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RESUMO

A existéncia de regras especiais de indole penal aplicaveis na seara militar, distintas
daquelas que disciplinam o direito penal comum €&, por um lado, imprescindivel,
dadas as peculiaridades do ambiente da caserna, particularmente no que tange as
guestdes de disciplina e hierarquia militares. De outro lado, contudo, tal distincdo de
regramentos acaba por gerar situacfes conflituosas na pratica, suscitando duvidas
tanto quanto a aspectos procedimentais, quanto a aplicacado do direito material em
si. As situacgdes de violéncia contra a mulher no ambiente doméstico, quando tanto
ela quanto seu esposo ou companheiro sdo militares, nos fornece um excelente
exemplo do mencionado conflito entre a legislagdo penal comum e a militar,
notadamente quanto a possibilidade de aplicacdo da lei n® 11.340/2006 (Lei Maria da
Penha) e do Feminicidio a tais casos. A omissdo do legislador e a auséncia de
posicionamento do Supremo Tribunal Federal sobre o assunto até o momento, dao
ensejo a uma infinidade de questionamentos tais como: de quem seria a
competéncia para investigar, processar e julgar os referidos crimes, bem como se as
medidas legais protetivas & mulher seriam aplicaveis nesses casos. Esses aspectos
serdo apresentados e discutidos no presente artigo.

Palavras-Chaves: Direito Penal, Direito Penal Militar, Conflto de Competéncia,
Violéncia Doméstica, Medidas Protetivas.



INTRODUCAO

A Constituicdo Federal de 1988, sensivel ao fato de que o espaco das
mulheres na sociedade era mais limitado que o dos homens, trouxe dispositivos que
disciplinaram medidas protetivas as mesmas. Além disso, igualou homem e mulher
guanto ao exercicio dos direitos e deveres referentes a sociedade conjugal, e se
comprometeu a coibir a violéncia no ambito das relaces familiares (art. 226).

Na seara penal, especificamente, também houve certa evolucdo da legislacdo
no sentido de reforgar tais mandamentos constitucionais, a exemplo da lei n® 11.340
de 2006, popularmente conhecida como “Lei Maria da Penha” e da lei n° 13.104 de
2015, recentemente sancionada, que tipificou a qualificadora do feminicidio.

Ocorre que a persecucdo penal no Brasil vai além das vias comuns das
Justicas Federal e Estadual, pois tem curso também na Justica Militar da Unido e na
Justica Militar do Estados.

Em que pese a clara previsao constitucional, e ainda o fato de ser a Justica
Militar o primeiro 6rgdo jurisdicional criado no pais, muitas vezes o Direito Penal
Militar e o Direito Processual Penal Militar parecem ser deixados em segundo plano
pela doutrina, tribunais e pelo proprio legislador. Assim, surgem os conflitos de
competéncia e 0s consequentes problemas de ordem tedrica e pratica.

Neste sentido, verifica-se que, no tocante as leis de protecdo a mulher contra
a violéncia doméstica e familiar, ndo houve qualquer iniciativa, por parte do
legislador, de atualizar o Cédigo Penal Militar para esta nova demanda, ou sequer
de criar dispositivos, na legislacdo comum, que facam qualquer referéncia a
aplicacédo de tal legislacao de protecdo a mulher nas Justicas Militares.

Deste modo, nos casos de violéncia contra a mulher em que, devido as
circunstancias, o fato toma contornos de crime militar, surge uma situacdo em que a
mulher militar estaria desamparada pela legislacdo criada para coibir este tipo de
violéncia.

O presente trabalho busca esclarecer a posicdo da doutrina e dos tribunais
acerca do assunto, bem como destacar situagdes controvertidas de ordem pratica
acerca do tema, visto que a polémica em relacdo ao tema estd presente na
realidade n&o s6 dos tribunais, mas também no cotidiano dos quartéis em todo o

pais.



1 O DIREITO PENAL MILITAR

Os crimes e as penas militares estdo presentes no ambiente da caserna
desde a idade antiga, e estdo, naturalmente, atreladas a natureza das atividades e
ao modo de vida peculiar dos militares.

Retrocedendo na histéria, observamos que desde o Egito Antigo, por
exemplo, havia penas de natureza militar, como a fustigagéo ou bastonada, e ainda
a pena de morte para os desertores, sendo que neste caso a sancdo era aplicada,
inclusive, aos familiares do militar. Aos espides, era aplicada a pena de arrancar a
lingua. Em Roma, existiam, dentre outras, as penas de decapitacdo, fustigacdo, de
trabalhos forcados e mudanga ou perda de estado (capitis diminutio). Aos
desertores, eram aplicados o enforcamento, a tortura e o lancamento as feras
(ASSIS, 2008, p. 16-17).

No Brasil, foram utilizados os Artigos de Guerra do Conde de Lippe, de 1763
e, posteriormente, o Codigo Penal para a Armada, de 1891, que vigorou até 1944,
quando foi substituido pelo Codigo Penal Militar. Atualmente, estd em vigor no pais o
Cdbdigo Penal Militar de 1969 (Decreto-lei N° 1.001, de 21 de outubro de 1969).
(LOBAO, 2006, p. 50).

Dadas as peculiaridades da atividade militar, depreende-se a necessidade de
aplicacdo de um regramento especifico a essa seara, justificando a existéncia de um
ramo do direito a ela especialmente destinado, onde se insere o direito penal militar,
que nao se confunde com o direito penal dito “comum”, uma vez que este tem
aplicacao geral. Cumpre-nos, pois, diferenciar de forma mais detida o direito penal
comum do militar.

A doutrina divide o direito penal em comum e especial. O direito penal
comum, amplamente utilizado no cotidiano, tem aplicacédo a todos os cidadaos. Ja o
direito penal especial incide a uma classe de cidadaos, de acordo com sua particular
qualidade (JESUS, 2003, v. 1, p. 8).

O critério para essa diversificacdo esta no 6rgdo encarregado de aplicar o
direito objetivo. (...) Este é o melhor critério para uma distincdo precisa, pelo
menos no que tange ao direito penal: se a norma objetiva se aplica por meio
de Orgdos especiais constitucionalmente previstos, tal horma agendi tem
carater especial; se a sua aplicacdo ndo demanda jurisdigBes proprias, mas
se realiza pela justica comum, sua classificacdo sera a de norma penal
comum. (...) No Brasil, o Direito Penal militar pode ser indicado como Direito

Penal especial, pois a sua aplicacdo se realiza por meio da justica penal
militar. (JESUS, 2003, v. 1, p. 8-9).
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Esmeraldino Bandeira (1919 apud LOBAO, 2006, p. 46), ao tratar do Direito
Penal Militar, cita Ruy Barbosa, ensinando que

precisar a disposicdo, em que ha de se averbar um delito, é declarar o

Cdédigo, comum ou militar, por onde se julgara. E declarar o codigo é

determinar o foro; porquanto nem lei militar se executa na jurisdigéo
ordinéria, nem lei ordinéria na jurisdi¢cdo militar.

Para Miguel e Cruz (2011, p. 1), o Direito Penal Militar

€ um ramo do Direito Penal, especial, criado ndo com a finalidade de definir
crimes para militares, mas sim de criar regras juridicas destinadas a
protecdo das instituicbes militares e o cumprimento de seus objetivos
constitucionais. Essa especializacdo se justifica na medida em que
entendemos que a sociedade civil tem como base a liberdade, enquanto as
instituicbes militares se fundam na hierarquia e na disciplina, seus principios
basilares.

Temos, pois, que em razdo da necessidade de protecdo das instituices
militares, por meio da manutencdo da hierarquia e da disciplina, bem como do
respeito aos demais valores inerentes a tais for¢cas ou corporacdes militares é que

se justifica a existéncia de legislacéo e 6rgaos jurisdicionais especificos.

2 A JUSTICA MILITAR NO BRASIL

A justica militar brasileira foi criada em 1° de abril de 1808, por meio do Alvara
com forca de Lei assinado pelo Principe-Regente D. Jodo. Na ocasido, foi
denominada de Conselho Supremo Militar e de Justica.

Durante o periodo do Império e no inicio da Republica, foi presidido pelos
governantes D. Jodo VI, D. Pedro I, D. Pedro Il, Marechal Deodoro e Marechal
Floriano. Em 1893, passou a ser denominado Supremo Tribunal Militar.

Com a Constituicdo de 1946, recebeu o atual nome de Superior Tribunal
Militar. Com mais de duzentos anos, € 0 mais antigo tribunal superior do pais.
(MIGUEL; COLDIBELLI, 2011, p. 1-2).

Atualmente, coexistem no pais a Justica Militar da Unido e as Justicas
Militares estaduais, conforme a previsdo constante nos artigos 122 e 125, 83° da CF.

As citadas justicas militares tém competéncia criminal restrita aos crimes
militares, de acordo com o regramento previsto nos artigos 124 e 125, 84° da
Constituicdo Federal. O primeiro, tratando da Justiga Militar da Unido, define que “a

Justica Militar compete processar e julgar os crimes militares definidos em lei”. Ja o



segundo, em sua primeira parte, traz que “compete a Justica Militar estadual
processar e julgar os militares dos Estados, nos crimes militares definidos em lei”.
(LIMA, 2012, p. 467-468).

Assim, temos que a competéncia da Justica Militar — seja da Unido ou dos
Estados — é estabelecida de acordo com a ocorréncia ou ndo de crime militar. Deste
modo, a definicdo do érgdo competente deve ser precedida da analise do fato
concreto e de suas circunstancias, a luz do Codigo Penal Militar, quando entdo se
verifica se houve crime militar ou néo.

Tal analise, por vezes complexa, leva em consideragdo diversos critérios
faticos definidos no Artigo 9° do Cdédigo Castrense, razdo pela qual a doutrina
estabeleceu a conceituacdo de crime militar por diversos modos, a saber: ratione
materiae, ratione personae, ratione temporis e ratione legis.

Em que pese historica e aprofundada discussdo da doutrina acerca de tal
conceituacao, Assis (2012, p. 44-45) nos traz uma esclarecedora explicacao sobre o
assunto:

O critério ratione materiae exige que “se verifique a dupla qualidade militar —
no ato e no agente”. (...) O critério ratione loci leva em conta o lugar do
crime, bastando, portanto, que o delito ocorra em lugar sob administracdo
militar. S&o delitos militares, ratione temporis os praticados em determinada
época, como, por exemplo, os ocorridos em tempo de guerra ou durante o
periodo de manobras ou exercicios. Dai, conforme ja concluimos
anteriormente (1992: 58/59), a classificacdo do crime em militar se faz

pelo critério ratione legis, ou seja, é crime militar aguele que o Cédigo
Penal Militar diz que €, ou melhor, enumera em seu art. 9°. (grifo nosso)

No entanto, apesar das hipoteses de ocorréncia de crime militar serem bem
definidas pelo Cadigo Penal Militar, ndo séo raros os conflitos de competéncia entre
a Justica comum e a Justica Militar. Muitas vezes, o problema surge com a omissao
do legislador em compatibilizar a legislagédo penal comum — em constante criacéo e
modificacdo — com os institutos do Cédigo Penal Militar, considerando que este
altimo em quase nada foi modificado desde 1° de janeiro de 1970, quando entrou em

vigor.



3 DOS CRIMES DE GENERO

A denominacéo crimes de género é utilizada para identificar aqueles delitos
gue sdo motivados por questdes relacionadas ao género da vitima, ou seja, pelo fato
de ser ela mulher, com as implica¢des sociais e culturais associadas a tal fato.

A histéria mostra que desde os tempos mais longinquos tém sido atribuidos
as mulheres papeis sociais que denotam sua submissdo ao homem. Desde 0 século
passado muitos estigmas vém sendo quebrados e as mulheres cada vez mais
conquistam sua emancipac¢ao do estereotipo de sexo fragil.

Infelizmente, porém, apesar dos inegaveis avan¢cos que a sociedade vem
experimentando nesse sentido, ndo se pode olvidar que a mulher ainda € alvo de
agressdes normalmente ocorridas no ambiente doméstico e relacionadas a um
sentimento de posse por parte de seus maridos, companheiros, hamorados, pais;
bem como a necessidade de que elas desempenhem determinados papeis
socialmente esperados: ser méae e esposa, com todas as obrigagdes que isso traz.

Diversos autores relacionam a concepcéo predominante na sociedade quanto
aos papeis que devem ser desempenhados pelo homem e pela mulher a teoria do
patriarcado, que estabelece uma forma de organizacdo social e cultural
fundamentada na dominagdo masculina sobre o género feminino (SILVA JUNIOR,
2006). Izumino (2003, p. 79) estabeleceu que

O conceito de patriarcado, tomado como origem da dominacdo dos homens
e da sujeicdo das mulheres tem sido utilizado em grande parte dos estudos
a respeito da violéncia contra a mulher. Nem sempre o conceito esta
formulado explicitamente, mas existem referéncias claras sobre o
entendimento de que a violéncia resulta da dominag&o masculina como um
direito assegurado pela ordem social masculina.

Na seara penal, como principais instrumentos destinados a coibir os crimes
de género, podemos citar a lei n° 11.340 de 2006, popularmente conhecida como “lei
Maria da Penha” e a lei n® 13.104 de 2015, recentemente sancionada, que tipificou o
crime de feminicidio. A seguir, trataremos dos principais dispositivos desses dois

diplomas legais.



3.1 Lei Maria da Penha

A lei n°® 11.340/2006 ganhou o nome de lei Maria da Penha em referéncia a
Maria da Penha Maia Fernandes, que sofreu por duas vezes tentativa de
assassinato por parte de seu entdo marido no ano de 1983. Ap0s mais de uma
década de tramite processual, sem que o agressor tivesse sido punido pelos crimes,
a vitima denunciou o Brasil na Comissao Interamericana de Direitos Humanos da
Organizacao dos Estados Americanos OEA. O Brasil foi condenado e obrigado a
cumprir recomendacdes, dentre as quais a de criar legislacdo para prevencéo e
protecdo da mulher em situacdo de violéncia doméstica e a puni¢cdo do agressor,
que teve como fruto a lei em comento (INSTITUTO MARIA DA PENHA, 2015).

A lei em andlise, nos termos de seu art. 1°, teve como foco a criacdo de
mecanismos de coercdo de prevencdo da violéncia doméstica e familiar contra a
mulher, bem como estabeleceu medidas de assisténcia e protecdo as mulheres em
situacdo de violéncia doméstica e familiar.

A definicdo de violéncia doméstica foi consignada no art. 5° do texto legal:

Art. 52 Para os efeitos desta Lei, configura violéncia doméstica e familiar
contra a mulher qualquer acdo ou omissao baseada no género que lhe
cause morte, lesdo, sofrimento fisico, sexual ou psicolégico e dano moral ou
patrimonial:

| - no ambito da unidade doméstica, compreendida como 0 espago de
convivio permanente de pessoas, com ou sem vinculo familiar, inclusive as
esporadicamente agregadas;

Il - no ambito da familia, compreendida como a comunidade formada por
individuos que sdo ou se consideram aparentados, unidos por lagos
naturais, por afinidade ou por vontade expressa,

Il - em qualguer relagdo intima de afeto, na qual o agressor conviva ou
tenha convivido com a ofendida, independentemente de coabitacao.

N&o se limitou, portanto, a tratar da agressao fisica, abrangendo as de ordem
psicoldgica, sexual e patrimonial. Ademais, englobou também situacdes de agressao
por ex-maridos, ex-companheiros e ex-namorados no inciso Ill.

Observe-se, contudo, que ndo € qualquer agressdo perpetrada contra a
mulher que sera alvo da lei Maria da Penha, mas somente aquela que seja levada a
efeito em razdo do género.

Quanto as formas de violéncia abarcadas pela lei n°® 11.340/2006, foram elas

as mais variadas: fisica, psicolégica, sexual, patrimonial e moral. Além destas,



expressamente previstas nos incisos | a V do art. 7°, o caput, trouxe clausula aberta,
ao estabelecer que sao formas de violéncia contra a mulher as especificadas nos
incisos, “entre outras”. Ou seja, nada impede que no caso concreto o magistrado
aplique a lei ora estudada frente a algum outro tipo de violéncia contra a mulher ndo
expressamente previsto.

A lei em analise estabeleceu, ainda, uma série medidas de prevencao e de
assisténcia as mulheres vitimas de violéncia domeéstica e familiar. Além disso,
disciplina as providéncias que devem ser adotadas pela autoridade policial ao
atender essas mulheres, no sentido de conferir-lhes a protecdo necessaria,
encaminhando-as a hospital ou a abrigo quando for o caso, bem como remetendo ao
juiz em um prazo de 48h expediente apartado com pedido da ofendida para
concessao de medidas protetivas de urgéncia.

Apesar de nao ter inaugurado nenhum tipo penal no ordenamento, a lei n°
11.340/2006 trouxe uma série de inovacgdes de indole processual, como a vedacao a
aplicacdo, nos casos de violéncia doméstica e familiar contra a mulher, de penas de
cesta basica ou outras de prestacdo pecuniaria, bem como a substituicdo de pena
que impligue o pagamento isolado de multa; a possibilidade de concessédo de
medidas protetivas de imediato, inclusive de oficio pelo juiz.

A lei Maria da Penha disp0s ainda sobre a criagdo dos Juizados de Violéncia
Doméstica e Familiar contra a Mulher, estabelecendo que enquanto estes ndo forem
estruturados, as varas criminais acumulardo as competéncias civel e criminal para
conhecer e julgar as causas decorrentes da pratica de violéncia doméstica e familiar
contra a mulher. Em seu ultimo dispositivo, determinou a inaplicabilidade da lei
9.099/95 aos crimes praticados com violéncia doméstica e familiar contra a mulher,
de modo que o0s agressores nao poderdo se beneficiar de seus institutos
despenalizadores.

Ap6s sua publicacdo, a lei 11.340/2006 teve a andlise de sua
constitucionalidade questionada por meio da ADI 4424/DF e da ADC 19/DF. Ao
decidir a ADC 19/DF, o Supremo Tribunal Federal pronunciou-se pela
constitucionalidade da lei, tendo em vista que o tratamento diferenciado dado a
mulher teria cunho de promover igualdade material, em consonancia com o0s
preceitos constitucionais.

No julgamento da ADI 4424/DF, por sua vez, o Plenario do STF considerou

procedente o pedido do Procurador Geral da Republica, dando interpretacao
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conforme a Constituicdo aos arts. 12, | e 16 (que tratam respectivamente da
representacdo da ofendida e da possibilidade de renlincia desta nas a¢cfes penais
publicas condicionadas a representacdo), determinando que a natureza da acéo
penal sera publica incondicionada em caso de crime de lesdo, pouco importando a
extensdo desta, praticado contra a mulher no ambiente doméstico.

No que se refere ao direito penal material, a lei Maria da Penha incluiu dentre
as circunstancias agravantes previstas na parte geral do Codigo Penal (CP) o
cometimento de crime “com abuso de autoridade ou prevalecendo-se de relacdes
domésticas, de coabitacdo ou de hospitalidade, ou com violéncia contra a mulher na
forma da lei especifica”. Na parte especial do CP, alterou a pena da lesdo corporal
resultante de violéncia doméstica, que era de 6 meses a 1 ano, para de 3 meses a 3

anos.

3.2 Feminicidio

O feminicidio foi inserido no Cédigo Penal pela lei 13.104/2015. Nao se trata
exatamente de um tipo penal novo, mas sim de figura qualificada do crime de
homicidio. Foi acrescido o inciso VI no art. 121, §82° consignando que o homicidio
sera qualificado quando “cometido contra a mulher por razdes da condicdo de sexo
feminino”.

A mesma lei tratou de inserir 0 82°-A, que explica que havera razdes de
condicdo do sexo feminino quando o crime envolver: (I) violéncia domeéstica e
familiar, remetendo a previamente analisada lei 11.340/2006; (lI) menosprezo ou
discriminacdo a condicdo de mulher. Extrapola, portanto o ambiente domeéstico e
familiar, envolvendo relacdes afetivas, como previsto na lei Maria da Penha.
Obviamente, esta s0 ter& incidéncia nos casos de feminicidio envolvendo o inciso |.

Sanches (2015), critica a inclusdo do 82°-A, sob a alegagédo de que o mesmo,
além de ser indtil, causa confusao, tendo em vista que:

Feminicidio, comportamento objeto da Lei em comento, pressupde violéncia
baseada no género, agressdes que tenham como motivacdo a opressao a
mulher. E imprescindivel que a conduta do agente esteja motivada pelo
menosprezo ou discriminagdo a condicdo de mulher da vitima. A previsédo
deste (infeliz) paragrafo, além de repisar pressuposto inerente ao delito,
fomenta a confusdo entre feminicidio e femicidio. Matar mulher, na unidade

domeéstica e familiar (ou em qualquer ambiente ou relagdo), sem
menosprezo ou discrimina¢do a condicdo de mulher é FEMICIDIO. Se a
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conduta do agente é movida pelo menosprezo ou discriminacéo a condicéo
de mulher, ai sim temos FEMINICIDIO.

De fato, é for¢coso concordar que o citado paragrafo era absolutamente
dispensavel.

No que se refere ao sujeito passivo, Bianchini e Gomes (2015) ensinam que
serd unica e exclusivamente a mulher, ndo se admitindo analogia contra o réu. A
orientacdo sexual da vitima, contudo, ndo interfere na tipificacdo do crime. Quanto a
possibilidade de se admitir o transexual, a doutrina se divide. Uma corrente mais
conservadora entende que, a genética € o que define se a pessoa é homem ou
mulher, logo o transexual ndo pode ser vitima de feminicidio. J& outra corrente
doutrindria mais moderna admite que o transexual que passou por cirurgia de
adequacdo de sexo seja encarado como mulher, inclusive porque a jurisprudéncia
admite a retificacdo de seu registro civil (SANCHES, 2015).

O sujeito ativo, por sua vez, pode ser tanto o homem quanto a mulher, desde
gue cometa o crime por “razées da condigao do sexo feminino”.

Deve-se alertar ainda para o fato de que “a comprovagao de uma violéncia de
género exige prova inequivoca. Havendo duavida, in dubio pro reo” (BIANCHINI;
GOMES, 2015). Tal conclusdo encontra amparo no fato de que a violéncia de
género é elementar do feminicidio, logo, ausente esta, afastada fica essa forma
qualificada do crime de homicidio.

A lei 13.104/2015 incluiu ainda um paragrafo adicional (87°) ao art. 121,

prevendo causas de aumento de pena para o feminicidio:

§ 7° A pena do feminicidio € aumentada de 1/3 (um terco) até a metade se o
crime for praticado:

| - durante a gestacdo ou nos 3 (trés) meses posteriores ao parto;

Il - contra pessoa menor de 14 (catorze) anos, maior de 60 (sessenta) anos
ou com deficiéncia;

Il - na presenca de descendente ou de ascendente da vitima.

A primeira causa de aumento de pena relaciona-se ao fato de que durante o
periodo da gestagcdo e nos meses imediatamente subsequentes ao parto, a mulher
encontra-se numa situacdo de maior fragilidade. Além disso, sua morte afetara
diretamente a vida do bebé em gestacdo ou recém-nascido. Bianchini e Gomes
(2015) esclarecem que o periodo de trés meses apos a gestacao se fundamenta na
opinido de especialistas de que apos esse periodo a crianca estaria preparada para

o0 desmame.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del2848.htm#art121§7
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A segunda causa de aumento de pena, prevista no inciso Il, quando a vitima
for menor de 14 anos, maior de 60 anos ou deficiente, também se alicerca na maior
vulnerabilidade dessas pessoas.

No que se refere a terceira causa de aumento de pena, entendem Sanches
(2015) e Bianchini e Gomes (2015) que ndo é necessario que o descendente ou
ascendente esteja fisicamente presente no local do crime, podendo ser aplicada, por
exemplo, se o filho da vitima presencia seu assassinato através da webcam do
computador.

Em todo caso, para que incida qualquer das causas de aumento de pena se
faz necessério que o agressor tenha conhecimento da situagdo justificadora do
aumento. Caso contrario, sua aplicacao fica afastada.

Além das alteracbes levadas a efeito no Cddigo Penal, a lei em comento
incluiu o feminicidio no rol de crimes hediondos, gerando reflexos quanto a
inadmissibilidade de fianca, bem como de anistia, graca ou indulto; e quanto aos
prazos da prisdo temporaria, do livramento condicional e da progresséo de regime.

Por fim, cumpre examinar se a qualificadora correspondente ao feminicidio é
de natureza objetiva ou subjetiva. As qualificadoras de natureza objetiva dizem
respeito aos meios e modo de execucdo do crime, ao passo que as de natureza
subjetiva relacionam-se a uma motivacao especial que impeliu o agente a cometer o
ilicito. Assim, temos que a qualificadora de feminicidio € nitidamente de indole
subjetiva, pois 0 que leva o agressor a praticar o homicidio sdo questdes
relacionadas ao fato de a vitima ser mulher (e de como esse agente encara a
condicao feminina de forma inferior).

Diante disso, fica afastada a possibilidade de que esta qualificadora, subjetiva
que é, coexista com uma das formas privilegiadas do homicidio, conforme
consolidado entendimento jurisprudencial e majoritario posicionamento doutrinario
(GRECO, 2011, p. 269-270). Assim, “reconhecendo o Conselho de Sentenca a
forma privilegiada do crime, fica afastada, automaticamente, a tese do feminicidio”
(SANCHES, 2015).
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4 O CONFLITO DE COMPETENCIA

4.1 As hipoteses de ocorréncia de Crime Militar a luz do CPM

Antes de um fato delituoso ser atraido pela Justica Militar ou pela Justica
Comum, é necessério que se defina se tal conduta é crime militar ou ndo. Para isto,
é fundamental a observancia do artigo 9° do Cddigo Penal Militar (CPM), que define
as circunstancias que caracterizam a ocorréncia do delito castrense?.

Temos, em resumo, que o art. 9° determina o seguinte: se a conduta descrita
na parte especial do Codigo Penal Militar ndo existir na legislagdo comum, ou for
definida de modo diferente, conclui-se que a hipdtese é de crime militar. E o que se
extrai do inciso | do dispositivo em analise.

Assim, o crime de desercao (tipificado no art. 187 do CPM), por exemplo, esta
previsto apenas no Cédigo Penal Militar, e em nenhuma outra legislacéo penal. Ndo
ha, pois, qualquer duvida que esta infracdo é militar e, consequentemente, de
competéncia da Justica Militar.

O inciso Il do mesmo artigo apresenta a hipétese que mais traz controvérsia
ao estudo do direito Direito Penal Militar. Trata dos casos em que a conduta
delituosa tem igual definicdo tanto no Cédigo Penal Militar como no Cédigo Penal
Comum ou legislacéo esparsa.

Assim, estando a conduta duplamente descrita em abstrato, a solucao
utilizada para saber se estard ou ndo caracterizado crime militar € posta pelas

alineas no proprio inciso Il, o qual estabelece as circunstancias que, ocorridas no

1 O referido artigo preceitua o seguinte:
Art. 9° Consideram-se crimes militares, em tempo de paz:
| - os crimes de que trata este Cadigo, quando definidos de modo diverso na lei penal comum, ou nela
nao previstos, qualquer que seja o agente, salvo disposi¢do especial;
Il - os crimes previstos neste Cédigo, embora também o sejam com igual definicdo na lei penal
comum, quando praticados:

a) por militar em situacéo de atividade ou assemelhado, contra militar na mesma situacdo ou
assemelhado;

(...
Il - os crimes praticados por militar da reserva, ou reformado, ou por civil, contra as instituicdes
militares, considerando-se como tais ndo s6 os compreendidos no inciso |, como os do inciso Il, nos
seguintes casos:

(..n)
Paragrafo Unico. Os crimes de que trata este artigo quando dolosos contra a vida e cometidos contra
civil serdo da competéncia da justica comum, salvo quando praticados no contexto de acéo militar
realizada na forma do art. 303 da Lei n° 7.565, de 19 de dezembro de 1986 - Codigo Brasileiro de
Aeronautica.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L7565.htm#art303
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L7565.htm#art303
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caso concreto, atrairdo a competéncia da Justica Militar. Melhor dizendo: dependera
de fatores como o sujeito ativo, a vitima, o lugar do crime, entre outros.

Ja o inciso lll trata da ocorréncia de crime praticado por militar da reserva,
reformado ou por civil contra as instituicdes militares.

Nos interessa aqui, porém, a hipotese constante da alinea “a” do inciso Il do
artigo 9° do CPM, que caracteriza como crime militar aquele praticado por militar em
situacao de atividade contra militar na mesma situacao.

Cumpre esclarecer que o termo “militar em situagao de atividade” diz respeito
ao militar da ativa — em oposi¢cdo ao militar da reserva ou reformado — e ndo a
situacdo em que o militar esta “em servi¢o”, cenario este contemplado pela alinea “c”
do mesmo inciso.

Neste sentido, Miguel e Cruz (2011, p. 36) asseveram:

O militar da ativa pode estar de férias, de folga, de licen¢a, a paisana, que
ndo perdera aquela condi¢éo. (...) Sempre que um militar da ativa praticar
um delito contra outro militar da ativa, o crime seré considerado militar. Nao

importa que um desconhecga a condi¢cdo de militar do outro, pois a lei assim
nao exige (...).

Ou seja, se um militar da ativa praticar, contra outro militar da ativa, uma
conduta que esta tipificada tanto na legislagdo comum quanto no Cdédigo Penal

Militar, o crime sera militar.

4.2 A legislacao de protecdo a mulher e o Cadigo Penal Militar

A partir do surgimento e evolucdo da legislacdo penal que cria mecanismos
para coibir a violéncia doméstica e familiar contra a mulher, a exemplo da Lei Maria
da Penha (lei 11.340/06) e da Lei 13.104/15, que prevé o feminicidio como
circunstancia qualificadora do crime de homicidio, bem como inclui tal qualificadora
no rol dos crimes hediondos, surgiu a divida quanto a aplicacdo de tais institutos
guando o agressor e a vitima sao militares.

De acordo com o Cadigo Castrense, se um militar da ativa comete uma leséo
corporal, por exemplo, contra a sua esposa, também militar da ativa, a infracéo sera
caracterizada como crime militar, em decorréncia do disposto no seu art. 9°, Il, “a”.
O agressor estaria, dessa forma, incurso no art. 209 do Cdodigo Penal Militar. Em
uma analise objetiva, voltada aos exatos termos da lei, ndo ha qualquer davida

quanto a isso.
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Deste modo, conclui-se que a propria lei define que € crime militar o delito
praticado em situagdo de violéncia doméstica ou familiar praticada pelo militar contra
cOnjuge ou companheira também militar.

Questiona-se, no entanto, a exclusdo da mulher militar do amparo das leis de
protecdo & mulher, e ainda a suposta interferéncia da Justi¢ca Militar na intimidade do
casal e da familia.

Para Lobao (2006, p.121-122),

Com a incorporacdo de mulheres as Forcas Armadas, a Policia Militar e ao
Corpo de Bombeiros Militares, surge o problema relativo a competéncia da
Justica Militar para conhecer do delito cometido por um cdnjuge ou
companheiro contra outro. Se a ocorréncia diz respeito a vida em comum,
permanecendo nos limites da relagdo conjugal ou de companheiros, sem
reflexos na disciplina e na hierarquia militar, permanecerd no ambito da
jurisdicdo comum. Tem pertinéncia com a matéria a decisdo da Corte
Suprema, segundo a qual a administracdo militar ‘ndo interfere na

privacidade do lar conjugal, maxime no relacionamento do casal’. E questdo
a ser decidida pelo juiz diante do fato concreto.

Alves-Marreiros (2013), por sua vez, entende

que os crimes militares praticados por um militar contra outro, sendo eles
cbnjuges, companheiros ou em uma das situagdes previstas na Lei Maria da
Penha ndo deixam de ser crimes militares, valendo ressaltar, como
dissemos antes que 0s crimes que envolvem, em seu tipo, as qualidades de
superior e inferior, sé se tipificardo se praticados em servico vez que, em
outra situacao, aplica-se plenamente o disposto no artigo 226, 5° da CF.

Em contrapartida, Freua (2007) defende que deve-se levar em
consideracdo que no caso de violéncia doméstica envolvendo casal de militares, a
mulher militar é tdo merecedora de protecdo como qualquer outra mulher, “pois o
status de militar ndo lhe retira a qualidade de mulher’, sendo perfeitamente
concebivel a aplicacdo da Lei Maria da Penha, pois sua nao incidéncia, poderia
resultar em “uma inconstitucionalidade gritante, ja que a mulher militar estaria sendo
segregada por um entendimento juridico limitador de direitos conquistados ao longo
do tempo em prol da entidade familiar e da sociedade como um todo”.

Recentemente o Supremo Tribunal Federal (STF) proferiu decisdo no
sentido de ndo afastar a competéncia da Justica Militar num caso envolvendo crime
de ameaca praticado por um sargento do Exército contra sua esposa, também
sargento. A Primeira Turma do STF, decidindo por unanimidade, acatou argumento

exarado no acordao proferido pelo Superior Tribunal Militar, segundo o qual os
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acontecimentos tiveram implicacdes no ambiente da caserna, aplicando-se, pois, 0
art. 99, inciso Il, alinea “a” do CPM.

De outra parte, deve-se atentar para as implicacbes decorrentes de uma
eventual subtracdo da competéncia da Justica Militar diante de fatos envolvendo o
casal de militares, pois, considerando as particularidades da vida militar, problemas
desta natureza certamente trazem grandes repercussoes relativas a hierarquia e a
disciplina, o que pode trazer prejuizos a disciplina de um quartel, por exemplo,
extrapolando os limites da intimidade do casal.

Nesses casos, hdo parece razoavel que o Comandante da Unidade ou
qualquer outra autoridade militar tenha que ficar alheia ao problema, pois mesmo a
situacdo sendo de causa pessoal, os seus reflexos certamente irdo aparecer no
cotidiano da vida profissional.

Ha de se levar em conta ainda que, em razéo da natureza da atividade militar,
o fato delituoso pode ocorrer em circunstancias extremamente especiais que exijam
a imediata intervencao da autoridade militar, como por exemplo em um Batalhdo de
fronteira isolado, um local ermo onde esteja ocorrendo uma manobra ou
acampamento, em um navio ou aeronave de guerra, ou ainda em territério
estrangeiro.

Em casos como esses, além da imediata intervencdo ser necessaria para a
manutencdo da ordem, a atuacao da autoridade policial civil seria bastante dificil ou,
por que nao dizer, impossivel.

Quanto a hip6tese de ocorréncia do fato em territério estrangeiro, é
importante notar que desponta mais uma diferenca bastante significativa ao se
decidir pela aplicacdo do Cdédigo Penal Militar ou da legislacdo comum, pois o
diploma castrense tem como regra, de acordo com 0 seu artigo 7°, a territorialidade
e a extraterritorialidade, ao contrdrio do Cddigo Penal Comum, que tem a
extraterritorialidade como norma excepcional.

Dai, surgiria uma inusitada situacdo, em que a mulher militar estaria mais
protegida pela norma penal militar do que pela legislagdo comum, ja que esta ultima
s6 se aplica ao fato praticado no estrangeiro que atenda as condicdes previstas nos
excepcionais casos de extraterritorialidade do Codigo Penal Comum.

Tais problemas demonstram que a questao nédo se resume aos conflitos nos
Tribunais Superiores. O que ocorre, na pratica, é que as indefinicbes e divergéncias

surgem muito antes da fase processual penal — militar ou ndo — propriamente dita.
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A controvérsia pode surgir, inclusive, no momento do crime, pois em caso de
flagrante delito fica a divida quanto a competéncia da Policia Judiciaria Militar ou da
Policia Civil — que conta com delegacias especializadas — para a lavratura do Auto
de Prisédo. Estaria a autoridade de Policia Judiciaria Militar se omitindo ao tomar
conhecimento do fato — que, em tese, € crime militar, de acordo com o Art. 9° do
CPM - e nédo agir de acordo com o que determina o Codigo de Processo Penal
Militar?

Ha ainda a hip6tese da notitia criminis chegar a autoridade de Policia
Judiciaria Militar e também a Autoridade Policial Civil. Desta forma, sera instaurado
um Inquérito Policial Militar e, a0 mesmo tempo, um Inquérito Policial junto a
autoridade civil, pois esta ultima, naturalmente, ira tomar as providéncias cabiveis,
como se uma situacdo comum fosse.

O andamento dos dois inquéritos ao mesmo tempo pode resultar,
logicamente, em dois processos penais, fazendo com que o agente passe a ser réu
na Justica comum e na Justica Militar por um unico fato. Além disso, surgiriam
desdobramentos incongruentes, como por exemplo a condenacédo ou absolvicdo em
uma Justica antes de qualquer provocacdo referente a conflito de competéncia.
Neste caso, haveria coisa julgada independentemente de ser a pena de um codigo
mais severa que a do outro, ou ainda se for considerada a possibilidade de futura
absolvicdo no processo que ainda estd em andamento?

O proprio conflito de competéncia, no direito penal militar, pode ser mais
complexo do que nos demais casos do cotidiano da justica brasileira, pois, além do
problema central entre a justica comum e a justica militar, esta Ultima pode ser a
Justica Militar da Unido ou Justica Militar estadual, e ainda ha estados onde ha um
Tribunal de Justica Militar, além do Tribunal de Justica Comum.

Outra fundamental questéo diz respeito a diferenca da pena em abstrato para
a mesma conduta nos diferentes codigos. O crime de feminicidio, por exemplo, além
qualificar o homicidio, cominando uma pena de doze a trinta anos de recluséo, prevé
trés causas de aumento de pena, de um terco até a metade, e ainda d&a ao fato a
qualidade de crime hediondo.

Em caso de homicidio praticado por militar contra a conjuge ou companheira
também militar em situacdo de violéncia doméstica e familiar, e sendo o fato
considerado crime militar, o agente seria beneficiado, pois a pena maxima a que se

submeteria seria aquela correspondente ao homicidio qualificado pelo motivo futil.
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A Ministra Maria Elizabeth Guimarées Teixeira Rocha (2015 apud OLIVEIRA,
2015), ex-Presidente do Superior Tribunal Militar, no dia dezoito de marco de dois

mil e quinze, argumentou na Camara dos Deputados que ha um

contorcionismo juridico que compromete o senso de Direito e de justica (...)
Nés estamos realmente incomodados e preocupados com essa defasagem
temporal. Somos uma justica especializada com uma lei especial, mas, até
por uma questédo de proporcionalidade e razoabilidade, temos pincado, a la
carte, determinados dispositivos do Cédigo Penal comum porque, senao, a
injustica seria muito grande. (...) Portanto, por exemplo, a lei feminicidio; a
lei dos crimes hediondos; a lei dos crimes ambientais, que podem ser
cometidos, eventualmente, por militares; a lei da pedofilia; a lei do estupro,
que é tdo relevante e que hoje nao contempla mais somente as mulheres
nem o ato da mera conjuncédo carnal, tendo um escopo muito maior; nada
disso pode ser aplicado dentro da nossa justica especializada, que pune
com muito menor rigor e muito mais abrandamento crimes que hoje
ofendem tanto a sociedade.

N&o bastasse a caréncia legislativa, a polémica é agravada ainda pela falta de
uniformidade na jurisprudéncia patria no que tange ao Direito Penal Militar. Nao
podia ser diferente: casos idénticos tramitam ao mesmo tempo na Justica Militar da
Unido e na Justicas Militares dos estados, e assim chegam ao Superior Tribunal
Militar e ao Superior Tribunal de Justica; tribunais estes que, talvez devido as suas
composi¢des (o primeiro, formado por dois tercos de Generais de Ultimo posto, e o0
segundo naturalmente apenas por civis), ndo raras vezes apresentam
entendimentos completamente opostos.

Diante de tantos problemas de ordem tedrica e pratica, Lima (2012, p. 507)
apresenta entendimento bastante coerente para o caso da Lei Maria da Penha (Lei
n° 11.340/06):

A nosso juizo, trata-se de crime da competéncia da Justica Militar,
porquanto cometido por militar da ativa contra militar da ativa (CPM, art. 99,
inc. Il, ‘@’)". Isso, todavia ndo impede que a Justica Militar aplique ao caso
concreto as medidas protetivas de urgéncia estabelecidas pela Lei Maria da
Penha (Lei n® 11.340/06), haja vista a possibilidade de utilizagdo do poder
geral de cautela do processo penal (CPC, art. 798, c/c art. 3° do CPPM).2

2 0 art. 798 do Cadigo de Processo Civil (CPC) e o art. 3° do Cédigo de Processo Penal Militar
(CPPM) tém, respectivamente, 0s seguintes textos:

Art. 798. Além dos procedimentos cautelares especificos, que este Codigo regula no Capitulo Il deste
Livro, podera o juiz determinar as medidas provisérias que julgar adequadas, quando houver fundado
receio de que uma parte, antes do julgamento da lide, cause ao direito da outra lesdo grave e de
dificil reparacao.

Art. 3°: Os casos omissos neste Cédigo serdo supridos:

a) pela legislagédo de processo penal comum, quando aplicavel ao caso concreto e sem prejuizo da
indole do processo penal militar;

b) pela jurisprudéncia;

c) pelos usos e costumes militares;

d) pelos principios gerais de Direito;

e) pela analogia.
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A solucédo apontada pelo autor resolve os dois aspectos do problema, pois, ao
conservar a caracteristica de crime militar, encerra os diversos questionamentos
ligados a disciplina militar e também aqueles relacionados a responsabilidade para
a lavratura de auto de prisédo em flagrante ou instauracédo de Inquérito Policial Militar.
Ao mesmo tempo, ao aplicar as medidas protetivas da lei Maria da Penha, garante
também a mulher militar as conquistas da moderna legislacdo penal.

Em relacdo ao recém-criado feminicidio, observa-se que a lei que o criou
poderia ter alterado também o art. 205 do Cédigo Penal Militar, da mesma forma que
modificou o art. 121 do Cddigo Penal e o art. 12 da Lei n2 8.072/90, para o incluir no
rol dos crimes hediondos. Poderia, ainda, ter alterado o art. 9° do CPM para excluir
esta hipotese da competéncia da Justica Militar, do mesmo modo que excluiu o
crime doloso contra a vida de civil por meio do paragrafo Unico do citado artigo no
ano de 1996. Mais uma vez o legislador perdeu a oportunidade de harmonizar a

legislacdo comum com o ordenamento penal militar.

CONCLUSAO

E incontroverso que pratica de atos de agressdo de um militar da ativa contra
outro militar da ativa configura crime militar. O problema surge quando esses dois
militares sdo um casal e a agressao configura violéncia doméstica ou quando ha
homicidio (ou sua tentativa) motivado por questdes de género.

Nas situacdes apontadas acima, doutrina e jurisprudéncia ndo chegaram
ainda a um consenso se 0 caso deve ser tratado como crime militar (e, portanto,
investigado, processado e julgado perante a Justica Militar), ou se deve ser tratado
como crime comum (sendo investigado, processado e julgado perante a Justica
comum), a fim de que sejam aplicadas as medidas de protecdo a mulher
consagradas na lei Maria da Penha, bem como permitindo a incidéncia da puni¢cao
mais severa nos casos de feminicidio.

A controvérsia surgida nestes casos sao bastante prejudiciais & administracéo
militar, aos 6rgdos jurisdicionais e, principalmente, as vitimas. Ela parece ter a
principal origem na omissao do legislador, que deixa de adequar o Cdodigo Penal
Militar a nova realidade social, ou no minimo, de criar dispositivos na legislacdo

comum que facam referéncia ao tratamento que deve ser dado aqueles casos que
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tenham os contornos de crime militar. Agravando a situacdo, também n&o h4, ainda,
posicionamento definitivo do Supremo Tribunal Federal.

Por tudo isso, permanecem as davidas quanto a aspectos doutrinarios e
praticos, que transitam desde o momento do fato delituoso até a declaracéao da coisa
julgada, atentando contra a seguranca juridica das partes, a disciplina militar e a tao
almejada economia processual no ambito dos tribunais, ja que ndo raras vezes o
mesmo fato pode ser apurado e julgado paralelamente pelas Justicas comum e
Militar.

A fim de contornar o problema, no tocante as situagbes de violéncia
doméstica envolvendo um casal de militares da ativa, enquanto o Legislativo e o
Supremo Tribunal Federal ndo enfrentam o tema, sugere-se que tais fatos sejam
tratados como crimes militares, sem que isso afaste a possibilidade de se aplicar as
medidas protetivas da lei Maria da Penha & mulher militar que sofre violéncia
doméstica, em decorréncia da possibilidade de aplicacdo do poder geral de cautela
do processo penal a tais casos.

No que se refere aos casos de homicidio e sua tentativa motivados por
questdes de género, contudo, infelizmente h4 que se aguardar que o legislador
discipline a situacdo. Entendemos que melhor solugdo aqui seria alterar o texto do
art. 205 do CPM, inserindo em seu 82° inciso correspondente a qualificadora do
feminicidio, tal qual se fez no Cddigo Penal, o que garantiria tratamento isonémico a

mulher militar vitima de tal crime.
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