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e O Conselho de Guerra de Lisboa foi criado em 11 de dezembro de 1640, no
contexto da Guerra de Restauracao. A intencao era reorganizar militarmente o
Reino para sustentar a aclamacédo de d. Jodo IV, e a funcédo primordial do
Conselho era elaborar, por solicitacdo régia, pareceres sobre os mais variados

assuntos relativos as milicias. Logo, era um érgao sem funcéo deliberativa.

» Mas ele possuia também uma outra atribuigdo, menos conhecida, e vinculada
ao exercicio da justica militar. Aqui vale fazer duas observacdes. Primeira: o
Conselho nao era um tribunal. O que havia eram sessdes especiais, que
corriam em separado, destinadas exclusivamente as causas da justica. Nestas
sessoes, era obrigatdria a presenca de um ministro letrado que, para exercer a
funcéo, recebia o titulo de juiz assessor do Conselho. Preferencialmente, este
juiz deveria ser desembargador do paco. Mas ele nado participava — essa é a
segunda observacgédo — dos debates logistico-militares do Conselho de Guerra.

« Ao instituir uma instancia prépria para as causas da justica militar, o regimento
do Conselho de Guerra estabeleceu também, no paragrafo XXIII, o privilégio
do foro. Trata-se do momento de criacao do foro militar, que, no regimento, ja

€ definido como um privilégio reservado a tropa paga e aos militares que



servissem nas fronteiras. O que significa que o foro ndo se estendia aos

militares das Ordenancas, submetidos a um regimento préprio.

« Ainda que o regimento ndo seja muito claro quanto a organizacao dessa justica
militar, pode-se afirmar que ela se dividia em duas instancias. A primeira se
organizava em torno dos auditores e, assim como as sessoes de justica do
Conselho de Guerra de Lisboa (que eram a segunda instancia), ndo tinha um
nome que a definisse. Para evitar conflitos de competéncia, a funcado de
auditor era exercida pelo juiz de fora e, na auséncia deste, por um corregedor.

e Apesar dos importantes ajustes realizados em 1678, por meio do Regimento
dos Governadores das Armas, seus Auditores e Assessores, esse modelo de
justica militar — organizado em torno de autoridades (e nao de tribunais), de
devassas (nédo de processos com a producao de provas) e de um foro militar
ainda pouco definido — permaneceu sem alteracbes até a segunda metade

do setecentos. S6 entdo, 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
reinado de d. José |, por meio das reformas empreendidas por seu primeiro
ministro. Como ja destacou Anténio Manuel de Hespanha, essa nova matriz
produziu uma completa inversdo no exercicio da pratica penal, levando a
substituicdo da justica pela disciplina como ideia-forca da acao penal. Se,
antes, a punicao tinha um papel quase simbdlico, em fins do Antigo Regime,

a Coroa procurava desempenhar um papel normativo pratico.

» Para isso, o direito penal precisava ser eficaz, se instituir como instrumento
efetivo de controle. Eficacia tdo mais necessaria no campo militar, sobretudo

apoés o ingresso de Portugal na Guerra dos Sete Anos.



Essa confluéncia entre a instituicido de uma matriz politica de administracao
ativa, em que a “razdo de Estado” deve se impor e ordenar a sociedade, e 0
ingresso de Portugal em um grande conflito armado potencializou a acéo
intervencionista da Coroa no campo militar. Uma parte das reformas entao
instituidas ja foi analisada por Fernando Dores Costa. Minha intencao, no

entanto, € examinar a reforma realizada na justica militar.

O ano chave dessa reforma é 1763. Terminada a guerra, o conde de Lippe,
marechal e comandante em chefe do Exército portugués, adotou medidas
para adequar a justica militar do Reino ao padrdo em vigor na Prussia.

A primeira delas foi a formalizagao da primeira instancia dessa justica em um
tribunal: os conselhos de guerra. Eles sao instituidos pelo Regulamento de
Infantaria e Artilharia, de 19 de fevereiro de 1763. A partir de entédo, caberia a
esses conselhos julgar os delitos militares a partir dos Artigos de Guerra,
sistematizados pelo conde de Lippe no paragrafo 26 do mesmo regulamento.

Esse é um ponto chave. Para além da criacdo desses pequenos tribunais,
reconhecidos como tais, o regulamento procurava romper com uma pratica
antiga, que dava aos magistrados o direito de livre interpretacdo das leis.
Essa pratica era marcada pelo constante ndo cumprimento da lei, substituida
por interpretac6es moderadoras, mais interessadas no “governo da paz", que
na punicao como meio de dirigir comportamentos. O que se pretendia com o
“novo regulamento” era proceder a eliminagao dessa pratica e, junto com ela,

a eliminacao da hegemonia dos juristas sobre as matérias do governo.

Em alvara publicado cinco meses depois, em 15 de julho, a Coroa anunciava
com firmeza a “indispensavel necessidade” de observacdo dos Artigos de
Guerra, proibindo que aqueles artigos ficassem “sujeitos a interpretacoes”.



Esse novo alvara reforcava, assim, o anterior, de 18 de fevereiro, que —
segundo 0 novo documento — vinha sendo inconvenientemente violado. O
ponto central da questao é a afirmacao de que aos conselhos de guerra sé
cabia o julgamento mediante o “exame das provas”. Essa ideia € inédita, e
fundamental para se pensar a formalizagdo do campo da justiga militar.

O texto do alvara é preciso: todo crime devia ser provado, ndo estando os
artigos de guerra sujeitos ao arbitrio dos juizes. E vai além: no lancamento
das sentengas, os artigos que as fundamentam devem ser copiados pelos
juizes, tal “como se acham escritos no ‘novo regimento, sem acrescentarem

ou diminuirem uma s6 palavra™. A contrapartida dessa interdi¢cdo € o reforgo
da autoridade real: o perddo ou a moderacdao de sentencas deviam ser um

atributo exclusivo da cleméncia e da benignidade reais.

A figura central nos 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 publicagédo do alvara de 18 de fevereiro de 1764.

Por este, ficava definido que o auditor regimental estava subordinado aos
“chefes dos regimentos”. Para formalizar a subordinagdo, todo auditor, ao
iniciar no exercicio da funcao, recebia uma patente militar — a de capitao
agregado a referida unidade — e passa a vencer soldo idéntico ao dos demais
capitdes. Ficava obrigado, ainda, a portar o mesmo uniforme.

Essas determinacdes procuravam interferir em um tema delicado: os conflitos
de jurisdicdo entre auditores e juizes ordinarios. A autonomia dos conselhos

de guerra como primeira instancia da justica militar s6 estaria assegurada
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com a definicdo das fronteiras que separavam esses campos de atuagéo. 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 Ihes prescrevam a jurisdicao” sobre “matéria tao delicada”.

A primeira determinacdo definia 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 intencao era prover o posto com um
profissional habilitado. Dai também a decisdo de o auditor permanecer,
durante o tempo de exercicio da fungcédo (no minimo trés anos), como capitao
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 expressao que prevalece no texto € “crimes dos
militares”, e nao “crime militar”. E ndo se trata aqui de preciosismo, o tema foi
amplamente visitado pela legislacdo da segunda metade do século XVIII. Se
o foro se define pelo tipo de crime, isso significa que um réu militar deverd,
caso tenha cometido crime comum, ser julgado por tribunais civis. Mas, se o
foro é pessoal, independentemente do crime cometido, o réu militar estara

sempre sob a jurisdicdo dos auditores regimentais e conselhos de guerra.

O foro pessoal estd associado aquela matriz politica mais antiga, que via o
nele um privilégio pessoal, mais um dos meios para se qualificar e distinguir
pessoas. E, se dialogamos com essa tradicdo, o alvara de outubro de 1763
introduz alguns elementos novos na discussao, ainda que, em seus primeiros
paragrafos, a fim de assegurar a autonomia dos conselhos de guerra e seus

auditores, endosse o principio pessoal de definicao do foro militar.



O problema segue sendo o de conflitos de jurisdicdo, que, no momento de
instituicdo de um tribunal militar de primeira instancia, e num contexto de
grande tensao bélica entre as poténcias européias, torna-se mais agudo. A
partir do quinto paragrafo, no entanto, o tema predominante no alvara é o da
relacdo entre a “disciplina militar e a policia” e, nesse debate, o olhar da
Coroa muda de direcao, voltando-se para os excessos dos militares. Assim,
fixa que: “todo oficial militar que usurpar a jurisdigcdo civil dos ministros, ou

camaras das terras, ou pragas onde estiver, perca por 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, a Intendéncia de Policia
ocupou um lugar chave nesse processo de ordenagcdo dos espacos sociais
do Reino. Nao a toa, o alvara de outubro de 1763, ao abordar o tema dos
conflitos de competéncia, faz mencao direta a policia. Na verdade, era com
ela que os militares rivalizavam nas ruas do Reino. E, entdo, a preocupacao

com a demarcacao dos limites do foro militar ganha um contorno mais nitido.

Se, por um lado, era preciso assegurar as fronteiras jurisdicionais de cada
instituicao, por outro, principalmente em contexto de guerra, essas fronteiras

nao podiam inviabilizar a atuacdo da Coroa na manutenc¢ao da “paz publica”.

O que se depreende da leitura do alvara € que, em meio a guerra, valendo-se
do principio do foro pessoal, as autoridades responsaveis pela preservacao
da ordem, no momento da acdo, ndo se entendiam: militares flagrados
cometendo delitos resistiam as ordens da policia e de outras autoridades
civis, e estas, por sua vez, quando flagradas, ndo reconheciam a autoridade
dos oficiais militares. Uma determinacao da Coroa explicita com toda clareza
o problema: “todos os militares sdo competentes para prenderem, nos casos
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de flagrante delito, todos os criminosos que virem delinquir (...) € que, pela
outra parte, todos os oficiais civis sdo competentes para prenderem todos

oficiais de guerra, nos mesmos casos, sem por isso violarem o foro militar”.

O foro militar, lido a partir da matriz politica antiga, como privilégio inerente a
pessoa que o porta, tornava essas autoridades intocaveis. Leitura compativel
com os valores aristocraticos ainda predominantes na sociedade. Todavia,
inconciliavel com uma politica assentada no principio da razdo de Estado.
Algumas criticas a estrutura jurisdicional orientada para os privilégios podiam
eventualmente ser vistas na literatura juridica da época, mas, em geral, a

demanda era por critérios claros de reparticdo das competéncias forenses.

O alvara de outubro de 1763 segue essa orientagdo. Ele busca, antes de
tudo, clarificar os critérios de definicdo das jurisdicdes em conflito. Para isso,
avanca em duas frentes. Primeiro, define o foro militar como prerrogativa no
ato do julgamento. Assim, fixa que tdo 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 faga conduzir a prisdo militar”. La, e

somente 14, por meio do conselho de guerra, podera ter sua punicao definida.

J& o debate sobre a matéria do crime do qual o réu é acusado aparece no
alvara — e essa é sua segunda direcao importante — de forma restrita. A linha
diviséria estabelecida pelo documento incide sobre as causas civeis. Assim,
fica definido que “todas as causas civeis militares sao alheias a jurisdicao 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 sao as dividas, bens méveis ou bens de raiz. O tema ja era abordado
no regimento de 1678, e o debate é sobre a execucao das acbes movidas

contra militares. H4 a compreensado de que os bens de um militar que séo
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indispensaveis ao servico da Coroa ndao podem ser penhorados para o
pagamento de dividas. Assim, uma vez mais, o objetivo do alvara é precisar
critérios, o que o leva a fixar os bens nao sujeitos a execugao para o

pagamento de dividas: cavalos, selas, jaezes e arreios; armas e soldos.

Do mesmo modo, fica ainda definido que ndo se podera prender militares
pelo ndo pagamento de dividas civeis. O argumento segue a mesma légica:
“deve prevalecer aos interesses dos credores a utilidade publica de se

conservarem completos os corpos destinados a defesa do reino”.

Bem... para me manter nos limites do tempo, eu vou terminar, destacando
apenas que a reforma ndo se encerra no reinado josefino. Ela tem sequéncia
no periodo mariano-joanino com trés medidas: a criacdo de um tribunal no
interior do Conselho de Guerra de Lisboa, a instituicdo de uma comissao para
elaboracao de um cédigo penal militar e a alteracao dos critérios de nomeacéao
dos conselheiros com a abertura do cargo a setores intermédios da sociedade.



