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“Haveis de ouvir falar sobre guerras e rumores de guerras.
Cuidado para nio vos alarmardes.
E preciso que essas coisas acontecam, mas ainda nio é o fim”.

(Mt. 24:6)






Para Thais, minha mulher, meu amor;

Maria Elizabeth, minha mie, que me ensinou

o valor da disciplina;

Isabella, Cecilia, Heloisa, minhas filhas,

e Carolina, minha sobrinha, alegria de viver;

Ligia, minha irm3, que tem no seu coragio os

mesmos brios que os meus;

Sueli, minha sogra, sempre certa nas adversidades.

Mulheres da minha familia, guerreiras, das quais sou arrimo.






Da justa reparticao
do botim de guerra

Remanesce nos registros historicos da Roma Antiga que, sem-
pre que as tropas de seus exércitos eram vencedoras das guerras que
combatiam, adentrava a Cidade Eterna seu principal general, montado
em uma quadriga, puxada por quatro cavalos brancos, seguida por
seus comandados, que traziam consigo o botim de guerra, geralmente
composto de prisioneiros de guerra feitos escravos, animais subtraidos
dos povos vencidos, bem como outras riquezas deles saqueadas.

Dirigia-se o general ao templo do deus Japiter onde, vestido em
uma toga picta, bordada em detalhes de outro e roxo, e usando uma
coroa de louros na cabeca, oferecia em sacrificio um touro branco e,
geralmente, na presen¢a dos cidaddos de Roma, executava alguns de
seus prisioneiros, principalmente os mais nobres e os reis capturados
com vida no combate. A essa cerimonia civico religiosa denomina-
va-se “Triunfo” (Triumphus) e ao general denominava-se “homem de
triunfo” (vir triumphalis), mais conhecido como triunfador, para o resto
de sua vida. A referida cerimonia ocorria pelo fato de o mos maiorum
republicano exigir do general que, apesar dessas honras extraordinarias
e de ser vencedor nos campos de batalha, se comportasse com digna
humildade, como um cidadio mortal que venceu em nome do Senado,
dos cidadaos e dos deuses de Roma.

Nao sou general, nem cidadio romano, nem, muito menos, acredito
no deus jupiter, mas considero esse evento uma 6tima metafora para o
que fago agora. Considero a publicacdo da presente obra uma verdadeira
vitéria na guerra que constitui a minha vida e, devo, nesse momento, ter
a digna humildade em reconhecer e dividir os louros, primeiramente
com Deus, em segundo plano com as instituicdes que me formaram



e, ao final com os companheiros que a tornaram possivel que, ainda se
fazem presentes nesse momento e aos que tombaram pelo caminho.

Diz-se que uma tese de doutorado nido é trabalho de uma s6 pessoa
e ndo pertence ao seu autor, mas, a comunidade cientifica. Digo mais
que isso, a presente tese ¢ fruto do trabalho, cuidado e torcida de muitos
amigos que fiz, ndo apenas durante o periodo em que me dediquei ao
doutoramento, mas por toda a vida.

Antes de mais nada, devo agradecer ao Deus criador e mantenedor
do Universo e de tudo o que nele hd por haver me dado condig¢des
fisicas, psicologicas e financeiras para concluir tdo arduo trabalho. Sem
a Suprema provisao nada teria sido possivel.

Agradeco também aos meus pais, Nelson Lacava, que nio pode ver o
seu filho vencer tio grande desafio, mas que sempre me incentivou, desde a
época da graduacio a seguir a area académica, e a minha mae, Maria Eliza-
beth, pelas constantes ora¢des e apoio durante os momentos mais dificeis.

Ao amor da minha vida, Thais, por me suportar, apoiar e entender
minha presente auséncia quando das interminaveis pesquisas, leituras
e momentos de redacio, posso dizer que nada seria possivel sem a sua
fibra. As minhas filhas, Isabella, Cecilia e Heloisa, fica o pedido de des-
culpas do papai pelos momentos em que faltei para concluir esse feito.

Ao meu orientador, Professor Titular Renato de Mello Jorge
Silveira, toda honra, pela genialidade, paciéncia, trabalho, serenidade e
amizade de mais de vinte anos, e por sua contribui¢io, ndo apenas nesse
trabalho, mas na minha formag¢io e constru¢io da carreira.

Meéritos também, aos ilustrados integrantes da banca examina-
dora, Professor Doutor Ricardo de Brito Albuquerque Pontes Freitas,
Professor Doutor Evandro Fabiani Capano, Professora Doutora Maria
Elizabeth Guimaraes Teixeira Rocha, Professora Titular Ana Eliza Li-
beratore Bechara e Professor Titular Alamiro Velludo Salvador Netto,
pelas reflexdes que contribuiram para a redacdo final da presente obra.

Ao Professor Livre Docente Dr. Luciano Anderson de Sousa,
grande amigo, pelas contribui¢des durante sua arguicdo no exame de
qualificagio e, mais que isso, pelo grande incentivo de, mesmo distante,
sempre se fazer presente, a0 apoiar-me na continuidade da vida acade-
mica, por cerca de vinte anos.

Um tributo mais do que devido deve ser prestado a memoria do
eterno orientador, nio s6 meu como de Renato, Alamiro, Ana Elisa
e Luciano, Professor Antonio Luis Chaves Camargo, pelas inspira¢des
que, aqui e acola, suas lembrancas me traziam durante a redacio e



estruturacao do trabalho.Vale lembrar que partiu dele, por volta do
ano 2005, o incentivo no sentido de estudar a obra de Arthur Kal-
fmann, bem como o denominado Sistema Integral de Direito Penal,
que estio no cerne do presente trabalho.

Ha ainda, alguns amigos, sem os quais a obra que se publica ndo
teria tido o mesmo brilho.

Em primeiro plano, devem ser citados os meus companheiros de
trincheira do Ministério Publico Militar, a saber, o Procurador-Geral
de Justica Militar, Dr. Jaime de Cassio Miranda, por ter me auxiliado
ao oficiar as diversas embaixadas a fim de colher informacdes sobre
os ordenamentos juridicos de cada pais no que diz respeito ao direito
militar; a0 Conselheiro do CNMP e Subprocurador-geral de Justica
Militar Dr. Marcelo Weitzel Rabello de Souza, pelo auxilio com obras
estrangeiras e didlogos enriquecedores que me auxiliaram na redacio;
ao Subprocurador-geral de Justica Militar Dr. Alexandre Concest, re-
lator do meu afastamento para a redacio da tese, a gratidao pelo voto
lapidar e pelos elogios a mim referidos; ao Procurador de Justica Militar,
Dr. Alexandre José de Barros Leal Saraiva, o “maninho”, pela amizade,
companheirismo e incentivo, em Campo Grande, durante a pesquisa
e redacdo do trabalho, nunca serio esquecidos; ao Promotor de Justi-
ca Cicero Coimbra Neves, pelo auxilio com bibliografia referente as
policias; e aos Promotores de Justica Militar Luis Felipe de Carvalho,
Alexandre Reis de Carvalho e Marcos José Pinto, pelos apoios fun-
damentais sem os quais teria sido impossivel concluir a presente obra.

No que diz respeito aos membros do Ministério Pablico Militar,
ainda, ha de se destacar uma justa e devida homenagem. Ha um nome
que, todos concordam, ¢ unanimidade, é reserva moral entre os membros
do Parquet das Armas da Unido, que muito contribuiu, emprestando
livros antigos e trocando experiéncias. Trata-se do Professor José Carlos
Couto de Carvalho, o mestre Couto.A ele também os agradecimentos,
principalmente, pelo empréstimo do livro de Carpenter e por fazer re-
cordar do momento inusitado em que a Competéncia da Justica Militar
foi estendida ao julgamento dos crimes contra a economia popular.

Ainda, no que concerne ao Parquet das armas, necessaria meng¢ao
honrosa deve ser feita as servidoras Katia de Si Hernandes Borges,
Juliana Passafaro e Denise Menegaz que, no fiel e exemplar desempe-
nho de suas fun¢oes na 9 Procuradoria de Justica Militar em Campo
Grande, me deram tranquilidade e seguranc¢a para me aprofundar nas
pesquisas e redacdo do texto final.



O presente livro nio teria sido possivel também, sem a ajuda de
militares ilustres que passo aqui a homenagear: o entio Comandante do
Exército Brasileiro, General de Exército EduardoVillas Boas, seu Chefe
de Gabinete, General de Exército Miguel Miné Ribeiro Paiva, e seu
assessor juridico, Major Jairo Diniz Guerra, grandes brasileiros, que me
franquearam a biblioteca, os manuais de instru¢des e a normatiza¢io
do Exército Brasileiro para pesquisa e extracao de cdpias; o Almirante
Luiz Octavio Barros Coutinho que me auxiliou ao apresentar copias
das Ordenangas da Marinha e de suas Tradi¢des; e, por fim, os Coronéis
Aviadores Daniel Cavalcante de Mendonga, por ter me esclarecido
quanto aos protocolos seguidos no combate aéreo, Reginaldo Pontirolli
eVicente Ivo Brancaliio, meus amigos irmaos de longa data, referéncias
para mim de lealdade, probidade, proceder ilibado e dignidade pessoal,
enquanto militares, que me inspiraram durante a redagio.

Na Justica Militar da Unido, também houve quem me apoiou.
Indiretamente, os juizes federais da Justica Militar, Drs. Ruslan Souza
Blaschikoft, Jorge Luiz de Oliveira da Silva e Luciano Coca Gongalves,
cada um com sua forma de atuar, me fizeram refletir bastante a respeito
dos rumos que o Direito Militar deve tomar. Diretamente, os apoios do
Ministro Péricles Aurélio Lima de Queirdz e da servidora Ja, da biblioteca
do Superior Tribunal Militar, foram fundamentais, no que diz respeito a
pesquisa das fontes historicas da justica militar da unido no Brasil.

Por fim, ha que se render um tributo a trés homens sem os quais,
sequer, a ideia da presente obra teria se descortinado ao presente autor,
aos quais a divida, por ser enorme, nunca sera paga. Trata-se dos Mi-
nistros Flavio Flores da Cunha Bierrenbach, Alte Esq Marcos Augusto
Leal de Azevedo e Alte Esq Marcos Martins Torres, ja falecido, dos quais
fui assessor no Egrégio Superior Tribunal Militar.

Ao primeiro, agradeco pela amizade e pela honra de ter me es-
colhido seu tltimo assessor, apresentando-me a tio pouco conhecida
Justica Militar da Unido. Os dois anos que fui seu assessor foram um
privilégio dado a poucos de conviver com um jurista talhado para ser
estadista, mas que acima de tudo, é um grande ser humano, por saber
como ninguém viver a altura do que ¢é ser um grande franciscano.

Cabe aqui, alids, um paréntese, como o Flavio mesmo gostava de
fazer em seus votos, para agradecer ao meu colega de Ministério Ptblico
Militar e de Arcadas, o Promotor Claudio Martins, que me antecedeu
como seu assessor, por ter me apresentado o Ministro e, junto com ele,
todo esse universo de amigos que representa a “familia Bierrembach”,



dos quais ja citei o também Promotor de Justica Militar Alexandre Reis
de Carvalho, os Coronéis Aviadores R eginaldo Pontirolli e Vicente Ivo
Brancalido, mas também as servidoras Shirley, Claudia e Francianna, ao
Sgto Félix e aos chefes de gabinete Beatriz e Lacio, bem como seus
familiares, amigos para toda a vida.

Ao segundo, agradeco por ter sido fundamental na minha perma-
néncia na Justica Militar da Unido. O Almirante Leal, verdadeiro Lord,
de pensamento cartesiano, extremamente organizado. Foi exemplo para
mim da exceléncia da Marinha do Brasil, arma que passei a amar. Sem
a sua bondade, durante momentos mais turvos da minha vida familiar,
nio poderia ter prosseguido com meus sonhos e, possivelmente, a
presente obra ndo teria sido realidade.

And the last but not least, a0 Almirante Torres, que tombou inespe-
radamente, antes da vitoria, as minhas homenagens e pleito de agrade-
cimento pela sua amizade, bondade e ajuda durante o concurso para o
Ministério Puablico Militar, por propiciar condi¢des para que estudasse
com tranquilidade, sem que com isso deixassemos de dar a devida e
célere prestagio jurisdicional. Sem o seu apoio e influéncia, provavel-
mente, ndo teria tido as condi¢des que tive de ingressar no doutorado
e tratar do tema objeto do livro que ora apresento ao publico.

Brasilia, 23 de junho de 2019.

Do autor.
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Prefacio

Sou unido, em parte, e por lacos diversos, a preocupa¢ao com
o Direito Penal Militar. Disciplina particular, um tanto esquecida,
resguardada a poucos, normalmente nio é de muitos conhecida, ao
menos em profundidade. Em verdade, esse estado de coisas, que se viu
de forma ainda mais marcante ap6s 1988 (em talvez aparente tentativa
de demoniza¢io de matéria curiosamente ainda tdo arraigada no his-
térico nacional), e que, agora, por trama do destino, é trazida ao debate
nacional, necessita de revisitacao.

De se lembrar, desde primeira hora, que, ainda no século XIX,
em 1808, foi um Tribunal Militar — o Conselho Supremo Militar — a
primeira Corte de Justica a ser instalada no Brasil pela recém-chegada
familia real portuguesa. A partir daquele momento, bastante rica ¢ a
historia dessa especializada.Varias foram as leis e os Codigos Penais Mi-
litares promulgados desde entio. Aos seus criticos, convém também ter
em mente que muitos dos momentos de sua evolucio confundem-se
com os primeiros passos da Republica, atirmando-se, de uma forma ou
de outra, de forma decisiva para a sedimenta¢io de um espaco demo-
cratico. Seguiram-se diversos ordenamentos militares, como o Codigo
Penal da Armada, em 1891, estendido ao Exército em 1899. Mudancas
varias outras ocorreram na década de 1920, com a promulgacio de di-
versos ordenamentos. Em 1938 foi baixado o Cédigo de Justiga Militar,
que vigorou até 1969 quando, procurando-se implementar mudanga
completa na legislacio penal do pais, implantou-se o Codigo Penal
Militar, ainda em vigor.

Se revoltas da Reptblica da Espada evidenciavam uma dureza deri-
vada dos Artigos de Guerra do Conde Lippe, tem-se, d’outra forma, que
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os nossos Dreyfus também destacaram, em Rui, a necessidade de maiores
espagos democraticos e reformas legislativas foram revigoradas. Em quadras
posteriores, foi a Segunda Guerra que mostrou as dificuldades da Justica
castrense como encarregada de cuidado, prevengio e repressio dos atos
expedicionarios. Ja durante os atos de for¢a de 1964, a busca de Direitos
Humanos encontrou, em sede penal militar, maiores garantias que na Justica
comum. Parece, portanto, bastante criticavel a simplista acusagdo posta por
Weil, ainda em relacdo ao julgamento do Capitio franceés,segundo a qual a
Justica Militar seria “coisa monstruosa e tinica na historia da justica moderna,
justica de gabinete da pior linhagem.” Democratica e constitucionalmente
prevista, seu estranhamento, no Brasil, talvez de dé muito mais pelo seu
desconhecimento do que por outra razio.

De fato, a necessidade ainda historica do estudo penal militar
ainda parece se mostrar mais necessaria ao se verificar que, no Brasil,
tem-se real quadro de dicotomia. Hoje, em termos constitucionais,
para além dos militares federais (oriundos do Exército, Marinha e
Aeronautica), também sdo destinatarios natos da norma especial os
chamados militares estaduais, membros das Policias Militares e dos
Corpos de Bombeiros Militares. De pronto, pode se verificar que para
além de questio circunscrita ao distante mundo dos quarteis, o tema
penal militar mostra-se presente no dia-a-dia de crimes praticados por
parte das forcas de seguranca fardada. Deixando-se de lado eventuais
consideracdes criticas, parece necessario, por todo o lado, que maiores
estudos se facam presentes sobre matéria juridica que, simplesmente,
faz parte do contexto diario da realidade nacional.

Obrigatodria, aqui, a menc¢do de que a propria contextualizacio
do ramo militar estadual também se mostra desconhecida. Tenha-se
em conta que desde a criacdo das policias militares no Brasil, ainda em
1831 (bem como da Guarda Nacional, no mesmo ano), surgiu um novo
panorama ao direito castrense no Brasil. Formadas em moldes milita-
res, eram essas forcas consideradas como segunda e terceira linhas das
forcas de terra. A elas pretendeu-se estender assim, a aplicacao das leis
especiais, privativas, até entdo, aos membros da Armada e do Exército.
Com mengdes e julgamentos no século XIX, foi ela somente regula-
mentada ja nos primeiros anos do século XX, apesar de se imaginar,
nio raro, como dizem muitos de seus objetores, ser, a Justica Militar
dos Estados, criacido da ditadura de 1964.

Esse, contudo, o estado da arte até momento recente. O problema,
hoje, se mostra ainda maior. Novas missOes, ainda que de forma nem
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sempre bem percebida, passaram, nos altimos anos, a serem dadas as
for¢as federais. Missdes de Paz da Organizacio das Na¢des Unidas;
guarda e operacoes de fronteiras; ou, mesmo, missdes de garantia de
lei e ordem, passaram a retirar os militares federais do territorio da
caserna, ¢ desloca-los a contato com a populagio civil. Aqui, mais uma
justificativa a retomada da preocupacio com estudos dogmaticos penais
militares, quer para sua defesa, quer para sua critica. Existe, sem davida,
uma nova dimensao a ser vista sobre os destinatarios da norma penal
militar, sem se olvidar das preocupa¢des de autonomia desta vertente
do sistema penal como um todo e, também, suas novas justificativas.
Existiriam elas ou seriam meramente redundantes? A simples negativa
parece de pouca profundidade, merecendo maiores aprofundamentos.
Novamente, aos criticos, a recordaciao de que deve ser pontuada a lo-
gicidade de um subsistema a defendé-lo ou critica-lo. A Academia, no
entanto, foi, por razdes varias, limitada em sua preocupa¢io de maiores
estudos. Necessitava, de ha muito, dar norte a tantas ponderacdes.

Esse fato, em verdade, € sintomatico.A constatacdo de que a preo-
cupa¢io académica foi, de ha muito, afastada dos curriculos das Escolas
de Direito do pais, talvez explique a rejeicdo ou mistério em torno da
questao penal militar. Apesar de, com o advento da Republica, ter-se
estipulado sua inclusdo como disciplina nos cursos juridicos (Lei n® 314,
de 30 de outubro de 1895), e de ter feito parte ela do estudo curricu-
lar na Faculdade de Direito de Sio Paulo (e também, entre outras, na
Escola de Guerra Naval, além da Faculdade Livre de Direito do Rio
de Janeiro), isso se interrompeu até a reforma do ensino de 1930. A
partir de entdo unicamente foram vistos alguns estudos pontuais nas
Escolas de Direito, como a de cursos de pds-graduacao ministrados na
Faculdade de Direito da Universidade de Sio Paulo, na década de 1970.
Sua preocupagio, de maneira geral, parece ter sido restrita unicamente
a Escolas Militares, e aqui, talvez, o fundamento de seu questionamen-
to entre os paisanos. O problema, no entanto, sempre se fez presente,
carecendo de detalhamento especifico.

O embeate cientifico é antigo. Fora visto, no Brasil, desde o Projeto
de Lei sobre a aboli¢io dos juizes privativos, apresentado na Camara dos
Deputados do Império, ainda em 1826. Em Sabres e Togas, Helio Lobo
decantou toda essa preocupacio, sendo ele fundamental para o enten-
dimento de toda a literatura vista, fundamentalmente, a partir de 1906.
A percepgio sobre a divulgacio do Direito Penal Militar, no ensino e
criagio dogmatica do tema, embora rico no momento anterior aos anos
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1930, com Lima Drummond, Baptista Pereira, Mario Vianna, Esmeraldi-
no Bandeira Canabarro R eichardt, Machado Guimaries, Silva Gusmao,
Bulcdo Vianna, Chrysolito C. Gusmao ou Carpenter, entre outros, foi
muito diluida apds o afastamento da disciplina da Academia. Mas qual
a razdo do Direito Penal Militar ter sido expurgada do curriculo aca-
démico e, consequentemente, setorizado a campo unicamente pratico
e reduzido? Talvez uma sanha de transforma-lo em simples variacio de
san¢Oes disciplinares. A olhos de hoje, isso nido parece coreto. Fazendo
parte paradoxalmente do Poder Judiciario, e desde os mesmos anos 1930,
a Justica Militar, enquanto sede de aplicacdo do Direito Penal Militar, é
autonoma, e deve se ater as particularidades da rama penal militar.

Foi nesse teatro de opera¢des que Nelson Lacava Filho voltou a
Velha Academia. Penalista desde a primeira hora, bem acompanhei suas
primeiras preocupag¢des na area criminal. Eu, no inicio da vida acade-
mica, tive contato com o ele, ainda em seu segundo ano na Faculdade
de Direito da Universidade de Sao Paulo. Razdes diversas me fizeram
acompanhar todos os seus passos académicos. Aluno destacado, fez, ao
depois, parte de uma geracio que também se encantou com os ensi-
namentos do Professor Antonio Luis Chaves Camargo, entio Titular
de Direito Penal. Tornou-se, de pronto, aluno devoto do antigo Mestre,
desenhando, depois de formado, interessante trabalho de mestrado,
analisando o Direito Penal Médico e a sociedade de risco.

Sou obrigado, com inegavel aperto no corag¢ao, lembrar do mo-
mento em que fui comunicado do falecimento do Professor Chaves
Camargo, também meu antigo orientador. Indagando quem ja havia
sido comunicado do passamento, foi-me dito que Nelson ja sabia e
havia tomado seu carro e estava vindo da distante Brasilia, chegando,
unicamente, horas depois. O carinho e o respeito a seu professor en-
tabulou uma proximidade ainda mais efetiva.

Tanto isso é fato, que é de se dizer que, mesmo depois do fale-
cimento de seu orientador, passou a acompanhar alguns professores
e jovens Mestres ¢ Doutores em Seminarios Brasil afora. Irmios em
Sio Francisco, prezou, sempre, e acima de tudo, a troca de ideias e
pensamentos. A amizade, assim, sedimentava-se, sendo também de
obrigatoria recordagio do que escrevi, certa feita, com a hoje Pro-
tessora Titular Ana Elisa Liberatore Silva Bechara, destacando que
cabia aos jovens formados por Chaves Camargo a missao de honrar
seu professor e assumir a tarefa de continuar, perenemente, a devog¢io
aos estudos por ele fomentada.
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Sua vida profissional levou-o, como se disse, prematuramente a Bra-
silia, onde travou seus primeiros contatos com o Direito Penal Militar.
Apaixonou-se, de pronto, por aquele ambiente, sem davida reduzido,
mas de grande procura em solug¢des de Justica. Posteriormente aprovado
em concurso junto ao Ministério Pablico Militar, passou, entdo, por
varias circunscri¢cdes judiciarias militares por todo o pais, conhecendo,
em muito, diversos problemas criminais envolvendo a tropa.

De volta a Capital Federal, tomou for¢as para um seu antigo sonho:
retornar os mencionados estudos em honra de seu primeiro Mestre.
As proximidades afetivas, intelectuais e de tantos anos de acompanha-
mento, o conhecimento de milha ligacio com o temario penal militar,
além do fato de desfrutarmos de um mesmo tronco comum — sempre
Chaves Camargo —, fez com que o jovem Promotor Militar viesse
com a audaciosa proposta de estudo. Havia ele de se debrugar no seio
penal militar. O fez, no entanto, com méritos e é esse trabalho, com
alteracoes, que ora se apresenta.

Ciente que os trabalhos publicados em tempos recentes no Brasil
se mostravam raros, tracou pesquisa em diversas bibliotecas, no exterior
e junto ao Exército. Dessa forma, construiu seu pensamento. No es-
tudo, em seu primeiro capitulo passa a formatar o que chama de bases
historicas do Direito Penal Militar. A seguir, enfrenta a dificil pergunta,
de base peninsular, sobre a propria legitimidade da rama especializada,
passando, entio, para uma tentativa de legitimacido dogmatica. Finalmen-
te, colocou-se diante da questio premente da reforma do Direito Penal
Militar, principalmente diante da problematica do presente. Algumas de
suas conclusdes sio, talvez, controversas, mas merecem reflexdo. N2o sio
faceis, muitas nio palataveis, e caberia, mesmo, o enfrentamento sobre o
fato do sistema penal militar poder se manter, como pretende o autor,
em um ambiente democratico e com alicerces em Direitos Humanos.

E certo que criticas muitas vieram. Algumas merecidas. Outras
tantas ainda virdo. A Banca Examinadora, no entanto, composta, além
deste que tece este prefacio, por especialistas em diversas areas, como a
Ministra Elizabeth Rocha, da Universidade de Brasilia; Ricardo de Brito
Albuquerque Pontes Freitas, da Universidade Federal de Pernambuco,
Evandro Fabiani Capano, da Universidade Presbiteriana Mackenzie;
e Ana Elisa Liberatore Silva Bechara, da Universidade de Sio Paulo,
reconheceu a importancia do livro que aqui é trazido a puablico.

Com o sentimento de orientador orgulhoso, s6 restam os parabéns
ao novel Doutor Nelson Lacava Filho. Mas, certo de que ele continuara

23



na interminavel missio de aprofundamento nesse pouco explorado
campo penal militar, jA o aguardo em suas proximas incursOes acade-
micas. Aos leitores, as saudagdes de boas vindas a um espaco da ciéncia
que merece, sempre, atencao especial.

Arcadas, verao de 2019.
Renato de Mello Jorge Silveira'

! Professor Titular da Faculdade de Direito da Universidade de Sio Paulo. Presidente

do Instituto dos Advogados de Sio Paulo
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Apresentacao

O Brasil deve ser um dos recordistas mundiais em namero de
Faculdades de Direito. Desde que as duas primeiras foram criadas, em
Sio Paulo e Olinda, em 1827, essa quase bicentenaria trajetéria gerou
centenas de instituicdes dedicadas ao estudo e ensino das ciéncias ju-
ridicas e sociais, implantadas de norte a sul, nas capitais e no interior,
nos mais remotos pontos do pais. Entretanto, em nenhuma delas existe
— sequer existiu — uma cadeira de Direito Penal Militar. Trata-se de
circunstancia de dificil entendimento, sobretudo considerando-se o fato
de ser a Justica Militar o mais antigo ramo da justica patria, estabelecido
em 1808 pelo principe D.Jodo,logo depois da chegada da Familia Real
a0 Brasil, e parte integrante do Poder Judiciario desde a Constituicao
Federal de 1934. Como consequéncia, chega a ser escassa a bibliografia
especifica, principalmente se comparada a outros ramos do direito e,
em especial, ao copioso campo do Direito Penal.

Nelson Lacava Filho escolheu precisamente esse tema para versar na
Tese de Doutorado que apresentou a banca examinadora da Faculdade
de Direito da Universidade de Sao Paulo e com a qual conquistou o
titulo de Doutor. Agora, a tese é transformada em livro, que tenho a
honra de apresentar e que fard parte da bibliografia nacional obrigatoria
do Direito Penal Militar.

Escrito com esfor¢o, convic¢io, competéncia e, sobretudo, com
imenso gosto acerca dos temas que aborda. Em primeiro lugar, a le-
gitimidade, conceito politico exigivel em cada tépico de um Estado
Democratico de Direito. Alids, temos ai duas circunstancias mutua-
mente excludentes. A lei legitima, ja ensinava mestre Gofiredo, ¢ a
que provém de fonte legitima. Portanto, todo o repertério juridico

25



s6 tera legitimidade inconteste se originario de fontes legitimas,
sendo certo que diante da ilegitimidade desaparece o conceito de
Estado Democratico de Direito. O autor responde a essas indagacoes
com erudic¢do e entusiasmo na alentada tese que ofereceu a mesma
Faculdade de Direito em que se formara. Teve boa formacio acadé-
mica e profissional.

No Superior Tribunal Militar, quando precisei substituir meu Gnico
assessor juridico, com quem sempre havia trabalhado e que acabara de
prestar um concurso publico, hoje promotor da Justica Militar, recebi
algumas dezenas de candidatos a vaga, mas decidi estabelecer quatro
critérios: primeiro, o postulante deveria ser também formado no Largo
de Sio Francisco, pois isso nos da uma certa unidade de pensamento,
de visio de mundo, uma base cultural solida, um espirito comum; em
seguida, o requisito essencial, correspondente ao firme compromisso
com os postulados democraticos, sem os quais nio se pratica uma
justi¢a decente e digna de serventia ao pais; em terceiro, uma abertura
em relacdo a controvertida tematica da posse e uso de armas de fogo,
de sorte a nio comprometer o exercicio do sagrado direito a legitima
defesa. Finalmente, precisava obter o placet de Claudio Martins, seu an-
tecessor, que veio com facilidade e entusiasmo. E assim Nelson Lacava
Filho iniciou seu periodo de trabalho e de aprendizado no Superior
Tribunal Militar, tendo sido meu assessor juridico até a data de minha
aposentadoria, em 2009, permanecendo depois, com idénticas tarefas,
junto aos gabinetes dos ministros Almirantes de Esquadra Marcos
Augusto Leal de Azevedo e Marcos Martins Torres. Deixou honrada e
culta trajetéria. Nio constituiu surpresa quando, pouco depois, também
foi aprovado em concurso publico para o Ministério Publico Militar.

Voltemos aos temas do livro. Como liberdade e autoridade sio
dois conceitos em permanente estado de tensdo dialética, tém-se que
sO a lei legitima permite o cultivo do senso grave da ordem, que a so-
ciedade requer, em equilibrio com o irresistivel impulso de liberdade
do ser humano. Sendo assim, como ja tive a oportunidade de afirmar,
nio ha dilema entre liberdade e obediéncia no Estado Democratico de
Direito, no qual o poder publico se revele apto a garantir a igualdade
de todos perante a lei, quando esta resulte da livre expressio da vontade
da maioria do povo, e sempre que governantes e governados estejam
submetidos a idéntico ordenamento juridico.

As propostas enunciadas na tese sio, portanto, compativeis com
as conclusoes do Alto Comissariado de Direitos Humanos das Nacoes
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Unidas, quando escolheu o Brasil para sediar, pela primeira vez na
Ameérica Latina, um Seminario Internacional para debater a aplicagio
do Direito Penal Militar e avaliar a atua¢do das jurisdicoes militares.
O encontro realizou-se no Itamaraty, em Brasilia, entre 27 ¢ 29 de
novembro de 2007, Foi organizado em conjunto pelo Superior Tri-
bunal Militar e pelo Ministério de Relagdes Exteriores, com apoio
da Comissdo Internacional de Juristas (ICJ]) e da Fundacido Instituto
Brasileiro de Direito Militar e Humanitario.

Formou-se entio opinido assente, corroborada no livro que se esta
aler, que a Justica Militar da Unido, no Brasil, funciona a partir de regras
internacionalmente reconhecidas, assegura a igualdade de todos perante
a let, respeita os principios do Estado Democratico de Direito e observa
os direitos humanos, Enfim, reitere-se, estd perfeitamente conforme os
mais exigentes critérios de imparcialidade, integridade e independéncia
estabelecidos nos padrdes internacionais dos povos civilizados.

Sio Paulo, 25 de junho de 2019.
Flavio Flores da Cunha Bierrenbach?

> Advogado e ministro aposentado do Superior Tribunal Militar. Foi procurador do
Estado de Sdo Paulo, vereador, deputado estadual e deputado federal por Sdo Paulo
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Introducao

A presente obra tem como escopo analisar a legitimidade de um
sistema de Direito Penal Militar autonomo com foco no sistema pe-
nal militar federal, tendo como paradigma o Estado Democratico de
Direito, e a relacdo dos vetores hierarquia e disciplina, principios basi-
lares de organizagao das For¢as Armadas, como principios reitores na
fundamentac¢do de um sistema repressivo castrense com tracos diversos
do sistema de Direito Penal comum.

Para tanto, trés indaga¢des nortearam a presente investigacio: a
primeira ¢ se seria legitima a autonomia do sistema de Direito Penal
Militar no Estado Democratico de Direito; a segunda, partindo do
pressuposto de que deveria ser considerada legitima a autonomia do
referido sistema, se este se encontra compativel com o Estado Demo-
cratico de Direito e o contexto social atual e, por fim, se o referido
sistema penal militar nio se encontra compativel, quais paradigmas
devem nortear possiveis alteracoes legislativas.

Como respostas a estas indagacdes defende-se a tese de que a auto-
nomia do Direito Penal Militar e seu subsistema repressivo sao legitimos
tendo em vista que, muito embora haja similitude com o sistema de
Direito Penal comum, ha uma gama de peculiaridades que possibilitam
uma sistematiza¢ao diversa. Essas peculiaridades inviabilizam, ou pelo
menos, tornam contraproducente a existéncia de uma Parte Geral co-
mum, como tem sido a tendéncia de alguns ordenamentos modernos.

Por outro lado, muito embora a autonomia do Direito Penal
Militar seja legitima, defende-se que o ordenamento repressivo militar,
tal como posto no Brasil, encontra déficit de legitimidade que, nio
obstante nio o coloque em contraposi¢io com o Estado Democra-
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tico de Direito e o contexto social (contexto de emprego das Forgas
Armadas e outras corporacgdes militares), traz dificuldades nio s6 na
aplicacdo de suas normas pelos tribunais, mas, também, na propria
operacionalidade das missdes militares.

Propde-se que, na busca da diminuic¢ao desse “déficit de legiti-
midade”, muito embora a solu¢io intuitiva seja harmonizar o Direito
Penal Militar ao Direito Penal comum (coisa que vem ocorrendo no
Brasil desde o inicio do século XX), os paradigmas a serem levados
em considera¢do a fim de nortearem possiveis reformas do sistema
repressivo militar devem ser as atuais formas de emprego das forgas e
corporac¢des militares, com especial preocupa¢io quanto a uma co-
difica¢ao dos “crimes de guerra”. Nesse diapasdo, tendo em vista que
a necessidade, proporcionalidade e estratégias do “ataque”, de acordo
com o Direito Internacional dos Conflitos Armados, constituem
elementos importantes para se aferir a responsabilidade dos militares
envolvidos, o escabinato €, por exceléncia, a estrutura judicante mais
apropriada a conduzir o julgamento dos crimes militares, consoli-
dando-se o sistema repressivo militar como um subsistema integral
de Direito Penal autonomo.

E o que que se pretende provar.

Tomando por base esses pressupostos, apds um breve capitulo
introdutério em que sera aprofundada a problematizaciao da pesquisa,
a presente investigacao se conduzira em quatro partes.

Na primeira parte, composta por um unico capitulo, serdo apre-
sentadas as bases historicas e normativas do ordenamento repressivo
castrense brasileiro. O aprofundamento da pesquisa no que diz respeito
ao referido tema justifica-se em razio da génese diversa das primeiras
normas de Direito Militar, nelas incluindo-se o Direito Penal e Pro-
cessual Penal Militar desde a Antiguidade e o seu aprimoramento e
desenvolvimento quando da formacio do conceito de Estado Moderno.

Na segunda parte, composta também por um tnico capitulo, bus-
car-se-4, partindo-se do pressuposto de que a legitimidade de um orde-
namento juridico nio apenas se pauta pelos principios éticos e valores
que o fundamentam, mas deve estar aberta e servir a realidade filosofica e
social do momento historico em que € aplicado, tratar-se-a da legitimagao
normativa existencial do Direito Penal Militar,abordando, em que pese de
forma perfunctoria, a realidade de emprego das For¢as Armadas no Brasil,
tanto no seu aspecto tradicional de defesa externa da Patria — emprego
em situacdo de guerra declarada e preparo com vistas a dissuasio - quanto
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no que diz respeito ao seu emprego contemporaneo em Operacdes de
Paz, Operacoes de Garantia da Lei e da Ordem, Policiamento e Fronteira
e A¢des Subsidiarias, tendo como pano de fundo o conceito das “novas
guerras” e do “combate assimétrico”.

Na terceira parte, voltando para o sistema penal militar propria-
mente dito, em um Unico capitulo, serdo explicitadas as bases para uma
legitimagio dogmatica do Direito Penal Militar, tendo como cerne os
principios e direitos e garantias fundamentais que estruturam o Estado
Democratico de Direito, discorrendo-se, sobretudo, a respeito dos tor-
mentosos temas dos conceitos de crime militar e bem juridico militar
e de como a metodologia criada a partir das investigacdes a respeito do
denominado sistema integral de direito penal servem de bases nio s6
para fundamentar a legitimidade da autonomia do Direito Penal Militar,
mas também de todo um sistema repressivo castrense que nio envolve
apenas uma legislacio penal material diversa, mas também uma legislacdo
processual diferenciada bem como a propria manutencio do escabinato.

Na quarta parte, tendo como que por defendida a manutencao
da autonomia do sistema penal militar brasileiro, em trés capitulos, se-
rao apresentados paradigmas e sugestdes para uma reforma do direito
repressivo castrense brasileiro. Assim, no primeiro capitulo dessa parte,
far-se-a um apanhado de como alguns outros paises vem “remodelando”
o seu direito repressivo militar e dos principais projetos de lei e deci-
soes dos Tribunais Superiores quanto ao tema no Brasil. No segundo
capitulo dessa parte, serd analisada relacdo entre a reforma do referido
sistema e a Constituicio brasileira bem como com o Direito Interna-
cional dos Direito Humanos e o Direito Internacional dos Conflitos
Armados. E, no tltimo capitulo dessa derradeira parte, muito embora
o enfoque principal seja o sistema repressivo castrense com foco no
que diz respeito a sua aplicacdo no contexto das Forcas Armadas, sera
tratada, mesmo que de forma superficial, a intrincada questio referente
as Policias Militares e a Justica Militar Estadual.

Por fim, esperando haver convencido o leitor da tese que se pre-
tende provar com a presente investiga¢io e, diletantismo a parte, suscitar
indaga¢des que estimulem novas pesquisas sobre temario tio complexo
e intrigante, concluir-se-a a presente obra por pontos.
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“O Brasil deve ser um dos recordistas mundiais
em numero de Faculdades de Direito. Desde
que as duas primeiras foram criadas, em Sao
Paulo e Olinda, em 1827, essa quase bicentenaria
trajetoria gerou centenas de instituicoes
dedicadas ao estudo e ensino das ciéncias
juridicas e sociais, implantadas de norte a sul,
nas capitais e no interior, nos mais remotos
pontos do pais. Entretanto, em nenhuma delas
existe — sequer existiu — uma cadeira de Direito
Penal Militar. Trata-se de circunstancia de
dificil entendimento, sobretudo considerando-
se o fato de ser a Justica Militar o mais antigo
ramo da justica patria, estabelecido em 1808
pelo principe D.Joao, logo depois da chegada
da Familia Real ao Brasil, e parte integrante do
Poder Judiciario desde a Constituicio Federal de
1934. Como consequéncia, chega a ser escassa
a bibliografia especifica, principalmente se
comparada a outros ramos do direito e, em
especial, ao copioso campo do Direito Penal.
Nelson Lacava Filho escolheu precisamente
esse tema para versar na Tese de Doutorado
que apresentou a banca examinadora da
Faculdade de Direito da Universidade de
S&o Paulo e com a qual conquistou o titulo
de Doutor. Agora, a tese ¢ transformada
em livro, que tenho a honra de apresentar
e que fara parte da bibliografia nacional
obrigatoria do Direito Penal Militar.”

Flavio Bierrenbach
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