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Consideracoes Iniciais
Busca-se através deste artigo, fazer uma comparagado entre o Direito Penal Militar Brasileiro
e o Americano. Grandes sdo as divergéncias entre os dois sistemas juridicos, até mesmo pela

estrutura basica do Direito nestes paises. No entanto o que mais se destaca ¢ a questdao da hierarquia
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rigida do sistema norte-americano, como se denota nos filmes Crimes em Primeiro Grau
(FRANKLIN, 2002) e Regras do Jogo (FRIEDKIN, 2000) dos mecanismos de defesa desta forma
hierarquizada, dos operadores destes mecanismos e das penas aplicadas, principalmente no que se
refere a pena capital.

As justicas militares de ambos os paises foram criadas efetivamente através de
Constitui¢des, nos Estados Unidos com a Constitui¢ao de 1787. No Brasil apesar de ter surgido, em
1808, com a vinda da Familia Real de Portugal, foi apenas efetivamente instaurada com a
Constituicdo Republicana em 1891. Ambos os paises tém a cultura herdada do sistema militar
romano o que faz com que, mesmo em tempos de paz, mantenham-se os efetivo e a organizagao
militar. Porém, historicamente, o sistema juridico militar americano ¢ muito mais extenso, o que se
explica pelo tamanho das Forcas Armadas Americanas e por sua capacidade de intervengdo externa
(FREITAS, 2001, 119).

Tanto o Brasil como os Estados Unidos tém sua justi¢a baseada em preceitos constitucionais,
porém no Brasil vé-se uma maior dependéncia da Constituicdo, devido a propria estrutura rigida
desta. Na Carta Magna brasileira de 1988 tem-se a descri¢do da estrutura da justi¢a, na americana,
uma carta de principios que regem a moral daquela sociedade, deixando para leis extraordinarias a

incumbéncia desta estruturacao.

1. Comparativo estrutural entre as justicas militares brasileiras e norte-americanas

Assim como o restante do Direcito Norte-Americano, o Direito Penal Militar esta
intimamente ligado a Constituigdo daquele Pais, sendo esta uma das fontes do Direito Militar dos
Estados Unidos, assim como o Uniform Code of Military Justice (UCMJ) , os decretos
promulgados pelo Presidente e Secretarios de defesa, decretos promulgados por comandantes e por
jurisprudéncias dos tribunais militares e da Suprema Corte. Verifica-se assim que, apesar do
distanciamento, ndo hé fuga do sistema Common Law, o qual ¢ o adotado para a justica comum dos
EUA, e que a justi¢a deste Pais nao se compartimenta (FREITAS, 2001, 120).

No Brasil, o Direito Penal Militar, também estruturado de forma constitucionalizada, assim
como os demais eixos de direito brasileiro. Possui um cédigo penal (Decreto-lei n® 1001/69) e de
processo penal (Decreto-lei n° 1002/69) especial, ambos frutos do legislativo federal assim como as
demais legislacdes referentes ao tema, visto que esta legislacao ¢ de competéncia Federal, conforme
a Constituicdo Federal de 1988 (CF/88) em seu artigo 22, III e XXI. Cada Estado tem um Codigo

de Organizacdo Judiciaria do Estado (COJE), que delimita a estruturados seus tribunais militares,
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ligados a mesma estrutura dos demais tribunais.
A Justica Militar ¢ construida para disciplinar os efetivos militares, ¢ manter a ordem e a
hierarquia, podendo abranger civis em tempos de guerra. Como diz Assis (2001, p. 21), ¢ uma

justica destinada a formar os altos valores compositores das Instituicdes Militares.

1.1. A estrutura do sistema brasileiro

O Sistema Juridico Brasileiro, também chamado Civil Law, ¢ amplamente baseado em
normas positivadas, previamente estipuladas, sem as quais o direito ndo existe e a justi¢a ndo pode
ser aplicada, cujas jurisprudéncias sdo conjuntos de decisdes amparadas em normas legais

O Civil Law brasileiro tem como base uma Constituicdo Federal ampla, que delimita o
ambito legislativo de competéncia exclusivamente federal, comum a todos os estados, que
disciplina o direito civil, tributario, penal entre outros. Seus tribunais sdo divididos em estaduais e
federais, sendo os primeiros responsaveis pela justica dita comum, € os outros resolvem questoes
onde o Estado brasileiro seja parte.

Nesse sentido, a estrutura da Justica Militar brasileira, parte integrante do Poder Judiciario,
consagra o Superior Tribunal Militar (STM), 6rgdo obrigatério, de cunho nacional, bem como
autoriza a criagdo de Tribunais e oOrgdos judiciarios de ambito estadual através de legislacao
ordindria.

A nivel federal, portanto, tem-se o Superior Tribunal de Militar que, em consonancia com o
art. 123 da Carta Magna, ¢ composto por quinze ministros vitalicios, sendo dez militares e cinco
civis. Os militares integrantes do tribunal sdo oficiais-generais da ativa e do posto mais elevado da
carreira, entre Marinha, Exército e Aeronautica. Ja os ministros civis, sdo trés advogados de notorio
saber juridico e com no minimo dez anos de atividade profissional, um Juiz Auditor € um membro
do Ministério Publico Militar, todos com idade superior a trinta e cinco anos e brasileiros natos ou
naturalizados. (MORAES, 2003, 1506-1508)

Por sua vez, nos estados, mais precisamente no estado do Rio Grande do Sul, o Codigo de
Organizacdo Judiciaria, a partir do seu art. 230, traz a divisdo e organiza¢do judiciaria militar,
estabelecendo, primeiramente, os Orgdos da Justica Militar, quais sejam, o Tribunal Militar, os
Juizes-Auditores e substitutos, e os Conselhos de Justica. (COJE, 2003, 61)

A formagao destes 6rgaos mostra perfeitamente a diferenga com a Justica Militar Americana, posto
que os Juizes Auditores ingressam na carreira mediante concurso publico de provas e titulos, tendo

como requisito o bacharelado em Direito. O candidato aprovado inicia sua carreira como Juiz
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Auditor Substituto.

Passando aos Conselhos de Justiga, verifica-se a existéncia de trés categorias: Conselho
Especial de Justica, Conselho Permanente de Justica e Conselho de Justica na Unidade ou
Organizagdes equivalentes, que processam e julgam os delitos previstos na legislagao penal militar.
O Conselho Especial de Justica processa e julga oficiais e ¢ constituidos por um Juiz Auditor e
quatro Juizes Militares, sendo presidido por um Oficial Superior. Este conselho forma-se para
instruir cada processo, sendo dissolvido apds o término dos trabalhos.

A composi¢cdo do Conselho Permanente de Justica, cuja funcdo € processar e julgar acusados que
ndo sejam oficiais, abrange um Juiz Auditor, um Oficial Superior, que preside o Conselho, e trés
Oficiais, Capitdes ou Tenentes, com duragao de trés meses.

Ainda, o Conselho de Justica nas unidades ou organizagdes equivalentes, constitui-se de um
Capitdo, presidente, e dois Oficiais, funcionando por durante um trimestre para julgamento de
desercao de Pragas.

Por fim, o Tribunal Militar, 6rgdo maximo da Justica Militar no estado, ¢ composto por sete
juizes, quatro militares e trés civis. Os juizes militares sdo nomeados dentre Coronéis as Ativa,
enquanto os civis, dentre os juizes auditores, membros de Ministério Publico e advogados.

Ressalta-se que, junto ao Tribunal Militar, o membro do Ministério Publico sera
representado por um Procurador de Justica e, perante as Auditorias, por Promotores Publicos, sendo
todos concursados e submetidos a observancia da Lei Organica do Ministério Publico.

A defesa nos processos criminais obrigatoriamente serd feita por um Assistente Judicidrio, com
formacao juridica, ou entdo, se o acusado assim desejar, por um advogado constituido.

Com o advento da Constituicdo Federal de 1988 e o Estatuto da Ordem dos Advogados do Brasil, o
advogado passou a ter direito de acompanhar e o Inquérito Policial Militar e acesso aos autos, que
anteriormente, eram sigilosos.

Ainda, no que diz respeito ao Inquérito Policial Militar, observa-se que o responsavel pela
sua abertura ¢ o comandante da unidade a qual pertence o militar. Uma vez iniciado o inquérito, um
oficial ¢ nomeado para apurar a autoria e materialidade da infracdo.

A Justica Militar Brasileira ¢ extremamente organizada, e composta ndo s6 por Militares de carreira,
mas também por civis que prestam concurso, tal como ocorrem nas demais areas do Poder

Judiciario. Demonstrando a sua estrutura rigida como se apresenta no restante da justica no Brasil.

1.2. A estrutura do sistema norte-americano
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Diferentemente estd estruturado o Poder Judicidrio Americano, adeptos do Common Law,
onde existe uma Constituicdo enxuta — uma Carta de principios, € seu direito baseado em casos,
onde cada decisdo se torna jurisprudéncia por ser a expressdo da moral da sociedade naquele
momento (SOARES, 2000). Dividido em duas jurisdigdes com competéncias distintas: a estadual,
julgando processos referentes a fatos civis e penais ocorridos dentro de suas fronteiras territoriais, €
sendo consideradas inferiores; e a jurisdi¢ao federal que ¢ a responsavel por conflitos entre estados
ou lides provenientes de choques entre leis federais. Sua justica militar ¢ formada por juizes-
militares, eleitos dentre militares de carreira, com notavel saber juridico e principalmente
conhecimento dos codigos de ética e disciplinar militares. Como 6rgdo superior a Suprema Corte,
que também decide casos nao militares daquele Pais, € como 6rgao com competéncia primadria, para
julgar membros da instituigio Militar existem as cortes marciais (SEROUSSI,2001).

As cortes marciais s30 um ponto bastante divergente nos dois sistemas juridicos sob analise.
Inconcebivel num Estado Democratico de Direito, visto que impossibilita a ampla defesa
restringindo as excecgdes colocadas pelos acusados, cré-se serem inviaveis no Estado brasileiro.
Entretanto existentes nos Estados Unidos, e regulamentada pelo Manual para as Cortes Marciais
(MCM) , justifica-se por este Pais ter as forcas militares segregadas da sociedade civil, trago
evidenciado nos filmes americanos sobre as For¢as Armadas, como ¢ exemplo o filme Homens de
Honra (TILLMAN, 2000) e Crimes em Primeiro Grau (FRANKLIN, 2002). Vivem e convivem em
um nicho social diferente dos demais cidadaos norte-americanos e por isso precisam ter uma justica
diferenciada fazendo-se necessaria uma justiga especializada . A justica militar ¢ feita para a
categoria dos militares (FREITAS, 2001).

O Direito Penal Militar ndo ¢ um direito extraordinario ou excepcional, mas especial
porquanto regra-se de forma permanente em relagdo a determinados fatos puniveis que lesionam
determinados interesses estatais ou institucionais, bem como, em relagdo com a conduta ilicita
realizada em tempo, lugar ou circunstancia previstas pela lei, por determinados individuos: militares
ou empregados civis das Instituicoes Armadas. (HERRERA, 1971, p.22)

As cortes militares podem ser divididas em trés categorias: Corte Marcial Sumaria, Corte Marcial
Especial e Corte Marcial Geral.

A primeira, a corte marcial sumaria ¢ a menos severa, ¢ um processo militar publico, tendo
como penalidade maxima possivel de ser aplicada: um més de confinamento, quarenta e cinco dias
de trabalho pesado sem confinamento, penas restritivas por no maximo dois meses ou multa nao

excedente a dois tercos do pagamento mensal.
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Apenas recrutas estdo sujeitos a corte marcial sumadria, sua composi¢do restringe-se a
somente um juiz, este sera um oficial, com poderes muito amplos, desempenhando papéis de
investigador, promotor, advogado de defesa e juiz. Ha a possibilidade do réu ser defendido por
advogado civil, desde que o solicite. Também ¢ possivel o recruta negar-se a ser julgado pela corte
marcial sumaria, no entanto se aceitar esta jurisdicdo deve ser conscientizado das desvantagens,
devendo manifestar-se sobre cada uma delas. Caso dé-se como culpado deve estar ciente dos efeitos
que sofrera a partir desta confissdo (FREITAS, 2001, 121).

E uma forma de justica inquisitoria, questionavel, pois aparentemente inconstitucional, no
entanto a Suprema Corte norte-americana ja decidiu que ndo ha violacdo do due process of law,
desde que sua necessidade se justifica pela prevencdo e manutencao da disciplina nas Forgas
Armadas (FREITAS, 2001, 122).

A segunda, a corte marcial especial, tem uma posi¢do intermediaria entre as outras duas.
Composta por trés membros, presidida por um juiz-militar, com um sistema acusatério semelhante
aos tribunais civis americanos, ou seja, o promotor acusador, preserva o direito a ampla defesa e o
processo registrado integralmente na literalidade. Pune crimes mais graves que a corte marcial
sumaria, aplicando, no méximo, penas como: prisdo até seis meses, exclusdo das for¢as armadas,
trabalhos pesados sem confinamento de até trés meses, multa de até dois tercos da remuneragao
mensal, ou descontos no pagamento por seis meses (DAVIES, HEMPERLEY, 2001).

E por fim, a corte marcial geral, bastante semelhante a especial, ¢ a responsavel por impor
penas mais severas. E o 6rgdo mais poderoso da justiga militar norte-americana, podendo sancionar
com a pena de morte, exclusao desonrosa, multa equivalente ao total da remuneragdo ou proventos
dos que estdo na reserva remunerada, pena de prisao e outras penas mais leves. Composto por um
juiz-militar, que exceto nos casos de julgamento a pena capital, pode atuar sozinho caso o réu
prefira, e no minimo de outros cinco membros (DAVIES, HEMPERLEY, 2001).

Foi na corte marcial geral em que foi julgado o ex-soldado especialista Jeremy Sivits, o
primeiro militar a ser submetido a corte marcial, dos sete americanos acusados das torturas
registradas na prisdo iraquiana de Abu Ghraib, em maio de 2004. Acusado de maus tratos,
conspiracdo para maltratar detidos e negligéncia por ndo ter protegido os presos, Jeremy foi
condenado a um ano de reclusdo, rebaixamento de patente para a mais baixa da carreira militar,
soldado raso, trés patentes inferior a sua, ¢ posterior desligamento do exército por ma conduta
(AMERICANO, Zero Hora, 20/05/2004).

Nota-se no direito militar americano uma questdo de hierarquia e fidelidade ao sistema
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muito mais acentuada do que no Brasil, tanto em filmes como em casos veridicos detecta-se uma
protecao exacerbada das Forcas Armadas. Nos filmes Crimes em Primeiro Grau (FRANKLIN,
2002) e Regras do Jogo (FRIEDKIN, 2002) existem situacdes em que a justi¢a ¢ burlada em prol da
manuten¢do do prestigio da institui¢do militar e da defesa nacional. Fora do ambito da ficgdo tem-se
visto situagdo semelhante, no caso da prisdo iraquiana de Abu Ghraib, onde apesar da imprensa
mundial estar noticiando os indicios de que as torturas e abusos tenham tido a conivéncia da
inteligéncia norte-americana, o governo dos Estados Unidos nega veementemente. Jeremy Sivits,
também nega o envolvimento de superiores no caso, apesar de haver indicios contrarios que
incriminam o General Ricardo Sanchez, o principal comandante americano no Iraque, o qual teria
recebido informagdes do capitdo Donald Reese sobre os acontecimentos na prisao iraquiana, € que,
em partes, algumas das humilhagdes sofridas pelos iraquianos detidos teriam sido ordenadas por
militares superiores (GENERAL, Zero Hora, 24/05/2004).

Cré-se importante ressaltar, ainda, que os Orgdos da justiga militar ndo sdao tribunais de
excecdo, pois que sdo limitados as garantias constitucionais penais € processuais, 0 que 0s
compatibiliza com o regime democratico. Além da previsdo na legislagdo norte-americana, nao
configurando os tribunais criados para julgar unicamente determinados casos. Sdo tribunais
permanentes.

Também desde 1866, durante a guerra de secessdao, com a concessdo de um habeas corpus

pela Suprema Corte tornou-se pacifica a incompeténcia da justica militar americana para julgar
civis em tempo de paz. Estes somente poderdo ser julgados pela justiga militar em caso de ndo
existir jurisdicdo civil em territdrio estrangeiro ocupado pela Forcas Armadas americanas, ou
quando civil for de nacdo beligerante e ndo exista base legal para puni-los sob as leis de seu pais, ou
ainda na hipotese de que civis estejam, em tempo de guerra, acompanhado as For¢as Armadas no
estrangeiro por ocasido de operacdes militares (DAVIES, HEMPERLEY, 2001).
Destaca-se também que a justica militar norte-americana somente sera acionada quando outros
meios mostrarem-se ineficazes para dirimir o conflito. A UCMJ, em seu artigo 15, institui figura do
comandante, sendo este responsavel em aplicar sangdes disciplinares leves como prisdes de até
quinze dias, reprimenda verbal e multa de até a metade da remuneragdo do militar por no méximo
dois meses. Salienta-se que a ampla defesa, através de orientacdes de advogado, e o direito ao
siléncio sdo garantidos inclusive neste processo administrativo.

A finalidade do comandante ¢ de auxilio na corre¢dao, ou melhor, ¢ uma func¢ido corretiva ¢

ndo retributiva. Assim como o direito militar possui a finalidade de castigar os membros da Forcas
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Armadas que praticaram uma conduta indevida e também a de reabilitar quem tem possibilidades de

permanecer na ativa e coibir condutas indevidas (DAVIES, HEMPERLEY, 2001).

2. A questiao da pena capital no Sistema Militar

Outra diferenca entre o direito norte-americano e o brasileiro ¢ no que se refere a pena
capital, permitida no Brasil apenas em tempo de guerra , nos Estados unidos ¢ permitida a crimes
civis em varios de seus estados .

Porém, o Protocolo a Convengdo Americana sobre Direitos Humanos referente a Aboligdo
da pena de morte, aprovado em 1990, prevé a abolicdo total da pena de morte, permitindo aos
estados americanos que aderirem ao Protocolo a aplicacdo somente em tempo de guerra. A
possibilidade de aplica¢do da pena capital nos delitos de ordem militar considerados graves deve ser
declarada pelo estado ao ratificar o protocolo. (Error Capital, pag. 116)

Dessa forma, o Estados Unidos se igualaria ao Brasil, empregando a pena de morte apenas
em casos excepcionais, que justifiquem a medida.

Nao se pode julgar necessaria a morte de um cidadao, sendo por dois motivos. O primeiro
quando, mesmo privado de liberdade, tenha ele ainda relagdes e tal poder, que preocupe e seguranca
da na¢do; quando sua existéncia possa produzir uma resolucdo perigosa para a forma de governo
estabelecida. A morte de qualquer cidaddo torna-se, pois, necessaria quando a nacao recupera ou
perde a sua liberdade, ou, no tempo da anarquia, quando as proprias desordens tomam o lugar das

leis. (BECCARIA, 1979, p. 68)

2.1. Pena de Morte no Brasil

Conta Assis (2003, 147-148) que a pena de morte foi trazida de Portugal pelo Capitdo
Martin Afonso, sendo aplicada pelo arbitrio de capitdes lusos até 1530. Foi ratificada em livros das
Ordenagdes Filipinas . Mantida no Cédigo Penal do Império, de 1830, e negada, salvo em tempos
de guerra na Constitui¢do Republicana de 1891.Voltou a ser readmitida em 1934, apenas em tempo
de guerra, deixando para a legislacdo militar regula-la. Na Carta Constitucional de 1937 ¢
legitimada para crimes de natureza ndo militar.Porém o Codigo Penal brasileiro de 1940, assim
como o Cddigo de Processo Militar ndo a aceitam em tempos de paz. J4 na Constituicao Federal de
1969, a pena de morte foi adotada como sancdo cabivel apenas em tempos de guerra. Sendo
mantida atualmente pela Constitui¢do Federal brasileira, em seu artigo 5°, XLVII, a.

A pena de morte deve ser regulamentada pela legislagdo infraconstitucional, obedecendo ao
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principio da reserva legal, e nos casos de guerra declarada nos moldes constitucionais. Aparece pela
primeira vez no ordenamento juridico brasileiro com a Constituicdo republicana, e regulada
atualmente pela Constituicdo Federal e pelos decretos-lei 1001/69 e 1002/69, respectivamente o
Cddigo Penal (CPM) e de Processo Penal Militar (CPPM). Dependendo de uma sentenga transitada
em julgado, serd executada através de fuzilamento, apds sete dias depois da comunicagdo oficial ao
Presidente da Republica, podendo esta comunicag¢dao ser suprimida se de interesse da ordem da
disciplina militar.

A pena capital é sanc¢do disciplinada pelo ja citado Cédigo Penal Militar, é cabivel, conforme

dispositivos desta lei, como san¢do em grau maximo, nos artigos 355 a 407.
Possivel em crimes tipificados neste ordenamento, como, por exemplo, no caso de traicao , que
conforme Assis (2000, 394) ¢, em maximo grau, punida com a morte. Havendo possibilidade de ser
executada imediatamente, se imposta em zona de operagdes de guerra, em prol da ordem e da
disciplina militares.

Também a tentativa contra a soberania do Brasil, artigos 357 do CPM, mesmo sendo um
crime militar em tempos de paz, ¢ interpretada como se ocorresse em tempos de beligerancia,
cabendo a sang¢ao capital (ASSIS, 2000, 394).

Nao necessariamente esses crimes sao delitos proprios, visto que nem todos os tipos exigem
o militar como agente passivo. Essas penas podem ser aplicadas a civis.

Ao acusado ¢ assegurado a ampla defesa e o contraditério, nos termos do art. 5°, LV da Constituicao
Federal de 1988.

No Brasil contemporaneo tem-se noticia de apenas duas jurisprudéncias onde ha
condenacdes a pena de morte. A primeira em 1945, durante a segunda guerra mundial, quando dois
soldados das Forcas Expediciondrias Brasileiras, cometeram crime de violéncia carnal e homicidio
para assegurar a violéncia carnal, em territdrio italiano, na condi¢ao de representantes da Forga
Armada brasileira, sendo ambos condenados a pena capital (Didrio da Justiga, 1945); E a Segunda
uma apelacao , em 1970, durante a ditadura militar, um rapaz acusado de homicidio, dentro de uma
viatura do exército onde desferiu tiros e matou um sargento da aerondutica, que havia detido a ele e
outro companheiro e estava em perseguicao de um terceiro, que havia fugido no momento em que
houvera a prisdao dos dois, o réu teve sua pena reformada a pena minima, prisdo perpétua, por ser

menor. Ou seja, nao foi executada a sentenca de pena de morte.

Consideracoes Finais
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Denota-se que apesar de mais rigido do que o direito comum, devido a sua preocupacao em
preservar valores de hierarquia e disciplina nas For¢cas Armadas decorrentes da protegao da ordem
juridica militar e em prol da defesa nacional, os Direitos Militares norte-americanos e brasileiros
ndo sdo tao distantes como se mostram a primeira vista, ambos sdo baseados nas suas constituigdes.

E certo que diferem no que diz respeito & organizagio de suas estruturas de justica. Tem-se
no direito brasileiro uma forma bem mais rigida, reflexo talvez da propria Constituicdo Federal de
1988, desde que estd tdo intimamente vinculado. Nos Estados Unidos vé-se um sistema mais
dindmico, capaz de responder as lides refletindo os anseios da sociedade no momento em que o
conflito surge. Nao hé no direito penal militar norte-americano, a mesma flexibilidade do restante
do direito deste Pais, visto que a propria preservacao da hierarquia e disciplina o diferencia, mas
evidentes sdo os tracos espelhados na cultura do common law.

No que diz respeito a sua organizagdo, esta se diferencia da brasileira pelo seu alto grau de
politicidade, at¢ mesmo pela forma de elei¢do de seus membros.

Todas essas informagdes convergem para o fato de ser, os Estados Unidos, um Pais altamente
militarista. Com bases neste militarismo, diferentemente do Brasil que tem suas For¢as Armadas
como um meio de organizacdo ¢ manuten¢ao da ordem nacional. Os Estados Unidos as t€m como
uma forma de sobressair-se no poder. Infere-se que essa estrutura complexa ¢ a base da estrutura
politica do Estado norte-americano, o que explica o protecionismo a suas Institui¢des Militares, que
a todo o custo ¢ protegida. Como se assistiu nos filmes como no caso da prisdo de Abu Ghraib, os
militares norte-americanos, distintamente dos brasileiros, sdo capazes de macular sua propria
reputacdo em prol do ideal de um Estado forte, imbativel, o dono da verdade e conseqiientemente o

dono do mundo.
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