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RESUMO

O presente estudo tem por objetivo analisar a viabilidade juridica da aplicacdo da Lei
de Execucédo Penal no que se refere a progressao de regime de cumprimento de
pena nos crimes militares. Inicialmente, aborda-se a execucdo penal no Direito
Comum e Militar, bem como a pena nesses dois ramos do direito. Na sequéncia,
estuda-se a progressdo de regime, quando se constata que ela inexiste na
legislacdo militar. Trata-se, também, do instituto do livramento condicional da pena
no Direito Militar e do método interpretativo do Cadigo de Processo Penal Militar. Em
seguida, sdo analisados os principios constitucionais da pena, especialmente o da
individualizagdo da pena e da dignidade da pessoa humana, encerrando-se com a
possibilidade de aplicacdo da LEP no caso de omisséao legislativa militar. Conclui-se
que, fundamentado no principio da individualizacdo da pena, € possivel aplicar a
LEP no que se diz respeito a progressdo de regime de cumprimento de pena ao
apenado militar, tendo em vista a omissdo na legislacao militar desse instituto.

Palavras-Chave: Execucédo Penal. Progressdo de regime. Individualizagcédo da pena.
Apenado militar.
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1 INTRODUCAO

A Constituicdo de 1988 materializou a ampliacdo de direitos e garantias
individuais, trazendo ao Direito Penal e Processual Penal reflexos positivos. No
ambito da execucdo da pena, observou-se a consolidacdo de principios
constitucionais como a individualizacdo da pena; a proibicdo de penas desumanas e
cruéis; a distincdo de estabelecimentos penais de acordo com a nhatureza dos

delitos, idade e o sexo do condenado.

Todavia, o Direito Penal e Processual Militar n&o seguiram o mesmo ritmo no
tocante a ampliacdo dessas garantias. O Direito Militar ainda veda a aplicacao de
diversos institutos amplamente aplicados no Direito Comum, a exemplo da Lei n°
9.099/95 e do instituto da progressao de regime da pena, que é o tema do presente

trabalho.

Esse tratamento diverso entre o Direito Comum e Militar desencadeia uma
série de discussfes quanto ao Direito Castrense, o qual parece ter parado no tempo,
visto que garantias concedidas ao apenado comum ainda ndo séo reconhecidas na

esfera militar.

No presente trabalho, estuda-se a possibilidade da aplicacdo da Lei de
Execucédo Penal (LEP) na progressédo de regime de pena em crime militar. Esse
tema se justifica pela auséncia de dispositivos legais que regulem a progressao de

regime de pena nos crimes militares, na esfera do Direito Militar.

Nesse contexto, destaca-se a impossibilidade do apenado militar, que cumpre

sua pena em estabelecimento prisional militar, progredir de regime por meio da
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aplicacdo da legislagdo castrense. A inexisténcia da previsao legal do instituto da
progressdo de regime no direito militar ndo podera configurar 6bice a essa garantia,
uma vez que no Direito Penal comum a progressao € um direito constitucional
amplamente aplicado, o qual € conferido ao apenado que preencha os requisitos

subjetivos e objetivos estabelecidos pela Lei de Execugéo Penal.

Embora o Direito Militar vede a aplicacdo de diversos institutos penais
aplicaveis na justica comum, o objetivo geral do presente trabalho ndo é a
verificacdo da possibilidade de aplicacdo dos institutos penais vedados pela
legislacdo militar, mas a verificacdo da viabilidade juridica da aplicacdo do instituto
da progressao de regime, previsto na Lei n° 7.210/84 (LEP), na execugao da pena
de militar, considerando a omissdo da legislacdo castrense e fundamentada nos

principios constitucionais da pena.

Isto posto, a questdo-problema deste trabalho resume-se ao seguinte
questionamento: é possivel aplicar a Lei de Execugdo Penal na progressdo do

regime de cumprimento de pena ao condenado por crime militar?

Como hipétese para tal questionamento, entende-se que € perfeitamente
possivel a aplicacdo da LEP no que se refere ao instituto da progresséo de regime,
visto que o apenado militar € titular de garantias constitucionais da mesma forma
que apenado nao militar. A progressdo de regime é uma garantia constitucional, na
medida em que o instituto esta abarcado pelo principio da individualizacdo da pena.
Entende-se que é possivel a aplicacdo das disposicdes da Lei n°® 7.210/84 na
progressdo do regime de pena na esfera militar, em decorréncia da omissao
legislativa e da previsdo expressa do Cdodigo Processual Penal Militar da aplicacéo
da legislacdo processual penal comum como fonte subsididaria nos casos de

omissao.

A monografia terd os seguintes objetivos especificos: descrever nog¢des sobre
o direito de execucdo penal comum e militar, bem como da pena nos respectivos
ramos de direito e trazer nogbes sobre os crimes militares, os quais sao de
competéncia de processamento e julgamento da justica castrense; conhecer o
instituto da progressao de regime de cumprimento de pena e o livramento

condicional por meio de sua conceituacdo, fundamentacéo legal e dos requisitos
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necessarios para a sua concessao, identificando os dispositivos penais militares que
versem sobre a progressdo da pena ou, no caso de omissao legislativa militar,
conhecer o método interpretativo do Cédigo de Processo Penal no caso de omissao
legislativa; examinar a aplicacdo da Lei de Execucdo Penal ao Direito Militar,
descrevendo os principios constitucionais penais da pena, em especial o principio da
dignidade da pessoa humana e da individualizagdo da pena, e, por fim, verificar

aplicacao da LEP na hipétese de omissao legislativa processual penal militar.

O presente trabalho justifica-se em decorréncia da omissdo da legislacao
castrense em face de direitos e garantias individuais trazidas pela Constituicao
Federal de 1988. Suscita duvidas acerca do respeito a dignidade da pessoa
humana, na figura do militar, j& que aqueles sdo concedidos as pessoas sujeitas a

legislacdo processual comum, conforme adequacdes legislativas em vigor.

Outra circunstancia que justifica a presente pesquisa esta relacionada com a
profissdo da autora do trabalho, que desempenha atividades na Policia Militar
gaucha, sujeita a legislacdo militar. Assim, conhecer os direitos e garantias do
apenado militar passou, de uma mera curiosidade, para o planejamento de um
trabalho académico. Dessa forma, o trabalho pretende contemplar alunos,
professores e demais operadores do Direito Penal Militar.

O método de investigacdo da presente pesquisa sera o qualitativo, dado que
0 objetivo do trabalho é a compreensdo do instituto da progressdo penal face a
realidade processual militar. A pesquisa qualitativa emprega a coleta de dados sem
afericdo numeral para obter perguntas de pesquisa no processo interpretativo
(SAMPIERI, COLLADO; LUCIO, 2013).

A futura monografia ndo se utilizardA de métodos padronizados, nem de
situacdes que podem resultar em uma medicdo. Bem pelo contrario, sera realizada
sob um enfoque interpretativo, no qual se analisara a extensao aplicativa da Lei de
Execucgéo Penal ao Direito Militar. Nesse sentido, Sampieri, Collado e Lucio (2013)
afirmam que a pesquisa qualitativa pode ser pensada como um conjunto de praticas
interpretativas que tornam o mundo visivel e que transforma em representagfes, na

forma de observacgdes e registros.
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O método de pesquisa adotado para o desenvolvimento da futura monografia
sera o dedutivo, o qual parte de um conhecimento geral para um conhecimento
especifico. Conforme Matias (2012), o raciocinio dedutivo busca explicar o contetdo
das premissas por meio de uma cadeia em ordem descendente, do estudo geral

para o particular, chegando a concluséo.

Dessa forma, o trabalho partira de premissas gerais, ao conceituar a
execucdo penal no direito brasileiro, trazendo seu histérico, previsdo legal e
caracteristicas; em seguida, abordara a progressdo de regime de cumprimento de
pena e a omisséo legislativa processual militar, discutindo, por fim, a possibilidade
de preenchimento da omisséao legislativa por meio da aplicacdo da Lei de Execucgao

Penal ao Direito Processual Penal Militar.

Assim, no primeiro capitulo deste estudo serd abordada a execucdo penal.
Inicialmente, faz-se um levantamento histérico sobre a evolugdo da execucdo penal
no Direito Comum e Militar e sua conceituacdo. Em seguida, abordam-se os tipos de
penas existentes no Direito Penal Comum e Militar, adentrando na caracterizacéo do
crime militar e analisando a Justica Militar, a qual é a justica competente para julgar

e processar esses crimes.

No segundo capitulo, aborda-se o instituto da progressao de regime de pena
no Direito Comum e a sua inexisténcia no Direito Militar. Na sequéncia, versa-se
sobre o instituto penal da legislacdo militar, principalmente, o do livramento
condicional. Visando identificar as fontes suplementares que o Codigo de Processo
Penal Militar podera recorrer no caso de omisséo legislativa, sera estudado o
método interpretativo do referido codigo e os principios basilares do Direito Militar.

Para encerrar o trabalho, no Ultimo capitulo discorre-se sobre os principios
constitucionais penais da pena, em especial o principio norteador da dignidade da
pessoa humana e o principio da individualizacdo da pena. Na sequéncia, faz-se um
estudo referente a viabilidade juridica da aplicacdo da Lei de Execucdo Penal ao

Direito Militar em relacdo a progressao de regime aos apenados militares.
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2 EXECUCAO PENAL NO DIREITO BRASILEIRO

A execucdo penal € um tema de significativa repercussdo no cenario atual
brasileiro, na medida em que ha um aumento significativo da criminalidade e,
consequentemente, o aumento de presos abrangidos pelo sistema prisional, levando
a esfera carceraria uma nova realidade. Em dezembro de 2014, foi realizado um
levantamento nacional de informagBes penitenciarias pelo Departamento
Penitenciario Nacional (DEPEN), o qual contabilizou 622.202 presos, entre
provisorios e definitivos (INFOPEN, 2014). O ndamero corresponde a quarta maior

populacdo carceraria do mundo.

Embora o sistema carcerario militar ndo enfrente o problema da superlotacéo,
0 que é observado na execucdo da pena no Direito Comum, a execu¢do da pena
pelos condenados da Justica Militar ndo gozam dos mesmos direitos e garantias que
sdo concedidos aos apenados na Justica Comum. Exemplo disso é a progressao de
regime no cumprimento de pena na esfera militar, o qual se apresenta como um
tema controvertido e desatualizado, frente as garantias e beneficios ja concretizados

ao apenado nao militar, os quais sao previstos na Lei de Execucéo Penal.

Desse modo, ha diferencas na execucao da pena entre o Direito Comum e o
Direito Militar. Assim, este capitulo tera como objetivo descrever nogdes sobre o
Direito de Execucao Penal Comum e Militar, bem como da pena nos respectivos
ramos de direito e trazer nocbes sobre os crimes militares, os quais sao de
competéncia de processamento e julgamento da justica castrense, a qual tambéem

serd estudada.
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2.1 Execucgéo penal no Direito Penal Comum

A execugédo penal no Direito Penal Comum encerra a atividade complexa da
fase de conhecimento e da inicio a uma nova fase desenvolvida na esfera
administrativa e jurisdicional. O artigo 1° da Lei de Execucao Penal (LEP) - Lei n°
7.210/84 - prevé que “a execugao penal tem por objetivo efetivar as disposi¢cdes de
sentenca ou decisdo criminal e proporcionar condi¢gdes para a harmdnica integracao
social do condenado e do internado”. O referido dispositivo consagra em seu texto
0s objetivos da execucdo penal, a saber. cumprimento da sentenca penal e
reinser¢ado do condenado na sociedade. A ressocializagdo do condenado, como um
dos objetivos da execucao penal, buscara a preservacao da dignidade humana do
condenado, possibilitando a ele condi¢cdes necessarias para uma nova insercao na
sociedade (ESTEFAM, 2015).

Nucci (2017, p. 957) prescreve a execucédo penal como “a fase do processo
penal, em que se faz valer o comando contido na sentenga condenatdria penal,
impondo-se, efetivamente, a pena privativa de liberdade, a pena restritiva de direitos

Ou a pecuniaria”.

O doutrinador entende que a pena deverd respeitar o principio da
individualizagdo, o qual se divide em trés etapas distintas. A primeira consiste na
individualizagao legislativa, que reside na criacdo do tipo penal e a pena imposta ao
seu descumprimento. A segunda etapa € a individualizacao judicial, que constitui o
momento no qual o magistrado estabelece a pena em concreta. E, por fim, a fase da
individualizagdo executoria:

[...] a terceira etapa da individualizagdo da pena se desenvolve no estagio
da execucao penal. A sentenga condenatéria ndo € estatica, mas dindmica.
Um titulo executivo judicial, na drbita penal, € mutavel. Um réu condenado
ao cumprimento da pena de reclusdo de dezoito anos, em regime inicial
fechado, pode cumpri-la em exatos dezoito anos, no regime fechado (basta
ter péssimo comportamento carcerario, recusar-se a trabalhar etc.) ou
cumpri-la em menor tempo, valendo-se de beneficios especificos (remicao,

comutacdo, progressdo de regime, livr.amento condicional etc.) (NUCCI,
2017, p. 957).

Assim, na terceira etapa da individualizagcdo da pena, o juiz da execugao
penal poderd converter o regime de cumprimento da pena do fechado para o
semiaberto, caso o condenado tenha atendido aos requisitos fixados no Cdédigo
Penal e na Lei de Execucéo Penal.
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A fase da execucao encerra a persecucao penal. Nesse sentido, destaca-se a
conceituacdo de execucao penal dada por Machado (2014, p. 843), para o qual € “a
etapa da persecutio criminis que visa concretizar os comandos da sentencia penal
condenatdria, materializando efetivamente a pena imposta pelo juiz no processo de

conhecimento”.

Quanto a natureza juridica, a execu¢cdo penal poderd ser jurisdicional ou
administrativa. Nesse sentido, Avena (2017, p. 03) afirma que “[...] a atividade de
execucado penal desenvolve-se nos planos administrativo e jurisdicional, havendo,

porém, a prevaléncia deste ultimo”.

A execucao penal tem uma parcela significativa de seu ciclo executada pelas
autoridades penitenciarias. Todavia, a sentenca condenatéria decorre de uma
deciséo judicial, ndo se podendo descartar a sua natureza jurisdicional (AVENA,
2017).

Nucci (2017, p. 958) ensina que a execugao penal “é, primordialmente, um
processo de natureza jurisdicional, cuja finalidade é tornar efetiva a pretenséo
punitiva do Estado, envolvendo, ainda, atividade administrativa”. Observa-se que a
natureza juridica da execucédo penal € jurisdicional e administrativa, uma vez que o

ciclo da execucgéao penal transita em ambos os planos.

Machado também pactua da ideia de natureza heterogénea da execucao
penal:

Atualmente, ja se afirma que a execugdo penal tem natureza hibrida ou

complexa: judicial e administrativa. E judicial porque as providéncias

executorias da sentenca penal condenatdria, com 0s seus respectivos

incidentes, sdo levadas a efeito e decididas pelo juiz da execugao penal; e é

administrativa porque supfe também a intervencdo dos Orgdos da

administracdo da seguranca publica incumbidos da gestdo penitenciaria
(MACHADO, 2014, p. 843).

Quanto ao aspecto historico da execucdo penal, destaca-se a primeira
Constituicdo Brasileira do ano de 1824, conhecida como a Constituicdo Imperial,
cujo texto ndo trouxe nenhum dispositivo sobre a execucdo da pena. Todavia,
consagrou em seu texto principios importantes para o Direito Penal e Processo
Penal, como: o juiz natural, a personalidade da pena, abolicdo das penas cruéis e a
individualizagcéo da pena (ALMEIDA, 2014).
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O primeiro Cédigo Penal brasileiro foi o Cédigo Criminal de 1830, sancionado
poucos meses antes da abdicacdo de D. Pedro I. Vigeu do ano 1831 até 1891,
quando foi sucedido pelo Cédigo Penal dos Estados Unidos do Brasil. O Cadigo
Criminal de 1830 também néo legislou sobre a execucado da pena, ficando a cargo

das leis esparsas a sua regulamentacdo (ALMEIDA, 2014).

Somente no ano de 1880, com a promulgacédo do Cédigo Penal, verificou-se a
primeira referéncia ao regime penitenciario de carater correcional. O referido cédigo,
apesar de ter recebido criticas por seu carater confuso e incompativel com a
realidade da época, aboliu a pena de morte e criou o regime penitenciario. Todavia,
“a primeira tentativa de consolidagdo das normas relativas a execug¢ao penal no
Brasil foi o projeto de Codigo Penitenciario da Republica, de 1933, que, porém, foi
abandonado por discrepar do Cédigo Penal promulgado em 1940” (AVENA, 2017. p.
02).

Apés 17 anos da promulgacdo do Cédigo de 1940, foi sancionada a Lei n°
3.274/1957, que objetivou regular normas gerais sobre o regime penitenciario.
Todavia, a legislacdo ndo se mostrou eficaz, dado o seu distanciamento da realidade
carceraria. A Lei n° 3.274/1957 revestiu-se de carater orientador, na medida em que
nao previu sangdes para o seu descumprimento (AVENA, 2017).

Em 1984, a execucdo penal ganha, no ordenamento juridico brasileiro, um
espaco proprio. Essa mudanca se da pela revogacdo da Lei n°® 3.274/1957 e a
promulgacédo da Lei n°® 7.210/84, conhecida como Lei de Execucdo Penal. A LEP
traz ao ambito da execucédo penal direitos e deveres dos presos que, mesmo apoés a
condenacédo, continuam titulares de garantias ndo atingidas pelo cerceamento da
liberdade.

A Constituicdo Federal de 1988 revelou-se um marco importantissimo para a
execucao penal, pois consolidou principios constitucionais processuais e penais, a
saber: a individualizacdo da pena (art. 5.2, XLVI), a proibicdo de penas desumanas e
cruéis (art. 5.°, XLVIl), a distincdo de estabelecimentos penais de acordo com a
natureza dos delitos, idade e o sexo do condenado (art. 5.°, XLVIIl), a garantia de
integridade fisica dos presos (art. 5.°, LIX), as garantias especiais para a mae
lactente presa (art. 5.°, L), a garantia do devido processo legal (art. 5.2, LIV), a
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garantia do contraditério e da ampla defesa (art. 5.°, LV), a proibicdo de provas
ilicitas (art. 5.°, LVI), a comunicacao da prisédo (art. 5.°, LXIl), os direitos do preso a

calar-se e a ter assisténcia juridica e da familia (art. 5.°, LXIII) (ALMEIDA, 2014).

A Constituicdo Federal de 1988 e a Lei de Execucdo Penal ampliaram
garantias ao apenado no ambito da execucgédo da pena, tratando o preso sob uma

perspectiva mais humana.

2.1.1 Execucéao Penal no Direito Militar

A execucdo penal no ciclo do direito material e processual é de carater
essencial. Todavia, o Direito Militar ndo dispde de uma lei de execugéo penal
especifica, assim direciona-se ao Codigo de Processo Penal Militar (CPPM) e ao
Caodigo Penal Militar (CPM) no que se refere a execucdo da pena. Nesse sentido,
Mirabete (2007, p. 32) traca a importancia da execugéo da pena: “A justica penal
ndo termina com o transito em julgado da sentenca condenatéria, mas se realiza,

principalmente, na execucao da pena”.

Quanto ao aspecto histérico da legislacdo militar, destaca-se o ano de 1890, o
qual foi marcado pela constituicdo de uma comissao para a criacdo do Cédigo de
Justica Militar e o Cddigo Penal da Armada, os quais entraram em vigor no ano
seguinte do projeto. Em 1920, aprovou-se o Decreto n° 14.450, o qual ensejou a
criacdo do Cddigo de Organizacao Judiciaria e Processo Militar (ASSIS; LAMAS,
2013).

Em 1944, entrou em vigor o Codigo Penal Militar, estabelecendo disposicdes
aplicaveis durante o periodo de guerra. No ano de 1970, entra em vigéncia o Codigo
Penal Militar e Cddigo de Processo Penal Militar, os quais se encontram vigentes
atualmente (ASSIS; LAMAS, 2013).

A execucao penal militar divide-se no ambito da Justica Militar da Uni&o e no
ambito das Justicas Militares Estaduais. Na esfera estadual, de acordo com o CPPM
sera possivel o estabelecimento de regras préprias, ndao disciplinadas na lei
processual penal militar, podendo a Lei de Execucao Penal ser aplicada na auséncia

de norma legal especifica (NEVES, 2013). O artigo 6° do Cédigo de Processo Penal
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Militar dispbe que se respeitardo as normas processuais previstas no CPPM,
ressalvadas as situagbes concernentes a organizagdo da justica, aos recursos e a
execucao de sentenca, assim como 0s processos da Justica Militar Estadual, nos
crimes previstos na Lei Penal Militar a que responderem os oficiais e pracas das

Policias e dos Corpos de Bombeiros, Militares.

Quanto a competéncia para a execucdo penal, o artigo 588 do CPPM
estabelece que a execucdo da sentenca compete ao auditor da Auditoria pelo qual
correu O processo, ou, nos casos de competéncia originaria do Superior Tribunal
Militar, ao seu presidente. No caso de o sentenciado ser ex-militar, situagéo
adquirida no decorrer do processo, “a competéncia do Juiz-Auditor para a execucgao
da sentenca sugere a delimitacdo, do momento exato, em que ocorre a declinacéo

eventual de competéncia, do juizo militar para o juizo comum” (ASSIS, 2009, p. 04).

Em relacdo as hipéteses de aplicacdo da execucdo da pena a militar, essas
estdo elencadas no artigo 59 do Cédigo Penal Militar. O artigo prevé que a pena de
reclusdo ou de detencdo até dois anos sera convertida em pena de prisdo e
cumprida pelo oficial em recinto de estabelecimento militar, e pelo praca em

estabelecimento penal militar, quando néo cabivel a suspensédo condicional (sursis).

No caso de sentenca condenatéria que culmine o cumprimento de pena
privativa da liberdade superior a 2 (dois) anos, aplicada a militar, o artigo 61 do
Caodigo Penal Militar dispde que nos locais onde ndo houver presidio militar, a pena
sera cumprida em estabelecimento penal comum e o apenado se sujeitarda a
legislacdo penal comum. A regra do artigo 61 do CPM é aplicada de igual forma na
Justica Militar Estadual (NEVES, 2013).

Concernente ao art. 61 do CPM, restou estabelecido que se o militar for
sentenciado a apenagdo acima de dois anos e ndo houver penitenciaria
castrense para a constricdo de liberdade, devera ele cumpri-la em
penitenciaria civil. Por igual, fixou que caso seja ele encarcerado em

estabelecimento comum, podera gozar das concessfes previstas na
legislagéo ordinaria (ROCHA; RIBEIRO, 2011, p. 05).

Nos locais onde néo existir presidio militar, a pena serd cumprida em
estabelecimento penal comum ou na unidade militar, desde que estruturada para o

cumprimento de pena.
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Cada Grande Comando Militar, ante a auséncia de Presidio Militar pode
destinar uma Unidade com tal finalidade, estruturando-a e estabelecendo
normas disciplinares a serem observadas pelos militares da ativa, da
reserva e reformados, que ali venham a cumprir pena, tipificando as
condutas carcerdrias reprovaveis e as sancdes disciplinares carcerarias a
serem aplicadas em caso de transgressdo as referidas normas (Assis;
Lamas, 2009, p. 07).

Por recinto de estabelecimento militar entende-se “organizacéo militar que
nao esta habilitada administrativamente e tecnicamente para o0 encarceramento de
presos (auséncia de xadrez). Porém, mesmo ndo estando habilitada, ndo impedira o
recolhimento dos presos” (VIERA, 2009, p. 453). Dessa forma, o condenado militar
cumprird a pena nas dependéncias da organizacdo, a exemplo do alojamento da
instituicdo militar. Contudo, conforme previsdo expressa do artigo 59, inciso |, do
CPM, o cumprimento de pena em estabelecimento militar estara restrito a oficiais e

somente quando a pena for inferior ou igual a dois anos.

Diferentemente do estabelecimento militar, o estabelecimento penal militar
dispde de uma estrutura basica para o cumprimento de pena, onde devera ter um
local especifico de encarceramento (xadrez) e a presenca de militares para a
preservacdo da seguranca. Nesse caso, o local sera para o cumprimento de pena
para pracas, conforme artigo 59, inciso Il, do CPM, respeitadas a natureza da pena,
que devera diferenciar os locais destinados para o cumprimento de penas

disciplinares e o cumprimento de penas de natureza criminal.

7z

A penitenciaria militar € um presidio militar, uma vez que segue todas as
caracteristicas dos presidios comuns. No local, cumprirdo penas pracas e oficiais,

nas penas superiores a dois anos.

Conforme reportagem publicada no site do Ministério Publico Militar da Uniéo,
sobre palestra ministrada pelo Procurador-Geral no IV Congresso Internacional de
Direito da Lusofonia no STM, atualmente, ha apenas um Presidio Militar no Brasil,
localizado no Rio de Janeiro, que pertence a Marinha. Entretanto, em todo o pais ha
cerca de 300 estabelecimentos que servem de presidios para militares das Forcas

Armadas, que se localizam dentro de Organizacdes Militares.

Nos Estados, para o cumprimento de pena dos policiais e bombeiros militares,

existem os Presidios Policiais Militares. Como exemplo, no Rio Grande do Sul, existe
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um Presidio Policial Militar em Porto Alegre, junto ao Batalhdo de Operacdes
Especiais.

A referida reportagem ainda destaca que diferente dos presidios comuns, nos
estabelecimentos prisionais militares, geralmente o preso ocupa sozinho uma cela,
podendo chegar a trés pessoas por espaco. O Procurador-Geral Jaime de C&ssio
mencionou que a maioria de presos militares sdo provisérios ou cumprem sancdes

disciplinares, o que gera uma curta permanéncia naquele espaco.

Entretanto, os estabelecimentos militares dispdem de melhores condi¢cdes de
estada, uma vez que ndo enfrentam o problema de superlotacdo dos presidios
comuns. O condenado militar ndo usufrui de beneficios penitenciarios concedidos ao
preso comum, a exemplo da visita intima. Também né&o dispde o militar de uma lei
de execucdo penal especifica, que regule a progressao de regime no cumprimento
de pena, necessitando, assim, invocar a aplicacéo da LEP para que possa utilizar-se
da progressao de regime. Embora o apenado esteja na condicdo de militar, 0 que
faz dele um titular de direitos e deveres especiais, ndo retira dele a condicdo de ser

humano.

Na hipétese de pena cumprida em presidio militar, havera a incidéncia dos
artigos 594 a 603 do CPPM. Todavia, nos referidos artigos nao se verifica nenhuma
diferenciacao entre a detencéo e a recluséo.

Agregue-se aos argumentos, a auséncia na positividade penal especial de
qgualquer previsdo acerca da fixacdo de regime para o cumprimento da

privacdo da liberdade; dai porque, em virtude do disposto no art. 5°, inciso
XLVI, da CF, deve-se aplicar o Cédigo Penal comum naquilo que lhe for

pertinente (ROCHA; RIBEIRO, 2011, p. 05).

Dessa forma, frente a omissao legislativa em relacédo a detencédo e recluséao,

surge a possibilidade da aplicagdo do Direto Penal comum no que concerne a
execucgao para a distingdo dos referidos regimes (SARAIVA, 2014).

Em face da excecao trazida pela lei processual penal militar e considerando

a omissdo do CPM em tratar e diferenciar a detencdo da recluséo, poderia

ser aplicada a distincdo trazida pelo Cédigo Penal comum, bem como as
regras de cumprimento trazidas pela LEP (NEVES, 2013, p. 493).

Partindo-se do Direito Penal Comum para a diferenciacdo entre detencéo e

reclusdo, a pena de reclusao esta prevista para os crimes mais graves, podendo ser
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cumprida nos regimes fechado, semiaberto e aberto. Ja a pena de detencdo é
caracterizada como uma pena mais branda, que pode ser cumprida inicialmente nos
regimes semiaberto e aberto, ndo sendo possivel o regime inicial fechado (AVENA,
2017).

2.2 Da pena no Direito Penal Comum

A pena € uma sancao imposta pelo Estado que decorre da transgressao de
uma normal penal. “A palavra pena deriva do latim poena, que indica castigo ou
suplicio” (ESTEFAM, 2015, p. 318).

Ao longo da histéria da humanidade, a pena foi aplicada das mais diversas
formas, incluindo penas severas, a exemplo da tortura e da pena de morte.
Atualmente, o ordenamento juridico brasileiro veda expressamente a pena de morte,
ressalvada a hipétese de guerra declarada, devendo ser executada de acordo com o
Caodigo Penal Militar e Codigo de Processo Penal Militar. Ainda assim, “a pena € a
sancdo mais violenta que o Estado pode impor, ela deve ser a menos aplicada”
(BRANDAO, 2010, p. 315), uma vez que restringe bens juridicos importantissimos, a
exemplo da liberdade.

A Constituicdo Federal, no seu artigo 5° XLVI, e o Cédigo Penal, no seu artigo

32, descrevem as espécies de penas existentes no ordenamento penal brasileiro, a

saber: privativas de liberdade, restritivas de direitos e multa, todavia, as espécies de

pena nem sempre foram essas. No ambito brasileiro, a primeira apari¢cao formal das

penas ocorreu no Coédigo Criminal de 1830, o qual descreveu penas de diferentes

espécies, como a pena de morte, prisdo perpétua, expulsdo do pais, prisdo simples,

obrigacdo de morar em determinado local, obrigagéo de deixar o local e n&o retornar
durante periodo determinado e a prisdo aliada ao trabalho (ESTEFAM, 2015).

Sancionado por D. Pedro |, o Cdodigo de 1830 foi uma obra legislativa

honrosa para a cultura juridica nacional inspirado pela Constituicdo vigente

era de indole liberal, expressdo avan¢cada no pensamento penalista no seu

tempo, que impressionou penalistas estrangeiros, como Mittermayer, que

aprenderam a lingua portuguesa para lé-lo no original (ROSSETE, 2014, p.
37).
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O Cadigo Imperial manteve a imposi¢cdo da pena de morte aos escravos sob a
justificativa que a ordem entre 0s escravos sO seria respeitada se houvesse a pena
de morte (ROSSETE, 2014).

Os castigos foram mantidos mesmo apés a promulgacao do Cédigo Penal de
1930. No entanto, a pena de morte aplicada aos escravos foi restringida a trés
situagdes: insurrei¢cdo de escravos, homicidio com agravante e latrocinio, “O Cdodigo
Criminal do Império, publicado em 16 de dezembro de 1830, reduziu o numero de
delitos punidos com morte, que era executada mediante enforcamento, de setenta
para apenas trés” (NETO, 2013, p. 31).

Quanto as penas existentes no Cddigo Imperial destaca-se “a pena de galés
(art. 44 e 45) que sujeitava os réus a andarem com calceta no pé, corrente de ferro e
eram empregados nos trabalhos publicos” (ROSSETE, 2014, p. 38). Além da pena
de morte aplicada aos escravos e a pena de galé, o Cdodigo Criminal de 1830
também previu pena de prisdo simples, a pena de banimento, pena de degredo,
pena de desterro, pena de suspensdo do emprego, pena da perda do emprego e

multa. As trés ultimas espécies de pena eram alternativas a pena de prisao.

A abolicdo da escraviddao em 1888 estimulou drasticamente uma reforma na
legislacdo penal. Assim, Jodo Batista Pereira recebeu o encargo de elaborar um
projeto do novo cédigo. Em 11 de outubro de 1890 aprovou-se, apressadamente, 0
novo Caédigo Penal.

Com a proclamacado da Republica, editou-se o Cdodigo Penal de 1890,
antecedido pelo Decreto 774/1890, que aboliu as galés, limitou a trinta anos

a pena de prisdo perpétua, instituiu a prescricdo das penas e mandou
computar na pena o tempo de prisdo preventiva (NETO, 2013, p. 31).

O Cddigo Penal de 1890 sofreu influéncia do Cadigo Italiano Zanardelli (1889)
e dos principios da Escola Classica (ROSSETE, 2014). Apesar da pressa na sua
formulacdo, que culminou em inimeros defeitos, o Codigo Penal de Penal 1890
consistiu em um marco histérico para a evolucédo das penas no Brasil, uma vez que
aboliu a pena de morte como pena. O Cdodigo Penal de 1890 previu as seguintes
penas: prisdo celular, de recluséo, prisdo com trabalho obrigatério, prisdo disciplinar,
a pena de banimento, a de interdicdo, a suspenséo e a perda de emprego publico e

multa.
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No entanto, foi na segunda Constituicdo Brasileira, conhecida como
Republicana, promulgada de 1891, que se extingui a pena de banimento, medida
juridica que consistia na "retirada forcada de um nacional de seu pais, em virtude da
pratica de determinado fato no territorio nacional” (MORAES, 2003, p. 331) e a pena

de gales.

O Cdbdigo Penal de 1940 teve como principal redator Nelson Hungria. “Na
aplicacdo da pena, o Codigo Penal de 1940 deu ao juiz poder de apreciacdo da
medida da pena (quantum), como também o de escolher entre as penas
alternativamente cominadas” (ROSSETE, 2014, p. 40). Esse diploma legal
estabeleceu como penas acessOrias a publicacdo da sentenca, a interdicdo
temporaria e a perda da funcéo publica. O referido codigo também trouxe previsédo

da suspensdao condicional da pena e do livramento condicional.

Durante a ditadura militar foi outorgado pela Junta Militar o Codigo Penal de
1969, conjuntamente com uma nova Lei de Seguranca Nacional, impondo as penas
de morte e de prisdo perpétua que haviam sido abolidas. O Codigo Penal vigorou
até 1978, quando foi revogado (NETO, 2013).

Em 1984, o Congresso aprovou a Lei n° 7.209, que reformou a Parte Geral do
Cédigo Penal, revelando numa mudanca significativa. A reforma buscou uma
aplicacdo mais efetiva do Direito Penal voltada & prevencdo do crime e a
ressocializacdo do preso. Em vista disso, destaca-se entre as inovacdes trazidas a
progressao de cumprimento de pena.

As principais inova¢bes em matéria de penas foi a extingdo das penas
acessorias, a criacdo das penas restritivas de direitos, a diminuicdo dos
efeitos da reincidéncia, as formas progressiva e regressiva de cumprimento
da pena privativa de liberdade nos regimes fechado, semiaberto e aberto,
restabeleceu o sistema dia-multa, baniu as medidas de segurangca para
imputaveis, substituiu o sistema do duplo binario pelo vicariante para os

semi-imputaveis, adotou o sistema trifasico no calculo da pena (ROSSETE,
2014, p. 42).

Atualmente, no Brasil, admitem-se trés tipos de pena: a privativa de liberdade,
a restritiva de direito e a de multa. O artigo 33 do Cédigo Penal traz a pena privativa
de liberdade sob duas categorias: reclusdo ou detencao. A pena de reclusdo admite
0os regimes fechado, semiaberto ou aberto. Ja a detencdo podera ser cumprida

apenas em regime semiaberto ou aberto. “Diante disso, légica se apresenta a
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conclusdo no sentido de que a pena de reclusdo, ao menos em tese, ha de ser
reservada para infracdes idealmente mais graves” (CALLEGARI; PACELLI, 2017, p.
460).

O artigo 33, §82° do Codigo Penal prevé que o condenado tera direito a
progressdo de regime, na medida da satisfacdo do atendimento aos requisitos
objetivos e subjetivos elencados na lei. Contudo, a lei penal estabelece alguns
requisitos que deverao ser observados:

a) o condenado a pena superior a 8 (oito) anos devera comecar a cumpri-la
em regime fechado;

b) o condenado néo reincidente, cuja pena seja superior a 4 (quatro) anos e
ndo exceda a 8 (oito), podera, desde o principio, cumpri-la em regime
semiaberto;

¢) o condenado néo reincidente, cuja pena seja igual ou inferior a 4 (quatro)
anos, podera, desde o inicio, cumpri-la em regime aberto.

O cumprimento da pena privativa de liberdade ndo contempla somente a
possibilidade de progresséo de regime, mas, também, a possibilidade de regressao
de regime. O bom comportamento do condenado permitirA que o apenado avance
para um regime mais brando, ja a pratica de falta grave caracteriza motivo para o
endurecimento da forma de cumprimento de pena, que acarretara a regressao para
um regime mais rigoroso que aquele em que esteja cumprindo sua pena
(CALLEGARI; PACELLI 2017).

O regime fechado caracteriza-se pelo regime mais grave de cumprimento de
pena, sendo reservado aos condenados com pena superior a oito anos ou que
sejam reincidentes, e sera cumprida em estabelecimento de seguranca maxima ou

média.

Art. 34 - O condenado sera submetido, no inicio do cumprimento da pena, a
exame criminologico de classificacdo para individualizagdo da execucéo.

§ 1° O condenado fica sujeito a trabalho no periodo diurno e a isolamento
durante o repouso noturno.

§ 2° O trabalho serA& em comum dentro do estabelecimento, na
conformidade das aptiddes ou ocupacgbes anteriores do condenado, desde
gue compativeis com a execucao da pena.

§ 3° O trabalho externo € admissivel, no regime fechado, em servicos ou
obras publicas.

Quanto a possibilidade de trabalho externo, mesmo que as atividades nao
envolvam servigcos ou obras publicas, ha uma propensédo de aceitacdo por parte do

Poder Judiciario em autorizar o trabalho. Contudo, na medida em que as
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autorizacbes sdo concedidas para o trabalho, ha a necessidade de fiscalizagédo
direta, o que se revela inviavel diante do atual cenario, o qual se encontra carente de
recursos humanos (CALLEGARI; PACELLI, 2017).

Conforme o Codigo Penal, artigo 32, 8 2°, o regime inicial estabelecido para a
condenacgdo a pena superior a quatro anos e ndo superior a oito anos sera o

semiaberto, salvo nos casos de reincidéncia e de acesso por progresséo de regime.

O artigo 35, § 1° e § 2° do Codigo Penal, prevé que o condenado ficara
sujeito ao trabalho durante o periodo diurno, em colbnia agricola, industrial ou
estabelecimento similar, podendo também desenvolver o trabalho em &ambito
externo, bem como regula a permissdo de ingresso em cursos supletivos
profissionalizantes, de instru¢cdo de segundo grau ou superior.

A saida encontrada para a falta de colénias agricolas ou industriais passa
pela concesséo de autorizacdo para trabalho externo ou frequéncia a cursos

(estudo), tal como autorizado no art. 35, § 2° CP, observadas as
disposicdes do art. 37 da LEP (CALLEGARI; PACELLI, 2017, p. 465).

O artigo 122 da LEP estabelece que aos condenados do regime semiaberto
existira a possibilidade de saidas temporarias nas seguintes hipéteses: visita a
familia; frequéncia a curso supletivo profissionalizante, 2° grau ou superior, e nas
hipoteses de participacdo em atividades que concorram para o retorno ao convivio

social.

A progressdo sera concedida pelo juiz da execucdo, ouvido o Ministério
Pablico, a administracdo penitenciaria e atendidos 0s seguintes requisitos:
comportamento adequado; cumprimento minimo de 1/6 (um sexto) da pena, se o
condenado for primario, e 1/4 (um quarto), se reincidente; compatibilidade do

beneficio com os objetivos da pena (artigo 123, da LEP).

Ainda, refere o artigo 123 da LEP que as saidas temporarias serdo
autorizadas por até cinco vezes no ano, em periodos ndo superiores a 07 (sete)
dias, preferivelmente em datas especiais, que possibilite 0 convivio do apenado com
a sua familia. As saidas serédo concedidas sob as condi¢cfes de que o preso forneca

o endereco da familia a ser visitada ou do lugar onde podera ser encontrado.
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O regime aberto serd o regime estabelecido aos condenados com a pena
igual ou inferior a 04 (quatro) anos, ressalvado o caso de reincidéncia e os casos de
progressao de regime. A execucdo da pena no regime aberto ocorrera em casa de

albergado ou estabelecimento adequado, conforme artigo 33, 8 1° do Cédigo Penal.

Callegari e Pacelli (2017) ressaltam que a casa de albergado e os
estabelecimentos adequados, previstos na legislacdo penal para cumprimento da
pena, em regime aberto, revelam-se apenas uma promessa nao efetivada da
legislacdo de execucdo penal, o que acarreta, na pratica, o cumprimento da pena
em condi¢cdes assemelhadas ao regime fechado, gerando graves consequéncias a
ressocializa¢cdo do apenado.

2.2.1 Da pena no Direito Penal Militar

O Cddigo Penal Militar, no Titulo V, trata sobre as penas aplicadas no ambito
penal castrense. Em seguida, o Capitulo | versa sobre as penas principais, que
consistem na pena de morte; a reclusdo; a detencédo; a prisdo; o impedimento; a

suspensao do exercicio do posto, graduacao, cargo ou funcéo e a reforma.

A finalidade da pena no ambito militar ndo difere da finalidade do Direito Penal
Comum. “A pena tem um finalidade retributiva e preventiva geral social. A finalidade
retributiva representa o castigo pela ofensa a um bem juridicamente protegido,

representando também uma prevencao” (GIULIANI 2007, p.194).

O principio da individualizacdo da pena assegurard a aplicacdo de uma pena
justa, que ndo ultrapassara a figura do condenado, bem como aplicara na fase
legislativa as circunstancias judiciais atenuantes e agravantes, causas de aumento e

de diminuicdo que couber a pena.

Quanto as espécies de pena aplicadas no Direito Penal Militar e ndo Direito
Penal Comum, destaca-se a aplicacdo da pena de morte, que cabera somente na
hipotese de guerra declarada (GIULIANI, 2007).

A pena de morte sera aplicada em caso de guerra declarada conforme artigo

5°, inciso XLVII, alinea a, da Constituicdo Federal. De acordo com CPPM, a pena de
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morte sO serd executada sete dias ap0s a comunicacdo ao presidente da Republica.
Contudo, conforme artigo 707, § 3° do referido diploma, a execugdo podera ocorrer
sem a prévia comunicacdo quando for imposta em zona de guerra e for
imprescindivel para a ordem e a disciplina, sendo que o meio utilizado para a

execucao da pena sera o fuzilamento.

Conforme artigo 58 do Codigo Penal Militar, existe a pena de reclusdo e
detencdo, as quais guardam pouca diferenca entre si, dado que a reclusédo é
reservada aos crimes mais graves. A pena de reclusdo abrange os crimes com
penas minimas de um ano. Ja o minimo da pena de detencdo é de trinta dias, e 0

maximo de dez anos.

A pena de impedimento, regulada pelo artigo 63 do Cdédigo Penal Militar,
sujeita o condenado a permanecer no recinto da unidade, sem prejuizo da instrucéo
militar. A pena de impedimento estd voltada aos crimes com natureza disciplinar,
especificadamente aos delitos de insubmissao, todavia, apresenta-se como uma
pena privativa de liberdade, pois o militar devera permanecer na unidade militar
(NETO, 2010).

A redacdo do artigo 64 do Codigo Penal Militar versa sobre a suspenséo do
exercicio do posto, graduacdo, cargo ou funcdo, que consistird na agregacao
(situacdo transitéria na qual o servidor permanece na ativa sem ocupar vaga na
escala hierarquica no seu quadro) no afastamento, no licenciamento ou na
disponibilidade do condenado (desemprego temporario na expectativa de
reintegracdo, a0 mesmo ou em outro cargo) pelo tempo fixado na sentenca, sem

prejuizo do seu comparecimento regular a sede do servico (NEVES, 2014).

Esse artigo também menciona a perda de posto ou graduacéo, sendo que tal
distincéo ocorre, pois, no caso de oficial, a suspenséo é do posto e no caso do praca
€ a graduagdo. “A suspensao de suas atividades funcionais ndo impede o
comparecimento regular a sede do servigo” (NETO, 2010, p. 61). No entanto, ndo

sera contabilizado tempo de servico.

Além das penas principais, o Direito Militar estabelece, também, penas
acessorias, as quais possuem previsao legal no artigo 98 do Cédigo Penal Militar. As
penas acessorias consistem: na perda de posto e patente; na indignidade para o
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oficialato; na incompatibilidade com o oficialato; na exclusado das forcas armadas; na
perda da funcdo publica, ainda que eletiva; a inabilitacdo para o exercicio de funcéo
publica; na suspensdo de o patrio poder, tutela ou curatela e na suspensdo dos

direitos politicos.

Quanto a pena acessoéria da perda de posto e patente, a Constituicdo de

1988, no seu artigo 142, § 3°, inciso VI, condicionou a perda do posto a declaragao

de incompatibilidade ou indignidade para com o oficialato, uma vez que a

condenacdo que comina a pena por mais de dois anos ndo podera acarretar,

automaticamente, a perda do posto, exigindo-se um julgamento ético, cujo objetivo

ser& verificar a incompatibilidade com o oficialato. Nesse sentido, destacam-se as

palavras de Neves (2014), que reafirmam parte da inconstitucionalidade do artigo 99
do Cadigo de Penal Militar:

Assim, podemos sacramentar, em poucas e resumidas palavras, que ndo

mais existe (alias, nunca existiu no plano constitucional) a pena acesséria

de per- da do posto e da patente, e sim um julgamento ético para aferir a

indignidade/ incompatibilidade para com o oficialato, que tem natureza

juridica de efeito da condenacdo, julgamento esse que, mesmo havendo

condenacdo superior a dois anos, poderd ser favoravel ao oficial sem
resultar na perda do posto ou da patente (NEVES, 2014, p. 544).

Neves (2014) afirma que o artigo 99 podera ser aplicado no que se refere a
perda do posto ou patente quando a condenacdo resultar em pena superior a dois
anos de privacado de liberdade. No entanto, ap0s a prolacdo da decisdo de ordem
criminal, a questao ética sera avaliada, a qual objetivard inferir a incompatibilidade
ou a compatibilidade para com o oficialato, que determinara a perda do posto ou

patente.

2.3 Da Justica Militar

A Constituicdo Federal de 1988 estabelece no seu artigo 122 como 6rgaos da
Justica Militar: o Superior Tribunal Militar, Tribunais e Juizes Militares. E no seu

artigo 92, inclui a Justica Militar como integrante do Poder Judiciario.

Observa-se no ambito da justica castrense uma separacdo entre a Justica
Militar da Uni&o, a Justica Militar dos Estados e do Distrito Federal. Tal separacao se

faz necessaria para a definicdo dos limites do exercicio da jurisdigcdo. A Constituicdo
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Federal, nos seus artigos 124 e 125, estabelece, respectivamente, as competéncias
da Justica Militar no ambito da Unido e dos Estados.

E competente a Justica Militar da Uni&o para processar e julgar os militares
pertencentes a Marinha de Guerra, ao Exército e a Forca Aérea Brasileira, bem
como sera competente para julgar e processar civis que cometam infragdes contra
instituicBes militares nas hipéteses elencadas pelo artigo 9° do Cddigo Penal Militar
(ASSIS; LAMAS, 2011). A Justica Militar dos Estados, conforme artigo 125, § 4°, da
Constituicao Federal:

Compete a Justica Militar estadual processar e julgar os militares dos
Estados, nos crimes militares definidos em lei e as ac¢fes judiciais contra
atos disciplinares militares, ressalvada a competéncia do jari quando a

vitima for civil, cabendo ao tribunal competente decidir sobre a perda do
posto e da patente dos oficiais e da graduacgéo das pracas.

A fim de compreender a competéncia da Justica Militar, € necessario entender
como um crime se caracteriza como militar. Para tanto, é necessario que a conduta
praticada pelo agente esteja tipificada como crime no Cdodigo Penal Militar ou no
Cdbdigo Penal Comum. Nesse sentido, o artigo 9°, do referido Cddigo estabelece que
sera crime militar, em tempo de paz, os crimes tipificados no Cédigo Penal Militar e
0s previstos na legislacdo penal. No inciso Il, do mesmo artigo, sdo elencadas as
situacOes que caracterizardo o crime militar, a saber:

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

b) por militar em situacao de atividade ou assemelhado, em lugar sujeito a
administracdo militar, contra militar da reserva, ou reformado, ou
assemelhado, ou civil;

¢) por militar em servico ou atuando em razdo da fungédo, em comissdo de
natureza militar, ou em formatura, ainda que fora do lugar sujeito a
administragcdo militar contra militar da reserva, ou reformado, ou civil;

d) por militar durante o periodo de manobras ou exercicio, contra militar da
reserva, ou reformado, ou assemelhado, ou civil;

e) por militar em situacao de atividade, ou assemelhado, contra o patriménio
sob a administracdo militar, ou a ordem administrativa militar;

O inciso Il do artigo 9° do Cdédigo de Penal Militar estabelece, também, como
crime militar em tempo de paz a pratica de crime por militar da reserva, reformado,

ou por civil, contra as instituicdes militares.

Os crimes militares sao classificados em crimes propriamente militares e
impropriamente militares. Assim, 0s propriamente militares sdo aqueles que estao

previstos somente no Coddigo Penal Militar, relacionados a condutas que sO
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acontecem nas instituicbes militares, como por exemplo, o crime de desercao,
insubordinagdo e dormir em servico. Nesse sentido, Saraiva dispde sobre o crime
propriamente militar:
Crime propriamente militar é aquele que guarda sua razdo de ser
exclusivamente para tutelar uma objetividade juridica estranha a sociedade
civil, ou seja, € um tipo penal especialmente criado para proteger um
interesse préprio, particular e caracteristico da ambiéncia militar,

preferencialmente veiculado em norma especifica e, via de regra, praticado
por militares (SARAIVA, 2014, texto digital).

J& os crimes impropriamente militares sdo aqueles que tém tratamento igual
no direito comum, no entanto, aderem a alguma exigéncia do artigo 9° do CPM. Se a
conduta ndo se enquadrar numa das condi¢cdes do referido artigo, continuaria a
receber o tratamento de crime comum. Para tal, € necesséario que estejam previstos
tanto na lei penal comum como na lei penal militar. O fato tipico quando nao é
idéntico, traz aparéncia de igualdade entre a conduta tipificada no modelo penal
comum e penal militar (SARAIVA, 2014).

Como exemplo, a conduta de “matar alguém”, se praticado por militar em
atividade (requisito do artigo 9°), é considerado crime militar, no entanto, conduta

semelhante tem previsdo no artigo 121 do Cédigo Penal Comum.

No que se refere a competéncia por prerrogativa do posto ou da funcgéo, o
artigo 108 do CPPM dispde que decorrerda da sua propria natureza e ndo da
natureza da infracdo. Nesse sentido, na esfera militar da Unido, sera de competéncia
originaria do Superior Tribunal Militar o julgamento de crimes militares cometidos por
oficiais generais das Forcas Armadas. Contudo, se o crime nao for militar a

prerrogativa ndo se estende, sendo o0 juizo comum competente para o julgamento.

Na seara estadual, também se observa a prerrogativa de posto ou funcéao.
Assim, Oficias da Policia Militar serdo processados e julgados pelo Conselho
Especial de Justica. Todavia, nos crimes militares cometidos contra civil,
indiferentemente do posto ou graduagéo, o Juiz de Direito do Juizo Militar mostra-se

competente para o processamento e o julgamento do militar (GIULIANI, 2014).

No ambito processual penal militar, os 6rgaos investidos de jurisdicdo também
deveréo exercé-la, nos limites da jurisdicdo correspondente. Nesse sentido, Assis e

Lamas (2011, p. 33) afirmam que “na Justica Militar Federal é possivel o processo e
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julgamento de civis, enquanto que na Justica Militar Estadual se processam e

julgam-se somente os policiais e bombeiros militares”.

Assim, em relacdo ao concurso entre a justica militar e comum, no ambito da
justica militar estadual, observa-se a necessidade de separacdo dos processos, uma
vez que a Justica Militar ndo possui competéncia para o julgamento de civis.
Todavia, se o crime militar for cometido por militar federal conexo com civil, a

competéncia sera da justica militar federal (GIULIANI, 2014).

A delimitacdo da jurisdicdo na Justica Militar da-se pelo uso da expresséo
circunscrigcdo, enquanto na Justica Estadual € denominada comarca e na Justica
Federal secdo e subsecdo (GIULIANI, 2014). A Justica Militar da Unido sera
organizada por Circunscricbes Judiciarias Militares, que correspondem a vinte
auditorias militares, em sede de primeira instancia, espalhadas pelo territorio
brasileiro, podendo uma circunscricdo contemplar mais de uma auditoria. Como
exemplo, o Estado do Rio Grande do Sul (32 CJM), que possui trés auditorias
(LOBAO, 2009).

Nos Estados, conforme a Constituicdo Federal, em seu artigo 125, § 59, fica
estabelecido que aos juizes de direito do juizo militar compete processar e julgar,
singularmente, os crimes militares praticados contra civis e as ac¢des judiciais contra
atos disciplinares militares. Os demais crimes militares seréo processados e julgados

pelos Conselhos de Justica, sempre sob a presidéncia do juiz de direito.

Em relacdo aos Conselhos de Justica, na esfera federal e estadual,
destacam-se duas modalidades de Conselhos: o Conselho Permanente e o
Conselho Especial. O primeiro processara e julgara pracas e o segundo oficiais em
crimes militares ndo compreendidos pela competéncia do juizo singular (ASSIS;
LAMAS, 2011). A composi¢do e a duragdo dos Conselhos de Justica, em ambito
federal e estadual, seguirdo as mesmas diretrizes de organizagdo. Assim, 0
Conselho Permanente e o Especial serdo compostos pelos seguintes integrantes:

O conselho permanente é composto pelo Juiz de Direito do Juizo Militar, um
oficial superior e trés oficiais até o posto de capitdo. O Conselho Especial é
composto pelo Juiz de Direito do Juizo Militar, e quatro oficias de posto

superior, ou mais antigos do_que o acusado, ou na falta, por oficiais mais
modernos do que o réu (LOBAO, 2009, p. 132).
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O periodo de duracdo sera diferenciado do Conselho Permanente para o
Especial. O primeiro serd permanente, no entanto, a cada trimestre seus integrantes
serdo substituidos por outros oficiais, ja 0 segundo sera formado e dissolvido ao final

de cada Conselho.

Nos Estados que possuem mais de uma auditoria, a segunda instancia é
desempenhada pelo Tribunal de Justica Militar, a exemplo do Rio Grande do Sul,
Sdo Paulo e Minas Gerais. Os demais Estados terdo a segunda instancia
desempenhados pelo Tribunal de Justica, sendo competente o Tribunal para julgar
recursos do Juiz de Direito Militar e de decisbes dos Conselhos de Justica (LOBAO,
2009). Ainda, conforme a Constituicdo Federal no seu artigo 125, § 3°, o Tribunal de
Justica Militar podera ser criado por lei estadual, mediante proposta do Tribunal de

Justica nos Estados em que o efetivo militar seja superior a vinte mil integrantes.

Visto algumas questdes relativas a execucdo penal no direito brasileiro, a
pena e aos crimes militares julgados por uma justica especial, a militar, passa-se a
estudar a progressdo de progressdo de regime de cumprimento de pena. Nesse
aspecto, sera estudada a fundamentacdo e a conceituacdo da progressao de
regime; alguns institutos processuais penais militares; o método interpretativo do
CPPM; e os principios basilares das instituicdes militares: a hierarquia e disciplina.
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3 PROGRESSAO DE REGIME DE CUMPRIMENTO DE PENA

A progressao de regime de cumprimento de pena objetiva a readaptacdo
gradual do condenado a sociedade, permitindo que o apenado progrida de um

regime mais severo para um regime mais brando.

Diversamente do Direito Penal Comum, a legislacdo militar ndo reserva
nenhum dispositivo legal para a regulamentacdo da progressdo de regime de
cumprimento de pena. A exigéncia do cumprimento de pena privativa de liberdade
sob regime integralmente fechado, no ambito prisional militar, sob o fundamento da
auséncia de dispositivo legal que verse sobre o instituto e o respeito a hierarquia e

disciplina serdo tema do presente capitulo.

O método interpretativo do Codigo de Processo Penal Militar também sera
assunto do capitulo, o qual permitirhd conhecer as possibilidades de suplementacao
da legislacao processual militar no caso de omissao, sem que haja prejuizo a indole
militar. Ainda, veremos o livramento condicional, o qual busca a antecipacdo da

liberdade, buscando a reinsercao antecipada do condenado a sociedade.

3.1 Conceituacao e fundamento legal

O artigo 33, § 2° do Cddigo Penal e o artigo 112 da Lei de Execucao Penal
(LEP) definem que a pena privativa de liberdade sera executada de forma
progressiva. Nesse sentido, destaca-se 0 conceito de sistema progressivo trazido

por Avena (2017, p. 226), para o qual “Ha um periodo inicial de isolamento absoluto.
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Apds, segue-se a fase em que o apenado trabalha durante o dia na companhia de

outros presos. No estagio final, é colocado em liberdade condicional’.

Nessa mesma linha, Machado (2014) destaca o seguinte conceito sobre a
progressao de regime:

A previsdo de varios regimes na lei indica que o cumprimento da pena sera

feito de forma progressiva, de modo que o condenado possa ser promovido

de um regime para o outro sempre que preencher as condi¢gdes ou

pressupostos legais para essa promogao, até galgar a liberdade completa
no regime aberto (MACHADO, 2014, p. 876).

Seguindo no mesmo sentido, Nucci (2017, p. 990) destaca que “o
cumprimento da pena deve ser concretizado em forma progressiva, passando-se do

regime mais severo (fechado) aos mais brandos (semiaberto e aberto)”.

No entanto, cabe destacar que o sistema progressivo adotado no Brasil sofreu
algumas modificagcbes em relacdo ao sistema progressivo originario. O condenado
progredira de regime se tiver cumprido o tempo minimo, além de atender a outros
requisitos subjetivos e objetivos da LEP. “Na generalidade dos casos, para que
consiga a progresséo de regime prisional e imperioso que o executado atenda ao
binbmio tempo e mérito” (BIANCHINI; GOMES, 2012, p. 79).

O requisito objetivo disposto pelo artigo 112 da LEP é o cumprimento de 1/6
da pena no regime anterior. O requisito subjetivo consiste na obtencdo de uma
avaliacdo de bom comportamento, que sera realizado pelo diretor da casa prisional e
analisado pelo juiz de execucédo penal.

O requisito objetivo ou temporal é de facil demonstracdo, bastando apenas
um simples calculo aritmético para se determinar o sexto da pena; mas, 0
requisito acerca do mérito do condenado sempre sera suscetivel de alguma

polémica pelo fato de comportar uma certa dose de apreciacdo subjetiva
(MACHADO, 2014, p. 876).

Destaca-se que o atestado emitido pelo diretor do presidio consistira em um
dos elementos para o convencimento judicial. O juiz avaliara o comportamento do
apenado juntamente com outros elementos, como por exemplo, o histérico do
condenado no cometimento de faltas graves durante o cumprimento da pena
(AVENA, 2017).
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A antiga redacdo do artigo 112 da LEP estabelecia que para a obtencao do
convencimento judicial de bom comportamento do apenado, o magistrado contaria
com um parecer da Comissao Técnica de Classificacdo e exame criminologico. A
nova redacao do artigo 112 da LEP designa a comprovacdo do bom comportamento
carcerario do preso ao diretor do estabelecimento prisional, retirando a necessidade
do exame criminoldgico para a progressdo, bem como o parecer da Comissao
Técnica de Classificacdo. Atualmente, mesmo que o artigo 112 da LEP néo exija tais

elementos, o juiz podera requerer a sua realizacdo (AVENA, 2017).

Conquanto, exigido pelo magistrado o exame criminologico, devera ser
oportunizado o contraditério e a ampla defesa, uma vez que a avaliacdo da
personalidade podera resultar prejuizo ao réeu (MACHADO, 2014).

[...] com o advento da Lei no 10.792/03, que excluiu a necessidade do
exame criminologico e das avaliagbes mediante parecer da Comissao
Técnica de Classificacdo, basta que o condenado comprove esses dois
requisitos, ou seja, bom comportamento carcerario e o cumprimento do

percentual de 1/6, 2/5 ou 3/5 da pena no regime anterior, para fazer jus a
progressdo. (MACHADO, 2014, p. 876)

Marcdo (2012) defende a exigéncia do exame criminolégico em relagcdo a
alguns crimes, como os crimes hediondos, quando praticados mediante violéncia ou
grave ameaga a pessoa. Nesse sentido, destaca-se a Sumula n° 439 do Superior
Tribunal de Justica que dispbe que sera admitido o exame criminolégico pelas

peculiaridades do caso, desde que em decisdo motivada.

A progressdo de regime também abarcard os crimes hediondos ou
equiparados, previstos na Lei n® 8.072/90. Contudo, para que ocorra a progressao,
exige-se 0 cumprimento de outros requisitos. O artigo 2°, § 1° e § 2°, prevé que o
cumprimento em regime fechado serd de no minimo 2/5 da pena se priméario, e 3/5
se reincidente, sendo que o cumprimento inicial da pena dar-se-a somente em

regime fechado.

O instituto da regressdao de regime também podera ser verificado no
cumprimento da pena. “Paralelamente a progresséo, a lei regula a regressdo de
regime, que ird determinar o caminho inverso. Vale dizer: pela regressao o
executado passara de um regime mais brando para outro mais severo” (MARCAO,
2012, p. 79).
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O artigo 112 da LEP regula as hipéteses de regressédo, que poderdo ocorrer
quando o condenado praticar fato doloso definido como crime ou falta grave; ou
sofrer condenacéo, por crime anterior, cuja pena, somada ao restante da pena em

execucao, torne incabivel o regime.

Em se tratando de crimes contra a administracdo publica, o artigo 33, § 4° do
Cddigo Penal, condiciona a progresséo da pena a reparacédo do dano causado, ou a

devolucéo do produto do ilicito praticado, com os acréscimos legais.

Se o condenado iniciar o cumprimento no regime fechado e satisfizer os
requisitos subjetivos e objetivos, ingressard no regime semiaberto. A transferéncia
para o regime semiaberto acarreta na mudanca do local de cumprimento da pena,
isto é, da penitenciaria ingressara em col6nia penal agricola, industrial ou similar.

O problema, na pratica, € que em boa parte das vezes o executado recebe
a progressao sO que, em razdo da auséncia de vaga em estabelecimento

adequado, continua no regime fechado enquanto aguarda vaga que permita
sua transferéncia (MARCAO, 2012, p. 82).

A passagem do regime semiaberto para o aberto exige, como nos demais
casos de progressdo de pena, a satisfacdo dos requisitos objetivos e subijetivos.
Todavia, o artigo 114 da LEP impde, para o ingresso no regime aberto, outras
exigéncias, a saber:

Art. 114. Somente podera ingressar no regime aberto o condenado que:

| - estiver trabalhando ou comprovar a possibilidade de fazé-lo
imediatamente;

Il - apresentar, pelos seus antecedentes ou pelo resultado dos exames a

que foi submetido, fundados indicios de que ira ajustar-se, com
autodisciplina e senso de responsabilidade, ao novo regime.

Serdo isentas do cumprimento das exigéncias dispostas do artigo 114, as
pessoas que estiverem elencadas no artigo 117 da LEP, a exemplo: do condenado
acometido de doencga grave.

3.2 Progresséo do regime de cumprimento de pena no Direito Penal Militar

A legislacdo militar ndo traz em seus diplomas nenhum dispositivo legal que
verse sobre a progressédo de regime. Todavia, a Lei de Execucao Penal aplicada aos

apenados do Direito Penal Comum e aos militares que cumprem pena no sistema
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carcerario comum, dispde que eles tém direito a progresséo de regime de pena. I1sso
nao se verifica quando o condenado pela Justica Militar cumpre sua pena em

estabelecimento militar.

A progressao de regime é uma garantia constitucional abarcado pelo principio
da individualizac@o da pena. Tal principio possui previsdo constitucional no artigo 5°,
inciso XLVI, da Constituicdo Federal. O principio da individualizacdo da pena nao
podera enfrentar distingdo quando aplicado a militar. “A individualizagdo da pena se
projeta também na possibilidade individual de se decidir pela progresséao de regime
de cumprimento de pena, consagrando-se em um direito subjetivo-constitucional”
(NEVES, 2013, p. 499).

O instituto da progressédo de regime ndo € aplicado a Justica Militar, sob o
argumento de que o militar submetido ao cumprimento de pena em estabelecimento
prisional militar estd subordinado a legislacdo criminal especial, e ndo a Lei de
Execucédo Penal.

Embora a Justica Castrense ndo regule o instituto da progresséao de regime, a
legislacdo militar regula o instituto do livramento condicional, que é uma forma de
antecipar a reinsercdo do apenado ao convivio social, mediante o cumprimento de
condicdes. O livramento condicional é aplicado também no direito comum, o que
embasa a ideia de que garantias concedidas ao apenado comum também podem

ser concedidas ao apenado militar.

3.3 Livramento condicional no Direito Militar

O livramento condicional é um instituto penal que objetiva antecipar a saida
do apenado do ambiente carcerario, antes do integral cumprimento da pena imposta.

Nesse sentido, destaca-se 0 conceito trazido por Avena:

Considera-se livramento condicional o beneficio que permite ao condenado
a pena privativa de liberdade igual ou superior a dois anos a liberdade
antecipada, condicional e precéria, desde que cumprida parte da
reprimenda imposta e que sejam observados os demais requisitos legais
(AVENA, 2017, p. 293).
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O livramento condicional € um direito subjetivo do condenado que devera ser
concedido pelo juiz se observados os requisitos objetivos e subjetivos exigidos para
sua concessao. “E igualmente direito publico subjetivo do condenado, o que significa
dizer que, uma vez preenchidos os requisitos, o juiz deve conceder o beneficio”
(NEVES; STREIFINGER, 2014, p. 582).

Portanto, mediante o livramento condicional, o condenado pode retornar a
liberdade ainda que n&o tenha cumprido integralmente a pena que lhe foi
imposta, porém, desde que satisfaca os indispensaveis requisitos objetivos
e subjetivos impostos pela lei penal militar (ALVES, 2015, texto digital).

O livramento condicional deve satisfazer requisitos objetivos e subjetivos para
sua concessdao. O artigo 89 do Cadigo Penal Militar estabelece os requisitos:
Art. 89. O condenado a pena de reclusdo ou de detencdo por tempo igual
ou superior a dois anos pode ser liberado condicionalmente, desde que:
| - tenha cumprido:
a) metade da pena, se primario;
b) dois tercos, se reincidente;
Il - tenha reparado, salvo impossibilidade de fazé-lo, o dano causado pelo
crime;
Il - sua boa conduta durante a execucdo da pena, sua adaptacdo ao

trabalho e as circunstancias atinentes a sua personalidade, ao meio social e
a sua vida pregressa permitem supor que nédo voltara a delinquir.

O caput do artigo 89 traz o primeiro requisito objetivo a ser observado para a
concessao do livramento condicional. Dessa forma, a condenacdo a pena de
reclusdo ou de detencdo devera ser igual ou superior a 02 (dois) anos para que
possa haver a concesséo do livr.amento condicional. No que se refere ao tempo igual
ou superior a dois anos, o paragrafo unico do artigo 87 estabelece que, na hipotese
de condenacgdo por infragcbes penais em concurso, deve ter-se em conta a pena
unificada.

Desse modo, por exemplo, o fato de ter sido condenado o militar & pena
privativa de liberdade unificada de 02 (dois) anos pela pratica, em concurso

material, de duas infrac6es penais cujas penas isoladamente consideradas
se situaram, cada uma, em 01 (um) ano de detencdo, ndo impede a

concesséo do liviamento condicional (ALVES, 2015, texto digital).

Observa-se que os incisos | e Il também se caracterizam como requisitos
objetivos. Nesse sentido, caso o réu primario ndo tenha cumprido a metade da pena
e o reincidente dois tercos da pena, ndo gozardo do livramento condicional. Trata-se
de um requisito temporal, cuja analise independe de interpretacdo. O requisito Il

versa sobre a reparacéo do dano, ressalvada a sua impossibilidade.
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Quanto ao requisito objetivo da reparacdo do dano, salvo efetiva
impossibilidade de fazé-lo, ha que ser comprovado pelo sentenciado. Varios
sdo os motivos da impossibilidade, v.g, o paradeiro desconhecido da vitima
ou sua exigéncia exagerada, a prescricdo ou a novacao da divida, a
inexisténcia de acédo civel de cobranca em andamento contra sentenciado,
etc. (ASSIS; LAMAS, 2011, p. 150).

O inciso Il € apontado como um requisito subjetivo, uma vez que o livramento
condicional deve estar aliado a andlise das condi¢cdes pessoais do apenado, cuja
analise buscara concluir se o liberando podera ser reintegrado a sociedade (NEVES;
STREIFINGER, 2014).

Assim, 0s requisitos subjetivos para a concessao do livramento condicional
caracterizam-se pela primariedade e os antecedentes criminais. “No que diz respeito
aos militares, a boa conduta durante a execucao da pena refere-se, sobretudo, ao
ndo cometimento de transgressodes disciplinares, a inexisténcia de tentativa de fuga
etc.” (ALVES, 2015, texto digital).

Quanto a competéncia para examinar a procedéncia do pedido de livramento
condicional, afere-se a competéncia do juizo da execuc¢do, quando o condenado
estiver recolhido em estabelecimento prisional ndo militar. Em se tratando de

apenado recolhido a penitenciaria militar, o juizo serda o militar (ASSIS; LAMAS,
2011).

O artigo 91 do CPM define que a concesséo do livramento condicional sera
submetida ao parecer do Conselho Penitenciario, ouvidos o diretor do
estabelecimento e ao Ministério Publico da Justica Militar.

No que se refere ao cumprimento de pena privativa de liberdade em
estabelecimento prisional militar, ndo se verifica a necessidade da intervencdo dos
Conselhos Penitenciarios Estaduais no processo de concessdo de livramento
condicional. Em relacdo a denominacao “diretor do estabelecimento”, prevista no
artigo 91 CPM, entende-se que o diretor sera o administrador da unidade prisional

no qual se encontra o militar cumprindo pena (ALVES, 2015).

A revogacao do livramento condicional podera ser de carater obrigatorio ou
facultativo. O artigo 93 do Cddigo Penal Militar regula as situacbes de revogacéo

obrigatéria:
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Art. 93. Revoga-se o livramento, se o liberado vem a ser condenado, em
sentenca irrecorrivel, a penal privativa de liberdade:

| - por infracdo penal cometida durante a vigéncia do beneficio;

Il - por infracdo penal anterior, salvo se, tendo de ser unificadas as penas,
nao fica prejudicado o requisito do art. 89, n° I, letra a.

Observa-se que o artigo 93, nos seus incisos | e Il, dispde que, independente
do momento do cometimento da infracdo penal, havera a revogacao do livramento
condicional. Contudo, destaca-se uma diferenca quanto a consequéncia do
livramento condicional se a infragdo penal for cometida durante o gozo do beneficio
ou se a infracdo for cometida antes do livramento condicional.

Em se tratando de infragdo cometida antes do periodo de livramento, o
tempo de liberdade é computado para o cumprimento da pena. [...] Ja nos
casos em que a infragcdo foi cometida durante o beneficio, o liberando, pela

revogacao, “perde” todo o tempo em que estava em livramento condicional,
nada diminuindo em sua pena. (NEVES; STREIFINGER, 2014, p. 584).

A revogacao facultativa podera ser aplicada se as condigbes impostas na
sentenca nao forem observadas pelo liberando, ou seja, condenado a deciséo
irrecorrivel, decorrente de contravencdo penal ou transgressao disciplinar de
natureza grave (artigo 93, § 1°). O artigo 96 do CdAdigo Penal Militar restringe a
concessao do livramento condicional ao condenado por crime militar em tempo de

guerra.

O artigo 95 do Codigo Penal Militar dispbe que, se até o final do livramento
condicional, ndo se verificar a revogacéo, a pena privativa de liberdade imposta sera
extinta, assim como, também, a punibilidade. Todavia, o paragrafo Unico do referido
artigo estabelece que, se ao término do periodo de livramento condicional, o
beneficiario estiver respondendo a processo pela pratica de crime cometido durante
a sua vigéncia, a extingdo somente deve ser decretada apds o transito em julgado

da sentenca absolutdria.

A aplicagdo da pena € um assunto tratado na parte geral do Cddigo Penal
Militar. Todavia, o tema do presente trabalho versa sobre execucdo penal, que é
abordada no Codigo de Processo Penal Militar. Assim, sera necessario conhecer os
meétodos interpretativos, na medida em que se esta diante de uma legislacdo
lacunosa no que se refere a progressédo de regime, necessitando conhecer esses
métodos para que se possa embasar a utilizagdo de uma norma do Direito Comum

no Direito Militar.
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3.4 Método interpretativo no Codigo de Processo Penal Militar

A interpretacdo da norma processual penal militar consiste em determinar o
seu sentido e alcance, de modo a permitir uma adequada aplicacdo da norma penal
militar ao caso concreto (ALVES, 2015). O Cadigo de Processo Penal Militar é regido
por meio da interpretacao literal. Nesse sentido, destaca-se o artigo 2° do referido
diploma: “A lei de processo penal militar deve ser interpretada no sentido literal de
suas expressdes. Os termos técnicos hdo de ser entendidos em sua acepcao

especial, salvo se evidentemente empregados com outra significagao”.

A interpretacdo da norma processual militar possui algumas particularidades,
na medida em que é uma lei especial. Todavia, a norma constitucional deve ser um
referencial obrigatério a ser observado pela norma processual penal militar. Nesse
viés, destaca-se o caminho interpretativo tracado por Neves:

Consagra-se, portanto, a necessidade de enumerar alguns passos para a
interpretacdo do Codigo de Processo Penal Militar. Nesse caminho, em
primeiro lugar, o intérprete deve buscar a acepc¢do literal do Cddigo,
inclusive com o auxilio dado pelo proprio legislador, em interpretacdo

auténtica. Em seguida, deve conduzir o teste de constitucionalidade, em
busca de um processo penal militar constitucional (NEVES, 2014, p. 186).

A legislacdo constitucional, a infraconstitucional e as legislacdes esparsas
resultam em incontaveis regras espalhadas pelo ordenamento juridico. No entanto,
por mais bem formulada que uma legislacdo se apresente, ndo é possivel abarcar a
diversidade de acontecimentos sociais nos dispositivos legais, 0 que,
consequentemente, gera situacdes ndo reguladas por regras juridicas, criando-se as

lacunas juridicas.

Assim, é necessario conhecer as fontes subsidiarias do Codigo de Processo
Penal, para que se possa fazer uma correta aplicacdo do diploma, sem que haja
prejuizo a indole processual penal militar, dada as peculiaridades de um direito
especial.

Nessa linha, a analogia apresenta-se como método integrador de lacunas.
“‘Quando se refere aos meios de integracéo, a doutrina fala em analogia, costumes,
equidade, principios gerais de direito, inducdo amplificadora, interpretacédo extensiva
etc.” (FERRAZ, 2016, p. 263). A analogia destaca-se entre 0os meios integradores,

por buscar a similitude entre os casos.
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Os métodos que buscam aplicar outras normas para 0s casos em que nao
haja previsdo normativa séo chamados de métodos integradores. Isso
porque integrardo, a um caso que se reputa sem previsdo legal, alguma
norma juridica. Integrar é trazer para dentro, somar, adicionar. A integragao
€ a busca por normas similares, fatos parecidos, circunstancias
comparaveis, trazendo-os para o preenchimento da lacuna. A integracdo é a
busca por normas similares, fatos parecidos, circunstancias comparaveis,
trazendo-os para o preenchimento da lacuna (MASCARO, 2015, p. 154).

A analogia no processo integrativo busca pontos em comum entre 0S
supostos faticos, ndo a completa identidade entre eles. “A analogia néo revela uma
completa igualdade, porque se um caso fosse igual a outro, nem haveria lacuna,

sendo ambos regidos pela mesma norma” (MASCARO, 2015, p. 156).

No ambito dos métodos integrativos da norma, os principios gerais de direito
também se apresentam como uma ferramenta de integracéo. Os principios gerais de
direito, na sua maioria, encontram-se implicitos, o que ndo |hes retira a eficacia
juridica. “Por nao serem explicitos, alguns tentam confundi-los com principios de
direito natural, outros com preceitos consolidados historicamente pela experiéncia
juridica” (MASCARO, 2015, p.157).

Os costumes sao habitos reiterados que constituem regras juridicas nao
escritas (NUNES, 2017). No caso de lacuna, a sua aplicacdo, como fonte de
integracdo, revela-se questionavel. Nessa direcdo, destacam-se as palavras de
Nunes:

[...] quando o intérprete, ao procurar no sistema juridico a norma a ser
aplicada, encontra apenas o costume juridico, ndo ha lacuna, pois o
costume é norma prépria do ordenamento juridico e, como tal, um elemento

que faz parte do sistema. Se n&o ha lei, mas h& costume juridico, ndo ha
lacuna (NUNES, 2017, p. 327).

A equidade caracteriza-se por uma forma de adequacgéo da regra geral ao
caso concreto, a partir da aplicacéo de critérios de justica. A equidade s6 serd meio
integrativo em casos muito especificos, nos quais as particularidades da situagéo

nao possuem referéncia em regras gerais (MASCARO, 2015, p. 157).

A legislacao processual penal militar, além da adog&o dos meios integrativos
dispostos pela Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro, adota a lei
processual comum e jurisprudéncia como mecanismos suplementares no caso de

omissao.
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Dessa forma, o artigo 3° do Cddigo de Processo Penal dispbe que nos casos
omissos da legislacdo processual penal militar, a omissdo serd suprida pela
legislacdo do processo penal comum, quando ndo trouxer prejuizo a indole do
processo penal militar, pela aplicacdo da jurisprudéncia, pelos usos e costumes

militares, pelos principios gerais de Direito e pela analogia.

A indole do processo penal militar consiste na observancia das prerrogativas
dos militares, que se caracterizam pelas honras, distingbes devidas aos graus
militares, obrigacfes do acusado de prestar os sinais de respeito aos membros do
Conselho de Justica, a obrigacdo do militar da reserva ou reformado respeitar as
prerrogativas do posto ou graduacao, quando pratica ou contra ele é praticado crime
militar (NEVES, 2014).

Nesse contexto, Neves (2014, p. 188) entende “que a aplicagdo da
jurisprudéncia para completar a omissdo estara em alinho com a analogia, 0s usos e
costumes (ainda que militares) ou os principios gerais do Direito”. Verifica-se, pois, a
dispensabilidade da citacdo da jurisprudéncia como meio integrador. Por outro lado,
a citacdo da jurisprudéncia como meio integrador na legislacdo processual penal
militar revela-se importante, pois reafirma a analogia como método integrativo.

Em outra diregdo, enumerar expressamente a aplicagdo da legislagcéo
processual penal comum como fonte integradora é, nada mais nada menos,
que ratificar a analogia como forma de integragdo. Ora, como ha a omissao
da legislagdo processual penal militar, ao buscar socorro na legislacdo

processual penal comum (ou em qualquer outra legislacdo), estaremos
utilizando a analogia, como acima exposto (NEVES, 2014, p. 189).

A interpretacdo da lei processual penal militar poderd ser extensiva ou
restritiva. No caso de cerceamento de defesa do acusado, prejudicar ou alterar o
curso normal do processo, a Unica interpretacao cabivel é a interpretacao literal. A
interpretacdo extensiva rege-se no direito processual penal militar da mesma forma
que no direito processual comum, isto €, a interpretacdo extensiva sera cabivel
guando for para beneficiar o réu, ressalvado os casos de afronta a indole processual
militar (GIULIANI, 2014).
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3.5 Hierarquia e disciplina: principios basilares do Direito Militar

A hierarquia e a disciplina definem-se como principios basicos do direito penal
militar. A hierarquia exterioriza-se por meio da obediéncia ao conjunto de obrigacdes
estabelecidas na esfera militar (ALVES, 2015). J4 a disciplina:

[...] consiste na rigorosa observancia e acatamento integral das leis,
regulamentos, normas e disposicdes que regem a vida castrense.

Materializa-se por meio do perfeito cumprimento do dever por parte de todos
e de cada um dos membros das Forcas Armadas (ABREU, 2015, p. 311).

No mesmo sentido, Alves (2015) dispde sobre o conceito doutrinario da
disciplina militar:

Doutrinariamente, disciplina militar € o conjunto de obrigacdes estabelecidas

nas normas juridicas regulamentares que definem os deveres e as

obrigacdes, assim como os direitos do pessoal militar, normas que os

militares tém de observar enquanto pertencerem a sua instituicdo (ALVES,
2015, texto digital).

Dentre os diversos regulamentos disciplinares das instituicbes militares, o
Regulamento Disciplinar da Marinha se destaca por trazer um conceito preciso de
disciplina, assim, dispbe no seu artigo 2° que a disciplina é caracterizada pela
rigorosa observancia e o acatamento integral das leis, regulamentos, normas e
disposicbes que fundamentam o organismo militar, cujo objetivo € o andamento
regular e harménico da instituicdo militar. No paragrafo Unico do referido dispositivo,
a disciplina militar é exteriorizada como sendo a obediéncia pronta as ordens do
superior, a utilizagdo total das energias em prol do servico, correcdo de atitudes e
cooperacao espontanea em beneficio da disciplina coletiva e da eficiéncia da

instituicao.

Como os integrantes das instituicbes militares possuem fun¢bes para a
manutencao e preservacao da ordem publica, da soberania da nagéo, da seguranca
publica, haveria um risco muito grande a execucdo dessas demandas, caso a
disciplina néo fosse base institucional do meio militar, pois ela garante o acatamento
integral para que essas fungbes sejam mantidas. “A promogao e a preservacao do
valor ‘disciplina’ no exeército, mediante a utilizacdo do castigo, sempre se fez
presente na histéria militar porque toda forgca armada que se preze precisa ser
eficiente em combate” (ALVES, 2015, texto digital).



45

Imaginemos que um sargento ndo acatasse integralmente uma ordem de um
superior hierarquico numa questdo de preservacdo de ordem publica, poderia haver
prejuizos irreversiveis. A disciplina conecta-se com o0 principio da hierarquia para
assegurar a vontade do comandante, uma vez que a natureza das missdes que se
delegam ao comando exige uma subordinacdo hierdrquica rigorosa que garanta o

cumprimento da ordem militar.

A hierarquia militar pode ser observada na esfera vertical e na horizontal
dentre oficiais e pracas. Nesse sentido, destaca-se o0 conceito sobre hierarquia

disposto no Estatuto dos Militares:

Art. 14. A hierarquia e a disciplina sdo a base institucional das Forgas
Armadas. A autoridade e a responsabilidade crescem com o grau
hierarquico.

8§ 1° A hierarquia militar € a ordenagéo da autoridade, em niveis diferentes,
dentro da estrutura das Forgcas Armadas. A ordenacéo se faz por postos ou
graduacgbes; dentro de um mesmo posto ou graduacdo se faz pela
antiguidade no posto ou na graduagcdo. O respeito a hierarquia €
consubstanciado no espirito de acatamento a sequéncia de autoridade.

A ordenacdo vertical ocorre em niveis diferentes, através dos postos e
graduacfes. Ja na ordenacdo horizontal ocorre dentro de um mesmo posto ou
graduacdo. Dessa forma, a precedéncia hierarquica entre os militares da ativa, que
se encontram no mesmo posto ou graduacdo, sera determinada pelo tempo de
permanéncia no posto ou graduacdo. Caso o tempo de permanéncia no posto ou
graduacéo seja o0 mesmo, 0s estatutos militares regularédo o critério de apuracao de

antiguidade no posto ou graduacao (ABREU, 2015).

Nesse sentido, destaca-se o Estatuto dos Militares do Rio Grande do Sul,
regulado pela Lei n° 10.990, de 18 de agosto de 1997, que estabelece os seguintes
critérios definidores para afericdo de precedéncia no posto ou graduacdo, quando o

ato de publicacédo da promocao, nomeacao ou incluséo for o mesmo:

Art. 15 — A precedéncia entre servidores militares da ativa, do mesmo grau
hierarquico, é assegurada pela antiguidade no posto ou na graduacéo, salvo
nos casos de precedéncia funcional do Comandante-Geral, do
Subcomandante - Geral e do Chefe do Estado Maior.

§ 1° — A antiguidade em cada posto ou graduacéo § 1° — A antiguidade em
cada posto ou graduacgéo é contada a partir da data da publicacdo do ato da
respectiva promocdo, nomeacdo, ou inclusdo, salvo quando estiver
taxativamente fixada outra data.

8§ 2° — No caso de igualdade na data referida no paragrafo anterior, a
antiguidade € estabelecida através dos seguintes critérios:
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| — entre servidores militares do mesmo quadro, pela posicdo nas
respectivas escalas numéricas ou registro de que trata o artigo 17;

Il — nos demais casos, pela antiguidade no posto ou na graduacdo anterior
e, se, ainda assim, subsistir a igualdade de antiguidade, recorrer-se-4,
sucessivamente, aos graus hierarquicos anteriores, a data de inclusao e a
data de nascimento, para definir a precedéncia e, neste Ultimo caso, o mais
velho seréa considerado mais antigo;

Il = entre os alunos de um mesmo 6rgdo de formacdo de servidores
militares, de acordo com o regulamento do respectivo 6rgdo, se néao
estiverem especificamente enquadrados nas disposi¢cfes dos incisos | e Il.

No que se refere ao escalamento vertical e horizontal entre militar ativo e
inativo “a precedéncia hierarquica entre o militar ativo e inativo sera aferida em razéo
do posto ou da graduacao de que sejam titulares” (ABREU, 2015, p. 312). O posto
ou graduacédo determinara a precedéncia hierarquica do militar, indiferentemente se
pertencer a ativa ou inatividade do servico militar. No entanto, se o posto ou
graduacdo entre os militares for correspondente, o militar da ativa tera precedéncia
hierarquica, ainda que o militar da reserva tenha mais tempo no posto ou na

graduacéo.

No que se refere a hierarquia entre militares federais e estaduais, ndo se
observa hierarquia entre oficiais e pracas das forcas armadas e policiais e bombeiros
militares (FOUREAUX, 2012).

Em relacdo ao militar convocado da reserva e militar da ativa, a precedéncia
hierarquica decorrera do posto ou da graduacdo que ocupam. Em caso de
correspondéncia de posto ou de graduacéo, a precedéncia hierarquica decorrera da

antiguidade no posto ou na graduacao.

“‘Posto é o grau hierarquico do oficial, conferido por ato do Presidente da
Republica, no caso das Forgcas Armadas, ou do Governador do Estado ou do Distrito
Federal, nas Policias Militares e Corpo de Bombeiros Militares” (ABREU, 2015, P.

214). Assim, os oficiais sao titulares de postos e pracas sao titulares de graduacoes.

O Estatuto dos Militares do Rio Grande do Sul, no artigo 14, dispbe sobre o
circulo hierarquico a partir de carreira de ensino superior e ensino médio. Compdem
o circulo de ensino superior: os oficiais superiores e o0s oficiais intermediarios.
Coronel, Tenente-Coronel e Major pertencem ao circulo de oficiais superiores e o
Capitéo ao circulo de oficiais intermediario. Referente aos servidores de nivel médio,

0s mesmo se dividem em 1° Tenente, 1° e 2° Sargento e Soldado.
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O servidor militar de ensino médio podera chegar ao posto de 1° Tenente,
todavia, ndo poderd ultrapassar o posto de 1° Tenente, sem frequentar o Curso
Superior de Policia Militar (FOUREAUX, 2012).

‘A Patente é o titulo de investidura no oficialato” (ABREU, 2015). Nesse
sentido, a patente militar possui prerrogativas, direitos e deveres inerentes a ela. SO
perderd o posto e a patente, o oficial quer for julgado indigno do oficialato ou com ele
incompativel, pelo Tribunal Militar, em decisdo de carater permanente. O Superior
Tribunal Militar sera responsavel por processar e julgar a indignidade de oficial e sua
incompatibilidade com o oficialato no &mbito da For¢cas Armadas. Quanto aos
Estados, em regra, sera o Tribunal de Justica Militar responsavel por decidir sobre a

perda do posto e da patente dos oficiais (ABREU, 2015).

A graduacao € o grau hierarquico das pracas. Assim, a perda da graduacéo
decorre da exclusdo a bem da disciplina, que serd processado e julgado através do
Conselho de Disciplina, aplicada ao praga com estabilidade assegurada. Em relacéo
ao praca sem estabilidade, ocorrera o licenciamento ex-oficio a bem da disciplina,

sendo que a exclusdo se dara por meio de um processo administrativo disciplinar.

No que se refere ao Direito Penal Militar e ao Direito Disciplinar Militar,
destacam-se distinges, dentre elas salienta-se o elemento do ilicito penal. “A
antijuridicidade penal militar € uma antijuridicidade tipica, ao contrario da
antijuridicidade disciplinar” (ALVES, 2015, texto digital). As acbes criminosas
previstas no Codigo Penal Militar estdo descritas taxativamente, diferentemente das

condutas no Direito Disciplinar Militar.

Dessa forma, por exemplo, o Regulamento Disciplinar da Brigada Militar do
Rio Grande do Sul tipifica a conduta de “trabalhar mal intencionalmente” como uma
transgresséo de natureza grave. Observa-se um espaco interpretativo muito amplo,
uma vez que trabalhar mal € um conceito que poderd abarcar varias acoes,
diferentemente do Direito Penal, em que a norma devera ser a mais clara possivel,

sem espaco para o subjetivismo.

Outra distingdo em relagcdo ao Direito Penal Militar e ao Direito Disciplinar
Militar, relaciona-se com a sancdo juridica imposta. O crime militar gera como

resultado juridico a pena, enquanto que a pratica de uma transgressao disciplinar
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resulta em sancédo disciplinar. O Direito Penal Militar e o Direito Disciplinar Militar
também se diferiam com relagéo aos seus destinatarios. Um civil poderd cometer um
crime militar e receber uma pena decorrente do cometimento do crime em face da
Justica Militar Estadual, diversamente da sanc¢éo disciplinar, que tera somente o

militar como destinatario da sancéo (ALVES, 2015).

Abordado a progressao de regime no Direito Penal Comum e constatado a
inexisténcia do instituto no ambito da execucdo penal militar, € que o proximo
capitulo tera como foco a analise da viabilidade juridica de aplicacdo da Lei de
Execucdo Penal ao direito processual militar no que se refere a progressdo de

regime.
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4 A APLICACAO DA LEI DE EXECUCAO PENAL NA PROGRESSAO
DE REGIME DE PENA EM CRIME MILITAR

Conforme ja estudado no capitulo anterior, a legislacdo processual penal
militar ndo regula o instituto da progressdo de regime no cumprimento de pena.
Dessa forma, em havendo viabilidade, a Lei de Execucéo Penal (LEP), que prevé tal
instituto, poderia ser aplicada. Assim, este capitulo terd como objetivo o exame da
aplicacdo da Lei de Execugcdo Penal no Direito Militar, trazendo os principios
constitucionais aplicaveis a pena, principalmente, os principios da dignidade da
pessoa humana, da individualizacdo da pena, os quais serdo fundamentos para a
aplicacdo da LEP no direito militar na hipotese de omisséo legislativa processual

penal militar, 0 que sera tratado no ultimo subcapitulo.

4.1. Os principios constitucionais da pena

“O ordenamento juridico constitui um sistema légico e coordenado, imantado
por principios, cuja meta € assegurar a coeréncia na aplicacdo das normas de
diversas areas do Direito” (NUCCI, 2015, texto digital). Os principios constituem
normas, todavia, possuem conteldo mais abrangente do que a lei, sendo utilizado

no campo juridico como meio integrador e instrumento hermenéutico.

Este subcapitulo objetiva demonstrar a necessidade da aplicacdo dos
principios constitucionais da pena em um Estado Democrético de Direito, que tem

como fundamento a dignidade humana. Os principios podem ser aplicados em



50

diversas situacdes em decorréncia de seu grau de generalidade, exercendo um

papel fundamental em relacéo a aplicacao das regras (NUCCI, 2015).

O principio da dignidade humana, reconhecido pela Carta Constitucional
como fundamento da Republica Federativa do Brasil, configura-se como um pilar
para a constru¢cdo do conjunto de principios do Direito Penal, de maneira que o
enfraquecimento do principio estrutural acarretara um enfraquecimento do sistema

principiolégico como um todo.

No que se refere ao Direito Militar e aos principios constitucionais, destaca-se
que “o direito penal militar subordina-se a certos principios constitucionais penais
explicitos ou implicitos que, em face da natureza especial do direito penal castrense,
sdo os mesmos do direito penal comum” (ALVES, 2015, texto digital). Assim, os
principios serdo estudados de forma geral, tanto do Direito Comum como no Militar,
uma vez que ambos os ramos de direitos se sujeitam a Constituicdo Federal, afim

que esses principios possam ser aplicados na execucao da penal militar.

Sao cinco os principios basilares constitucionais da pena: 1) Principio da
Legalidade; 2) Principio da Humanidade; 3) Principio da Pessoalidade; 4) Principio
da Proporcionalidade; 5) O Principio da Individualizacdo da pena; que serao
estudados a seguir.

4.1.1 Principio da legalidade (Reserva legal e anterioridade — artigo 5°, XXXIX,
CF/88)

O principio da legalidade possui assento na Constituicdo Federal, no artigo 5°,
inciso XXXIX, bem como no Cédigo Penal, com previsdo no artigo 1 ° que define:
“Nao h& crime sem lei anterior que o defina. Nao ha pena sem prévia cominagao

legal”.

Referir que ndo podera haver uma pena sem que, previamente, tenha uma lei
que a comine, trata-se do principio da legalidade em relagdo a pena,
especificamente. A imposi¢cao da pena esta condicionada “a existéncia de uma acao
cominada (nulla pena sine crimine). O fato legalmente cominado (o pressuposto

legal) esta condicionado pela pena legal (nullum crimen sine poena legali)”
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(ROSSETO, 2014, p. 93). Assim, para esse autor, a pena, como consequéncia

juridica necessaria, sera vinculada mediante lei a leséo juridica determinada.

Conforme Rosseto (2014), fica estabelecida a relacdo da previsdo da pena
maxima em abstrato com o principio da legalidade, por que:

A existéncia de um maximo de pena in abstrato caracteriza a mais

importante garantia decorrente do principio da legalidade penal,

representando uma exigéncia de segurancga juridica e de garantia individual.

Em termos politicos, garante-se a liberdade do cidadao frente a intervengao

do cidadao frente a intervengao estatal arbitraria, por intermédio da certeza

do direito — posto que, de antemé&o, ja € conhecido o limite maximo que a
punicdo pode alcancar (ROSSETO, 2014, p. 95).

O principio da legalidade manifesta-se no principio da reserva legal e na
anterioridade da lei. “A legalidade é a norma em estado genérico; a reserva legal é a
especificacdo da lei, determinando qual o ramo do Direito em que ela atuard”
(AGRA, 2014, texto digital). No Direito Penal, a reserva legal relaciona-se com a
ideia de necessidade de previsao legal para que uma conduta possa ser tipificada
como criminosa. A perfeita correspondéncia da acdo do agente com a descricdo do
crime, indica a tipicidade da conduta.

Os consectarios do principio dizem respeito a necessidade de lei para a
criagdo de crimes e, portanto, a proibigdo do estabelecimento de crimes
pelos costumes, a vedagao da analogia in malam partem e a exigéncia da

tipicidade fechada, além da proibicao da retroatividade in pejus da lei penal
(LIMA, 2012, p. 97).

A matéria penal é reserva de lei, qualquer outra fonte normativa diversa de lei
€ inadmissivel em matéria penal. Decretos, portarias, leis municipais, resolucoes,
provimentos, regimentos, podem ser fonte normativa de outros ramos de direito, mas
ndo de matéria penal (NUCCI, 2015). Todavia, portarias, decretos e outros atos
administrativos, em razao da facilidade no processo elaborativo, acabam sendo
inseridos pela técnica da lei penal em branco como meio complementador dos tipos
penais (LIMA, 2012, p. 99).

O principio da legalidade também exerce uma fungéo politica, uma vez que é
pressuposto para a concretizagdo da justica penal. A lei, sendo resultado de um
processo elaborativo, criada pelos nossos legisladores, preconiza a ideia que a
vontade da sociedade esteja refletida na criagdo dos tipos penais, as quais a propria
sociedade se subordina (LIMA, 2012).
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Cabera somente ao Estado legislar sobre matéria penal. Nesse sentido, o
artigo 22, inciso I, da Carta Constitucional determina a competéncia privativa da
Unido em legislar sobre Direito Penal. Todavia, por meio de autorizacdo de lei
complementar federal, os Estados-membros poderdo legislar sobre Direito Penal,
porém, somente em questdes especificas de interesse local (artigo 22, § Unico, da
CF).

Em relacdo ao sentido estrito, o principio relaciona-se diretamente com
principio da reserva legal, s6 havera crime se a conduta realizada pelo agente
estiver em perfeita consonancia com tipo penal descrito. “A adequacgéo tipica é a

congruéncia de uma acgéo concreta a um tipo de injusto” (REALE, 2012, p. 144).

Outro principio que guarda intima conexdo com principio da legalidade é o
principio da dignidade humana. Essa relacdo ocorre uma vez que o principio irradia
efeitos ndo somente ao delinquente, mas a todos os cidaddos do Estado
Democratico de Direito.

Ha de se destacar a existéncia do principio da legalidade em sentido amplo,
ndo mais voltado, exclusivamente, a area penal: ninguém esta obrigado a
fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei (art. 5.°, I,
CF). Genericamente, portanto, qualquer pessoa deve pautar-se, nas suas
variadas relagBes, nas normas vigentes, podendo cuidar-se de uma lei
ordinaria, de uma norma constitucional, de uma Medida Proviséria, de um

decreto ou de um regimento de tribunal. Sdo todas leis em sentido amplo
(NUCCI, 2015, texto digital).

Segundo Lima (2012), o principio da anterioridade também se conecta com o
principio da legalidade, dado que o legislador sé podera estender os efeitos da lei
incriminadora a fatos anteriores a sua vigéncia. A anterioridade é elementar para
caracterizacdo de um crime. Contudo, a simples existéncia de uma norma penal ndo
é suficiente para incidéncia em um crime, necessitando que a norma incriminadora

esteja em plena vigéncia no momento da acéo ou omissao delitual.

4.1.2 Principio da humanidade (artigo 5°, XLVII, CF/88)

O principio da humanidade possui previsao legal no artigo 5°, inciso XLVII, da
Constituicdo Federal. O referido principio também possui assento na Declaracéo

Universal dos Direitos Humanos, principal fonte de referéncia do principio na Carta
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Constitucional. O principio concebe-se como imposi¢do restritiva, uma vez que
proibe a pena de morte, penas cruéis, perpétuas, de trabalhos forcados e banimento
(LIMA, 2012).

No Direito Penal Militar, em virtude do principio humanitario, as penas cruéis,
como a pena de morte em tempo de paz, a prisdo perpétua e 0s castigos corporais
ficam proibidos, na medida em essas penas ultrapassam 0s objetivos da pena,

caracterizados pela prevencéo e repressao (ALVES, 2015).

Verifica-se uma ligacdo entre o principio humanidade e o principio
constitucional da dignidade humana, pois se relacionam com a ideia de que
nenhuma sanc¢éo podera causar sofrimento demasiado ao condenado. “Em face do
principio da humanidade das penas, a pena ndo pode ser a mera imposicdo de um
sofrimento, de um mal, com cunho absolutamente destrutivo”. Na verdade, a pena
deverd possibilitar ao condenado condigcbes de retorno a sociedade apds o

cumprimento de sua pena.

O principio da humanidade, além das proibicdes de penas disposto no artigo
59, inciso XLVII, da Carta Constitucional, busca humanizar a aplicacdo das penas
permitidas pelo ordenamento juridico, principalmente em relacao as penas privativas
de liberdade.

Também pode ser observado nos incisos XLVIIl, XLIX e L do art. 50 que
asseguram aos presos: a) o direito de cumprir a pena em estabelecimento
apropriado a sua idade, sexo e natureza do delito; b) o respeito a
integridade fisica e moral; c) de sexo feminino, condi¢Bes para que possam
permanecer com seus filhos durante o periodo de amamentagéo
(GONCALVES, 2015, p. 228).

O principio da humanidade ndo € aplicado somente no ambito das penas. O
principio pode ser aplicado em todas as esferas do Direito Penal. Contudo, a
incidéncia prepondera no ambito da pena (RODRIGUES, 2012).

Assim, o principio insere-se diretamente na aplicacdo concreta da pena,
atingindo todas as fases da individualizagdo da pena: a fase legislativa, a fase

judiciaria e a executiva, impedindo a violac&o de direitos fundamentais.

A pena de morte prevista pelo Coédigo Processo Penal Militar, no caso de

guerra declarada, e a aplicagdo do regime disciplinar diferenciado, que impde
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medidas restritivas para o apenado (por exemplo, ser recolhido em cela individual e
diminuicdo de visitas), geram criticas sob o fundamento de violacdo do principio da
humanidade (RODRIGUES, 2012).

A Convencao Americana de Direitos Humanos, no seu artigo 4°, em relagéo a
pena de morte, estabelece que os paises que a aboliram ndo poderdo implanta-la
novamente. Em relacdo aos paises que mantiveram, sua aplicacdo sera cabivel
somente para 0s crimes mais graves, ndo podendo ser ampliada para novos crimes
(JUNQUEIRA; VANZOLINI, 2017).

Outra restricdo imposta pela Convencdo Americana de Direitos Humanos é a
proibicdo da pena de morte para crimes politicos, para menores de 18 anos, maiores

de 70 anos e mulheres gravidas.

A pena de prisdo perpétua é outra proibicdo imposta pelo principio da
humanidade. Sua aplicacdo decorre da limitacdo temporal imposta pelo artigo 75 do
Cdbdigo Penal, que limita o tempo de cumprimento da pena privativa de liberdade a
30 anos. Todavia, existe uma situacdo em que o condenado podera ultrapassar mais
de trinta anos de cumprimento de pena. E na hipotese de nova condenacéo por fato
posterior ao inicio do cumprimento da pena, quando se fard nova unificacdo,

desprezando-se, para esse fim, o periodo de pena ja cumprido (artigo 79, § 2°, CP).

No CPM, essa proibigdo esta disposta no artigo 81: “A pena unificada n&o
pode ultrapassar de trinta anos, se € de reclusdo, ou de quinze anos, se é de

detencao’”.

Em relacdo ao trabalho forgcado, o principio da humanidade impde sua
vedacdo como meio de aplicacdo de pena. Importante diferenciar o trabalho forgado,
gue é aquele trabalho mediante castigo fisico ou danoso, do trabalho obrigatério,
que consiste num dever do preso, que ndo sera exercido sob condicbes desumanas.
Contudo, na concepc¢ao de Junqueira e Vanzolini (2017), as expressdes forcado e
obrigatorio possuem o mesmo sentido, e que a Unica forma de compatibilizar o
trabalho obrigatério como uma forma de trabalho ndo forcado, seria a retirada de

consequéncias pelo seu nao exercicio.
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Outra restricdo de pena disposto pelo artigo 5°, inciso XLVII da Constituigéo
Federal é a pena de banimento, que consiste na expulsdo do pais, com privacdo dos
direitos do cidadéo (SANCTIS, 2014).

Em relacdo a ultima espécie de pena vedada pela Carta Constitucional,
destaca-se a pena cruel. “Dificil deixar de considerar o sistema prisional brasileiro,
em regra, desumano e degradante” (JUNQUEIRA; VANZOLINI, 2017, p. 82). A
realidade carceraria brasileira faz com que apenados sujeitem-se ao cumprimento de
penas desumanas, dado a condicdo de precariedade e superlotacdo na qual parte
dos estabelecimentos prisionais brasileiros se encontra. No meio prisional militar, a
realidade em relacdo a essa situacdo € um pouco diferente, dado que ndo existe

superlotacéo e as condi¢cdes ndo sdo tdo precarias.

4.1.3 Principio da pessoalidade (Personalidade — artigo 5°, XLV, CF/88)

O principio da pessoalidade, ou também denominado principio da
personalidade, é um principio explicito que possui fundamentacéo legal no artigo 5°,
inciso XLV da Constituicdo Federal, e dispbe que:

XLV - nenhuma pena passara da pessoa do condenado, podendo a
obrigacao de reparar o dano e a decretagédo do perdimento de bens ser, nos

termos da lei, estendidas aos sucessores e contra eles executadas, até o
limite do valor do patriménio transferido.

‘A personalidade de uma pessoa é o espelho fiel de sua individualidade,
atributo que a torna singular, Unica e exclusiva em sua comunidade” (NUCCI, 2015,
texto digital). A protecdo da pessoalidade é funcdo do Estado Democratico de
Direito, o qual devera se afastar de suas acdes padronizacdes, principalmente em

ambito penal.

O principio da pessoalidade insere-se no ambito da aplicacdo das penas,
juntamente com o principio da individualizacdo. Indiferentemente da espécie de
pena, privativa de liberdade, restritiva de direito ou pecuniaria, o principio da
pessoalidade impBe a premissa de que a pena hao podera ultrapassar do autor do

crime. As penas e medidas de seguranca, previstas no ordenamento juridico,
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possuem carater personalissimo, ndo poderdo transpor a figura do condenado
(RODRIGUES, 2012).
A pena nao pode ultrapassar a pessoa do condenado. Trata-se de principio
que decorre da protecdo a dignidade da pessoa humana, e mesmo da
culpabilidade, pois nédo teria sentido receber sancdo penal por fato de

terceiro, resgatando primitiva e injustificavel responsabilidade flutuante
(JUNQUEIRA; VANZOLINI, 2017, p. 82).

Nucci (2015) traca a prejudicialidade da pena sob duas perceptivas: a direta e
indireta. Da forma direita, observa-se a imposi¢cao de restricdes a liberdade individual
ao condenado. Tanto a pena privativa de liberdade, restritiva de direitos ou
pecuniaria implicardo em alguma restricdo ao direito individual do agente. Sob a
perspectiva indireta da prejudicialidade da pena, Nucci (2015) discorre que as
consequéncias da pena poderdo atingir terceiros, a exemplo da familia do
condenado, que poderao sofrer perdas de toda ordem, como perdas patrimoniais e
morais, decorrentes da diminui¢do da renda familiar e diminuicdo do contato familiar.
As consequéncias indiretas da sancdo penal sdo inevitaveis, o que se revela um

processo natural no ambito das relagbes humanas.

O artigo 123 do Cédigo Penal Militar estabelece que a pena sera extinta com
a morte do agente. Isso demonstra que, com a morte do autor, morre também a
punibilidade, ndo sendo possivel a transferéncia da pena para outra pessoa. “A
medida exata e justa da punicdo somente pode concentrar-se na pessoa do autor do
ilicito, sem se expandir para outros individuos, por mais proOxXimos que sejam ou

estejam dos criminosos” (NUCCI, 2015, texto digital).

Mesmo nao existindo no Direito Penal Militar, a multa criminal do Direto Penal
Comum, ainda que possua natureza juridica de pena, suscita discussées no caso de
seu ndo adimplemento apds a morte. Nesse sentido, surge a seguinte indagacao: a
multa poderia ser cobrada dos herdeiros até o valor da heranca do de cujus?
Rodrigues (2012) sustenta que a multa criminal possui a natureza juridica de
legitima pena, decorrente da pratica de crime, vinculando-se também ao principio
penal basilar da intranscendéncia da pena, ndo podendo ser cobrada dos herdeiros.
Ja Junqueira e Vanzolini (2017)dispdem de maneira diversa sobre o assunto:

O entendimento tradicional € que a pena de multa ndo perderia sua

natureza criminal, sendo apenas cobrada na forma (procedimental) da lei
civil e, assim, ndo pode ser transferida aos herdeiros. O STJ reconhece hoje
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gue com o transito em julgado da condenac¢éo, o inadimplemento da multa
ndo impede a extingdo da punibilidade, pois nos termos do art. 51 do
Cabdigo Penal a san¢do pecuniaria seria convertida em mera divida de valor
(REsp 1519777 - Recurso Repetitivo Tema 931) (JUNQUEIRA,
VANZOLINI, 2017, p. 83).

Dessa forma, uma vez transformada a natureza da multa ndo paga para
divida civil, seria possivel ser cobrada dos herdeiros apés o transito em julgado.
Nucci (2015) filia-se a ideia da impossibilidade de conversdo da multa de natureza
criminal em divida civil como forma de pagamento da multa pelos herdeiros. O
mesmo autor afirma que a concessdo da cobranca da multa aos herdeiros do

condenado falecido poderia criar precedentes para outras situacoes.

4.1.4 Principio da proporcionalidade (art. 5°, XLVI e XLVII, CF/88)

O principio da proporcionalidade da pena € uma garantia constitucional,
embora ndo tenha previsdo expressa nha Constituicdo, pode ser observado no artigo
59, inciso XLVI, que trata sobre a individualizacdo da pena, no artigo 5°, inciso XLVII,
gue dispbe sobre as vedacdes de pena e no artigo 5°, inciso XLII, que admite maior
rigorosidade para crimes mais graves. “O principio juridico-constitucional da
proporcionalidade constitui um principio geral ndo escrito, mas implicito em diversos
preceitos constitucionais” (SANGUINE, 2014, texto digital).

O Direito Penal Comum e o Militar precisam buscar a aplicacéo equilibrada da
pena, sem exagerar na repressao, 0 que poderd acarretar na impossibilidade de
ressocializacdo do apenado. A protecdo de bens juridicos penais devera enfrentar
limites e estar condicionada ao respeito dos direitos fundamentais e suas garantias
(ALVES, 2015).

A proporcionalidade, aplicada ao ambito da pena, desenvolve-se sob duas
Oticas: a primeira se imp6e como forma de reprovagdo e prevengdo do crime e a
segunda relaciona-se com o direito dado ao infrator de receber uma pena que nao
supere o mal causado pela acéo delituosa.

A proporcionalidade, pode-se dizer, remonta a uma concepgao
jusnaturalista de que a pena deveria igualar-se ao crime praticado,
consistindo em um mal de igual intensidade e natureza. Trata-se aqui,

especificamente, do talido, conceito, ja conhecido pelas culturas distantes e
entre os romanos, que, embora viesse a servir como limitacdo para as
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sangbes, acabou por pretender justificar, com bases retributivas, as penas
corporais e capitais correspondentes a natureza do delito (LIMA, 2012, p.
121).

Em regra, o principio da proporcionalidade caracteriza-se como um
instrumento controlador das ac¢des do Estado que incidam sobre os direitos e
interesses individuais. No entanto, o principio da proporcionalidade ndo se relaciona
somente com 0 excesso na aplicacdo da sancdo penal, mas, também, com a
deficiéncia da intervencéao juridico-penal, na medida em que a pena imposta nao
podera ser insuficiente ao mal cometido (ROSSETTO, 2014).

A proporcionalidade representa especial garantia ao cidaddo, na medida em
que impde sejam as restrigdes a liberdade individual contrabalangadas com
a necessidade de tutela a determinados bens juridicos. Por ultimo, o
principio da proporcionalidade fundamenta a diferenciagdo nos tratamentos

penais dispensados as diversas modalidades delitivas (ROSSETTE, 2014,
p. 100).

A proporcionalidade em matéria penal divide-se em abstrata, concreta e
executéria. A proporcionalidade abstrata caracteriza-se pelo momento que o
legislador elege as acdes que deverdo ser reprimidas, estabelecendo os tipos penais

e culminando suas penas maximas e minimas (ROSSETTE, 2014).

A fase abstrata, segundo assinala Mariangela Gomes apud Rossete (2014),
consiste na “tarefa legislativa de atribuir ao desvalor do delito a quantidade de pena
suficiente para alcancar os objetivos de prevencéo e tutela encontra dificuldade para
estabelecer a justa medida de pena para cada hipotese delituosa” (ROSSETTE,
2014, p. 103). A pena imposta a um delito deve buscar critérios semelhantes

impostos para outros crimes que expressem a mesma nocividade.

A proporcionalidade na fase concreta ou judicial consiste na aplicacdo da
pena, na qual o magistrado devera impor uma pena, considerando as circunstancias
de carater objetivo e subjetivo, atrelando-se a pena minima e maxima culminada ao

delito.

A aplicacao do principio da proporcionalidade ao processo penal exige que as
medidas que limitem uma garantia fundamental, submetam-se ao critério de
admissdo de requisitos. Assim, faz-se necessario que o0 principio da
proporcionalidade esteja em consonédncia com subprincipios de idoneidade,

necessidade e proporcionalidade, em sentido estrito (SANGUINE, 2014). Esses trés
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subprincipios constituem o conteudo informador do principio da proporcionalidade, a

serem observadas no processo legislativo.

O subprincipio da idoneidade € um meio pelo qual uma medida estatal é ou
n&o apropriada para alcancar o fim que se destina. E necessario avaliar se a medida
coativa & adequada para alcancar determinado fim, ou seja, se a medida restritiva
condiz o fim pretendido (SANGUINE, 2014).

“O subprincipio da necessidade significa que uma medida para ser admissivel
nao ha de exceder os limites indispensaveis a conservacao do fim legitimo que se
almeja” (SANGUINE, 2014, texto digital). A necessidade de uma acio estatal é
valida na medida em que o fim pretendido ndo possa ser alcancado por outra

medida menos onerosa e menos restritiva ao direito atingido.

Quanto ao subprincipio da proporcionalidade, em sentido estrito, consiste no
sopesamento dos direitos envolvidos. Busca evitar o excesso na medida aplicada
(ROSSETE, 2014). Ainda que a medida seja adequada e necesséria, a medida néo

devera ser valida se o sacrificio imposto resultar exagero enquanto implica a medida.

4.1.5 O principio constitucional da individualizac&o da pena

O principio da individualizagdo da pena possui expressa previsao
constitucional no artigo 5°, inciso XLVI, da Constituicdo Federal de 1988. O referido
principio incide no Processo Penal em geral, especialmente no ambito da execucao
penal, cujo objetivo sera particularizar a pena em face do histérico pessoal do
condenado, da natureza do delito e demais caracteristicas, que influenciardo no
cbmputo da pena e sua execucdo. “Por individualizacdo da pena deve-se entender o
processo que estabelece a correlacdo adequada entre o concreto fato punivel e a
pena que é aplicada como resposta estatal” (GALVAO, 2013, p. 645).

A individualizacédo da pena busca a adequacdo da sancéo penal ao perfil do
sentenciado e ao grau de reprovabilidade do crime cometido, o que torna a pena
unica e diferenciada, ainda que cometida em concurso de agentes. “Havendo varios
réus praticantes do mesmo delito, devera o juiz individualizar a pena de cada um dos
réus pelo delito por ele praticado” (BUSATO, 2017, p. 833).
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A pena imposta aos coautores ou corréus ndo sera a mesma, uma vez que o
principio da individualizagdo da pena na dosimetria ndo considera somente o crime
praticado, mas também as circunstancias relativas ao agente que cometeu o crime
(NUCCI, 2015):

A progressdo do regime prisional fundamenta-se na necessidade de
individualizacdo da execucdo e tem por fim assegurar que a pena privativa
de liberdade a que submetido o condenado alcancara efetivamente seu
objetivo, que é o de reinsercdo na sociedade. Nesse viés, o0 beneficio
podera ser deferido quando o apenado revelar condicdes de adaptar-se ao
regime menos rigoroso (AVENA, 2017, p. 226).

Nucci (2017) destaca que a individualizacdo da pena ocorrera em trés etapas
distintas. A primeira sera a individualizacdo legislativa, quando ha a tipificacdo do
fato incriminador e a pena minima e maxima aplicada ao crime. A segunda etapa € a
individualizacdo judicial, na qual o magistrado estabelecer4 a pena em concreto e
estabelecera o regime inicial de cumprimento de pena. Apesar de ndo haver
previsdo expressa da progressao de regime no direito militar, a terceira etapa
consiste na individualizagcao executdria, que permitird que o condenado usufrua de
beneficios como a progresséao de regime, a remisséo e o livramento condicional.

Finalmente, cabe ao magistrado responsavel pela execucdo penal
determinar o cumprimento individualizado da sanc¢do aplicada. Ainda que
dois ou mais réus, coautores de uma infragdo penal, recebam a mesma
pena, o progresso na execucdo pode ocorrer de maneira diferenciada.
Enquanto um deles pode obter a progressdo do regime fechado ao
semiaberto em menor tempo, outro pode ser levado a aguardar maior
periodo para obter o mesmo beneficio. Assim também ocorre com a

aplicacdo de outros instrumentos, como, exemplificando, o livramento
condicional ou o indulto coletivo ou individual (NUCCI, 2015, texto digital).

Na fase legislativa, cabera ao legislador editar as normas gerais e abstratas.
Para a imposicado dos limites da pena (minimo e maximo) culminada a um crime, o
legislador analisaré a reprovabilidade da conduta incriminadora dentro da sociedade.
“‘Na cominacgéo legislativa deve ser respeitada a proporcionalidade entre a gravidade
do crime e a pena prevista, ou seja, crimes mais graves devem sofrer san¢gdes mais
severas” (JUNQUEIRA; VANZOLINI, 2017, p. 83).

Na fase judicial, o juiz deve obedecer ao critério trifasico e utilizar os limites do
preceito secundario para diferenciar, em cada caso concreto, a pena para fatos que
incidam no mesmo tipo penal (JUNQUEIRA; VANZOLINI, 2017).
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Nessa fase, o0 juiz também fixara a pena-base, observando as circunstancias
judiciais estabelecidas no artigo 59 do Cddigo Penal, que consistem na
culpabilidade, nos antecedentes, na conduta social, na personalidade do agente, nos
motivos, nas circunstancias e consequéncias do crime, bem como no

comportamento da vitima.

No Cadigo Penal Militar, essas circunstancias estdo elencadas no artigo 69,
trazendo algumas de forma diferente: a gravidade do crime praticado, devendo ter
em conta a intensidade do dolo ou grau da culpa, a maior ou menor extensédo do
dano ou perigo de dano, os meios empregados, 0 modo de execugao, 0S motivos
determinantes, as circunstancias de tempo e lugar, sua atitude de insensibilidade,

indiferenca ou arrependimento apds o crime.

A partir da pena-base, 0 juiz apreciard as circunstancias atenuantes e
agravantes, se existentes. No terceiro momento, o juiz devera observar a incidéncia
de causas de diminuicdo ou aumento de pena, previstas na parte geral e especial.
Em se tratando de pena privativa de liberdade, o juiz analisara a possibilidade de
sua substituicdo por pena restritiva de direitos ou de multa, se ndo verificar a
possibilidade de substituicdo e estabelecerd o regime inicial de cumprimento de
pena (BUSATO, 2017).

Apbs essa analise, o juiz aplicara uma pena proporcional a conduta do
agente. “Na dosimetria, ndo obstante o espacgo de arbitrio, faz-se necesséaria a
fundamentacéo e o enquadramento legal para as elevagdes acima da pena minima”
(LIMA, 2012, p. 105). Na dosimetria da pena podera a pena-base ser fixada acima
do minimo. Contudo, com base no principio da individualizacdo da pena, o motivo
pelo qual a conduta merece maior grau de reprovacao, devera ser fundamentado.

Ademais, a individualizacdo ndo se esgota na fixacdo do agravo
propriamente dito; vai além e engloba as modalidades de seu cumprimento
em observancia a situacao pessoal de cada um, de modo a autorizar a

concessdo de benesses ao agente infrator quando lhe for de direito ou
retirar-lhe se desmerecedor (ROCHA; RIBEIRO, 2011, p. 10).

Assim, serd na etapa executoéria do principio da individualizacdo da pena, que
0 apenado podera obter beneficios que atenuem o cumprimento da pena e que lhe
permitam, apds a satisfacdo de requisitos objetivos (tempo) e requisitos subjetivos

(mérito), a concessdo de uma liberdade parcial, como € o caso do regime
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semiaberto até a obtencdo de uma liberdade plena. E na fase executéria que se
aplicara a progresséo de regime, bem como outros instrumentos humanizadores da
pena, a exemplo do livramento condicional e do indulto (NUCCI, 2017).
Na terceira fase da individualizacdo, ou seja, na execucao da pena, que e
tem a finalidade preponderante de reinsercdo social (art. 1° da LEP), a pena
deve ser cumpridas em local adequado as peculiares circunstancias do

condenado, e privilégios e castigos devem variar de acordo com o
comportamento do reeducando (JUNQUEIRA; VANZOLINI, 2017, p. 83).

O principio da individualizagdo da pena, como uma garantia constitucional,
deve ser contemplado nas trés etapas: legislativa, judicial e executéria. Em relacéo a
fase executoria, a fruicdo de beneficios concedidos nesta fase estara condicionada a
um comportamento satisfatério durante a execucdo da pena. Como exemplo da
progressdo de regime, o condenado devera atender dois requisitos, um objetivo e
outro subjetivo. O subjetivo constitui-se na analise do mérito do apenado, traduzido
por meio de bom comportamento carcerario durante a execucao da pena. O objetivo

é relacionado ao tempo de cumprimento da pena.

4.2 O principio da dignidade humana como fundamento da progressdo de

regime

A dignidade da pessoa humana constitui fundamento do Estado Democrético
de Direito e possui expressa previsao na Carta Constitucional:

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoluvel
dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado
Democratico de Direito e tem como fundamentos:

| - a soberania;

Il - a cidadania;

Il - a dignidade da pessoa humana,;

IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;

V - o pluralismo politico.

O principio da dignidade da pessoa humana € o ponto de partida do sistema
penal, atuando como limitador do poder do Estado (ROSSETE, 2012). A dignidade
da pessoa humana é um principio que alicerca todos os demais principios e normas.
"A dignidade pode ser concebida como referéncia constitucional unificadora de todos
os direitos fundamentais” (ROSSETE, 2012, p. 32). O principio da dignidade da
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pessoa humana devera ser um referencial obrigatério a ser observado na aplicacéo
e na criagdo de normas juridicas.
A dignidade da pessoa humana é encontrada no artigo 1°, inciso Il da
Constituicdo Federal como um dos alicerces do atual Estado Democratico
de Direito, entendida como valor essencial intrinseco a toda pessoa. Nesse
sentido, observa-se que a dignidade ndo admite gradacdes, pois uma
pessoa ndo possui mais ou menos dignidade do que outra - independe de

fatores como raca, cor, condicdo social, op¢do sexual, idade etc.
(MARREIROS; ROCHA; FREITAS, 2015, texto digital).

Qualquer pessoa é detentora da “dignidade humana” expressa na Carta
Constitucional, indiferentemente de raca, ideologia, profissdo ou posi¢cdo que ocupe
na sociedade. Inclusive o apenado, razdo pela qual devem-se preservar as
condicbes minimas de dignidade durante o cumprimento de pena privativa de
liberdade. “A sociedade nao pode vituperar seus préprios membros, autores de erros
inequivocos, mas que merecem castigo adequado e proporcionalmente aplicado em

relacdo a infracao penal cometida” (NUCCI, 2015, texto digital).

‘A dignidade, assim, somente pode ser concebida como um valor que
pertenca de forma irrevogavel aos seres humanos, independentemente de suas
qualidades singulares” (ROSSETE, 2012, p. 32). A dignidade da pessoa humana é
observada sob duas éticas, a primeira relaciona-se a com a ideia de nascimento. O
fato de nascer humano faz com esse ser humano seja dotado de dignidade humana.
O outro aspecto pela qual a dignidade é observada conecta-se com o direito que as

pessoas possuem de viver uma vida digna (NUNES, 2010).

Quanto ao aspecto da vida digna, ainda que a Constituicdo Federal
estabeleca as garantias minimas para que se possa ter uma vida digna, existe uma

parcela de cidaddos que nao dispdem do minimo para o gozo da dignidade.

O principio constitucional da dignidade da pessoa humana possui dois
prismas: objetivo e subjetivo. Objetivamente, envolve a garantia de um
minimo existencial ao ser humano, atendendo as suas necessidades vitais
basicas, como reconhecido pelo art. 7., 1V, da Constituicdo [...]
Subjetivamente, cuida-se do sentimento de respeitabilidade e autoestima,
inerentes ao ser humano, desde o nascimento, quando passa a desenvolver
sua personalidade, entrelacando-se em comunidade e merecendo
consideracdo, mormente do Estado (NUCCI, 2015, texto digital).

Quanto ao prazer vingativo, embora constitua a vontade de parte de

sociedade em retribuir o mal cometido, ndo pode conectar-se com o0 objetivo do



64

Estado, o qual deverd manter-se imparcial e abstrato, buscando a aplicacdo da
justica por meios legais (NUCCI, 2015).
Nos niveis legislativo e judicial, ha, necessariamente, um influxo
constitucional da dignidade que aparece, na Carta Federal, exatamente no
art. 1° (CF, art. 1°, Ill), como principio reitor, fundamentando a propria
Republica, obrigando, legal e dogmaticamente, legisladores — intérpretes

politicos da Constituicdo — e juizes — intérpretes juridicos da Constituicao —
em suas decisdes, a pautarem-se por ele (ROSSETE, 2012, p. 33).

O principio da dignidade da pessoa humana néo dispde somente de contetdo
ético e moral, mas constitui norma constitucional formal e material, dotada de
eficacia. Diante de sua amplitude, o principio da dignidade humana sera aplicado em

consonancia com as caracteristicas da esfera na qual sera aplicado.

Diante isso, o principio da dignidade da pessoa humana também erradia
efeitos sobre o Direito Militar, sendo sua aplicacdo imprescindivel ao Direito
Castrense.

A dignidade da pessoa humana é, pois, talvez o valor supremo acolhido
pelo direito penal militar. Acredita-se, inclusive, que dele decorram todos os
demais valores que fundamentam os direitos humanos, tais como a
liberdade, a igualdade e a seguranca/autonomia, sendo este Ultimo, por sua

vez, fundamento dos direitos pessoais e da seguranca individual e politica
(MARREIROS; ROCHA,; FREITAS, 2015, texto digital).

Embora ndo haja previsdo legal, o fato de o condenado ser militar, ndo
constitui 6bice a progresséo de regime de cumprimento de pena, de acordo com 0s
principios constitucionais da dignidade humana e da individualizagcdo da pena,
constituindo uma afronta aos principios impedir que o condenado ndo usufrua a
progressdo de regime pela sua condicdo de militar. N&o obstante a dignidade da
pessoa humana seja intrinseca ao ser humano, a sua prote¢cao ocorre por meio de
reconhecimento a esse direito, que se da de maneira extrinseca (MARREIROS;
ROCHA; FREITAS, 2015).

O regime carcerario unico ndo condiz com os objetivos da pena, sendo um
deles a reinsercdo do condenado a sociedade. A execucdo penal devera propiciar
ao apenado formas de reeducacéo para que nao retorne a delinquir. O cumprimento
de longas penas caracteriza-se num sofrimento insuportavel, que dificultara a

reeducacao do apenado e sua reinsercao na sociedade (NUCCI, 2015).
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A auséncia de dispositivos legais que versem sobre a progresséo de regime
na esfera militar, que, por consequéncia, geram a inaplicabilidade do instituto ao
militar que estiver cumprindo sua pena em estabelecimento prisional militar, agrava o
cumprimento da pena, na medida em que se verifica a impossibilidade de avanco do

regime fechado para o semiaberto, e deste para o aberto, albergue ou domiciliar.

Nao h& duvidas que o cumprimento de regime integralmente fechado pelo
condenado militar caracteriza uma afronta a dignidade da pessoa humana e ao
principio da individualizacdo da pena. Dado que, o principio da individualizacdo da
pena é dividido em fases distintas, sendo a terceira a executoria, na qual se
estabelece beneficios de abrandamento da pena e se inclui a progresséo de regime.

O principio da dignidade da pessoa humana estrutura a aplicacdo dos
principios do Direito Penal Militar, a exemplo do principio da individualizacdo da
pena. “Quando, por exemplo, se nega a possibilidade de progressdo de regime ao
condenado militar, estar-se-a privando o militar de sua dignidade, que devera ser
respeitada indiferentemente da sua condicdo de militar” (MARREIROS; ROCHA;
FREITAS, 2015, texto digital).

Os principios constitucionais da dignidade humana e da individualizacdo da
pena foram, também, fundamento para alterar o regime de cumprimento de pena
nos crimes hediondos, que, inicialmente, era cumprido no regime integralmente
fechado, chegando, hoje, na atual forma de progressdo. A exclusdo da forma
progressiva da execucao foi considerada um grave castigo para os condenados por
estes crimes (MONTEIRO, 2015).

Pela redacdo originaria da Lei n. 8.072/90, os condenados por crimes
hediondos ou equiparados deveriam cumprir a pena integral- mente em
regime fechado, sendo, portanto, vedada a progressdo para oS regimes
semiaberto e aberto. Ocorre que o Supremo Tribunal Federal, no julgamento
do HC 82.959, em 23 de fevereiro de 2006, decidiu que essa regra era
inconstitucional por ferir os principios da individualizagdo da pena e da
dignidade humana. Por isso, a Lei n. 11.464/2007 (GONCALVES, 2016, p.
23).

No Brasil, adota-se o sistema progressivo de pena, regulado pela Lei de
Execucdo Penal e pelo artigo 33 do Cdédigo Penal, que sera concedida de acordo
com o comportamento do acusado e a satisfacdo de requisitos objetivos,

caracterizado pelo critério temporal. Assim, parte-se ao estudo da possibilidade da
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aplicacdo da progressao de regime ao militar em face dos principios constitucionais
da individualizacdo da pena e do principio da dignidade da pessoa humana, aqui

estudados.

4.3 A aplicagédo da Lei de Execucgao Penal ao Direito Militar no caso de omisséo

da legislacao castrense

Como ja referido, tanto o Codigo de Processo Penal Militar, quanto o Cédigo
Penal Militar ndo regulam a progressdo de regime de cumprimento de pena. A
lacuna legislativa processual penal militar impede que o apenado progrida de regime

se a pena estiver sendo cumprida em estabelecimento prisional militar.

Nesse sentido, a aplicacdo subsidiaria da Lei de Execucédo Penal (LEP) na
progressao de pena dos crimes militares, ainda que o cumprimento da pena ocorra
em estabelecimento prisional militar, seria a solugéo para a tal omissao legislativa?
O Cddigo Processual Penal Militar, no artigo 3°, regula a possibilidade de aplicacédo
da legislacdo comum no caso de omissao do cédigo, desde que ndo traga prejuizo a
indole processual militar. Nesse contexto, Neves (2014) dispbe sobre a indole
processual militar como sendo:

Constituidas pelas honras, dignidades e distincdes devidas aos graus
militares e cargos, obriga¢bes do acusado, dentre as quais a de prestar os
sinais de respeito aos membros do Conselho de Justiga, a conservacgao,
pelo militar da reserva ou reformado, das prerrogativas do posto ou

graduacgdo, quando pratica ou contra ele é praticado crime militar etc.
(NEVES, 2014, p. 190).

A aplicacdo da LEP no que se refere a progressdo de regime aos crimes
militares ndo traz nenhum prejuizo a indole processual militar, uma vez que ao
permitir que o militar progrida de regime nao se verifica qualquer violacdo a honra, a

dignidade e as distingdes decorrentes dos graus militares (NEVES, 2014).

A LEP, no seu artigo 2°, § Unico, estabelece que s6 havera a sua incidéncia
guando o cumprimento da pena se der em estabelecimento prisional comum. Nessa
perspectiva, pode-se exemplificar com uma situacéo hipotética na qual um militar e
um civil cometem o mesmo crime, nas mesmas circunstancias judiciais, e a pena

resulte em doze anos com cumprimento, inicialmente fechado. O condenado civil
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cumprir4 sua pena em estabelecimento prisional comum, j& o condenado militar vai
cumprir sua pena em estabelecimento prisional militar. O condenado civil ter& direito
a progressao de regime assim que cumprir dois anos da pena (requisito objetivo de
1/6 da pena) e atender os requisitos subjetivos da progressdo de regime. No
entanto, pela legislagdo militar, o condenado militar ndo tera direito a progresséo de
regime, ainda que cumpridos os dois anos de pena, por ndo haver a previsao da

progressao de regime no Direito Militar.

Dessa forma, a exigéncia do cumprimento de pena sob regime integralmente
fechado, em estabelecimento prisional militar, figura-se contrario aos principios da
Constituicdo Federal. O argumento de inexisténcia de previsdo legal na legislacao
militar e o respeito a hierarquia e a disciplina, configuram-se fundamentos ineficazes
para sustentar a inaplicabilidade da progressdo de regime ao crime militar. Isso
porque, a propria legislacdo processual penal militar versa sobre a aplicabilidade
subsidiaria da legislacdo comum no caso de omissdo. Quanto a disciplina e
hierarquia, a concessdo da progressao de regime nao fere os principios basilares,
uma vez que eles se referem ao desempenho das atividades e o convivio no meio
militar. Negar a aplicacdo do instituto da progressdo € nao consentir a
individualizag&o da pena (ROCHA; RIBEIRO, 2011).

Em que pesem os principios constitucionais especificos norteadores do
Exército, Marinha e Aeronautica, vg; os garantidores da hierarquia e da
disciplina -, ndo podem eles se esbaterem, injustificadamente, naquele
outros de igual envergadura, a saber: a dignidade da pessoa humana, a
igualdade, a individualizacdo da sancdo, a razoabilidade e a

proporcionalidade, estes ultimos imanentes da Norma Normarum (ROCHA,;
RIBEIRO, 2011, p. 05).

A inexisténcia do instituto da progressao na execucdo penal militar € uma
lacuna legislativa, dispondo o militar condenado, que cumpre pena em
estabelecimento prisional militar, somente do instituto do livramento condicional
como forma de retornar a sociedade. O direito processual penal militar demonstra
certa incoeréncia, na medida em que ainda nao prevé a progressao de regime, mas
permite o livramento condicional apds o cumprimento de dois tercos da pena. Diante
da legislacéo lacunosa, reconhece-se a inaplicabilidade do artigo 2°, § Unico da LEP,
quando se refere a sua aplicacdo somente em estabelecimento sujeito a jurisdigdo

ordinaria. Nesse sentido, Avena (2017, p. 238) afirma:
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Os militares, mesmo cumprindo a pena privativa de liberdade em unidade
militar, possuem direito a progressao de regime, eis que ndo foram
excluidos da garantia constitucional da individualizacdo da pena. Conforme
ja deliberou o Supremo Tribunal Federal, ‘a Constituicido Federal de 1988,
guando quis tratar por modo diferenciado os servidores militares, o fez
explicitamente. Por ilustracdo, é o que se contém no inciso LXI do art. 5° do
Magno Texto, a saber: Ninguém sera preso sendo em flagrante delito ou
por ordem escrita e fundamentada de autoridade judiciaria competente,
salvo nos casos de transgressdo militar ou crime propriamente militar,
definidos em lei'. Nova amostragem estd no preceito de que nhéo
cabera habeas corpus em relagao a puni¢des disciplinares militares’ (§ 2° do
art. 142). Isso sem contar que séo proibidas a sindicalizacéo e a greve por
parte do militar em servico ativo, bem como a filiagdo partidaria (incisos IV e
V do § 3°do art. 142).

A Carta Constitucional trouxe expressamente as situacfes em que 0S
militares serdo tratados de forma diferenciada, o que reafirma que o instituto da
progressdo de regime ndo podera ser negado, uma vez que inexiste qualquer

vedacdo constitucional para sua aplicacdo (AVENA, 2017).

Nesse sentido, destacam-se algumas das hipoteses expressas trazidas pela
Constituicdo Federal no que se refere ao tratamento diferenciado dado aos militares:
proibicdo da sindicalizacdo e a greve (artigo 142, inciso 1V); proibicdo de filiar-se a
partidos politicos enquanto estiver na ativa (artigo 142, inciso V); proibicdo de
habeas corpus em relacdo a punicfes disciplinares; ser julgado e processado pela
Justica Militar (artigo 125).

A aplicagao da LEP na progresséo de regime em crimes militares justifica-se
pela existéncia do principio constitucional da individualizacdo da pena, como ja
citado no subcapitulo anterior, que devera contemplar as trés etapas: a legislativa, a
judicial e a executoria. A individualizacdo executéria, ndo mais importante que as
demais, é uma etapa fundamental na execucdo da pena, uma vez que garante ao
apenado beneficios como a remissado, o livramento condicional e a progressao de
regime (NEVES, 2013).

O Supremo Tribunal Federal, ao julgar o Habeas Corpus n° 104.174-RJ,
impetrado pelo capitdo Romulo Marcelo de Paiva, condenado a pena de nove anos
de reclusédo por homicidio, entendeu ser possivel a progressdo de regime prisional
no caso em julgamento. Reconheceu-se que o cumprimento de pena privativa de
liberdade no regime integralmente fechado, em estabelecimento prisional militar, é
uma afronta a Constituicio Federal, bem como a todos o0s postulados

infraconstitucionais relacionados ao principio da individualizagdo da pena.
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Sustentou-se na decisdo que, embora o artigo 2° paragrafo Unico, da Lei de
Execucdo Penal, prescreva que a aplicacdo da lei ocorrer4d somente quando o militar
estiver recolhido a estabelecimento sujeito a jurisdicdo ordinaria, o artigo 3° do
Caodigo de Processo Penal Militar dispbe que havera a aplicacdo da legislacéao

processual penal comum nos casos omissos.

Decidiu-se, no mesmo sentido, no Habeas Corpus n° 215.765 - RS, impetrado
no Superior Tribunal de Justica, referente a progresséo de regime de apenado militar
que cumpria pena em estabelecimento militar. O paciente buscou junto ao Tribunal
de Justica do Rio Grande do Sul o direito de progressédo de regime, o qual foi
negado pelo Tribunal ad quo sob o fundamento de inexisténcia de previsao legal

sobre o instituto da progresséao na legislacédo militar.

Diante da lacuna legislativa, o Supremo Tribunal Federal e o Superior Tribunal
de Justica, nos julgamento do Habeas Corpus n° 104.174-RJ e n° 215.765 - RS,
reconheceram que em decorréncia do principio da individualizacdo da pena e da
previsdo legislativa da Lei Processual Penal Militar, de aplicacdo subsidiaria da
legislacdo comum no caso de omissao legislativa do cdédigo, os militares, nos

processos em analise, poderiam progredir de regime.

A negativa da progressao no ambito castrense aqueles que cumprem pena na
unidade prisional, seja ela presidio ou quartel preparado para o recebimento de
apenados, desencadeia um desequilibrio incompreensivel frente a uma matéria tao
sensivel, que é a liberdade do individuo (ROCHA; RIBEIRO, 2011).

Obstaculizar direito fundamental de progredir no cumprimento da sancao,
impondo a permanéncia de sentenciado militar em presidio castrense até o
final da reprimenda, viola o conceito de justica e individualizacdo, bem como
afronta principios maximos clausulados como pétreos (ROCHA; RIBEIRO,
2011, p. 11).

A execucéo penal comum e legislacdo penal militar devem aproximar-se em
relacdo aos seus principios basicos. Embora a legislacdo penal comum e legislagcéao
militar sdo regidas por principios préprios, ambas as legislacfes estéo vinculadas a
Constituicdo Federal e aos seus principios (ASSIS; LAMAS, 2009).

O direito executorio brasileiro deve ser um s, deve ser o tronco do qual se

biparte em direito executdrio penal militar e direito executério penal comum,
ou seja, as legislagBes devem assemelhar-se em seus principios basicos,
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como deve ocorrer em relacdo ao direito penal brasileiro, bipartido em
direito penal comum e direito penal militar (ASSIS, 2009, p. 06).

O Direito Militar devera seguir a legislacdo comum no que se refere a
humanizagéo da pena. A progressao no encarceramento do individuo revela-se uma
nova percepgao sobre os objetivos da pena, decorrente da complexidade social em
gue vivemos, nha medida em que a pena devera ser uma resposta estatal ao mal
cometido, e também a busca por condi¢cées que permitam a harmoénica integracao
social do condenado (NEVES, 2013).
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CONCLUSAO

Atualmente, quando se fala em pena, a funcédo pedagogica da punicdo estatal
devera ser observada no que se refere a sua execucao. Isso porque, a pena nao
busca tdo somente a retribuicdo ao mal cometido a sociedade e a prevencao, mas,
também, objetiva a ressocializacdo do apenado, de forma que ele consiga retornar

ao convivio social.

Nesse aspecto, 0s principios constitucionais da pena, materializados pela
Constituicdo Federal de 1988, trazem a possibilidade do apenado ter sua pena
individualizada, visando garantir a dignidade da pessoa humana e oportunizando o
retorno gradual a sociedade, por meio da aplicacdo do instituto da progressao de

regime de cumprimento de pena, do livramento condicional, entre outros.

Seguindo essa Gtica mais humanitaria, no que se refere a pena, a Lei de
Execucdo Penal brasileira materializou alguns institutos que garantem ao apenado
uma perspectiva de retorno ao convivio social de forma mais individualizada,

principalmente com o instituto da progressao de regime de pena.

No entanto, no Direito Militar, esse instituto ainda nao foi regulamentado pela
legislacdo castrense, permanecendo o militar sem nenhum amparo legal para
progredir de regime. A incidéncia dos principios constitucionais e a aplicagdo de Lei
de Execucdo Penal de maneira subsidiaria é a alternativa para a progressao de

regime no ambito militar.

Para isso, no primeiro capitulo deste estudo foi visto a execugcdo penal no

Direito Comum e no Direito Militar, trazendo seu aspecto histérico, previsao legal e
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conceituacdo. Também foram abordados os tipos de pena existentes no Direito
Penal Comum e no Direito Militar, bem como o funcionamento e competéncia da

Justica Castrense.

Nesse capitulo, observaram-se diversas diferencas entre a execucao penal
comum e militar. Dentre essas diferencas, destacam-se a auséncia de um conceito
legal sobre detengéo e reclusdo no direito militar. Dessa forma, utiliza-se o conceito
do Direito Comum no Direito Militar. Também, diferem-se quanto a progresséo de

regime de cumprimento de pena, eis que no Direito Militar inexiste esse instituto.

No que se refere a justica militar, constatou-se que o militar estd sujeito a
legislacdo castrense quando comete crime militar, sendo julgado e processado por
uma justica especial. Assim, verificou-se que o militar estd subordinado a um
regramento diferente das demais pessoas. Apesar de estar sujeito a um regramento
especial, ndo significa que o militar pode ter garantias constitucionais restringidas,

principalmente no que se refere ao cumprimento da pena.

No segundo capitulo, abordou-se o conceito do instituto da progressdo de
regime de cumprimento de pena e sua fundamentacéo legal. Na sequéncia, foi visto
que a progressao de regime inexiste no Direito Militar, abordando outro instituto
processual penal militar, o livramento condicional, como meio de reinsercdo do
apenado ao convivio social. Finalizou-se o capitulo, trazendo o método interpretativo

do CPPM e os principios basilares do Direito Militar: a hierarquia e disciplina.

Assim, verificou-se que o instituto da progressédo de regime no cumprimento
de pena é amplamente aplicado no Direito Comum, uma vez que possui previsdo
legal na Lei de Execugéo Penal, ndo havendo, no Direito Militar, a previsdo desse
instituto. Quanto o livramento condicional, existe correspondéncia na legislagédo
comum e militar. Por fim, viu-se que CPPM admite a aplicagdo da legislacdo comum
de forma subsidiaria, na hipotese de omissdo do cdédigo, exceto quando trouxer

prejuizo a indole processual penal militar.

Para encerrar o trabalho, no ultimo capitulo, tratou-se dos principios
constitucionais aplicaveis a pena, especialmente o da dignidade da pessoa humana

e da individualizacdo da pena. Na sequéncia, fez-se um estudo referente a
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viabilidade juridica da aplicacdo da Lei de Execucdo Penal no Direito Militar, em

relacdo a progresséao de regime nos crimes militares.

De forma clara, estudando os principios constitucionais da pena, conclui-se
que eles irradiam efeitos sobre todo o ordenamento juridico brasileiro, incluindo o
Direito Militar. Assim, o principio da individualizacdo da pena possui direta incidéncia
sobre o direito de execucdo penal. Esse principio divide-se em trés etapas, sendo
elas a legislativa, a judiciaria e a executiva, estando a progressao de regime de pena
compreendida na ultima etapa do referido principio. Logo, a legislacdo militar, ao ndo

prever a progressao de regime, esta se omitindo face a individualizacdo da pena.

No que se refere ao principio da dignidade da pessoa humana, mesmo que
nao haja previsdo legal de progressao de regime no Direito Militar, a negativa de
progressao ao apenado militar caracteriza-se uma violagdo ao principio, porque, ao
se negar a possibilidade de progressdo de regime, estar-se-a privando-o de sua
dignidade, que devera ser respeitada indiferentemente de sua condi¢do de militar.

Também foi visto que ja héa jurisprudéncia que permite a incidéncia da Lei de
Execucédo Penal no Direito Processual Penal Militar no que se refere a progressao
de regime, sob o fundamento que o cumprimento do regime integralmente fechado
em estabelecimento prisional militar € uma afronta a Constituicdo Federal, bem
como a todos os postulados infraconstitucionais relacionados ao principio da

individualizac&o da pena.

Assim, essa monografia procurou trazer fundamentos legais, doutrinarios e
jurisprudenciais para a aplicagdo do instituto da progressao de regime de pena, 0
qual é previsto na Lei de Execucdo Penal, ao apenado por crime militar, que ndo
cumprira a pena em estabelecimento prisional comum, tendo em vista a inexisténcia

de regulamentacéo do instituto no Direito Militar.

Diante disso, surgiu a questao-problema da possibilidade da aplicacédo dessa
legislagdo do Direito Comum no Direito Militar, quando o militar condenado na
Justica Castrense, e cumprindo pena em estabelecimento prisional militar, possa

progredir de regime.
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Diante da analise do citado problema, pode-se concluir que € possivel aplicar
o0 instituto da progresséo de regime de pena, previsto na Lei de Execuc¢ao Penal, ao
apenado militar, que cumpre sua pena em estabelecimento prisional militar, com
fundamento no principio da dignidade da pessoa humana e da individualizacdo da
pena, e da previsdo expressa do Codigo de Processo Penal Militar de aplicacédo

subsidiéria da legislacdo comum no caso de omissédo do referido codigo.
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