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RESUMO

O presente estudo visa analisar se a responsabilidade do superior hierdrquico € uma forma
de participagao nos crimes cometidos pelos subordinados, um crime autbnomo ou, ainda,
uma nova modalidade de participagdo sui generis que nao exige contribuicdo causal
com o crime. Sao analisadas as jurisprudéncias dos tribunais ad hoc e do Tribunal Penal
Internacional (TPI) e suas contradigoes, especialmente os argumentos (a) da autoridade dos
precedentes; (b) da incompatibilidade com a exigéncia de causagao; (c) da inutilidade da
responsabilidade do superior; (d) da responsabilidade do superior como crime autbnomo;
e (e) da participagao sem contribuicdo causal. Conclui-se que (a) a responsabilidade penal
dos superiores hierdrquicos, tal qual estabelecida pelo Direito Penal Internacional (DPI), s6
pode ser considerada uma forma de participacao de tais agentes nos core crimes cometidos
pelos seus subordinados; (b) as interpretagdes jurisprudenciais e doutrindrias que afirmam
posicoes divergentes da proposicao anterior ou (b.1) erram completamente em sua forma
de interpretacao ou (b.2) ndo sao concilidveis in totum com os principios fundamentais do
direito penal atualmente vigentes no DPI, em especial os da legalidade e da culpabilidade;
(c) as hipdteses em que o superior hierdrquico ndo contribuiu com sua omissao para o
cometimento dos core crimes pelos seus subordinados constituem fatos ndo puniveis no
ambito do TPI (na modalidade “responsabilidade dos superiores hierarquicos”).
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ABSTRACT

This paper aims to investigate if superior responsibility is a modality of complicity with
crimes committed by subordinates, an autonomous offense or a new modality of sui
generis complicity that does not require causal contribution to the commission of the
crime. Decisions by the ad hoc Tribunals and by the International Criminal Court (ICC)
are analysed and criticized, with their contradictions, especially the arguments for (a)
the authority of the precedents; (b) the incompatibility with the causation requirement;
(c) the uselessness of the superior responsibility category; (d) the autonomous offense
modality; and (e) the complicity without causal contribution. Conclusions are that (a)
superior responsibility such as it is established by International Criminal Law (ICL) can only
be considered a modality of complicity with their subordinate’s core crimes; (b) doctrinal
and jurisprudential interpretations that differ from that conclusion (b.1) or are completely
wrong on their assumptions; (b.2) or are not entirely compatible with current International
Criminal Law fundamental principles, especially those of the rule of law (legality) and
culpability; (c) when superiors do not contribute by omission to the perpetration of crimes
by their subordinates they are not accountable before the ICC (concerning the specific
modality of ‘superior responsibility”).

Keywords: Superior Responsibility. International Criminal Law. International Criminal Court.
Core International Crimes.
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1

ORIGEM E EVOLUCAO DA POSITIVACAO DO INSTITUTO DA
RESPONSABILIDADE PENAL DOS SUPERIORES HIERARQUICOS

A responsabilidade penal dos superiores hierarquicos em direito penal internacional,
afora sua origem remota que retorna ao inicio da idade moderna, apresenta como marco

inicial contemporaneo os julgamentos dos crimes de guerra cometidos durante a Segunda

Guerra Mundial®. Posteriormente, ela foi positivada pelo Protocolo Adicional | as Convengoes
de Cenebra de 1949 (PA 1), em 1977. A evolugao do instituto passou pela positivacdo no
art. 79(3) do estatuto do Tribunal Internacional ad hoc para a ex-lugoslavia (TPII) e pelo
art. 62(3) do estatuto do Tribunal Internacional ad hoc para Ruanda (TPIR) e pelo case law

produzido por essas cortes,® culminando no texto expresso do art. 28 do Estatuto de Roma

da Corte Penal Internacional, que vem a estabelecer o novo parametro normativo-legal
fundamental desta figura dogmdtica, a partir do qual devemos focar a analise neste trabalho.

O dispositivo como se apresenta no art. 28 do Estatuto de Roma estabelece o seguinte:

Art. 28
Responsabilidade dos Chefes Militares e Outros Superiores Hierarquicos

Além de outras fontes de responsabilidade criminal previstas no presente Estatuto, por
crimes da competéncia do Tribunal:

a) O chefe militar, ou a pessoa que atue efetivamente como chefe militar, serd
criminalmente responsével por crimes da competéncia do Tribunal que tenham sido
cometidos por forgas sob o seu comando e controle efetivos ou sob a sua autoridade e
controle efetivos, conforme o caso, pelo fato de nao exercer um controle apropriado
sobre essas forgas quando:

i) Esse chefe militar ou essa pessoa tinha conhecimento ou, em virtude das circunstancias
do momento, deveria ter tido conhecimento de que essas forcas estavam a cometer ou
preparavam-se para cometer esses crimes; e

ii) Esse chefe militar ou essa pessoa nao tenha adotado todas as medidas necessdrias e
adequadas ao seu alcance para prevenir ou reprimir a sua prética, ou para levar o assunto ao
conhecimento das autoridades competentes, para efeitos de inquérito e procedimento criminal.

b) Nas relagdes entre superiores hierarquicos e subordinados, nao referidos na alinea
a), o superior hierdrquico sera criminalmente responsavel pelos crimes da competéncia

Revista Justica e Sistema Criminal, v. 6, n. 11, p. 121-132, jul./dez. 2014.

PARKS, William H. Command responsibility for war crimes. Military Law Review, Washington, v. 62,
n.1,p. 1-104, 1973.

AMBOS, Kai. La parte general del derecho penal internacional: bases para una elaboration dogmatica.
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do Tribunal que tiverem sido cometidos por subordinados sob a sua autoridade e
controle efetivos, pelo fato de nao ter exercido um controle apropriado sobre esses
subordinados, quando:

a) O superior hierdrquico teve conhecimento ou deliberadamente ndo levou em
consideragdo a informagao que indicava claramente que os subordinados estavam a
cometer ou se preparavam para cometer esses crimes;

b) Esses crimes estavam relacionados com atividades sob a sua responsabilidade e controle
efetivos; e

c) O superior hierdrquico nao adotou todas as medidas necessarias e adequadas ao seu
alcance para prevenir ou reprimir a sua pratica ou para levar o assunto ao conhecimento das
autoridades competentes, para efeitos de inquérito e procedimento criminal (grifo nosso).*

A despeito de essa previsao textual representar um avango no que concerne a

precisdo dos contornos do instituto, ainda remanescem muitas dividas e questdes em aberto

sobre o alcance da responsabilidade penal internacional dos superiores hierarquicos. Entre

4
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E importante transcrever a versio em inglés do artigo, uma das linguas oficiais do estatuto, a qual, segundo
Kai Ambos (conforme comentado durante o curso que ministrou em Curitiba, em agosto e setembro de
2014, promovido pela Escola de Altos Estudos da CAPES), deve ser a versao utilizada para fins de solugao
de controvérsias a respeito da interpretagao do estatuto, tendo em vista que as negociacoes entabuladas
para a redagao e aprovagao do estatuto foram feitas sobretudo em inglés.

“Article 28

Responsibility of commanders and other superiors

In addition to other grounds of criminal responsibility under this Statute for crimes within the jurisdiction
of the Court:

(a) A military commander or person effectively acting as a military commander shall be criminally responsible
for crimes within the jurisdiction of the Court committed by forces under his or her effective command and
control, or effective authority and control as the case may be, as a result of his or her failure to exercise
control properly over such forces, where:

(i) That military commander or person either knew or, owing to the circumstances at the time, should have
known that the forces were committing or about to commit such crimes; and

(i) That military commander or person failed to take all necessary and reasonable measures within his or
her power to prevent or repress their commission or to submit the matter to the competent authorities for
investigation and prosecution.

(b) With respect to superior and subordinate relationships not described in paragraph (a), a superior shall
be criminally responsible for crimes within the jurisdiction of the Court committed by subordinates under
his or her effective authority and control, as a result of his or her failure to exercise control properly over
such subordinates, where:

(i) The superior either knew, or consciously disregarded information which clearly indicated, that the
subordinates were committing or about to commit such crimes;

(i) The crimes concerned activities that were within the effective responsibility and control of the superior; and
(iii) The superior failed to take all necessary and reasonable measures within his or her power to prevent
or repress their commission or to submit the matter to the competent authorities for investigation and
prosecution”.
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as questoes mais candentes estao aquelas relacionadas a responsabilidade do superior: se é
uma forma de participagao nos crimes cometidos pelos subordinados, um crime autbnomo
ou, ainda, uma nova modalidade de participacao sui generis que nao exige contribuicao
causal com o crime. O presente artigo procurara abordar essa problematica a partir do
marco dos principios fundamentais de um direito penal que se pretende liberal, préprio
de um Estado de Direito.

2 REQUISITOS BASICOS PARA A RESPONSABILIZACAO

O art. 28 estabelece, em suma, os seguintes requisitos para que haja a
responsabilidade do superior hierarquico:

a) Um superior hierdrquico militar ou nao militar;

b) Com controle efetivo (“comando e controle” ou “autoridade e controle”)
sobre subordinados;

¢) O cometimento de core crimes pelos subordinados como o “resultado” da
“falha [do superior] em exercitar controle adequadamente” (nexo de causalidade
entre a omissao do superior e o cometimento dos crimes);

d) A falha do superior em tomar “todas as contramedidas necessarias e razodveis”
que estejam em seu poder para “prevenir”, “reprimir” ou “levar o assunto
ao conhecimento das autoridades competentes, para efeitos de inquérito e
procedimento criminal”;

e) O conhecimento, pelo superior, com relacao aos crimes; ou a negligente falta
de conhecimento. ®

3 UMA CONTRADICAO NA JURISPRUDENCIA

A jurisprudéncia dos tribunais ad hoc (TPIl e TPIR), assim como a do Tribunal
Penal Internacional (TPI), reconhece como fundamental o principio da culpabilidade,
em sua vertente de responsabilidade exclusivamente subjetiva e pessoal (proibicao de
responsabilidade objetiva e de responsabilidade penal por condutas alheias), de maneira

*  AMBOS, Kai. Treatise on international criminal law: foundations and general part. Oxford: Oxford
University, v. 1, 2013. p. 207.
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que a pessoa deve contribuir para um crime para poder ser responsabilizado por ele. Apesar
disso, diversas decisdes usam a responsabilidade do superior hierarquico para declarar
pessoas (0s superiores) responsaveis pelos core crimes cometidos pelos subordinados em
situagbes em que nao houve qualquer contribuigdao causal para a ocorréncia do crime.

Isso revela uma contradigao interna no discurso — e na pratica — da operacionalizagao
do Direito Penal Internacional (DPI), na medida em que esse pretende ser um sistema
penal revestido das caracteristicas e garantias tipicas de um direito penal liberal, préprias
de um sistema garantidor dos direitos fundamentais das pessoas.

Essa contradicao pode ser evidenciada pelo silogismo proposto por Darryl Robinson,
que pode ser assim expresso:

a) O DPIlalega cumprir os principios fundamentais de um sistema de justica criminal liberal;
b) Esses principios fundamentais incluem o principio da culpabilidade subjetiva e pessoal;

¢) O principio da culpabilidade requer que as pessoas s6 sejam responsabiliziveis por
crimes para os quais elas contribuiram;

d) Sob a doutrina da responsabilidade do superior hierarquico, os tribunais ad hoc e o
TPI consideram o superior hierdrquico como participe dos crimes cometidos pelos seus
subordinados, e os acusam, condenam e sentenciam dessa maneira;

e) Portanto, para estar de acordo com os principios liberais, a responsabilidade do superior
hierarquico deve ser considerada um modo de participagao que requeira que o superior
hierarquico, por sua omissao, tenha contribuido para os crimes dos subordinados.®

Vérios argumentos tém sido manejados para refutar a existéncia da sobredita
contradicdo. Na sequéncia, vamos expor esses argumentos e analisa-los.

Um primeiro argumento caminha no sentido de que a objecao da exigéncia de
culpabilidade é uma espécie de tecnicalidade que busca impedir que o DPI possa fazer
justica diante das graves barbaridades cometidas com o “consentimento implicito” dos
superiores hierarquicos, ou em que simplesmente nao foram encontrados os elementos de
prova da sua participagao ativa na perpetragao de tais crimes (subentendendo que é “certo”
que houve tal participacdo). Essa linha de argumentacao “leiga” é facilmente rejeitavel, pois,
a pretexto de fazer “justica”, baseia-se em um (velho) discurso ja inteiramente superado
pelo conhecimento juridico. Os principios fundamentais do direito penal contemporaneo

®  ROBINSON, Darryl. How command responsibility got so complicated: a culpability contradiction, its
obfuscation, and a simple solution. Melbourne Journal of International Law, Melbourne, v. 13, 28 Oct.
2011. Disponivel em: <http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=1950770>. Acesso em: 8
jun. 2015. Trad.: Sérgio Valaddao Ferraz.
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representam o estado da arte sobre o respeito as pessoas como agentes morais e ndo como
meros objetos que possam ser instrumentalizados em funcao de determinadas finalidades,
ainda que tais finalidades possam em si ser valiosas (o carater deontolégico da méaxima “os
fins ndo justificam os meios”). Nao se trata, pois, de mera tecnicalidade, mas da vivéncia
existencial de um conjunto de principios (entre os quais a culpabilidade subjetiva) que
justamente permitem ao sistema criminal possuir uma pretensao de justica.

Os demais argumentos serao objeto de andlise mais detalhada nos itens seguintes.

4 OS ARGUMENTOS (A) DA AUTORIDADE DOS PRECEDENTES; (B) DA
INCOMPATIBILIDADE COM A EXIGENCIA DE CAUSACAO; E (C) DA
INUTILIDADE DA RESPONSABILIDADE DO SUPERIOR

Uma linha de argumentacao alega que os precedentes aplicaveis a espécie nao
apresentam o requisito da contribuicao da conduta omissiva do superior para o cometimento
dos core crimes pelos subordinados. Tais precedentes, por existirem, teriam formado o
direito pertinente. Por exemplo, no caso Prosecutor v. Delalic (Celebici), a Trial Chamber

estabeleceu “o papel central assumido pelo principio da causacao no direito penal”, mas,
inobstante, considerou que a contribuicao causal “nao tem sido tradicionalmente postulada

como condigao para a responsabilidade do comandante”.”

Esse argumento pode ser facilmente refutado porque (a) a referéncia a precedentes
nao pode, por si s6, responder a “desafios deontolégicos”®. Os precedentes, ainda que
considerados fonte de direito, precisam ser legitimados diante dos argumentos de justica
do conteldo de suas postulagbes, especialmente no que concerne ao atendimento dos
principios fundamentais do sistema juridico-penal. Esse modo de ver as coisas é mais facil
para os juristas da tradigdo romano-germanica, mas é igualmente valido para os sistemas
de common law — e o DPI ndo se coloca como pertencente a uma dessas tradigoes
especificamente, porém, sua formacao é fortemente consuetudinaria. No ponto, no
entanto, hd legislagdo expressa inovadora no art. 28 do Estatuto de Roma do TPI, o que é
mais uma evidéncia da ndo autoridade (automatica) dos precedentes.

Além disso, diz-se que ha uma clara incompatibilidade entre a figura “falhar em
reprimir (punir)” e a exigéncia de causacdo. Como a punigao é sempre posterior ao

7 Celebici (ICTI, Trial Chamber, caso n2 IT-96-21-T, 16 de novembro de 1998).
& ROBINSON, Darryl. Op. cit., p. 26.

Revista Justica e Sistema Criminal, v. 6, n. 11, p. 121-132, jul./dez. 2014. 127



cometimento do crime, ndo se poderia, em razao da prépria esséncia do instituto, exigir-se
causalidade entre a auséncia de punigao e o crime que lhe é um prius.

Esse argumento, fora o truismo que contém, falha porque se esquece que a
causalidade requerida ndo se da entre o crime antecedente e a (auséncia de) punigao
subsequente. A relacao de causalidade se da entre (a) a auséncia de punicao e (b) o
cometimento (ou tentativa) de crimes posteriormente a auséncia de punicao, em fungao
da sensacao de facilitacdo que a impunidade gerou nos subordinados.

Outro argumento brandido é que a exigéncia de causalidade iria tornar redundante
a figura dogmatica da responsabilidade do superior hierarquico, que j4 estaria contida nas
demais formas de participagao lato sensu. No julgamento Prosecutor v. Halilovic, o tribunal
considerou que se fosse requerida contribuigdo causal, “a fronteira entre o art. 72(3)
[responsabilidade do superior hierdrquico] e 72(1) [outras modalidades] seria ultrapassada
e, assim, a responsabilidade criminal do superior se tornaria supérflua”.’

Esse argumento ignora que a responsabilidade do superior hierarquico ja se distingue
claramente das demais formas de participagao em razao do seu especifico elemento cognitivo/
mental, o padrao “deveria ter sabido” (tal como no art. 28 do Estatuto de Roma; “should have
known”) ou “tinha razdes para saber” (“had reason to know”, case law e tribunais ad hoc).

A exigéncia de causalidade também nao desnatura o carater omissivo da conduta
do comandante na responsabilidade do superior hierarquico. Esse tipo de responsabilidade
é por omissao, constituindo basicamente uma falha em agir quando o superior tinha uma
obrigacao de fazé-lo (e estava em seu poder concreto fazé-lo). A omissao do superior facilita
ou de alguma forma propicia o acontecimento do crime, facilitagao (ou propiciagdo)'® que
ndo aconteceria se o superior tivesse agido adequadamente. Portanto, a responsabilidade
do superior ndo fica absorvida pelas demais formas de participacao.

5 ARGUMENTO DA RESPONSABILIDADE DO SUPERIOR COMO
CRIME AUTONOMO

Uma resposta um pouco mais elaborada para o problema trazido pela exigéncia
de culpabilidade consiste em considerar a previsao positiva (formalizada ou baseada
no costume) da responsabilidade do superior hierdarquico como configurando um tipo

o Halilovic (ICTI, Trial Chamber I, caso n? IT-01-48-T, 16 de novembro de 2005).

10 Agravamento do risco, na linguagem da “imputacao objetiva”.
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penal autbnomo e nao mais uma modalidade de participacao no crime cometido pelos
subordinados.

Tomando como referéncia o atual fundamento normativo da figura no DPI, o art.
28 do Estatuto de Roma do TPI, essa visao considera que os elementos contidos em tal
artigo configuram uma ofensa principal e autbnoma, independentemente da conduta
dos subordinados.

Nessa linha caminhou a conclusao a que chegou o TPII no caso Hadzihasanovic, em
que precisou enfrentar a situagao do comandante militar que sucedeu outro, de maneira
que o sucessor ndo teve qualquer envolvimento com a conduta dos subordinados. O juiz
Shahabuddeen expressou o seguinte:

Eu prefiro interpretar o preceito como fazendo o comandante culpado por falhar na sua
capacidade de tomar a agao corretiva necessaria [...] Lendo o preceito com razoabilidade,
ele ndo poderia ter sido projetado para fazer o comandante participe do crime especifico
cometido pelo seu subordinado."

Essa solugao certamente evita o conflito com o principio da culpabilidade e é
cogitavel de lege ferenda. No entanto, essa interpretagdo nao é compativel (a) com o
texto expresso no art. 28 do Estatuto de Roma do TPI (assim como nao é compativel com
os estatutos dos tribunais ad hoc), remanescendo um grave (e insuperdvel) problema de
legalidade; assim como nao estd em linha com o discurso adotado pela pratica desses
tribunais, que condenam os superiores hierdrquicos como responsdveis pelos core crimes
cometidos pelos seus subordinados, e em funcao destes, e nao de maneira especifica e
isolada pela conduta omissiva autonoma.

O problema de legalidade do crime autonomo inicia-se pela prépria estrutura
topografica dos estatutos, inclusive do Estatuto de Roma, que nao incluem a previsao
da responsabilidade dos superiores hierarquicos entre os tipos penais que descrevem os
crimes, preferindo inclui-la sob o titulo “principios gerais”. Por exemplo, no Estatuto de
Roma, o art. 28 segue o art. 25, sobre “responsabilidade criminal individual”, em que
sao descritos os diversos tipos de autoria e de participagdo; o art. 26 trata da exclusao
da jurisdicao para pessoas menores de 18 anos; e o art. 27 trata da irrelevancia da
capacidade oficial do réu (p.ex., ser chefe de Estado ou de Governo). Essa estrutura
indica que a responsabilidade do superior hierdrquico é um modo de participacao e
nao um crime autonomamente tipificado.

""" Hadzihasanovic (TPIl, Appels Chamber, caso n? [T-01-47-AR72, 16 de julho de 2003) [32] Juiz Shahabuddeen.
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Contudo, esse argumento topografico poderia ser superado pela nogao de que se
trata de uma criminalizagao autbnoma na parte geral, semelhante a tentativa.

Mais contundente é a tipificagao expressa pelo art. 28 do Estatuto de Roma, que versa:

O chefe militar, ou a pessoa que atue efetivamente como chefe militar, sera criminalmente
responsavel por crimes da competéncia do Tribunal que tenham sido cometidos por
forcas sob o seu comando e controle efetivos ou sob a sua autoridade e controle efetivos,
conforme o caso, pelo fato de ndo exercer um controle apropriado sobre essas forcas
quando [...] (grifo nosso).

O superior hierarquico é responsavel pelos crimes cometidos pelos subordinados,
e ndo autonomamente responsavel pela sua conduta omissiva. E é justamente em razao
disso que a pratica dos tribunais, e também do TPI, tem sido de dizer ao mundo que os
superiores hierdrquicos responsabilizados sao responsaveis em funcao dos core crimes —
por exemplo, por genocidio — cometidos pelos seus subordinados e nao simplesmente
responsaveis por um crime de menor gravidade (que teria sido tipificado autonomamente).

6 ARGUMENTO DA PARTICIPACAO SEM CONTRIBUICAO CAUSAL

O maior grau de sofisticacao argumentativa para a justificacao da responsabilizacao
do superior hierdrquico no sentido de contornar a exigéncia de culpabilidade subjetiva
é a ousada ideia de que o DPI teria criado uma modalidade de participacao sui generis
que ndo necessitaria de contribuigao causal do participe em relagdo ao fato criminoso.

A simples consideracao de que se trata de uma modalidade sui generis tout court nao
eximiria a necessidade de explicacao de como poderia existir tal modo de participagao sem
contribuicao causal para o crime. Uma variante afirma que nao se trata até mesmo de uma
modalidade de participacao, mas sim de uma categoria penal totalmente nova e peculiar,
inconfundivel com as formas de autoria e de participacdo. A criagdo de tal categoria, no
entanto, precisaria ser sustentada ndo apenas no direito positivo, mas, ainda, para ser
considerada compativel com as exigéncias do direito penal liberal, ser compativel com os
principios fundamentais do direito penal préprios de um Estado de Direito. Entretanto,
como afirma Darryl Robinson, '

a simples assercao de que a responsabilidade do superior é uma modalidade sui generis
de participagdo nao oferece uma resposta para o problema da culpabilidade; uma

2. ROBINSON, Darryl. Op. cit., p. 40.

130 FAE Centro Universitario



explicagdo baseada no merecimento de pena seria exigivel. [...] Dado o mandato do
TPI para lidar com as pessoas mais responsaveis pelos crimes mais graves, omissoes que
nao contribuem para o crime sao um nao problema que ja consumiu muita atengao."

CONCLUSAO

Diante do exposto, conclui-se que:

1. A responsabilidade penal dos superiores hierdrquicos, tal qual estabelecida pelo
DPI, s6 pode ser considerada uma forma de participagdo de tais agentes nos core crimes
cometidos pelos seus subordinados.

2. As interpretacdes jurisprudenciais e doutrindrias que afirmam posicoes divergentes
da proposicdo anterior ou (a) erram completamente em sua forma de interpretacao ou (b)
nao sao concilidveis in totum com os principios fundamentais do direito penal atualmente
vigentes no DPI, em especial os da legalidade e da culpabilidade.

3. As hipéteses em que o superior hierdrquico nao contribuiu com sua omissao para
o cometimento dos core crimes pelos seus subordinados constituem fatos nao puniveis
no ambito do TPI.

3 ROBINSON, Darryl. Op. cit., p. 40.
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