DOI
http://dx.doi.org/10.1590/2236-463320151010

A governanca da justica militar entre
Lisboa e o Rio de Janeiro (1750-1820)

Adriana Barreto de Souza’

Universidade Federal Rural do Rio
de Janeiro, Seropédica - RJ, Brasil
e-mail: adrianaabarreto@gmail.com

1

Esse artigo é produto do projeto “O governo
da justica militar: um estudo sobre legislacao,
ideias e praticas politicas entre Lisboa e Rio de
Janeiro (1750-1889)", financiado pela FAPERJ,
e que vinha sendo desenvolvido no ambito de
um projeto coletivo, intitulado "Dimensées e
Fronteiras do Estado brasileiro” - PRONEX -
CNPq/FAPERJ. As linhas gerais desse texto foram
discutidas pela primeira vez em um seminario
ministrado por mim no Instituto de Ciéncias
Sociais da Universidade de Lisboa (ICS/UL). Do
semindrio, participaram os professores Nuno
Goncalo Monteiro e Fernando Dores Costa,
a quem agradeco as sugestdes que sequem
incorporadas ao texto. Agradeco também as
observacgdes precisas e sugestdes de um dos
pareceristas anoénimos. Ao final, tive ainda
a oportunidade de contar com as criticas da
professora Silvia Hunold Lara, que me levaram a
fazer uma ultima revisdo nesse texto.

Resumo

O objetivo desse artigo € tracar um esboco histdrico da constituicdo

do campo da justica militar, centrando a analise em dois momentos. O
primeiro deles ¢ o das reformas pombalinas. E nesse momento que o tema
da justica militar € colocado em pauta pelo Conde de Lippe. Em 1763, ¢
possivel localizar varios alvaras emitidos com o objetivo de instituir novas
autoridades e formalizar a primeira instancia da justica militar. No centro
do debate, estava o proprio foro militar. Um conjunto de agdes que tera
continuidade no reinado mariano-joanino, sendo que, nesse sequndo
momento, o alvo prioritario foi a sequnda instancia da justica militar e a
codificacdo da legislacao penal militar.
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E bem lamentéavel e pode causar estranheza até, que uma
instituicdo militar portuguesa que perdurou pelo largo
espaco de dois séculos (...) aguarde ainda até a época
presente que alguém |he redija a respectiva histdria.

[Luis Henrique Pacheco Simdes]

A instituicdo militar portuguesa referida na epigrafe é o Conselho de
Guerra de Lisboa, e a avaliacdo foi realizada pelo coronel Luis Henrique
Pacheco Simdes - oficial portugués e historiador militar - em artigo
intitulado "0 Conselho de Guerra (1640-1834): breves subsidios para sua
histdria”, publicado em Portugal pela Revista Militar. Apesar de elaborada
em 1923, a avaliacdo do coronel permanece atual. O Conselho de Guerra
nao chegou a se constituir em objeto de estudos para a historiografia e,
ainda hoje, ha apenas um artigo académico sobre a instituicdo, dedicado
a analise dos limites de seu poder no contexto da Guerra de Restauracdo.
Nao ¢ objetivo desse artigo, no entanto, suprir tal lacuna, redigindo - como
sugere Pacheco Simdes — uma historia do Conselho de Guerra de Lisboa.
A proposta €, através de um mapeamento da histdria do Conselho, com
especial atencao para o periodo entre fins do século XVIII e inicio do XIX,
analisar o que considero ser uma autonomizacdo da justica militar no
interior da instituicdo.

Essa falta de investigacdes sobre o Conselho de Guerra de Lisboa teve
ainda um efeito especifico: em geral ele é lembrado por suas competéncias
administrativas, e suas atribuicdes como o6rgao da justica militar permane-
cem esquecidas. Sobre esta tematica, ndo ha referéncia na historiografia,
tanto portuguesa quanto brasileira. Quando d. Jodo se instalou em 1808 no
Rio de Janeiro, criou na nova Corte um congénere do Conselho de Guerra,
o Conselho Supremo Militar e de Justica. Do ponto de vista legislativo, o
novo conselho era uma duplicata do Conselho de Guerra de Lisboa, tendo
herdado seu regimento, datado de 1643, e uma série de alvaras, cartas
régias e decretos produzidos pelas monarquias lusas. Todavia, 0 mais sur-
preendente € que, enquanto o Conselho de Guerra de Lisboa foi extinto em
1834, o Conselho Supremo Militar e de Justica sequiu subsistindo no Brasil
até 1893, ja sob o regime republicano, julgando réus militares e tendo sua
rotina regida por uma legislacdo do Antigo Regime portugués.

Essa analise em longa duragdo possibilitou 0 mapeamento de deba-
tes importantes, como o gerado em torno da definicdo do foro militar, da
estruturacao de tribunais militares de primeira e segunda instancias e da
elaboracdo de um codigo penal militar.? Todos esses debates, no entanto,
nos remetem a uma tematica mais geral sobre a constituicdo de um campo
préprio a justica militar em meio a uma ampla constelacdo de poderes ja
instituidos e erguidos a partir de uma racionalidade pluralista, que previa a
sobreposicdo de instancias jurisdicionais com seus mecanismos especificos
de normatizacdo e resolucdo de conflitos.*

Nos limites desse artigo, pretendemos tracar um esboco historico da
constituicdo desse campo da justica militar centrando a analise em dois
momentos. O primeiro deles € o das reformas pombalinas. Apesar de o
tema ja ter sido em geral bem explorado pela historiografia, vale destacar
que as reformas empreendidas pelo ministro de d. José | no campo militar
ainda carecem de estudos. Acredito que € nesse momento, logo apos o
término da Guerra dos Sete Anos, que o tema da justica militar é coloca-
do em pauta pelo Conde de Lippe. Durante o ano de 1763, na sequéncia
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da publicacdo do Regulamento de Infantaria e Artilharia e dos Artigos de
Guerra que constituem um de seus capitulos, € possivel localizar varios
alvaras emitidos com o objetivo de instituir autoridades e requlamentar
procedimentos para a formalizacdo da primeira instancia da justica militar.
No centro do debate, esta o proprio foro militar. Um conjunto de acdes que
tera continuidade no reinado mariano-joanino, sendo que, nesse segun-
do momento, o alvo prioritario € a sequnda instancia dessa justica, com

a instituicdo de um tribunal militar no interior do Conselho de Guerra de
Lisboa e a nomeacdo, em marco de 1802, de uma comissdo encarregada da
elaboracdo de um codigo penal militar.

I. O Conselho de Guerra de Lisboa e a justica militar.

0 Conselho de Guerra de Lisboa foi criado em 11 de dezembro de 1640, no
contexto da Guerra de Restauracdo. A intencdo era reorganizar militar-
mente o Reino para sustentar a aclamacdo de d. Jodo IV e, nesse sentido, o
Conselho era apenas uma das inovacdes institucionais do periodo, quando
foram criados, também para sustentar a guerra contra Castela, os Governos
das Armas, a Junta dos Trés Estados, as Vedorias e Pagadorias militares.
Integrando o sistema de conselhos régios, o Conselho de Guerra era uma
inovacdo - como afirma Dores Costa — consonante com o padrdo de go-
verno da época. Ou seja, sequia 0 modelo dos 6rgdos colegiais, dominados
pela primeira nobreza e por letrados, que instruiam a partir de pareceres a
acdo do principe.® No caso, a acdo em uma area chave da administracdo da
Coroa, a das milicias.

0 novo Conselho obteve um regimento trés anos ap6s sua criacéo,
em 22 de dezembro de 1643, e so entdo teve sua composicao e atribuicdes
regulamentadas. O primeiro ponto que merece destaque € a proximida-
de com o Conselho de Estado, 6rgdo maximo da administracdo central. O
regimento afirma com toda clareza, no paragrafo V, que “os conselheiros de
Estado seriam também do Conselho de Guerra, acudindo a ele todas as vezes
que pudessem para assisténcia dos negocios"® Sua composicdo era, portanto,
flexivel. Das sessdes ordinarias, participava o pequeno grupo integrado por
aqueles que eram apenas conselheiros de guerra. Um nimero que nao era
definido pelo regimento, podendo variar segundo os interesses da Coroa.
Mas, em ocasides criticas, reunia-se o Conselho ampliado, de cujas sessoes
participavam também os conselheiros de Estado. O simbolo maior da pree-
minéncia do Conselho de Guerra, no entanto, era o fato de ser presidido pelo
rei, mesmo estando este ausente das sessdes. A cadeira vazia na cabeceira da
mesa onde se reuniam os conselheiros ostentava sua presenca.’

A funcéo primordial do Conselho de Guerra era elaborar, por solicita-
cdo régia, pareceres sobre os mais variados assuntos relativos as milicias,
expondo-os, justamente por meio das consultas régias, a Coroa. O Conselho
nao possuia, portanto, funcao deliberativa. O rei poderia contrariar as pro-
postas do Conselho ou simplesmente ignora-las, como parece ter ocorrido
na segunda metade do reinado de d. Jodo IV.2 Os pareceres também pode-
riam subir para apreciacdo da Coroa sem ter obtido unanimidade entre os
conselheiros, sequindo a parte as justificativas dos votos contrarios.

Mas essas seriam as funcdes mais tipicamente politicas do Conselho
de Guerra. Para além delas, ele possuia uma larga lista de funcgées vin-
culadas a administracdo da vida militar, que iam desde passar patentes e
autorizar licencas, quando do impedimento dos governadores de armas,
até zelar pela manutencao e funcionamento das fortalezas, artilharias,
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fundicdes, oficinas, hospitais e alojamentos, passando pela observacéo do
cumprimento das obrigacdes dos cargos e seus regimentos, do pagamento
das tropas e do despacho dos correios, mantendo em dia as cartas ordina-
rias e as consultas régias.’

A atribuicdo menos conhecida do Conselho de Guerra é a vinculada
ao exercicio da justica militar, e aqui vale fazer duas observacées. Primeira:
o Conselho ndo era um tribunal, como se dizia a época, de juizes letrados. O
que havia eram sessdes especiais, que corriam em separado, a tarde (en-
quanto as sessées do Conselho de Guerra ocorriam pela manhé), destinadas
apenas aos negocios da justica. Nestas sessoes, era obrigatdria a presenca de
um ministro letrado que, para o exercicio da funcao, recebia o titulo de juiz
assessor do Conselho. Preferencialmente, este juiz deveria ser desembargador
do paco.”Ele ndo participava - essa € a segunda observacdo - das discussdes
sobre tematicas politicas e administrativas do Conselho de Guerra. Restrin-
gia-se aos assuntos da justica. Quando o crime fosse julgado “leve” (pela
definicdo do regimento, punivel com até no maximo cinco anos de degredo),
0 juiz assessor devia ser assistido em seu despacho por dois dos conselheiros
mais antigos. No caso de “culpas graves", o regimento previa, além do juiz
assessor, a presenca de mais dois juizes letrados nomeados pela Coroa."

Ao instituir uma instancia propria para as causas da justica militar,
o regimento estabelece também, no paragrafo XXIII, o privilégio do foro,
organizando as instancias onde deveriam ser julgados os crimes militares.
Trata-se do momento de criacdo do foro militar, que, no regimento, ja
aparece definido como um privilégio reservado apenas a tropa paga e aos
militares que servissem nas fronteiras. O que significa que o foro ndo se es-
tendia aos militares das Ordenancas, submetidos a um regimento proprio.™

0 alcance do foro, no entanto, ndo € claramente definido, podendo se
estender, como consta no paragrafo XXIIl do regimento, para causas civeis
relativas a contratos. Ou seja, o foro ndo € instituido a partir de uma defi-
nicdo de crime militar. Ele se referia antes a condicao social da pessoa que
cometeu o crime €, ainda assim, nao de forma integral. Para os casos de
acoes civeis de partilhas, herancas e outras semelhantes, o foro nao valia, e
0S processos corriam na justica ordinaria.™

Ainda que o regimento também nao seja muito claro quanto a orga-
nizacdo dessa justica militar, pode-se afirmar que ela se dividia em duas
instancias. A primeira delas se organizava em torno dos auditores e, assim
como as sessodes de justica do Conselho de Guerra de Lisboa, nédo recebia
um nome que a definisse. Para evitar "multiplicacdo de competéncias”, a
funcao de auditor seria exercida - ainda segundo o regimento - pelo juiz
de fora e, na auséncia deste, por um corregedor." No caso de "desobedién-
cias e culpas militares” - note-se que néo € utilizada a expressao crime
militar - o auditor se reuniria com o capitdo-mor ou com o governador das
armas com jurisdicao suficiente para mandar prender e, em sequida, deter-
minar sumariamente o castigo. Para os casos de motins, rebelides e trai-
coes que nao tivessem sofrido dilacdo, o procedimento seria semelhante,
acrescentando-se apenas mais uma autoridade, a do provedor. A jurisdicdo
destas autoridades, assim reunidas, era também maior, sendo alcada até
morte natural. A Unica excecdo aceita seria no caso de réus fidalgos ou ca-
pitaes, quando o regimento prevé o envio dos mesmos, presos, para a corte,
guardando as qualidades de cada caso.™

A segunda instancia eram as referidas sessoes de justica do Conse-
lho de Guerra de Lisboa. Entre as duas instancias, havia ainda a figura do
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auditor geral, cuja funcdo nao ¢ definida no regimento. Ao que parece, era
uma espécie de mediador, responsavel por encaminhar os apelos e agravos
para o Conselho de Guerra de Lisboa.'

Essa imprecisdo jurisdicional ndo resistiria a um contexto de vinte e
sete anos de guerra. Logo apds o restabelecimento da autonomia portu-
guesa, a Coroa baixou novo regimento, destinado apenas a requlamenta-
cao da acdo jurisdicional das autoridades vinculadas a justica militar - o
Regimento dos Governadores das Armas, seus Auditores e Assessores, de
1° de junho de 1678. No préprio texto do regimento, a Coroa afirma que
o documento € uma resposta aos “abusos que a calamidade da guerra
introduziu na disciplina militar, acerca da administracdo da justica” e
reconhecia, assim, a inexisténcia "neste Reino de leis ou regimento" que
estabelecessem “com clareza a jurisdicdo que lhe pertencia.” O nucleo do
problema - produzido pela guerra, e que o regimento buscava equacionar -
eram as “grandes contendas entre os cabos da milicia, seus auditores e os
ministros das jurisdicdes ordinarias."” Ou seja, os desentendimentos entre
as mais altas autoridades militares, os letrados da justica militar e os das
jurisdicoes ordinarias.

A grande alteracdo foi na concentracédo e reforco das autoridades
provinciais. Os governadores das armas e os “cabos maiores” que fossem
encarregados do governo de uma provincia deveriam de imediato mandar
informar ao juiz e oficiais da Camara suas patentes para que, desde entdo,
estes tomassem conhecimento de suas jurisdicdes. Além disso, o regimen-
to exigia que suas patentes fossem registradas nos livros da Camara, na
Vedoria e na Contadoria Geral." Feito isso, caberia a essas autoridades
militares visitar as principais pracas da provincia a fim de fazerem um le-
vantamento dos crimes mais graves e escandalosos ainda sem julgamento
para, em seguida, ordenarem ao auditor geral que procedesse contra eles.
Todos os crimes que ndo resultassem na pena de morte natural, civil, corte
de membros ou mais de cinco anos de degredo para o Brasil podiam ser
sentenciados pelo governador de armas, com o mestre de campo general e
o auditor geral. Na auséncia do mestre de campo, as sentencas seriam pro-
nunciadas apenas pelo governador com o auditor geral. Tudo sem agravo
nem apelacdo ao Conselho de Guerra de Lisboa. As Unicas excegdes admi-
tidas dependiam da qualidade do réu: as sentencas dos fidalgos ou oficiais
militares com patente igual ou superior a capitdo de infantaria ndo seriam
executadas sem que o caso fosse remetido ao Conselho de Guerra.™

O auditor geral passa a ser, assim, uma autoridade central nesse
novo desenho da justica militar. Se no regimento de 1643, ele parecia ser
apenas um mediador, com func¢ado sediada em Lisboa, pelo novo regimen-
to a figura do auditor geral ndo apenas se multiplica, sendo nomeado um
para cada provincia do Reino, como também tem sua autoridade preser-
vada. No paragrafo XXIV, fica determinado que, em caso de motins ou
rebelides, quando devem se reunir, além do governador das armas com o
auditor e cabos maiores, o corregedor da comarca ou o provedor, cabera
ao auditor geral a funcao de juiz relator, que, apos descrever minuciosa-
mente o caso, sera o primeiro a votar, tendo precedéncia sobre os demais
ministros letrados.?’ Os auditores gerais sdo definidos, assim, como juizes
privativos de todos os crimes cometidos por cabos e soldados pagos, cada
um sendo julgado em sua provincia. Também cabia a eles proceder as
prisdes,?' sendo mantidos na funcdo por um triénio, tal como ocorria com
os juizes de fora.??

Almanack. Guarulhos, n.10, p.368-408, agosto de 2015 artigos 392


http://www.iuslusitaniae.fcsh.unl.pt/verlivro.php?id_parte=102&id_obra=63&pagina=146
http://www.iuslusitaniae.fcsh.unl.pt/verlivro.php?id_parte=102&id_obra=63&pagina=146
http://www.iuslusitaniae.fcsh.unl.pt/verlivro.php?id_parte=102&id_obra=63&pagina=146

23
Ibidem, paragrafos XXVI e XXX.

24
Ibidem, paragrafo V.

25
Ibidem, paragrafo XLV.

O privilégio do foro sofre uma alteracdo expressiva: € estendido,
como consta no paragrafo XLIX do regimento, a todos os oficiais (até a
patente de sargento, incluindo-a) dos tercos auxiliares. Seu alcance é o
mesmo, afetando os contratos e acdes civeis celebrados com esses mili-
tares. A intencdo era preservar seus soldos, armas e cavalos, empenhados
no servico da monarquia.”*Vale destacar que, nesse mesmo regimento,
ja € possivel encontrar a expressao “crime militar”, ainda que usada com
uma significacdo bastante restrita, designando apenas “motins, rebelides,
transfugas e quebramentos de bandos"?* Os demais crimes séo designados
no regimento como “feitos crimes".

Nesse novo desenho da justica militar, para além dos auditores
gerais, ha ainda uma outra autoridade: a do auditor particular. Esse cargo
¢ em geral exercido pelos juizes de fora, e esta diretamente vinculado
as pracas das provincias onde ha tropa paga. Estando proximos a tropa,
cabe a ele manter o auditor geral informado sobre os crimes mais graves
cometidos nas pracas e, sendo caso de devassa, cabera ainda a esse auditor
inicia-la 0 mais rapidamente possivel. Em sequida, devera remeter o caso
para o auditor geral, a quem cabera, junto com o governador das armas,
pronunciar e sentenciar o réu. Mas ha uma excecao: se os autores qui-
serem acusar o réu no lugar do delito, recusando-se a acusa-lo em outro
lugar. Neste caso, deve-se assegurar a vontade dos autores e o auditor pro-
nunciara a devassa e a sentenciara com o cabo que governar a praga onde
ocorreu o delito. O procedimento transforma essa acdo em uma primeira
instancia. Obrigatoriamente, o auditor particular e o cabo darao apelo e
agravo para o governador das armas e seu auditor geral, transformados,
assim, em sequnda instancia.?®

A ultima instancia, fosse ela a sequnda ou a terceira, permanecia
organizada em torno do juiz assessor do Conselho de Guerra de Lisboa.
Nenhuma delas constituia um tribunal, com nome e funcdes bem definidas.
As atividades se estruturavam em torno de autoridades que, reunidas em
sessoes especiais, voltadas para a administracdo da justica, procediam e
sentenciavam “feitos crimes” de réus militares.

Il. As reformas pombalinas: Conselhos de guerra, auditores regimentais,
foro militar e policia
Esse modelo de justica militar - organizado em torno de autoridades (e ndo
de tribunais), de devassas (ndo de processos com producéo de provas) e de
um foro militar ainda pouco definido - permaneceu sem alteracoes ex-
pressivas até a sequnda metade do Setecentos. S6 entdo, quase cem anos
apos o Regimento de 1678, mediante a emergéncia de uma nova matriz
de organizacdo e distribuicdo do poder régio, elaborada a partir das ideias
iluministas, é que novas reformas foram implantadas na justica militar.
Essa nova matriz politica comecou a ser implantada em Portugal
durante o reinado de d. José |, por meio das reformas empreendidas por
seu primeiro ministro, as reformas pombalinas. Como destacou Antdnio
Manuel Hespanha, essa nova matriz produziu uma completa inversao no
exercicio da pratica penal, levando a substituicdo da justica pela disciplina
como ideia-forca da acdo penal. A Coroa comecou, entdo, a constituir-se
como centro unico do poder e de ordenacado social e, assim, iniciou um
investimento no esvaziamento dos centros politicos periféricos. Se, antes,
a punicao tinha um papel quase exclusivamente simbolico, prevalecendo a
benignidade do principe como pastor e pai dos suditos, em fins do Antigo
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HESPANHA, Antonio Manuel. Politica e
Litigiosidade: historia e prospectiva. Lisboa:
Calouste Gulbenkian, 1993. Capitulo: “Da

iustia a disciplina - texto, poder e politica
penal no Antigo Regime”. Silvia Lara também
chama atencao para a ampliacdo do poder de
intervencdo da Coroa em finais do século XVIII,
mas em espacos coloniais. A autora destaca o
investimento da Coroa na organizacdo de meios
de “controle militar dos moradores” LARA, Silvia
Hunold. Campos de violéncia. Escravos e senhores
na capitania do Rio de Janeiro, 1750-1808. Rio
de Janeiro: Paz e Terra, 1888. Ver especialmente
o capitulo I.
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Ibidem, p.321.

28
COSTA, Fernando Dores. Insubmisséo. Op. Cit. Ver
especialmente capitulo 7.

29

A referéncia ao contexto de guerra e a
necessidade de equiparar o Exército real ao das
"grandes poténcias européias” em termos de
instrugdo e disciplina € constante nos alvaras,
decretos e regulamentos relativos a justica
militar entre finais do século XVIII e inicio do
XIX. Dai a importancia que o argumento ganhou
na estruturacédo desse artigo e o interesse pela
construcdo - ainda que breve - desses contextos
de guerra.
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HESPANHA, Antonio Manuel. Politica e
Litigiosidade. Op. Cit. Capitulo: “justica e
administracdo entre o Antigo Regime e a
Revolugéo”.
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Alvara de 15 de julho de 1763. Apresentacao.
COLECAO oficial da legislagdo portuguesa...,0p.
Cit. lusLusitanae. Fontes Histdricas de Direito
Portugués. Disponivel em: <http://www.
iuslusitaniae.fesh.unl.pt/verlivro.php?id_
parte=115¢&id_obra=74&pagina=369>. Acesso
em: 28 jul 2014
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COSTA, Fernando Dores. Insubmisséo. Op. Cit.,
p.286.

Regime ela passa a desempenhar um papel normativo pratico. Ao punir, a
Coroa comeca, de fato, a intervir e tentar controlar comportamentos.?®

Né&o por acaso, um dos sintomas da inversao dessa matriz politica foi -
ainda segundo Hespanha - a reforma da justica. O direito penal precisava
ser eficaz, se instituir como instrumento efetivo de controle.” Eficacia
tanto mais necessaria no campo militar, especialmente apds o ingresso de
Portugal na Guerra dos Sete Anos.

Essa confluéncia entre a instituicdo de uma matriz politica de ad-
ministracdo ativa, em que a “razdo de Estado” deve se impor e ordenar a
sociedade, e o ingresso de Portugal em um grande conflito armado poten-
cializou a acdo intervencionista da Coroa no campo militar. Parte das refor-
mas entdo instituidas ja foi analisada por Fernando Dores Costa.?® Minha
intencao, no entanto, € examinar a reforma realizada na justica militar.

0 ano chave dessa reforma € 1763. Finda a guerra, o conde de Lippe,
marechal e comandante em chefe do Exército portugués, tendo sido alcado
a condicao de Alteza, tratamento reservado aos membros da familia real
portuguesa, adotou varias medidas para adequar a justica militar do Reino
ao padrao em vigor na Europa, principalmente na Franca e na Prussia.?® A
primeira delas foi a formalizacdo da primeira instancia dessa justica em
um tribunal: os conselhos de guerra. Eles sdo instituidos pelo Regulamento
de Infantaria e Artilharia, de 19 de fevereiro de 1763.A partir de entdo,
caberia a esses conselhos julgar os delitos militares a partir dos Artigos de
Guerra, sistematizados pelo conde de Lippe no paragrafo XXVl do mesmo
regulamento. Esse é um ponto importante. Para além da criacdo desses pe-
quenos tribunais, reconhecidos como tais, o regulamento rompia com uma
pratica antiga, que dava aos magistrados o direito de livre interpretacado
das leis. Tratava-se, de fato, de outro modelo penal, marcado pelo sistema-
tico ndo cumprimento das leis, substituidas por interpretacées moderado-
ras, mais interessadas na manutencédo do equilibrio e do "governo da paz”,
que na punicdo como meio de dirigir comportamentos. O que se pretendia,
portanto, com o “novo regulamento” (como ficaria conhecido o regulamen-
to de 1763), era proceder a eliminagdo desse modelo antigo e, junto com
ele, a eliminacdo da hegemonia dos juristas sobre as matérias do governo.*

Em alvara publicado cinco meses depois, no dia 15 de julho, a Co-
roa anunciava com firmeza a “indispensavel necessidade” de observacéo
dos Artigos de Guerra para a manutencdo da disciplina militar, proibindo
que aqueles artigos ficassem "“sujeitos a interpretacgées, e inteligéncias,
que gravem alguns culpados com penas maiores (...) ou moderem a outros
aqueles castigos a que se acharem sujeitos” pelos crimes cometidos.*
Esse novo alvara reforcava, assim, o anterior, de 18 de fevereiro, que -
segundo o novo documento - vinha sendo inconvenientemente violado.
O ponto central da questédo € a afirmacédo de que aos conselhos de guerra
S0 cabia o julgamento mediante o "exame das provas". Essa ideia € iné-
dita, e fundamental para se pensar a formalizacdo do campo da justica
militar. O texto do alvara € preciso: todo crime devia ser provado, ndo
estando os artigos de guerra sujeitos ao arbitrio dos juizes. E vai além:
no lancamento das sentencas, os artigos que as fundamentam devem ser
copiados literalmente pelos juizes, tal “como se acham escritos no ‘novo
regimento, sem acrescentarem ou diminuirem uma so palavra'. A con-
trapartida dessa interdicdo € o reforco da autoridade real: o perdao ou a
moderacdo de sentencas deviam ser um atributo exclusivo da cleméncia
e da benignidade reais.*?
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em: 28 jul 2014.
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36
Ibidem. Ver especialmente os paragrafos 1,2 e 3.

Os conselhos de guerra substituiam os auditores gerais e os juizes de
fora, que, desde o regimento de 1678, vinham tendo o exercicio de audi-
tores particulares. Ambos tiveram suas jurisdicoes abolidas pelo alvara de
20 de outubro de 1763. A figura central dos conselhos de guerra passava
a ser o auditor regimental. A diferenca para os auditores anteriores € que
este ficaria atrelado a uma unidade militar - o Regimento -, recebendo
seu ordenado, inclusive, pelas Tesourarias Gerais das Tropas.** Um vinculo
que se tornou ainda mais estreito com a publicacdo do alvara de 18 de
fevereiro de 1764. Por este, ficava definido que o auditor regimental estava
subordinado aos “chefes dos regimentos”. Ou seja, a autoridade militar que
comandava a unidade. Para formalizar a subordinacao, todo auditor, ao
iniciar no exercicio da funcgao, recebia uma patente militar - a de capitado
agregado a referida unidade - e passava a vencer soldo idéntico ao dos de-
mais capitaes. Ficava obrigado, ainda, a portar o mesmo uniforme, gozando
das mesmas honras.*

Essas determinac¢des procuravam interferir em um problema delica-
do: os conflitos de jurisdicdo entre auditores e juizes ordinarios. Somente a
definicdo das fronteiras que separavam o campo de atuacdo dessas auto-
ridades e, portanto, o reconhecimento dessas fronteiras, poderia garantir
autonomia aos conselhos de guerra como primeira instancia da justica
militar. Por isso, ainda em outubro de 1763, a Coroa baixou um longo
alvara, com dezoito paragrafos, visando dar aos auditores “regras certas, e
determinados limites, que lhes prescrevam a jurisdicdo” a ser exercitada em
"matéria tdo delicada"?®

A primeira determinacdo rompia com a tradicao dos juizes leigos, de-
finindo que o cargo fosse sempre ocupado por um bacharel que, para além
de ser instruido nos crimes comuns, tivesse um bom conhecimento dos
Artigos de Guerra. A intencéo era prover o posto com um profissional habi-
litado, fazendo prevalecer o principio da competéncia técnica. Dai também
a decisao de o auditor permanecer, durante o tempo de exercicio da funcédo
(no minimo trés anos), como capitdo agregado ao regimento. Ele deveria
conhecer as leis, mas também as particularidades do cotidiano militar. Até
porque, nessa época, o foro militar encontrava-se ainda mais associado a
pessoa que ao tipo de crime cometido. Neste alvara, por exemplo, a expres-
sao que prevalece no texto € “crimes dos militares”, e ndo “crime militar"”.

E ndo se trata aqui de preciosismo: o tema foi amplamente visitado pela
legislacdo da segunda metade do século XVIII. A relacdo € reciproca: uma
definicdo dos limites da jurisdicdo depende de uma delimitacao precisa
do alcance do foro, sendo o inverso igualmente valido. Logo, se o foro se
define pelo tipo de crime, isso significa que um réu militar devera, caso
tenha cometido um crime comum, ser julgado pelos tribunais civis. Em
contrapartida, se o foro é pessoal, independentemente do crime cometido,
o réu militar estara sempre sob a jurisdicdo dos auditores regimentais e
conselhos de guerra.

Sem duvida, o foro pessoal esta associado a uma matriz politica mais
antiga, que fazia do foro um privilégio pessoal, mais um dos meios para
se qualificar e distinguir pessoas. E, nesse sentido, o alvara de outubro de
1763 introduz alguns elementos novos na discussdo, ainda que, em seus
primeiros paragrafos, a fim de assegurar a autonomia dos conselhos de
guerra e seus auditores, endosse o principio pessoal de definicdo do foro
militar.*® Esse endosso torna-se visivel logo em seu sequndo paragrafo,
quando o alvara determina que “a todos os sobreditos privilégios, deve
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Ibidem, paragrafo 3 e 4. Neste ultimo paragrafo,
define-se apenas que, no caso de réus que
tenham um dos habitos das ordens militares,
o conselho de guerra devera incorporar em
sua composicdo um numero de cavaleiros das
referidas ordens igual ao numero de oficiais de
patente que o compdem. Observando-se ainda
que o juiz cavaleiro ndo pode pertencer a mesma
ordem militar do réu.

38
Ibidem, paragrafo 5.
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LARA, Silvia Hunold. Campos de violéncia. Op.
Cit., p.31.

40

COLECAO oficial da legislagio portuguesa...
Op.Cit. Alvara de 21 de outubro de 1763. Sobre
a Intendéncia de Policia, paragrafo 8. Ja o tema
dos conflitos de jurisdices permeia todo o alvara,
aparecendo de forma mais concentrada, no
entanto, a partir do paragrafo 6.

41
Ibidem, paragrafo 6.

prevalecer nos casos de crimes proibidos pelas leis militares, ou civis, sem
diferenca alguma, a jurisdicdo dos sobreditos auditores e conselheiros
de guerra”. A Unica excecdo que o alvara comporta € a de crime de lesa
majestade. Nesses casos, afirma o documento, os réus deveriam ser remeti-
dos, de imediato, pelas autoridades militares, aos tribunais e ministros civis
responsaveis pelo julgamento de “abominaveis delinquentes”. Uma proposta
que se completa no paragrafo sequinte, quando o alvara afirma que serao
inibidas e cassadas todas as jurisdicdes, de todos e quaisquer magistrados
e tribunais, que tentem "tomar conhecimento" daquilo que "pertence aos
crimes dos militares”, assegurando a jurisdicdo dos conselhos de guerra e
auditores mesmo no caso de réus que sejam cavaleiros das ordens militares.*’

Todavia, o0 que produz esse endosso do foro pessoal é claramente o
problema dos conflitos de jurisdi¢do, que, no momento de instituicao de
um tribunal militar de primeira instancia, e em um contexto de grande
tensao bélica entre as poténcias européias, torna-se mais agudo. O que nos
primeiros paragrafos do alvara se define como uma preocupacao com a
guarda da jurisdicao dos conselhos de guerra, logo em seguida, se carac-
teriza como um esforco dessa nova politica de Estado, mais propriamen-
te intervencionista, para “sustentar a paz publica, e a tranquilidade dos
povos”. A partir do quinto paragrafo, o tema predominante no alvara ¢ o
da relacdo entre a "disciplina militar e a policia” e, nesse debate, a preocu-
pacdo da Coroa volta-se para os excessos dos militares. Assim, determina
que: "todo aquele oficial militar que usurpar a jurisdicao civil dos ministros,
ou camaras das terras, ou pracas onde estiver, ou se alojar, perca por este
fato o posto que tiver"®

Ha aqui outra instituicdo, quase tdo nova quanto os conselhos de
guerra, criada pela mesma politica regalista do marqués de Pombal, cuja
presenca deve ser destacada: a Intendéncia Geral de Policia. Criada pouco
antes do ingresso de Portugal na Guerra dos Sete Anos, em 25 de junho
de 1760, a Intendéncia de Policia ocupou um lugar chave nesse movi-
mento de ordenacdo dos espacos politicos e sociais do Reino.** N&o por
acaso, o alvara de outubro de 1763, ao abordar o tema dos conflitos de
competéncia, faz mencao direta a policia. Na verdade, considerando o
texto do alvara, era com ela que os militares da tropa de linha rivalizavam
nas ruas do Reino. E, nessa altura do texto, a preocupacdo com a
demarcacdo dos limites do foro militar ganha um contorno mais nitido.*

Se, por um lado, era preciso demarcar e assequrar as fronteiras
jurisdicionais de cada instituicdo, por outro, principalmente em um contex-
to de guerra, essas fronteiras ndo poderiam inviabilizar ou obstacularizar
a atuacdo dos agentes da Coroa na manutencédo da “paz publica” O que
se depreende da leitura do alvara é que, em meio a guerra, valendo-se do
principio do foro pessoal, as autoridades responsaveis pela preservagao da
ordem, no momento da acdo nas ruas, nao se entendiam: militares flagra-
dos cometendo delitos resistiam as ordens da policia e de outras autorida-
des civis, e estas, por sua vez, quando flagradas em acgdes criminosas, nao
reconheciam a autoridade dos oficiais militares. No paragrafo 6 do alvara,
a determinacdo da Coroa explicita com toda clareza o problema: "todos os
militares sdo competentes para prenderem, nos casos de flagrante delito,
todos os criminosos que virem delinquir (...) e que, pela outra parte, todos
0s magistrados e oficiais civis sdo respectivamente competentes para pren-
derem todos os soldados, e oficiais de guerra, nos mesmos casos, sem por
isso violarem o privilégio militar"*
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COLECAO oficial da legislagédo portuguesa...
Op.Cit. Alvara de 21 de outubro de 1763.
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44
Ibidem, paragrafo 8.

45
Ibidem, paragrafo12.

46
Ibidem, paragrafo 13.

47
Ibidem, paragrafo 14.

0O foro militar, lido a partir da matriz politica antiga, como um privi-
|égio inerente a pessoa que o porta, tornava essas autoridades intocaveis.
Uma leitura compativel com os valores aristocraticos ainda predominantes
na sociedade. Todavia, inconciliavel com uma politica que se pretendia, ndo
niveladora da sociedade, porém regalista, assentada no principio da razéo
de Estado. Algumas criticas a estrutura jurisdicional orientada para os
privilégios podiam eventualmente ser encontradas na literatura juridica da
€poca, mas, em geral, a demanda era por critérios claros de reparticao das
competéncias forenses.*

0 alvara de outubro de 1763 seque essa orientacdo. Ele busca, antes
de tudo, clarificar os critérios de definicdo das jurisdicdes em conflito.

Para isso, avanca em duas direcdes. Primeiro, define o foro militar como
uma prerrogativa no ato do julgamento. Assim, determina que tao logo

um soldado ou oficial, preso por flagrante delito ou por vagar pelas ruas,
seja entregue ao intendente de policia ou a um ministro, o caso deve ser
imediatamente informado ao comandante da tropa para que este “o faca
conduzir a prisdo militar"** Antes disso, porém, independentemente das
prerrogativas do foro, o militar preso devera ser submetido aos procedi-
mentos sumarios da policia. O intendente, ou seu substituto, mandara
formar culpa por processo verbal, guardando copia do mesmo nos arquivos
da Intendéncia e enviando o original, junto com o preso, para o auditor de
seu regimento.* Esse processo devera instruir o conselho de guerra, reco-
nhecido como Unica instancia com jurisdicao para julgar um militar, fosse
ele oficial ou praca. Ou seja, ainda que encaminhe o problema dos conflitos
de jurisdicao, vale destacar que o alvara reforca o principio do foro pessoal.
Desde a prisdo até o julgamento, o unico elemento levado em conta na de-
finicdo dos procedimentos adotados € se o culpado era ou ndo um militar.

0 debate sobre a matéria do crime do qual o réu € acusado aparece
no alvara - e essa € sua segunda direcdo importante - de forma restrita. A
linha divisoria estabelecida pelo documento incide sobre as causas civeis.
Assim, no paragrafo 12, fica determinado que “todas as causas civeis mi-
litares sdo alheias a jurisdicdo dos ditos auditores e de todos os conselhos
de guerra, e sdo exclusivamente pertencentes a jurisdicdo dos tribunais e
magistrados civis." O objeto do alvara sdo as dividas, bens moveis ou bens
de raiz. O tema - como vimos linhas acima - ja era abordado no regimento
de 1678, e o nucleo do debate ¢ a execucdo das agcdes movidas contra mili-
tares. Ha a compreensao - que persiste no alvara de 1763 - de que os bens
do patrimdnio de um militar que sdo indispensaveis ao servico da Coroa
ndo podem ser penhorados para o pagamento de dividas.*®

Aqui, uma vez mais, o objetivo do alvara € precisar critérios, o que
o leva a fixar, no paragrafo 13, os bens que ndo estdo sujeitos a exe-
cucdo para o pagamento de dividas realizadas por militares das tropas
pagas: "estabeleco (...) que por dividas civeis se ndo possam penhorar,
nem executar aos ditos oficiais de guerra, e soldados, os bens que ndo
estdo, nem deverdo nunca estar, no comércio por serem indispensavel-
mente necessarios para o meu servico, e defesa do Reino (...) como séo
os cavalos, selas, jaezes e arreios; as armas ofensivas, e defensivas, e os
soldos"* Do mesmo modo, fica ainda estabelecido que ndo se podera
prender militares pelo ndo pagamento de dividas civeis. O argumento
seque a mesma ldgica: "deve prevalecer aos interesses dos credores a
utilidade publica de se conservarem completos os corpos destinados a
defesa do reino"¥’
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Ibidem. Alvara de 17 de fevereiro de 1764.
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Ibidem. Alvara de 18 de fevereiro de 1764.
Disponivel em: <http://www.iuslusitaniae.fcsh.
unl.pt/verlivro.php?id_parte=115€tid_ obra=74
Etpagina=394>. Acesso em: 28 de jul. de 2014.
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2006. p.482.

51

COLECAO oficial da legislagdo portuguesa...
Op.Cit. Decreto de 20 de agosto de 1777.
Disponivel em: <http://www.iuslusitaniae.
fesh.unl.pt/verlivro.php?id_parte=109¢&tid_
obra=73¢&tpagina=237>. Acesso em: 28 de jul.
de 2014.

52

COLECAO oficial da legislagdo portuguesa. Loc. Cit.

0 alcance dessas determinacdes, que reformam a justica militar,
pode ser avaliado por meio das resisténcias as mesmas, que se expressam
no numero de alvaras publicados ao longo do sequndo semestre de 1763 e
ainda durante o ano sequinte apenas para reiterar essas determinacées. Em
17 de fevereiro de 1764, ao enfrentar dificuldades para controlar a tropa
do Reino e seus oficiais, o conde Lippe chegou a mandar publicar nova-
mente, em separado, os paragrafos sexto e sétimo do alvara de 1763. Ao
final do texto, falando em nome de Sua Majestade, e defendendo o sossego
publico, o decoro e a honra militares, ameacava a oficiais e soldados com
prisao, lembrando que, levados a conselho de guerra por crime de rebelido,
serdo “irremediavelmente condenados a pena de morte natural”*® Foi so
entdo que a Coroa, por meio de um alvara sintomaticamente denominado
“alvara de ampliagcao”, decidiu vincular mais estreitamente os auditores aos
militares, passando-lhes a patente de capitdo agregado e, assim, ajustando
essa reforma da justica militar.*

Ill. As reformas mariano-joaninas: Conselho de Justica, Conselho do
Almirantado e o codigo penal militar
Ao assumir o trono em 1777, d. Maria | ndo se op0s a reforma realizada
por Pombal no campo da justica militar. Ao contrario: tendo assumido a
direcdo do Império em meio a intensificacdo da campanha de mobilizacéo
para a guerra contra a Espanha, organizada na peninsula e na América,
a rainha retomou a reforma sustada em1764, quando o conde de Lippe
deixou Portugal.®® O alvo preferencial de seu governo, no entanto, foi a
segunda instancia da justica militar, até entdo limitada - como vimos
anteriormente - as sessoes especiais do Conselho de Guerra de Lisboa,
reguladas pelo regimento de 1643. No poder havia apenas trés meses, e
preocupada com o acumulo de conselhos de guerra, em agosto de 1777,
a rainha determinou que fossem adotadas disposicoes que assegurassem
maior celeridade a administracdo da justica. “"A demora na expedi¢do dos
ditos conselhos" - afirmava o alvara - vinha comprometendo seriamente a
“disciplina da tropa"®

A primeira disposicao adotada por d. Maria | paraacelerar os julga-
mentos foi a de ordenar que, daquele momento em diante,"no Tribunal do
meu Conselho de Guerra se despachem, enquanto eu ndo mandar o contra-
rio, todos os processos ou conselhos”. Em seguida, para garantir a rapidez
na execucao dos procedimentos, lancou uma segunda disposicdo, definindo
que haveria uma vez por semana “um conselho de guerra destinado so-
mente para este despacho, a que se dara o nome de Conselho de Justica"??

A pouca clareza do decreto no uso do termo“conselho de guerra” ¢,
a principio, surpreendente. No texto, eleparece designar ora processo, ora
julgamento, ora tribunal. Todavia, acredito que essa indefinicdo deve ser
entendida como sintoma das mudancas em curso. Prosseguindo na leitura
do documento, ndo restam duvidas de que aquela altura se formalizava um
tribunal no interior doConselho de Guerra de Lisboa- o Conselho de Justica.

Esse novo Conselho, que deveria se reunir uma vez por semana, seria
integrado por trés ministros juristas, todos desembargadores dos agravos
da Casa de Suplicacdo. Ou seja, o decreto elevava o numero e a qualifica-
cdo dos juizes presentes no Conselho de Guerra de Lisboa. Com a transfor-
macaodas antigas sessdes destinadas aos negocios da justica emtribunal,
trés ministros letrados assumiam a funcdo que antes era exercida por
apenas um juiz assessor. Além disso, o que antes era facultativo, devendo

Almanack. Guarulhos, n.10, p.368-408, agosto de 2015 artigos 398


http://www.iuslusitaniae.fcsh.unl.pt/verlivro.php?id_parte=115&id_ obra=74 &pagina=394
http://www.iuslusitaniae.fcsh.unl.pt/verlivro.php?id_parte=115&id_ obra=74 &pagina=394
http://www.iuslusitaniae.fcsh.unl.pt/verlivro.php?id_parte=115&id_ obra=74 &pagina=394
http://www.iuslusitaniae.fcsh.unl.pt/verlivro.php?id_parte=109&id_obra=73&pagina=237
http://www.iuslusitaniae.fcsh.unl.pt/verlivro.php?id_parte=109&id_obra=73&pagina=237
http://www.iuslusitaniae.fcsh.unl.pt/verlivro.php?id_parte=109&id_obra=73&pagina=237

53
COLECAO oficial da legislacdo portuguesa. Loc.Cit.
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COLECAO oficial da legislagdo portuguesa... Op.
Cit. Decreto de 13 de agosto de 1790. Disponivel
em: <http://www.iuslusitaniae.fcsh.unl.pt/verlivro.
php?id_parte=109¢&tid_obra=73¢tpagina=909>.
Acesso em: 28 jul 2014.
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lbidem. Disponivel em: <http://www.
iuslusitaniae.fcsh.unl.pt/verlivro.php?id_
parte=109¢tid_obra=73¢tpagina=237>. Acesso
em: 28 jul 2014.
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D. Maria | fora considerada incapaz de gerir
o Reino em 1792, mas d. Jodo so assume
oficialmente a regéncia em 1799. Nesse interim,
cuidava dos assuntos do Império, assinando em
nome de sua mée.

57

Alvara de 1° de abril de 1808. Uma analise mais
detalhada da influéncia desse debate sobre d.
Jo&o VI pode ser encontrada em: SOUZA, Adriana
Barreto de. Conselho Supremo Militar e de
Justica. Op. Cit.

ser o dito juiz "preferencialmente” desembargador do paco, tornava-se,
agora, certo: os trés juizes eram desembargadores. Um deles seria o relator
(responsavel pelas sessdes), e os outros dois adjuntos. O Conselho de
Justica contariaainda com a presenca de trés vogais (juizes leigos) e dos
conselheiros de guerra que desejassem acompanharsuas sessoes.>

A criacao dessa sessdo semanal com status de tribunal e o titulo de
Conselho de Justica no interior do antigo Conselho de Guerra de Lisboa,
dirigida por autoridades da tradicional carreira juridica, com o tempo, pro-
duziu novos conflitos de jurisdicdo.

Em agosto de 1790, d. Maria | voltava a visitar o tema com o objetivo
de “regular os Conselhos de Guerra na superior instancia do Conselho de
Justica". Por meio de novo decreto, além deprecisar o nimero de conse-
Iheiros de guerra que teriam assento no Conselho de Justica, determinando
que todos os conselhos de guerra que subissem a superior instancia do
Conselho de Justica fossem sentenciados por trés juizes togados e trés
conselheiros de guerra,regulamentava ainda os procedimentos a serem
adotados em caso de empate, distinguindo, nestes casos, os crimes ordina-
rios dos capitais.**

Esse decreto, no entanto, ndo foi suficiente. Trés meses depois, em 13
de novembro de 1790, a rainha voltava a produzir um documento legis-
lativopara esclarecer “meus Reais Decretos de 20 de agosto de 1777 e 13
de agosto de 1790" S6 entdo a situagdo parece ter sido definida. No novo
decreto, fixava-se afinal a jurisdicdo do Conselho de Justica, que tinha
“todo o arbitrio e faculdade para confirmar, revogar, alterar e modificar as
sentencas dos conselhos de guerra, tanto de condenar como de absolver
0s réus nos casos em que o direito o permitir, podendo minorar as penas
impostas pelo regulamento militar, parecendo justo, e tendo as ditas sen-
tencas do Conselho de Justica uma pronta execucédo regulada pela forma
do primeiro decreto de 20 de agosto de 1777"%

Essa experiéncia de organizacdo de um conselho de justica militar
em Portugal influenciou d. Jodo que, em 1792, apenas dois anos apos essas
ultimas redefinicdes, assumiu extra-oficialmente a governanca do Reino.*
Essa influéncia fica nitida quando se observa como o principe organizou a
segunda instancia da justica militar no Brasil. Ao se fixar com sua Corte no
Rio de Janeiro, criou na cidade um 6rgdo congénere ao antigo Conselho de
Guerra de Lisboa - o Conselho Supremo Militar e de Justica. Todavia, esse
novo conselho ja nascia com duas secdes bem demarcadas: o Conselho Su-
premo Militar e o Conselho de Justica. Este preservava a jurisdicao definida
pelas reformas de d. Maria |, funcionando como tribunal militar, enquanto
0s assuntos politicos e administrativos, que também eram de competéncia
do Conselho de Guerra de Lisboa, ganharam uma esfera propria, o Conselho
Supremo Militar. Os dois conselhos, juntos, formavam um unico érgdo, com
jurisdicdes claramente definidas no alvara de sua criacdo.”’

Mas a reforma na segunda instancia da justica militar, instituida du-
rante o reinado mariano-joanino, nao se limitou a criagao do Conselho de
Justica em Portugal e, depois, do Conselho Supremo Militar e de Justica no
Rio de Janeiro. Ainda durante a regéncia extra-oficial do principe d. Jodo,
em 1795, mais um conselho foi criado - o Conselho do Almirantado. Essa é
uma peca importante dessa etapa das reformas na justica militar. O érgdo
dava continuidade a uma politica de particularizacdo dos debates relativos
a Marinha, iniciada por d. Maria | em 1783. Neste ano, reconhecendo que
nao havia sequer um regimento real que definisse os procedimentos a se-
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COLECAO oficial da legislagdo portuguesa...
Op.Cit. Ver o alvara de 15 de novembro de 1783
e o paragrafo VIl do Titulo Terceiro do Regimento
do Conselho do Almirantado, publicado pelo
alvara de 26 de outubro de 1796. Para a criagdo
do Conselho do Almirantado, ver: alvara de 25 de
abril de 1795. lusLusitanae. Fontes Histéricas de
Direito Portugués. Disponivel em: <http://www.
iuslusitaniae.fcsh.unl.pt/index.php>. Realizar a
busca por data.
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Para a criacdo dos Artigos de Guerra da
Marinha, decreto de 25 de setembro de 1799.
Esses artigos podem ser encontrados em:
ROQUE, Nuno. A Justica Penal Militar em
Portugal. Linhd: Atena, 2000.
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COLECAO oficial da legislagdo portuguesa...
Op.Cit. Ver o Alvara de 25 de abril de 1795. As
sessdes do Conselho do Almirantado destinadas
aos assuntos administrativos substituiriam a
gestdo até entdo partilhada pelo Capitdo General
da Armada Real e pelo Inspetor Geral da Marinha.
Vale destacar, no entanto, que nao caberia a
essas sessdes do Conselho do Almirantado os
assuntos que seriam destinados, a partir da
publicacdo desse mesmo alvara, a Real Junta da
Fazenda da Marinha. Essa junta foi criada, logo
em sequida, pela lei de 26 de outubro de 1796,
que dava forma ao Conselho do Almirantado.
Sobre essa Junta, ver o paragrafo 3 do Titulo |
da lei. Disponivel em: <http://www.iuslusitaniae.
fesh.unl.pt/index.php>. Acesso em: 28 jul 2014.
Realizar a busca por data.
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Ibidem. Paragrafos VIl e VIII do Titulo Terceiro
do Regimento do Conselho do Almirantado,
publicado pelo alvara de 26 de outubro de

1796. Disponivel em: <http://www.iuslusitaniae.
fesh.unl.pt/verlivro.php?id_parte=110&tid_
obra=73&pagina=522>. Acesso em: 28 jul. 2014.
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Andrée Mansuy-Diniz identifica um projeto de
reforma da Marinha: SILVA, Andrée Mansuy-
Diniz. Portrait d'unhomme d’Etat:d. Rodrigo de
Souza Coutinho, Comte de Linhares (1755-1812).
Paris: Centre Culturel Calouste Gulbenkian, 2006.
Capitulo: La réporganisation du Départament de
la Marine.
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COLECAO oficial da legislacdo portuguesa...
Op.Cit. Apresentacdo da lei de 26 de outubro de
1796, que da forma ao Conselho do Almirantado,
cria uma Junta de Fazenda da Marinha e um novo
Corpo de Engenheiros Construtores. Disponivel
em: <http://www.iuslusitaniae.fcsh.unl.pt/verlivro.
php?id_parte=110&tid_obra=73¢tpagina=505>.
Acesso em: 28 jul. 2014.
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Sobre esse quadro das relacdes politicas
internacionais e as discussdes que resultaram
na transferéncia da Corte, ver: SILVA, Ana Rosa
Cloclet da. Inventando a nagdo. Intelectuais
ilustrados e estadistas luso-brasileiros na crise
do Antigo Regime portugués (1750-1822). Sdo
Paulo: Hucitec, 2006.

rem adotados contra pessoas da Armada que cometessem delitos, a Coroa
determinou a criacdo de conselhos de guerra especificos para a Marinha.®®
Quatro anos apos a criacdo do Conselho do Almirantado, em setembro

de 1799, essa politica deixava de ser apenas institucional: a Coroa fixava
Artigos de Guerra exclusivos para o servico e disciplina da Armada Real,
desvinculando os militares da Marinha dos Artigos de Guerra instituidos
pelo conde de Lippe.®

0 Conselho do Almirantado sequia, portanto, essa diretriz politica:
reconhecia a necessidade de um forum especifico para discussao e aconse-
lhamento da Coroa nas questdes relativas a Armada. Cabia ao Conselho ze-
lar pela "boa administracdo da Marinha em todos os ramos de sua depen-
déncia"® No entanto, ele sequia apenas em parte a estrutura do Conselho
de Guerra reformado por d. Maria I. Apesar de possuir sessdes destinadas
as questoes politico-administrativas, no Conselho do Almirantado nao
havia - de acordo com seu regimento — um tribunal superior funcionan-
do regularmente. Nessa instancia da justica naval, os trés juizes togados,
também desembargadores da Casa de Suplicacéo, trabalhariam assistidos
por pelo menos dois conselheiros em “juntas (...) no dia e hora em que este
[o Conselho do Almirantado] determinar"®'

Ao que tudo indica, essa politica mariano-joanina, vista aqui apenas
no ambito da justica militar, integrava um projeto mais amplo, de reforma
da Marinha Real.? A mesma lei que deu forma ao Conselho do Almirantado
em 1796, por exemplo, criou duas outras instituicdes: a Junta de Fazenda
da Marinha e um Corpo de Engenheiros Construtores. O texto da lei afirma
com clareza o interesse da Coroa portuguesa na ampliacdo da Marinha e a
necessidade que havia, naquela conjuntura, de se centralizar sua adminis-
tracdo para eliminar os "vicios" de “administracdes hereditarias" ou fun-
dadas em "uma Unica espécie de luzes" Era intencdo da Coroa concentrar
“todas as luzes teoricas, praticas, militares e administrativas, em maneira
tal, que os conhecimentos do oficial da Marinha venham a coadjuvar os
dos administradores, recebendo também destes o necessario auxilio”.®®

A conjuntura a que a lei se refere € a de meados de 1795 quando,
a partir de dois tratados, o da Basiléia e o de Santo lldefonso, se esta-
beleceu uma alianca de colaboracdo militar defensiva e ofensiva entre
a Espanha e a Franca revolucionaria, abrindo-se, por consequéncia, uma
guerra entre Espanha e Inglaterra. A partir desse momento, acirram-se
as discussdes na Corte portuguesa sobre a posicdo a ser tomada por d.
Jodo. Debate que, sete anos depois, resultaria na transferéncia da Cor-
te para o Rio de Janeiro.®* Certamente dai adveio - como indica toda a
legislacdo - o interesse da Coroa em ampliar a Marinha e centralizar sua
administracdo, tanto do ponto de vista burocratico, quanto financeiro e
da justica militar. Mais uma vez, como também se viu durante o governo
pombalino, as reformas no campo militar, e as da justica ndo escaparam
a regra, eram impulsionadas pelo ingresso (ou iminente ingresso) de
Portugal em grandes conflitos armados, ficando algumas delas sem efeito
logo apos o término da guerra. Esse foi o caso do Conselho do Almiranta-
do: nem ele, nem qualquer 6rgdo congénere, foi implantado no Brasil em
1808. Realizada a travessia do Atlantico, e definida a posicao de Portugal
nas disputas europeias da virada do século XVIII, as questées administra-
tivas e os processos criminais da Armada voltariam a ser encaminhados,
juntamente com os do Exército, para um mesmo 6rgédo, o recém-criado
Conselho Supremo Militar e de Justica.

Almanack. Guarulhos, n.10, p.368-408, agosto de 2015 artigos

400


http://www.iuslusitaniae.fcsh.unl.pt/index.php
http://www.iuslusitaniae.fcsh.unl.pt/index.php
http://www.iuslusitaniae.fcsh.unl.pt/index.php
http://www.iuslusitaniae.fcsh.unl.pt/index.php
http://www.iuslusitaniae.fcsh.unl.pt/verlivro.php?id_parte=110&id_obra=73&pagina=522
http://www.iuslusitaniae.fcsh.unl.pt/verlivro.php?id_parte=110&id_obra=73&pagina=522
http://www.iuslusitaniae.fcsh.unl.pt/verlivro.php?id_parte=110&id_obra=73&pagina=522
http://www.iuslusitaniae.fcsh.unl.pt/verlivro.php?id_parte=110&id_obra=73&pagina=505
http://www.iuslusitaniae.fcsh.unl.pt/verlivro.php?id_parte=110&id_obra=73&pagina=505

65

FOULCAULT, Michel. Vigiar e Punir: histéria da
violéncia nas prisées. Petropolis: Vozes, 1977.
p.16.
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Sobre a légica punitiva de Antigo Regime e seu

funcionamento, ver: HESPANHA, Antonio Manuel.

Politica e Litigiosidade. Op.Cit; LARA, Silvia
Hunold. Ordenagdes Filipinas. Livro V. Sdo Paulo:
Companhia das Letras, 1999.
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HESPANHA, Antonio Manuel. Politica e
Litigiosidade. Op. Cit. Ver especialmente o
item intitulado "0 direito penal na monarquia
corporativa".

68
Ibidem, p.311.

69
Ibidem, p.292.

Em meio as reformas, realizadas nesse continuo estado de guerra,

o Codigo Penal Militar foi outro tema que despertou grande interesse. Os

Artigos de Guerra da Marinha podem ser pensados, assim, como primeira

etapa de um debate maior, sobre a codificacdo da legislacdo penal militar,
que se instituiria com mais sistematicidade em 1802.

A nova matriz politica de organizacdo e distribuicdo do poder régio,
fundada nos postulados filosoficos do [luminismo e que vinha sendo
implantada em Portugal desde o reinado josefino, comecava a produzir
as primeiras criticas aos Artigos de Guerra do conde de Lippe. Nos artigos
predomina o mecanismo da punicdo exemplar. Ndo mais o dos grandes
teatros do suplicio penal, que retinham a vida no sofrimento, “subdivi-
dindo-a em mil mortes” por meio da producao de requintadas agonias.®®
Mas mantinha-se ainda uma forma de exercicio do poder que devia ser
inexoravel, suscitar o medo e marcar o corpo do condenado. Além da pena
capital, prevista em trezedos29 Artigos de Guerra (44,8% das penas), e que
podia variar entre a pena de morte simples e a por arcabuz, as punicées
mais recorrentes eram o carrinho perpétuo, com a colocacédo de argolas
de ferro nas pernas do condenado, e as pancadas de espada de prancha,
depois vulgarizadas como nome de “pranchadas”. Essas penas logo seriam
criticadas por autoridades militares e juridicas que, além de considera-las
aviltantes, também faziam ponderacées sobre sua eficacia, uma vez que,
sendo aplicadas tal como previsto no regulamento, eliminariam boa parte
dos soldados cujo recrutamento sempre fora um desafio para Portugal.®®

Se a critica sobreo carater aviltante das penas néo foi capaz de
mobilizar muitas opinides, naturalizando no Brasil a pranchada e o acoite
como pratica nas forcas armadas até os primeiros anos do século XX, a
segunda critica foi ouvida com mais cuidado.

0 que entrava em pauta nao era a pena de morte, mas o funciona-
mento do proprio sistema penal de Antigo Regime. Em estudo especifico
sobre o tema, Antonio Manuel Hespanha examinou os dispositivos de
efetivacdo da ordem penal e verificou que esse sistema, na pratica, prin-
cipalmente entre os séculos XVI e XVII, comutava macicamente as penas
mais rigorosas, em especial a pena capital.¥’ Isso porque a ldgica que o en-
gendrava ndo previa uma aplicacdo irrestrita da lei. Ao contrario, obedecia
a logica do "se fazer temer, ameacando” e de se “fazer amar, ndo cumprin-
do"% A ameaca era mantida para que sua concretizacdo —ou ndo-depen-
desse da apreciacdo concreta de cada caso, da benevoléncia e compaixao
suscitadas ao aplicar a norma geral a uma pessoa em particular. Como
afirma Hespanha, tratava-se de uma ordem juridica em parte virtual, mais
orientada para a promocao da imagem do rei como dispensador da justica
do que para uma intervencao efetiva, normativa, capaz de disciplinar con-
dutas desviantes.®* A mesma méo que ameacava com castigos impiedosos,
poderia, dependendo apenas de sua vontade, prodigalizar as medidas de
graca, perdoando ou comutando as penas.

No meio militar, esse sistema penal tornava-se inviavel em fins do
século XVIII. Se todos os Artigos de Guerra que previam pena de morte
fossem executados, tal como previsto no regulamento, os efetivos do Exér-
cito e da Marinha desapareceriam. Por outro lado, seu ndo cumprimento,
sobretudo em contextos de guerra, comprometia a disciplina da tropa. A
manutencao dessa logica penal, quando o tema ja era amplamente discu-
tido, produzia criticas jocosas. Conta-se, por exemplo, que ao ler o livro V
das Ordenacdes Filipinas, o rei Frederico Il, da Prussia, surpreso diante do
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Ibidem, p.299.

Al

Artigos de Guerra da Marinha, decreto de

25 de setembro de 1799. Esses artigos foram
reproduzidos em: ROQUE, Nuno. Op. Cit., p.64.

72
ROQUE, Nuno. Loc. Cit.
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Para uma analise detalhada sobre a hierarquia
militar no oitocentos, ver: SOUZA, Adriana
Barreto de. O Exército na consolidacdo do
Império: um estudo histdrico sobre a politica
militar conservadora. Rio de Janeiro: Arquivo
Nacional, 1999.

numero de artigos que previam a aplicacdo da pena capital, teria pergun-
tado se ainda havia gente viva em Portugal.”

0 ponto central do debate era a eficacia desse sistema penal. E, para
altera-lo, além da reforma institucional, que procurava dirimir o problema
da multiplicidade de jurisdicoes e das delongas processuais, impunha-se,

a partir de entdo, a implantacao de um direito penal com modalidades de
intervencao social normativas.

Os Artigos de Guerra da Marinha avancaram nesse debate. A pena
capital e os castigos corporais ndo foram eliminados. Como dito antes,
esse debate ndo mobilizou muitas opinides em Portugal. Nao se tratava,
portanto, da emergéncia de uma nova sensibilidade, organizada a partir do
discurso da humanizacéo penal. Mesmo assim, em termos comparativos, €
importante perceber algumas alteracées em relacdo aos Artigos de Guerra
do conde de Lippe, que permaneciam em vigor no Exército.

A primeira alteracdo que vale destacar € o aumento expressivo no
numero de artigos, que passavam de 29 para 80. Acredito que esse fato - a
principio um detalhe - € indicativo da atencdo dedicada pelas autoridades
navais e juridicas a elaboracdo da nova legislacdo. Esse aumento expressa
um maior cuidado na diferenciacdo dos crimes e na imputacao de penas
aos réus. A pena de morte, por exemplo, caiu em 12,3%, sendo prevista em
26 dos 80 artigos. Entretanto, mais importante que essa reducao, € o fato
de que, na maior parte dos casos, a pena capital € indicada apenas quando
o réu reincide algumas vezes no crime. Sua aplicacdo imediata se restringe
aos crimes que-segundo a legislacdo - "comprometam a honra da nacéo”,
tais como crime de traicdo, abandono de posto ou de embarcacées e rendi-
cOes nado autorizadas em contexto de guerra.”

Outra alteracao bastante significativa € o numero de artigos que
simplesmente nao preveem penas, indicando que as mesmas serao impu-
tadas pelo conselho de guerra, 6rgdo a quem caberia ndo so “infligir os
castigos”, mas também proporciona-los conforme os delitos. Esse reconhe-
cimento da primeira instancia da justica militar, de sua autoridade pro-
priamente juridica, é também digno de atencdo.”?Ele expressa - ao menos
do ponto de vista legislativo-um interesse por preservar as competéncias
institucionais e, desse modo, evitar o arbitrio, tdo comum no exercicio
simultaneo e desordenado das praticas penais por autoridades juridicas,
militares e policiais. A articulagcdo entre uma primeira instancia fortale-
cida em sua autoridade - principalmente apds a instituicao do auditor
regimental pelo regulamento de 1763, como vimos anteriormente -e uma
legislagdo mais meticulosa sem duvida promovia avancos na superacédo do
modelo penal antigo, que substituia o cumprimento das leis por interpreta-
cdes moderadoras, mais interessadas no "governo da paz", que na punicao
como meio de dirigir comportamentos.

Por fim, vale ainda ressaltar a multiplicacao dos tipos de penalida-
des. Nos Artigos de Guerra da Marinha, € possivel encontrar, por exemplo,
a pena de prisdao, com o tempo variando de acordo com a gravidade do
crime cometido, além da perda de soldo, por um periodo de tempo também
variavel, até a expulsdo e o trabalho nas “reais fabricas".

E importante deixar claro que, ao destacar essas mudancas na le-
gislacdo penal militar, ndo pretendo negar ou amenizar seu carater cruel.
Tratava-se de uma sociedade altamente hierarquizada, e a hierarquia
militar espelhava esse sistema de hierarquias mais amplo, da sociedade.”
Por isso, o tema do castigo corporal, e mesmo o da pena de morte, nao
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0 decreto de criagdo da junta menciona que
segue em anexo uma relacao de seus integrantes.
Porém, as copias localizadas por esta pesquisa
nao traziam o referido anexo. Os nomes aqui
citados foram extraidos de documento assinado
pelo principe regente, em data néo identificada,
e intitulado "Plano para a junta do Cddigo Penal
Militar e Melhoramento das Caudelarias do Reino
a fim de se regular em conformidade". Arquivo
Historico Militar de Lisboa. Lisboa, Brasil. Cota:
PT- AHM-DIV-1-13-09-10.
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0 alvara é o de 23 de fevereiro de 1804. Os
dados aqui fornecidos foram extraidos, porém, de
SOARES, Joaquim Pedro Celestino. Quadros Navaes
ou Collecgdo dos Folhetins Maritimos do Patriota
seguidos de uma Epopéia Naval Portuguesa. Lisboa:
Imprensa Nacional, 1863. Tomo IIl.
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COLECAO oficial da legislagdo portuguesa...
Op.Cit. Decreto de 17 de julho de 1778.
Disponivel em: <http://www.iuslusitaniae.
fesh.unl.pt/verlivro.php?id_parte=87¢&tid_
obra=65&tpagina=365>. Acesso em: 28 jul. 2014.
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Em Portugal, essa nova "politica do direito”,
que tende a afirmar a supremacia da lei sobre
todas as outras fontes de direito (o costume, o
direito e a doutrina), teve inicio com a "lei da Boa
Razdo", de 19 de agosto de 1769. Sobre o debate
no Brasil, ver: GRINBERG, Keila. O fiador dos
brasileiros. Cidadania, escraviddo e direito civil
no tempo de Antonio Pereira Reboucas. Rio de
Janeiro: Civilizacdo Brasileira, 2002.
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Apos cinco anos de funcionamento da Junta de
Ministros, sem que esta apresentasse qualquer
material, a Coroa encarregou Pascoal de Melo
Freire de escrever o livro sequndo do Novo
Cddigo, sobre direito publico, e, depois, o livro
quinto, sobre direito criminal. Esses livros foram
submetidos a Junta de Cesura e Revisdo, criada
por decreto de 3 de fevereiro de 1789 e da

qual participava Antdnio Ribeiro dos Santos. As
criticas deste ao projeto de cddigo de direito
publico e a resposta de Melo Freire foram
editadas em Coimbra, em 1844. O projeto de
direito criminal ndo chegou a ser discutido.

mobilizou muitas opinides. O castigo parecia ser o Unico corretivo possivel
para “almas de natureza bruta”. No entanto, essa perspectiva ndo eliminou
por completo o debate, ainda que tenha definido- de forma bastante clara
-seus contornos.

A elaboracao de um Codigo Penal Militar, comum para o Exército e
para a Marinha, s viria a ser oficialmente tematizada com o alvara de 21
de marco de 1802, quando o entdo principe regente nomeou uma junta
para elaborar um projeto de Codigo Penal Militar. Reconstituir a composi-
cdo dessa junta ndo € facil, até porque, como seu trabalho foi prolongado,
mudancas ocorreram ao longo do tempo. No entanto, os nomes identifi-
cados até o momento nos permitem afirmar que um critério importante
em sua composicao foi o mérito. Dela participaram oficiais generais e
superiores com ampla e respeitavel experiéncia no Exército Real, como Luis
Teles da Silva Caminha e Menezes (marqués de Alegrete), Jodo de Ordaz
e Queiros (bardo de Castello Novo), Bernardim Freire de Andrade, Anto-
nio Teixeira Rebelo e Jodo de Souza e Mendonca.” Dois anos depois, em
1804, a junta foi ampliada para elaborar um Cadigo Criminal Militar para
a Marinha. Para essa nova tarefa, recebeu mais trés novos integrantes: o
vice-almirante Pedro de Mendonca e Moura, o capitdo de mar e guerra
Ignacio da Costa Quintella e o desembargador José Antonio de Oliveira
Leite de Barros.”

Essas iniciativas constituem mais uma prova do investimento que
vinha sendo realizado desde Pombal, com continuidade no reinado maria-
no-joanino, na implantacdo de uma nova matriz politica de organizacéo e
distribuicdo do poder régio em Portugal. Os interesses de d. Maria | ul-
trapassavam em muito os limites de uma reforma da Marinha, ou mesmo
militar. O tema dos cddigos militares, que so foi formalmente apresentando
por seu filho, € mais um desdobramento de outro projeto legislativo: de
recompilacdo do corpo de ordenacdes do Reino. A proposta, que havia
sido efetivada pelo decreto de 31 de margo de 1778, criou uma Junta de
Ministros para fazer o "exame das muitas leis dispersas e extravagantes”,
além das que integravam as ordenacdes. Ainda nesse mesmo movimento,
quatro meses depois, um novo decreto suspendeu a execucao de algumas
leis pombalinas.”® A reforma acompanhava a mudanca dos principios que
fundamentavam a concepcéo de direito que, até entdo, orientava as codi-
ficacdes nacionais. Ou seja, os postulados iluministas, além de produzirem
as primeiras criticas as instituicdes juridicas e a ldgica do castigo exemplar,
também difundiam a ideia de que o caminho para uma sociedade mais
bem estruturada estava na sistematizacdo e racionalizacédo do direito.

A doutrina do direito natural, em fins do século XVIII, sustentava o
direito como algo independente de todo poder humano ou divino, fundado
em uma razdo pura, € ndo na vontade.”” Esse movimento de codificacao,
inspirado no direito natural, favorecia - como, de fato, ocorreu -a centra-
lizacdo politica, mas sem duvida, ao propagar o lema “submeter o rei a lei",
e ndo mais a lei ao rei, minava as bases do absolutismo. Em Portugal, apds
mais uma intervencdo da Coroa, os codigos criminal e de direito publico
seriam finalizados por Pascoal José de Melo Freire em 1789. Porém, ao ser
submetido a uma revisdo, como era praxe na €poca, o projeto de direito
publico produziu acalorado debate entre Melo Freire - definido como re-
presentante da linha dura do despotismo iluminista - e Antdnio Ribeiro dos
Santos, tedrico mais proximo de posicdes liberais.”® A pol€mica, na opinido
de especialistas, resume o extrato das posi¢des constitucionalistas portu-
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HESPANHA, Antonio Manuel. O
Constitucionalismo mondrquico portugués: breve
sintese. Historia Constitucional, Lisboa, n.13,
p.477-526, 2012. Disponivel em: <http://www.
historiaconstitucional.com>. Acesso em: 28 de
jul. de 2014.
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A Ordenanca de 9 de abril de 1805, elaborada
pela Junta do Cddigo penal Militar, foi
reproduzida na integra por: SAMPAIO, Ant6nio
Manoel da Silveira. Instrucées para o uso dos
oficiais do Exército Nacional e Imperial nos
processos de conselho de guerra. Rio de Janeiro:
Typographia Nacional, 1824. J4 a informacéo
sobre Antonio Ribeiro dos Santos ter ingressado
na Junta pode ser encontrada na «Carta ao Leitor»
escrita por Candido Mendes de Almeida para a
142 edicdo das Ordenacdes Filipinas, publicada
no Rio de Janeiro, pela Typographia do Instituto
Philomathico, em 1870.
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Pesquisa importante foi realizada pelo jurista
brasileiro Mario Tiburcio Gomes Carneiro. Os
resultados desse esforco foram parcialmente
publicados na Revista Arquivo do Direito Militar,
editada na década de 1940 pela Imprensa
Nacional. Para esse tema em particular, ver os
volumes | e Il da revista.
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Para esses dados sobre as forcas militares
portuguesas, ver: SELVAGEM, Carlos. Op. Cit.,
p.532-537; RAMOS, Rui. Histdria de Portugal.
Lisboa: A Esfera dos Livros, 2009. p.446-453.

guesas no ano em que rebentava a Revolucdo Francesa.” Ja seu desfecho
evidencia a tensao vivida nos circulos intelectuais portugueses: apesar

das avaliacdes de Pascoal de Melo Freire continuarem sendo as oficiais,
moldando a cultura universitaria de varias geracdes de bacharéis de direito,
o codigo de direito publico jamais entrou em vigor.

0 debate sobre o Cédigo Penal Militar integra esse mesmo movimen-
to intelectual e politico. Reclamava-se um codigo geral para o Exército,
partindo-se da consideracdo de que o cotidiano militar era regulado por
uma legislacdo em parte ultrapassada, em parte confusa, mas acima de
tudo inexequivel. O Regulamento do conde de Lippe era, naquele mo-
mento, o alvo preferencial das criticas, mas nao o unico. Também gerava
insatisfacdo o fato de que um conjunto legislativo muito anterior, datado
do século XVII, sequia em vigor. Dai a sensacao de confuséo. Varias legis-
lagdes, vinculadas a conjunturas muito especificas, coexistiam. O reclame
era, portanto, pela sistematizacao e racionalizagcdo do direito e da justica
militar. Exatamente por leis que tivessem validade universal.

Uma demanda que, tanto quanto no debate dos codigos criminal
e do direito publico, também era polémica e exigia tempo. Assim, a fim
de coibir as irregularidades produzidas pela falta de regras claras para a
punicdo dos crimes de desercdo em tempo de paz, que ndo foram reguladas
nos Artigos de Guerra do conde de Lippe, o principe regente solicitou trés
anos depois, em 1805, que a Junta do Cddigo Penal Militar elaborasse uma
ordenanca especial sobre o tema. Ela deveria reqular os diferentes tipos de
crime de desercdo e a proporcionalidade das penas a serem aplicadas. Ao
que parece, nesse momento inclusive, novas pessoas foram nomeadas para
integrar a referida Junta, achando-se, entre elas, ninguém menos que o
jurista Antonio Ribeiro dos Santos.®

Aintencdo era de que a Ordenanca fosse provisoria, encaminhando o
problema da desercédo até que o Codigo Penal Militar ficasse pronto. Toda-
via, nem o contexto das invasdes napolednicas impulsionou o cddigo, que
parece ter caido no esquecimento. Somente em 1816, onze anos depois,
um novo decreto real reativaria o tema.

Em geral, as narrativas sobre o primeiro Codigo Penal Militar por-
tugués tendem a destacar uma continuidade- a Coroa retomou em 1816
a iniciativa de 1802, recompondo a antiga Junta responsavel por sua
elaboracdo. Uma pesquisa mais minuciosa, no entanto, revela uma outra
historia. A iniciativa de 1816, ao que tudo indica, foi resultado das pressdes
politicas da Regéncia de Lisboa que, depois do Congresso de Viena, viu
crescer de forma expressiva o descontentamento e o sentimento anti-bri-
tanico no Reino.?’ Com a economia arruinada, a auto-estima abalada pela
opcao brasileira do rei e uma nova disponibilidade para o debate publico,
criou-se em Portugal solo facil para revoltas. Pior, 0 ator entdo mais mo-
bilizado era o proprio Exército que, em 1811, chegou a contar com 60 mil
homens em armas, uma forca que a monarquia decidiu conservar, mesmo
apos a paz de 1815. Somando a esse efetivo, 0s 52 mil homens das mili-
cias, o Exército portugués era, tendo por referéncia sua populacdo, um dos
maiores da Europa.®

Exército grande, porém com graves cesuras internas. Sob o coman-
do do marechal britanico William Carr Beresford desde 1809, o Exército
portugués de 1816 havia sido devidamente treinado em seu sistema de
rotacdo de regimentos e método disciplinador, tornando-se um corpo com
contorno mais nacional e profissional. Mas o beneficio teve preco. O mare-
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RAMOS, Rui. Op.Cit., p.453.
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A Junta era integrada pelos tenente-generais
conde de Sampaio e Mathias José Dias Azedo,
como vogais, pelo Desembargador do Paco e juiz
relator de Conselho de Justica, Alexandre José
Teixeira Castello, e o Desembargador do Paco
Auditor Geral do Exército José Antdnio de Oliveira
Leite de Barros. Coube ainda a Junta nomear

seu secretdrio. Decreto de 28 de maio de 1816.
Apud. CARNEIRO, Mario Tiburcio Gomes. O codigo
penal militar de 1820. Revista Arquivo do Direito
Militar, Rio de Janeiro, vol.3, p.228, janeiro a abril
de 1943.
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Apud. RAMOS, Rui. Op.Cit., p.452.
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Uma referéncia ao episodio é feita pelo senador
José Inacio Borges na sesséo de 2 de setembro
de 1826. Anais do Senado Brasileiro. Disponivel
em: http://www.senado.gov.br/publicacoes/anais/
asp/IP_Anais Imperio.asp. Acesso em: 28 de jul.
de 2014.
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Carta do marqués de Campo Maior ao ministro
da guerra datada de 7 de junho de 1820. Apud.
Arquivo de Direito Militar, Rio de Janeiro, vol.3,
janeiro a abril de 1943.
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Decreto de 7 de agosto de 1820. Disponivel em
<http://www2.camara.leg.br/legin/fed/alvara/
anterioresa1824/alvara-39026-7-agosto-1820-
568465-publicacaooriginal-91786-pl.html>.
Acesso em: 28 jul. 2014.

chal mantinha o Reino, inclusive o Conselho de Regéncia de Lisboa, sob um
regime severo e, mesmo apods o fim dos conflitos napolednicos, guardava os
postos de comando do Exército portugués para oficiais ingleses. A politica
bloqueava a promocao dos portugueses que, tendo engajado suas vidas na
causa monarquica e tendo sido, desse modo, simbolicamente promovidos a
herois patrios, sentiam-se agora desprestigiados.®

Foi em meio a esse contexto, de tensao interna, no qual se articulava
uma revolta militar contra o governo da Regéncia e o marechal Beresford,
que a Coroa recuperou o projeto do Codigo Penal Militar, criando, em maio
de 1816, uma nova Junta para se ocupar de sua elaboracdo. Essa Junta, no
entanto, nada tinha da anterior. A intencado de d. Jodo era fortalecer uma
vez mais a autoridade do marechal William Beresford que, além de ficar
encarregado de presidir os trabalhos da Junta, também participou de sua
composicdao, nomeando apenas generais e desembargadores do Reino para
integra-la.#* O Conselho da Regéncia, por seu turno, lamentava a escolha
da Coroa por concentrar a “forca toda do Reino na mao de um general
estrangeiro”, desautorizando o governo.®

A iniciativa era, portanto, obra de um Portugal convulsionado. A
conspiracao descoberta justamente um ano depois, em maio de 1817, e
que resultou na execucdo de ninguém menos que o marechal Gomes Freire
de Andrade, constituia prova da gravidade da situacdo. Ndo por acaso, nos
anos seguintes, Beresford esteve duas vezes no Brasil. Em sua segunda
viagem, o general britanico buscava junto a Coroa meios para enfrentar as
insurreicdes e, nesse momento, trouxe com ele o projeto do Cddigo Penal
Militar. Mas, antes de aprova-lo, sequindo a praxe, d. Jodo submeteu o
projeto a apreciacao do jurista visconde da Cachoeira, Luiz José de Car-
valho Mello.2¢ A medida preocupou o marechal que, por meio de cartas,
procurou sensibilizar o ministro da guerra, Thomaz Anténio de Villanova
Portugal, para a necessidade de uma decisdo urgente. Temia que o traba-
lho de revisdo, realizado por um desembargador com “"muitos encargos e
laboriosas atribuicdes”, se prolongasse consideravelmente; lembrava que
o0 projeto havia sido “discutido com toda miudeza, € muito bem ponde-
rado pela experiéncia e luzes de dois desembargadores do pago dos mais
acreditados” e, por fim, afirmava que, “ndo havendo outro codigo criminal
para a disciplina do Exército e administracao da justica militar, o melhor
era aprovar esse o mais rapidamente possivel, ainda que ele saisse “com
pequenas imperfeicdes”?’

0 esforco do marechal surtiu efeito. Trés meses depois, em 7 de agosto
de 1820, d. Jodo VI publicava um alvara, aprovando o novo Cédigo Penal Mi-
litar. Apesar de ser produto de uma conjuntura especifica, os objetivos do Co-
digo de 1820 eram os mesmos do decreto de 1802: reformar e sistematizar
as leis criminais militares a fim de se manter a disciplina das tropas, evitando
arbitrariedades no ato de julgar e que se "dé azo a interpretacoes e inteligén-
cias, que muitas vezes gravam com castigos maiores culpas leves e minorar
impropriamente a pena de crimes, que exijam mais severa correcdo"®

Mas esse Codigo Penal Militar, em funcdo do movimento constitucio-
nalista e do retorno de d. Jodo VI para Portugal, nunca entrou em execucao
no Brasil. Para ter seu primeiro codigo penal militar, as forcas armadas bra-
sileiras esperaram por mais 71 anos. Ainda assim, o novo codigo, de 1891,
possuia uma especificidade: ndo se tratava de um codigo propriamente
militar, e sim da Marinha que, desde 1865, havia particularizado sua luta
pela regulamentacdo dos procedimentos para julgar da Armada.
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Sobre o conceito de campo, ver: BOURDIEU,
Pierre. A génese dos conceitos de habitus e de

campo. In: . 0 Poder Simbdlico. Lisboa:

Difel, 1989.

IV. O campo da Justica Militar

Esse artigo se dedicou a pensar historicamente a constituicdo de um
campo proprio a justica militar no interior de uma ampla constelagao de
poderes ja constituidos e erguidos a partir de uma ldgica pluralista. A no-
cdo de campo inspira-se, guardadas as devidas proporcoes, nas reflexdes de
Pierre Bourdieu. Nao se trata aqui - € certo - de pensar a justica militar, ou
mesmo o saber juridico, como um “saber-fazer" ja dotado de um formalis-
mo refinado teoricamente e que, a partir desse refinamento, chegara a um
alto grau de autonomia.® Por isso, o destaque logo de inicio a racionalida-
de pluralista. Esse artigo se inscreve num contexto especifico, o de finais
do século XVIII.

A nocao de campo, entretanto, ajudou a dar forma a determinadas
disputas, acoes e saberes que foram observados durante a pesquisa, mas
estavam dispersos em um amplo conjunto documental. Ela serviu, assim,
para dar uma direcdo a investigacdo. A partir da nocdo de campo, procu-
ramos imprimir unidade a essas diversas acdes, disputas e saberes, toman-
do-os efetivamente como um conjunto, procurando articula-los e, acima
de tudo, pensa-los como um espaco social historicamente constituido e
que, desse modo, possuia um momento de emergéncia na tradicdo juridica
portuguesa. Momento esse que ndo deve ser pensado como “origem” que
se desdobra de forma evolutiva e linear até se desenhar como um campo
forte e quase impenetravel do direito. Ao contrario, o que vimos foi puro
movimento, um constante fazer, refazer e desfazer de legislacdes, autori-
dades e também de instituicoes. Expressao de interesses e experiéncias, ora
convergentes, ora conflitantes, por vezes pouco delineados, mas sempre
resultado de acdes politicas e sociais. Dois bons exemplos desse constante
movimento foram o Conselho do Almirantado, que foi recriado uma vez
mais no século XIX brasileiro, e o debate sobre o cddigo penal militar, que
foi relancado, com a constituicdo de comissdes, encomenda e elaboracao
de textos, por duas vezes mais no mesmo periodo. Termo talvez melhor que
emergéncia, seja invencao.

Acredito que a invencao da justica militar como campo juridico em
Portugal - em toda sua complexidade, que comporta tensdes, oposicoes e
efetivos fracassos-se da com as reformas pombalinas. Ainda que o conjunto
dessas reformas ja tenha sido bem estudado, as acdes do ministro de d. José
| na area militar ainda carecem de pesquisas. Logo ap6s o fim da Guerra dos
Sete Anos, na sequéncia da aprovacdo do Regimento de Infantaria e Artilha-
ria, a publicacao de varios alvaras instituindo autoridades e requlando proce-
dimentos de formalizagdo dos conselhos de guerra evidenciam o interesse da
Coroa pela tematica da justica militar, pelo ordenamento das relacdes sociais
e de poder nesse campo especifico. No centro do debate, estava a disputa por
uma definicdo mais precisado foro militar, ainda pensado como privilégio que
garantiria aos militares de linha - a partir de 1763, também aos dos tercos
auxiliares -o julgamento em féruns especiais de justica.

Em meio a essa reforma institucional, a criacdo do cargo de auditor
regimental foi uma grande inovacao. A diferenca para os auditores anterio-
res € que o regimental estava atrelado a uma unidade militar - o Regimen-
to - e subordinado a seu comandante. Essa subordinacdo era formalizada
logo no momento de seu ingresso, quando, além da patente de capitédo, o
auditor passava a receber soldo (de capitdo) e a portar uniforme.

Essas mudancas eram indiscutivelmente produto da politica regalista
do marqués de Pombal que, pouco antes do ingresso de Portugal na Guerra
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dos Sete Anos, havia criado outra instituicdo importante- e ainda pouco
estudada - nesse movimento de ordenacdo dos espacos sociais e politicos
do Reino: a Intendéncia Geral de Policia. Era com ela que os militares da
tropa de linha rivalizavam nas ruas do Reino. E, em funcéo disso, sua cria-
cao redefine os termos do debate sobre os limites do foro militar.

Ao assumir o trono em 1777, d. Maria | deu continuidade a reforma
pombalina na justica militar, sendo que o alvo preferencial de seu gover-
no foi a sequnda instancia dessa justica. Assim, apos uma sequéncia de
intervencdes no Conselho de Guerra de Lisboa, criou um conselho dedicado
exclusivamente aos assuntos da justica militar - o Conselho de Justica.
Integrado por trés juizes togados e trés conselheiros de guerra, o novo
conselho tinha total liberdade para confirmar, revogar ou modificar as
sentencas proferidas nos conselhos de guerra(tribunais de primeira instan-
cia), substituindo em definitivo as antigas sessdes de justica do Conselho
de Guerra de Lisboa.

O debate sobre as particularidades da justica militar, o contexto de
grande tensdo bélica entre as poténcias europeias e as demandas internas
por um férum especifico para discussdo e aconselhamento da Coroa nos
assuntos relativos a Armada Real, levariam ainda a criacdo em 1795 de
mais um conselho régio - o Conselho do Almirantado.

Nessa nova série de reformas € que se situa o debate sobre a codifica-
cdo da legislacdo penal militar. Estabelecendo uma sequéncia cronoldgica,
teriamos: em 1763, a aprovacéo, no interior do Regulamento de Infantaria
e Artilharia, dos Artigos de Guerra do conde de Lippe; em 1799, a aprovacédo
dos Artigos de Guerra da Marinha; em 1802, a criacdo da primeira Junta para
elaborar um Codigo Penal Militar e, em 1820, a aprovacao por d. Jodo VI do
primeiro Codigo Penal Militar do Império luso-brasileiro.

Desse esforco de pesquisa, do exercicio de pensar articuladamente
todas essas medidas, que se encontram inteiramente dispersas por uma
série de decretos, alvaras e regimentos régios, podemos observara emer-
géncia de uma nova matriz de organizacao e distribuicdo do poder régio,
elaborada a partir das ideias iluministas. Ainda que uma parcela dessas
medidas tenha sido —como procurei mostrar no artigo - desfeita logo em
sequida, deixando algumas leis sem execugdo ou suprimindo instituicdes,
a discussdo e sua aprovacdo ja sao suficientes para demonstrar o interesse
da Coroa portuguesa por produzir, a partir dessa nova matriz politica, alte-
racoes no exercicio da pratica penal, levando a substituicdo da justica pela
disciplina como ideia-forca da acdo penal.

A opcao por operar apenas com documentacéo legislativa €, sem
duvida, passivel de critica. Uma das razdes € justamente essa: ndo € possivel
garantir se e como essa legislacdo foi implementada. E, fundamentando essa
argumentacao, poderiamos ainda lembrar que as leis, mesmo as leis penais,
nunca sao pontualmente cumpridas, que elas também ndo constituem todo
o direito - principalmente em sociedades de Antigo Regime- e, por fim, que
elas ndo constituem de modo algum um espelho da realidade social.

Nesse sentido, globalmente, a critica € justa. Todavia, e para finalizar,
gostaria de defender dois contra-argumentos. O primeiro € particular a
essa tematica. A auséncia de pesquisas académicas sobre a justica militar
e, por conseguinte, de referéncias basicas sobre suas instituicoes, autori-
dades e funcionamento, legitimam uma exploracdo mais detida das fontes
legislativas. Ela nos permite justamente esbocar um mapeamento do cam-
po. Nos limites dessa pesquisa, acredito que a confluéncia entre a circula-
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cdo e as disputas pela instituicdo de uma matriz politica de administracdo
ativa, em que a “razdo de Estado” deve se impor e ordenar a sociedade, e o
ingresso de Portugal num grande conflito armado potencializou a acdo in-
tervencionista da Coroa. Se o direito penal, por essa nova matriz, precisava
ser eficaz e se instituir como instrumento efetivo de controle social, essa
eficacia tornou-se tanto mais necessaria no campo militar.

0 segundo argumento é mais geral, de carater teérico. Defendo a
ideia de que realidades conceituais, expressas em diversos tipos de textos,
inclusive nos legislativos, experimentam mudancas no tempo. “Justica"”,
“foro”, "viol€éncia" ou mesmo "militar" sdo realidades conceituais mas que,
tanto quanto os fatos sociais do passado, chegam até nds por meio de
textos. Elas integram ldgicas politicas e doutrinarias que, justamente por
serem marcadas de historia, sdo também pereciveis. Ha, assim, outros tipos
de indagacdo que podemos enderecar aos textos legislativos, para além da
tradicional - e sem duvida importante - inquietacdo sobre a implementa-
cdo ou nao de suas propostas. Podemos ainda indagar sobre a problematica
que esta sendo pautada, sobre 0s nomes que se engajam nos diferentes
projetos, as instituicdes que estdo sendo discutidas, o tipo de argumenta-
¢do mobilizada na criacédo, supressdo ou reforma de leis efou instituicdes,
além da necessaria pergunta sobre as tradi¢des intelectuais, antigas ou
modernas, nacionais ou estrangeiras, que, a cada momento, estdo alimen-
tando debates e decisoes.

Almanack. Guarulhos, n.10, p.368-408, agosto de 2015 artigos 408



