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Introdução

Atualmente, novas questões vêm
surgindo no que diz respeito aos

crimes de guerra, ou seja, na(|UÍlo
que envolve o Direito Internacional dos

Conflitos Armados (DICA). Sobretudo o
enfoque sobre a responsabilidade do co
mando tem tomado grau de profundidade
e abrangência que, cada vez mais amarra
e tolhe a iniciativa dos comandantes nos

combates.

Hm um primeiro momento, surgiu
a dúvida sobre que tipo de condutas eram
abrangidas por esse direito. .Mais precisa
mente, se dizia respeito somente aos confli
tos ai macios internacionais ou se se aplicava,
também, aos conflitos armados de caráter
intei-no aos Estados.

Nesse sentido, aguçando os questio
namentos, as operações de garantia da lei e
da OI ciem (CI.()), po,- caráter dúbio na
d ' "la jurídica, como sendo ou náo ativioutr

dades tipicamente militares, trouxeram no-
^ s necessidades de estudos. Era falo que o

da MINUSTAH. no Haiti,
^1»'decorrendo si, de

guerra externa, ou de guerra interna em
país soberano.

Tudo isso. apesar dos esforços em se
regular a matéi-ia, (icou ao encargo do intér

prete juiz. quanto ao diploma a ser aplicado
em cada caso específico. Os diplomas \ crsan-
do sobre (iLO: Lei Ciomplenieniai- Nr 97. de
9 de junho de 1999; l.ei Ciomplementar Nr
117, de 2 de setemijro de 2004; e Lei Com

plementar Nr 136, de 2õ de agosto de 2010;
alinentes ao direito inierno brasileiro; ou os

Códigos Penai Militar ((d'.M) e de Processo

Penal .Vliliiar (CPPM). A conqietência da Jus
tiça Militar da União (JMU). aplicando estes
últimos; ou da [tisliça Federai (_|F). aplican
do o Código Penal Comum (CP). Ou s<;ja, ;i
questão ainda [taira e não está pacilicada.

Além disso, o surginiemo do Fribunal
Penal Iniei-nacional (TPI), em 2002. am

pliou as dúvidas, ])ois deu a possibiiichide

de com]jelência para o julgamento de mi
litares brasileiros a um irilninal exiracou-

linental, caso não internalizados os no\<>.s

tipos penais surgidos. Isso significa ciuc. se

o Brasil não julgasse csies nacionais interna
mente. poderia o TPI íazê-lo, ã ie\elia das
autoridades brasileiras. .Surgiu assim, a iie-

M.tjoi (Io I'.xci-cito Brasileiro; graduado cm Direito pela l'iii\cr sidade i-ederal de S.inia Maria (211(14);
inesiic cm (.iêiicias Miliiares [lela Fscola de Aperleiçoamenro de OIk iais (2(l(»)}. Aiiialmeiite é iiisli utor
n.i F.s(ol,i de Coinaiuioe Kstado-Maior do Fxéi cito. <liaiyi)><^())i(tilvn(liasUi
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cessidade de internalizar os novos crimes de

guerra trazidos pelo TPI, a fim de manter-
-se a competência nacional no assunto, não

se submetendo o Brasil à vexatória situação

de não possuir competência para julgar seus

próprios nacionais. Esse direcionamento à

internalização se deu por meio do Decreto
4.388, de 25 de setembro de 2002, faltando,

porém, a sua regulamentação.

Daí decorre o problema cerne deste

estudo, qual seja a necessidade de interna
lizar e tornar aplicável no Regime Jurídico

Nacional, a penalização de crimes de viola
ção do Direito Internacional Humanitário

(DIH), também entendido como Direito In

ternacional dos Conflitos Armados. Isso se

dá por meio de lei que regulamente e abran-
ja as condutas tipificadas pelo TPI, a fim de
manter a competência interna para julgar
brasileiros acusados desse tipo de crimes.

Essa tentativa de internalização vem-

-se configurando, através do Projeto de Lei
n- 301, de 2007, de autoria do deputado Dr.
Rosinha; Apenso ao Projeto de Lei n- 4.038,
de 2008. Corroborando tal situação, a Co

missão de Constituição e justiça e de Cidada
nia (CCJC) já propôs um texto substitutivo a
tais projetos de lei, a serem apresentados ao
Congi-esso Nacional.

Ocorre que esse texto trará sérias li
mitações e colocará mesmo em risc<} a ini

ciativa, a liberdade de ação e a liderança

dos comandantes brasileiros em operações
internacionais, .'ãssim, este trabalho tetn por
objetivo explorar, brevetnetite, o seguinte
problema; os reflexos possíveis e noci\<>s aos
asjjectos citados, decorrentes, principalmen
te. dos enunciados dos artigos 5®, 6® e 54 do

referido dispositivo. Paz isso. com a intenção

de exatiiinar, no estágio cognitivo de análise,

de que modo esses enunciados depreciarn e
dificultam a atuação dos comandantes mili

tares, restringindo-lhes a segurança jurídica

nas suas decisões a um nível mínimo.

O substitutivo aos projetos de lei: Nr

301/07 eNr 4.038/08

Em que pese a intenção do governo
brasileiro de internalizar as nortnas do TPI.

o que é necessário em vista de trtanter-se a
competência interna para julgar brasileiros

que pratiquetn condutas tipificadas no Es

tatuto de Rotna. há que se ter cuidado ao
descrever cada tipo penal. Etn particular,

este estudo se preocupa com o previsto nos
artigos 5®, 6® e 54 do referido Substitutivo.

Esses artigos são os que demonstram o grau
de profundidade que alcança a responsabi
lidade do comandante em operações, quase
chegando à situação de se obrigar a prever
resultados imprevisíveis, a fim de, quem
sabe. ter alguma chance de ver justificadas

as suas decisões.

Em seu arrazoado, o relator do Subs

titutivo, deputado .A.ntônio Carlos Biscaia,
busca justificar os acertos da proposta, faz
observações gerais sobre a necessidade de

internalizar as condutas ii]}incadas como cri

mes no TPI e realiza algumas observações
sobre o conteúdo do texto. Acaba assim, por
fazê-lo mais como justificativa para adotá-lo,
do que como um exame crítico de seu conte
údo. o que deixa ao Congresso Nacional, em
momento futuro. Nao observa, em sua ex
posição de motivos, o conteúdo de mérito de

cada dispositivo, a fim de apreciá-los como
realmente merecem, ou seja. sob o enfoque
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das responsabilidades que demandam, so
bretudo em operações.

Assim, caso o texto passe na Casa Le
gislativa com o conteúdo atualmente dis

posto, a responsabilidade dos comandantes,
sobretudo em momentos em que as deci
sões e as iniciativas do combate deverão ser

prontamente tomadas, estará completamen
te amarrada. Qualquer que seja o caminho
escolhido pelo chefe militar, permanecerá
sempie comprometido penalmente com o
resultado, mesmo que imprevisível.

Aliás, vale citar que, em 12 de junho
de 2013, o Substitutivo foi a Plenário, só não
tendo sido votado por falta de quorum.

Adentrando no Substitutivo propria
mente dito, vale inicialmente citar a sua estru
tura. L composto do Título 1, das Disposições
Cem.s; do Título II. do Crime de Genocídio;
CO Itulo III, dos Crimes contra a Humani-

r ■ i' 'Crimes de Guerra,subdivido em três Capítulos, das Disposições
Gerais, dos Cnmes de caráter internacional

Tíln? caráter não internacional;
da I,'' ,■ ' ? ^ AdministraçãoI r? dois Caem r Gerais e dos Crimes
cessuais, do liiiiio Yjj Ht fv -
o TPI • ' oa Cooperação Com

treea Prlv" d ' l^reventiva c En-

impostas pelo TPP , ,

,  , 1 . grandes lemas(tpiÍKados. "u.s quais as condiu i
,  , '"'^'tiiasdoscoman-(laiiles podem ser enquadr;id-,oH urada.s, tjuais sc;]am

o Genocídio, os Crimes contra a Humani

dade e ns Crimes de Guerra. Deixa assim de

abordar os chamados Crimes de .Agressão.
Dentre os três citados, os primeiros são os
crimes que têm como sujeito passi\'o grupo
nacional, étnico, racial ou religioso. Os cri
mes contra a humanidade são aqueles que
se dirigem contra a população civil, direta
mente. Os últimos são aqueles praticados
em tempo de coníliio armado ou depois de
cessadas as hostilidades e que se dirigem às
vítimas sob domínio da parte beligerante,
mesmo que indiretamente. Essa divisão, em
bora não seja o escopo deste trabalho, é de
necessário conhecimento, a fim de se \ isuaii-
/ar o enquadramento dos dispositivos elen-
cados neste estudo.

E nesse sentido que cabe o exame dos
artigos citados anteriormente, que versam
sobre a responsabilidade do comandante,
quais sejain o artigo ;ã-', o 6- e o 54 do Subs
titutivo. Os dois ])ritneiros encontram-se
nas Disposições Cierais, ou seja. aplicam-se a
todo e a quakjuer conduta típica abrangida
])elo texto normativo. O artigo 54 cnconira-
-sc disposto como um dos tipos descritos
como Crime de Guerra, ou seja, basta afeta
rem quaistitter \ítimas civis, ainda ciite indi
retamente.

Eis os dispositivos (BRASIL. 200Sa);

An. 5". O aimandanle. ou a |jess(ia a cie
equiparada, será crimiualnienie rcsponsá-
vd por crimes (|uc tcníiain sido comelidos
por torças sob o seu coinaudo e controle
efetivos ou sol) a sua autoridade e controle
efetivos, coufoniu" o caso. pelo talo de não
exercer um controle apropriado sobre es
sas torças (|uatK[o:
I - Tiver conhecimento ou, em virtude
das (ircuusiâm ias <[o momento, deveria
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ter tido conhecimento cic que essas forças
estavam a cometer ou preparavam-se para

cometer esses crimes; c

II - Não tenha adotado todas as medidas

necessárias e adequadas ao seu alcance
para prevenir ou reprimir a sua prática,
ou para levar o assunto ao conhecimento
das autoridades competentes, para eieílos
cie inquérito c procedimento criminal.
Art. A necessidade militar nào exclui a

responsabilidade penal.
(...]

Crime cie guerra por atacpie excessivo e

desproporcional

Art. 54. Lançar ataque, ciente de sua apti
dão de causar perdas acidentais de vidas
humanas, lesões a civis ou danos a bens

civis, ou danos extensos, duradouros e

graves ao meio ambiente, mauifcsiatnentc
excessivos em relação à vantagem militar
concreta e direta prelcuclida:

Pena: reclusão, de cinco a de?, anos.

§ 1 A pena .será aumentada de um terço a
dois terços, se da conduta resultar danos.

Modalidade qualificada

§ 2-, A pena scni de clcz a vinte anos de
reclii.são. se da conduta resultar morte,

incapacidade permanente para o traba
lho, enfermidade incurável, debilidade,

perda ou inutilização de membro, senti
do ou função, deformidade permanente,
aborto, aceleração de parto, incapacidade

para as ocupações habituais por mais de
trinta dias, c ;is circunstâncias evidencia

rem que o agente não quis o resultado
nem assumiu o risco de produzi-lo. (grilo

nosso)

Cabe citar ainda que o artigo 5- c có

pia fiel do artigo 28 do E.statuio de Roma,
sem contudo ser tão específico quanto este,
deixando de especificar cm que circimstân-

cia.s não há um controle apropriado dos su
bordinados, O artigo 28. em sua alínea b,

traz essas possibilidades, ou seja, limita as

hipóteses de aplicação, o que não é feito no
Substitutivo em estudo.

Mais gra\ e ainda é o fato de não pre\-er
o Substitutivo causas de exclusão da responsa
bilidade penal, deixando, independentemente
da causa da condutii praticada, o comandante

sujeito à criminalização. Cita apenas, na expo

sição de moti\'os, que estas causas não fazem
parte do texto a ser apreciado no Congresso
Nacional, pois não se fazem necessárias. Já que
presentes no Direito Pátrio.

Faz isso, nos seguintes termos (BR,V
SIL, 2008c):

Não há necessidade de prever a coação ir
resistível e a obediência hierárquica como
excludentes de culpabilidade, uma vez que
o nosso Código Penal Já dispõe claramente
sobre essa questão, no seu art. 22. Trata-se
de hipóteses de exclusão da culpabilidade
pela iuexigibiüdade de conduta diversa,
previstas na parte geral do Código, não
liavendo necessidade de sua repetição em
lei especial.

E, no mínimo, de desleixo tal afirma

ção, pois que. se os princípios da culpabili
dade aplicados pelo Estatuto de Roma são
multo mais rígidos que os do direito penal
]:)áirio, não há como se compatibilizarem as
excludentes deste com as daquele, sem o fa
zer em específico.

Nesse sentido, então, cumpre apre
ciar, por ora, o que vem a ser a responsabili
dade de comandante e a qual forma ela mais
se adapta.

A responsabilidade do comandante

A responsabilidade do comandante
em operações militares é tema que vem sen-
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do estudado há tempos. Particularmente,
desde a 1^ Guerra Mundial. No entanto,

remonta à 2^ Guerra Mundial e ao cha

mado caso Yamashita (general de Exército
japonês), o primeiro caso emblemático so
bre responsabilidade do comando em ope
rações, sobretudo no aspecto omissivo, É
fato que, à época, foi julgada em Tribunal
de Exceção norte-americano, que conde
nou o réu. No caso, foi a justiça aplicada
pelo vencedor ao derrotado na Guerra.
No entanto, o que interessa a este estudo
sao os pressupostos utilizados para a res

ponsabilização daquele comandante.
Os subordinados de Yamashita ha

viam cometido crimes contra civis filipinos
sobre os quais o comandante deveria ter
tido conhecimento. Essa responsabilida
de abrange as chamadas "por comissão"
e por omissão própria ou imprópria". A
primeira é a que deriva de conduta do pró
prio agente, dolosa ou culposa. A segun
da, em sua primeira modalidade, é aquc-
a em que, estando presente, não evita o

• A inipiópria, utilizada para condenar
" Seneral japonês pela Corte americana,!ue a que deriva do dever de garantia
que possuía o comandante militar, qual

f'nrf>^ I pela proteção dos

nris mandavam fazer,

zdr T "p™
Esia última formi

'  tixpressa siicinta-menie na expressão deveria ter tido
co

nhecimento e pode ser traduzida como

forma de responsabilidade objetiva.
Mais tarde, em 1968, pode-se dizer

que iiotive cerio retrocesso nessa visão, re
ferindo-se ao chamado caso Mv Lai. Nesta

situação, um comandante de companhia

chamado Medina teria dado a ordem a

um de seus comandanics de pelotão para
eliminar inimigos cm uma vila vietnamita

(Mv Lai). Este último, tenente Galie\'. cum

priu a ordem, eliminado mtilheres e crian
ças presentes no local. Em Tribunal que
julgou o caso, também americano. Medina
atlrmou não ter dada a referida ordem e

que. caso tivesse conhecimento cia situa
ção locai, teria agido. Calley. cxecuior da
mesma, em tese ilegal, foi condenado.

Nesse caso, diferentemente do an

terior, puniu-se a conduta comissiva (Ten

(Calley). mas não a omissiva (Cap Medina),
relletindo certo retrocesso na evolução do

Direito Internacional Humanitário e nos

critérios de responsabilização do coman

dante. O falo de o capitão .Medina iitilizar-

-se do clesconbecimeiuo para jiistilicar a

sua omissão, ao alirniar (|ue agiria para
fazê-lo caso tivesse conhecimento, revela

um retorno aos critérios da responsabili
dade puramente subjetiva. Esse entendi
mento é bem inteligível em Ginclli (201 1,

p. 202). ao tratar sobre (ir)responsabilida-
de de comando. Ou seja, para esse autor,
o retrocesso está em se retornai a critérios

de responsalúli/ação do comando decor
rentes tão sonu-nie do seu pleno conheci
mento e consetjuenie omissão no dever de

agir para impedir o resiiliaclo. Reiorna-se

à necessidade de saber do sujeito agente e

não ao dever objetivo ch- saber deste.
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A partir desses dois parâmetros em
blemáticos, é possível compreender em que
sentido vêm tratar a questão da responsabi
lidade do comando o Protocolo Adicional I.

de 1977, (PA I) às Convenções de Genebra

de 1949 e o Estatuto de Roma de 200^.

0 PA I trata do assunto em seus arti

gos 8(3 e 87, nos seguintes termos:

Art 8t3. Omissões

1 - As Altas Partes Contratantes e as Partes

no conflito devem reprimir as inlVacções
graves c tomar as medidas necessárias para
lá-^cr cessar t[naisqucr outras inliacções às
Convenções oii ao presente Protocolo que
resultem de uma omissão contrária ao de

ver de agir.
2 - O lacto de uma inlracção às Cionven-
ções ou ao presente Protocolo ter sido co

metida por inn subordinado não isenta os
seus superiores da sua responsabilidade

penal ou disciplinar, consoante o caso.
se sabiam ou possuíam informações que
permitissem concluir, nas circunstâncias
do momento. <nie aquele subordinado
cometia ou ia cometer tal inlracção e não
haviam tomado todas as medidas pratica
mente possíveis dentro dos seus pocleres
|)ara impedir ou reprimir essa iniração.
An 87, Deveres dos comandantes

1 - .\s .Altas Panes tioniratames e as Par

tes no conlüto devem encarregar os co
mandantes militares, no <]ne respeita aos
membrt)s das Torças armadas ct>locadas

.sob (j seu tomando e às onli as pessoas .sob
a sim aiiloritlade, de impedir que sejam
cometidas infracções às Convenções e ao

presente Protocolo e, se necessário, de

as reprimir e denunciar às autoridades
competentes.

2 - .\ lim de impedir que sejam cometidas
inli acções e de as reprimir, as Altas Panes
Coniraiantes e as Panes no conllilo devem

exigir t|ue os comandanies. consoante o

seu nível de responsabilidade, se certi

fiquem de que os membros das forças
armadas colocadas sob o seu comando

conheçam as suas obiàgações nos termos
das Convenções e do presente Protocolo.
3 - As Altas Fartes Contratantes e as Partes

do conflito devem exigir que qualquer co
mandante que tiver conhecimento de que
subordinados seus ou outras pessoas sob
a sua autoridade vão cometer ou comete

ram uma iniracção às Convenções ou ao
presente Protocolo tome as medidas ne
cessárias para impedir tais violações às
Convenções ou ao presente Protocolo c
que, oportunamente, tome a iniciativa de

uma ação disciplinar ou penal contra os
autores das violações (PA I. 1977). (grifo
nosso)

O Estatuto de Roma (ER) o aborda da

seguinte forma:

Art 28. Responsabilidade de comandantes
e outros superiores
.-Além de outros fatores determinantes de

responsabilidade penal, em conformidade
com este Estatuto, por crimes do âmbito
da jurisdição do Tribunal:
a) O comandante militar ou o indivíduo

tjiie atue efetivamente como comandante
militar será responsável penalmente pe
los crimes sob a jurisdição do Tribunal
que tiverem sido cometidos por forças
sob o seu comando e controle efetivo, ou
sua autoridade e controle efetivo, depen-
tlendo do caso. por não ter exercido apro
priadamente o controle sobre as forças
quando:

i) .Ac|uele comandante militar ou indiví

duo sabia ou, cm razão das circunstâncias

do momento, deveria saber que as forças
estav am cometendo ou pretendiam come
ter lais crimes; e

ii) .Aquele comandante militar ou indiví
duo não tenha adotado todas as medidas

necessárias e razoáveis no âmbito de sua

competência para prevenir ou reprimir
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sua perpetração ou para levar o caso ao

conhecimento das autoridades competen
tes para fins de investigação e persecuçáo.
b) No que se refere às relações entre supe
rior e subordinado não descritas no pará
grafo 1-, o superior será responsável pe
nalmente pelos crimes sob a jurisdição do
Tribunal que tiverem sido cometidos por
subordinados sob sua autoridade e con

trole efetivo, em razão de não ter exerci
do um controle apropriado sobre esses
subordinados, quando:
i) Tinha conhecimento ou de forma deli

berada não levou em consideração infor
mações que indicavam claramente que
os subordinados estavam cometendo tais

crimes ou se propunham a cometer tais
crimes;

n) Os crimes guardam relação com ativi
dades que estavam no âmbito efetivo da
responsabilidade ou controle do supe
rior; e

•n) O superior não adotou todas as medi
das necessárias e razoáveis no âmbito de
sua competência para prevenir ou repri-
mir sua perpetração ou para levar o caso
ao conhecimento das autoridades compe
tentes para fim, de investigação e persecu-
íao(ER,200L>). (grifo nosso)

Observa-se que o PA I e o ER retor-
am ao padrão da responsabilidade obje-
' ̂̂ '^ngendo tanto condutas

^•vas_ quanto omissivas. Daí decorr
coinis-

ein asseguintes condicionantes da Responsabi-

não n que, devendo agir,
dp c controle efetivosuas torças, sabendo, ou não sabendo■eudo eo„d.ções de saber para reprimir

nciar condutas criminosas de tro-
P  1= -"a responsabilidade.

"  a i-esponsabi!i(hulc do to-
"'iiiirlf) no l'A 1 e im Mí ,'•K \cni tlaranienle no

sentido da "oiDjctitaçãt)" cia inesnía. sen
do que os comandantes, no melhor dizer
de Cinelii {201 1. ]>. 206) "devem sempre
apoiar sua conduta niun iri])é obiágatório
de responsabilidades, operacionalizadas
por meio de três verbos: iii.siniii; imjx-dir e
reprimir" (grifo no original).

No viés da inlenializaçãtj para o Di
reito Fáirio, a Proposta de Substitutivo de
Projeto de Lei etn exatne, apresentada ao
Congresso Nacional, dá-se. cotno foi visto
em seu ariigo 5-, nos tnestnos tnoldes do
artigo 28 capul e alínea a, do ER. .A respon
sabilidade é, portanto, objetiva, por doio
ou culpa, seja ela culpa consciente {que
pode ser prevista jjelo hoineni mediano,
padrfio de coerência) ou culpa incons
ciente {que ncrn seqtier está tia previsão
do agente). E. ainda, causada por erro de
proibição {que recai sobre a ilicitude do
fato) oLi |jor ignorância inescusável {des-
conbecitnento). Ainda, há t|ue sc ressaltar
que a cul|ia iticotiscienie soinenie será cs-
cusável se inevitável, o (jue atenua o tiível
de profundidade exigido à (ipificaçâo eni
condutas como as cjue se sabe ou deveria
saber o resultado.

Má ainda aqtii. unia úlliina observa
ção a fazer, que diz respeito ao resultado.
A conduta típica sugericht jielo artigo .ã4
é jitslanienie a que traz à baila a |K).ssibi-
íidade de responsabilidade sem a tiecessi-
dade do resultado, ao aftrmar que basta a
tiiesnía ser apta a causar danos divetsos.
Essa [irevisão é ittais exiilíciia e gravosa
que aquelas do próprio ER. pois inclui a
possibilidade de responsabilização do
comandante por omissão, com culpa in
consciente, quanto a erro de proibição,
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independentemente de ter produzido qual
quer resultado.

O tratamento das excludentes de res

ponsabilidade

.•\s exciuclenies possíveis de serem ar-
guidas, a fim de se ver afastada a responsabi
lidade dos comandantes, conforme o regime
previsto no Estatuto de Roma, são as dos ar

tigos 31, 32 e 33.

Art 31. Circunsiàncias que excluem a res

ponsabilidade penal:
[...] um indivíduo náo será criminalmente

responsável se. no momento da prática de
determinada conduta:

a) Sofrer de enfermidade ou deliciència
mental que a prive da capacidade para
avaliar a ilicitude ou a natureza da sua

conduta, ou da capacidade para controlar

essa conduta a lim de não violar a lei;

h) Estiver em estado de intoxicação que a

prive da capacidade para avaliar a ilici
tude ou a natureza da sua conduta, ou da

capacidade para controlar essa conduta a

fim de não transgiedir a lei. a menos que

se lenha intoxicado voliinlariameme em

circunsTàncias t|iie lhe permitiam ter co-
nliecimcnio de que, em conseqüência da
intoxicação, jxxleria incorrer numa con
duta tipificada como crime da competên
cia do IVibunal. ou, de que luiveria o ri.sco
de tal suceder:

c) Agir em defesa própria ou de terceiro
com razoabilidade ou, em caso de crimes

de guerra, em defesa de um bem que seja
essencial para a sua sobrevivência ou de
terceiro ou de um bem que seja essen
cial à realização de uma missão militar,
contra o ii.so iminente e ilegal da l()rça,

de forma proporcional ao grau de perigo
para si, pai a terceiro oii para os bens pn>-

legidos. O falo de participai em nina força
(joe realize oma operação de defesa náo

será causa bastante de exclusão de res

ponsabilidade criminal, nos lermos desta
alínea;

d) Tiver incorrido numa conduta que pre
sumivelmente constitui crime da compe
tência do "Ifibunal, em conseqüência de co
ação decorrente de uma ameaça iminente

de morte ou ofensas corporais graves para
si ou para outrem, e em que se veja compe
lida a atuar de forma necessária e razoável

para evitar essa ameaça, desde que não te
nha a intenção de causar um dano maior

que aquele que se propunha evitar.
Essa ameaça tanto poderá:

i) Ter sido feita por outras pessoas; ou
ii) Ser constituída por outras circunstân
cias alheias à sua vontade.

[-1
An. 32. Erro de fato ou erro de direito

1. ü erro de fato sc) excluirá a responsabi
lidade criminal se eliminar o dolo reque
rido pelo crime.
2. O erro de direito sobre se determinado

tipo de conduta constitui crime da compe
tência do Tribunal não será considerado

fundamento de exclusão de responsabili
dade criminal. .No entanto, o erro de di

reito poderá ser considerado fundamento
de exclusão de responsabilidade criminal
se eliminar o dolo requerido pelo crime
ou SC decorrer do artigo 33 do presente
Estatuto.

.Artigo 33 Decisão Hierárquica e Disposi
ções Legais
1. Quem tiver cometido um crime da com

petência do IVibiinal. em cumprimento de
uma decisão cm:inada de um Cíoverno ou

de um superior hierárquico, quer seja mi
litar ou civil, não será isento de responsa
bilidade criminal, a menos que:
;i) Estivesse obrigado por lei a obedecer a
decisões emanadas do C.overno on supe
rior hierárquico em questão;
h) Não tivesse conhecimento de que a de
cisão era ilegal; e
t ) decisão não fosse manifestamente

ilegal.
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2. Para os efeitos do presente artigo,
qualquer decisão de cometer genocídio
ou crimes contra a humanidade será

considerada como manifestamente ile

gal. {grifo nosso)

Vê-se que se trata de excludentes ora
da ilicitude, ora da culpabilidade.

No artigo 31, alíneas a e b, aborda-se a

inimputabilidade, que é uma das excluden
tes de culpabilidade. A inimputabilidade
significa dizer que o agente não tem a ap
tidão necessária para ser culpável. Ou seja.
diz lespeito a uma condição do agente, não
ao fato propriamente dito. É a capacidade
subjetiva de ser culpável. (TOLEDO, 1999,
P- 312-314)

No caso do ER, não houve grandes di-
eienças em relação ao sistema penal já em
^'gor no Brasil. A norma, dessa forma, está
adequada ao sistema jurídico pátrio.

A alínea c do mesmo artigo trata da
gitima defesa, que é uma excludente de

Mcitude. Esta excludente pode-se dar em
direito próprio ou alheio, ou de

caso'd J"'"'dicamente tutelado, como no
çâ^d ̂  essencial à realiza-
cp,. i "líssão militar. A agres.são deve

Ção ^

coin a ou seja, realizada
aquela necessária a fazer cessar

e não tràr"^ K*' ^ ^^^'TT-dhant
relação ao' ̂  ̂  "tomento, novidades e...
'^nto. brasileiro. No cn-
nma operatãn

««licietiie, passa ! ' justificativa
de u.na forçatlln f '"f

^ niilitar, seu conceito daoperação, po,s „ comandante deverá delen-

e

ern

der, ou seja, cumprir sua mi.ssão, sempre no
limite mínimo do emprego da lórça e consi

derando a atitude inimiga como ilícita.

A alínea d trata da chamada coa

ção irresistível, que é uma excludente de

culpabilidade. A coação física irresistível
{vis obsoliila), no sistema jurídico nacional,
exclui a própria autoria e com ela. a ti-
picidade. Este não é o caso da alínea. Ela
refere-se a se ver compelido a realizar a

conduta, ou seja, trata da coação moral ir
resistível (vis (u>iij)ulsivci). Esta exclui a cul

pabilidade por lia\cr a inexigibilidade de
o agente .se comportar diferentemente ao
que praticou.

Nesse caso, o sistema brasileiro é

compatível com a previsão. No entanto,
a questão da proporcionalidade deve ser
alentada, conforme pre\ê o dispositi\o.

O artigo 32 trata do erro de fato e

do erro de direito, que excluem o tipo e

a ilicitude, respectivamente. No caso em
tela, diz respeito somente aos tipos dolo
sos. (íomo este trabalho está a estudar os

artigos 5-, 6- e 54, que são tipos culposos,

o exame dessa pre\ isão não se faz neces
sário. Vale dizer apenas, (jue e a di.sciplina
jiodc ser vista sob outro (oco. (|ua] seja dos

conceitos de erro de li]>o c erro fie proi
bição. Assim, pela clotitrina nacional, em
determinadas circunstâncias, tanto tini

cpianto o outro poderiam ser ora inescusá-
veis, ora escusáveis.

O regime do ER coloca a situação
de forma que o doio, componente dos ti
pos dolosos, caso excluído, poflerá excluir
o próprio crime e, com ele, a conduta, o

falo. Porém, se o delito for ]iuní\e] a tí

tulo de culpa, então não liá como se ex-
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cluir qualquer conduta por erro de fato,

ou seja, para crimes culposos não cabe a
alegação de exclusão do crime com base
no número 1 cio artigo 32.

Da mesma forma, ocorre com o erro

de proibição, disposto no número 2 do

mesmo artigo. A única observação é que
traz a hipótese de, por erro de proibição,

poder-se excluir o crime pela circunstân
cia do artigo 33, qual seja a obediência
hierárquica.

Assim sendo, o artigo 33 trata des
sa excludente de culpabilidade. Por haver

es.sa previsão, nem é necessária tal obser-

\ação no número 2 do artigo 32. Quem

age obedecendo, só pode fazê-lo lícita ou
ilicitamente. Neste caso, sob a forma de

erro de proibição chamado indireto, está

agindo ilicitamente, mas acreditando que
sob uma norma peianissiva prevaiente,
isto é, a própria ordem.

A diierença então é muito sutil. Exis

te a remota possibilidade de exclusão da

culpabilidade no sistema jurídico penal
pátrio. No ER. entretanto, esta só é pos
sível diante de decisão hierárquica que
seja: decorrente de superior hierárquico a

que se obriga por lei o agente, não ter este

conhecimento da ilegalidade da ordem e
não ser essa ilegalidade manifesta.

Há que se di/cr ainda que a necessi
dade militar poderá excluir a responsabi
lidade criminal do comandante, pelo ER.
Esta observação decorre, por exclusão, do

preceituado no artigo 8-, 2-, alínea a. iv e
xiii, e alínea e, xii. A questão, no entanto,
do cjue é a necessidade militar justificado-
ra, ílca à apreciação do mérito pelo IVibii-

nal. ()b.ser\e-se então (BR-ASIL, 2002):

."^rt 8- Crimes de Guerra

[...]

2. Para os efeitos do presente Estatuto,
entendem-se por "crimes de guerra":
a) As violações graves às Convenções de
Genebra, de 12 de .Agosto de 1949. a
saber, qualquer um dos seguintes atos,
dirigidos contra pessoas ou bens prote
gidos nos termos da Convenção de Ge
nebra que for pertinente;

[•••1
iv) Destruição ou a apropriação de bens
em larga escala, quando náo justifica
das por quaisquer necessidades mi
litares e executadas de forma ilegal e
arbitrária;
[.„]

xiii) Destruir lui apreender bens do
inimigo, a menos que tais destriiiçõcs
ou apreensões sejam imperativamente
determinadas pelas necessidades da
guerra;

[...]

c) As outras violações graves das leis e
costumes aplicáveis aos conflitos arma
dos que não têm caráter internacional,
no quadro do direito iniernacional, a sa
ber qualquer um dos seguintes atos-
[„.l

xii) Destruir ou apreender bens do ini
migo, a menos que as necessidades da
guerra assim o exijam, (gnlo nosso)

Neste ponto, antes de prosseguir no
estudo da Proposta, vale bem compreender
o conceito de necessidade militar. Trata-.se
de um dos princípios do DlH, que significa
que se:

justifica o emprego da violência e da as-
tuc.a, nos limiies em que a violência e a
asiucia sao indispensáveis para atingir o
lim da gucna. a redução do adversário
à impotência, à impossibilidade de pror
rogar a resistência. (1-AIIC:H1L1.E,1921,
t. 2. p. D2)
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Mello (1997, p. 122) complementa
ainda esse entendimento, ao afirmar que a
necessidade militar sempre se relaciona a al
guma coisa, sendo uma questão de compa
ração entre os "males supérfluos" que uma
arma pode causar com a "vantagem militar"
que pode resultar do uso desta mesma arma.

No que se refere à Proposta de in-
ternalização do regime do TPl, objeto des
ce exame, ela não aborda, em momento
aJgura. a existência ou a possibilidade de
qualquer excludente de responsabilidade
do comandante. Vai mais ionge ainda, ao
izei, no artigo 6^-*, que a necessidade mili-
ar nao exclui a responsabilidade penal, ou
J . retira esta possível excludente do rol

tos apUcáveis en, casos concretos. Para ela,

Z  de forças a ser feita entre
"«''o = vantagem m.litar, todo risco
'  P" '"O. >n=.-ece ser ban.do.

relator H no voto do

to dr^: B.sca.a,
exdudentes citam-se algumas

•i" <= "O sistema ,j^''''™'^=Bacasoconcre-
Às demais r "^digo Penal Comum,
^ida se não ^
guiriam também o se-
^'ás. fica outro
-''«bre a aplicação do r"í
ou Militar, conform Comum
Pecíficos na própria
go 70. capu, e parágraf^^''''
com seu artigo 126 ^'"n^binado
"P'."ç.o da',,ei 1;^ - -"eria a
^rompanhantio a di,eç5„
das 1 i- I I ^ maximização«'CS icspoiisaiiilidades intenrm i .
L-n "'cencionada pelor-K. Kjs o icxto:

Não há necessidade de pre\er a coação
irresistível e a obediência hierárquica
como excludenics de ciilpaliilidade, uma
vez que o nosso Código Penal já dispõe
claramente sobre essa questão, no seu art.

22. Trala-.se de hipóieses de exclusão da
culpabilidade pela inexigibiiiciade de con
duta diversa, previstas ua ))ane geral do
Código, não baveiido necessidade de sua
repetição em lei especial (BR.ASIl-, 20ü8c,
p. 6, grifo nosso).

Pressupostos do comando

(.lomanchir é um ato de extrema di

ficuldade, pois exige preparação técnica e
emocional. Além disso, tais condições têm

que ser coniinuaincnle alimentadas, já que
os ambientes operacionais, as pessoas e os
valores mudam no decorrer da hisLciria. Os

conflitos passam por gerações (está-se na 5-

para alguns, para outros na 4-). Ou seja, o
ambiente operacional de hoje não é mais o
mesmo da 2- Ciuerra Mundial, ou me.snio

da Guerra do Vietnã. Vive-se o amplo es
pectro das operações, em que são exigidas
novas e diversas capacidades de cada tropa

e de seus comandantes.

Nesse contexto, também o Direito In

ternacional Muinaniuirio ganhou força ao

longo dessas décadas, buscando satisfazer a
complexidade que se lhe apresentava. O ní

vel de cobrança de responsabilidade dos co
mandantes em operações cresceu, c a oixleni
vigente ensina: combates com o mínimo de
perdas e baixas de combatentes e não com
batentes, com o mínimo de danos a bens c ao

patrimônio em geral, e pelo mais cin to pra

zo. 1.S.SO significa que os limites à li\ re atua
ção c poder decisõrio dos comandantes di
minuiu. Mas, até que ponto, poi.s a doutrina
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ainda ensina as ações cada vez mais dinâmicas

em combate? Conceitos típicos das operações
vistas pelo mundo continuam em vigor, con

trastando com as imposições do DIH. A ini
ciativa cio comandante, sua liberdade de ação

para decidir e, mesmo sua liderança, estão
sendo afetadas pelo DIH? Parece que a res

posta positiva é óbvia. Vaie, então, entender
esses conceitos junto à doutrina nacional para

depois se verificarem as conseqüências a esta,
ocasionadas pela possível internaíização des
se pensamento Jurídico, à luz da Proposta de

Projeto de Lei em exame.

Eis o que diz, a respeito dos contex

tos da chamada Guerra de Movimento, o

MD35-G-01, Cilossário das Forças Armadas

(BRASIL, 2Ü07a, p. 127):

CIUERR-A DE MOVIMENTO - Tipo de

guerra que se caracteriza pela ausência de
frente estática e no qual as f<)rça,s de ambos
os partidos nela empenhados procuram
obter ou conservar a iniciativa das ope
rações, recorrendo à manobra, à organi
zação dos fogos e à utilização do terreno,

(grifo nosso)

lambem, no mesmo sentido, vem a IP

lOO-l, Doutrina Delta (BRASIL, 1996, p.l-

1):

.\s concepções doutrinárias alualmenie
em vigor nos exércitos dos países desen
volvidos, com experiência de combate
recente, consideram que, no futuro, os

comandantes deverão enfrentar de.safios

siibsiancialinemc diferentes dac|iie]es com
(pie se depararam no passado. A guerra
lianshirmoii-se em tarefa nnilliclimensio-

nal, exigindo alio grau de iniciativa, agi
lidade. sincronização e capacidade de gc-
rencianietuo das inliirmaçcics.

A iniciativa permite a conser\'ação do es
pírito ofensivo e a manutenção da liberda
de de ação.
[...]

O desenvolvimento da guerra eletrônica e
a conseqüente limitação do uso dos meios
de comunicações no campo de batalha exi
girão que os comandantes (Cmt) tomem
decisões independentemente de ligações
com seu escalão superior, ampliando a
necessidade de iniciativa e liderança, em
todos os escalões, (grifo nosso)

Aliás, segundo essa Doutrina, a ini
ciativa é um dos fatores de êxito no com

bate e um dos principais atributos do co
mandante, nestes termos (Ibid., p. 3-3):
"liderança; coragem; decisão; objetivida
de; iniciativa; versatilidade; criatividade;

e capacidade de coordenação e controle"

(grifo nosso).

Observe-se que se trata da introdu
ção do conceito de iniciativa,

O MD51-M-04, Manual de Doutrina

Militar de Defesa, do Ministério da Defesa

(MD), diz o seguinte, corroborando o ex

posto (BRASIL, 2007b, p. 17):

A iniciativa dos combatc.s pertencia às
forças atacantes, normalmente de maior

poder militar. Atualmente, as percepções
estratégicas de defesa são diversificadas e

complexas e cm nada lembram as primei
ras manifestações do passado, (grifo nosso)

Ao tratar das principais estratégias de
emprego das Forças Armadas, o mesmo di

ploma (BRASIL, 2007b, p. 36) diz:

Ofensiva: Caracicriza-se pela iniciativa
das operaçAes em relação ao inimigo, quer
concemrando as ações em áreas de inie-
resse, quer desencadeando-as em terriió-
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rio inimigo, sem qualquer propósito de
ancxação deste, mas obtendo vantagens
políticas e militares iniciais, visando às fu
turas negociações de paz. (grifo nosso)

E. ainda, ao tratar dos princípios de
guerra, comenta:

Ofensiva: Princípio que se caracteriza por
levai a ação bélica ao inimigo, de forma a
se obter e manter a iniciativa das ações,
estabelecer o ritmo das operações, deter
minar o curso do combate e. assim, impor
pa vontade 9007b p. 37).

Manobra: [.,.]
Enfatiza a exploração da aproximação
ncucia, nao meramente em tcrmo.s de
mobilidade ou movimento espacial, mas
ambem etn termos de oportunidade,

do ação e dclinição
ÍBRA.s"" 2007b "

"  p. 4^, grifo nosso)

forcas ^^^ntido, o Glossário das
va (BRASIL, 2ü07t'p"r82)-

Operação ter-

niovimentü • ' predominam o
de de cen- com a lirialida-

poder de 'V '"""'8o. concentiar
- "^omentoT"'^ »'>
t''uir.sua.s furca^'^'^"' ^'P'"^^do para des-
^'imento e d^ • '"go, do mo-
cesso, passar choque e, obtido su-
ou à perseir.. '-' '^^'"'•'^'^''i^mento do exiloI  (gHfo „.,ss,p

n-pio cia c.fcn " P"""

-A ck,-3.. „I,„sK,, • P- 2')SP
I  . . para obier-se

Idos decisivos 1-,..,.,
u liberdade de ação" (gHlo nos.sn).

E. tein-.se ainda o Manual de Dou

trina Militar de Defesa (B1G\S1I.. 2007b,

p. 37): ".A ação ofensisa [...] é inspirada na
audácia, fortalecendo o espírito de corpo e

motivando o combatente" (grifo nos.so).

Ou seja, a iniciativa dá liberdade de
açáo e flexibilidade ao comandante e disso

resulta motivação aos seu.s subordinados.
Veja-se o que diz o Maniuil do Exérci

to Brasileiro, C lOü-õ, que trtita das Opera
ções (BRASIL. 1997, p. 1-2):

A douirina da Força 'lérrcsiiT enfatiza,
corno íáiorcs decisivos |)ara a vitória li-
nal: o espírito olénsivo: a im|)oriâneia da
conquista e manutenção da iniciativa; a
rapidez de concepção e de execução das
operações; a iniciativa dos subordinados; a
flexibilidade para alterar aiiliides, missões c
constituição das forças; a sinci-ouiz;içâo das
ações no iem|)o c no espaço; e a liderança
e capacidade de decisão dos comandantes
em todos os escalões, (grifo nosso)

Relativo ao princíjrio da ofensiva
(BRASIL. 1997, p. 4-2):

b. A primeira manilésiação da olcnsiva é a
iniciativa das ações.
c. A iniciativa jiei niiie a escolha da hora c
do local do ataque, facilitando a siirpre.sa.
(grifo nosso)

Nessa mestna linha, traz o conceito

operacional de Guerra de Movimento (BRA
SIL, 1997, p. 4-7), já tratado.

E. é um dos fundatnentos das ope
rações olénsivas do Manital de Operações
(BIGVSIL, 1997, p. 5-3):

e. Iniciativa - A inieialiva permiie ao

(omandame impor sua voiiiacle para a
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decisão do combate e. ))or isso. deve ser
sempre buscada e conservada. O atacante

pode escolher a hora, o local, a direção e
o valor do ataque, mantendo sempre a ini
ciativa das ações.

O Manual C 20-10, Liderança Militar

cio Exéi"cito Brasileiro (BR-^SIL, 2011, p.

5-5), bem retrata importância da iniciativa,
ora como competência necessária individual

do líder militar, tjue traduz a capacidade de

decidir por si st3, mas com certa flexibilida

de, o c]uc no mínimo é questionável em lace

do ER e da Proposta de PL em exame:

Iniciativa - Ciompeiència para agir em

face das situações inesperadas, sem de
pender de ordem ou decisão superior.

É a habilidade para. rapidamente, mo
bilizar a si e ao grupo, uo sentido de
atingir as metas estabelecidas, sem

aguardar deliberação ou determinação
dos superiores. O líder dotado de ini
ciativa lamltcm é ágil. cognitiva e emo-
cionalmenic- Dessa forma, a iniciativa

abrange ainda o conceito de rapidez
de raciocínio, que se caracteriza por

antecipar-se às situações de incerteza
ou de mudanças para pensar e aplicar,

em tempo hábil, soluções alternativas
quando a decisão ou a ação adotada não

está sendo elicaz. (grifo nos.so)

Além da inicialiva, tnitro conceito

que íbi trazido ao estudo foi o de liberda
de de ação, que já loi destacado cm algtins
trechos acima; Dotiirina Delta (BR.ASIL,

1990, p.1-1): Dotitriua Militar de Delcsa
(BRy\SIL, 2007b, p. OO); c (dossário das
Porças Armadas (BILISIL, 2007a, p. 2f)9).

No entanto, \;ilc observar (]ue este

conceito lambem está [iresenic no Manual

de Doutrina Militar dc Deíésa (BR.ASIL.

2007b, p, 38-39), ao discorrer sobre o prin
cípio da segurança:

Princípio que consiste nas medidas es
senciais à liberdade de ação e à preser
vação do poder de combate necessário
ao emprego ellciente das EA,
.A aplicação desse princípio requer ade
quada análise das possibilidades do ini
migo, [...] com o propósito de reduzir
vulnerabilidades e de preservar a liber
dade de ação, Esse princípio não bus
ca a eliminação de todos os riscos, mas
admite o conceito de risco calculado,

(grifo nosso)

Vale observar a importante considera
ção que se ikz quanto à segurança: é possível
falar-.se em risco calculado diante do DIH.

ER e da Proposta de Projeto de Lei em es
tudo?

O Glossário das Forças Armadas bem

deline o que é liberdade de ação (BR.ASIL,

2007b, p. 145):

1. Capacidade de planejar e executar
as ações necessárias à consecução do
c>f)jeti\o estabelecido. 2. Capacidade de
executar ações estratégicas, ua bu.sca da

concretização de interesses ou objetivos
nacionais, com o mínimo possível de
restrições de Estados, organismos ou
opinião pública, internacional ou na
cional. (grifo nosso)

.Ao discorrer sobre comando no teatro

de operações, o manual C lüO-5; Operações
(B1LA8IL, 1997, p.2-5). diz que se

deve garantir a direção centralizada da
t>peiação descentralização na sua

execução, para proporcionar flexibilida
de e liberdade de ação aos comandos su-
boi diiiados.
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Também, utiliza o conceito ao tratar

do fundamento da ofensiva "manutenção
do contato" (BRASIL, 1997, p. 5-2):

A manutenção do contato é um funda

mento da ofensiva que garante ao coman
dante de qualquer escalão a obtenção de
informações sobre o inimigo, a liberdade
de ação e a conservação da iniciativa, evi
tando a surpresa. O contato com o inimi
go deve ser estabelecido e mantido o mais
cedo possível (grito nosso).

Outra questão sobre a qual se julga con
veniente tecer comentários é a liderança, já fo
ram citados nos textos Doutrina Delta (BRA
SIL, 1996, p.3-3), do Manual dc Operações
Exército Brasileiro (BRASIL, 1997, p, 1-2) e
no propno Manual sobre esse tema, o C 20-10
(BR.AS1L, 2011, p. 5-5), aspectos importantes
atinentes à mesma. Cumpre ora delineá-la:

Segundo o Dicionário .Mirélio da língua
portuguesa, liderança é uma forma de
c ommaçáü baseada no prestígio pessoal, a
qua e aceita pelos dirigidos; é a capacida-
c c c e liderar, espírito de chefia: c a função
^1<-H«der.(p. 2-1, grifo „o.sso)

■Assim, o estudo da liderança enfati-

2.anome,omilitarbrasilei,-o,aIntegra-
sld^T

'  ' 'í., ' (1890-1947), que a
-o frutodamteraçãode quatro fa-

" mpTs",''"' interação (BR-A.Sll., 2011, p, 2.5).
Lssi" documentrint" a conceitua então,

da segiiinie forma;

\ liderança militar consiste em um pro-
-< sso <le mfluên. ia interpessoal do líder

militar sobre seus liderados, na medi
da cm tiiie im))lica o estabelecimento dc
vínculos aíélivos entre os indivíduos, de
modo a favorecer o logro dos objetivos da
organização militar em uma dada situação
(BILCSII-, 2011, p. 3-4).
A liderança militar estabelecer-se-á apoia
da basicamente em três pilares:
- proficiência profissional;
- senso moral e traços de personalidade ca
racterísticos de um líder; e
- atitudes adet[uatlas.
Assim, observa-se o que o líder deve saber,
ser e fazer [...]
A proficiência profissional indica capaci
dade, conhecimento, cultura. f...| é a pri
meira qualidatle que .se observa e se exige
de alguém (jue exerce uma função de co
mando. .Abrange, além dos conhecimen
tos peculiares à profissão, [...|
ü senso moral diíércncia os que usam o
poder (|iie determinado cargo lhes confere
para faz.er o bem e agir em prol da coletivi
dade e da missão |..,j
A atitude adequada, [...] evidenciada na
forma como u homem emprega os valores
e as coni))eiéncias de sua personalidade
com as ferramentas que seus conhecimen
tos lhe oferecem. (BR.AS1L, 201 1. p. 3-õ.
griii) nosso)

Vê-se que .se falou em tonhecimentos
como necessários ao comandante. Lm destes

pode ser jusiamenie atiucle sobre o Dll í.
/\inda, ao .se referir à liderança no ní

vel estratégico, que é aquele mais afeto a um
comandante com certo poder de decisão em
combate, o referido Manual fa/ alusão aos
conhecimentos em relações internacionais,
nas quais se inclui o DIH. Diz (BRASIL,
2011, p. 6-8):

No nível esiralcgiro. o líder militar de\e
estar motivado, ainda. p;ira ticumiilar co-
nhcrimeiuos na.s áreas da li<lcianç:i, da
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esiraicgia, da geopolítica, da História Mili
tar, da administração, da gestão empresa
rial, da gestão de recursos humanos, das
relações internacionais, dentre outras,
(grifo nosso)

Diante do exposto, observa-se que a
iniciativa, a liberdade de ação e a liderança,
são necessidades inafastáveis ao comandante

militar em operações. Limitá-las pode trazer
repercussões ao próprio resultado da con
tenda e ao cumprimento da missão. Para,
tanto, segue-se a discussão.

Discussão

A questão das limitações impo.stas, en
tão, aos comandantes em operações milita
res, decorre do exame da Proposta de Subs
titutivo em estudo, quando colocada diante
de necessidades típicas à ação de comando
destes cbeles, quais sejam a iniciativa, a liber

dade de ação e a liderança.
Do exposto, observa-se que a Propos

ta, no que se refere a seus artigos 5-. (5- e 24,
trata especibcamente de tipos culposos. Se
gue os rumos do ER, porém sem especificar
as excUidentes.

.•\ssim, não há tkivida quanto à respon
sabilidade pelas condutas praticadas dolosa
mente. pois são, por óbvio, criminalizadas.
As condutas culposas, pelo que se observa

do Substitutivo, dão conta de que se aplicam
inclusive aos casos em que os comandantes
agem ct)m culpa inconsciente (artigo 5-),
causando ou não resultados lesivos ou da

nosos (artigo .ã4), a pessoas ou a bens.
Desse modo, é perceplhel que se está

diante de casos de responsabilização obje
tiva. t|ue abaixa condutas tanto comissivas.

quanto omissivas, retornando àquele pa
drão desejado já no precedente Yamashita.
A diferença está no fato de ora ser bem mais

profunda a responsabilização. A Proposta
enseja que o Comandante seja responsabili
zado pelas condutas que faz, pelas que não
faz e sabe, pelas que não faz e deveria saber
que foram feitas, isto é, pelo seu não con
trole. E, ainda, pelas suas omissões em fazer
cessar condutas criminosas de seus subor

dinados, prevenindo-as, reprimindo-as ou
denunciando-as, isto é, pela omissão de seu
dever de instruir impedir e reprimir.

Mais que isso ainda, não faz a men

ção às excludentes, já que as considera
implícitas no Sistema Jurídico Brasileiro.
Cita apenas duas delas, a coação irresistí
vel e a obediência hierárquica, como se as
demais nem existissem. Deixa, portanto,
de especificar, embora seja Projeto de Lei
Especial, excludentes de ilicitude, como a

legítima defesa e o erro de proibição; e ex
cludentes de culpabilidade, como a inim-
putabiiidade.

Outro aspecto importante quanto às
excludentes, é que a Proposta de Substituti
vo aplica a elas ainda o critério da proporcio
nalidade, princípio do DIH. Esta só torna

permissiva, escusável, uma conduta, desde

que o mal causado seja inferior ao bem pre
servado. E, como a escusabilidade se liga à

inevltabilidade, quem previu, poderia pre
ver ou deixou de prever, acabou por omiiir-

-se de alguma forma; ou na instrução, ou no
impedimento ou na repreensão às condutas
delituosas. É, neste sistema, da proporciona
lidade combinada com a escusabilidade, pra
ticamente im])ossí\el não haver uma ínfima
culpa responsabilizadora.
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Ademais, não há que se pensar, no re
gime da Proposta, a possibilidade de se argu
mentar, afastando a responsabilização, que
a necessidade militar, outro princípio do
DIH, mesmo que imperiosa, decisiva, singu
lar à missão, impunha determinada ação do
Comandante, pois que o artigo 6^ a exclui de
maneira absoluta, não deixando margem a
dúvida e, inclusive, sendo mais rigoroso que
o próprio ER. Ou seja, a Proposta não pri
vilegia, não recebe o conceito internacional
mente reconhecido de necessidade militar,
Nao importa o quão imperiosa seja a necessi
dade, basta que dela decorra qualquer risco,
para ser, então, afastada.

Aliás, já é reconhecida a impossibilida
de de se afastar o risco decorrente de cjual-
quer que seja a necessidade militar. O risco
lhe é merente. Ao ratificar a inexisténca de
uma itarmoma entre Partes, mas tão somen
te nm limite até onde é possível correr riscos
e acrata do qual se torna inaceitável, Philippe
Deimas confirma a existênc.a do risco na
guerra, decorrente cia necesstdade m.iiiar:

Podemos garantir a na,-, v ,
«luase absurda, já oue a HU, •
menie a História fl- v praiica-

inaceitável (DF.LMas iSrrp' U)""''''

Por outro lado, nerreb,.
i  .. l-n='<-cbe-se que em.odtrs os Mm.na,s cias Fort^as Armadas con-

st iados, a .n.taanva, a liberdade de ajâo e a
liderança São, mars que caracterísiicas necessidades d<. comandante militar em comb ue
Ksie iminem nct essiia poder agir, decidir, ter
flexibilidade e atiionomia para fazê-lo in
< hi.sive ( aleiilandn o i isco. com p„ucn tempo

para pen.sar. e com seu conhecimento pié-
vio. inclusive no catnpo das relações interna
cionais e do DIH.

Ora, esses pressupostos — verdadei
ras neces.sicUides dt) comandante miliiar cm

combate — contêm, impliciiamciue, um ])er-
mancnie cálculo de risco. Mas, se o regime
da Proposta não admite riscos, coniorme
bem explicita seu artigo 34. parece percep

tível certa incompatibilidade. Diante disso,
cabe então concluir sobre que consecjuências
restam à ação de comando eni operaçties

militares eni caso da aprovação cia reíerida
Proposta.

Conclusões e recomendações

A partir do que foi possível se verifi
car do exame da Proposta de Siiiostitulivo de
Projeto cie l.ei apresentado ao Congresso, a

fim de internjilizar no Sisiema Jurídico Pá
trio, o que vem sendo propugnado pelo EIC
tem-se uma tendência a aumentai o nível de
responsabilidades do comandante ein ope
rações. Esse direcionamento \cm no sentido
de corroborar o ideário presente no cenário
internacional, de maior respeito ao DIH e
à dignidade humana, á lu/. dos (luais. em

(]ualc|uer coniiilo, passa a ser cada vez. mais
exigível um menor número de vítimas e de
danos a bens civis.

Assim, coníigura-se como kiináse! e
necessária, nestes tempos, a internali/açao
das normas do ER. do qual o Prasil ê signatá
rio. Mais do que isso. o país lem-se destacado
pela sua característica, internacionalmente
conhecida, de defensor dos tlireitos huma

nos. da democracia e da solução pacífica dos
conflitos. No entanto, não é isso (]iie se está
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a estudar, mas sim o nível de influência que
esta iniernalização trará à capacidade deci-
sória dos comandantes militares.

A in.serçâo, no sistema nacional, de

um tipo de responsabilidade objetiva, quase

que inescusável, torna extremamente pre

judicados quaisquer esforços dos coman
dantes para buscar resultados efetivos em

combate, em termos de cumprimento de

suas missões. .As previsões dos artigos 5- e

54 da Proposta abrangem toda e qualquer
ação ou inação, intenção ou falta desta, di

rigidas ao cumprimento de uma missão. Os

comandantes passam a ser responsáveis até

mesmo pela possibilidade de dano de um

ataque. Kxigii"-se que este ataque não cau
se dano é uma coisa, mas se exigir que um
atacjue não tenha possibilidade de causá-lo é

otitra; é como não atacar, li, observe-se tjue
não há critério de proporcionalidade no tex

to {Io artigo 54. O menor ataque, com a me

nor probabilidade, desde que exista, e não

há c:omo não existir, é passível de responsa

bilização.

.Agra\ a-.se ainda, a situação, por vir o
Substitutivo sem a possibilidade das exclu-

dentes especificamente previstas, nem mes-

tuo a da necessitlade militar, como possibili
dade de balancear a Inimanidade. a limitação

e a distinção, princí)5Íos do DIM. através do

critério da proporcionalidade. Na Proposta

a ser internalizada, nos exatos tcrtnos do seu

artigo 6-, a necessidade militar passa a não
ser causa escusável; é como (|ue banida, ape
sar de princípio existente m) DIH.

.Assim, já se percebe que, tendo por
base esses princí]3Íos consagrados pelo DIH
e que estão presentes nos manitais. há que
se ter unia \ isão. no mínimo, com ressalvas.

É fato que os regulamentos e manuais mi
litares são as principais fontes de consulta
para os comandantes, porém devem sempre
adaptar-se e atualizar-se conforme a lei e
não o contrário. Portanto, aluar conforme os

manuais, com lei posterior modificadora dos

conceitos neles inseridos pode ser temerário,

Pode levar, contraditoriamente, à prática de
um crime, ao invés de proteger a conduta do
comandante,

Isso significa que conceitos como ini
ciativa, liberdade de ação e liderança po
dem trazer riscos, pois, apesar de desejáveis

ao líder militar, podem ser interpretados, à

luz da lei, como condenatórios tia ação des

se mesmo chefe. A iniciativa, que deve ser

sempre buscada como princípio de guerra
e conceito de guerra de mcivimento, pode.
conforme o Direito, dar luz ao entendimento

de t|ue conservá-la a todo tempo é algo a ser
revisto, .A liberdade de ação, necessária para

agir com o mínimo possível de restrições —

com a assunção de riscos calculados pelo co

mandante — também é algo que pode ser
questionado juridicamente, principalmente

se uma nova norma legal não admitir risco
algum, nem o mínimo, li a liderança, que
atua como fator de motivação a qualquer

irtvpa e tjuc c calcada no conhecimenio e no

senso moral do comandante. Se o Direito

impuser maiores restrições ã iniciativa des

te chefe, por certo a sua liderança também

será afetada. Isso poderá gerar oscilações na

captação de confiança dos combatentes para
com seu comandante, mesmo (jtiando uma

ação imediata Ibr necessária para obtenção
de uma vantagem militar decisiva.

Ora, se isso não é desejável e não traz

a dev ida segurança Jurídica ao comandante
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em operações, há que se pensar em buscar a
discussão e levar a opinião e o conhecimen
to profundo dos "peritos da guerra" àqueles
que aprovam, emendam ou rejeitam inicia

tivas de leis.

Ou seja, infere-se que os lermos em
que vem a internalização da Proposta de
Substitutivo ao PL 301/2007 (Apenso PL
4,038/2008) são, no mínimo, preocupantes
aos comandantes de operações militares.
Suas condutas ou sua inação involuntária,
ainda que pautadas em um preciso e coeren
te cálculo do risco, poderão ser questionadas
em lace da abrangência dos tipos penaliza-
dores do Substitutivo, em particular os arti
gos 5^, 6^ e ,54.

.Alem de preocupante para os escalões
superiores das Forças Armadas, a situação da
perda de iniciativa, de liberdade de ação e
'iai. também de liderança, por parte de seii^
comandantes, fica uma breve consideração;
se a Proposta de Substitutivo for aprovada
nos termos atuais, as condutas dos coman
dantes e a própria doutrina militar poderão
sempre em quaisquer hipóteses, ser questio
nadas. .Amda que a necessidade militar lhes
■mponha o dever de agir. ainda que o risco
seja calculado e aceitável, poder-se-ão ver
ante um tribunal. Suas condutas nunca es-
tarao a altura de um diploma legal que não
aceite nscos e que não reconheça o princípio
da necessidade militar. Ou seja, a Proposta
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