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direito dos conflitos armados — do Cédigo

de Lieber aos Protocolos Adicionais as

Convengdes de Genebra — foi criado, preci-
samente, em resposta aos desafios apresentados pelos
combatentes irregulares. Os problemas com a aplica¢ao
da lei a guerra irregular advém de dois aspectos: primei-
ro, o fato de que seus autores optaram, repetidas vezes,
por uma abordagem “negativa” em relacao aos comba-
tentes irregulares. Nao ofereceram uma definigao expli-
cita nem detalharam os principios para seu tratamento
legal. O segundo aspecto é que os objetivos das inter-
vencdes militares ocidentais sao consideravelmente di-
ferentes de formas anteriores de combate contra Forcas
irregulares: atualmente, a estabilizagdo politica e a
reconciliagao social sao os principais objetivos politicos
nesse tipo de conflito. Assim, a questao central, diante
dos académicos e profissionais, consiste em como o
Direito Internacional dos Conflitos Armados (DICA)
pode ser aplicado para buscar esses objetivos politicos.

Os ataques terroristas do 11 de Setembro e as conse-

quentes opera¢des militares deram inicio a um debate
sobre o status e a aplicabilidade do DICA as guerras
do século XXI. Os formuladores de politicas de ambos

Biblioteca do Congresso dos EUA

Francis Lieber, filésofo politico e jurista aleméo radicado nos EUA,
no século XIX.
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os lados do Atlantico se apressaram em afirmar que
essa legislacdo, cuja maior parte havia sido elaborada
durante o século XX, ndo se aplicava aos campos de
batalha do século XXI. O argumento de que o DICA
era inadequado ao novo paradigma, que ficaria conhe-
cido como Guerra Contra o Terrorismo, foi decisivo
para a decisao tomada pelo governo Bush, em fevereiro
de 2002, de nao aplicar as Convengdes de Genebra aos
combatentes da Al Qaeda e do Taliba capturados no
Afeganistao'. Embora a maioria dos europeus prefira
crer que seus paises sempre optaram por respeitar o
Estado de Direito em suas abordagens contra o terro-
rismo, as autoridades europeias ecoaram o argumento
norte-americano’

A premissa que serviu de base para esse parecer foi
a de que o DICA havia sido formulado tendo em vista
guerras interestatais simétricas, ao passo que as guer-
ras do século XXI seriam conflitos assimétricos, em
que Forgas estatais regulares enfrentam uma varieda-
de de atores, como terroristas, rebeldes, insurgentes,

General Henry W. Halleck, oficial do Exército da Uniao, cerca de
1865.
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milicianos, mercendrios, piratas, etc,, geralmente en-
quadrados no conceito de atores nao estatais. A sime-
tria implica reciprocidade, ou seja, que todas as partes
em um conflito respeitardo as mesmas regras. O concei-
to de represalia beligerante, que era um meio de guerra
legitimo até a elabora¢ao das Convengdes de Genebra
em 1949, reflete essa premissa de reciprocidade: caso
uma parte em um conflito viole, sistematicamente, a
legislagao internacional, cabera ao adversdrio o direito
de retaliar da mesma maneira ou com uma outra forma
de punigao, para garantir que a lei seja respeitada.

Nos conflitos assimétricos (e vale observar que a
nogao de guerra assimétrica precede a Guerra Contra
o Terrorismo e engloba, além dele, conflitos na peri-
feria das novas guerras do sistema internacional, com
suas varias designacoes: conflito de baixa intensidade;
operagoes de nao guerra; ou guerra de quarta geragao),
a reciprocidade é, por defini¢ao, minada®. O conceito
de guerra assimétrica implica que um adversario mais
fraco, com menos recursos e capacidades militares,
enfrenta um poderoso ator estatal. Os adversarios
fracos se valerao de praticamente quaisquer meios a
sua disposi¢ao para cumprir seus objetivos na guerra:
empregarao taticas terroristas, atacarao civis, colocarao
bombas nas estradas e matarao os prisioneiros que con-
seguirem capturar®. Contudo, embora nao obedegam a
lei, os adversdrios fracos contestarao qualquer agao do
ator estatal que percebam como transgressao, explo-
rando-a no tribunal da opinido publica internacional.
Chegarao a provocar essas transgressoes, utilizando
escudos humanos ao redor de alvos de alto valor. Essa
vulnerabilidade do lado mais forte a alegacoes de
violagdo do DICA tem sido denominada de “lawfare”
(guerra juridica)®. Dessa tica, portanto, defender a lei
resulta em todo tipo de “6nus; mas nenhum “boénus)
para a parte mais forte em um conflito assimétrico.

A conclusao tipica desse tipo de andlise é de que o
DICA esta desatualizado e precisa ser suspenso ou revi-
sado e de que ndo devemos nos surpreender com o sur-
gimento e institucionalizacao de novas normas morais
e juridicas sobre o emprego da forca armada. Algo que
raramente se questiona é se a legislagao foi, realmente,
concebida para a guerra interestatal simétrica — aquele
ideal normativo ao qual os académicos, comentaristas
e formuladores de politicas parecem se agarrar para
entender os turbulentos e confusos campos de batalha
do século XXI.
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Do Cédigo de Lieber ao Protocolo |
Um dos primeiros atos do General Henry W.
Halleck como comandante de todos os exércitos da
Uniao foi incumbir Francis Lieber de redigir um
parecer juridico sobre o problema da guerra de guer-
rilha. Halleck, que tinha formagao em direito, era
motivado pelo desejo de prevalecer na disputa com a
lideranca da Confederagao quanto a legitimidade do
emprego de combatentes irregulares, que havia evolui-
do em paralelo aos confrontos militares nos campos
de batalha da Guerra Civil nos Estados Unidos da
América (EUA). Em 28 de abril de 1862, o Congresso
dos Estados Confederados adotou a lei denominada
Partisan Ranger Act, que estipulava que o Presidente
poderia autorizar bandos de partisans [guerrilheiros
que resistem a tropas de ocupagao — N. do T] a atuar
contra as for¢as da Unido atrds das linhas inimigas.
Halleck estava convencido de que essa era uma viola-
¢ao dos costumes da guerra e esperava que Lieber fosse
apoia-lo com um parecer juridico abalizado. Contudo, o
texto resultante, intitulado guewi[[a Parties Considered
with Reference to the Laws and Usages of War (1862)
(“Partes Guerrilheiras Consideradas com Respeito as
Leis e Costumes da Guerra, em traducio livre) deve ter
sido uma decep¢ao para Halleck. Lieber elaborou um
parecer juridico extraordinariamente detalhado sobre
os combatentes irregulares, classificando-os em seis ca-
tegorias: flibusteiros; bandoleiros; partisans e corpos de
voluntdrios; espides, rebeldes e conspiradores; rebeldes
de guerra; e o levante em massa espontineo®. Dessas seis
categorias de combatentes irregulares, apenas os parti-
sans e corpos de voluntdrios e os integrantes de levantes
em massa, mesmo sem fardas, seriam beligerantes legais
(combatentes legais), na opinido de Lieber. O guerri-
lheiro oscilava entre o bandoleiro, o partisan e o levante
em massa, o que, segundo Lieber, fazia com que fosse
especialmente dificil determinar seu status juridico’.
Nao era isso o que Halleck esperava. Para ele,
até os partisans, isto ¢, unidades regulares que ope-
rassem independentemente de seu comando —
portanto, os mais regulares entre os combatentes
irregulares — deveriam ser considerados beligeran-
tes ilegais e eliminados, para nao falar dos levantes
em massa ou guerrilheiros. A decep¢ao de Halleck
talvez tenha sido o motivo de sua relutancia a apoiar
um projeto mais ambicioso de Lieber, que ficaria co-
nhecido como seu “Cddigo™. A abordagem de Lieber

em relagdo aos combatentes irregulares é menos
detalhada no Cédigo, elaborado em 1863. Manteve
a distingao entre partisans legitimos e outros tipos
ilegais de combatente irregular, reafirmando, assim,
sua divergéncia de opinido com Halleck. Contudo,
ndo mencionou o levante em massa nem discutiu a
questdo problematica da legalidade da guerrilha’.
Considerando a opinido de Halleck sobre o proble-

ma dos combatentes irregulares, no surpreende que
boa parte dos escritos de Lieber sobre o assunto nao
tenha encontrado receptividade entre os comandantes
da Uniao e as tropas em campanha. Contudo, os oficiais
da Unido seguiram uma secao de seu Cédigo com uma
aten¢do bem maior: a intitulada “Insurreicio — Guerra
Civil — Rebeliao” Atribui-se a Lieber, com frequéncia,
a tentativa de codificar protecdes para civis na guerra®.
Contudo, essa nogao esta parcialmente correta. Na rea-
lidade, Lieber mostrou certa ambivaléncia quando se
tratava de proteger os civis contra os efeitos da guerra.
Nao os concebeu como um grupo protegido em si; em-
pregou a expressao “cidadaos desarmados” O que é mais
importante: o Cédigo de Lieber continha duas aborda-
gens contrastantes em rela¢do ao tratamento concedido
aqueles que chamariamos de “civis” hoje em dia. Por um
lado, Lieber afirmou que “o cidadao desarmado deve ser
poupado, quanto a sua pessoa, propriedade e honra, na
medida que permitirem as exigéncias da guerra”™". Por
outro lado, na se¢do sobre “Insurreicio — Guerra Civil
— Rebeliao’, Lieber afirmou:

O comandante militar do governo legitimo,

em uma guerra de rebelido, distingue entre

o cidaddo leal da regiio rebelada do pais e o

cidaddo desleal. Os cidaddos desleais podem ser

classificados, ainda, em cidaddos que, reconhe-

cidamente, aprovam a rebelido sem apoid-la ex-

plicitamente e aqueles que, sem pegar em armas,

fornecem apoio e quarida ao inimigo rebelde sem

serem fisicamente coagidos. [...] O comandan-

te impord a carga da guerra, dentro do alcance

de seu poder, aos cidaddos desleais da regido ou

Provincia rebelada, sujeitando-os a uma for¢a

policial mais rigorosa que a dos inimigos nao

combatentes durante uma guerra regular [...]

ele poderd expulsar, transferir, encarcerar ou

multar os cidadaos rebelados que se recusa-

rem a prestar novo juramento como cidaddos

obedientes as leis e leais ao governo™.
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Brown University, Providence, Rl

Militares franceses ao lado de canhao, em 23 de julho de 1870, durante a Guerra Franco-Prussiana.

A abordagem juridica de Lieber quanto a uma
guerra de rebelido fez com que as protegdes para os
civis dependessem de seu comportamento e até de sua
visao de mundo politica. Colocou, efetivamente, todos
os civis em territdrio inimigo sob suspeita geral. Assim,
o Cédigo de Lieber “criou poucas barreiras fortes
contra o tratamento severo” de civis". Essa abordagem
foi seguida 4 risca porque Lieber havia, com efeito, se
inspirado na pritica em campanha ao redigir essa par-
te. A abordagem de trés niveis, que diferenciava entre
cidadéos leais, passivamente desleais e ativamente
desleais, havia sido formulada em 1862 por comandan-
tes locais da Unido em Missouri, sendo aprovada, mais
tarde, pelo préprio Halleck'. Lieber s6 espelhou o que
jé era praxe em campanha.

Logo apds o término da Guerra Civil nos EUA, a
questao de como lidar com combatentes irregulares
se tornou premente mais uma vez — s6 que no lado
europeu do Atlantico. Em 1870, o Exército prussiano
havia derrotado as tropas francesas, chegando quase
a capturar Paris, quando o governo francés, entdo sob
a lideranca do republicano Leon Gambetta, fez uma
ultima tentativa desesperada de evitar a derrota. Em
outubro de 1870, Gambetta conclamou seus concida-
daos a resistirem as for¢as de ocupagao alemas como

francs-tireurs (francoatiradores) e a atacarem suas

linhas de comunicacao. A liderancga prussiana ficou
enfurecida. Apesar da insisténcia do governo francés
de que os francoatiradores eram combatentes legais, o
quartel-general prussiano expediu uma ordem segundo
a qual eles nao deveriam ser tratados como prisioneiros
de guerra, mas executados assim que capturados. Essa
ordem foi modificada posteriormente, passando a esti-
pular dez anos de trabalho for¢ado em vez de execugoes
imediatas. Ainda assim, as tropas alemas, trataram a
maioria dos francoatiradores capturados como pri-
sioneiros de guerra. Os civis, no entanto, sofreram um
tratamento cruel pelas forcas alemas, particularmente
nas dreas onde os francoatiradores eram ativos. Da
mesma forma que as tropas da Unido durante a Guerra
Civil dos EUA, os alemaes optaram por uma aborda-
gem punitiva, calcada na premissa de que a populacao
local era, em ultima analise, responsavel pelo problema
dos francoatiradores.

A caracteristica determinante da Guerra Civil dos
EUA e da Guerra Franco-Prussiana foi o fato de que os
adversarios tinham ideias divergentes sobre quem seria
um beligerante legal. Nao surpreende, assim, que seus
contemporaneos tenham sentido a necessidade de es-
clarecer as leis da guerra e, em particular, a defini¢ao de
‘combatente irregular” Nos EUA, o Cédigo de Lieber
serviu a esse proposito, embora os comandantes da
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Representantes reunidos na 1@ Conferéncia Internacional da Paz, realizada em maio-junho
de 1899 em Haia.

Unido raramente tenham respeitado suas disposi¢oes
sobre combatentes irregulares. Na Europa, a Guerra
Franco-Prussiana levou a esfor¢os para negociar e
codificar as leis de guerra. Sem duvida, foi a experiéncia
com o problema dos francoatiradores que produziu

o principal impeto. As negociagdes na Europa foram
fortemente influenciadas pelo Cédigo de Lieber, que
formou a base de vérias propostas preliminares discuti-
das durante a conferéncia em Bruxelas, em 1874.

A conferéncia nao produziu nada que fosse consi-
derado aceitdvel para todas as partes envolvidas; assim,
nao se adotou nenhuma lei. A questao da legalidade
dos combatentes irregulares havia ficado tao entre-
meada com problemas de poder militar e politico e
diferencas ideoldgicas que nao foi possivel chegar a
nenhum acordo entre as principais poténcias europeias.
Contudo, as tentativas de elabora¢ao de um cédigo
juridico deram inicio ao confronto de definigdes e
ajudaram a esclarecer as diferentes posturas existentes.
As linhas divisdrias politicas logo ficaram em evidén-
cia: a Alemanha e a Russia, ambas as quais contavam
com grandes exércitos ativos, pretendiam manter uma
defini¢ao extremamente restrita de beligerancia legal,
excluindo, assim, um levante em massa defensivo ou até
forcas milicianas. Em contrapartida, os Estados meno-
res, que dependiam de milicias para a defesa nacional,
se opunham a essa proposta restritiva. Contavam com
o apoio da Gra-Bretanha e da Franga. A conferéncia
de Bruxelas se dissolveu apds um més de negociagdes,

sem que se adotasse nenhum texto
juridico. Emitiu-se uma declaragao
apenas. Entretanto, esse resulta-

do nao desanimou os advogados
internacionais aparentemente. Em
1880, o Instituto Oxford de Direito
Internacional publicou seu préprio
manual, intitulado The Laws of
War on Land (“As Leis da Guerra
Terrestre, em tradugio livre).

A declaragdo de Bruxelas e
0 Manual de Oxford se asseme-
lhavam em estrutura e conteddo.
Ambos os textos eram mais inclu-
sivos que o Cddigo de Lieber com
respeito a questao da legalidade dos
combatentes irregulares. Os artigos
9° e 10° da declaragio de Bruxelas
estipulavam que os exércitos regulares, as for¢as mili-
cianas, os corpos de voluntarios e um levante em massa
espontineo contra uma invasio eram formas legitimas
de defesa nacional®.

O fato de que nem a declaragao de Bruxelas nem o
Manual de Oxford obtiveram ampla aceitagdo demons-
tra que a questao de defini¢do e tratamento de comba-
tentes irregulares ainda nao havia sido decidida. S6 se
chegou a um consenso sobre a defini¢ao de beligerancia
legal em 1907, na Convencao de Haia sobre as Leis e
Costumes da Guerra Terrestre. A Convengdo de Haia
manteve as disposi¢des sobre a legalidade do levante em
massa defensivo em territérios nao ocupados, embora
ndo mencionasse outras organiza¢des militares cons-
tantes do Manual de Oxford, como guardas nacionais,
landsturm [antigas forcas de reserva, em paises de idio-
ma alemao, compardveis as antigas milicias — N. do T.]
e corpos de voluntarios'®.

Em suma, a histéria do direito dos conflitos ar-
mados, de Lieber a Convencao de Haia, demonstra,
primeiro, que os esfor¢os de codificagao foram desen-
cadeados pela experiéncia com o combate irregular na
Guerra Civil dos EUA e na Guerra Franco-Prussiana.
Segundo, mostra que o alcance das defini¢oes de beli-
gerancia legal foi contestado entre os principais atores
politicos. Por ultimo, revela que, devido a essa disputa,
a definigao juridica de “irregular” foi obtida com base
em uma negativa, sem que houvesse disposicoes sobre
o tratamento a ser concedido a pessoas nessa categoria.
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Embora Lieber houvesse comec¢ado com uma relagao
detalhada de categorias definidas de combatentes
irregulares, a Convencao de Haia s6 define a belige-
rincia legal. Assim, segundo a legislacao de Haia, os
combatentes irregulares sao todos aqueles que ndo se
qualificam como beligerantes legais e que ndo gozam de
protegdes legais, como o status de prisioneiro de guerra.

Embora muitos detalhes e nuangas dos textos iniciais
de Lieber sobre a questao de defini¢do de combatente
irregular houvessem sido deixados de lado, a tendéncia
de culpar civis pela atividade de combatentes irre-
gulares e de sujeitd-los a medidas punitivas persistiu
nos primeiros textos europeus. Tanto a declaracao de
Bruxelas quanto o Manual de Oxford estipulam que as
forcas de ocupagao podem impor multas a populacao’.
O Manual de Oxford é mais explicito quando se trata
da protecao de civis (mas cabe lembrar que os textos
juridicos da época néo utilizavam nem definiam essa
categoria), afirmando: “E proibido maltratar populagdes
inofensivas™®. Ao mesmo tempo, deixa claro que os “ha-
bitantes de um territério ocupado que ndo se submete-
rem as ordens da forca de ocupagao podem ser forcados
aisso”Y. Assim, o resultado das tentativas iniciais de
codificar as leis da guerra era que a populagao civil s6
teria direito & protecao caso se sujeitasse completamente
as forcas de ocupacao. Essa abordagem quanto as leis da
guerra foi uma tentativa tanto de humaniza-la e prote-
ger as populagdes locais contra a crueldade desenfreada
quanto de disciplinar os civis. Seu enfoque em relagio
a civis sempre foi potencialmente punitivo, devendo-se
essa postura severa aos possiveis vinculos entre eles
e os combatentes irregulares: poderiam ajuda-los ou
até pegar em armas. Assim, se a linha divisoria entre
combatentes regulares e irregulares nao estava clara
no final do século XIX, os limites entre o combatente
irregular e o civil eram ainda mais incertos. Essa ten-
déncia persistiu nas leis de Haia®. As atrocidades que as
tropas alemas (cujo medo dos francoatiradores chegava
a ser uma paranoia) cometeram na Bélgica e no norte da
Franga, durante os primeiros meses da Primeira Guerra
Mundial, comprovaram que a abordagem punitiva
havia se tornado ainda mais significativa nas operagdes
militares terrestres®.

S6 seriam efetuadas mudangas na lei com as
Convengoes de Genebra de 1949, que conferiram prote-
¢Oes mais abrangentes para civis em territérios ocupados.
Essas mudangas foram, mais uma vez, provocadas por
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uma transformacao da percep¢ao quanto ao combatente
irregular. A Segunda Guerra Mundial é lembrada, prin-
cipalmente, como um exemplo cldssico de uma guerra
interestatal simétrica, mas contou com importantes
aspectos irregulares®. Ainda que os grupos da resisténcia
contra a ocupagdo nazista na Europa e contra a ocupacio
japonesa na Asia nao tenham tido um impacto estraté-
gico decisivo, a experiéncia da resisténcia irregular e as
terriveis respostas dos paises do Eixo deixaram um im-
portante legado para a evolucao do Direito Internacional
dos Conflitos Armados ap6s a guerra. Foi dificil manter a
imagem do combatente irregular como um rebelde ilegi-
timo, uma vez que a guerra havia validado a causa moral
dos movimentos de resisténcia.

A incémoda verdade era que a abordagem poten-
cialmente punitiva em relacao aos civis presentes em
territorios ocupados, constante do Direito de Haia,
pouco havia feito para conter os excessos genocidas das
tropas de ocupacao alemas na Frente Leste e, em menor
medida, nas regides ocupadas da Europa Ocidental.
Evidentemente, o Direito de Haia ndo havia previsto
nem apoiado a matanga de milhoes de judeus do Leste
Europeu, mas a 6tica punitiva em relagao aos comba-
tentes irregulares e seus supostos simpatizantes civis
provavelmente contribuiu para tornar as agdes das
tropas de ocupacao alemas justificiveis nas mentes de
alguns de seus oficiais e soldados®. Assim, foi logico tra-
tar da protecao de civis em territérios ocupados como
uma das questdes mais prementes das Convencoes de
Genebra de 1949. A Quarta Convengio, relativa aos
civis, representa, assim, a inovagao juridica mais im-
portante obtida em Genebra. Ela os define como uma
categoria a parte, com direito a prote¢des especificas
na guerra, e abandona a abordagem potencialmente
punitiva de civis ao proibir que sejam sujeitos a repre-
salias, multas e tomada de reféns*. Também separa,
simbolicamente, os civis de seus supostos vinculos com
os combatentes irregulares.

Ao mesmo tempo, as Convengdes de Genebra obtive-
ram poucos avangos com respeito a defini¢ao de “com-
batente irregular” e disposi¢des relacionadas. Os artigos
sobre beligerancia legal foram, em esséncia, extraidos das
regras de Haia. Mais uma vez, essa decisio se resumiu
a consideragdes politicas. A delegacdo francesa em
Genebra, que incluia muitos ex-integrantes da resistén-
cia, havia pressionado pela inclusao de disposi¢des sobre
as condi¢des para a¢des legitimas de resisténcia contra
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forcas de ocupagio, mas as delegacoes dos EUA e do
Reino Unido ndo mostraram interesse. No final das con-
tas, a Franca teve de se dar conta de que havia mudado
de lado: deixava de ser o pais ocupado, passando a fazer
parte das forcas de ocupacao aliadas na Alemanha®.

[
...Ndo0 surpreende que
inovagoes juridicas relacionadas
a combatentes irregulares sé
tenham sido criadas depois que
as grandes poténcias europeias

perderam suas coldnias.

Contudo, em um aspecto importante, novas disposi-
¢oes para combatentes irregulares foram introduzidas em
Genebra: 0 Artigo 3°, comum as Convengdes, detalha as
protecoes minimas a serem aplicadas em conflitos arma-
dos que nao tenham “carater internacional’ Elas incluem
a proibigéo contra a tortura e contra o tratamento degra—
dante e a proibicao contra execugdes sem “julgamento
prévio por um tribunal regularmente constituido™. Nao
surpreende que as poténcias coloniais, principalmente
o Reino Unido, tenham ficado alarmadas com o amplo
alcance do Artigo 3°, comum as Convengdes de Genebra.
Na época da Conferéncia de Genebra, as forcas britani-
cas combatiam uma insurgéncia comunista na Maldsia
e temiam que ele fosse “possivelmente restritivo para as
operag¢des”. Tanto a Gra-Bretanha quanto a Franca
tentaram lidar com esse problema de possiveis restri¢oes
as operagdes militares nas colonias, insistindo que as
guerras no Quénia e na Argélia, por exemplo, consistiam
em emergéncias internas e ndo chegavam a representar
conflitos armados de cariter nao internacional.

Considerando esses fortes interesses politicos, nao
surpreende que inovacoes juridicas relacionadas a com-
batentes irregulares s6 tenham sido criadas depois que as
grandes poténcias europeias perderam suas colonias. A
justificativa para os Protocolos I e IT de 1977, adicionais
as Convencoes de Genebra, adveio, mais uma vez, de
uma visao retrospectiva apoiada na histdria: as guerras
de descolonizacido haviam mostrado que, as vezes, os

combatentes irregulares realmente conduzem guerras
moralmente defensaveis, embora empreguem métodos
dificeis de conciliar com os requisitos de beligerancia legal
estipulados nos Direitos de Haia e de Genebra. Contudo,
suas deficiéncias podem ser desculpéveis a luz de sua
situagdo: em virtude da opressdo colonial, muitos nao
estavam aptos a obedecer tais requisitos, e puni-los teria
perpetuado o regime opressor que estavam combatendo.
A solugao foi restringir as condigdes para a beligerancia
legal, estipulando que combatentes legais seriam os inte-
grantes de quaisquer forgas, unidades ou grupos armados
comandados por um responsével perante uma das partes
no conflito armado em questao, “ainda que tal Parte
seja representada por um governo ou autoridade nao
reconhecidos pela Parte adversa™®. Como um requisito
processual, o Protocolo I estipula que os combatentes pre-
cisam portar armas abertamente enquanto estiverem en-
gajados em um ataque ou operagio militar preparatéria®.
Apesar dessa inovacao, o DICA manteve sua abor-
dagem negativa em relagdo ao problema dos comba-
tentes irregulares. Com efeito, o Protocolo I diminui os
requisitos para o privilégio de combatente, aumentando
assim a variedade de pessoas que se qualificam para o
status de prisioneiro de guerra. Ao mesmo tempo, nao
trata da questao de como classificar as pessoas que nio se
qualifiquem, por violarem os requisitos organizacionais
ou processuais estipulados nos Artigos 43° e 44° ou por
serem civis que pegaram em armas contra forgas de ocu-
pacao. Vérios pareceres juridicos emitidos pelos governos
norte-americanos subsequentes, assim como o discurso
académico, empregaram o termo “‘combatentes ilegais”
como rétulo para individuos que nao fossem considera-
dos nem combatentes com respectivos privilégios, nem
civis “pacificos™. Outros argumentaram com veeméncia
que o termo “combatentes ilegais” ndo é uma categoria
do DICA?". Mesmo que deixemos de lado a questao de
rétulos, ainda héd o problema de que existem poucas dis-
posi¢des juridicas sobre o tratamento desses individuos™.
Além disso, importantes atores internacionais como
os EUA e Israel nao ratificaram o Protocolo I, estando,
assim, sujeitos apenas as disposi¢des sobre combatentes
irregulares que se tornaram parte do direito internacional
consuetudindrio (em particular, os Artigos 43° e 75°).

Conflitos do Século XXI
A histéria da codificagao do DICA mostra que
ele nao foi exclusivamente concebido tendo em vista
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a guerra interestatal simétrica. Ao contrario, foi a
experiéncia com os problemas apresentados pelos
combatentes irregulares que impulsionou a legislagao,
passo a passo, de seus estdgios iniciais aos Protocolos

de 1977, adicionais as Convengdes de Genebra. Uma
importante falha do DICA foi corrigida ao longo desse
periodo: a ideia de que civis ficariam sujeitos a punicao,
caso combatentes irregulares houvessem atuado em seu
territorio. Outra importante deficiéncia é sua aborda-
gem negativa em relacdo a definicao de combatentes
irregulares e a inexisténcia de disposi¢oes referentes a
esse status, o que persistiu ao longo dos diferentes esta-
gios de codificacao.

Assim, os académicos e profissionais juridicos que
afirmam que os EUA (e outros paises) ndo dispunham
de subsidios juridicos quanto a questao de como de-
veriam tratar suspeitos da Al Qaeda e outros comba-
tentes irregulares, em operagoes recentes, nao estao
totalmente equivocados, embora a razao disso nao seja
o fato de a legislacao estar desatualizada®, e sim de que
importantes atores internacionais, em sucessivos ciclos
de codificacao da lei, ndo tiveram interesse em deta-
lhar o que constituiria a beligerancia ilegal ou estipular
disposicoes para o tratamento de pessoas que se enqua-
drassem nessa categoria. A abordagem de exclusao da
lei, em rela¢ao aos combatentes irregulares, tornou
extremamente facil marginaliza-los simplesmente por
serem vistos como uma anormalidade, sobre a qual
ndo existiam disposi¢des juridicas.

Essa perspectiva ocasionou uma lamentével dis-
tor¢ao no debate sobre combatentes irregulares, na
medida em que impediu que se fizesse a pergunta mais
relevante: como o Ocidente deveria tratd-los, a fim de
promover seus objetivos estratégicos em operagdes mi-
litares? Em vez disso, levou a extremos legais. Surgiram
duas posturas radicalmente opostas sobre o tratamento
juridico de combatentes irregulares. Embora ambas
considerem a legislagao desatualizada, chegaram a
conclusdes opostas sobre que rumo tomar. Em um
extremo do espectro, estdo os que visam a criar regras
mais explicitas e acrescentar novas restri¢des; no outro,
estio os que afirmam que o DICA ndo se aplica a com-
batentes irregulares e que eles nao contam, assim, com
nenhum direito ou prote¢ao legal. Ambos os enfoques
apresentam varias dificuldades.

Com respeito ao primeiro, advogados internacio-
nais, comentaristas e ativistas criticos observaram,
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repetidas vezes, que a abordagem do Ocidente em
relagao a combatentes irregulares na Guerra Contra o
Terrorismo e, em particular, a sua detencao e interro-
gatdrios, tem se caracterizado pela criagao de “buracos
negros” juridicos e pela explora¢ao de “brechas” legais™.
A demanda pela criacao de legislagao adicional pare-
ceu ser uma conclusao légica. Contudo, nao é de todo
correto afirmar que os aspectos mais desastrosos do
tratamento concedido a combatentes irregulares, em
conflitos recentes, tenham resultado da inexisténcia de
legislagao ou fundamentagao juridica. Ao contrério, os
inimeros pareceres juridicos sobre combatentes irregu-
lares, emitidos desde 2001 foram redigidos por advo-
gados e incluiram argumentos e conceitos juridicos™.
Assim, é dificil ver como a op¢ao de criar legislagao
adicional teria oferecido protecdes e solugoes viaveis.
Além disso, o fato de que existe uma gama de conceitos
e ideias sobre como o DICA deve ser atualizado, para
regulamentar o tratamento de combatentes irregu-
lares, indica que seria dificil e demorado chegar a um
novo consenso internacional. Estio em curso alguns
esforcos limitados de formular normas preliminares,
como o Processo de Copenhague sobre o Tratamento
de Detentos, no qual estao envolvidos a Organizagdo
do Tratado do Atlantico Norte (OTAN) e seus paises
membros, a Organizacao das Na¢oes Unidas (ONU) e
o Comité Internacional da Cruz Vermelha®. Embora
esses debates preliminares sejam louvaveis e uteis, até
mesmo essas tentativas limitadas levardo tempo para
produzir resultados que possam ser utilizados como
uma orientag¢do firme em operagdes no terreno.

No outro extremo, estao os que presumem que o
Direito Internacional dos Conflitos Armados nao se
aplica. Contudo, conforme discutido anteriormente,
o Artigo 3°, comum as Convengdes de Genebra, e o
Artigo 75° do Protocolo I oferecem protec¢oes mini-
mas para todas as categorias de pessoas em conflitos
armados, incluindo, assim, os combatentes irregulares.
Essas fontes incluem proibi¢des contra o homicidio,

a tortura e o tratamento desumano e degradante;
contra a prostitui¢ao for¢ada; contra a tomada de
reféns; contra os castigos coletivos; e contra ameagas
de cometer qualquer um desses atos. Além disso, deta-
lham algumas regras processuais basicas para proces-
sar individuos por delito penal®. Permitem a detencao
ou internamento de individuos que representem uma
ameaga a seguranca de Estados envolvidos em um
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conflito armado. O que nao esclarecem é, primeiro,
que tipo de evidéncia deve servir de base para essa
detencao e, segundo, quais sdo os critérios e procedi-
mentos para continud-la ou suspendé-la*.

Na falta de novas normas juridicas, serd preciso
encontrar solugdes politicas e estratégicas para essas
questoes. O desafio bésico consiste em direcionar o
tratamento de combatentes irregulares em teatros de
operagdes comparaveis ao Afeganistao e ao Iraque ao
objetivo de estabilizacao politica e reconcilia¢ao social.
Os conflitos assimétricos e os dilemas relacionados
ao tratamento concedido a combatentes irregulares
nao sao algo novo. O que é novo, porém, é a énfase na
pacificacao sustentdvel — estabilizacao é a palavra da
moda — como objetivo supremo nessas guerras. Com
esse cendrio, é duvidoso que uma abordagem puramen-
te de exclusao seja a opcao a tomar. A estabilizagao
politica requer a reconciliagdo social e a reintegracao
de combatentes irregulares no sistema social e politico
do Estado-alvo em questao. As negociagdes com os
lideres do Taliba, que tiveram inicio em junho de 2013
em Qatar, comprovam o reconhecimento (tardio) do
Ocidente de que a reconciliagdo e a reintegragao sao
componentes vitais da estabilizacao de longo prazo.

Essa perspectiva se aplica, em particular, aos indivi-
duos que prestam lealdade, acima de tudo, a insurgéncia
local, isto é, combatentes que nao estejam envolvidos
em operacdes terroristas mundiais. A questao de seu
tratamento é discutida, de maneira util, pelo prisma do
término da guerra: como os combatentes devem ser tra-
tados para possibilitar sua reintegragao a sociedade ao
fim do conflito? Como seu tratamento afetard as chan-
ces de uma futura reconciliagio e, assim, a obtencao de
uma paz duradoura®? Comentaristas, supostamente
mais esclarecidos, em particular do lado europeu do
Atlantico, sugerem, com frequéncia, que tratd-los como
criminosos, em vez de recompensa-los com o status de
combatente, é a direcao a ser tomada quando se trata
do tratamento de combatentes irregulares. Contudo,
hd indicios, com base em casos histéricos — particular-
mente a experiéncia do Reino Unido com o Exército
Republicano Irlandés, mais conhecido como IRA (do
inglés Irish Republican Army), nos anos 70 e 80 —,
de que reconhecer algum tipo de status de combatente
para os irregulares detidos e os terroristas locais pode
abrir caminho para solugdes politicas de longo prazo®.
Por outro lado, processos criminais seriam a solugao

preferivel para os suspeitos de envolvimento no plane-
jamento ou execugdo de ataques terroristas de cardter
mundial. O fato de que esses processos falharam parece
ter pouco a ver com obstaculos intrinsecos. Na verdade,
os dois grandes fatores de inibi¢do foram, primeiro, que
as comissdes militares inicialmente incumbidas de levar
esse grupo de individuos a julgamento apoiaram-se em
normas e procedimentos extremamente falhos, a ponto
de ser quase impossivel corrigi-los. Segundo, algumas das
evidéncias a serem utilizadas contra os suspeitos foram
obtidas por meio da tortura, sendo, assim, inadmissiveis
em julgamento*. Essas complica¢des poderiam ter sido
evitadas se as protecoes minimas, estipuladas no Artigo
75° do Protocolo I, houvessem sido implementadas.

Conclusao

O Direito Internacional dos Conflitos Armados é
um campo peculiar do direito, por se negar a regula-
mentar um fenémeno que, repetidas vezes, forneceu o
principal impeto para sua progressiva codificacao: os
combatentes irregulares. Em vez de fornecer definigoes
e normas sobre o tratamento de combatentes irregu-
lares, sucessivas geracdes de legisladores optaram por
uma abordagem negativa em relagdo ao fenémeno:
irregular se refere aqueles que nao se qualifiquem ao
status de combatente e seus respectivos privilégios e
protecdes. Essa peculiaridade da legislacao deu margem
a alegacdes de que as normas legais estabelecidas nas
Convengoes de Haia e Genebra estao desatualizadas,
sendo inaplicaveis as guerras do século XXI.

Contudo, o que essas alegacdes desconsideram é que
a legislagao foi influenciada por consideragoes de poder
politico e conveniéncia militar em todos os estdgios
de sua codificacao. Halleck rejeitou as ideias de Lieber
sobre o tratamento de combatentes irregulares, por
consideri-las tolerantes demais e temer que sua imple-
mentacao pudesse colocar em risco a vitéria da Unido
na Guerra Civil dos EUA. Nem a Alemanha nem a
Russia tiveram interesse em considerar as milicias de
pequenos Estados como beligerante legais. Além disso,
embora os Aliados, apds a Sequnda Guerra Mundial,
considerassem ético e atil ampliar as protecdes para os
civis na guerra, a Franga e a Gra-Bretanha, em particu-
lar, receavam codificar a lei de modo que pudesse por
em risco sua autoridade colonial na época. Em todos es-
ses casos, Estados poderosos tinham forte interesse em
excluir os combatentes irregulares do escopo do DICA.
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O direito internacional, incluindo o DICA, é formula-
do, principalmente, por Estados. Nao é algo surpreendente
nem inteiramente censuravel que ele se caracterize pelo
interesse estatal. O importante, porém, é ter consciéncia
de que, no inicio do século XXI, a total exclusao de
combatentes irregulares pode nao ser de interesse estraté-
gico parao Ocidente. Como mencionado anteriormente,
os conflitos assimétricos nao sao algo novo. Sempre

DIREITO INTERNACIONAL

existiram combatentes irregulares na historia da guerra. O
que é novo, porém, sao os objetivos estratégicos e politicos
do Ocidente relacionados 4 estabilizagio em conflitos
contra combatentes irregulares. No século XXT, as nagoes
ocidentais encaram o desafio de alinhar o Direito
Internacional dos Conflitos Armados com o objetivo
estratégico de estabilizacdo, ou melhor, de aplicé-lo de uma
maneira que nio prejudique tal objetivo.

Sibylle Scheipers, Ph.D., ¢ professora de Relagoes Internacionais na University of St. Andrews e pesquisadora asso-
ciada sénior do Programa Changing Character of War (“O Cardter Mutdvel da Guerra”), na Oxford University.
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