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RESUMO: O presente artigo ¢ resultado de reflexdes provocadas em
decorréncia da participagdo no I Seminario Sistema Juridico Militar
Comparado Brasil e Italia, realizado em Roma/Italia, entre os dias 02
e 05 de abril de 2024, que contou com magistrados e membros do
Ministério Publico Militar de ambos os paises. A troca de experiéncias
com o pais europeu permitiu que se buscasse o conhecimento de outra
realidade legislativa, a fim de cotejar com o ordenamento pétrio,
levando a uma pesquisa sobre a aplicacdo da legislagdo de guerra por
um pais que tem um historico mais proximo aos grandes conflitos
armados ocorridos no mundo, como as duas Grandes Guerras. Com
isso, a participagdo, também, em operacdes como a Liberdade
Duradoura, levou a Itdlia a atualizar seu Codigo Penal Militar de
Guerra, com vistas a se adequar aos mandamentos do Direito
Internacional Humanitario.
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ABSTRACT: This article is the result of reflections provoked as a
result of participation in the 1st Comparative Military Legal System
Seminar Brazil and Italy, held in Rome/Italy, between April 2nd and
5th, 2024, which was attended by magistrates and members of the
Military Public Ministry of both countries. The exchange of
experiences with the European country allowed us to seek knowledge
of another legislative reality, in order to compare it with the national
order, leading to research on the application of war legislation by a
country that has a history closer to the great armed conflicts occurring
around the world, such as the two World Wars. As a result,
participation in operations such as Enduring Freedom also led Italy to
update its Military War Penal Code, with a view to adapting it to the
commandments of International Humanitarian Law.
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1 INTRODUCAO

Os tratados e convengdes internacionais celebrados entre os
Estados dependem da configuragdo prépria de cada ordenamento
juridico, para que sejam incorporados a ordem interna. O Direito
Internacional Humanitario (DIH), em geral, ndo exige expressamente
que os Estados legislem internamente, a fim de implementar as
normas convencionais.

Na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, ficou
consagrada a “teoria da juncdo de vontades ou teoria dos atos
complexos”, uma vez que ¢ exigida a unido da vontade do Poder
Executivo federal com a vontade expressada pelo Poder Legislativo
federal para que se forme a vontade brasileira, conforme ensina André
de Carvalho Ramos (2022, p. 602):

As bases constitucionais sdo o art. 84, VIII, que
estabelece competir ao Presidente da Republica
celebrar tratados, convengdes e atos internacionais,
sujeitos a referendo do Congresso Nacional e, ainda,
o art. 49, I, que dispde que ¢ da competéncia
exclusiva do Congresso Nacional resolver
definitivamente sobre tratados, acordos ou atos

internacionais que acarretem  encargos  ou
compromissos gravosos ao patrimonio nacional.

Para Angelo Fernando Facciolli (2015, p. 130), ao comentar
sobre o principio da difusdo (publicidade das normas de DIH),
previsto na primeira parte do art. 144 da Convengdo IV, a
internalizacdo do tratado no ordenamento juridico patrio ¢ um dever
assumido pelo Estado, como consequéncia do dever de publicidade

das normas:
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E sabido que a Parte — Estado-parte — ao aderir as
Convengdes, tem o dever de implanta-las em ambito
interno, o que, em sede de direito das gentes,
materializa o seu consentimento. Mais do que isso,
ao serem internalizadas, essas mesmas normas
tornam-se de conhecimento publico — esta, também,
¢ uma responsabilidade do Estado. A adesdo ou
ratificagdo somente se consolida, apds a sua
divulgacéo.

Por outro lado, considerando que ha sistemas monistas, em
que existe apenas uma ordem juridica, integrada pelas normas
produzidas internamente e pelas normas geradas no plano
internacional, ¢ sistemas dualistas, nos quais ha uma ordem juridica
interna ao lado de outra ordem juridica, a internacional, Marco Sassoli

(2019, p. 122-123) explica que:

A maioria dos paises, exceto aqueles com tradicdo
constitucional inglesa, Alemanha e Italia, tém
sistemas constitucionais monistas. Nos paises
monistas, os juizes e todos os funcionarios publicos
podem aplicar imediatamente as regras do tratado do
DIH que sejam «auto-executaveis», ou, por outras
palavras, regras que sejam suficientemente precisas
para habilitar tribunais e autoridades administrativas
para deduzir diretamente os direitos e obrigagdes em
questdo, a fim de fornecer uma solugdo num
determinado caso. Assim, nao ¢ necessaria
legislagdo de implementagdo nacional especifica
para a autoexecugao das regras do DIH. Em todos os
sistemas constitucionais, a legislagdo nacional de
implementagdo também ndo ¢ necessaria para as
regras consuetudinarias do DIH. Para todas as outras
regras do tratado do DIH em sistemas monistas, bem
como para todas as regras do tratado do DIH em
sistemas constitucionais dualistas, deve ser adotada
legislagdo nacional para operacionalizar aquelas
regras no nivel doméstico. (tradugdo nossa)
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Nota-se que o professor da Universidade de Genebra faz
ressalva quanto ao sistema adotado por Alemanha e Italia, como um
sistema em que ha a necessidade de que se promulgue uma legislagdo
interna, a fim de que os tratados internacionais passem a vigorar
dentro do territorio nacional.

Ademais, independentemente do sistema adotado, se monista
ou dualista, tanto as Convencdes de Genebra, quanto o Protocolo
Adicional I, além de certos tratados do DIH, como os que tratam da
protecdo dos bens culturais, da proibi¢do do uso de certas armas e da
protecdo de criangas em contexto de conflitos armados, exigem a
adocdo de uma legislagdo de implementagdo interna.

Além do mais, ha situagdes em que outras questdes precisam
ser resolvidas internamente ao Estado-parte, como no caso das
defini¢ées: do orgdo judicial competente para o processo ¢
julgamento, do tipo penal com seus respectivos elementos
constitutivos, do rito adotado no processamento etc.

Nessa esteira, o Estado italiano promoveu alteracdes no seu
Cddigo Penal Militar de Guerra (CPM de Guerra italiano), para que
houvesse a possibilidade de aplica-lo, por exemplo, as situagdes em

que suas tropas eram enviadas ao exterior para cumprir missoes.

2 A EXTINCAO DA PENA DE MORTE DO CODIGO PENAL
MILITAR DE GUERRA ITALIANO

Os autores italianos David Brunelli e Giuseppe Mazzi (2007,

p. 477), no livro “Direito Penal Militar”, comentam acerca das
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alteragdes legislativas por que passaram o CPM de Guerra italiano,

nos seguintes termos:

Desde o final da Segunda Guerra Mundial até hoje,
os estudiosos do direito penal trataram muito pouco
da legislag@o de guerra: até as ultimas leis n°® 6, de
31 de janeiro de 2002, e n° 15, de 27 de fevereiro de
2002, (com as quais, respectivamente, foram
convertidos o decreto legislativo n® 421, de 1 de
dezembro de 2001, e o decreto legislativo n® 451, de
28 de Dezembro de 2001, e introduzidas alteragdes
significativas no cddigo penal militar de guerra), o
tnico documento legislativo importante de
interveng¢do na matéria dizia respeito a aboli¢do da
pena de morte para os crimes previstos no codigo
penal militar de guerra e nas leis militares de guerra
(lei n° 589, de 13 de outubro de 1994). (tradugdo
nossa)

Assim como o ordenamento juridico brasileiro, a legislago
italiana previa a pena capital para alguns delitos, quando da aplicacdo
da legislagdo de guerra. No Brasil, a Constituigdo Federal de 1988
prevé, em seu art. 5°, inciso XLVII, alinea a, que “ndo havera penas de
morte, salvo em caso de guerra declarada, nos termos do art. 84,
XIX”. Logo, a declaracdo de guerra pelo Estado brasileiro ¢ condicdo
para que se possa aplicar a pena de morte, que ainda se encontra em
vigor, apesar de nunca ter sido executada.

Na Italia, a Lei n® 589, de 13 de outubro de 1994, possui
apenas dois artigos, sendo que o primeiro prevé o seguinte:

Art. 1°

1. Pelos crimes previstos pelo codigo penal militar
de guerra e pelas leis militares de guerra, a pena de
morte ¢ abolida e substituida pela pena maxima
prevista pelo codigo penal.

2. O artigo 241 do Codigo Penal Militar de Guerra e
todas as disposi¢des do Codigo e das leis de guerra
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militares referidas a pena de morte serdo revogadas.
(tradugdo nossa)’

Apesar de ndo ter relagdo direta com as normas do DIH,
trata-se de importante inovacdo legislativa, passando o CPM de
Guerra italiano a ter como pena maxima a pena de prisdo perpétua,

prevista no art. 22 do Cédigo Penal italiano:

Artigo 22.
(Prisdo perpétua)

A pena de prisdo perpétua ¢ eterna e ¢ cumprida
num dos estabelecimentos destinados a esse fim,
com obrigatoriedade de trabalho e com isolamento
noturno.

A pessoa condenada a prisdo perpétua pode ser
admitida ao trabalho ao ar livre. (tradugdo nossa)?

3 OUTRAS ALTERACOES DO CODIGO PENAL MILITAR DE
GUERRA ITALIANO

a) No més de janeiro do ano de 2002, a lei n° 6 trouxe
diversas alteragcdes para o CPM de Guerra italiano, inclusive no que
concerne aos conflitos armados internacionais, regulados pelas
convengdes internacionais.

Brunelli ¢ Mazzi (2007, p. 478) indicam que a fase de reagdo

norte-americana aos ataques de 11 de setembro, com o implemento da

! Texto original:

Art. 1
1. Per i delitti previsti dal codice penale militare di guerra e dalle leggi militari di
guerra, la pena di morte ¢ abolita ed ¢ sostituita dalla pena massima prevista dal codice
penale.
2. Sono abrogati l'articolo 241 del codice penale militare di guerra e tutte le disposizioni
dello stesso codice e delle leggi militari di guerra che fanno riferimento alla pena di
morte.
% Texto original:
La pena dell'ergastolo ¢ perpetua, ed ¢ scontata in uno degli stabilimenti a cio destinati,
con l'obbligo del lavoro e con 1'isolamento notturno.
11 condannato all'ergastolo puo essere ammesso al lavoro all'aperto.
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operagdo conhecida como “Enduring Freedom” ou “Liberdade
Duradoura”, da qual participaram diversos paises ocidentais, inclusive

a Italia, revigoraram o interesse italiano pelo CPM de Guerra, pois:

O legislador, apesar de ter considerado inevitavel a
aplicacdo do direito penal da guerra neste caso,
devido a manifesta inadequacdo do direito da paz
(em relagdo, nomeadamente, ao devido respeito
pelas  convengdes internacionais do  direito
humanitario da guerra, que ¢ garantido apenas pelo
codigo de guerra), também percebeu imediatamente
que o direito penal militar da guerra, que
permaneceu inalterado (com a Unica excegdo da
aboligdo da pena de morte) desde 1941, também foi
moldado com referéncia a um conceito de “guerra”
que ¢ completamente inconsistente com as
caracteristicas  atuais dos conflitos armados
internacionais ¢ com as necessidades que, do ponto
de vista criminal, caracterizam as missoes militares
no estrangeiro. (tradugdo nossa)

E uma das caracteristicas dos atuais conflitos armados que se
mostra em grande dissonancia em relagdo as legislagdes mais antigas,
diz respeito justamente a forma com que uma guerra se inicia. Sabe-se
que a declaragdo de guerra, ato formal unilateral com que um Estado
comegca um conflito armado internacional, ja se encontra em desuso. O
mais comum ¢ que os conflitos ndo se iniciem por um ato juridico,
que, no caso do Brasil, ¢ da esfera de atribui¢do do Presidente da
Republica (art. 84, XIX, da CF/1988), mas, sim, por fatos, como um
ataque armado ou uma ocupagao sem resisténcia militar.

E ¢ justamente a declarag¢@o de guerra que definia a aplicagdo
do CPM de Guerra, em vez do CPM de Paz na Italia. E neste contexto
de atualizagdo para aplicagdo da legislagdo de guerra a operagdes

externas que o art. 9° passou a ter a seguinte redagao:
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Art. 2°
1. Ao codigo penal militar de guerra, aprovado pelo
decreto real n® 303, de 20 de fevereiro de 1941, faz
as seguintes alteragdes:
a) O artigo 9° passa a ter a seguinte redagao:
“Art. 9° - (Corpos de embarque para o exterior) - Até
a entrada em vigor de uma nova lei orgdnica em
matéria penal militar, estdo sujeitos ao direito
penal militar da guerra, mesmo em tempo de paz,
os orgios de expedicbes no exterior para
operacdes militares armadas, a partir do momento
em que a passagem das fronteiras do Estado esta
comegcando ou a partir do momento do embarque por
navio ou aeronave ou, para as tripulagdes destes, a
partir do momento em que o destino é comunicado a
eles para o embarque.
Limitado aos fatos relacionados com as operagdes
no estrangeiro a que se refere o primeiro paragrafo,
o direito penal militar da guerra aplica-se
igualmente ao pessoal militar de comando e
controle e apoio do corpo de expedicio que
permanece no territério nacional ou que se situa
no territério de outros paises, a partir do momento
em que lhe é comunicada a atribuicdo a essas
fungdes, pelos atos cometidos por motivos ou por
ocasido do servigo”. (tradugio nossa, grifos nossos)’

Ainda se deve destacar a alteracdo do art. 165 do CPM de

Guerra, insculpido no Titulo IV (Dos crimes contra as leis e os

? Texto original:

Art. 2
1. Al codice penale militare di guerra, approvato con regio decreto 20 febbraio 1941, n.
303, sono apportate le seguenti modificazioni:
a) l'articolo 9 ¢ sostituito dal seguente:
“Art. 9. - (Corpi di spedizione all'estero) - Sino alla entrata in vigore di una nuova legge
organica sulla materia penale militare, sono soggetti alla legge penale militare di guerra,
ancorché in tempo di pace, i corpi di spedizione all'estero per operazioni militari armate,
dal momento in cui si inizia il passaggio dei confini dello Stato o dal momento
dell'imbarco in nave o aeromobile ovvero, per gli equipaggi di questi, dal momento in
cui ¢ ad essi comunicata la destinazione alla spedizione.
Limitatamente ai fatti connessi con le operazioni all'estero di cui al primo comma, la
legge penale militare di guerra si applica anche al personale militare di comando e
controllo e di supporto del corpo di spedizione che resta nel territorio nazionale o che si
trova nel territorio di altri paesi, dal momento in cui ¢ ad esso comunicata
l'assegnazione a dette funzioni, per i fatti commessi a causa o in occasione del servizio”.

461

Revista do Ministério Publico Militar, a. 51, n. 44, Edi¢do especial: Seminario
“Sistema juridico militar comparado Brasil e Italia”, Brasilia, novembro 2024, pp.
453-466, CC BY 4.0, Qualis B4, DOI: 10.5281/zenodo.13982443



Fernando Edgar Lengruber Rodrigues

costumes de guerra), pois a nova redagdo passa a dispensar a
declaragdo de guerra para aplicacdo da legislagdo elaborada para a
guerra, em caso de operagdes militares armadas no exterior. Pela
redacdo anterior, as disposi¢des deste titulo IV expressamente ndo se
aplicavam a operagdes armadas militares realizadas no exterior por

Forcas Armadas italianas:

Art. 2°
1. Ao codigo penal militar de guerra, aprovado pelo
decreto real n° 303, de 20 de fevereiro de 1941, faz
as seguintes alteragdes:
)
d) O artigo 165 passa a ter a seguinte redagio:
“Art. 165. (Aplicagdo da Lei Penal Militar de Guerra
em Relagdo com Conflitos Armados) - As
disposi¢des do presente Titulo aplicam-se em
qualquer caso de conflito armado,
independentemente da declaracido do estado de
guerra”. (tradu¢io nossa, grifos nossos)*

Vale destacar, a titulo de curiosidade, a introduc¢do do art.
184-bis (que na nossa técnica legislativa seria um art. 184-B) e do art.
185-bis, os quais criminalizam condutas que estdo previstas nas
convengdes internacionais, cumprindo, assim, o Estado italiano com
sua obrigacdo de tipificar tais delitos:

¢) E inserido o seguinte artigo a seguir ao artigo 184:

Art. 184-bis. - (Captura de reféns) - Os militares que
violam as proibicoes da captura de reféns

4 Texto original:

Art. 2
1. Al codice penale militare di guerra, approvato con regio decreto 20 febbraio 1941, n.
303, sono apportate le seguenti modificazioni:
d) l'articolo 165 ¢ sostituito dal seguente:
“Art. 165. - (Applicazione della legge penale militare di guerra in relazione ai conflitti
armati) - Le disposizioni del presente titolo si applicano in ogni caso di conflitto armato,
indipendentemente dalla dichiarazione dello stato di guerra”.
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previstos pelas regras sobre conflitos armados
internacionais sdo punidos com prisdo militar por
dois a dez anos.

A mesma pena aplica-se aos militares que ameagam
ferir ou matar uma pessoa desarmada ou que niao
esteja em atitude hostil, capturada ou presa por
causas niao alheias a guerra, a fim de forgar a
entrega de pessoas ou coisas.

Se a violéncia for implementada, é aplicavel o artigo
185";

()

g) Apos o artigo 185, ¢ inserido o seguinte:

“Art. 185-bis. - (Outros delitos contra pessoas
protegidas por convencdes internacionais) - A
menos que o fato constitua um crime mais grave, os
militares que, por razdes ndo relacionadas com a
guerra, realizam atos de tortura ou outros
tratamentos desumanos, transferéncias ilegais ou
outras condutas proibidas por convencdes
internacionais, incluindo experimentos biologicos
ou tratamento médico ndo justificado pelo estado de
saude, contra prisioneiros de guerra ou outras
pessoas protegidas pelas mesmas convencdes
internacionais, s3o punidos pelos militares.”
(tradugdo nossa, grifos nossos)’

O art. 3° da lei n° 6, de 31 de janeiro de 2002, fez referéncia

expressa a operacao capitaneada pelos Estados Unidos da América,

> Texto original:

¢) dopo l'articolo 184 ¢ inserito il seguente:

“Art. 184-bis. - (Cattura di ostaggi) - Il militare che viola i divieti della cattura di
ostaggi previsti dalle norme sui conflitti armati internazionali € punito con la reclusione
militare da due a dieci anni.

La stessa pena si applica al militare che minaccia di ferire o di uccidere una persona non
in armi o non in atteggiamento ostile, catturata o fermata per cause non estranee alla
guerra, al fine di costringere alla consegna di persone o cose.

Se la violenza ¢ attuata si applica l'articolo 185”;

)

g) dopo l'articolo 185 ¢ inserito il seguente:

“Art. 185-bis. - (Altre offese contro persone protette dalle convenzioni internazionali) -
Salvo che il fatto costituisca piu grave reato, il militare che, per cause non estranee alla
guerra, compie atti di tortura o altri trattamenti inumani, trasferimenti illegali, ovvero
altre condotte vietategli dalle convenzioni internazionali, inclusi gli esperimenti
biologici o i trattamenti medici non giustificati dallo stato di salute, in danno di
prigionieri di guerra o di civili o di altre persone protette dalle convenzioni
internazionali medesime, ¢ punito con la reclusione militare da uno a cinque anni”.
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reforcando a aplicagdo do CPM de Guerra a um contexto de conflito

armado, sem declaragdo de guerra:

Art. 3°
1. Em conexdo com a operagdo multinacional
chamada “Liberdade duradoura”, o cddigo penal
militar de guerra aplica-se aos sujeitos referidos no
artigo 9° do mesmo codigo penal militar de guerra,
conforme alterado por esta lei. (tradugdo nossa)®

b) Em fevereiro, também do ano de 2002, a lei n° 15 trouxe

mais algumas alteragdes para o CPM de Guerra italiano, no sentido de

funcionar como uma norma explicativa, definindo conflito armado e

indicando sua aplicacdo as operagdes armadas militares fora da Italia:

Art. 2°

1. Artigo 165 do Codigo Penal Militar de Guerra,
substituido pelo artigo 2°, §1°, alinea d, da lei n° 6,
de 31 de janeiro de 2002, in fine, sdo aditados os
seguintes paragrafos:

“Para os propositos do direito penal militar de
guerra, o conflito armado entende-se por conflito no
qual pelo menos uma das partes faz uso
militarmente organizado e prolongado de armas
contra outro para a conduciio de operacdes de
guerra.

Na pendéncia da promulgacdo de legislagdo que
disciplina organicamente a questdo, as disposi¢des
do presente titulo se aplicam as operacdes
militares armadas realizadas no exterior pelas
forgas armadas italianas”. (tradu¢@o nossa, grifos
n0ssos)’

® Texto original:

Art. 3.

1. In relazione all'operazione multinazionale denominata “Enduring Freedom”, il codice
penale militare di guerra si applica ai soggetti di cui all'articolo 9 dello stesso codice
penale militare di guerra, come modificato dalla presente legge.

7 Texto original:

Art. 2
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4 CONCLUSAO

Tendo os Estados o dever de implementar o Direito
Internacional Humanitario em ambito interno, tem-se na Italia um
exemplo de cumprimento desta obrigagdo, pois, além de difundir o
Direito Humanitario por meio da educacdo, seja no seio das tropas
militares, seja também no meio civil, a legislagdo interna precisa ser
atualizada e tornar-se adequada a aplicag@o das convengdes e tratados
firmados e que protegem os individuos em situagdes de conflitos
armados. E isso deve ser feito com antecedéncia, jA que educar a
populagdo demanda tempo, ¢ alteragdes legislativas sem o devido
debate, no calor do combate, podem ndo expressar a melhor solugéo

para que se concretizem as normas convencionais em nivel interno.
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