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OSLIMITES DA OBEDIENCIA Hi ERANRQUICA COMO CAUSA DE
EXCULPACAO

THE LIMITSOF OBEDIENCE HIERARCHICAL ASCAUSE OF EXCULPATION
Vanessa Chiari Gongalves1

Resumo

O instituto da obediéncia hierarquica de ordem n&o manifestamente ilegal apresenta uma
série de divergéncias doutrinérias ainda ndo superadas. O artigo pretende analisar os limites e
as possibilidades de aplicacdo do instituto da obediéncia hierarquica como causa excludente
da culpabilidade do agente subordinado no &mbito da Administracdo Publica. Para isso,
define a obediéncia hierarquica, procurando dimensionar como a subordinagdo funcional é
pensada no direito do trabalho, no direito administrativo e no direito penal militar. Analisaa
nocao de responsabilidade, desenvolvida por Hannah Arendt.

Palavras-chave: Obediéncia hierarquica, Subordinagéo, Cul pabilidade

Abstract/Resumen/Résumé

The Institute of hierarchical obedience order not manifestly unlawful presents a series of
doctrinal disagreements not overcome yet. The article aims to analyze the limits and
possibilities of application of the institute of hierarchical obedience to cause excluding the
culpability of the subordinate agent in Public Administration. To do this, define the
hierarchical obedience, trying to characterize as the functional subordination is thought in
labor law, the administrative law and military criminal law. Analyzes the notion of
responsibility, developed by Hannah Arendi.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Hierarchical obedience, Subordination, Cul pability

1 Doutoraem Direito pela UFPR e Professora Adjunta de Direito Penal e Criminologia da UFRGS.
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1. Introducéo:

Na doutrina penal brasileira, a obediéncia hierarquica, assim como a coagdo moral
irresistivel, costumam ser consideradas como formas de inexigibilidade de conduta diversa,
levando a exclusdo da culpabilidade do agente subordinado. No entanto, muitas questdes
controvertidas permeiam a interpretacdo desses dois institutos, especialmente o da obediéncia
hierarquica, gerando confusdo sobre a amplitude de sua aplicacdo. Ainda que se reconheca
que apenas a obediéncia a ordem ndo manifestamente ilegal afasta a culpabilidade, a davida
persiste sobre os limites da aplicacdo do referido instituto, a fim de que a coeréncia e a
responsabilidade sejam alcancadas. Além disso, o referido instituto precisa ser repensado de
acordo com a realidade social e com a realidade das institui¢cdes no Brasil.

O artigo pretende, assim, responder ao seguinte problema de pesquisa: quais sdo 0s
limites e as possibilidades de aplicacdo do instituto da obediéncia hierarquica como causa
excludente da culpabilidade do agente subordinado no &mbito da Administracao Pablica? Para
isso, num primeiro momento, realiza uma revisdo bibliografica, na doutrina penal brasileira,
sobre a definicdo de obediéncia hierarquica e sobre o seu alcance no mundo dos fatos.
Posteriormente, procura dimensionar como a subordinacdo funcional é pensada no direito do
trabalho, no direito administrativo e no direito penal militar, destacando suas peculiaridades.
Por fim, analisa a nocéo de responsabilidade, desenvolvida por Hannah Arendt, para defender
a proposta de tratamento do instituto da obediéncia hierarquica de uma forma mais adequada.

O método de abordagem sera o dedutivo e a técnica de pesquisa a revisao bibliogréfica.

2. Definindo o instituto da obediéncia hierarquica.

A obediéncia hierarquica aparece prevista no artigo 22 do Cédigo Penal Brasileiro,
cuja redacdo é de 1984. Assim dispde o referido artigo: “Se o fato ¢ cometido sob coagdo
irresistivel ou em estrita obediéncia a ordem, ndo manifestamente ilegal, de superior
hierarquico, s é punivel o autor da coagao ou da ordem”.

No &mbito da doutrina nacional, costuma-se considerar a obediéncia hierarquica como
uma das causas de exclusdo da culpabilidade. Francisco de Assis Toledo, que foi um dos
elaboradores da nova parte geral do Cadigo Penal vigente, reforca essa op¢do do direito penal
brasileiro afirmando que "a questdo de saber o modo de julgar o subordinado, que cumpre a
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ordem vinculante, ndo se apGia em um juizo sobre o fato, mas sim sobre o autor, pelo que sai
da esfera da ilicitude para situar-se na da culpabilidade™. (1994, p. 343)

Na mesma linha de raciocinio, posicionam-se varios outros penalistas brasileiros.
Claudio Brandao refere que nas relacdes de Direito Publico, regidas pelo bindmio
hierarquia/subordinacdo, ha o poder disciplinar da Administracdo Pdblica, sancionando os
agentes que violarem o dever de subordinacdo. Desse modo, a obediéncia hierarquica é "uma
causa de exclusdo da culpabilidade por inexigibilidade de outra conduta porque, nas relacdes
de Direito Publico, o dever de obediéncia é uma imposicdo do proprio Estado”. Esse dever
limitaria a liberdade de opc¢édo do agente, desde que a ordem nédo seja manifestamente ilegal e
estejam presentes 0s seguintes requisitos: competéncia do superior para emanar a ordem e do
subordinado para cumpri-la e que a ordem seja emanada na forma prescrita em lei. (2010, p.
260-261)

Para Juarez Cirino dos Santos, o fundamento dessa situacdo de exculpagcdo também
esta na relacdo de subordinacdo de direito publico. Excepcionalmente, no mundo dos fatos, as
ordens de superior hierarquico podem ser ilegais, criando "uma situacdo de conflito no
subordinado, que se vé pressionado entre dois deveres: o dever de obedecer ordens superiores
e 0 dever de omitir acGes tipicas ndo justificadas". Nesse caso, deve-se observar se a
ilegalidade da ordem é de natureza aparente ou oculta. A ilegalidade aparente da ordem, tal
como o espancamento de suspeito para obtencdo da confissdo, ndo obriga o subordinado a
cumpri-la. Ja a ilegalidade oculta da ordem obriga o subordinado ao seu cumprimento, assim
como seria 0 disparo sobre sequestradores para libertar reféns. Nesse ultimo caso, o autor
entende que o subordinado pode ser exculpado por "se encontrar em situacdo de
inexigibilidade de conduta diversa, determinada pelo conflito entre sofrer um mal,
representado por sangOes administrativas e penais, e causar um mal, representado pelo fato
punivel objeto da ordem". (2007, p. 330-332)

Deve-se advertir, entretanto, que erroneamente procura-se relacionar a inexigibilidade
de conduta diversa com a falta de liberdade. Ocorre que, tanto na coagdo moral irresistivel
como na obediéncia hierarquica, "o agente atua com liberdade de optar entre sofrer um mal ou
agir injustamente”, existindo um minimo de liberdade necessaria a existéncia da vontade.
Desse modo, conclui-se que a exigibilidade de conduta adequada ao direito é "a faculdade,
que se reconhece no homem normal, de resistir aos seus proprios impulsos, conformando a
sua conduta as exigéncias do direito”. (MACHADO, 2008, p. 130-132)

Observa-se que, a classificagdo da obediéncia hierarquica de ordem néo

manifestamente ilegal como hipdtese de inexigibilidade de conduta diversa, por parte do
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subordinado, ndo é pacifica na doutrina. Discute-se sobre os limites de aplicacdo dessa
excludente em casos concretos. Isso porque, ninguém pode ser obrigado a praticar condutas
ilicitas. Desse modo, se 0 subordinado ndo possui consciéncia da ilicitude do ato ordenado por
seu superior hierarquico, haveria hipotese de erro de proibicdo. J& se o subordinado se viu
coagido a cumprir a ordem com aparéncia de ilegalidade, por medo de represalias, haveria
hipotese de coagdo moral. Em ambos os casos seria afastada a culpabilidade da conduta.

Luiz Regis Prado ao explicar o teor do artigo 22, 22 parte, do Codigo Penal afirma que
a obediéncia hierarquica pode dar margem a exclusao da culpabilidade por inexigibilidade de
conduta diversa, quando as ordens emanadas de autoridade superior referirem-se ao seu
circulo de atribuigbes. Para 0 mesmo autor, "o subordinado que executa um mandado
vinculante atua de acordo com o Direito, ainda que o contetdo da ordem viole o ordenamento
juridico, posto que esta obrigado a obedecer”. Entende, no entanto, que se o subordinado
percebe que a ordem constitui um ato ilicito ou quando, embora ndo perceba a ilegalidade da
ordem, estiver em condicdes de suspeitar da ilicitude do mandado, ndo sera abarcado por essa
causa de inculpabilidade. (2014, p. 362-363) Haveria, neste Gltimo caso, pelo que se pode
presumir, uma responsabilidade do agente por defeito de culpa e ndo de dolo.

Em sentido diverso, posiciona-se Cezar Roberto Bitencourt ao esclarece que

"Quando a ordem for ilegal, mas ndo manifestamente, o subordinado que a cumpre
ndo agird com culpabilidade, por ter avaliado incorretamente a ordem recebida,
incorrendo numa espécie de erro de proibicdo. Agora, quando cumprir ordem
manifestamente ilegal, ou seja, claramente, escancaradamente ilegal, tanto o superior
hierarquico quanto o subordinado sdo puniveis, respondendo pelo crime em concurso.
O subordinado ndo tem a obrigagdo de cumprir ordens ilegais. Ele tem a obrigagéo de
cumprir ordens inconvenientes, inoportunas, mas néo ilegais. N&o tem o direito, como
subordinado, de discutir a oportunidade ou conveniéncia de uma ordem, mas a
ilegalidade, mais que o direito, tem o dever de aponta-la, e negar-se a cumprir ordem
manifestamente ilegal”. (2012, p. 479-480)

Michel Reale Junior admite que, havendo o cumprimento de ordem néo
manifestamente ilegal por subordinado, em obediéncia & ordem de seu superior hierarquico,
haveria erro de proibi¢do, em virtude de um juizo equivocado sobre a ilicitude do ato. Refere,
ainda, que se o agente, mesmo sabendo ou desconfiando da ilegalidade da ordem, néo tiver
condigdes de desrespeitar esse comando ilegal, haveria situacdo de coacdo moral. No entanto,
ndo admite a responsabilidade do subordinado por culpa, uma vez que haveria "uma

presuncdo de legitimidade da ordem” no dever de obediéncia, de forma que "mesmo que o
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inferior hierarquico tenha duvida e possa questionar a legalidade, prevalece o dever de
obediéncia, em razdo do que é a acdo praticada destituida de ilicitude”. N&o seria possivel
impor-se o0 dever de obediéncia a ordem ndo manifestamente ilegal ao subordinado e, ao
mesmo tempo, reputar como crime a obediéncia a ordem. Isso porque, o inferior hierarquico
"ao realizar a acdo ordenada ndo o faz por imaginar que ndo seja proibida, mas sim para
obedecer a ordem do superior, sendo, portanto, uma causa de justificacdo ou excludente de
ilicitude" (2009, p. 196-197)

O problema é que a excludente da antijuridicidade (ilicitude) relativa ao estrito
cumprimento do dever legal, exige que a ordem atente para a estrita legalidade. J& a causa de
justificacdo do estado de necessidade exige uma situacdo concreta de emergéncia, ou seja, 0
agente pratica o fato para salvar direito proprio ou alheio de perigo atual. Essa condicdo de
urgéncia ndo estard presente em todos os casos de cumprimento de ordem de superior
hierarquico.

Embora exista um posicionamento amplamente majoritario no sentido de que a
obediéncia hierarguica, enquanto excludente da culpabilidade, aplica-se somente as relacdes
hierarquicas de direito publico, Cezar Roberto Bitencourt incorpora um novo elemento a esse
debate. Entende que ndo se pode restringir a sua aplicacdo as relacfes de subordinacdo do
direito publico, defendendo a sua ampliacdo para as relagcBes hierarquicas da iniciativa
privada. Isso se da porque, em ambas as situacdes de subordinacdo, podera ocorrer,
faticamente, a hipotese de inexigibilidade de conduta diversa. (2012, p. 478)

O Estado Democrético de Direito "ndo admite qualquer resquicio de responsabilidade
penal objetiva, e sempre que, por qualquer razdo, a vontade do agente for viciada (deixando
de ser absolutamente livre), sua conduta ndo pode ser penalmente censuravel”. Argumenta
gue a desobediéncia a ordem superior, no plano da iniciativa privada, estd sujeita as
consequéncias mais gravosas e imediatas, como despedida sem justa causa, do que 0 seu
descumprimento no ambito da Administracdo Publica, que daria ensejo a sindicancia ou a
procedimento administrativo para aplicacdo de sancGes legalmente previstas e com direito ao
contraditério e a ampla defesa. (BITENCOURT, 2012, p. 478)

Com a finalidade de problematizar os limites da obediéncia hierarquica, no ambito do
direito penal, faz-se necessario compreender os conceitos de subordinacdo nas relacdes de
hierarquia da iniciativa privada e do poder publico, incluindo a subordinagao no direito penal

militar.
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3. As situagdes de subordinacao hierérquica.

Para que se possa repensar a defini¢do dos limites e das potencialidades do instituto da
obediéncia hierarquica, € imperioso revisitar outras areas do Direito, afim de estabelecer
pontos de divergéncia e ponto de convergéncia. Na perspectiva do direito do trabalho, por
exemplo, a subordinacdo pode ser entendida como o fato de o empregado estar sob as ordens
e a disciplina do empregador, que possuiria poderes diretivos e disciplinares, portanto. Ocorre
que a subordinacdo, como todo conceito juridico, € um conceito dindmico, que precisa

adaptar-se a realidade social. Nesse sentido, Paulo Emilio de Vilhena, recorda que

a imagem da insercdo do trabalhador na empresa gozou de extraordinéria vivéncia no
sistema germénico do nacional-socialismo, consagrada pelos autores alemdes da
década de trinta, que, ao expenderem um conceito préprio de relagcdo de emprego e de
institucionalizacdo da relagdo de trabalho, reduziram a pessoa do trabalhador a
qualidade de peca de uma engrenagem (a empresa), simetricamente disposta e sujeita
a uma dinamica perfeita em suas conexdes estruturais, de cima para baixo. Na ponta
superior estava o "chefe”, que fazia descer o poder incondicionado da ordem, a que
obedeciam os escalBes inferiores, até as categorias elementares da méo-de-obra bragal
(2005, p. 513)

A chamada "dependéncia juridica" nada mais é do que a subordinacdo juridica,
compreendida ndo somente como a atuacdo da vontade do empregador na esfera juridica do
empregado, mas também como a possibilidade juridica dessa atuacdo. O empregador possui 0
poder juridico de intervir na atividade do empregado, dentro dos limites objetivos do contrato
de trabalho, imprimindo "uma certa dire¢cdo na atividade alheia”. O mundo do trabalho
subordinado é o da atividade vinculada ou expectada, sendo a subordinacdo uma exigéncia
técnica e funcional e ndo pessoal. Importante salientar, entretanto, que a subordinacdo juridica
ndo se confunde com sujei¢do ou subordinacdo pessoal que sdo "resquicios historicos, etapas
vencidas nas lutas politicas seculares, desde a consideracdo do prestador de trabalho como
res”. O empregado ndo pode ser coisificado, por isso deve-se entender a subordinagcdo como
"participagdo integrativa da atividade do trabalhador na atividade do credor de trabalho™.
(VILHENA, 2005, p. 517-526)

No mesmo sentido, posiciona-se Mauricio Delgado ao afirmar a natureza juridica do
fendmeno da subordinagdo como o entendimento hegemdnico entre os estudiosos do Direito
do Trabalho. Esse carater juridico da subordinacdo prevalece ainda que "tenha por suporte e
fundamento originario a assimetria social caracteristica da moderna sociedade capitalista”. A

subordinagdo juridica constitui-se no "pélo reflexo e combinado do poder de direcdo
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empresarial, também de matriz juridica" e ambos derivam na natureza da relacdo de emprego
e a distinguem das demais formas de utilizacdo do trabalho humano. (2011, p. 292).

Percebe-se que, no ambito do direito do trabalho, a subordinacdo é compreendida,
exclusivamente, como uma direcdo de natureza técnica e funcional na atividade do
empregado. Ndo mais se sustenta a ideia de um poder incondicionado da ordem do superior e,
nem mesmo, a no¢do de que o empregado subordinado deva ser alguém submisso. Desse
modo, pode-se afirmar que o cumprimento de ordem ilegal por desconhecimento justificado
da norma penal, sé poderia dar ensejo ao afastamento da culpabilidade do empregado
subordinado por erro de proibicdo. Enquanto que, o cumprimento de ordem né&o
manifestamente ilegal, por medo da perda do emprego, s6 poderia dar ensejo ao afastamento
da culpabilidade do agente por coacdo moral irresistivel, desde que essa encontre guarida
faticamente, o que sempre dependera de um estudo dos limites de decisdo do agente no caso
concreto.

J4, no tocante ao direito administrativo, a hierarquia pode ser definida como o "vinculo
de autoridade que une Orgdos e agentes, atraves de escalfes sucessivos, numa relacdo de
autoridade, de superior a inferior, de hierarca a subalterno”. Nesse contexto, o superior
hierdrquico possui uma continua e permanente autoridade sobre toda a atividade
administrativa dos subordinados. Esses poderes podem ser classificados como: a) poder de
comando (instrucbes sobre o modo de executar os servigos); b) poder de fiscalizacdo
(inspecionar as atividades); c) poder de revisdo (revogar ou anular atos inoportunos ou
viciados juridicamente, praticados por subalternos); d) poder de punir (aplicar as sancdes
legais); e) poder de dirimir controvérsias de competéncia, e f) poder de delegar ou de avocar
competéncias. (MELLO, 2008, p. 150-151).

Os servidores publicos estatutarios possuem um conjunto de deveres estabelecidos no
artigo 116 da Lei 8.112, de 1990. O artigo 117 da mesma Lei, define um rol de proibicdes,
cujas condutas, se cometidas, ddo margem a um procedimento administrativo disciplinar.
Dentre as dezoito proibicGes previstas, constam as seguintes acdes, que merecem destaque na
discussdo sobre os limites da obediéncia hierarquica: opor resisténcia injustificada ao
andamento de documento e processo ou execucdo de servigo (falta passivel de adverténcia);
valer-se do cargo para lograr proveito pessoal ou de outrem, em detrimento da dignidade da
fungéo puablica (falta passivel de demissdo); proceder de forma desidiosa (falta passivel de
demisséo) e cometer a outro servidor atribui¢Ges estranhas ao cargo que ocupa, exceto em
situacdes de emergéncia e transitdrias (falta passivel de adverténcia). A insubordinacdo grave

em servigo também pode dar margem a demisséo do servidor publico.
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Verifica-se que o direito administrativo possui mecanismos suficientes para proteger o
funcionério subordinado de uma eventual coagdo para o cumprimento de ordens ilegais,
estranhas ou irregulares, determinadas pelo superior hierarquico. H4, inclusive, previsao de
sancOes administrativas para a pratica de atos irregulares ou ilegais. Desse modo, 0
funcionéario publico subordinado possui maior protecdo legal do que o funcionério da
iniciativa privada, como ja havia, com razdo, concluido Cezar Roberto Bitencourt. Assim, s6
se justificaria o afastamento da culpabilidade nas hipoteses de erro de proibicdo ou por coagédo
moral irresistivel, desde que os fatos justifiquem tais hipoteses. O que se pretende afirmar é
que o simples cumprimento de uma ordem ndo manifestamente ilegal, adequada somente do
ponto de vista formal, por parte do subordinado, ndo pode simplesmente justificar o
afastamento da culpabilidade por inexigibilidade de conduta diversa, se ndo houve situacédo
concreta de coacao moral ou de erro de proibicao.

Quando o espaco é o do direito penal militar, no entanto, algumas peculiaridades
precisam ser consideradas. Cezar Roberto Bitencourt entende que o tratamento da obediéncia
hierarquica entre o funcionario civil e o funcionario militar deve ser muito distinto. Isso
porque o funcionario civil ndo discute a conveniéncia ou a oportunidade da ordem superior,
mas pode discutir a sua legalidade e responde pelo cumprimento de ordem manifestamente
ilegal. Ja o funcionario militar ndo teria a prerrogativa de discutir a legalidade da ordem
superior, tendo um dever legal de obediéncia, porque qualquer desobediéncia pode constituir
crime de insubordinacdo®, nos termos do artigo 163 do Cédigo Penal Militar. Assim, o
subalterno militar ndo sera culpado, independentemente de sua conviccdo sobre a ilegalidade
da ordem. O militar subordinado sé ndo deve obedecer a ordem manifestamente ilegal, pois,
caso contrario, haveria uma completa inversdo de valores, dando margem a justificativa para a
obediéncia a ordens criminosas. Entende, ainda, que o militar subalterno pode ter a sua
culpabilidade afastada por coagdo moral irresistivel, caso seja coagido a obedecer ordem
ilegal. (2012, p. 480-481)

No entanto, existem divergéncias quanto a essas diferencas. Haveria ndo apenas uma
faculdade, mas um dever de revisdo da legalidade da ordem por parte do funcionario militar
subordinado, pois o dever juridico de obediéncia cessa diante de uma ordem manifestamente
ilegal. Assim, se a ordem for formalmente legitima, mas manifestamente antijuridica, e se 0

"inferior hierarquico tem o dever de revisa-la, e ndo a cumpre, ha um real caso de estado de

! 0 artigo 163 do Cédigo Penal Militar define o crime de insubordinacéo como a conduta de "recusar obedecer a
ordem do superior sobre assunto ou matéria de servigo, ou relativamente a dever imposto em lei, regulamento ou
instrucdo". Estabelece a pena de detencdo de um a dois anos, se o fato ndo constitui crime mais grave.

83



necessidade exculpante. Se o subordinado n&o revisou a legalidade da ordem por néo ter
compreendido a sua antijuridicidade, incorrerd em erro de proibi¢do". O dever de obediéncia
mesmo nas relacdes hierarquicas militares seria relativo e reflexivo e ndo absoluto, uma vez
que o subalterno deve ser considerado um individuo com inteligéncia e vontade (ROSSETO,
2015, p. 211-212).

Nesse sentido, o artigo 38 do Cadigo Penal Militar dispde:

Né&o é culpado quem comete o crime: a) sob coacdo irresistivel ou que lhe suprima a
faculdade de agir segundo a prépria vontade; b) em estrita obediéncia a ordem direta
de superior hierarquico, em matéria de servicos. § 1° Responde pelo crime o autor da
coagdo ou da ordem. § 2° Se a ordem do superior tem por objeto a pratica de ato
manifestamente criminoso, ou ha excesso nos atos ou na forma da execucéo, é punivel
também o inferior".

Reconhece-se que é mais dificil para o funcionario militar descumprir uma ordem
superior do que para o funcionéario civil, embora exista protecdo legal para a sua negativa,
justificada pela ilegalidade da ordem. De qualquer forma, prevalece a tese de que somente as
hipbteses de erro de proibicdo sobre ilegalidade da ordem ou de coacdo moral irresistivel em
virtude de fundado receito das sancBes penais e administrativas, decorrentes da
insubordinacgao, justificariam o afastamento da culpabilidade do subordinado.

E interessante observar que o Codigo Criminal do Império, de 1830, ja previa, em seu
artigo 14, V, que o crime seria justificavel e por isso ndo punivel quando fosse praticado em
resisténcia a execucdo de ordens ilegais, desde o0 agente ndo excedesse 0S meios necessarios
para impedi-la. O Cddigo Penal Republicano, de 1890, em seu artigo 28, diz expressamente
que "a ordem de cometer crime ndo isentard de pena aquele que o praticar, salvo se for
cumprida em virtude de obediéncia legalmente devida a superior legitimo e ndo houver
excesso nos atos ou na forma da execucao”. Neste ultimo caso, a responsabilidade pelo crime
recairia no superior hierarquico que ordenou a conduta, nos termos do artigo 18, paragrafo 2°
do mesmo diploma legal. Por sua vez, o Cddigo Penal, de 1940, na sua redacao original,
referia no artigo 18 que "se o crime é cometido sob coacéo irresistivel ou estrita obediéncia a
ordem, ndo manifestamente ilegal, de superior hierarquico, s6 é punivel o autor da coagéo ou
da ordem™.

Eugénio Raul Zaffaroni, inclusive, aponta que o instituto da obediéncia hierarquica

"ndo possui autonomia cientifica, ou tedrica, constituindo a sua inclusdo nos codigos



continentais uma tradi¢&o originéria do direito inglés". Discute-se sobre a conveniéncia da sua
autonomia legal, porque essa autonomia, muitas vezes, tem gerado interpretacoes
equivocadas. Afirma que a ordem ndo deve ser manifestamente ilegal, ou seja, a ordem néo
deve lhe parecer ilegal considerando-se as atribuicGes de revisdo e as possibilidades de
"conhecimento do subordinado acerca da sua legalidade (e que, em cada caso, dependeréo da
natureza da atividade, da funcdo que cumpre o subordinado, e sua preparacdo técnica e do
acesso a informacdo necessaria que a funcdo possibilite)”. Haveria, nesse contexto, hipotese
de erro de proibicdo invencivel. O mesmo autor, refere que o tratamento dado pela lei
brasileira ao instituto leva a crer que o "subordinado é um instrumento que atua conforme o
direito e dele se vale o superior para cometer o delito”. Exemplifica t&o situacdo da seguinte

forma:

Se um juiz decide furtar um objeto do vizinho, e, para tanto, expede um mandado de
apreensdo, com todas as formalidades legais, o oficial de justica que vai cumprir o
mandado, e retirar a coisa do poder do proprietario, atua em conformidade com o
direito, pois ndo conhece e nem tem por que conhecer o contetdo ilicito do mandado,
e, por conseguinte, se mantém o dever legal que lhe incumbe de, pessoalmente,
cumpri-lo. (2006, p. 563-564)

Considerando-se o exemplo acima, entende-se que o juiz responderia pelo delito como
autor mediato e o subordinado nédo poderia responder pelo injusto porque ndo agiu nem dolosa
nem culposamente, estando amparado por erro de tipo ou falsa representacdo da realidade.
Interessa, ainda, refletir sobre as possiveis contribuicdes do conceito de responsabilidade no

tratamento do instituto da obediéncia hierarquica.

4. A contribuicdo do conceito de responsabilidade de Hannah Arendt

Hannah Arendt, ao refletir a respeito das diferencas entre o conhecer e o pensar, a
partir da postura de Eichmann, um dos grandes nomes do regime nazista, durante o Seu
julgamento, j& advertia sobre a "banalidade do mal”. Essa expresséo representa a percepcao de
que atos profundamente malignos podem ser praticados por uma "totalmente auténtica
incapacidade de pensar”. Demonstracdo de uma personalidade impressionantemente
superficial, capaz de aceitar e cumprir um conjunto diametralmente oposto de regras, sem

qualquer questionamento moral. O que intrigava a autora, era uma aparente auséncia de
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atitudes e de discursos perversos ou antissociais, mas a pura e simples incapacidade de refletir

sobre o0s seus atos. Durante o julgamento, ndo ocorreu a Eichmann o

simples fato de considerar quais deveriam ser as suas Ultimas palavras no caso de uma
sentenca de morte, que ele tinha esperado o tempo todo, assim como as incoeréncias e
as contradicBes flagrantes nos exames e interrogatérios durante o julgamento nao o
tinham incomodado. Os clichés, os lugares-comuns, a adeséo a cédigos convencionais
e padronizados de expressdo e conduta tém a funcdo socialmente reconhecida de nos
proteger contra a realidade, isto é, contra a solicitagdo da atencdo do nosso
pensamento, que todos 0s acontecimentos e fatos despertam em virtude da sua
existéncia. Se fossemos receptivos a essa exigéncia o tempo todo, logo estariamos
exaustos, a diferenca em Eichmann era apenas que ele claramente nada sabia de tal
solicitagdo. (ARENDT, 2004, p. 226-227)

No decorrer do julgamento a que foi submetido em Jerusalém, apds ser encontrado
escondido na Argentina, Eichmann foi questionado quanto a sua consciéncia a respeito do
exterminio dos judeus. Eichmann afirmou que sé sentia a sua consciéncia pesada quando "nao
fazia aquilo que lhe ordenavam - embarcar milhGes de homens, mulheres e criangas para a
morte, com grande aplicacdo e 0 mais meticuloso cuidado”. (ARENDT, 1999, p. 37)

Eichmann cumpria ordens de superior hierarquico no &mbito de um estado de excecéo,
ocasido em que a estrita legalidade é relativizada e os direitos fundamentais sdo suspensos
para atender aos objetivos politicos ilegitimos. Ainda que esses objetivos politicos,
operacionalizados pela maquina publica, configurem as maiores atrocidades contra certos
grupos de individuos. Eichmann participou ativamente, como um burocrata, de um dos
maiores genocidios de que se tem noticia. Vale lembrar, que o regime nazista alemdo néo
comegou por meio de uma ruptura revolucionéaria ou de um golpe de Estado. Houve,
primeiramente, por influéncia do entdo chanceler Adolf Hitler, a publicacdo de um decreto
presidencial suspendendo direitos fundamentais e promovendo prisdes, com a finalidade de
neutralizar os adversarios politicos. Depois, com a morte do presidente eleito, realizou-se um
plebiscito que permitiu que Adolf Hitler, se tornasse presidente da Alemanha.

Diante desse quadro, poder-se-ia indagar: tomando o instituto da obediéncia
hierarquica como referéncia, que parametros podem ser estabelecidos entre a legalidade e a
moralidade das a¢des humanas no ambito de um Estado Democratico de Direito?

O instituto da obediéncia hierarquica s0 afasta a culpabilidade quando a ordem
recebida pelo subordinado ndo for manifestamente ilegal. Trata-se de uma ordem ilegal, mas
aparentemente legal, portanto. Por essa perspectiva, se a ordem ¢é ilegal, mas possui aparéncia

de ordem legal, a ponto de ser cumprida sem prévio questionamento do subordinado, sé se
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pode concluir, e aceitar, que o agente tenha agido em evidente erro de proibicdo ou com
desconhecimento justificado pelas circunstancias faticas, da ilegalidade da ordem e da
conduta decorrente do cumprimento da ordem emanada do superior hierarquico.

Nesse caso, ainda que o efeito em termos praticos seja 0 mesmo: a exclusdo da
culpabilidade da conduta do subordinado, a questéo vincula-se ao afastamento da consciéncia
potencial da ilicitude e ndo a situacdo de inexigibilidade de conduta diversa ou
impossibilidade concreta de agir conforme a norma conhecida.

A hipétese de inexigibilidade de conduta diversa, como defendem diversos
doutrinadores, s6 se justificaria pela eventual situacdo de coacdo moral irresistivel e ndo como
mera decorréncia de uma categorizacdo autbnoma da obediéncia hierarquica a ordem néo
manifestamente ilegal. I1sso porgue, o instituto da obediéncia hierarquica ndo pode funcionar
como justificativa para a pratica de atos sem a devida reflexdo do subordinado sobre a sua
legalidade, restringindo a sua possibilidade de atuacdo concreta a pegca de uma engrenagem
maior de poder. Alguém coisificado, sem qualquer capacidade de reflexdo e,
consequentemente, sem possibilidade de questionamento. Tal concepc¢do ndo contribui para o
aprofundamento do processo democratico do Pais .

Anibal Bruno ja afirmava que a ndo exigibilidade de conduta diversa supde que a
ocorréncia "excede a natural capacidade humana de resisténcia a pressdo dos fatos, pois se o
Direito ndo impde heroismos, reclama uma vontade anticriminosa firme, até o limite em que
razoavelmente pode ser exigida de um homem normal®. (2005, p. 66)

A afirmacdo dessa nocdo de responsabilidade parece ainda mais importante no
contexto geopolitico contemporaneo, em que um estado de excecdo permanente pode ser
instaurado, sem maiores rupturas, num Estado Democratico de Direito. George Agamben
entende essa nova forma de estado de excecdo como algo que “ndo ¢ nem exterior nem
interior ao ordenamento juridico e o problema de sua defini¢do diz respeito a um patamar, ou
a uma zona de indiferenca, em que dentro e fora ndo se excluem mas se indeterminam”.
Assim, a suspensdo da norma ndo corresponde a sua abolicdo, nem parece estar em
dissonancia com a ordem juridica. Ndo h& a implantagdo de uma ditadura ou regime
autoritario. (2004, p. 39).

Na contemporaneidade o estado de excegdo atinge o seu desdobramento planetario
méaximo. Dessa forma, 0 aspecto normativo do direito pode ser impunemente eliminado e
“contestado por uma violéncia governamental que, ao ignorar no ambito externo o direito
internacional e produzir no ambito interno um estado de excegdo permanente, pretende, no
entanto, ainda aplicar o direito”. (AGAMBEN, 2004, p. 131)
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A suspensao de direitos e de garantias fundamentais pode-se dar por meio da atuagéo
das varias esferas de poder, em especial dos Poderes Executivo, Legislativo e Judiciario. Com
uma intervencdo direta ou por meio da complacéncia do Poder Judiciario, direitos e garantias
fundamentais podem ser suspensos no caso concreto, sem que haja a publicacdo de um unico
decreto e com aparéncia de legalidade. H4, nesse contexto, um imenso risco para a
democracia. Esse risco de intensifica se os funcionarios da imensa burocracia estatal, forem
tratado como autdmatos e ndo como seres humanos com autonomia e com capacidade de
pensar.

A suspensdo formal ou, a ndo observancia concreta de direitos fundamentais, em
relacdo a certos cidaddos, seja por divergéncia ideoldgica ou politica, seja por simples
omissdo, fragiliza o ordenamento juridico-constitucional, abrindo espaco para arbitrariedades,
abuso de direito ou excesso de poder, dentro da hierarquia estatal.

Nelson Hungria advertia que um ato praticado em execugdo de ordem de superior
hierarquico quando “correspondente a um tipo legal de crime, ndo perde, objetivamente, o seu
carater ilicito ou antijuridico”. Ocorre que a “politica criminal aconselha e o direito positivo
prescreve” que, em respeito ao principio da autoridade, apenas o superior hierarquico
responda pelo delito. Exclui-se a culpabilidade do ato do subordinado porque, por erro de
direito, ele sup6s a legalidade da ordem. Refere, ainda, que na Exposi¢cdo de Motivos do
Cadigo Penal de 1940, o ministro Francisco Campos alertava:

A ordem de superior hierarquico (isto é, emanada de autoridade publica, pressupondo
uma relagcdo de direito administrativo) sO isenta de pena 0 executor, se ndo €
manifestamente ilegal. Outorga-se assim ao inferior hierarquico, tal como no direito
vigente, uma relativa faculdade de indagagéo da legalidade da ordem. Como observa
De Marsico, se o principio fundamental do Estado moderno é a autoridade, ndo é
menos certo que o Estado € uma organizacdo juridica, e ndo pode autorizar a
obediéncia cega do inferior hierarquico. De um lado, um excesso de poder na
indagacdo da legalidade da ordem quebraria o principio de autoridade, mas, de outro,
um excesso do dever de obediéncia quebraria o principio do direito. (1978, p. 260-
261)

Verifica-se, assim, que o instituto da obediéncia hierarquica precisa ser repensado.
N&o parece conveniente a vinculacdo do instituto, necessariamente, com a hipétese de
inexigibilidade de conduta diversa. O conceito de subordinacdo precisa estar adequado aos
imperativos de um Estado Democratico de Direito e a estrita legalidade dos atos praticados
em todos os escalbes dos Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario, como também, do

Ministério Publico.
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Como pontua, sabiamente, Hannah Arendt a distingdo entre conhecer e pensar é
crucial. “Se a capacidade de distinguir o certo do errado tiver alguma coisa a ver com a
capacidade de pensar, entdo devemos ser capazes de ‘exigir’ o seu exercicio de toda a pessoa
sa, por mais erudita ou ignorante, inteligente ou estipida que se mostre”. (2004, p. 231). Nao
havendo um distanciamento seguro das aberturas institucionais para as arbitrariedades, a
democracia se fragiliza, dando margem a adog¢do do estado de excecdo permanente, tdo bem

teorizado por George Agamben.

5. Consideragdes Finais:

O instituto da obediéncia hierarquica pode afastar a culpabilidade do subordinado que
pratica fato tipico e antijuridico em cumprimento de uma ordem do seu superior hierarquico,
desde que esta ordem ndo seja manifestamente ilegal. Grande parte dos doutrinadores
brasileiros entende que essa situa¢do se encaixa na hipotese de inexigibilidade de conduta
diversa da permitida, por parte do subordinado.

No entanto, entende-se que o raciocinio deve ser diferente. O mundo sofreu inUmeras
transformacgfes sociais desde que a teorizacdo do instituto da obediéncia hierarquica. O
funcionério subordinado em um Estado Democratico de Direito ndo esta obrigado a cumprir
as ordens que recebe quando existe a possibilidade ou a desconfianca de ela possa ser ilegal,
ainda que sua ilegalidade ndo seja manifesta.

Desse modo, pode-se dizer que existem trés situacbes merecedoras da devida
distincdo. Na primeira hipétese, o subordinado sabe que a ordem recebida é ilegal e, por isso,
estd proibido legalmente de cumpri-la, sob pena de responder pelo delito praticado em
coautoria com seu superior hierarquico, autor da ordem.

Na segunda hipétese, o subordinado ndo sabe e ndo tem motivos para desconfiar da
ilegalidade da ordem, incorrendo, nesse caso, em erro de proibicdo (desconhecimento
justificavel da norma) que afasta a culpabilidade do seu ato. Na terceira hipotese, embora
conheca a ilegalidade da ordem e tenha cumprido o seu dever legal de alertar o seu superior,
percebe que ndo possui condigdes de resistir ao seu cumprimento por fundado receito de
sofrer um mal injusto e grave. Nesse ultimo caso, havera coagdo moral irresistivel, a ser
avaliada no caso concreto, considerando as suas peculiaridades. E evidente que, no espaco do
direito penal militar, os motivos da coagdo sdo mais evidentes e , por isso, ndo podem ser
desconsiderados. A coacdo tem, entdo, o potencial de afastar a culpabilidade por

inexigibilidade de conduta diversa.
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A nocdo de que a obediéncia a uma ordem ndo manifestamente ilegal, justifica a
exclusdo da culpabilidade do subordinado, por inexigibilidade de conduta diversa deduzida,
parece nao se justificar no ambito de um Estado Democratico de Direito. Além disso, podera
estimular as acdes e as medidas de excecdo nos varios escaldes de agentes publicos e politicos

no ambito da Administragdo Publica nas suas varias diferentes esferas de atuacao.
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