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brasileira.
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1. O BERCO DO DIREITO PENAL MILITAR

A historiografia ndo facilita o encargo de descobrir as raizes do Direito Penal Militar.
Além da dificuldade de localizar documentos fidedignos, em que haja relatos do surgimento
deste ramo especifico do direito, especialmente quanto as antigas sociedades, 0 que existe

refere-se ao Direito Penal Geral, sem deter-se a especialidade do campo Penal Militar.
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Os dogmaticos da esfera juridica militar assinalam que as origens deste ramo, e das

proprias instituicGes militares, emaranham-se com a das proprias sociedades organizadas.

O ex-Ministro do Superior Tribunal Militar Cherubim Rosa Filho (2017, p. 11) aponta
que nos Codigos Sumerios, que datam de 4.000 anos atras, encontra-se previstas punicdes
especificas para os crimes cometidos por militares em campo de batalha.

Importantes civilizagdes também prescreviam san¢des aos delitos militares, cabendo a
membros das forcas militares o julgamento durante o periodo de guerra. Atenas, india, Pérsia,
Maceddnia e Cartago eram alguns desses povos (LOUREIRO NETO, 2010, p. 3).3!

As instituicbes militares surgem como mecanismos de sobrevivéncia e defesa das
sociedades em que eram constituidas, compondo-se, nos primdrdios, por aqueles que
conseguiam empunhar armas, tendo capacidade de resguardar a sua localidade. A luta digna e
a honra, tendo como maior objetivo, proteger a comunidade (GALVAO, 2020).

Fatores como (i) expansdo politica territorial, (ii) evolucdo da humanidade e (iii)
crescimento do belicismo sedimentaram as forcas armadas, destinando-as a luta em defesa de
uma comunidade especifica (LAVACA FILHO, 2019). Tornou-se o brago defensivo e passou

a ser um ente imprescindivel na mantenga de um agrupamento.

A importancia é de tal modo que Platdo em sua “Republica’ descreve como se
deveria tratar o exercito grego, aliando a consciéncia de seu valor com a coragem para a
batalha, quicd, até, com a entrega de sua prépria vida em beneplacito da sociedade. Socrates
discursa para Glauco e defende que os militares devam ter apenas o essencial, sem possuirem
comércio, ndo se apegando a ouro e prata, quanto menos bens lhes sejam proprios, pois sua
missdo era um sacrificio pessoal a Polis e submisso a ordenamentos de organizagdo e

funcionamento particulares.

A Grécia e 0s Sumérios tém importante papel na historia do Direito Penal Militar,
porém, indubitavelmente, é na Roma que ha uma clareza de delimitacao e evolug¢do no campo,
muito por conta de um estudo sistematico de varios campos, ndo s do direito castrense, na

Roma antiga.

31 LOUREIRO NETO, José da S. Direito penal militar. 5. ed., 22 reimp — S30 Paulo: Atlas, 2010, p. 3.

2PLATAO. A Republica. Trad.: NUNES, Carlos Alberto. 3. ed. — Belém: EDUFPA, 2000.
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2. ROMA E OS ELEMENTOS CLASSICOS DO DIREITO PENAL MILITAR

O direito como campo e o Direito Penal Militar, em especial, passam a receber 0s
primeiros elementos de ciéncia juridica na Roma Antiga. E no direito romano que se criam 0s

primeiros elementos para uma difuséo de conhecimento legal sistematizada.

Segundo Loureiro Neto (2020, p. 3), Roma trouxe vida propria e independente ao
Direito Penal Militar. L4, a justica castrense era considerada uma instituicdo juridica. Por

escolha politica, o exército romano ganha o seu proprio direito.

Rosa Filho (2017, p. 11) aduz que ap6s dominar o mar Mediterraneo, definindo novas
fronteiras ao Império, surge em Roma a acdo dos Pretores, figura militar e politica maxima
dos acampamentos avancados e da vida daguele agrupamento. Cria-se, entdo, o Tribuno
Militar, uma espécie de Comandante e Magistrado, reportando-se diretamente ao Pretor —
comandante politico. Como os acampamentos chamavam-se por “Castro”, denomina-se a

justica realizada naquela regido, dentro dos acampamentos, de justica castrense.

Estratificante, o organograma militar reproduzia as realidades romanas. A realeza
preocupava-se em ocupar 0s principais cargos de auxilio ao Rei/lmperador, os quais dois
eram de indole militar, o tribunus celerum (comandante da cavalaria) e o tribuno militum
(comandante da infantaria) (LACAVA FILHO, 2019, p. 48).

Nos tempos da Republica Romana, ter exercido servico militar era requisitos para
magistratura, bem como a relacdo entre atuacdo no exército e sufrdgio eram intrinsecas. A
cidadania do individuo militar vinculava-se a condicdo de militar, influindo em outros campos
do direito, como o direito civil, nos chamados testamentos de guerra (BERMUDEZ, 2015, p.
37-40).

Até o censo era influenciado pelo servico militar. Apenas cidaddos que prestaram
servicos nas fileiras do exército romano eram considerados para fins deste levantamento, o

gue expandia a difusdo da cultura romana durante o Império (LACAVA FILHO, 2019, p. 49).

Hélio Lobo (1906, p. 23-24), em um dos primeiros trabalhos autorais brasileiros
dedicados a justica castrense, sempre relembrado, sustentar existirem profundas distin¢des

entre o direito comum do organismo penal militar em Roma.

Por outro lado, ndo é falha de prozelytos a opinido em prol do organismo penal
militar romano, distincto do commum. Sem falar na escala das penas préprias do
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campo - onde o arbitrario era a esséncia da legislacdo militar -, 0s romanos gozaram
de lei penal autdnoma, referente aos crimes e &s penas militares. Tal o ensinamento
de Vico, em sua opulenta monographia :(—tanto o crime, como a pena, como a
jurudictio revestiam caracter anormal. A lei justineanea fala que a persecutio & aut
propria aut ommuni, d'onde se legitima a conclusdo de que—« quanto & infraccédo
militar, a pena, o processo e a jurisdiccdo sdo especiaes (persecutio propria), em
confronto com a pena, o processo e a jurisdicgdo ordindria (persecutio communis)—
(). Tal a licho do nosso Paula Pessoa:—«Era excepcional lambem a jurisdic¢do
militar entre 0s Romanos. As causas eiveis ou criminaes dos soldados eram julgadas
pelos magistri mUitutn, os comités e ot duces, sob as ordens dos quaes se achavam
os soldados. Esses oftlciaes, tendo a classe dos spectabiles, o appello devia ser
levado diante do Imperador.®

O expansionismo do Império Romano resulta das diversas vitoriosas incursdes
militares, em face principalmente de seu aparato militar extremamente disciplinado e
organizado, muito pela adocdo de ferramentas capazes de impor sanc¢des rapidas e adequadas

aos seus integrantes, mantendo o exército coeso e disciplinado.

Os generais romanos podiam cortar a cabeca de qualquer soldado, ou mesmo de fazer
bater com varas um oficial de estado-maior. Mas ndo apenas contra individuos isolados,
individuais. Podiam, ainda, punir toda uma divisdo se debandasse do campo de batalha. O
Poder sob o controle dos generais era amplo e deveras discricionario (GIORDANI, 1997, p.
50).

As penas capitais, corporais, disciplinares, morais e mesmo as aflitivas figuravam no rol
das possiveis puni¢des do Direito Penal Militar romano. A decapitacdo era préatica corriqueira,
enguanto as surras com bastdo do exército compunham as corporais recorrentes. Os soldados
eram submetidos a privacdo da vida civil, podendo até serem vendido como escravos
(BANDEIRA, 1919).

Havia uma predilecdo pelas penas aflitivas ou corporais em face dos delitos mais
frequentes, sendo consideradas eficientes para recolocar a disciplina. Podia-se, ainda,
converté-las em castigos, transferéncia de milicia, trabalhos forcados, multas ou ainda
degradacdo (LACAVA FILHO, 2019, p. 56-59).

Noutra medida eram os costumes, mais do que a legislagdo, que compunham a
aplicacdo das penas morais ou disciplinares. Normalmente, os proprios companheiros
aplicavam as punicdes em razdo de transgressdes leves envolvidas com a rotina castrense

diaria.

33 A citacdo ¢é fiel ao texto de Lobo, de 1906, escrito sob outra égide gramatical.
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Nas zonas periféricas a adocdo das penas era prescindida de um processo, cabendo a
avaliacdo das situacdes e a eventual aplicacéo de penalidades aos oficiais, estando os soldados
a mercé de seus superiores hierarquicos e da punicdo escolhida. “As infracGes disciplinares
eram reprimidas em termos mais ou menos legais ou brutais pelos oficiais que, na realidade,
principalmente nas zonas periféricas, tinham o comando pleno e exclusivo que suprimia

qualquer elo com a hierarquia superior” (GIORDANI, p. 1997, 119).

O comandante do exército, ndo obstante a prescricdo de um processo para situacoes
especiais, detinha amplos poderes para apuracdo do grau de culpa dos infratores militares, ndo
sofrendo qualquer interferéncia de jurados, embora admitida para casos de importancia mais

elevada, a atuagdo de um concilio.

A Justica Castrense reproduzia os percalcos e as distingGes da sociedade romana e, por
iss0, teve tanto sucesso, pois “a cidade como que se transplantava em um sé bloco, una e
integralmente, para 0 campo de batalha” (GUSMAO, 1915, p. 4-5).

A religiosidade e os costumes do império refletiam no comportamento das legiGes, das
cidades e da existéncia ou ndo de combate e conflitos entre as cidades do império, pois a
“guerra € a paz entre duas urbes era a guerra ou a paz entre duas religides. (...) Quando os
deuses eram inimigos havia guerra sem quartel e sem regra; desde que fossem amigos, 0s
homens estavam ligados entre si e tinham um sentimento de deveres reciprocos”
(COULANGES, 2011, p. 276). Nas palavras de Chrysolito Gusméo:

Assim € que, quer para declarar guerra, como para se suspender, mister se fazia a

consulta preliminar aos deuses. Unicamente sob os auspicios dos deuses da cidade é
que se praticavam o0s atos mais importantes na legido ou na falange.

Podia se apresentar a mais tremenda batalha, a mais sanguinolenta carnificina podia
cair sobre a legido ou a falange em peso, que estoicamente permaneciam elas
imdveis, se, acaso, lhes eram desfavoraveis os auspicios dos deuses consultados
pelos chefes da tropa; pouco lhes importava que fossem extraordinariamente
favordveis as condi¢Bes materiais ambientes, que se tratasse d’um inimigo fraco e
cuja vitoria seria facil empresa; tudo nenhuma importancia tinha se o auspicio, apds
sacrificar as vitimas, encontrava sinais desfavoraveis (GUSMAO, p. 9).

Assim seguiram as bases da justica castrense romana, até a queda do Império Romano
do Ocidente, em 476 d.C., ap6s uma série de enfraquecimentos do Direito Penal Militar — ou
de res militari — (VIERA DE ARAUJO, 1898, p. 2) o qual perdia seu papel pelo aumento das
milicias privadas e da mudanca historica de Roma que descentralizava os grupos de combates

e que dava aos lideres das facgbes mais poderes, enfraguecendo normativas gerais e
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ampliando o arbitrio do controle das legides.

Pondera-se, a fim de registro, que ha certa discussdo doutrinaria acerca da existéncia de
um Direito Penal antes do iluminismo, ou se se trataria, anteriormente, apenas de sancdes
punitivas sem uma articulacdo filosoficamente sistematizada que teria a pena corporal como

marco primordial e como limitagdo do poder punitivo.

Nessa diccdo, segundo Bernd Schinemann, a histdria do direito penal estatal teria
aproximadamente cinco mil anos. A historia do direito penal moderno, entretanto, apenas
duzentos e cinquenta. O seu marco de nascimento seria a obra dos “Delitos e das Penas”, de
Cesare Beccaria, publicada em 1764 (SCHUNEMANN, 2018, P. 21-22). Do inicio do direito

penal moderno com Beccaria, também pontua como marco Santiago Puig (2003, p. 153).

De toda forma, o Direito Militar Romano é o marco primordial de uma sistematizacédo e
positivacdo das normas concernentes as forcas militares, a0 menos sob a perspectiva adotada

por estes autores.

3. O DIREITO PENAL MILITAR NO MEDIEVO E NA TRANSICAO A ERA MODERNA

Com a queda do Império Romano do Ocidente, dominado pelas invasfes béarbaras,
restou Constantinopla e o Império Romano do Oriente, que fixado em determinadas

localidades, passou a impor seus regramentos.

Junto ao direito romano positivado, gradualmente alcanca espaco, um direito barbaro
consuetudinario, moldando uma sistematica hibrida, de modo que os romanos dominados
pelos invasores se sujeitaram aos novos regramentos; contudo, os reis locais tendiam a aplicar
0s costumes conforme a pessoa submetida a apreciacdo do direito existente (MORETTI,
2004, p. 39).

Isso ndo quer dizer que se apagou, em completitude, normatividade penal militar. No
Fuero Jusgo ha o livro IX dedicado a matéria militar, bem como havia uma sistematizacdo de
normas em outros tomos do Fuero Jusgo que, espagadamente, previam penas relacionadas aos
interesses de ordem militar (LACAVA FILHO, 2019, p. 59).

Né&o foi admitida a aplicacdo do direito romano perante o direito militar, pois este era
diretamente relacionado a garantia da ordem e da paz de cada reino, que se ordenavam pelas
tradicGes e costumes dos guerreiros barbaros. Desta forma, o exército deixou de ser Unico e

comum, passando-se a exigir o servico militar conforme os principios de vassalagem. Ao
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entender necessaria a batalha, o rei convocava e todos 0os homens deviam atender ao chamado

para compor o corpo beligerante, a tropa armada, e as suas proprias expensas armarem-se.

Os nobres convocados eram responsaveis por suprir as tropas, por adestra-los das
armas e pelos custos gerados pelos deslocamentos decorrentes. Os principios militares
baseavam-se nos valores da honra, da bravura e da coragem, conforme repassados pelas
geracOes de barbaros antepassados, e motivavam a aplicacdo do direito militar, conforme
entendesse cada senhor, atribuindo, conforme as violacdes praticadas, as penas de suplicio ou

até mesmo de morte.

Segundo Navas Cordoba, com a supressdo da jurisdicdo militar especializada, 0s
regramentos de cunho militar eram aplicados pelo juiz ordinario, que além das matérias da

vida civel e penal ordinarias, também tratava de crimes cometidos por militares (1997. P. 36).

Ressalta-se que no periodo de guerras, o rei poderia delegar aos comandantes a
jurisdicdo militar a fim de controlar a tropa e fazer valer o maior interesse do rei em batalha
(NAVAS CORDOBA, 1997, p. 36).

Observa-se que a ascendéncia do Direito Penal Militar romano comegou a ser notada
durante o processo de fortalecimento dos Estados, principalmente decorrente da determinagéo
dos reis, que pretendiam a codificacdo do direito (LOUREIRO NETO, 2010, p. 4). Isso esta

na transicao da Baixa Idade Média para a Idade Moderna, em especial o periodo renascentista.

Partindo dessa sistematica, passaram 0s exércitos a manter suas estruturas disciplinar e
hierarquica, lancando méo do Direito Penal Militar Romano, de modo a buscar no Digesto,
tipificagbes especificas para ilicitos militares como ‘“abandono de posto”, “trai¢do”,
“covardia”, “motim ou revolta”, “deveres disciplinares dos superiores hierarquicos”,

“insubordinagdo”, inclusive o tema principal de nosso trabalho, “deser¢ido”, entre outros.

Servia, especialmente, para “restaurar a disciplina a fim de se manter soberano e, no
minimo, resguardar seus limites territoriais” (LACAVA NETO, 2019, p. 59).

Passaram a surgir nos Estados normativas especificas para regular cada guerra em
especial e sob a égide da caneta do chefe de Estado/Soberano. Porém, com o passar dos
tempos e com O sucesso ou insucesso dessas normas, aperfeicoou-se regulamentes,
ordenancas, cddigos para regular o comportamento do militar e a resposta estatal a eles.
Primeiro, normas passageiras com validade até o término dos conflitos, posteriormente,
codificagdes mais duradouras (NAVAS CORDOBA, p. 1997, p. 40).

72



UP 0 DIREITO PENSA | 1ssn z67s-saax

Na Inglaterra passa-se a perceber a necessidade desta especificagdo com a mantenca de
um exército regular pelo Rei — antes, o exército s6 era constituido ap6s permissdo do
Parlamento e para especificos casos. O Parlamento Inglés, entdo, inicia a publicacdo dos
annual army acts, papéis disciplinadores das forcas armadas que consolidavam os ordinances

of war.

Apenas em 1813 o Parlamento autoriza o rei a publicar decretos de guerra em tempos de
paz ou de guerra, seja na Inglaterra ou fora dela, os chamados statutory articles
(CARPENTER, 1914, p. 18-23).

Mas € na Revolucéo Francesa e no pensamento jacobino que as bases do direito militar
moderno se fincam. Conforme alude Loureiro Neto (2010, p. 4), a Revolucéo regulamentou as
relacBes de poder entre o civil e o militar, abandonando o carater feudal do segundo e
estabelecendo que cabia a jurisdi¢do militar julgar quando pessoas ou matérias estivessem sob
a égide dos principios castrenses, especialmente a disciplina, pois, nos dizeres de Napoledo,
“a disciplina é a primeira qualidade do soldado, o valor é apenas a segunda” (CHAVES
JUNIOR, 2014, p. 38).

Hélio Lobo (1906, p. 64) explica que, antes de 1789, cabia aos juizes comuns apreciar
todos os delitos praticados por militares, a menos que fossem feitos em campanha. Até os
excessos cometidos por militares em locais tipicamente da organizacdo militar, como

guarnic@es, contra civis, eram da alcada do juizo comum.

A Assembléa Constituinte assentou, quanto a essa matéria, que a separacdo das duas
jurisdiccBes, a militar e a ordinéria, repousava no caracter excepcional ou commum
do delido a julgar-se. Os crimes communs, mesmo praticados por militares, eram da
competéncia da justi¢a ordinaria (3). O delicto militar era, entdo, a violagdo, definida
por lei, do dever militar. Toda infrac¢do que ndo atacava immediatamente esse dever
era de direito commum, e por outro lado, s6 era militar a infraccdo quando
commettida por pessoa pertinente s classes armadas.

Completa o autor que na Convencdo Nacional revolucionaria esses principios alteraram-
se. Todos os delitos praticados por militares, fossem comuns ou da legislacdo especial, tinham
como competente os tribunais militares. Mesmo um civil, cimplice de crime praticado por

militar, deveria ser submetido aos tribunais militares.

Mais a frente, o cédigo de 1857 delimitou a competéncia da jurisdicdo militar aos
crimes e delitos praticados dentro dos deveres e da profissdo militar, cabendo a jurisdigcdo

ordinaria todo o resto. Era a retomada de uma jurisdicdo especializada e calcada nos atos
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militares.

4. O ESTADO PORTUGUES E O DIREITO PENAL CASTRENSE

Pompeu, importante general romano, para motivar marinheiros receosos, bradava:
“Navigare necesse, vivere non est necesse”. Fernando Pessoa, séculos depois, transmuda a
méaxima, mas ela permanece a servir como exemplificacdo de um espirito do Portugal

Renascentista. “Navegar € preciso, viver ndo é preciso”.3

A expansdo maritima portuguesa e o alto acimulo de riqueza com a exploracéo da
Africa e do Brasil fizeram com que Portugal necessitasse de uma forca militar a garantir sua
soberania e a protecdo de suas embarcacGes. Ao mesmo tempo, uma legislacdo a afiancar a
disciplina e a hierarquia dentro das forgas da Coroa, em terra e no mar, era pressuposto ao

bom andamento dos negdcios portugueses.

A Coroa Portuguesa passa a aplicar o Direito Penal Militar, impondo a prestacdo de
servico militar aos suditos conquistados por Portugal, seja em locais estratégicos para o reino,
quanto nos quartéis, sob a ameaca de imposi¢do de penalidades.

Considera Moretti (2004, p. 41) que a composicdo do codice militar portuguesa
possuia grande nimero de normas, ausentes de organizagdo e sistematizacdo, regulamentos e
regimentos, aplicada aa vontade das autoridades responsaveis pela manutencdo da disciplina

(condestaveis, fronteiros, alferes-mores, marechais e comandantes em geral).

E no reinado de Afonso V, em 1466, que se promulgam as OrdenacBes Afonsinas,
com certas determinagdes em matéria penal militar, além da formacéo de uma Justica Militar.
Constituia-se, em suma, nos Conselho de Guerra, responsaveis pelo julgamento das infracGes
praticadas no ambito castrense (ROTH, 2003).

Conforme Carvalho (1940, p. 53) Foi Dom Afonso V o responsavel pelo primeiro
codigo detido aos assuntos da caserna em Portugal, 0 Regimento de Guerra nas ordenacfes
Afonsinas. A importancia deste documento € tamanha que as OrdenagBes Manoelinas,
substitutas das Afonsinas, mantiveram grande parte dos titulos militares ao realizarem a

reforma judiciaria.

34 PESSOA, Fernando. Navegar é preciso [poema]. Disponivel em
http://www.fpessoa.com.ar/poesias.asp?Poesia=036, Acesso em 14 out. 2019.
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Pds reinado de Felipe 11, monarca espanhol que governou Portugal com a morte de D.
Sebastido, que ndo deixou filhos, introduziram-se as OrdenacGes Filipinas, vigentes até o
inicio do Século XX. Foi neste contexto que a Ordenanca Militar, o Abecedario Militar e o

Caodigo Militar adentraram na sistematica juridica Portuguesa e, consecutivamente, Brasileira.

Mas foi com D. Jodo IV que se deu um salto na producéo especializada de normativas
castrense. Coube ao monarca a criacdo do Conselho de Guerra. O Regimento do Conselho de
Guerra de Lisboa, de 1643, definia suas atribuicdes e composi¢do, que juntamente com o
Alvara de Regimento de 1796, serviu de base para que D. Jodo VI, em 1808, criasse no Brasil
0 Conselho Supremo Militar e de Justica (CHAVES JUNIOR, 2004, p. 38).

Seguindo a edicdo normativa portuguesa, € publicado em 1645 o Regimento de
Fronteiras. Em 1678 ocorre a publicacdo do Regimento dos Governadores, que aos milicianos
concedia privilégio de foro, posteriormente integrado ao Cddigo de Processo Criminal e ao
Caodigo Criminal de Portugal, logo na primeira metade do Século XIX. Em 1708 sdo editadas

as Novas Ordenancas e em 1710 o Alvara referente as penas e execugdes militares.

Em 1763 é sancionado o Regulamento de Infantaria e Artilharia, que contém os vinte e
nove Artigos de Guerra, estendidos, ao Brasil, a todas as armas, escritos pelo Conde de Lippe.
Com a vigéncia dos Artigos de Guerra, inspirados nos Artigos de Guerra Inglés e Alemdo, as

Ordenacdes Filipinas deixaram de tratar do direito militar.

Quanto aos Artigos de Guerra, importa destacar que previam a figura do conselho de
guerra, entidade responsavel por julgar, entre outros, aqueles soldados que demonstrarem

covardia (artigo 5°) ou que desampararem seu posto sem ordem (artigo 3°).

Em 1796 foi aprovado o Regimento Provisional para o Servico da Armada. Foram
anexados ao aludido Regimento em 1799, os Artigos de Guerra, declarados com forca de lei
em 1800.

5. AS NORMAS APLICAVEIS AO BRASIL ATE A PROCLAMAGCAO DA REPUBLICA

Colénia Portuguesa desde 1500, o territorio brasileiro submeteu-se as leis e regras
juridicas da Metropoles até sua independéncia, em 1888. As citadas ordenagdes Afonsinas,
Manoelinas, Filipinas e, no campo militar, os regramentos dos Artigos de Guerra do Conde de

Lippe, aplicavam-se, também, nas circunscrices territoriais brasileiras.
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Foi com fulcro nas normas vigente que D. Jodo VI criou o Conselho Supremo Militar
e de Justica, ao qual competia além de suas funcGes judiciarias, o recebimento de consultas
relacionadas aos assuntos pertinentes a melhora da economia e da disciplina da Marinha e do
Exército. Assim como é hoje, o Conselho Supremo Militar era composto em sua totalidade
por quinze membros, dentre eles os conselheiros de guerra, do almirantado, de vogais e de
trés ministros togados — desembargadores relacionados a Corte (LOBATO, 2002, p. 40).

O Alvara de 1° de Abril de 1808, documento com forca de lei pelo poder concentrado
na mdo do entdo Principe-Regente, descrevia como competéncia do Conselho Supremo
Militar ndo apenas questfes atinentes ao dia a dia da caserna, mas incluiu os negdcios
realizados pela coroa, além de acumular fun¢fes administrativas e judiciarias e a competéncia

de julgar, em instancia final, os procedimentos criminais militares:

Il. Serdo da competencia do Conselho Supremo Militar todos os negécios em que,
em Lisboa, entendiam os Conselhos de Guerra, do Almirantado e do Ultramar na
parte militar sémente & todos os mais que eu houver por bem encarregar-lhe ; e
poderd o0 mesmo consultar-me tudo quanto julgar conveniente para melhor economia
e disciplina do meu Exercito e Marinha. Pelo expediente e Secretaria do mesmo
Conselho se expedirdo todas as patentes assim das tropas de Linha, Armada Real e
Brigada, como dos Corpos Milicianos e Ordenancas, pela mesma férma e maneira
por que se expediam até agora pelas Secretarias de Guerra, do Almirantado e do
Conselho Ultramarino. (texto original) (BRASIL, 1808, p. 7-8).

O Alvara enumerava normas administrativas do Conselho, tal qual a data de suas
sessbes (ponto V), segundas-feiras e sabados de tarde semanalmente, os conselheiros
componentes do tribunal (ponto VII) e a remuneracéo de seu secretario (ponto V).

16 anos depois, a primeira Carta Magna Constitucional do Brasil foi outorgada por D.
Pedro I, prevendo a organizacdo do Poder Judiciario Brasileiro, com o Supremo Tribunal de
Justica assinalando a posicao de tribunal de vértice (Artigos 163 e 164). Ocorre que, nao se
inseriu 0 Conselho Supremo Militar na carta outorgada, nem se criou outro tribunal com as

mesmas funcoes.

A Unica referéncia a competéncia para julgamento de integrantes das Forcas Armadas
encontra-se no art.° 149 da Carta: “os oficiais do exército e da armada ndo podem ser privados

das suas patentes, sendo por sentenca proferida em juizo competente” (BRASIL, 1824).

Trés anos apo6s a outorga da Constituicdo, a lei de 13 de outubro de 1827 institui
Juntas de Justica para funcionar nas capitais de provincias como 0Orgdos colegiados de

segunda instancia de analise as sentencas dos conselhos de guerra. J& naquele periodo, a
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composi¢do das juntas era um mister de trés oficiais militares — excluido o Comandante

militar — trés desembargadores e o Presidente da provincia (BRASIL, 1827).

Tropas permanentes e controladas necessitavam de legislacéo a atender esse proposito.
Dai, Marqués de Pombal impds em 1763 reforma de todo o Direito Militar Portugués,
influindo no brasileiro. O alemdo Frederico Gulherme de Schaumbourg- Lippe, Conde de
Lippe, foi o contratado para liderar essa normativa, resultando em “rigorosos e draconianos
Artigos de Guerra do Conde Lippe” (LACAVA FILHO, 2019, p. 65).

Os artigos se notabilizavam por uma severidade extrema. Exemplificativamente,
condutas medianas eram punidas com a morte, como desemparar 0 posto sem permisséo,
quando atacado pelo inimigo. Fuga ou medo em combate resultava em morte. Soldado que
ferisse 0 colega ou 0 matasse ou ia parar em carrinho perpétuo ou era morto. Desertor ou
aquele que souber do paradeiro do desertor e ndo o informar ia para a forca. Falar mal de seu
superior recebera trabalhos de fortificacdo. Até furto ou extorsdo armada poderiam resultar
em pena de morte, sem contar 0s Varios castigos corporais com pancada de espada de prancha
e o carrinho — argola e cadeira de ferro em que se prendia o soldado (REICHARDT, 1947, p.
11-12).

Cruel nas penas, os Artigos de Guerra tiveram, ao menos, o valor de agilizar
julgamentos e organiza-los, melhorando a situacdo de réus que sofriam castigos maiores e

mais prolongados que as penas devidas pela morosidade do sistema (BANDEIRA, 1919)

Cabia aos Artigos de Guerra de 1763 definir ndo apenas os delitos militares, mas suas
punicdes. O Decreto de 24 de outubro de 1828 determinou a aplicabilidade das leis em tempo
de guerra. Os crimes considerados militares surgiram e foram definidos com a Provisdo de
1834 (LOBATO, 2002, p. 40).

Em outra medida, o Regulamento de 23 de outubro de 1838 delimitava a lei militar em
tempo de guerra e como seria aplicada. Em 1841, definia-se 0 processamento e julgamento
dos militares rebeldes pelos tribunais milicianos; e se a Justica Civil, durante suas instrucdes
processuais se deparasse com militares envolvidos, remeteria as autoridades militares copias
dos documentos e pecas que lhes fizessem culpa. Uma competéncia especializada para os

casos da caserna.

O Aviso de 3 de agosto de 1845 determinou que seria submetido ao Conselho de

Guerra, por tratar-se de crime militar, o soldado que resistisse a uma ordem militar de priséo e
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ferisse seu camarada. J& a Lei n° 631 de 1851 e o Regulamento n° 820 do mesmo ano,

determinaram como ocorreria a punigéo dos crimes militares.

De 1851 a 1878, foram expedidos inumeros atos legislativos, definindo como crime

militar em determinadas situacdes.

Merece destaque trés alteragBes legislativas muito valiosas a Justica Militar. A
primeira delas surge pela implementacdo do Habeas Corpus no Codigo de Processo Penal de
1832. A segunda, esta contida na divisdo entre crimes militares em tempo de paz e em tempo
de Guerra, pela Provisdo de 20 de outubro de 1834. J4 a terceira é a atribuicdo do Conselho
Supremo Militar em julgar réus de Pirataria (LACAVA FILHO, 2019, p. 68).

No periodo pré-republicano uma série de projetos de codificacdo militar foram
elaborados, mas ndo aprovados. E o caso dos trabalhos de Magalhdes Gomes Castro, Auditor
de Guerra da Corte, de um Codigo Penal e de um Cdédigo Processual Penal Militar, ambos
para substituir os draconianos Artigos de Guerra de Conde Lippe, o qual era tido por deveras
inovador, liberal e moderno. Todavia, 0 comando do Ministério da Guerra rejeitou a proposta
por sé-la falha na Organizacdo da Justica Militar, apresentando substitutivo tdo severo quanto
os Artigos de Guerra de Conde Lippe. O espirito vingantista continuava no ambito das

casernas.

Nova tentativa de modernizacdo da legislacdo se viu em 1865 em projeto apresentado
pela Comissdo de Exame da Legislacdo do Exército, pensada pelo entdo Ministro da Guerra
Angelo Moniz da Silva Ferraz. Todavia, na diccdo de Chrysolito de Gusmao (1915, p. 34) “o
projeto era marcado por tracos de tirania e de um conceito de disciplina mal compreendido e
gue o seu aspecto mais criticavel era no aspecto de aplicacdo da pena, pois ndo se levavam em

consideracdo quaisquer atenuantes ou exculpantes”.

A despeito das discordancias sobre o grau das punic¢des e institutos juridicos a serem
aplicados ou desprezados, ndo se pode ignorar que foi na égide dos Artigos de Guerra do
Conde Lippe que o Direito Penal Militar ganhou espaco na discusséao legislativa, bem como

foi neste periodo que os debates sobre 0 que seria crime militar ganharam vazéo.

E é na Provisdo de 1834 que surge, pela primeira vez, uma tentativa de defini¢do, nos
temos que seguem:
Enquanto ndo houver lei explicita, se extremem os crimes mlitares dos crimes civis,

para 0 fim de cumprimento das disposi¢cbes do Codigo de Processo Criminal,
reputando-se ‘crimes meramente militares todos os declarados nas leis militares, que
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s6 podem ser cometidos pelos cidaddos alistados nos corpos militares do Exército ou
da Armada’ como sdo 1° - os que violarem a santidade e religiosa observancia do
juramento prestado pelos que assentam praca; 2° - o que ofendem a subordinacéo e
boa disciplina do Exército e da Armada, 3° os que alteram a ordem publica e
economia do servico militar em tempo de guerra ou paz; 4° 0 excesso ou abuso de
autoridade. (REICHARDT, 1947, p. 66).

Nas precisas palavras de Nelson Lacava Filho, na brilhante e essencial obra Bases de

Do Sistema de Direito Penal Militar:

durante o Império, adotou-se o critério misto de conceituacdo do crime militar,
servindo como critério norteador ndo s6 a qualidade do delinquente, como parecia a
primeira vista, a ponto de confundir e angustiar Esmeraldino Bandeira, mas também
a infragdo a regras e valores miliares. (LACAVA FILHO, 2019, p. 72).

Perante 0 exame dos atos legislativos sancionados referentes & Justica Militar
brasileira, pode-se concluir que se tratava de uma verdadeira colcha de retalhos e disposi¢oes
emaranhadas, algumas desprovidas de sistema e método, ocorridas até mesmo por avisos
ministeriais, contrariando arranjos proibitivos. Nao apenas tratando do contetdo material da

legislacdo penal militar, mas também de competéncia e questdes processuais penais militares.

Em 1890 com o advento do Regime Republicano, os crimes militares definidos
anteriormente pelos Artigos de Guerra, passaram a ser tipificados pelo Decreto n® 949, de 5 de
novembro de 1890, que promulgou o Codigo Penal da Armada, posteriormente substituido

pelo Decreto ng 18, de 7 de mar¢o 1891, com determinacdes estendidas ao Exército Nacional.

Importa destacar que o Decreto Legislativo n°® 149, que instituiu o Supremo Tribunal
Militar, passa a denominar os membros do tribunal de Ministros, prevé em 15 o nimero de
integrantes - oito do Exército, quatro da Armada e trés togados —, além de instituir o cargo de
presidente da corte ao general mais graduado, ndo mais ao chefe politico da nacdo, conferindo

certa autonomia a Corte.3®

Baseado no 8§ 3° do art. 5° do Decreto Legislativo n® 149, de 18 de julho de 1893, o
Supremo Tribunal Militar resolveu expedir a Armada e ao Exército, o Regulamento

35 Antes, D. Jodo Vi, D. Pedro |, D. Pedro I, Deodoro da Fonseca e Floriano Peixoto haviam presidido o Tribunal.
BRASIL. O primeiro presidente eminentemente da corte foi o Almirante Delfim Carlos de Carvalho, que deixou
para tras o titulo de bardo da Passagem. Decreto Legislativo n2 149 de 18 de julho de 1893. Disponivel em:
https://www?2.camara.leg.br/legin/fed/decret/1824-1899/decreto-149-18-julho-1893-540930-

publicacaooriginal-42460-pl.html, acesso em 14. nov. 2023e Supremo Tribunal Militar verbete em CPDOC FGV,

disponivel em https://cpdoc.fgv.br/sites/default/files/verbetes/primeira-
republica/SUPREMO%20TRIBUNAL%20MILITAR%20(STM).pdf, acesso em 13. nov. 2023.
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Processual Criminal, que teve suas disposi¢des observadas até meados da década de 20, sendo
substituido em 26 de fevereiro de 1926, pelo Decreto n° 17.231-A, determinando a
observacdo do Codigo de Justica Militar, posteriormente alterado através do Decreto n°
24.803, de 14 de julho de 1934, objetivando ao atendimento dos mais urgentes designios da

disciplina. Mas sdo assuntos para um outro artigo.

6. CONCLUSAO

Em tempos de expanséo do Direito Penal Militar em terras brasileiras, com decisoes
das cortes superiores permitindo, até mesmo, que civis em tempos de paz sejam julgados pela
jurisdicdo castrense®® (FALCAO, 2023), compreender de onde surge este especial e especifico
campo juridico, suas raizes histérias e os motivos pelos quais foi criado, escanteado e,
posteriormente, retomado, possibilita uma melhor visdo acerca do seu funcionamento e dos

seus objetivos historicos e juridicos.

A evolucdo da justica castrense exterioriza que desde os primoérdios a hierarquia e a
disciplina (GALVAO, 2020) — bens juridicos peculiares do universo militar — estavam, nio
com estas nomenclaturas, é verdades, intrinsecas aos julgamentos e a imposicao de punicdes,

chefe pelos chefes politicos, seja pelos comandantes de legides e exércitos.

Bem ou mal, as punigdes mais extremadas — que se repetiam no Direito Penal comum
— para com os militares, individuos que eram e ainda sdo vistos com ainda mais devedores de
obediéncia as leis e as ordens de seus comandantes, foram se perpetuando desde a Roma até a

republica, com a mantenca, por quase 200 anos, dos Artigos de Guerra do Conde Lippe.

Outrossim, com diminutas de excecdes, “a historia dos povos prova que o julgamento
dos crimes militares foi sempre submetido a tribunaes militares” (ALVES JUNIOR, 1868, p.
130-132), o que leva a se te como necessario, desde os primordios, “julgadores especialmente
preparados para resolver os conflitos relativos as infraces do dever militar ou crimes
militares (LACAVA FILHO, 2019, p. 74).

Compreender a historia € o passo primar para entender as alteracGes decorrentes do

passar dos anos, e no serve para paralelos que nos ensinam a extrair da historia licGes e

3% Sobre o assunto, interessante o artigo do professor Jorge Cesar de Assis que analisa, sob varios aspectos,
decisdo tomada pelo Min. Alexandre de Moraes no Inquérito 4.923 acerca da competéncia militar. Disponivel
em: https://www.observatoriodajusticamilitar.info/single-post/o-supremo-tribunal-federal-e-a-
compet%C3%AAnNcia-para-julgar-militares
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aprendizados para entender e interpretar o presente®’, buscando resguardar e evitar o erro do
anacronismo. 3

Nesse sentido, este artigo preenche uma lacuna que é resgatar, em parte, a historia das
origens da justica castrense até o advento da republica brasileira que, posteriormente,
fortemente modificou a sistema da justica castrense e trouxe outros pressupostos para a praxis

jurisdicional.
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