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Introducéao

tualmente, novas questoes vém

surgindo no que diz respeito aos
‘rimes de guerra, ou seja, naquilo
que envolve o Direito Internacional dos
Conflitos Armados (DICA). Sobretudo o
enfoque sobre a responsabilidade do co-
mando tem tomado grau de profundidade
> abrangéncia que, cada vez mais amarra
¢ tolhe a iniciativa dos comandantes nos
combates.

Em um primeiro momento, surgiu
a duvida sobre que tipo de condutas eram
abrangidas por esse direito. Mais precisa-
mente, se dizia respeito somente aos confli-
tos armados internacionais ou se se aplicava,
,lilmbém, aos conflitos armados de carater
Interno aos Estados,

Nesse sentido, agucando os questio-
Namentos, g operacoes de garantia da lei ¢
da ordem (GLO), por seu cardter dabio na
doutrip

aJuridica, como sendo ou nao ativi-
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guerra externa, ou de guerra interna em
pais soberano.

Tudo isso, apesar dos esfor¢os em se
regular a matéria, ficou ao encargo do intér-
prete juiz, quanto ao diploma a ser aplicado
em cada caso especifico. Os diplomas versan-
do sobre GLO: Lei Complementar Nr 97, de
9 de junho de 1999; Lei Complementar Nr
117, de 2 de setembro de 2004; e Lei Com-
plementar Nr 136, de 25 de agosto de 2010;
atinentes ao direito interno brasileiro; ou os
Codigos Penal Militar (CPM) ¢ de Processo
Penal Militar (CPPM). A competéncia da Jus-
tica Militar da Unido (JMU), aphcando estes
altimos; ou da Justica Federal (JF), aplican-
do o Codigo Penal Comum (CP). Ou seja, a
questao ainda paira e ndo estd pacificada.

Além disso, o surgimento do Tribunal
Penal Internacional (TPI), em 2002, am-
pliou as duvidas, pois den a possibilidade
de competéncia para o julgamento de mi-
litares brasileiros a um tribunal extracon-
tinental, caso nio internalizados os novos
tipos penais surgidos. Isso significa que, se
o Brasil nao julgasse estes nacionals interna-
mente. poderia o TPl [azé-lo, a revelia das

autoridades brasileiras. Surgiu assim, a ne-
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cessidade de internalizar os novos crimes de
guerra trazidos pelo TPI, a fim de manter-
-se a competéncia nacional no assunto, nio
s¢ submetendo o Brasil a vexatdria situagio
de ndo possuir competéncia para julgar seus
proprios nacionais. Esse direcionamento a
internalizagio se deu por meio do Decreto
4.388, de 25 de setembro de 2002, faltando,
porém, a sua regulamentacio.

Dai decorre o problema cerne deste
estudo, qual seja a necessidade de interna-
lizar e tornar aplicivel no Regime Juridico
Nacional, a penaliza¢do de crimes de viola-
¢ao do Direito Internacional Humanitirio
(DIH), também entendido como Direito In-
ternacional dos Conflitos Armados. Isso se
da por meio de lei que regulamente e abran-
Ja as condutas tipificadas pelo TPI, a fim de
manter a competéncia interna para julgar
brasileiros acusados desse tipo de crimes.

kssa tentativa de internalizacio 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 situacio, a Co-
missdo de Constituicao e Justica e de Cidada-
nia (CCJC) ja propos um texto substitutivo a
tais projetos de lei, a serem apresentados ao
Congresso Nacional,

Ocorre que esse texto trara sérias li-
mitagoes ¢ colocard mesmo em risco a ini-
ciativa, a liberdade de acido ¢ a lideranca
dos comandantes brasileiros em operacoces
internacionais. Assim, este trabalho tem por
objetivo explorar, brevemente, o seguinte
problema: os reflexos possiveis ¢ nocivos aos
aspectos citados, decorrentes, principalmen-
te, dos enunciados dos artigos 52, 62 e 54 do
referido dispositivo. Faz isso, com a intencio
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de examinar, no estagio cognitivo de andlise,
de que modo esses enunciados depreciam e
dificultam a atuacio dos comandantes mili-
tares, restringindo-lhes a seguranca juridica
nas suas decisoes a um nivel minimo.

O substitutivo aos projetos de lei: Nr
301/07 e Nr 4.038/08

Em que pese a intencao do governo
brasileiro de internalizar as normas do TPI,
0 que ¢ necessario em vista de manter-se a
competéncia interna para julgar brasileiros
que pratiquem condutas tipificadas no Es-
tatuto de Roma, hd que se ter cuidado ao
descrever cada tipo penal. Em particular,
este estudo se preocupa com o previsto nos
artigos 52, 62 e 54 do referido Substitutivo.
Esses artigos sdo os que demonstram o grau
de profundidade que alcanga a responsabi-
lidade do comandante em operagoes. quase
chegando a situagao de se obrigar a prever
resultados imprevisiveis, a im de, quem
sabe, ter alguma chance de ver justificadas
as suas decisoes.

Em seu arrazoado, o relator do Subs-
titutivo, deputado Antéonio Carlos Biscaia,
busca justificar os acertos da proposta, faz
observacoes gerais sobre a necessidade de
mternalizar as condutas tipificadas como cri-
mes no TPl e realiza algumas observacoes
sobre o contetdo do texto. Acaba assim, por
faze-lo mais como justificativa para adotd-lo,
do que como um exame critico de seu conte-
tdo. o que deixa ao Congresso Nacional, em
momento futuro. Nao observa, em sua ex-
posicao de motivos, o contetido de mérito de
cada dispositivo, a fim de aprecid-los como

realmente merecem, ou seja, sob o enfoque




das responsabilidades que demandam, so-
bretudo em operacoes.

Assim, caso o texto passe na Casa Le-
gislativa com o contetdo atualmente dis-
posto, a responsabilidade dos comandantes,
sobretudo em momentos em que as deci-
soes e as iniciativas do combate deverio ser
prontamente tomadas, estard completamen-
te amarrada. Qualquer que seja o caminho
escolhido pelo chefe militar, permanecera
sempre comprometido penalmente com o
resultado, mesmo que imprevisivel.

Alids, vale citar que, em 12 de junho
de 2013, o Substitutivo foi 4 Plenario, s6 nio
tendo sido votado por falta de quorim.
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o Genocidio, os Crimes contra a Humani-
dade ¢ os Crimes de Guerra. Deixa assim de
abordar os chamados Crimes de Agressio.
Dentre os trés citados, os primeiros sio os
crimes que €m como sujeito passivo grupo
nacional, étnico, racial ou religioso. Os cri-
mes contra a humanidade sio aqueles que
se dirigem contra a populacio civil, direta-
mente. Os Gltimos sdo aqueles praticados
em tempo de conflito armado ou depois de
cessadas as hostilidades ¢ que se dirigem as
vitimas sob dominio da parte beligerante,
mesmo que indiretamente. Essa divisio, em-
bora ndo seja o escopo deste trabalho, ¢ de
necessario conhecimento, a fim de se visuali-
zar 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 sejam o artigo 52, 0 62 e o 54 do Subs-
titutivo. Os dois primeiros encontram-se
nas Disposicoes Gerais, ou seja, aplicam-se a
todo ¢ a qualquer conduta tipica abrangida
pelo texto normativo. O artigo 54 encontra-
-s¢ disposto como um dos tipos descritos
como Crime de Guerra, ou seja, basta aleta-
rem quaisquer vitimas civis, ainda que indi-
retamente.

Eis os dispositivos (BRASIL, 2008a):

Art. 5% O comandante, ou a pessoi a cle
equiparada, serd criminalmente responsi-
vel por crimes que tenham sido cometidos
por forcas sob o seu comando e controle
cfetivos ou sob a sua autoridade ¢ controle
cletivos, conforme o caso, pelo fato de nao
exercer um controle apropriado sobre es-
sas forgas quando:

I — Tiver conhecimento ou, em virtude
das circunstincias do momento, deveria
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ter tido conhecimento de que essas forgas
estavam a cometer ou preparavam-se para
cometer esses crimes; e

11 - Nao tenha adotado todas as medidas
necessirias e adequadas ao seu alcance
para prevenir ou reprimir a sua prdtica,
ou para levar o assunto ao conhecimento
das autoridades competentes, para efeitos
de inquérito e procedimento criminal.
Art. 6° A necessidade militar nao exclui a
responsabilidade penal.

(-]

Crime de guerra por ataque excessivo e
desproporcional

Art. 54. Lancar ataque, ciente de sua apti-
dao de causar perdas acidentais de vidas
humanas, lesoes a civis ou danos a bens
civis, ou danos extensos, duradouros e
graves ao meio ambiente, manifestamente
excessivos em relagio a vantagem militar
concreta e direta pretendida:

Pena: reclusao, de cinco a dez anos.

§ 12, A pena serd aumentada de um tergo a
dois tercos, se da conduta resultar danos.
Modalidade qualificada

§ 22 A pena serd de dez a vinte anos de
reclusao, se da conduta resultar morte,
incapacidade permanente para o traba-
lho, enfermidade incuravel, debilidade,
perda ou inutilizacao de membro, senti-
do ou funcao, deformidade permanente,
aborto, aceleracio de parto, incapacidade
para as ocupacées habituais por mais de
trinta dias, ¢ as circunstincias evidencia-
rem que o agente nao quis o resultado
nem assumiu o risco de produzi-lo. (grifo
nosso)

Cabe citar ainda que o artigo 52 é co6-
pia fiel do artigo 28 do Estatuto de Roma,
sem contudo ser tao especifico quanto este,
deixando de especificar em que circunstan-
cias ndo ha um controle apropriado dos su-
bordinados. O artigo 28, em sua alinea b,

traz essas possibilidades. ou seja, limita as

1“ QUADRIMESTRE DE 2015 | ADN

hipoteses de aplicagio, o que nao ¢ feito no
Substitutivo em estudo.

Mais grave ainda ¢ o fato de nao prever
o Substitutivo causas de exclusio da responsa-
bilidade penal, deixando, independentemente
da causa da conduta praticada, o comandante
sujeito a criminalizagao. Cita apenas, na expo-
sicao de motivos, que estas causas ndo fazem
parte do texto a ser apreciado no Congresso
Nacional, pois néo se fazem necessdrias, ja que
presentes no Direito Patrio.

Faz isso, nos seguintes termos (BRA-
SIL, 2008c):

Ndo hd necessidade de prever a coacio ir-
resistivel e a obediéncia hierarquica como
excludentes de culpabilidade, uma vez que
0 nosso Codigo Penal ji dispoe claramente
sobre essa questdo. no seu art. 22. Trata-se
de hipdteses de exclusio da culpabilidade
pela inexigibilidade de conduta diversa.
previstas na parte geral do Codigo. nao
havendo necessidade de sua repeticio em
lei especial.

E, no minimo, de desleixo tal afirma-
¢ao, pois que, se os principios da culpabili-
dade aplicados pelo Estatuto de Roma sio
muito mais rigidos que os do direito penal
patrio, nao ha como se compatibilizarem as
excludentes deste com as daquele, sem o fa-
zer em especifico.

Nesse sentido, entdo, 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 operacoes militares ¢ tema que vem sen-
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do estudado ha tempos. Particularmente,
desde a 12 Guerra Mundial. No entanto,
remonta a 22 Guerra Mundial e ao cha-
mado caso Yamashita (general de Exército
japonés), o primeiro caso emblematico so-
bre responsabilidade do comando em ope-
ragoes, sobretudo no aspecto omissivo. L
fato que, a época, foi julgada em Tribunal
de Excecdo norte-americano, que conde-
nou o réu. No caso, foi a justica aplicada
pelo vencedor ao derrotado na Guerra.
No entanto, o que interessa a este estudo
a0 os pressupostos utilizados para a res-
ponsabilizacio daquele comandante.

Os subordinados de Yamashita ha-
viam cometido crimes contra civis filipinos
sobre os quais o comandante deveria ter
tido conhecimento. Fgsy responsabilida-
de abrange as chamadas “por comissao”
€ “por omissio propria ou impréopria”. A
primeira é a que deriya de conduta do pro-
PTio agente, dolosy ou culposa. A segun-
da, em sua primeira modalidade, ¢ aque-
la em que, estando presente, nao evita o
ria,

0 general japones pela Corte americana,

fato. A im prop utilizada para condenar
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nhecimento ¢ pode ser traduzida como
forma de responsabilidade objetiva.

Mais tarde, em 1968, pode-se dizer
que houve certo retrocesso nessa visio, re-
ferindo-se ao chamado caso My Lai. Nesta
situagao, um comandante de companhia
chamado Medina teria dado a ordem a
um de seus comandantes de pelotiao para
eliminar inimigos em uma vila vietnamita
(My Lai). Este altimo, tenente Calley, cum-
pri'u aordem, eliminado mulheres ¢ crian-

cas presentes no local. Em ‘Tribunal que

julgou o caso, também americano, Medina

afirmou niao ter dada a referida ordem e
que, caso tivesse conhecimento da situa-
cao local, teria agido. Calley, executor da
mesma, em tese ilegal, foi condenado.
Nesse caso, diferentemente do an-
terior, puniu-se a conduta comissiva (Ten
Calley), mas nao a omissiva (Cap Medina),
1‘(%[]{:1-inrln certo retrocesso na evoluciao do
Direito Internacional Humanitario e nos
critérios de responsabilizacao do coman-
dante. O fato de o capitio Medina utilizar-
-se do desconhecimento para justificar o
sua omissao, ao alirmar que agiria para
fazé-lo caso tivesse conhecimento, revely
um retorno aos critérios da responsabili-
dade puramente subjetiva. Esse entendi-
mento ¢ bem inteligivel em Cinelli (2011,
p. 202), ao tratar sobre (iv)responsabilida-
de de comando. Ou seja, para esse autor,
O TELTOCeSSO €SI em se retornar a critérios
de responsabilizacao do comando decor-
rentes tao somente do seu pleno conheci-
mento ¢ consequente omissao no dever de
agir para impedinr o resultado. Retorna-se
anecessidade de saber do sujeito agente ¢

nao ao dever objetivo de saber deste.
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A partir desses dois parametros em-
blematicos, ¢ possivel compreender em que
sentido vém tratar a questao da responsabi-
lidade do comando o Protocolo Adicional 1,
de 1977, (PA 1) as Convencoes de Genebra
de 1949 e o Estatuto de Roma de 2002.

O PA T trata do assunto em seus arti-
gos 86 e 87, nos seguintes termos:

Art 86. Omissoes

1 - As Altas Partes Contratantes ¢ as Partes
no conflito devem reprimir as infracgoes
graves e tomar as medidas necessirias para
fazer cessar quaisquer outras inlracgoes as
Convengoes ou ao presente Protocolo que
resultem de uma omissdo contriria ao de-
ver de agir.

2 - O facto de uma infraccio as Conven-
¢oes ou ao presente Protocolo ter sido co-
meticda por um subordinado néao isenta os
seus superiores da sua responsabilidade
penal ou disciplinar, consoante o caso,
se sabiam ou possuiam informacoes que
permitissem concluir, nas circunstancias
do momento. que aquele subordinado
cometia ou ia cometer tal infraccio ¢ nao
haviam tomado todas as medidas pratica-
mente possiveis dentro dos seus poderes
para impedir ou reprimir essa infragio.
Art 87. Deveres dos comandantes

1 - As Altas Partes Contratantes e as Par-
tes no conflito devem encarregar os co-
mandantes militares, no que respeita aos
membros das forcas armadas colocadas
sob o seu comando e as outras pessoas sob
a sua autoridade, de impedir que sejam
cometidas infraccoes as Convencoes e ao
presente Protocolo e, se necessario, de
as reprimir e denunciar as autoridades
competentes.

2 - A fim de impedir que sejam cometidas
infraccoes e de as reprimir, as Altas Partes
Contratantes ¢ as Partes no conflito devem
exigir que os comandantes, consoante o

seu nivel de responsabilidade, se certi-
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fiquem de que os membros das forcas
armadas colocadas sob o seu comando
conhecam as suas obrigacoes nos termos
das Convencoes e do presente Protocolo.
3 - As Altas Partes 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 vdo cometer ou comete-
ram uma infraccao as Convencdes ou ao
presente Protocolo tome as medidas ne-
cessarias para impedir tais violacoes as
Convencoes ou ao presente Protocolo e
que, oportunamente, tome a iniciativa de
uma acao disciplinar ou penal contra os
autores das violacées (PA I, 1977). (grifo
Nnosso)

O Estatuto de Roma (ER) o aborda da

seguinte forma:

Art 28. Responsabilidade de comandantes
€ outros superiores

Além de outros fatores determinantes de
responsabilidade penal, em conformidade
com este Estatuto, por crimes do ambito
da jurisdicao do Tribunal:

a) O comandante militar ou o individuo
que atue efetivamente como comandante
militar serd responsavel penalmente pe-
los crimes sob a jurisdicaio do Tribunal
que tiverem sido cometidos por forcas
sob o seu comando e controle efetivo, ou
sua autoridade e controle efetivo. depen-
dendo do caso, por nao ter exercido apro-
priadamente o controle sobre as forcas
quando:

i) Aquele comandante militar ou indivi-
duo sabia ou, em razio das circunstincias
do momento, deveria saber que as forgas
estavam cometendo ou pretendiam come-
ter tais crimes; e

i) Aquele comandante militar ou indivi-
duo nao tenha adotado todas as medidas
necessarias e razoaveis no ambito de sua
competéncia para prevenir ou reprimir
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sua perpetracio ou para levar o caso ao
conhecimento das autoridades competen-
tes para fins de investigacao e persecucao.
b) No que se refere as relacoes entre supe-
rior e subordinado nao descritas no pard-
grafo 1%, o superior sera responsavel pe-
nalmente pelos crimes sob a jurisdicio do
Tribunal que tiverem sido cometidos por
subordinados sob sua autoridade e con-
trole efetivo, em razio de nao ter exerci-
do um controle apropriado sobre esses
subordinados, quando:

i) Tinha conhecimento ou de forma deli-
berada nao levou em consideracao infor-
macoes que indicavam claramente que
os subordinados estavam cometendo tais
crimes ou se propunham a cometer tais
crimes;

ii) Os crimes guardam relacdo com ativi-
dades que estavam no ambito efetivo da
r"35130nsabi]idade ou controle do supe-
rior; ¢

1) O superior nao adotou todas as medi-
das necessarias e razoaveis no ambito de
sula competéncia para prevenir ou repri-
MIr sua perpetracao ou para levar o caso
a0 conhecimento das autoridades compe-
tt?ntgs‘ para fins de investigacio ¢ persecu-
Gao (ER, 2009). (grifo nosso)
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sentido da “objetivacao”™ da mesma. sen-
do que os comandantes, no melhor dizer
de Cinelli (2011, p. 206) “devem sempre
apoiar sua conduta num tripé obrigatério
de responsabilidades, operacionalizadas
por meio de trés verbos: instruir impedir e
repromir” (grifo no original).

No viés da internalizacao para o Di-
reito Pdtrio. a Proposta de Substitutivo de
Projeto de Lei em exame, apresentada ao
Congresso Nacional, da-se, como foi visto
em scu artigo 52, nos mesmos moldes do
artigo 28 capul e alinca a, do ER. A respon-
sabilidade ¢, portanto, objetiva, por dolo
ou culpa, seja ela culpa consciente (que
pode ser prevista pelo homem mediano,
padrio de coeréncia) ou culpa incons-
ciente (que nem sequer esta na previsao
do agente). E. ainda. causada por erro de
proibicao (que recal sobre a ilicitude do
fato) ou por ignorancia inescusavel (des-
conhecimento). Ainda. ha que se ressaltar
que a culpa inconsciente somente sera es-
cusavel se inevitavel. o que atenua o nivel
de profundidade exigido a tipificagio em
condutas como as que se sabe ou deveria
saber o resultado.

Ha ainda aqui. uma altima observa-
¢ao a fazer, que diz respeito ao resultado.
A conduta tipica sugerida pelo artigo 54
¢ justamente a que traz a baila a possibi-
lidade de responsabilidade sem a necessi-
dade do resultado, ao afirmar que basta a
mesma ser apta a causar danos diversos.
Essa previsao ¢ mais explicita ¢ gravosa
que aquelas do proprio ER, pois inclur a
possibilidade de responsabilizacao do
comandante por omissao, com culpa in-
consciente, quanto a erro de proibicao,
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independentemente de ter produzido qual-
quer resultado.

O tratamento das excludentes de res-
ponsabilidade

As excludentes possiveis de serem ar-
guidas, a fim de se ver afastada a responsabi-
lidade dos comandantes, conforme o regime
previsto no Estatuto de Roma, sio as dos ar-
tigos 31, 32 e 33.

Art 31. Circunstincias que excluem a res-
ponsabilidade penal:

[...] um individuo nao sera criminalmente
responsavel se. no momento da pritica de
determinada condura:

a) Sofrer de enfermidade ou deliciéncia
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 nio violar a lei;

b) Estiver em estado de intoxicacao que a
prive da capacidade para avaliar a ilici-
tude ou a natureza da sua conduta, ou da
capacidade para controlar essa conduta
fim de nio transgredir a lei, a menos que
se tenha intoxicado voluntariamente em
circunstancias que lhe permitiam ter co-
nhecimento de que, em consequéncia da
intoxicacio. poderia incorrer numa con-
duta tipificada como crime da competén-
cia do ‘Iribunal, ou, de que haveria o risco
de tal suceder;

¢) Agir em defesa propria ou de terceiro
com razoabilidade ou, em caso de crimes
de guerra, em defesa de um bem que seja
essencial para a sua sobrevivéncia ou de
terceiro ou de um bem que seja essen-
cial a realizacao de uma missao militar.
contra o uso iminente ¢ ilegal da forga,
de forma proporcional ao grau de perigo
para si, para terceiro ou para os bens pro-
tegidos. O fato de partcipar em uma lorga
que realize uma operacao de defesa nao
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sera causa bastante de exclusao de res-
ponsabilidade criminal, nos termos desta
alinea;

d) Tiver incorrido numa conduta que pre-
sumivelmente constitui crime da compe-
téncia do Tribunal, em consequéncia de co-
acao decorrente de uma ameaca iminente
de morte ou ofensas corporais graves para
si ou para outrem, ¢ em que se veja compe-
lida a atuar de forma necessaria e razoavel
para evitar essa ameaca, desde que nao te-
nha a intencao de causar um dano maior
que aquele que se propunha evitar.

Essa ameaga tanto poderi:

i) Ter sido feita por outras pessoas; ou

i) Ser constituida por outras circunstin-
cias alheias a sua vontade.

(]

Art. 32, Erro de fato ou erro de direito

I. O erro de fato s6 excluird 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-
téncia do Tribunal nao sera considerado
fundamento de exclusio de responsabili-
dade criminal. No entanto, o erro de di-
reito poderi ser considerado [undamento
de exclusio de responsabilidade criminal
se eliminar o dolo requerido pelo crime
ou se decorrer do artigo 33 do presente
Estatuto.

Artigo 33 Decisao Hierarquica e Disposi-
coes Legais

l. Quem tver cometido um crime da com-
peténcia do Tribunal, em cumprimento de
uma decisao emanada de um Governo ou
de um superior hierarquico, quer seja mi-
litar ou civil, nao sera isento de responsa-
bilidade criminal, a menos que:

a) Estivesse obrigado por lei a obedecer a
decisoes emanadas do Governo ou supe-
rior hierdrquico em questio;

b) Nao tivesse conhecimento de que a de-
cisao era ilegal; ¢

¢) A decisao nao fosse manifestamente
ilegal.
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2. Para os efeitos do presente artigo,
qualquer decisao de cometer genocidio
ou crimes contra a humanidade serd
considerada como manifestamente ile-
gal. (grifo nosso)

Vé-se que se trata de excludentes ora
da ilicitude, ora da culpabilidade.
. No artigo 31, alineas a e b, aborda-se a
inimputabilidade, que ¢ uma das excluden-
tfes _de culpabilidade. A inimputabilidade
s‘lgmﬁca dizer que o agente nio tem a ap-
lIFléo necessaria para ser culpavel. Ou seja,
diz respeito a uma condigao do agente, nio
a0 'fat.o Propriamente dito. E a capacidade
subjetiva de ser culpavel. (TOLEDO, 1999,
p. 312-314)
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der, ou seja, cumprir sua missio, sempre no
limite minimo do emprego da for¢a ¢ consi-
derando a atitude inimiga como ilicita.

A alinea d trata da chamada coa-
¢ao irresistivel, que ¢ uma excludente de
culpabilidade. A coacio fisica irvesistivel
(vis absolula), no sistema juridico nacional,
exclui a propria autoria ¢ com ela, a u-
picidade. Este nio ¢ o caso da alinea. Ela
refere-se a se ver compelido a realizar a
conduta, ou seja, trata da coagao moral ir-
resistivel (vis compulsiva). Esta exclui a cul-
pabilidade por haver a inexigibilidade de
o agente se comportar diferentemente ao
que praticou.

Nesse caso, o sistema brasileiro ¢é
compativel com a previsao. No entanto,
a questao da proporcionalidade deve ser
atentada, conforme prevé o dispositivo.

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. Como este trabalho esta a estudar os
artigos 52, 62 ¢ 54, que sdo tipos culposos,
o exame dessa previsio nio se faz neces-
sario. Vale dizer apenas, que ¢ a disciplina
pode ser vista sob outro loco, qual seja dos
conceitos de erro de tipo ¢ erro de proi-
bicao. Assim. pela doutrina nacional, em
determinadas circunstancias, tanto um
quanto o outro poderiam ser ora inescusa-
Vels, 0ord escusavels.

O regime do ER coloca a situagao
de forma que o dolo, componente dos ti-
pos dolosos, caso excluido, poderda excluir
o proprio crime e, com ele, a conduta, o
fato. Porém, se o delito for punivel a ti-

tulo de culpa, entao nao ha como se ex-
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cluir qualquer conduta por erro de fato,
ou seja, para crimes culposos niao cabe a
alegacao de exclusio do crime com base
no nimero 1 do artigo 32.

Da mesma forma, ocorre com o erro
de proibi¢ao, disposto no ntmero 2 do
mesmo artigo. A unica observacio ¢ que
traz a hipotese de, por erro de proibigio,
poder-se excluir o crime pela circunstan-
cla do artigo 33, qual seja a obediéncia
hierdrquica.

Assim sendo, o artigo 33 trata des-
sa excludente de culpabilidade. Por haver
essa previsio, nem € necessdaria tal obser-
vagao no namero 2 do artigo 32. Quem
age obedecendo, s6 pode fazé-lo licita ou
ilicitamente. Neste caso, sob a forma de
erro de proibi¢ao chamado indireto, esta
agindo ilicitamente, mas acreditando que
sob uma norma permissiva prevalente,
isto ¢, a propria ordem.

A diferenca entdo ¢ muito sutil. Exis-
te a remota possibilidade de exclusio da
culpabilidade no sistema juridico penal
patrio. No ER, entretanto, esta s6 € pos-
sivel diante de decisao hierdarquica que
seja: decorrente de superior hierarquico a
que se obriga por lei o agente, ndo ter este
conhecimento da ilegalidade da ordem e
nao ser essa ilegalidade manifesta.

Ha que se dizer ainda que a necessi-
dade militar poderd excluir a responsabi-
lidade criminal do comandante, pelo ER.
Esta observacio decorre, por exclusao, do
preceituado no artigo 82, 2., alinea a, iv e
X1, e alinea e, xit. A questdo, no entanto,
do que é a necessidade militar justificado-
ra, ica & apreciacao do mérito pelo Tribu-
nal. Observe-se entao (BRASIL, 2002):
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Art 82 Crimes de Guerra
[ieed

2. Para os efeitos do presente Estatuto,
entendem-se por “crimes de guerra’;
a) As violagoes graves as Convencoes 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 Convencio de Ge-
nebra que for pertinente:

[

1v) Destrui¢do ou a apropriacio de bens
em larga escala, quando nao justifica-
das por quaisquer necessidades mi-
litares e executadas de forma ilegal e
arbitrdria;

[...]

xiii) Destruir ou apreender bens do
iNimigo, a menos que tais destrui¢oes
ou apreensoes sejam imperativamente
determinadas pelas necessidades da
guerra;

(]

¢) As outras violages graves das leis e
costumes apliciveis aos conflitos arma-
dos que ndo tém cariter internacional.
no quadro do direito internacional,
ber qualquer um dos seguintes

[...]

xi1) Destruir ou apreender be

d Sa-
atos:

: ns do ini-
migo, a menos que as necessidades da
guerra assim o exijam. (grifo nosso)

Neste ponto, antes de

prosseguir no
estudo da Proposta, vale be

. m compreender
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significa
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ncia e da as-

arg atingir o
i a reducao do adversirio
aimpoténcia, i impossibilidade de pror-
FOZar a resisténeia, (FAUCHILLE, 1921,
L2250 P 12)
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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 questio de compa-
racao 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 a Proposta de in-
ternalizagio do regime do TPI, objeto des-
'€ exame, ela nio aborda, em momento
algum, a existéncia ou a possibilidade de

qualquer excludente de responsabilidade
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ante. Vai mais longe ainda, ao

ilaliel,_no artigo 62, que a necessidade mili-
sejar,liz;,:d:lta resp?nsabi]idadc penal, ou
das o lic"‘u's 4 possivel excludente do rol
o eiisti‘:;i 61_11 caso‘s concretos. Para ela,
mal causadg ‘“SZ’“’ de forcas a ser feita entre
P . .k‘?‘\.-amagem militar, todo risco
» POT 1SS0, merece ser b

Pode-se djze
relator, deput
no te

anido.

I que, apenas no voto do
ado Anténi
Xto do Substitugjy
cxcludentes, m
Como sendg ay
L0 € no siste
As de
vida

0 Carlos Biscaia,
0, citam-se algumas
,a.‘s‘o 1f:gi5121(101‘ ja as 1‘&(;!1;1(;;1
X 'dha\-’c‘ls ¢m cada caso concre-
iy c()":sji (:odlgo Penal Comum.
se nay 5@;~ia:: l.cntemenlze, resta a dua-
guiriam tambg il

enal Comum.

1'\“;‘1‘3, fic;

4 ca

sobre 4 st ande questionamento
: A0 do Cé; )

ol Milito r. o ~0digo Penal Con
litar, conforme dispost 1um

SWatE - - ' 3 ()
pecificos ng Proprig p B
caput e pars .
a1 i 5E 8
com sey al‘licroI lgt(lgldiu unico, combinado
b i qual sej i

x Ty = . & c[—l\’ ¢ =ElQ, 2

(i]”l(.d(_,‘gl“ i Lel I;‘gpt‘{ja] ] ¢ caberia a

0 E m

aCompanhando a dire

(as reg sabili

las responsabilidades

ER. Eis ¢ texto:

alizadas ou se se-
m o Cth]igrm P
Outrg gr

ara casos es-

s B TOPOSL: y
go 72, POsta, em seu arti-

als restritiva,
"d.{) de Maximizacao
Mtencionady pelo

102

Nao ha necessidade de prever a coagao
irresistivel e a obediéncia hierarquica
como excludentes de culpabilidade, uma
vez que o nosso Codigo Penal ja dispoe
claramente sobre essa questao, no seu art.
22, Trata-se de hipoteses de exclusao da
culpabilidade pela inexigibilidade de con-
duta diversa, previstas na parte geral do
Codigo, niao havendo necessidade de sua
repeticio em lei especial (BRASIL, 2008c,
p- 6, grifo nosso).

Pressupostos do comando

Comandar ¢ um ato de extrema di-
ficuldade, pois exige preparacao técnica e
emocional. Além disso, tais condigoes tém
que ser continuamente alimentadas, ja que
os ambientes operacionais, as pessoas € 0s
valores mudam no decorrer da historia. Os
conflitos passam por geracoes (estd-se na 5
para alguns, para outros na 4%). Ou seja, 0
ambiente operacional de hoje nao ¢ mais o
mesmo da 22 Guerra Mundial, ou mesmo
da Guerra do Vietna. Vive-se o amplo es-
pectro das operagoes, em que sao exigidas
novas e diversas capacidades de cada tropa
e de seus comandantes.

Nesse contexto, também o Direito In-
ternacional Humanitario ganhou for¢a ao
longo dessas décadas, buscando satisfazer a
complexidade que se lhe apresentava. O ni-
vel de cobranca de responsabilidade dos co-
mandantes em operagoes cresceu, € a ordem
vigente ensina: combates com o minimo de
perdas ¢ baixas de combatentes e ndao com-
batentes, com o minimo de danos a bens ¢ ao
patrimonio em geral, ¢ pelo mais curto pra-
zo. Isso significa que os limites a livre atua-
¢ao ¢ poder decisorio dos comandantes di-

minuiu. Mas, até que ponto, pois a doutrina
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ainda ensina as a¢oes cada vez mais dinamicas
em combate? Conceitos tipicos das operagoes
vistas pelo mundo continuam em vigor, con-
trastando com as imposigoes do DIH. A ini-
ciativa do comandante, sua liberdade de acao
para decidir e, mesmo sua lideranca, estao
sendo afetadas pelo DIH? Parece que a res-
posta positiva é 6bvia. Vale, entdo, entender
esses conceitos junto a doutrina nacional para
depois se verificarem as consequéncias a esta,
ocasionadas pela possivel internalizagio des-
se pensamento juridico, a luz da Proposta de
Projeto de Lel em exame.

Eis o que diz, a respeito dos contex-
tos da chamada Guerra de Movimento, o
MD35-G-01, Glossdrio das Forgas Armadas
(BRASIL, 2007a, p. 127):

GUERRA DE MOVIMENTO - Tipo de
guerra que se caracteriza pela auséncia de
frente estdtica e no qual as for¢as de ambos
os partidos nela empenhados procuram
obter ou conservar a iniciativa das ope-
racoes, recorrendo @ manobra, a organi-
zacio dos fogos e a utilizacio do terreno.
(grifo nosso)

Tambdém, no mesmo sentido, vem a 1P
100-1, Doutrina Delta (BRASIL, 1996, p.1-
1):

As concepgoes  doutrindrias atualmente
em vigor nos exércitos dos paises desen-
volvidos, com experiéncia de combate
recente, consideram que, no futuro, os
comandantes deverao enfrentar desalios
substancialmente diferentes daqueles com
que se depararam no passado. A guerra
tansformou-se em tarefa multidimensio-
nal, exigindo alto grau de iniciativa, agi-
lidade, sincronizacio e capacidade de ge-
renciamento das informacoes.

-]
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A iniciativa permite a conservagio do es-
pirito ofensivo e a manutengio da liberda-
de de acao.

(-]

O desenvolvimento da guerra eletronica e
a consequente limitagdao do uso dos meios
de comunicag¢des no campo de batalha exi-
girdo que os comandantes (Cmt) tomem
decisdes independentemente de ligacoes
com seu escalio superior, ampliando a
necessidade de iniciativa e lideranca, em
todos os escaldes. (grifo nosso)

Alids, segundo essa Doutrina, a ini-
ciativa é um dos fatores de éxito no com-
bate e um dos principais atributos do co-
mandante, nestes termos (Ibid., p. 3-3):
“lideranca; coragem; decisiao; objetivida-
de; iniciativa; versatilidade; criatividade:
e capacidade de coordenacio e controle”
(grifo nosso).

Observe-se que se trata da introdu-
¢io 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 combates pertencia as
forcas atacantes, normalmente de maior
poder militar. Atualmente, as percepcoes
estratégicas de defesa sio diversificadas e
complexas e em nada lembram as primei-
ras manifestacoes do passado. (grifo nosso)

Ao tratar das principais estratégias de
emprego das Forgas Armadas, o mesmo di-
ploma (BRASIL., 2007h, p- 36) diz:

Ofensiva: Caractleriza-se pela iniciativa
das operagoes em relagio ao inimigo, quer
concentrando as acoes em areas de inte-
resse, quer desencadeando-as em territo-
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rio inimigo, sem qualquer propdsito de
anexacao deste, mas obtendo vantagens
politicas e militares iniciais, visando as fu-
turas negociagoes de paz. (grifo nosso)

E, ainda, ao tratar dos principios de
guerra, comenta:

Ofensiva: Principio que se caracteriza por
levar a acio bélica ao inimigo, de forma a
se obter e manter 3 iniciativa das acoes,
cs_tabe]ecer o ritmo das operacées, deter-
minar o curso do combate €, assim, impor
‘Euz] vontade (BRASIL, 2007k p. 37).
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E. tem-se ainda o Manual de Dou-
trina Militar de Defesa (BRASIL, 2007b.
p. 37): “A acio ofensiva [...] ¢ inspirada na
audicia, fortalecendo o espirito de corpo e
motivando o combatente” (grifo nosso).

Ou seja, a iniciativa da liberdade de
acao e flexibilidade ao comandante e disso
resulta motivacio aos scus subordinados.

Veja-se o que diz o Manual do Exérci-
to Brasileiro, C 100-5, que trata das Opera-
¢oes (BRASIL, 1997, p. 1-2):

A doutrina da Forca lerrestre enfatiza,
como fatores decisivos para a vitoria fi-
nal: o espirito ofensivo; a mmportincia da
conquista e manutencao da iniciativa: a
rapidez de concepgio ¢ de execucio das
operacoes; a iniciativa dos subordinados:; a
flexibilidade para alterar atitudes, missoes ¢
constituicio das forcas; a sincronizacio das
ag0es No tempo ¢ No Cspago; ¢ a lideranca
e capacidade de decisao dos comandantes
em todos os escaloes. (grifo nosso)

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

b. A primeira manifesta¢ao da ofensiva ¢ a
iniciativa das a¢ocs.

¢. A iniciativa permite a escolha da hora ¢
do local do ataque, facilitando a surpresa.

(grifo nosso)

Nessa mesma linha, traz o conceito
operacional de Guerra de Movimento (BRA-
SIL., 1997, p. 4-7), ja tratado.

L, ¢ um dos fundamentos das ope-
racoes oflensivas do Manual de Operacoes
(BRASIL, 1997, p. 5-3):

e. Iniciativa — A iniciativa permite ao

comandante impor sua vontade para a
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decisio do combate e, por isso, deve ser
sempre buscada e conservada. O atacante
pode escolher a hora, o local, a direcio e
o valor do ataque, mantendo sempre a ini-
ciativa das acoes.

O Manual C 20-10, Lideranca Militar
do Exército Brasileiro (BRASIL, 2011, p.
5-5), bem retrata importancia da iniciativa,
ora como competéncia necessiria individual
do lider militar, que traduz a capacidade de
decidir por si s6, mas com certa flexibilida-
de, o que no minimo ¢ questiondvel em face

do ER e da Proposta de PL em exame:

Iniciativa — Competéncia para agir em
face das situacoes inesperadas, sem de-
pender de ordem ou decisao superior.
E a habilidade para, rapidamente, mo-
bilizar a si ¢ ao grupo, no sentido de
atingir as metas estabelecidas, sem
aguardar deliberacao ou determinacao
dos superiores. O lider dotado de ini-
ciativa também ¢ dgil, cognitiva ¢ emo-
cionalmente. Dessa forma, a iiciativa
abrange ainda o conceito de rapidez
de raciocinio, que se caracteriza por
antecipar-se as situacgoes de incerteza
ou de mudancas para pensar e aplicar,
em tempo hdbil, solucoes alternativas
quando a decisio ou a agio adotada nio
estd sendo elicaz. (grifo nosso)

Além da iniciativa, outro conceito
que foi trazido ao estudo foi o de liberda-
de de aciao, que ja foi destacado em alguns
trechos acima: Doutrina Delta (BRASIL,
1996, p.1-1); Doutrina Militar de Defesa
(BRASIL, 2007b, p. 36): ¢ Glossdrio das
Forcas Armadas (BRASIL, 2007a, p. 209).

No entanto. vale observar que este
conceito também estd presente no Manual
de Doutrina Militar de Delesa (BRASIL.
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2007b, p. 38-39), ao discorrer sobre o prin-
cipio da seguranca:

Principio que consiste nas medidas es-
senciais a liberdade de agdo e i preser-
vagio do poder de combate necessirio
ao emprego eficiente das FA, [...]

A aplicagio desse principio requer ade-
quada andlise das possibilidades do ini-
migo, [...] com o proposito de reduzir
vulnerabilidades ¢ de preservar a liber-
dade de acao. Esse principio niao bus-
ca a elimina¢io de todos os riscos. mas
admite o conceito de risco calculado.
(grifo nosso)

Vale observar a importante considera-
¢ao que se faz quanto a seguranga: é possivel
falar-se em risco calculado diante do DIH,
ER e da Proposta de Projeto de Lei em es-
tudo?

O Glossdrio das Forcas Armadas bem
deline o que é liberdade de acio (BRASIL.,
2007b, p. 145):

1. Capacidade de planejar e executar
as acgoes necessdrias a consecucio do
objetivo estabelecido. 2. Capacidade de
executar agoes estratégicas, na busca da
concretizagio de interesses ou objetivos
nacionais, com o minimo possivel de
restricoes de Estados, organismos ou
opiniao publica, internacional ou na-
cional. (grifo nosso)

Ao discorrer sobre comando no teatro
de operagoes, o manual C 100-5: Operacoes
(BRASIL, 1997, p.2-5). diz que se

deve garantiv a direcio centralizada da
operacio |[...|, descentralizacio na sua
execugao, para proporcionar Hexibilida-
de e liberdade de acio aos comandos su-
bordinados.
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Também, utiliza o conceito ao tratar
do fundamento da ofensiva “manutencio
do contato” (BRASIL, 1997, p. 5-2):

A manutencdo do contato é um funda-
mento da ofensiva que garante ao coman-
dante de qualquer escalio a obtencio de
informacgdes sobre o inimigo, a liberdade
de acao e a conservacio da iniciativa, evi-
tando a surpresa. O contato com o inimi-
go deve ser estabelecido e mantido o mais
cedo possivel (grifo nosso).

Outra questio sobre a qual se Jjulga con-
vemniente tecer comentérios ¢ a lideranga. Jafo-
ram citados nos textos Doutring Delta (BRA-
SIL, 1996, p.3-3), do Manual de Operagoes
Exército Brasileiro (BRASIL, 1997, p. 1-2) ¢
no proprio Manual sobre esse tema, o C 20-10
(BRASIL, 2011, p- 5-3)

: » ASpectos importantes
dunentes

amesma. Cum pre ora delinea-la:

Segundo o Dicionario Aurélio da lingua
portuguesa, lideranca ¢ uma fbrma‘ de
dominacio baseada 1o prestigio pessoal, a
qual ¢ aceita pelos dirigidos; ¢ a (t;lp;t(:i(ht-
de de liderar espirito de chefia; ¢ a funcio
de lider, (p. 2-1, grifo nosso) |

Assim, o estudo da lider
Za quatro correntes b
aceita no me

anca enfati-
. asicas, sendo a mais
10 militar brasileiro

Ha , a Integra-
dora, iunr_lamenl. ¢

ol ada na Te
Social, de Kurt [e
vé como

oria do Campo
» win (1890-1947), que a
fruto dg inte

& . racao de quatro fa-
tores — Sltuacao

lider
cao” (BRASIL,, 2011

Lsse

. liderados e intera-

p. 2-5).

docume ; .
1ento » conceltua

: _ entao,
da seguinte formas

\ lideranca militar consiste em wm pro-

cesso de influéncia mierpessoal do lider
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militar sobre seus liderados, na medi-
da em que implica o estabelecimento de
vinculos aletivos entre os individuos, de
modo a favorecer o logro dos objetivos da
organizagio militar em uma dada situagio
(BRASIL, 2011, p. 3-4).

A lideranga militar estabelecer-se-a apoia-
da basicamente em wrés pilares:

- proficiéncia profissional;

- senso moral e tragos de personalidade ca-
racteristicos de um lider; ¢

- atitudes adequadas.

Assim, observa-se o que o lider deve saber,
ser ¢ fazer [...]

A proficiéncia profissional indica capaci-
dade, conhecimento, cultura. [...] ¢ a pri-
meira qualidade que se observa e se exige
de alguém que exerce uma funcio de co-
mando. Abrange, além dos conhecimen-
tos peculiares a profissao, [...]

O senso moral diferencia os que usam o
poder que determinado cargo lhes confere
para fazer o bem e agir em prol da coletivi-
dade e da missao |[...]

A atitude adequada, [...] evidenciada na
forma como o homem emprega os valores
e as competéncias de sua personalidade
com as ferramentas que seus conhecimen-
tos lhe oferecem. (BRASIL, 2011, p. 3-5.
arifo nosso)

Vé-se que se falou em conhecimentos
como necessarios ao comandante. Um destes
pode ser justamente aquele sobre o DIH.

Ainda, ao se referir a lideranca no ni-
vel estratégico, que € aquele mais aleto a um
comandante com certo poder de decisio em
combate, o referido Manual faz alusio aos
conhecimentos em relacoes internacionais,
nas quais s¢ inclui o DIH. Diz (BRASIL,
2011, p. 6-8):

No nivel estratégico, o lider militar deve
estar motivado, ainda, para acumular co-
nhecimentos nas dreas da lideranca, da
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estratégia, da geopolitica, da Historia Mili-
tar, da administragio, da gestio empresa-
rial, da gestao de recursos humanos, das
relagbes internacionais, dentre outras.
(grifo nosso)

Diante do exposto, observa-se que a
iniciativa, a liberdade de acio e a lideranca,
sao necessidades inafastaveis ao comandante
militar em operagoes. Limita-las pode trazer
repercussoes ao proprio resultado da con-
tenda ¢ ao cumprimento da missio. Para,
tanto, segue-se a discussio.

Discussao

A questao das limitagoes impostas, en-
tao, aos comandantes em operacoes milita-
res, decorre do exame da Proposta de Subs-
titutivo em estudo, quando colocada diante
de necessidades tipicas a acio de comando
destes chefes, quais sejam a iniciativa, a liber-
dade de a¢ao e a lideranca.

Do exposto, observa-se que a Propos-
ta, no que se refere a seus artigos 52, 62 e 24,
trata especificamente de tipos culposos. Se-
gue os rumos do ER, porém sem especiflicar
as excludentes.

Assim, ndo ha divida quanto a respon-
sabilidade pelas condutas praticadas dolosa-
mente. pois sao, por obvio, criminalizadas.
As condutas culposas, pelo que se observa
do Substitutivo, diao conta de que se aplicam
inclusive aos casos em que os comandantes
agem com culpa inconsciente (artigo 52),
causando ou nao resultados lesivos ou da-
nosos (artigo 54), a pessoas ou a bens.

Desse modo, ¢ perceptivel que se esta
diante de casos de responsabilizacao obje-
tiva, que abarca condutas tanto comissivas,
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quanto omissivas, retornando aquele pa-
drdo desejado ji no precedente Yamashita.
A diferenca estd no fato de ora ser bem mais
profunda a responsabilizacio. A Proposta
enseja que o Comandante seja responsabili-
zado pelas condutas que faz, pelas que nao
faz e sabe, pelas que nao faz e deveria saber
que foram feitas, isto €, pelo seu niio con-
trole. E, ainda, pelas suas omissoes em fazer
cessar condutas criminosas de seus subor-
dinados, prevenindo-as, reprimindo-as ou
denunciando-as, isto ¢, pela omissio de seu
dever de instruir impedir e reprimir.

Mais que isso ainda, nio faz a men-
¢ao as excludentes, ja que as considera
implicitas no Sistema Juridico Brasileiro.
Cita apenas duas delas, a coacio irresisti-
vel e a obediéncia hierdarquica, como se as
demais nem existissem. Deixa, portanto,
de especificar, embora seja Projeto de Lei
Especial, excludentes de ilicitude, como a
legitima defesa e o erro de proibicio; e ex-
cludentes de culpabilidade, como a inim-
putabilidade.

Outro aspecto importante quanto as
excludentes, é que a Proposta de Substituti-
vo aplica a elas ainda o critério da proporcio-
nalidade, principio do DIH. Esta sé torna
permissiva, escusavel, uma conduta, desde
que o mal causado seja inferior ao bem pre-
servado. E, como a escusabilidade se liga a
inevitabilidade, quem previu. poderia pre-
ver ou deixou de prever, acabou por omitir-
-se de alguma forma; ou na instrucio, ou no
impedimento ou na repreensio as condutas
delituosas. E, neste sistema, da proporciona-
lidade combinada com a escusabilidade, pra-
ticamente impossivel nao haver uma infima
culpa responsabilizadora.
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Ademais, ndo hd que se pensar, no re-
gime da Proposta, a possibilidade de se argu-
mentar, afastando a responsabilizacio, que
a necessidade militar, outro principio do
DIH, mesmo que imperiosa, decisiva, singu-
lar a missao, impunha determinada acio do
Comandante, pois que o artigo 62 a exclui de
maneira absoluta. nio deixando margem a
divida e, inclusive, sendo mais rigoroso que
o préprio ER. Ou seja, a Proposta nio pri-
vilegia, néo recebe o conceito internacional-
mente reconhecido de necessidade militar.
Nio importa o quao imperiosa seja
dade, basta que dela decorr

para ser, entao, afastada.

anecessi-
a qualquer risco,

Alids, ja € reconhecida a impossibilida-
de de se afastar o risco decorrente de qual-
quer que seja a necessidade militar. O risco
lhe é inerente. Ao ratificar g inexisténcia de
uma harmonia entre Partes, mas tao somen-
te um limite até onde ¢ possivel correr riscos
e acima do qual se torng inaceitavel, Philippe
Delmas confirma 4 existéncia do riSCo na
guerra, decorrente dy necessidade miljgar

Podemos garanur a paz: A pergunta ¢é
quase absurda, j4 que a Hisg
mente a Historia dy guerra. |
do tempo, os Estados inyen
dem’, Nio ¢ 3 harmonia,
inaceitavel (DELMAS

Oria € pratica-
-1 Ao longo
taram a ‘or-
mas o hmite do
1996, p. 11y,

Por outro lado,

percebe-se que, em
todos os Manuais das Forcas Armadas con
i ol - o
sultados, a iniciativa, 4 liberdade (e A¢A0 ¢ a
- L i e [

ideranca sao, mais que carer o 1Cas
lideranca s € caracterisijcys, neces-
siclacles do comandante militar em combate
ate,
Este homem necessita poder agin, decidir, (er
Hexabilidade ¢ autonomia pargy fazé-lo, in-
clusive calculando o visco, com Pouco lempo
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para pensar, ¢ com scu mnht‘cimcz‘un pre-
vio. inclusive no campo das relagoes mterna-
cionais e do DIFH. ‘

Ora, esses pressupostos — verdadei-
ras necessidades do comandante militar em
combate — contém, implicitamente, W ]‘JCI'-
manente calculo de risco. Mas, s¢ 0 I‘(.:f;'lllll.‘
da Proposta nao admite riscos. conforme
bem explicita seu artigo 54, parece ])Cl'f‘t?[_)-
tivel certa incompatibilidade. Diante A(l]s?n.
cabe entao concluir sobre que (‘()llﬁt‘(lllt‘ll(ilzls
restam a acao de comando em npcr‘fl&“.l(’ﬁ
militares em caso da aprovacio da referida
Proposta.

Conclusdes e recomendagdes

A partir do que [oi p()ssi\’ellsv _\'Ci'lfl-
car do exame da Proposta de Substitutivo de
Projeto de Lei apresentado ao (3(111:‘__{1‘.0350;;1
fim de internalizar no Sistema Juridico I:
trio, o que vem sendo propugnado [Jt'lln [:l\:
tem-se uma tendéncia a aumentar o nivel de
responsabilidades do comandante em 0!);-,
racoes. Esse direcionamento vem no 5cnt,|(.n
de corroborar o ideario presente no cendrio
internacional. de maior respeito ao [.)H] ¢
a dignidade humana, a luz dos quals. {111
qualquer conflito, passa a ser (‘;1{];1. ver l]l.ili
exigivel um menor namero de vitimas ¢ de
danos a bens civis. ’

Assim, conhligura-se como louvavel e
necessaria, nestes tempos, a ii]l(?l‘!lil]l?’.&l(;ilf)
das normas do ER, do qual o Brasil ¢ sionatd-
rio. Mais do que isso, o pais tem-se destacado
pela sua caracteristica, internacionalmente
conhecida, de defensor dos direitos huma-
nos, da democracia ¢ da solucao pacifica cos

conflitos. No entanto, nao ¢ isso que se estd
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a estudar, mas sim o nivel de influéncia que
esta internaliza¢io trard a capacidade deci-
soria dos comandantes militares.

A insercio, no sistema nacional, de
um tipo de responsabilidade objetiva, quase
que Inescusavel, torna extremamente pre-
judicados quaisquer esforcos dos coman-
dantes para buscar resultados efetivos em
combate, em termos de cumprimento de
suas missoes. As previsoes dos artigos 59 e
54 da Proposta abrangem toda e qualquer
a¢do ou inacao, intencao ou falta desta, di-
rigidas ao cumprimento de uma missao. Os
comandantes passam a ser responsavels até
mesmo pela possibilidade de dano de um
ataque. Exigir-se que este ataque ndo cau-
se dano ¢ uma coisa, mas se exigir que um
ataque nao tenha possibilidade de causi-lo ¢
outra; ¢ como nao atacar. E, observe-se que
nao ha critério de proporcionalidade no tex-
1o do artigo 54. O menor ataque, com a me-
nor probabilidade, desde que exista, ¢ ndo
hd como nao existir, é passivel de responsa-
bilizacao.

Agrava-se ainda, a situacdo, por vir o
Substitutivo sem a possibilidade das exclu-
dentes especificamente previstas, nem mes-
mo a da necessidade militar. como possibili-
dade de balancear a humanidade, a limitacio
¢ a distingio, principios do DIH, através do
critério da proporcionalidade. Na Proposta
a ser internalizada, nos exatos termos do seu
artigo 62, a necessidade militar passa a nio
ser causa escusavel; ¢ como que banida, ape-
sar de principio existente no DIH.

Assim, ji se percebe que, tendo por
base esses principios consagrados pelo DIH
¢ que estao presentes nos manuais, ha que

SCLET uIma Visao, no minuno, com ressalvas,
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E fato que os regulamentos e manuais mi-
litares sao as principais fontes de consulta
para os comandantes, porém devem sempre
adaptar-se e atualizar-se conforme a lei e
nao o contrario. Portanto, atuar conforme os
manuais, com lei posterior modificadora dos
conceitos neles inseridos pode ser temerario.
Pode levar, contraditoriamente, a prauca de
um crime, ao invés de proteger a conduta do
comandante.

Isso significa que conceitos como ini-
ciativa, liberdade de acdao e lideranga po-
dem trazer riscos, pois, apesar de desejaveis
ao lider militar, podem ser interpretados, a
luz da lei, como condenatorios da acao des-
se mesmo chefe. A iniciativa, que deve ser
sempre buscada como principio de guerra
e conceito de guerra de movimento, pode,
conforme o Direito, dar luz ao entendimento
de que conserva-la a todo tempo ¢ algo a ser
revisto. A liberdade de acao. necessaria para
agir com o minimo possivel de restrigoes —
com a assuncao de riscos calculados pelo co-
mandante — também ¢ algo que pode ser
questionado juridicamente, principalmente
se uma nova norma legal nao admitir risco
algum, nem o minimo. E a lideranca. que
atua como fator de motivacio a qualquer
tropa ¢ que ¢ calcada no conhecimento ¢ no
senso moral do comandante. Se o Direito
iImpuser maiores restrigoes a mictativa des-
te chefe, por certo a sua lideranca também
serd afetada. Isso podera gerar oscilagoes na
captagao de confianga dos combatentes para
com seu comandante, mesmo quando uma
acao imediata for necessaria para obtencao
de uma vantagem militar decisiva.

Ora, se isso nido ¢ desejavel e nao traz

a devida seguranga juridica ao comandante
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em operagoes, hd que se pensar em buscar a
discussdo e levar a opinido e o conhecimen-
to profundo dos “peritos da guerra” aqueles
que aprovam, emendam ou rejeitam inicia-
tivas de leis.

Ou seja, infere-se que os termos em
que vem a internalizacio da Proposta de
Substitutivo ao PL 301/2007 (Apenso PL

4.038/2008) sio. no minimo, preocupantes

a0s comandantes de operacoes militares.
Suas condutas ou sua inaciao involuntaria,
ainda que pautadas em um preciso ¢ coeren-
te calculo do risco, poderdo ser questionadas
em face da abrangéncia dos tipos pen
dores do Substitutivo. em particul
30s 52, 62 ¢ 54,

aliza-
ar os arti-

Além de preocupante para

0s escaloes
superiores das Forcas Armad

as, a situacao da
perda de iniciativa, de liberd

dai, também de lideranc
comandantes,

ade de acio e,
a, por parte de seus
fica uma breve consider
s¢ a Proposta de Substitutivo for
NOs termos atuais.,

aACao:
aprovada
as condutas dos com;
dantes e a propria doutrin
sempre, e

m-
a militar poderio
m quaisquer hipéteses, se
Ainda que a necessidade
imponha o dever de agir.

I questio-
militar lhes
. ainda que o risco

nadas.

seja calculado e aceltav

cl, poder-se-30 ver
ante um tribunal. Suas condutas nuncy es.
tarao a altura de um diploma legal que nao
dCelte Tiscos € que niao reconheca o principio
da necessidade militar, Oy seja, a Proposta

Referéncias

BELO, Warley. Culpabilidade materi

al em |
I8, n. 291, p. 6. abr 2011,

BIANCHINIL Alice: GOMES, Luiz Flavio: Garci

ducao e principios fundamentais. 2. cd. ey

110
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