1 refere que “qualquer combatente, nos termos
do art. 43°, que cair em poder de uma Parte adversa € prisioneiro de guerra”. Além
disso, este preceito também refere, no seu n.° 3, que os combatentes tém que se
distinguir “da populagdo civil quando tomarem parte num ataque ou numa operagéo
militar preparatéria de um ataque”. Deste modo, os membros das forgas armadas
regulares devem envergar 0s seus uniformes, ao passo que 0s combatentes que nao
sejam membros dessas forcas devem usar um sinal distintivo permanente e visivel a
distancia e usarem as armas abertamente. O DIH faz esta distingdo fundamental entre
combatentes e civis (principio da distincdo) com o escopo de proteger os civis dos
efeitos dos conflitos armados, alids, € um “[...] principio fundamental de entre aqueles
que governam a conducdo dos conflitos armados, como vem sendo genericamente
reconhecido”?.

Na prética, esta separa¢do ndo é tdo linear, em muito devido, nos conflitos
armados contemporaneos, a crescente proximidade dos civis para com as operagdes
militares. Todavia, “[apesar] de nos depararmos com violagcbes graves do principio da
distingdo, [tal] ndo pde em causa a sua vigéncia [pois] estd bem afirmado no Direito
Internacional Humanitario e é reconhecido como principio fundamental deste Direito
[.]"%

Este principio estd expressamente previsto no art. 48° do | PA, onde se
refere que “as Partes no conflito devem sempre fazer a distincao entre populacéo civil e
combatentes”, tanto que, caso um combatente caia em poder do inimigo, ndo se
distinguindo da populagéo civil, “perde o direito a ser considerado como prisioneiro de
guerra” (art.° 44° n.° 4 do | PA). Em todo o caso beneficiara do standard minimo de
direitos plasmados no art. 75° do mesmo diploma.

No entanto, o art. 44°, n.° 3, reconhece, ainda, a existéncia de “situacdes nos
conflitos armados em que, devido a natureza das hostilidades, um combatente armado
ndo se pode distinguir da populacéo civil”. Nestas situacfes, 0 combatente conservara o

seu estatuto se usar as armas abertamente “durante cada recontro militar” e “durante o

12 Cf. Maria de Assuncdo do Vale PEREIRA, “O principio da distingdo...”, op. cit., p. 413.
3 Cf. Ibid., p. 437.
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tempo em que estiver a vista do adversario quando tomar parte num desdobramento
militar que preceda o lancamento do ataque em que deve participar”. Com esta norma
pretendeu-se, assim, atribuir o estatuto de combatente aos guerrilheiros, devido ao fato
de ter aumentado o nimero de guerras de guerrilha na fase anterior & aprovacéo do
Protocolo, nomeadamente no contexto dos processos de autodeterminacdo dos povos
colonizados. Neste sentido, o Protocolo veio legitimar esta figura.

Quando participa num conflito armado internacional, o guerrilheiro é hoje
considerado um combatente regular desde que cumpra o estipulado no art. 44°, n.° 3do |
PA. Caso contrério, “perde o direito a ser considerado prisioneiro de guerra”, como
decorre do n.° 4, mas beneficia-se “de protecdo equivalente, em todos os aspectos, a
concedida aos prisioneiros de guerra pela Convencao Ill e pelo presente Protocolo”.
Essa protecdo “equivalente” aplica-se mesmo “no caso de tal pessoa ser julgada e
condenada por todas as infragdes que tiver cometido”. Além disso, por forca do art. 45°,
n.° 3, quem nao tiver direito ao estatuto de prisioneiro de guerra e ndo beneficiar de um
tratamento mais favoravel', “tera em qualquer momento direito a protecdo do art. 75.°

do presente Protocolo” que prevé as garantias fundamentais para as pessoas que estdo

em poder da Parte adversa.

Estas regras ndo pretendem, de forma alguma, desvirtuar o principio da
distingdo entre combatentes e membros da populacéo civil. Alias, o proprio art. 44°, n.°
7 justifica que ndo se “visa modificar a pratica dos Estados, geralmente aceite,
respeitante ao uso de uniforme pelos combatentes afetos as unidades armadas regulares
em uniforme de uma Parte no conflito”.

Do estatuto de combatente decorre o direito de participar directamente nas
hostilidades (art. 43°, n.° 2 I PA), logo, essa participacdo em si mesma ndo pode ser
considerada um ato ilicito. O combatente s6 podera ser responsabilizado por violagdes
do DIH, mé&xime quando os seus comportamentos se traduzirem em crimes de guerra.
Como participa nos combates, 0 combatente é, por outro lado, alvo licito dos ataques
dos combatentes inimigos. Além disso, tem a obrigacao de conhecer as regras do DIH e
de agir em conformidade com elas. Mas a consequéncia mais importante € mesmo poder
beneficiar do estatuto de prisioneiro de guerra se cair em poder da Parte contraria, como
é claramente afirmado no n.° 1 do art. 44° do | PA, apesar de este estatuto sO estar

previsto no ambito dos conflitos armados internacionais.

 Por exemplo, se for civil, beneficia da protecdo da IV Convencdo de Genebra Relativa & Protecdo
das Pessoas Civis em Tempo de Guerra, de 12 de Agosto de 1949.
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Inversamente, é civil “toda pessoa ndo pertencente a uma das categorias
mencionadas no art. 4.-A, alineas 1, 2, 3 e 6, da Convencdo Ill e no art. 43.° do
presente Protocolo”®®. Ou seja, civil é qualquer pessoa que ndo pertence a categoria de
combatente. Além disso, os civis ndo tém o direito de participar diretamente nas
hostilidades, mas, segundo o art. 51°, n.° 1 do | PA, “gozam de uma protecéo geral
contra 0os perigos resultantes de operacGes militares”. Por outro lado, o n.° 3 deste
preceito refere que os civis perdem o direito a essa protecdo “se participarem
diretamente nas hostilidades e enquanto durar essa participacdo”. Assim, durante o
tempo em que se verifica essa participacdo direta, os civis podem ser alvos de ataque.

Em caso de ddvida, a pessoa em causa sera considerada como civil®*®

, 0 que significa
que o combatente s6 pode abrir fogo contra pessoas cujo estatuto é dubio ou se
encontrem em locais que ponham o seu estatuto em duvida se estiver convencido de que
sd0 combatentes inimigos®”.

Se, porventura, houver duvidas quanto ao estatuto de um individuo que
tenha tomado parte nas hostilidades e tenha caido nas maos do inimigo, essa pessoa
deve beneficiar da proteccdo da Il CG até que o seu estatuto seja determinado por um
tribunal competente (segunda parte do art. 5° da 111 CG). Haveré lugar a duvidas quando
ndo se tem a certeza se a pessoa capturada®® pertence a alguma das categorias previstas
no art. 4°-A™,

O art. 45° n.° 1 do | PA estabelece algumas presuncgdes relacionadas com
esta questdo. Assim, refere que “[aquele que tomar parte em hostilidades e cair em
poder de uma Parte serd considerado prisioneiro de guerra] 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 a detém ou a poténcia protectora”. Se ainda assim a duvida

' Cf. art. 50° do | PA.

16 Cf. Segunda parte do art. 50° do | PA.

17 Cf. Frits KALSHOVEN e Liesheth ZEGVELD, Constraints on the Waging of War..., op. cit, pp. 98
e 99.

18 Que tiver praticado atos beligerantes.

% De acordo com a segunda parte do art. 5° da Il CG, “[se] existirem dividas na inclusdo em
qualquer das categorias do artigo 4.° de pessoas que tenham cometido atos de beligerancia e que cairem
nas maos do inimigo, estas pessoas beneficiardo da prote¢do da presente Convencdo, aguardando que o
seu estatuto seja fixado por um tribunal competente”.
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persistir, a questdo tem que ser tratada por um tribunal competente (art. 45°, n.° 1 in
fine®).

No entanto, nenhum dos mencionados diplomas traca quais as
caracteristicas a preencher por esse “tribunal competente” nem especifica quais 0s
direitos processuais que a pessoa em questdo tera?’. De qualquer forma, “[...] aquele
que, tendo tomado parte em hostilidades, ndo tiver direito ao estatuto de prisioneiro de
guerra e nao beneficiar de um tratamento mais favoravel, em conformidade com a
Convencdo 1V, tera em qualquer momento direito a protegdo do artigo 75.°[...]” do | PA
(garantias fundamentais), isto &, o “tribunal competente” deve seguir estas regras.

Se a questdo da determinacao deste estatuto ndo for submetida a apreciacéo
de um tribunal competente e, ao invés, for decidida por qualquer outra autoridade, esta-
se a violar tanto a 11l CG como o | PA. Esta determinacédo €, para os Estados, ndo so6
uma obrigac¢éo ao abrigo do DIH, mas também revela o compromisso que tém para com
0s Direitos Humanos e o Estado de Direito®.

Ha&, ainda, certas categorias de pessoas que ndo podem ser consideradas
como combatentes legitimos, como é, por exemplo, o caso dos espides e dos
mercenarios.

A questdo dos espides, além de estar regulada no | PA, também esta prevista
nos arts. 29°, 30° e 31° dos Regulamentos da Haia.

O art. 29° refere que o espido é “o individuo que, agindo clandestinamente
ou sob falsos pretextos, recolhe ou procura recolher informac6es na zona das operacgdes
de um beligerante, com a intengdo de as transmitir a Parte adversaria”, pelo que, ao
contrario, “os militares ndo disfarcados que penetrarem na zona de operacdes do
exército inimigo para recolher informagdes ndo sdo considerados espifes”. Esta
definicéo inclui, assim, os combatentes que vestem trajes civis ou que usam o uniforme
do inimigo e exclui os combatentes que recolhem informagfes envergando o seu
proprio uniforme, conforme se pode ler no art. 46° n.° 2 do | PA.

Além disso, tanto o art. 30° dos Regulamentos da Haia como o art. 46° do |
PA, referem que o espido s6 pode ser julgado pelos seus actos de espionagem se for
apanhado em flagrante e ndo lhe é reconhecido o estatuto de prisioneiro de guerra se

20«1 ] Se existir alguma ddvida sobre o seu direito ao estatuto de prisioneiro de guerra, continuara a

beneficiar desse estatuto e, consequentemente, da protecdo da Convencédo Il e do presente Protocolo,
enguanto espera que o seu estatuto seja determinado por um tribunal competente”.
21 Cf. Yasmin NAQVI, “Doubtful Prisoner-of-War Status”, in IRRC, vol. 84, n.° 847, 2002, p. 571.
221 hi
Ibid, p. 594.
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cair em poder do inimigo. Nesse caso, & uma pessoa civil, devendo, por isso, beneficiar
da protecdo conferida pela IV CG, salvaguardadas, em territorio ocupado, as garantias
previstas no art. 75° do | PA e no art. 5° do 1l PA, se for aplicavel. No entanto, o espido
ndo pode ser condenado sem julgamento prévio — regra que ja vem desde os tempos do
Lieber Code e da Declaracéo de Bruxelas.

Se o espido for civil a principio, € 16gico que em caso de captura, ndo Ihe
sera concedido o estatuto de prisioneiro de guerra, podendo ser detido, processado e
julgado, desde que se respeite o art. 75° do | PA. Se for combatente e se envergar
uniforme deve beneficiar do estatuto de prisioneiro de guerra, caso ndo envergue,
podera ser tratado como espiéo.

O mercenario é a pessoa que participa voluntariamente nos conflitos em
troco de uma elevada remuneracdo pecuniéria ao servico de um Estado do qual ndo é
nacional nem pertence as suas forcas armadas — questao esta que € tratada no art. 47° do
| PA%. A definicdo oferecida por este preceito parece ser demasiado precisa, pois para
que uma pessoa seja qualificada como mercenario, tera que preencher cumulativamente
as condicBes la previstas, que podem ser facilmente contornadas, levando a que
verdadeiros mercenarios possam escapar a tal qualificacio 2.

Como decorre do n.° 1 do art. 47°, 0 mercenario “ndo tem direito ao estatuto
de combatente ou de prisioneiro de guerra”. Porém, se a Parte detentora ndo quiser
aplicar esta regra, ndo ha nada que a obrigue a aplicé-la, isto €, é-lhe permitido recusar o
estatuto de prisioneiro de guerra ao mercenario, mas essa recusa nao lhe é imposta. Ndo
obstante, devem beneficiar sempre das garantias fundamentais do art. 75° do | PA ou,
no minimo, dos principios de Direito das gentes tal como resulta da aplicacdo da

clausula Martens?.

28 1 - Um mercenario ndo tem direito ao estatuto de combatente ou de prisioneiro de guerra. 2 - O
termo «mercendrio» designa todo aquele que: a) seja especialmente recrutado no pais ou no estrangeiro
para combater num conflito armado; b) de fato participe directamente nas hostilidades; c) tome parte nas
hostilidades essencialmente com o objectivo de obter uma vantagem pessoal e a quem foi efetivamente
prometido, por uma Parte no conflito ou em seu nome, uma remuneragdo material claramente superior &
que foi prometida ou paga aos combatentes com um posto e fungdo analogos nas forgas armadas dessa
Parte; d) ndo é nacional de uma Parte no conflito, nem residente do territério controlado por uma Parte no
conflito; ) ndo é membro das forcas armadas de uma Parte no conflito; e f) ndo foi enviado por um
Estado que ndo é Parte no conflito, em missdo oficial, na qualidade de membro das forcas armadas desse
Estado”.

% Cf. Maria de Assuncdo do Vale PEREIRA, Nogbes Fundamentais de Direito Internacional
Humanitario, op. cit., p. 50.

% Cf. Benoit CUVELIER, “Le Régime Juridique des Prisonniers de Guerre”, op. cit., p. 783.
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Um outro aspecto importante a considerar é o fato de a aplicacdo do estatuto
de prisioneiro de guerra estar condicionada a natureza do conflito (sO existe em
conflitos internacionais) e a situacdo da pessoa capturada pelo inimigo (tem de ser um
combatente). O art. 2° comum as CG exple, como ja referimos, que “a presente
Convencdo serd aplicada em caso de guerra declarada ou de qualquer outro conflito
armado que possa surgir entre duas ou mais das Altas Partes contratantes”.

No caso dos conflitos ndo internacionais, ndo ha um estatuto especifico para
0s que integram uma das fac¢Oes em luta e séo capturados pelo inimigo, pelo que
beneficiam apenas da protecdo que consta do art. 3° comum as quatro Convencdes de
Genebra (aplicavel aos conflitos armados ndo internacionais), a que se junta a
decorrente do Il PA (relativo a protecdo das vitimas dos conflitos armados néo
internacionais), nomeadamente o seu art. 5°, relativo as Pessoas Privadas de Liberdade.
Segundo Michel Deyra, “[...] a auséncia de disposicOes relativas ao estatuto dos
combatentes capturados no decorrer de um conflito armado nédo internacional é uma das
mais gritantes lacunas do DIH”?. No entanto, nada obsta a que seja conferido o estatuto
de prisioneiro de guerra — ou algum dos seus privilégios — a membros de grupos
rebeldes que sejam capturados no contexto destes conflitos. Em todo o caso, estas
pessoas devem ser tratadas com humanidade em todas as circunstancias, estando ainda

protegidas contra a morte, tortura e tratamentos humilhantes ou degradantes.
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