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Que extraordindrio, que imensuravel, que, por assim dizer, estupendo e sobre-humano, logo,
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BARBOSA, Oragdo aos Mogos).



RESUMO

A presente pesquisa trata de uma andlise da possibilidade doutrindria e legal acerca da
aplicacdo da progressdo de regime no direito penal militar, tragando um paralelo com o
Cdédigo Penal comum. Tem como objetivo identificar quais direitos o Judicidrio brasileiro tem
concedido aos militares com respeito a esse tema. Ha de se observar que a simples positivagao
de uma garantia fundamental constitucional ndo cria a certeza da sua aplicacdo, sendo
imprescindivel que o legislador crie formas de controlar sua aplicacdo legal e fatica. Dessa
forma, faz-se necessario um estudo mais aprofundado para esclarecer quais mecanismos
devem ser ajustados para dar aos militares a certeza de aplicacdo da progressdo de regime no
direito penal militar. Sabe-se que a sua aplicacdo somente é aceitdvel em caso de militar
condenado e cumprindo pena em estabelecimento civil, onde ficard aos cuidados e terd os
mesmos beneficios e obrigacdes que condenados pelo Cédigo penal comum. Nao sendo
observada essa progressdao de regime aos militares, fica estampado o desrespeito a um
principio basilar constitucional de tutelar a igualdade entre todos, sem distin¢ao entre civis e
militares, onde de outra forma € extremamente danoso e prejudicial para as garantias
individuais e a manuten¢do do nosso Estado Democrético de Direito. Considerando que a
época em que foi decretado o Cédigo Penal Militar era outra realidade, se torna nesse quesito
incompativel diante da realidade irrefredvel dos novos tempos, cabendo aos legisladores
discutir uma atualizacdo para o mesmo. Nao basta apenas aplicar as san¢des, temos que nos
ater também ao seu cardter educacional e progressivo, incentivando dessa forma o preso
militar a se empenhar para sua nova insercao na sociedade, demonstrando ter pago sua pena e
caso seja merecedor da progressdo, fazer jus a mesma para ir aos poucos se inserindo
novamente no ambito social. O cendrio ao qual nos encontra atualmente € propicio a
mudancas e discussdes sobre uma atualizacdo acerca do tema proposto, sendo simples sua
elaboragdo por ter o direito Penal como se basear ou mesmo adotd-lo subsidiariamente para
que seja corrigida essa injustica constitucional que merece devida atencdo e destaque.

Palavras-chave: Progressdo de regime. Militar. Aplicacao.
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1 INTRODUCAO

Este trabalho pretende abordar aspectos relacionados ao direito penal comum e o
direito penal militar no Brasil, com uma énfase para a possibilidade de aplicacdo da
progressdo de regime no direito penal militar. Visa focar e demonstrar as conseqiiéncias da
sua aplicacdo, baseado em um direito pilar de nossa Constitui¢do que € a igualdade entre os
cidaddos. O debate sobre o uso do Cédigo Penal como instrumento subsididrio ao Codigo
Penal Militar e também da aplicacdo da Lei de Execucdo Penal sdo temas propostos neste
trabalho académico como instrumento de redugdo de desigualdade por parte dos militares em
relagc@o aos civis no quesito abordado. Também serd apresentada uma reflexdo sobre o papel
do poder publico na aplicacdo das leis, como elemento fundamental para que seja aplicado o
principio da igualdade e da proporcionalidade da pena e da individualizacdo da mesma, além
do principio do in ditbio pro reo. Serdo analisadas possibilidades de adog¢do da Lei de
Execuc¢do Penal e do Cédigo Penal para aplicagdo da pena.

O objetivo principal do presente trabalho monografico € discutir e identificar os
casos omissos da legislacdo militar e dos direitos e garantias individuais contidos na
Constituicao da Republica Federativa do Brasil, onde o Cédigo Penal Militar e seu Cédigo de
Processo Penal Militar sdo anteriores a Carta Magna, como uma maneira de igualar as
desigualdades entre civis e militares, devido a falta de atualizacdo da legislagdao militar, onde
a mesma deva se adequar para preservacdo do Estado democritico de Direito em sua
plenitude.

Quanto a metodologia de pesquisa, entendeu-se necessdria a ado¢do do método
monogréfico, utilizando técnica de pesquisa bibliografica, no qual se partiu da andlise da
legislacdo penal comum e da Lei de Execucdo Penal como também da Constituicao Federal e
legislagdo penal militar.

Para alcangar os objetivos propostos, o trabalho alicerca-se em trés capitulos,
além da introducdo e da conclusdo.

No primeiro capitulo, abordam-se as penas privativas de liberdade, com suas
peculiaridades e traz o conceito de pena, bem como, diferenca entre os regimes penitencidrios
e 0 modo de aplicacio de cada um. Além de ser abordado o principio constitucional da
individualizacdo da pena, onde o Estado-juiz deve estabelecer pena exata e merecida para

cada delinqiiente, evitando-se a pena-padrao.
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No segundo capitulo, discorre-se sobre a progressdo e a regressao de regimes e
métodos aplicados de acordo com a lei de execucao penal e de acordo com o cddigo penal.
Em particular, serdo examinados os modos de regressdo e progressao de regime. A regressao
€ um método punitivo imposto ao sentenciado que nao se porta de forma correta e de acordo
com o previsto na Lei de Execucdo Penal. A progressao de regime vista neste capitulo € um
reconhecimento do esfor¢o do detento e uma forma de incentivo ao seu bom comportamento
para que seja analisada a possibilidade de sua inclusdo social antes de cumprida a totalidade
da pena, demonstrando que a esta surtiu efeito antes do tempo previsto para seu retorno social.

No terceiro capitulo, descreveremos o que seriam os crimes militares, quem pode
cometer e quais as penas previstas na legislacao penal militar. Resumidamente é feito o exame
das penas privativas de liberdade, como a pena de morte, de prisdo, de deten¢ao e de reclusdo.
E feita também uma andlise da autonomia e da interpretacio da lei penal militar, bem como

do principio do in diibio pro reo na aplicagdo das penas e interpretacdo das mesmas leis.
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2 AS PENAS PRIVATIVAS DE LIBERDADE

Pena € a imposi¢ao da perda de um bem juridico, prevista em lei e aplicada pelo
o0rgdo judicidrio, a quem praticou ilicito penal. Ela tem finalidade retributiva e
ressocializadora. Retributiva, pois impde um mal (privacdo de um bem juridico) ao violador
da norma penal. Preventiva, porque visa a evitar a pratica de crimes, seja intimidando a todos,
em geral, com o exemplo de sua aplicacdo, seja em especial privando de um bem juridico o
autor do crime e visando obstar que ele volte a delinqiiir. E ressocializadora, porque objetiva a
sua readaptacdo social.' Trata-se de uma sancdo imposta pelo Estado, valendo-se do devido
processo legal, ao autor da infra¢do penal, como retribuicdo ao delito perpetrado e prevengdo
a novos crimes.

A Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil (CRFB/88) dispde em seu

art.5°, inciso XLVI, letra a:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade
do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos
seguintes:

XLVI - a lei regulard a individualiza¢do da pena e adotard, entre outras, as seguintes:
a) privacdo ou restricio da liberdade; [...].°

Por sua vez, o Codigo Penal (LEI 2848/40) enfatiza, em seu art.32, inciso I, que:

Art.32 as penas sdo:

I- privativas de liberdade, [...].4

Por conseguinte, temos a lei de Contravengdes Penais (Decreto—Lei 3688/41) dizendo em seu

artigo 6° que:

Art. 6° a pena de prisdo simples deve ser cumprida sem rigor penitencidrio, Em
estabelecimento especial ou se¢do especial de prisdo comum, em regime semi-aberto

ou aberto.

'DELMANTO, Celso; DELMANTO; Roberto, DELMANTO JUNIOR; Roberto; DELMANTO, Fébio M. de
Almeida. Cédigo Penal Comentado. Renovar, 2002, p. 67.

> NUCCI, Guilherme de Souza. Individualizacio da Pena. Revista dos Tribunais. 2007, p. 52.

’BRASIL. Constituicio (1988). Constituicio da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ ccivil_03/Constitui¢do>. Acesso em: 23 mar. 2010.

*BRASIL. Cédigo penal (1940). Cédigo Penal. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ ccivil_03/Decreto-
Lei/Del2848.htm>. Acesso em: 20 mar. 2010.
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§ 1° O condenado a pena de prisdo simples fica sempre separado dos condenados a
pena de reclusio ou de detengdo.
§ 2° O trabalho é facultativo, se a pena aplicada, nio excede a quinze dias.’

Esse artigo reafirma uma idéia de um terceiro modo de pena privativa de
liberdade, que é: penas de reclusdo, deten¢do e prisao simples. As duas primeiras constituem

decorréncia da prética de crimes e a terceira é aplicada a contravencdes penais. [...] ©

2.1 DIFERENCA ENTRE DETENCAO E RECLUSAO

Na visdo de Delmanto, existem pequenas diferencas entre reclusdo e detencao. H4
duas espécies distintas de penas privativas de liberdade no CP: reclusdo e detengdo. Com as
duas grandes mudancgas sofridas pelo CP, (leis n°6416/77 e 7209/84), restam duas poucas
diferencas entre a pena de reclus@o e a de deten¢do. A LCP d4 a pena privativa de liberdade
aplicdvel as contravencdes o nome de prisdo simples.’

O artigo 33 do Codigo Penal (LEI 2848/40) nos traz que:

Art. 33 - A pena de reclus@o deve ser cumprida em regime fechado, semi-aberto ou
aberto. A de detencdo, em regime semi-aberto, ou aberto, salvo necessidade de
transferéncia a regime fechado.

§ 1° - Considera-se:

a) regime fechado a execucdo da pena em estabelecimento de seguranca maxima ou
média;

b) regime semi-aberto a execucdo da pena em col6nia agricola, industrial ou
estabelecimento similar;

¢) regime aberto a execu¢@o da pena em casa de albergado ou estabelecimento
adequado.

§ 2° - As penas privativas de liberdade deverdo ser executadas em forma
progressiva,

segundo o mérito do condenado, observados os seguintes critérios e ressalvadas as
hipéteses de transferéncia a regime mais rigoroso:

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

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

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

> BRASIL. Lei de Execugio Penal (1984). Lei de execucdo penal: Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/ - Lei/Del7210.htm >. Acesso em: 20 mar. 2010.

6 NUCCI, Guilherme de Souza. Individualizacao da Pena. Revista dos Tribunais. 2007, p. 308.

"DELMANTO, Celso; DELMANTO; Roberto, DELMANTO JUNIOR; Roberto; DELMANTO, Fébio M. de
Almeida. Cédigo Penal Comentado. Renovar, 2002, p. 67.
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§ 3° - A determinacdo do regime inicial de cumprimento da pena far-se-4 com
observancia dos critérios previstos no art. 59 deste Cédigo.

§ 4° - O condenado por crime contra a administragdo publica terd a progressdo de
regime do cumprimento da pena condicionada a repara¢do do dano que causou, ou a
devolu¢do do produto do ilicito praticado, com os acréscimos legais. (Acrescentado
pela Lei n°. 10.763, de 12.11.03.)

Dessa forma NUCCI entende que sdo basicamente 4 as diferencas entre os dois

A reclusdo inicia seu cumprimento nos regimes fechado, aberto ou semi-aberto, ja

a detenc@o somente no regime semi-aberto e aberto.

Além disso, a reclusdo pode ter como um dos efeitos a incapacidade para o
exercicio do poder familiar, tutela ou curatela (em crimes dolosos cometidos
contra familiares, curatelados ou tutelados).

A reclusdo ainda propicia a internacdo em alguns casos de medida de seguranga;
jé a detencdo permite a aplicag@o do regime de tratamento ambulatorial (artigo 97
do CP).

Outra diferenca € que a reclusdo é cumprida em primeiro lugar (artigo 69, caput,
parte final do CP).

Outras diferencas podem ser apontadas no que toca ao processo penal, como por
exemplo, a proibicdo de fianga aos delitos apenados com reclusdo, cuja pena
minima cominada for superior a dois anos ((artigo 323,1, do CPP).Isso acaba por
gerar outros efeitos como o caso de intimac¢do da sentenca de pronuncia, que deve
ser pessoalmente feita ao réu, quando se trata de delitos contra a vida que forem
apenados com a reclusdo.’

H4 uma tendéncia moderna em abolir-se a diversidade de espécies de penas

privativas de liberdade, e os novos projetos e legislacdes t€ém-se orientado no sentido de

unificacdo do sistema prisional. Porém hd ainda uma diferenca entre reclusdo e detencao,

mesmo que apenas literal e transcrita no artigo 33 do Cddigo Penal (LEI 2848/40). Apesar

disso, manteve-se na reforma penal a distincdo, agora quase que puramente formal, das penas

de reclusdo e detencao, espécies de penas privativas de liberdade previstas no Codigo Penal.

Enquanto na lei anterior se estabelecia uma diferenga na execugdo, consistente no facultativo

isolamento absoluto, por um periodo nao superior a 3 meses exclusivamente para reclusio, a

distin¢do cinge-se agora no disposto no art. 33, em que se possibilita 0 cumprimento da pena

¥ BRASIL. Cédigo penal (1940). Cédigo Penal: Disponivel em:<http://www.planalto.gov.br/ ccivil_03/Decreto-
Lei/Del2848.htm>. Acesso em: 20 mar. 2010.
9 NUCCI, Guilherme de Souza. Cédigo Penal Comentado. Revista dos tribunais. 2008, p. 309.
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de reclusdo nos trés regimes (fechado, aberto e semi-aberto) e de deteng¢do apenas nos dois
menos severos. '

A defini¢do para qual o regime a ser aplicado deve seguir algumas regras, como
salienta Delmanto. Afirma que a determinacdo do cumprimento da pena depende dos fatores
qualidade da pena (art. 33, § 2°, a, b e ¢); e de condi¢des do préprio condenado (art. 33, § 3°,
e 59). Preceitua o § 2° do art. 33 do CP, os critérios para a definicdo do regime inicial. Cabe
ao juiz a definicdo na escolha e demais critérios do regime inicial. Dessa forma, serd
observada a culpabilidade e demais critérios descritos no artigo 59 do Cédigo Penal, onde diz
que o julgador deve fixar a pena e estabelecer “o regime inicial de cumprimento da pena
privativa de liberdade.” (item III do art. 59 do Ccp)."'A individualizacdo da pena ndo significa
tdo-somente a eleicdo da espécie de pena privativa de liberdade, mas também e
fundamentalmente o regime inicial de cumprimento. "2

Dessa forma o artigo 59 do Cddigo Penal diz:

Art. 59 - O juiz, atendendo a culpabilidade, aos antecedentes, a conduta social, a
personalidade

do agente, aos motivos, as circunstincias e conseqiiéncias do crime, bem como ao
comportamento da vitima, estabelecerd, conforme seja necessdrio e suficiente para
reprovagdo e prevengdo do crime:

I - as penas aplicaveis dentre as cominadas;

II - a quantidade de pena aplicavel, dentro dos limites previstos;

III - o regime inicial de cumprimento da pena privativa de liberdade;

IV - a substitui¢do da pena privativa da liberdade aplicada, por outra espécie de
pena, se cabivel.?

2.2 REGIMES PENITENCIARIOS

A determinacdo do regime inicial de cumprimento da pena depende de dois
fatores: a da quantidade da pena e de condi¢des pessoais do condenado.'* Existem trés
regimes para o cumprimento das penas privativas de liberdade: fechado, semi-aberto e aberto.

' MIRABETE, Julio Fabbrini. Manual de Direito Penal. Atlas, 2007, p. 253.

""DELMANTO, Celso; DELMANTO, Roberto; DELMANTO JUNIOR, Roberto; DELMANTO, Fibio M. de
Almeida. Cédigo Penal Comentado. Edi¢do Renovar, 2002, p. 71.

"2 NUCCI, Guilherme de Souza. Individualizacio da pena. Revista dos Tribunais. 2007, p. 283.

PBRASIL. Cédigo penal (1940). Cédigo Penal: Disponivel em:<http://www.planalto.gov.br/ ccivil_03/Decreto-
Lei/Del2848.htm>. Acesso em: 20 mar. 2010.

“DELMANTO, Celso; DELMANTO, Roberto; DELMANTO JUNIOR, Roberto; DELMANTO, Fibio M. de
Almeida. Cédigo Penal Comentado. Edicdo Renovar, 2002, p. 71.
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Segundo dispde o § 1° do artigo 33 do CP, considera-se regime fechado executado em
estabelecimento de seguranca maxima, regime semi-aberto executado em colonia agricola e
regime aberto executado em casa de albergado ou estabelecimento adequado.

A Lei de Execucdo Penal especifica sobre a determinacido do regime imposto em
seus artigos 110 e 111 a ver:

Art. 110. O Juiz, na sentenca, estabelecerd o regime no qual o condenado iniciard o
cumprimento da pena privativa de liberdade, observado o disposto no artigo 33 e
seus paragrafos do Cédigo Penal.

Art. 111. Quando houver condenagdo por mais de um crime, no mesmo
processo ou em processos distintos, a determinacéio do regime de cumprimento sera
feita pelo resultado da soma ou unifica¢do das penas, observada, quando for o caso,
a detracdo ou remicao.

Pardgrafo tnico. Sobrevindo condenacdo no curso da execucdo, somar-se-4 a
pena ao restante da que estd sendo cumprida, para determinacdo do regime.'®

2.2.1 Regime Fechado

7z

No regime fechado, a pena € cumprida em penitenciaria, € o condenado fica
sujeito ao trabalho no periodo diurno e isolamento durante o repouso noturno em cela
individual com dormitério, aparelho sanitério e lavatério. 17

O Cddigo Penal traz em seu artigo 34 o seguinte:

Art. 34 - O condenado serd submetido, no inicio do cumprimento da pena, a exame
criminolégico de classificacio para individualizacdo da execugdo.
§ 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 ocupagdes anteriores do condenado, desde que compativeis com a
execugdo da pena.
§ 3° - O trabalho externo é admissivel, no regime fechado, em servigos ou obras
ptiblicas.'®

As regras do regime sdo previstas ndo somente no Cédigo Penal, mas também na

Lei de Execucdo Penal.'"” Vejamos os artigos 87 e 88 da Lei de Execucdo Penal:

“DELMANTO, Celso; DELMANTO, Roberto; DELMANTO JUNIOR, Roberto. DELMANTO, Fibio M. de
Almeida. Cédigo Penal Comentado, Edi¢io Renovar, 2002, p. 69.

"“BRASIL. Lei de Execucdo Penal (1984). Lei de execuciio penal: Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/ -Lei/Del7210.htm >. Acesso em: 23 mar. 2010.

" MIRABETE, Julio Fabbrini. Manual de Direito Penal. Atlas, 2007, p. 256.

"SBRASIL. Cédigo penal (1940). Cédigo Penal. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/Decreto-Lei/Del2848.htm>. Acesso em: 20 mar. 2010.
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Art. 87. A penitencidria destina-se ao condenado a pena de reclusdo, em regime
fechado.

Pardagrafo tnico. A Unido Federal, os Estados, o Distrito Federal e os Territdrios
poderdo construir Penitencidrias destinadas, exclusivamente, aos presos provisorios
e condenados que estejam em regime fechado, sujeitos ao regime disciplinar
diferenciado, nos termos do art. 52 desta Lei.

Art. 88. O condenado serd alojado em cela individual que conterd dormitdrio,
aparelho sanitério e 1avatério.[...]20

Deve o condenado, ao ingressar no estabelecimento penitencidrio, ser
submetido a exame criminoldgico de classificacdo para individualizagdo da execucgdo. Fica
sujeito a trabalho durante o periodo diurno, preenchendo o tempo e cultivando positivas
atividades laborativas, que permitem a reeducacdo e o aprendizado de uma profissdo, bem
como a isolamento no periodo noturno, evitando-se a permissividade e promiscuidade, tipicas
das celas abarrotadas de presos. [...] o trabalho serd exercido conforme as aptiddes do
sentenciado, em atividades comuns, admitindo-se, excepcionalmente, o trabalho noturno,
desde que em servigos e obras publicas, sob vigilancia. Em carater eventual, pode-se admitir o
trabalho em entidades privadas, com o consentimento expresso do preso. '

Como citado, o artigo 36, § 3° da lei de Execug¢ao penal diz o seguinte:

Art. 36. O trabalho externo serd admissivel para os presos em regime fechado
somente em servi¢o ou obras publicas realizadas por 6rgdos da Administracao Direta
ou Indireta, ou entidades privadas, desde que tomadas as cautelas contra a fuga e em
favor da disciplina.

§ 1° O limite méximo do nimero de presos serd de 10% (dez por cento) do total
de empregados na obra.

§ 2° Caberd ao 6rgdo da administrag@o, a entidade ou a empresa empreiteira a
remuneracdo desse trabalho.

§ 3° A prestagdo de trabalho a entidade privada depende do consentimento
expresso do preso.”

Um ponto importante citado acima que deve ser observado € o exame

criminoldgico, previsto no artigo 8° da Lei de Execucdo Penal.

Art. 8° O condenado ao cumprimento de pena privativa de liberdade, em regime fechado, serd
submetido a exame criminoldgico para a obteng@o dos elementos necessarios a uma adequada
classificagdo e com vistas a individualizacio da execucao.

Parédgrafo tnico. Ao exame de que trata este artigo poderd ser submetido o condenado ao
. L . . . 23
cumprimento da pena privativa de liberdade em regime semi-aberto.

' NUCCI, Guilherme de Souza. Individualizacio da pena. Revista dos Tribunais, 2007. p. 270.

“BRASIL. Lei de Execu¢io Penal (1984). Lei de execucio penal: Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L7210.htm>. Acesso em: 23 mar. 2010.

> NUCCI, Guilherme de Souza. Individualizacio da pena. Revista dos Tribunais. 2007. p. 270.

“BRASIL. Lei de Execu¢io Penal (1984). Lei de execucio penal: Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L7210.htm>. Acesso em: 23 mar. 2010.
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Segundo Delmanto, € obrigatdria a sua realizagdo para fins de individualizacao da
pena.**

A lei 10792/03, criou o denominado regime disciplinar diferenciado. [...] o novo
regime, inserido dentro do fechado, deve ser cumprido em total isolamento, devendo haver
nos presidios equipamento de bloqueio de comunicacdo por telefone celular e outros
aparelhos, além de detectores de metais para submissdo da qualquer pessoa que queira
ingressar no estabelecimento, seja ocupante de cargo publico ou ndo. [...] é caracterizado pelo
seguinte: duracdo de 360 dias a0 miximo, sem prejuizo de repeticdo da san¢@o por nova falta
grave da mesma espécie, até o limite de um sexto da pena aplicada; recolhimento em cela
individual, visitas semanais de duas pessoas, sem contar criangas, com duragao de duas horas,
e direito a saida da cela para banho de sol por duas horas didrias. [...] somente pode ser
decretado pelo juiz da execucdo penal, desde que proposto, em requerimento pormenorizado,
pelo diretor do estabelecimento penal ou por autoridade administrativa, ouvindo previamente
o membro do Ministério Piblico™.

O artigo 52 da Lei de Execucdo Penal especifica sobre o regime disciplinar

diferenciado.

Art. 52. A prética de fato prevista como crime doloso constitui falta grave e, quando
ocasione subversido da ordem ou disciplina interna, sujeita o preso provisorio, ou
condenado, sem prejuizo da san¢do penal, ao regime disciplinar diferenciado, com
as seguintes caracteristicas:

I - duragdo maxima de trezentos e sessenta dias, sem prejuizo de repeti¢do da sancio
por nova falta grave de mesma espécie, até o limite de um sexto da pena
aplicada;

II - recolhimento em cela individual;

III - visitas semanais de duas pessoas, sem contar as criangas, com duracio de duas
horas;

IV - o preso terd direito a saida da cela por 2 horas didrias para banho de sol.

§ 1° O regime disciplinar diferenciado também poderd abrigar presos provisérios ou
condenados, nacionais ou estrangeiros, que apresentem alto risco para a ordem e a
seguranga do estabelecimento penal ou da sociedade.

§ 2° Estar4 igualmente sujeito ao regime disciplinar diferenciado o preso provisério
ou o condenado sob o qual recaiam fundadas suspeitas de envolvimento ou
participagdo, a qualquer titulo, em organizagdes criminosas, quadrilha ou bando.*

PBRASIL. Lei de Execu¢io Penal (1984). Lei de execucio penal: Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L7210.htm>. Acesso em: 23 mar. 2010.

* DELMANTO, Celso; DELMANTO; Roberto, DELMANTO JUNIOR; Roberto; DELMANTO, Fibio M. de
Almeida. Cédigo Penal Comentado. Renovar, 2002, p. 76.

» NUCCI, Guilherme de Souza. Individualizacio da Pena, revista dos Tribunais. 2007, p. 273 ¢ 274.
BRASIL. Lei de Execu¢io Penal (1984). Lei de execucio penal: Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L7210.htm>. Acesso em: 23 mar. 2010.
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2.2.2 Regime Semi-Aberto

O artigo 35 do Codigo Penal fala sobre o regime semi-aberto da seguinte forma:

Art. 35 - Aplica-se a norma do art. 34 deste Cddigo, caput, ao condenado que inicie
o cumprimento da pena em regime semi-aberto.

§ 1° - O condenado fica sujeito a trabalho em comum durante o periodo diurno, em
coldnia agricola, industrial ou estabelecimento similar.

§ 2° - O trabalho externo é admissivel, bem como a freqii€ncia a cursos supletivos
profissionalizantes, de instru¢éo de segundo grau ou superior.

Além do exame criminoldgico ja citado no regime fechado e também exigido no
semi-aberto, temos também o trabalho interno, realizado durante o dia em coldnia agricola ou
estabelecimento similar. As atividades externas sdo admitidas como trabalho e até freqiiéncia
a cursos. *'Pode também o condenado ser alojado em compartimento coletivo, observados os
mesmos requisitos da salubridade da ambiente exigidos na penitencidria. Sao requisitos das
dependéncias coletivas: selecdo adequada e observancia da capacidade médxima para que
sejam atendidos os objetivos da individualiza¢do da pena. 20 artigo 92, paragrafo dnico da
Lei de Execucao Penal, afirmam esses limites.

Art. 92. O condenado poderd ser alojado em compartimento coletivo, observados os
requisitos da letra a, do pardgrafo dnico, do artigo 88, desta Lei.

Paragrafo unico. Sdo também requisitos basicos das dependéncias coletivas:

a) a sele¢@o adequada dos presos;

b) o limite de capacidade maxima que atenda os objetivos de individualizagdo
da pena.”

As saidas tempordrias admitidas sdo admitidas em lei, nos moldes do regime
fechado, ou seja, sob vigilancia. Ja as saidas tempordrias sem vigilancia, s6 poderdo ser
efetuadas para freqiiéncia em algum tipo de curso estudantil ou profissionalizante, ou de
ensino médio ou superior, sempre na comarca da execucdo da pena. Podem ainda visitar suas
familias ou participarem de eventos sociais que favorecam seu retorno ao convivio da
sociedade.™

Como previsto na Lei de Execugdes Penais:

Art. 122. Os condenados que cumprem pena em regime semi-aberto poderdo obter
autorizacdo para saida tempordria do estabelecimento, sem vigilancia direta, nos
seguintes casos:

I - visita a familia;

II - freqii€ncia a curso supletivo profissionalizante, bem como de instru¢do do
2° grau ou superior, na Comarca do Juizo da Execugdo;

“DELMANTO, Celso; DELMANTO; Roberto, DELMANTO JUNIOR; Roberto; DELMANTO, Fébio M. de
Almeida. Cédigo Penal Comentado. Renovar, 2002, p. 76.

* MIRABETE, Julio Fabbrini. Manual de Direito Penal. Atlas, 2007, p. 256.

“BRASIL. Lei de Execu¢io Penal (1984). Lei de execucio penal: Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L7210.htm>. Acesso em: 23 mar. 2010.

30 NUCCI, Guilherme de Souza. Cédigo Penal Comentado. Revista dos tribunais. 2008, p. 338.



19

IIT - participagdo em atividades que concorram para o retorno ao convivio
. 131
social.

Entretanto, essa autorizacdo depende do cumprimento de alguns requisitos, como
comportamento adequado, cumprimento minimo de 1/6 da pena caso primério e % se for
reincidente e ter compatibilidade do beneficio com os objetivos da pena.*

Como estd escrito na Lei de Execucdo Penal:

Art. 123. A autorizagdo serd concedida por ato motivado do Juiz da execugdo,
ouvidos o Ministério Publico e a administracdo penitencidria e dependerd da
satisfacdo dos seguintes requisitos:

I - comportamento adequado;

IT - cumprimento minimo de 1/6 (um sexto) da pena, se o condenado for
primdrio, e 1/4 (um quarto), se reincidente;

I - compatibilidade do beneficio com os objetivos da pena.™

Na falta de local adequado para o cumprimento do regime semi-aberto, como
colonia agricola ou industrial ou estabelecimento similar, pode ser concedida a prisdo
domiciliar enquanto aquela perdurar.*

Um fato que merece ser abordado é o regime semi-aberto para estrangeiros. E
posicdo majoritdria que € incompativel a situagdo de estrangeiro condenado no Brasil, desde
que sofra processo de expulsdo, com o regime semi-aberto, de seguranga média para minima,
devendo cumprir toda a sua pena minima no regime fechado para depois, ser mandado

embora do pafs.™

2.2.3 Regime Aberto

O regime aberto baseia-se na autodisciplina e senso de responsabilidade. Deve o

condenado exercer fora de o estabelecimento atividades sem vigilancia; onde pode trabalhar,

'BRASIL. Lei de Execucdio Penal (1984). Lei de execucio penal: Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L7210.htm>. Acesso em: 23 mar. 2010.

32 NUCCI, Guilherme de Souza. Cédigo Penal Comentado. Revista dos tribunais. 2008, p. 338.

“BRASIL. Lei de Execugio Penal (1984). Lei de execucio penal: Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L7210.htm>. Acesso em: 23 mar. 2010.

*DELMANTO, Celso; DELMANTO; Roberto, DELMANTO JUNIOR; Roberto; DELMANTO, Fibio M. de
Almeida. Cédigo Penal Comentado. Renovar, 2002, p. 77.

33 NUCCI, Guilherme de Souza. Cédigo Penal Comentado. Revista dos tribunais. 2008, p. 339.
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estudar ou desempenhar atividade autorizada durante o dia. A noite, deve se recolher na casa

do albergado e em dias de folga também.*°

De acordo com o artigo 36 do Cdédigo Penal, o regime aberto tem a seguinte

peculiaridade:

Art. 36 - O regime aberto baseia-se na autodisciplina e senso de responsabilidade do

condenado.

§ 1° - O condenado deverd, fora do estabelecimento e sem vigilancia, trabalhar,
freqlientar curso ou exercer outra atividade autorizada, permanecendo recolhido

durante o periodo noturno e nos dias de folga.

§ 2° - O condenado serd transferido do regime aberto, se praticar fato definido como
crime doloso, se frustrar os fins da execugdo ou se, podendo, ndo pagar a multa

cumulativamente aplicada.”’

O local onde deve ser cumprida a pena no regime aberto é casa do albergado, um

prédio situado em centro urbano, sem obstaculos fisicos para evitar fuga, com aposentos para

os presos e local adequado onde possam realizar cursos e assistir palestras.”®

Como estd previsto na Lei de Execugao Penal:

Art. 93. A Casa do Albergado destina-se ao cumprimento de pena privativa de

liberdade, em regime aberto, e da pena de limitacdo de fim de semana.

Art. 94. O prédio deverd situar-se em centro urbano, separado dos demais
estabelecimentos, e caracterizar-se pela auséncia de obstdculos fisicos contra a fuga.
Art. 95. Em cada regido haverd, pelo menos, uma Casa do Albergado, a qual
deverd conter, além dos aposentos para acomodar os presos, local adequado para

cursos € palestras.

Pardgrafo tdnico. O estabelecimento terd instalacdes para os servigos de

L . ~ 3
fiscalizacdo e orientacdo dos condenados.”

Possui as seguintes vantagens: sua sistematica semelhante a vida em liberdade

propicia um melhor conhecimento do progresso do condenado no seu cumprimento e propicia

maior senso de responsabilidade ao sentenciado e evita os males das enfermidades fisicas e

mentais dos encarcerados. Outro fator positivo é a facilidade de encontrar emprego apés o

cumprimento total da pena, ja que o estigma € menos e por ser mais barato também para o

Estado.*

A Lei de Execuc¢do Penal salienta o seguinte:

DELMANTO, Celso; DELMANTO; Roberto, DELMANTO JUNIOR; Roberto; DELMANTO, Fibio M. de

Almeida. Cédigo Penal Comentado. Renovar, 2002, p. 77.
BRASIL. Cédigo penal (1940). Cédigo Penal. Disponivel em:
ccivil_03/Decreto-Lei/Del2848.htm>. Acesso em: 20 mar. 2010.

38 NUCCI, Guilherme de Souza. Cédigo Penal Comentado. Revista dos tribunais. 2008, p. 339.

“BRASIL. Lei de Execugio Penal (1984). Lei de execucio
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L7210.htm>. Acesso em: 23 mar. 2010.

<http://www.planalto.gov.br/

cm:
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Art. 113. O ingresso do condenado em regime aberto supde a aceitagdo de seu
programa e das condi¢Oes impostas pelo Juiz.

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

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

II - apresentar, pelos seus antecedentes ou pelo resultado dos exames a que foi
submetido, fundados indicios de que ird ajustar-se, com autodisciplina e senso de
responsabilidade, ao novo regime.

Parédgrafo dnico. Poderdo ser dispensadas do trabalho as pessoas referidas no
artigo 117 desta Lei.

Art. 115. O Juiz poderd estabelecer condi¢cdes especiais para a concessdo de
regime aberto, sem prejuizo das seguintes condi¢des gerais e obrigatdrias:

I - permanecer no local que for designado, durante o repouso e nos dias de
folga;

II - sair para o trabalho e retornar, nos hordrios fixados;

III - ndlo se ausentar da cidade onde reside, sem autorizacdo judicial;

IV - comparecer a Juizo, para informar e justificar as suas atividades, quando
for determinado.*'

2.2.4 Principio da individualidade da pena

Individualizar significa tornar individual uma situagao, algo ou alguém, quer dizer
particularizar o que antes era genérico, tem o prisma de especializar o geral, enfim, possui o
enfoque de, evitando a estandardizacao, distinguir algo ou alguém, dentro de um contexto.*?

O principio da individualidade da pena significa que para cada delingiiente, o
Estado-juiz deve estabelecer pena exata e merecida, evitando-se a pena-padrdo, nos termos
estabelecidos pela Constitui¢do em seu artigo 5°, XLVI. Individualizar a pena é fazer justica,
0 que, nas palavras de Goffredo Telles Junior, significa “dar a cada um o que é seu” (prelecdo
sobre o justo, p.137). 3

A Constitui¢do em seu artigo 5°, XLVI diz que:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢do de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade,
aigualdade, & seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

. L, . .. . - , . . 44
XLVI - a lei regulard a individualizacdo da pena e adotard, entre outras, as seguintes: [...]

“ NUCCI, Guilherme de Souza. Individualizacio da Pena, revista dos Tribunais. 2007, p. 280.

“'BRASIL. Lei de Execu¢io Penal (1984). Lei de execucio penal: Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L7210.htm>. Acesso em: 23 mar. 2010.

42 NUCCI, Guilherme de Souza. Individualizacao da Pena. Revista dos tribunais. 2007, p. 30.

43 NUCCI, Guilherme de Souza. Cédigo Penal Comentado. Revista dos tribunais. 2008, p. 308.

“BRASIL. Constituigio (1988). Constituicio da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ ccivil_03/Constitui¢do>. Acesso em: 23 mar. 2010.
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Ninguém pode ser punido por conduta alheia, devendo a pena ser individualizada
em cada caso, ndo sé no momento da sua cominac¢ao, como também no decorrer da execugdo.
45

Dessa forma, a Lei de Execuc@o Penal também prevé a individualizacido da pena e

traz o seguinte texto em seu artigo 45, § 3°:

Art. 45. Nao havera falta nem sancdo disciplinar sem expressa e anterior previsdo
legal ou regulamentar.

(.)

§ 3° Sdo vedadas as sangdes coletivas. [...] 46

Outro artigo da Lei de Execucdo Penal que traz bem esclarecido sobre a

individualizac@o da pena é o artigo 112 que traz o seguinte:

Art. 112. A pena privativa de liberdade serd executada em forma progressiva com a
transferéncia para regime menos rigoroso, a ser determinada pelo juiz, quando o
preso tiver cumprido a0 menos um sexto da pena no regime anterior e ostentar bom
comportamento carcerdrio, comprovado pelo diretor do estabelecimento, respeitadas
as normas que vedam a progressio

§ 1% A decisdo serd sempre motivada e precedida de manifestagdo do Ministério
Publico e do defensor.

§ 2° Idéntico procedimento serd adotado na concessdo de livramento condicional,
indulto e comutagio de penas, respeitados os prazos previstos nas normas vigentes.*’

A individualizaciao penal tem o significado de eleger a justa e adequada sancdo
penal, quanto ao montante, ao perfil e aos efeitos pendentes sobre o sentenciado, o tornado
unico e distinto dos demais detentos, mesmo que sejam coautores ou mesmo co-réus. Sua
finalidade € a fuga da padronizacdo da pena, da “mecanizada” aplica¢do da san¢do penal, que
prescinda da figura do juiz, como ser pensante, adotando-se em seu lugar qualquer programa
ou método que leve a pena pré-estabelecida, segundo um modelo unificado, empobrecido e,
sem duvida, injusto. [..] H4 basicamente quatro modos de se individualizar a pena: a) pena
determinada em lei, que ndo d4 margem de escolha ao juiz; b) pena totalmente indeterminada,
permitindo ao juiz fixar o quantum que lhe aprouver; c) pena relativamente indeterminada,
por vezes fixando somente o maximo, mas sem estabelecimento do minimo, bem como
quando se prevé minimos e maximos flexiveis, que se adaptam ao condenado conforme sua

propria atuacdo durante a execucdo penal; d) pena estabelecida em leis dentro de margens

* DELMANTO, Celso; DELMANTO; Roberto, DELMANTO JUNIOR; Roberto; DELMANTO, Fibio M. de
Almeida. Cédigo Penal Comentado. Renovar, 2002, p. 68.

“BRASIL. Lei de Execu¢io Penal (1984). Lei de execucio penal: Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L7210.htm>. Acesso em: 23 mar. 2010.

“BRASIL. Lei de Execu¢io Penal (1984). Lei de execucio penal: Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L7210.htm>. Acesso em: 23 mar. 2010.
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minima e maxima, cabendo ao magistrado eleger o seu quantum. Este ultimo €, sem duvida, o
mais adotado e o que melhor se afei¢coa ao Estado Democratico de Direito. A individualizacao
da pena desenvolve-se em trés etapas distintas. Primeiramente, cabe ao legislador fixar no
momento de elaboragdo do tipo penal incriminador, as penas minimas e maximas suficientes e
necessdrias para a reprovacdo e prevencao do crime. Dentro dessa faixa, quando se der a
pratica da infracdo penal e sua apuragdo, atua o juiz, elegendo o montante concreto ao
condenado, em todos os seus prismas e efeitos. Cabe ao magistrado responsavel pela
execugdo penal determinar o cumprimento individualizado da sangdo aplicada. Ainda que
dois ou mais réus recebam a mesma pena, sabe-se que o progresso na execucao pode ocorrer
de maneira diferenciada. Enquanto um deles pode obter a progressao do regime fechado ao
semi-aberto 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,

. . .. . . g . 48
exemplificando, o livramento condicional ou o indulto coletivo ou individual.™.

48 NUCCI, Guilherme de Souza. Individualizacao da Pena. Revista dos tribunais. 2007, p. 29 e 30.
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3 REGRESSAO E PROGRESSAO DE REGIMES PENITENCIARIOS (ANALISE
DE ACORDO COM O CPE A LEP.)

A reforma de 1984 idealizou um sistema de execugdo progressiva das penas
privativas de liberdade, pelo qual elas ficam sujeitas a progressdo ou regressdo. Assim, depois
de estabelecido pelo juiz da condenagdo o regime inicial, a execugao passa a ser progressiva,
aos cuidados do juiz da execugdo. Haverd entdo a progressdo quando houver transferéncia
para um regime menos gravoso, de acordo com o mérito do condenado, depois de cumprido
um sexto da pena, a0 menos, no regime anterior. Havera regressao de regime quando houver a
volta ao regime mais severo, quando se verificarem determinadas condicoes.*

O Cédigo Penal em seu artigo 33, § 2° traz o seguinte texto:

Art. 33 - A pena de reclusdo deve ser cumprida em regime fechado, semi-aberto ou
aberto. A de detencdo, em regime semi-aberto, ou aberto, salvo necessidade de
transferéncia a regime fechado.

§ 2° - As penas privativas de liberdade deverdo ser executadas em forma
progressiva, segundo o mérito do condenado, observados os seguintes critérios e
ressalvadas as hipéteses de transferéncia a regime mais rigoroso:

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

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

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

3.1 REGRESSAO DE REGIME

No sistema adotado pela Lei de Execucdo Penal fala-se em regressdo quando
ocorrer a mudanca de regime, passando o condenado do menos severo para o mais severo.”!
A regressdo de regime significa medida de cunho punitivo ao sentenciado,

consistente no retorno ao regime mais gravoso.

4 DELMANTO, Celso; DELMANTO; Roberto, DELMANTO JUNIOR; Roberto; DELMANTO, Fébio M. de
Almeida. Cédigo Penal Comentado. Renovar, 2002, p. 70.

YBRASIL. Cédigo penal (1940). Cédigo Penal. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/Decreto-Lei/Del2848.htm>. Acesso em: 20 mar. 2010.

3t MARCAO, Renato. lei de execucio penal anotada e interpretada. Limen Juris, 2006, p.327.
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A diferenca fundamental da regressdo em face da progressdo estd em que,

naquela, € possivel haver “salto”, € dizer, passar-se de imediato do regime aberto para o

fechado.™

O artigo 118 da Lei de Execucao Penal remete as hipdteses de regressdo conforme

transcritas abaixo:

Art. 118. A execucdo da pena privativa de liberdade ficard sujeita a forma
regressiva, com a transferéncia para qualquer dos regimes mais rigorosos, quando o
condenado:

I - praticar fato definido como crime doloso ou falto grave;

IT - sofrer condenacdo, por crime anterior, cuja pena, somada ao restante da
pena em execugdo, torne incabivel o regime (artigo 111).

§ 1° O condenado serd transferido do regime aberto se, além das hipéteses
referidas nos incisos anteriores, frustrar os fins da execu¢@o ou ndo pagar, podendo,
a multa cumulativamente imposta.

§ 2° Nas hipéteses do inciso I e do pardgrafo anterior, deverd ser ouvido
previamente o condenado.”

Cuida a primeira hipétese da prética de fato definida como crime doloso ou falta

grave. Ressalte-se que inexiste aqui a necessidade de sentenca condenatdria definitiva,

bastando a pratica do referido fato para que se autorize a regressdo. Mas o contraditorio

(como oitiva de testemunhas) deverd ser instaurado. Em seguida, dispde cujo rol encontra-se

descrito no art.50 da Lei de Execuc¢do Penal, bem como a condenagao por crime anterior, cuja

pena, somada ao restante da pena em execucgdo, torne cabivel o regime em que o sentenciado

4
S€ eIlCOIltI'El..5 .

Art. 50. Comete falta grave o condenado a pena privativa de liberdade que:

I - incitar ou participar de movimento para subverter a ordem ou a disciplina;

II - fugir;

III - possuir, indevidamente, instrumento capaz de ofender a integridade fisica
de outrem;

IV - provocar acidente de trabalho;

V - descumprir, no regime aberto, as condi¢des impostas;

VI - inobservar os deveres previstos nos incisos Il e V, do artigo 39, desta Lei.

VII - tiver em sua posse, utilizar ou fornecer aparelho telefonico, de rddio ou
similar, que permita a comunica¢do com outros presos ou com o ambiente externo.

Paragrafo unico. O disposto neste artigo aplica-se, no que couber, ao preso
provisério.”

°2 DOS SANTOS, Paulo Fernando, Aspectos praticos de execuc@o penal. Universitdria de direito, 1998, p. 81.

%  BRASIL. Lei
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Execucdo Penal (1984). Lei de execucdo penal: Disponivel em:

http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L7210.htm>. Acesso em: 23 mar. 2010.
*DOoS SANTOS, Paulo Fernando, Aspectos praticos de execuc¢io penal. Universitdria de direito, 1998, p. 82.

*BRASIL.

Lei

de

Execucdo Penal (1984). Lei de execucdo penal: Disponivel em:
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Aqui o contraditério é desnecessdrio, posto que a circunstancia seja objetiva,
bastando mera soma das penas pelo juiz (a respeito, basta recordar-se do que foi estudado
quando acerca da soma e unificacio das penas).”®

A regressao serd determinada pelo juiz quando o condenado praticar fato delituoso
como crime doloso ou falta grave, sofrer condenagdo, por delito anterior, cuja pena, somada
ao restante da pena em execugdo, torne incabivel o regime.57

O artigo 111 da Lei de Execucdo Penal € claro quanto ao que diz o artigo 118, II

da mesma lei:

Art. 111. Quando houver condenacdo por mais de um crime, no mesmo processo ou
em processos distintos, a determinacdo do regime de cumprimento serd feita pelo
resultado da soma ou unificac@o das penas, observada, quando for o caso, a detracio
ou remig¢ao.

Paragrafo tnico. Sobrevindo condenacdo no curso da execucdo, somar-se-4 a
pena ao restante da que estd sendo cumprida, para determinacio do regime.’®

Relativamente a execu¢do em regime aberto, a regressdo também poderd ocorrer
se o condenado frustrar os fins da execug;a?lo.59

Os pardgrafos do art. 118 trazem duas outras causas de regressdo, porém
exclusivas para o regime aberto:

1) Frustragdo dos fins da execugao pelo sentenciado: vérias formas sdo admissiveis,
e os exemplos indmeros, como o abandono de emprego, vadiagem, pratica de
contravencao penal ou crime culposo etc.

2) Nao pagamento da multa cumulativamente imposta com a pena privativa de
liberdade. (Majoritario na jurisprudéncia o entendimento de que o sentenciado,
para aqui se enquadrar, deverd ser solvente. O miserdvel ndo sofrerd regressao,
porém ndo estard livre do compromisso mercé de sua insolvéncia, devendo ser
executado. A pena de regressdao € destinada tdo somente aquele que, podendo
pagar, ndo o faz).*

Com advento da Lei 9.268/96, o inadimplemento da pena de multa ndo pode gerar
prisdo ou regressao de regime prisional, como previsto no art.118, § 1°, da Lei 7210/84, para

forcar o pagamento da sancdo pecunidria imposta na sentenca condenatdria, pois, como divida

°® DOS SANTOS, Paulo Fernando, Aspectos praticos de execucao penal, universitaria de direito, 1998, p. 82.

’” MARCAO, Renato. lei de execucio penal anotada e interpretada. Limen Jiris, 2006, p.327.

®BRASIL. Lei de Execu¢io Penal (1984). Lei de execucio penal: Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L7210.htm>. Acesso em: 23 mar. 2010.

3 MARCAO, Renato. lei de execucio penal anotada e interpretada. Limen Juris, 2006, p.327.

% DOS SANTOS, Paulo Fernando, Aspectos praticos de execucao penal, universitaria de direito, 1998, p. 82.
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ativa da fazenda publica, o Estado deve se servir dos meios legais e juridicos postos a sua
disposi¢do para cobranca do valor (RT 766/617). ol

Ja em razdo da aplicacdo das garantias do “devido processo legal” ao processo de
execugdo penal, ndo € possivel haver decisdo, quer administrativa, quer judicial, sobre a
pratica de falta grave sem a prévia oitiva do preso. Tal afirmativa justifica-se, em especial,
nos casos em que a falta constitui fuga, pois os motivos, as circunstincias e as conseqiiéncias
do fato s6 poderao ser conhecidos e apurados com producdo de provas, levando-se em conta a
pessoa do faltoso apds sua recaptura e oitiva. Os artigos 57, 59 e 60 da LEP ndo t€ém outra

. . . N . 62
finalidade que apurar as circunstancias e os motivos da falta.

Art. 57. Na aplicacdo das sangdes disciplinares, levar-se-30 em conta a natureza, 0s
motivos, as circunstancias e as conseqiiéncias do fato, bem como a pessoa do faltoso
e seu tempo de prisdo.
Parédgrafo tnico. Nas faltas graves, aplicam-se as san¢des previstas nos incisos III a
V do art. 53 desta Lei.
Art. 59. Praticada a falta disciplinar, deverd ser instaurado o procedimento para sua
apuracdo, conforme regulamento assegurado o direito de defesa.
Pardgrafo unico. A decisdo serd motivada.
Art. 60. A autoridade administrativa podera decretar o isolamento preventivo do
faltoso pelo prazo de até dez dias. A inclusdo do preso no regime disciplinar
diferenciado, no interesse da disciplina e da averiguacdo do fato, dependerda de
despacho do juiz competente.

Pardgrafo dnico. O tempo de isolamento ou inclusdo preventiva no regime
disciplinar diferenciado serd computado no periodo de cumprimento da sangdo
disciplinar.®

E a apuracdo deve dar-se primeiramente na esfera administrativa e depois na
judicial, conforme se depreende dos art. 59 e 118, § 2°, da LEP.

Portanto, nos casos de regressao de regime de cumprimento de pena, é necessaria
conclusdo de sindicancia administrativa apuradora de falta disciplinar para que haja decisao
judicial sobre o regime de cumprimento de pena, e a sindicancia sé pode ser concluida com a
oitiva do sentenciado, na presenca de seu defensor, por forca do disposto no art. 5°, LV, da
Constituicao Federal e no artigo 59 da LEP.

Assim, em caso de pratica de falta, inclusive fuga, ¢ de se entender que o

sentenciado tem o direito de ser ouvido no procedimento administrativo, no estabelecimento

é1 MARCAO, Renato. lei de execucio penal anotada e interpretada. Limen Juris, 2006, p.329.

% BARROS CARMEN SILVA DE MORAES, A individualizacio da pena na execuciio penal, Revista dos
Tribunais, 2001, p. 158.

®®BRASIL. Lei de Execucdo Penal (1984). Lei de execucdo penal: Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L7210.htm>. Acesso em: 23 mar. 2010.
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em que se encontra, e que a sindicancia s6 pode ser remetida a juizo apds sua oitiva, para que

.. . . . 64
se proceda de acordo com o direito constitucional do contraditério e ampla defesa.

3.2 PROGRESSAO DE REGIME

Como parte da individualizacdo executéria da pena, deve haver progressdo de
regime, forma de incentivo a propositura estatal de reeducagdo e ressocializacio do
sentenciado. Nos termos do artigo 112 da Lei de Execucdo Penal, “a pena privativa de
liberdade serd executada em forma progressiva, com a transferéncia para regime menos
rigoroso, a ser determinada pelo juiz, quando o preso tiver cumprido ao menos 1/6 (um sexto)
da pena privativa no regime anterior e ostentar bom comportamento carcerdrio, comprovado
pelo diretor do estabelecimento, respeitadas as normas que vedam a progressdo. A decisao
serd sempre motivada e precedida de manifestacdo do ministério Pablico e do defensor. No
pardgrafo segundo, idéntico procedimento serd adotado na concessdo de livramento
condicional, indulto e comutacdo de penas, respeitados os prazos previstos nas normas
vigentes. Significa que a cada um sexto em regime mais rigoroso, pode o condenado ser
transferido para regime mais brando (do fechado para o semi-aberto, por exemplo), caso
demonstre merecer o beneficio. Quanto aos critérios para apurar o merecimento, apds a
modifica¢do introduzida no art. 112 pela Lei 11464/2003. Com a modificagdo introduzida
pela lei 11464/2007, passa a ter nova redacdo o artigo 2°, §2°, da Lei 8072/90, cuidando dos
crimes hediondos e equiparados: “a progressao de regime, no caso dos condenados aos crimes
previstos neste artigo, dar-se 4 apds o cumprimento de 2/5 da pena, se o apenado for primario,
e de 3/5, se reincidente.” Essa nova regra somente serd aplicada aos delitos hediondos e
equiparados cometidos a partir de 29 de marco de 2007, data de inicio de vigéncia da Lei
11464/2007. Leis penais mais severas ndo podem retroagir no tempo, prejudicando autores de
fatos praticados anteriormente a sua entrada em vigor (art. 5°, XL, CF). nem se diga que os

prazos para a progressdo constituem meras normas de execucdo penal, pois elas tem nitido

% BARROS CARMEN SILVA DE MORAES, A individualizacio da pena na execuciio penal. Revista dos
Tribunais, 2001, p. 159 e 160.
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carater de direito material, refletindo na pena e no modo de cumprimento, bem como de
individualizac¢do executdria. Trata-se, pois, de lei penal e, como tal, deve ser aplicada. 65

A regra de detracdo (CP, art. 42) também incide na escolha do regime inicial.
Assim, por exemplo, se o acusado é condenado a cumprir quatro anos e dois meses de
reclusdo, mas jd esteve provisoriamente preso por trés meses, esta quantidade deve ser
descontada, de modo que a pena a ser considerada na op¢ao pelo regime inicial serd de trés
anos e onze meses pena liquida). 66

O condenado a pena de reclusdo em regime fechado sé pode ser transferido para
regime menos rigoroso, apds cumprimento de um sexto da pena e provada sua readaptacdo a
vida comum, sem os riscos da periculosidade que revelou na préatica do crime. O juiz ndo esta
vinculado a laudo criminolégico desfavordvel, nem ao parecer da comissdo técnica de
classificacdo, sob pena de usurpacdo da funcdo judicante pelos técnicos. Nao basta que o
condenado preencha o requisito temporal de um sexto, pois deve, também, demonstrar mérito
para a progressdo. Se ja cumpriu o tempo e todos os requisitos necessarios, por ir direto do
regime fechado para o aberto. *’

A lei de Execucao Penal em seu artigo 112 diz que:

Art. 112. A pena privativa de liberdade serd executada em forma progressiva com a
transferéncia para regime menos rigoroso, a ser determinada pelo juiz, quando o
preso tiver cumprido ao menos um sexto da pena no regime anterior e ostentar bom
comportamento carcerdrio, comprovado pelo diretor do estabelecimento, respeitadas
as normas que vedam a progressao.

§ 12 A decisdo serd sempre motivada e precedida de manifestacdo do Ministério
Publico e do defensor.

§ 2° Idéntico procedimento serd adotado na concessdio de livramento
condicional, indulto e comutacdio de penas, respeitados os prazos previstos nas
normas vigentes.*®

Cumprindo o requisito do artigo 112, pardgrafo tnico da LEP, com a prisdo por
um sexto da pena e havendo parecer favordvel da comissao técnica de classifica¢do, nido obsta

a progressao requerida o fato de o paciente estar respondendo a outro processo em comarca

65 NUCCI, Guilherme de Souza. Cédigo Penal Comentado. Revista dos tribunais. 2008, p. 315 e 316.

66DELMANTO, Celso; DELMANTO; Roberto, DELMANTO JUNIOR; Roberto; DELMANTO, Fibio M. de
Almeida. Cédigo Penal Comentado. Renovar, 2002, p. 71.

67DELMANTO, Celso; DELMANTO; Roberto, DELMANTO JUNIOR; Roberto; DELMANTO, Fdbio M. de
Almeida. Cédigo Penal Comentado. Renovar, 2002, p. 74.

®®BRASIL. Lei de Execucdo Penal (1984). Lei de execucdo penal: Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L7210.htm>. Acesso em: 12 abr. 2010.
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vizinha, uma vez que tal fato ndo estd previsto como impeditivo do beneficio, nem no art. 111
nem no art. 118 da LEP e, também, por estar, ainda indefinida a situagcdo processual.69

Tem dois requisitos para a progressdo de regime: o genérico e o especifico. O
genérico consiste no requisito temporal e no subjetivo. No temporal é necessdrio que se atinja
o cumprimento de pelo menos um sexto da pena e o subjetivo € aferivel segundo o mérito do
condenado para obtencdo do beneficio. Deverd ele fazer por merecer a progressao,
normalmente através do bom comportamento carcerdrio (atestado pelo diretor do
estabelecimento penitencidrio). Os requisitos formais sdo o parecer da comissdo técnica de
classificacdo, conforme arts. 6° e 7° da LEP e exame criminoldgico previsto no art. 8° e

paragrafo tnico da LEP.

Art. 6° A classificacdo serd feita por Comissdo Técnica de Classificagdio que
elaborard o programa individualizador da pena privativa de liberdade adequada ao
condenado ou preso provisorio.

Art. 7° A Comiss@o Técnica de Classificacdo, existente em cada
estabelecimento, serd presidida pelo diretor e composta, no minimo, por 2 (dois)
chefes de servigo, 1 (um) psiquiatra, 1 (um) psicélogo e 1 (um) assistente social,
quando se tratar de condenado a pena privativa de liberdade.

Pardgrafo tnico. Nos demais casos a Comissdo atuard junto ao Juizo da
Execucio e serd integrada por fiscais do servico social.

Art. 8° O condenado ao cumprimento de pena privativa de liberdade, em
regime fechado, serd submetido a exame criminolégico para a obtencdo dos
elementos necessdrios a uma adequada classificagdo e com vistas a individualizacdo
da execucio.

Pardgrafo dnico. Ao exame de que trata este artigo poderd ser submetido o
condenado ao cumprimento da pena privativa de liberdade em regime semi-aberto.”'

No caso do exame criminoldgico, duas observacodes: serd obrigatério no caso de
progressdo de regime fechado para o semi-aberto; e facultativo, no caso de progressdao do
regime semi-aberto para o aberto. (isto €, cabe ao juiz da execu¢do decidir acerca de sua
conveniéncia e oportunidade.)

Sobre os requisitos genéricos, aplicdveis a todos os regimes de maneira geral,
resta analisar os requisitos especificos para a progressdo ao regime aberto. Necessdrio se
torna, mais uma vez, nova vista d”olhos aos dispositivos legais aplicdveis a espécie: arts. 113

e 114 da LEP.

% KUEHNE, Mauricio p. 47 apud ZACARIAS, André Eduardo de Carvalho. Lei de execucao penal anotada,
editora edijur, p. 126.

" DOS SANTOS, Paulo Fernando, Aspectos praticos de execuc¢io penal, universitdria de direito, 1998, p. 74 e
75.
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Art. 113. O ingresso do condenado em regime aberto supde a aceitagdo de seu
programa e das condi¢Oes impostas pelo Juiz.

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

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

II - apresentar, pelos seus antecedentes ou pelo resultado dos exames a que
foi submetido, fundados indicios de que ird ajustar-se, com autodisciplina e senso de
responsabilidade, ao novo regime.

Parédgrafo tnico. Poderdo ser dispensadas do trabalho as pessoas referidas no
artigo 117 desta Lei.”

A guisa de resumo, tanto do programa quanto das condi¢cdes impostas pelo juiz
para o cumprimento da pena em regime aberto:
1) A aceitagdo, pelo sentenciado, tanto do programa quanto das condi¢des impostas
pelo juiz para o cumprimento da pena em regime aberto. E importante observar as
possiveis condi¢des que podem ser fixadas pelo juiz. Como observamos na

redacdo do artigo 115 da LEP:

Art. 115. O Juiz podera estabelecer condi¢des especiais para a concessdo de regime
aberto, sem prejuizo das seguintes condi¢des gerais e obrigatdrias:

I - permanecer no local que for designado, durante o repouso e nos dias de
folga;

II - sair para o trabalho e retornar, nos horarios fixados;

III - ndo se ausentar da cidade onde reside, sem autorizagdo judicial;

IV - comparecer a Juizo, para informar e justificar as suas atividades, quando
for determinado.

2) comprovagdo inequivoca de trabalho, quer dizer, a comprovacdo de trabalho
imediato, o que se fard ndo através de “boa intenc¢do” de trabalhar futuramente ou
de uma mera e pueril “promessa” de emprego, mas, ao revés, mediante proposta
firme e concreta de empregador, reservando vaga em seu estabelecimento para o
sentenciado, cumprindo assim o objetivo maior da Lei de Execucdo Penal que € a
reinser¢do efetiva do condenado ao convivio prestante.

3) Compatibilidade do sentenciado com o regime aberto: mensurdvel sob a forma de
maior ou menor merecimento do condenado ao beneficio e as condi¢des a ele
impostas. Tal condicionante, como € &ébvio, por seu colorido eminentemente
subjetivo, somente se considerard preenchida a luz do caso concreto. Nos termos
do art. 67 da LEP, ha quem afirme a necessidade obrigatéria da oitiva ministerial

antes da decisdo do juiz a respeito da progressdo, sob pena de nulidade. ”*

BRASIL. Lei de Execu¢do Penal (1984). Lei de execucdo penal: Disponivel em:
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Art. 67. O Ministério Publico fiscalizard a execu¢do da pena e da medida de
- . g 575
seguranca, oficiando no processo executivo e nos incidentes da execugao.

Sobre a progressdo de regime em prisdao provisoria, ndo se admite, vez que ainda
nao ha execucao.

A respeito da progressdo em prisdo provisoria especial, a permanéncia do acusado
em prisdo especial, por ele requerida, impede a avaliacdo da Comissdo Técnica de
Classificacdo e a conseqiiente passagem de um regime para outro. 7

Sobre estrangeiros presos, nao podem obter o regime aberto, pois eles nao podem
trabalhar no pafs, deixando de preencher um dos requisitos.

Ja na justica militar ndo tem regime aberto. O cédigo penal militar ndo o preve.
Mas se o sentenciado estiver cumprindo pena em estabelecimento estadual poderd obter vez
que a lei aplicada ¢ a do juizo de execucdes.’’

BRASIL. Lei de Execucdo Penal (1984). Lei de execucdo penal: Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L7210.htm>. Acesso em: 12 abr. 2010.
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4 PENAS PRIVATIVAS DE LIBERDADE SEGUNDO O CODIGO PENAL

MILITAR

A seguir veremos as penas privativas de liberdade que estdao previstas no Cédigo Penal Militar
bem como suas peculiaridades.

4.1 CRIMES MILITARES

Determinando a atual Constituicdo Federal que a Justica Militar compete

processar e julgar os crimes militares definidos em lei, em seu artigo 124, manteve o Unico

critério existente em nosso direito, desde a constituicdo de 1946 (art. 108), para a

conceituacdo de crimes militares: o denominado critério ratione legis.’

8

A definicio de crime militar também estd expressa no artigo 9° do CODIGO

PENAL MILITAR:

Art. 9° Consideram-se crimes militares, em tempo de paz:

I - os crimes de que trata este Codigo, quando definidos de modo diverso na lei
penal comum, ou nela ndo previstos, qualquer que seja o agente, salvo disposicao
especial;

IT - os crimes previstos neste Codigo, embora também o sejam com igual
definicao na lei penal comum, quando praticados:

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

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

¢) por militar em servigo ou atuando em razao da fun¢do, em comissdo de
natureza militar, ou em formatura, ainda que fora do lugar sujeito a administracdo
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 situacdo de atividade, ou assemelhado, contra o patrimdnio
sob a administracdo militar, ou a ordem administrativa militar;

f) revogada.

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

a) contra o patrimdnio sob a administracio militar, ou contra a ordem
administrativa militar;

8 ROMEIRO, Jorge Alberto, Curso de direito penal militar: parte geral, Saraiva, 1994, P. 66.
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b) em lugar sujeito & administracdo militar contra militar em situacdo de
atividade ou assemelhado, ou contra funciondrio de Ministério militar ou da Justica
Militar, no exercicio de fung@o inerente ao seu cargo;

¢) contra militar em formatura, ou durante o periodo de prontiddo, vigilancia,
observacio, exploracgdo, exercicio, acampamento, acantonamento ou manobras;

d) ainda que fora do lugar sujeito a administracdo militar, contra militar em
fungdo de natureza militar, ou no desempenho de servico de vigilancia, garantia e
preservacdo da ordem publica, administrativa ou judicidria, quando legalmente
requisitado para aquele fim, ou em obediéncia a determinagio legal superior.

Parigrafo unico. Os crimes de que trata este artigo, quando dolosos contra a
vida e cometidos contra civil, serdo da competéncia da justica comum.”

Cabe também considerar a definicdo de “administracdo militar”, expressa no
artigo 3° do Regulamento de Administracdo do Exército, e, segundo o qual, administragao
militar é o instrumento que ativa, dirige e controla uma organizacdo militar, no sentido de
realizar seus objetivos. E o emprego eficaz de pessoal, recursos financeiro, equipamentos,
materiais e métodos para realizar as atividades fim do exército. *

Dessa forma, temos o crime propriamente militar (segunda parte do inciso I do art.
9°), que tem somente o militar como sujeito ativo e essa condi¢do integra o tipo, explicita ou
implicitamente. O crime impropriamente militar compreende crime nao previsto na lei penal
comum; crime definido de modo diverso na lei penal comum e no Cdédigo Penal Militar;
crime com igual definicdo no Cédigo Penal Militar e no Cddigo Penal (inciso II e III do art.
9°).

O crime com igual definicdo no Coédigo Penal Militar e no Cdédigo Penal
classifica-se como crimes militares se forem atendidos os pressupostos expressos nas alineas
do inciso II (agente militar) e nas alineas do inciso III (agente civil).

Como militar entendemos militar da ativa, da marinha, exército e aerondautica,
para efeito da aplicacdo da lei penal militar pela Justica Militar Federal, e, também pela, da
policia militar e do corpo de bombeiros militares, para efeito da aplicacdo da lei penal militar,
pela Justica Militar Estadual.

O militar da reserva e o reformado € civil, para efeito da aplicacdo da lei penal
militar, pela Justica Militar Federal. O militar estadual da reserva ou reformado somente
responde no foro castrense da unidade federativa, pelos crimes cometidos quando se

encontrava na ativa.

"*BRASIL. Cédigo penal (1940). Cédigo penal militar < http://www.planalto.gov.br/ccivil/Decreto-
Lei/Del1001.htm. Acesso em: 23 abr. 2010.
8 JUNIOR, Chaves; De Brito, Edgar; Direito penal e processo penal militar. Forense, 1986, p. 57.
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O civil somente responde por crime militar na Justica Militar Federal, pro crime
impropriamente militar. Se cometer delito definido como propriamente militar, responde na
justica comum, se os atos praticados encontrarem defini¢do na lei penal comum.

O civil, nos termos expressos na norma constitucional, ndo pode ser processado e
julgado pela justica militar estadual. Caso pratique crime militar da competéncia da justica
especializada estadual, serd processado na justica comum, se os fatos praticados encontrarem

definicdo na lei penal comum.®!

4.2 DAS PENAS DO CODIGO PENAL MILITAR

Pena € a sancdo aflitiva imposta pelo Estado, mediante acdo penal, ao autor de
uma infra¢do (penal), como retribui¢do ao seu ato ilicito, consistente na diminui¢do de um
bem juridico, e cujo fim € evitar novos delitos. Esse conceito, ainda que calcado na
preponderancia das retribuicdes, presta-se para indicar que a pena, em verdade, € um mal
desencadeado por um mal precedente: o delito.®

Uma das melhores e mais atuais das definicdes de pena € a velha e revelha de
UGO GROTIUS: o mal que se padece em virtude do mal que se fez.

Desse modo, os bens e interesses tutelados pela lei militar, a seguranga do estado
e a existéncia das forcas armadas, assim como o status particular dos sujeitos aos quais sao
infringidas as penas militares, estadeiam bem a diferenca existente entre elas e a do direito
comum. Nos crimes propriamente militares o fundamento juridico de suas penas é politico.
Dai, ndo serem considerados reincidentes pelo Codigo Penal comum (art. 64, II) os
condenados por esses crimes. Nao podem ser os mesmos confundidos com o delingiiente
comum; as infracdes as deveres de disciplina e de servico ndo implicam por si s6 lesdes de

ordem morais, nem atribuem indignidade ao militar.®?

Art. 64 - Para efeito de reincidéncia:

1-[.]

8 L OBAO, Célio, Direito penal militar, 2. ed. atual. Juridica, 2004, p. 148 e 149.

82 COIMBRA, Cicero Robson, Apontamentos de direito penal militar, vol. 1, (parte geral). Saraiva, 2005,
. 213.

sg ROMEIRO, JORGE ALBERTO, Curso de direito penal militar: parte geral, Saraiva, 1994, p. 66.
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- . . . L, . L. 84
II - ndo se consideram os crimes militares préprios e politicos.

Dessa forma, de acordo com o Cdédigo Penal Militar, as penas classificam-se em
principais e acessorias. As principais compreendem a pena de morte, considerada na doutrina
como pena corporal, pela privacdo da vida; reclusdo, detencdo, prisdo e impedimento,
considerado na doutrina como privativas da liberdade, pois afastam o criminoso do ambiente
social, em face de sua segregacdo; suspensdo do exercicio do posto, graduacdo, cargo ou

~ . . . . .. . 85
funcdo e reforma, consideradas na doutrina como privativas e restritivas de direitos.
As penas principais estdo classificadas no Cédigo Penal Militar, no artigo 55, a

saber:

Art. 55. As penas principais sdo:
a) morte;
b) reclusio;
¢) detencgdo;
d) prisdo;
e) impedimento;
f) suspensdo do exercicio do posto, graduacdo, cargo ou fungao;
g) reforma.*

A reclusdo, para os crimes mais graves, importa em tratamento severo. A
detenc¢do, em recinto ou estabelecimento militar, € necessdria para os casos em que O
condenado a privagdo da liberdade por menos de dois anos deve voltar as suas funcdes, as
vezes de comando, de tal sorte que precisa ter conservada a sua for¢a moral, o seu prestigio.
Ja a pena de impedimento ndo constava do Coédigo Penal Militar revogado e a pena de
suspensdo do exercicio, que anteriormente s6 era prevista em relacdo ao posto ou cargo,

. ~ ~ c ~ 87
ampliou-se para a suspensdo da graduagdo, e também da funcdo.

8*BRASIL. Cédigo penal (1940). Codigo Penal. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/Decreto-Lei/Del2848.htm>. Acesso em: 23 mar. 2010.

8 NETO, José da Silva Loureiro, Direito penal militar, Atlas, 1992, p. 75.

%BRASIL. Cédigo penal militar (1969). Cédigo penal militar. 1969. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil/Decreto-Lei/Del1001.htm. Acesso em: 23 abr. 2010.

87ASSIS, Jorge César de, Comentarios ao cédigo penal militar: comentarios, doutrina, jurisprudéncia dos
tribunais militares e tribunais superiores, 6. ed. Jurud, 2007, p. 154.



37

4.2.1 Da pena de morte

Caracteriza-se a pena de morte, obviamente, pela pena capital, na qual a vida do
infrator € ceifada em decorréncia de sentenca condenatdria passada em julgado.

A pena de morte foi abolida no BRASIL pelo cédigo penal de 1890 e na
constituicdo de 1891, permanecendo, contudo, a ressalva de que poderia ser efetivada em caso
de guerral.88

A atual constitui¢do prevé na letra “a” do inc. XLVII do art. 5°, que: XLVII - ndo
haverd penas de morte, salvo em caso de guerra declarada, nos termos do art. 84, XIX.

Por estar inclusa no art. 5° da Constituicao Federal, que trata dos direitos e das
garantias individuais, a vedac¢do de implantacdo de pena de morte, salvo em caso de guerra
declarada, ganha a condi¢do de cldusula pétrea, ndo podendo ser objeto de emenda
constitucional, nos termos do inciso IV do § 4° do art. 60 da Carta Magna.

Sustenta-se que, cessado o tempo de guerra, ainda que um crime tenha sido
praticado e apenado com a morte no periodo de excecdo, e muito mais quando a sentenga for
proferida em tempo de paz, deve-se evitar a execucao da medida capital, sendo comutada ou
mesmo afastada na sentengal.89

A pena de morte quando de sua aplicacdo, serd executada por fuzilamento, como
diz o artigo 56 do Cdédigo Penal Militar, sendo que a sentenga definitiva de condenacdo a
morte é comunicada, logo que passe em julgado, ao presidente da republica, e ndo pode ser
executada sendo depois de sete dias ap6s o julgamento. Como adverte a exposicao de motivos
da legislac@o penal castrense em seu nimero 8, “alongou-se de cinco para sete dias o prazo de
comunicacdo ao presidente da republica da sentenga definitiva de condenacdo a pena de
morte, para atender as hipdteses de distancia do local de julgamento e possiveis dificuldades
de comunicag¢do em estado de guerra. Manteve-se, porém, a norma do cédigo vigente, de
execugdo imediata da pena quando o exigir o interesse da ordem e da disciplina militares”.

Nesse sentido dispde o artigo 57 e seu pardgrafo tnico do c6digo penal militar.”

8 COIMBRA, Cicero Robson, Apontamentos de direito penal militar, vol. 1, (parte geral). Saraiva, 2005, p.
213.

8 COIMBRA, Cicero Robson, Apontamentos de direito penal militar, vol. 1, (parte geral). Saraiva, 2005, p.
214.

% NETO, José da Silva Loureiro, Direito penal militar. Atlas, 1992, p. 76.
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Art. 57. A sentenca definitiva de condenacdo a morte é comunicada, logo que passe
em julgado, ao Presidente da Republica, e ndo pode ser executada senio depois de
sete dias ap6s a comunicacao.

Pardgrafo unico. Se a pena € imposta em zona de operagdes de guerra, pode ser
imediata11911ente executada, quando o exigir o interesse da ordem e da disciplina
militares.

A execucdo da pena de morte € prevista entre os artigos 707 a 708 do Cdédigo de
Processo Penal Militar. O militar que tiver de ser fuzilado saird da prisdo com o uniforme
comum e sem insignias, e terd os olhos vendados, salvo se o recusar no momento em que tiver
de receber as descargas. As vozes de fogo serdo substituidas por sinais. O civil ou
assemelhado serd executado nas mesmas condicdes, devendo deixar a prisdo decentemente

. 2
vestido.’

Art. 707. O militar que tiver de ser fuzilado saird da prisdo com uniforme comum e
sem insignias, e terd os olhos vendados, salvo se o recusar, no momento em que
tiver de receber as descargas. As vozes de fogo serdo substituidas por sinais.

1° O civil ou assemelhado serd executado nas mesmas condi¢des, devendo
deixar a prisdo decentemente vestido.

Socorro espiritual

2° Seré permitido ao condenado receber socorro espiritual.

Data para a execugdo

3° A pena de morte s6 serd executada sete dias apds a comunicacido ao
presidente da Republica, salvo se imposta em zona de operagdes de guerra e o exigir
o interesse da ordem e da disciplina.

Lavratura de ata

Art. 708. Da execucdo da pena de morte lavrar-se-4 ata circunstanciada que,
assinada pelo executor e duas testemunhas, serd remetida ao comandante-chefe, para
ser publicada em boletim.”

4.2.2 Da pena de Reclusio e detencao

Sa@o penas privativas de liberdade. A diferenca entre elas é quase nenhuma no
CPM. Modernamente, busca-se uma unifica¢do das penas privativas de liberdade, porém a lei

penal comum ainda consagra a diferenciacdo, mesmo que em termos praticos se confundam.

9'BRASIL. Cédigo penal militar (1969). Cédigo penal militar < http://www.planalto.gov.br/ccivil/Decreto-
Lei/Del1001.htm. Acesso em: 23 abr. 2010.

2ASSIS, Jorge César de, Comentarios ao cédigo penal militar: comentarios, doutrina, jurisprudéncia dos
tribunais militares e tribunais superiores, 6 ed. Jurua, 2007, p. 42.

“BRASIL. Cédigo de processo penal militar (1969). Cédigo de processo penal militar <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del1002.htm> Acesso em: 23 abr. 2010.
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A diferenca entre as duas estd na maior rigidez da execucdo penal no caso da reclusdo em
relacdo a detencdo. A reclusdo pode ser cumprida nos trés regimes (fechado, semi-fechado e
aberto), enquanto a detencdo somente poderd ser cumprida nos dois regimes mais brandos,

com excecdo do caso de regressao, conforme o artigo 33 do cédigo penal.

Art. 33. O sentenciado a que sobrevém doenca mental deve ser recolhido a
manicomio judicidrio, ou, a falta, a outro estabelecimento adequado, onde lhe seja
assegurada a custédia. Tempo de prisdo preventiva ou proviséria ou de internacdo

em hospital.

Outro aspecto de diferenciacdo estd na possibilidade de substituicdo da pena,
apenas nos delitos apenados com deteng¢do, por medida de seguranca de tratamento em
hospital de custédia e tratamento psiquidtrico, como na hipétese do artigo 97 do Cédigo Penal
comum ao contrdrio dos crimes apenados com reclusdo, quando a medida de seguranca sera
detentiva (intervengao). o4

A pena de reclusdo tem o minimo de um ano, e o0 maximo de trinta anos (art. 58,
primeira parte do CPM), em regra aplicada aquele sujeito a mesma pena superior a dois anos
“a pena privativa de liberdade a mais de 2 (dois) anos, aplicada a militar é cumprida em
penitencidria militar, e na falta dessa, em estabelecimento prisional civil, ficando o recluso ou
detento sujeito ao regime conforme a legislacdo penal comum, de cujos beneficios e
concessoes também poderd gozar” (art. 61 CPM). J4 a pena de deten¢do, tem o minimo de
trinta dias e no maximo de dez anos (art. 58, segunda parte do CPM) e, como na reclusao, é

. « . . . 5
aplicada aquele cuja pena for superior a dois anos.’

Art. 58. O minimo da pena de reclusdo é de um ano, e 0 maximo de trinta anos; o
minimo da pena de detengdo € de trinta dias, e 0 maximo de dez anos.

Art. 61 - A pena privativa da liberdade por mais de 2 (dois) anos, aplicada a militar,
é cumprida em penitencidria militar e, na falta dessa, em estabelecimento prisional
civil, ficando o recluso ou detento sujeito ao regime conforme a legislacdo penal
comum, de cujos beneficios e concessdes, também, podera gozar.”

O tempo de cumprimento das penas unificadas de reclusdo ndo pode exceder de

30 anos e o das penas unificadas de detencao, de 15 anos.

% COIMBRA, Cicero Robson, Apontamentos de direito penal militar, vol. 1, (parte geral). Saraiva, 2005, p.
214 e 215.

% NETO, José da Silva Loureiro, Direito penal militar. Atlas, 1992, p. 76.

% BRASIL. Cédigo penal militar (1969). Codigo penal militar < http://www.planalto.gov.br/ccivil/Decreto-
Lei/Del1001.htm. Acesso em: 01 maio. 2010.
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A Lei n. 6544, de 30/06/1978 eliminou a grande diferenca entre essas duas penas,
alterando a primitiva redacdo do art. 84 do CPM, e 606 do CPPM sobre suspensdo
condicional da pena, s6 entdo permitida para as penas de detencdo ndo superiores a 2 anos.
Quando a pena era de reclusdo, por igual tempo, s6 podia ser suspensa condicionalmente,
quando o réu era, a época do crime, menor de 21 anos ou maior de 70 anos. Atualmente, a
suspensdo condicional da pena € aplicdvel, por forma igual, as duas penas. O CPM permite
em varios de seus artigos a substituicdo pelo juiz da pena de reclusdo pela de detencdo (art.

240, § 1° e 2°, 250, 253 e outros) e no artigo 59 a conversdo de ambas até dois anos na de

.~ . J 7
prisdo, quando impostas a militares.

Art. 240. Subtrair, para si ou para outrem, coisa alheia mével:

Pena - reclusio, até seis anos.

Furto atenuado
§ 1° Se o agente é primdrio e é de pequeno valor a coisa furtada, o juiz pode
substituir a pena de reclusdo pela de deten¢do, diminui-la de um a dois tergos, ou
considerar a infracdo como disciplinar. Entende-se pequeno o valor que ndo exceda
a um décimo da quantia mensal do mais alto saldrio minimo do pafs.

Art. 250. Nos crimes previstos neste capitulo, aplica-se o disposto nos §§ 1° e 2° do
art. 240.

Art. 253. Nos crimes previstos neste capitulo, aplica-se o disposto nos §§ 1° e 2° do
art. 240.

Art. 59 - A pena de reclusdo ou de detencdo até 2 (dois) anos, aplicada a militar, é
convertida em pena de prisdao e cumprida, quando ndo cabivel a suspensdo
condicional: (Redacdo dada pela Lei n® 6.544, de 30.6.1978)

I - pelo oficial, em recinto de estabelecimento militar;

II - pela praca, em estabelecimento penal militar, onde ficard separada de
presos que estejam cumprindo pena disciplinar ou pena privativa de liberdade por
tempo superior a dois anos.

Separag@o de pracas especiais e graduadas

Paragrafo tnico. Para efeito de separagdo, no cumprimento da pena de prisdo,
atender-se-4, também, a condi¢@o das pragas especiais e a das graduadas, ou ndo; e,
dentre as graduadas, 2 das que tenham graduacio especial. **

Segundo ainda dispde o CPPM, se impostas cumulativamente penas privativas de
liberdade, serd executada primeiro a de reclusdo e depois a de detencgdo (art. 599). S6 avulta a
diferenca entre ambas as penas, quando o condenado pela justica militar é recolhido a
estabelecimento sujeito a jurisdi¢do ordindria, pois a ele se aplica a Lei de Execucdo Penal
(art. 2°, paragrafo unico, da Lei 7210 de 11/07/1984). Segundo a mesma ““a pena de reclusao
deve ser cumprida em regime fechado, semi-aberto ou aberto, salvo necessidade de

transferéncia a regime fechado” (art. 33 do CP comum). %

" ROMEIRO, Jorge Alberto, Curso de direito penal militar: parte geral, Saraiva, 1994, p. 168.

% BRASIL Cédigo penal militar (1969). Cédigo penal militar < http://www.planalto.gov.br/ccivil/Decreto-
Lei/Del1001.htm. Acesso em: 01 maio. 2010.

9 ROMEIRO, Jorge Alberto, Curso de direito penal militar: parte geral, Saraiva, 1994, p. 168 e 169.
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Art. 2° A jurisdi¢do penal dos Juizes ou Tribunais da Justi¢a ordindria, em todo o
Territério Nacional, serd exercida, no processo de execucdo, na conformidade desta
Lei e do Cédigo de Processo Penal.

Pardgrafo tunico. Esta Lei aplicar-se-4 igualmente ao preso provisério e ao
condenado pela Justica Eleitoral ou Militar, quando recolhido a estabelecimento
sujeito 2 jurisdi¢do ordindria. '®

4.2.3 Da pena de prisao

Também pena privativa de liberdade, € o resultado da conversdo das penas de
reclusdao e detenc¢do, inferiores a dois anos, desde que ndo seja possivel a concessdo de
suspensdo condicional da pena (art. 59 do CPM). E méis benéfica ao condenado, por Sr
cumprida em recinto de estabelecimento militar (quartel), se oficial, ou, se praca, em
estabelecimento penal militar, desde que separado dos presos disciplinares e daqueles com
condenacao superior a dois anos.'"!

Como as penas de reclusdo e detencdo até dois anos nao induzem em perda de
posto e patente (art. 99), da graduacdo de pragas (CF, art. 125, §4°), nem em exclusdo destas
da corporacdo militar (art. 102), a conversdo daquelas penas na de prisdo mira a preservar a
forca moral e o prestigio militar, que deverd voltar as suas fungdes, principalmente as de
comando, evitando uma promiscuidade carcerdria atentatdria da hierarquia militar. (cit Silvio
Martins Teixeira, novo Cédigo Penal Militar, cit. P.122 e ramagem Badard, comentdrios, cit.,
v.1, p. 295). As pragas especiais a que se refere o pardgrafo tnico do art. 59 sdo os guarda-
marinha, os aspirantes a oficial e os alunos de 6rgdos especificos de formagdo militar, e as
pracas graduadas, ou suboficiais, primeiros a terceiros-sargentos e cabos. SO existindo uma
penitencidria militar, que é o Presidio Naval, pertencente a Marinha, as pragas das outras

armas cumprem a pena de prisdo em suas unidades militares.'**

'0BRASIL. Lei de Execugdo Penal (1984). Lei de execucdo penal: Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L7210.htm>. Acesso em: 01 maio. 2010.

101COIMBRA, Cicero Robson, Apontamentos de direito penal militar, vol. 1, (parte geral). SARAIVA,
2005, p. 215.

102 ROMEIRO, JORGE ALBERTO, Curso de direito penal militar: parte geral, Saraiva, 1994, p. 169 e 170.
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4.2.4 A autonomia do direito penal militar

O assunto a esse respeito ¢ um tanto controverso, variando-se as opinides a
respeito. Assim, destacamos as opinides de Vicenzo Manzini e Esmeraldino Bandeira, quando
afirmam que o Direito Penal Militar ndo representa sendo uma especializa¢do do Direito penal
comum, pois os principios bésicos deste ultimo sdo também vélidos para aquele direito. Por
isso, estava certo Napoledo quando disse que “a lei militar é a lei comum com gorro de
quartel” '

Célio lobao, aproveitando os postulados, dentre outros, de Romeu de Campos
Barros, entende que “classificar o direito penal em especial em funcido do 6rgdo judicidrio
encarregado de aplicar o direito objetivo, demonstra evidente confusdo entre direito penal
especial e direito processual penal especial”. Assevera, ainda, apds notdvel argumentacdo, que
“o direito penal militar é especial em razao do bem juridico tutelado, isto €, as institui¢des
militares, no aspecto particular da disciplina, da hierarquia, do servico e do dever militar,
acrescido da condicdo de militar dos sujeitos do delito”. E conclui adiante, com base nessa
premissa, que apenas os crimes propriamente militares, cometidos por militares ou por civis,
delitos comuns, cuja competéncia de julgamento foi atribuida as justicas militares pelo
legislador ordindrio.'®

O direito penal militar é um direito penal especial, porque a maioria de suas
normas, diversamente das de direito penal comum, destinadas a todos os cidadaos, se aplicam
exclusivamente aos militares, que tem especiais deveres para com o Estado, indispenséaveis a
sua defesa armada e a existéncia de suas institui¢des militares. Esse carater especial lhe
advém ainda de, em nosso pais, a Constitui¢do Federal atribuir com exclusividade aos 6rgaos
da justica castrense, que especialmente prevé (art. 122 CF), o processo e o julgamento dos
crimes militares definidos em lei (arts. 124 e 125, § 4°). No magistério de Frederico Marques,
que fez prosélitos, “direito comum e direito penal dentro do nosso sistema politico sao
categorias que se diversificam em razdo do 6rgdo que deve aplica-los jurisdicional mente.
Este € o melhor critério para uma distin¢ao precisa, pelo menos no que tange ao direito penal;

se a norma penal objetiva somente se aplica através de 6rgdos especiais, constitucionalmente

1% HERRERA, 1974: 21, apud NETO, JOSE DA SILVA LOUREIRO, Direito Penal Militar. Atlas, 1992, p.
24.
COIMBRA, Cicero Robson, Apontamentos de direito penal militar, vol. 1, (parte geral). Saraiva, 2005, p.
21.

104
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previstos, tal norma agendi tem cardter especial, se a sua aplicacdo ndo demanda jurisdi¢dao
propria, mas se realiza através da justica comum, sua qualificacdo serd a de norma comum.
Atendendo a esse critério, teremos um direito penal comum e um direito penal militar.”

Saliente-se que nao hd como confundir lei especial com lei excepcional. Como
esclarece Pietro Vico (diritto penale militare, cit. §3°, p. 104), a lei penal militar “seria
excepcional se tomasse para seu fundamento juridico exclusivamente qualidade militar da
pessoa do culpado, ou se a lesdo de deveres perfeitamente idénticos € comuns aos militares e a
todos os outros cidaddos cominasse uma sangao diversa, ou também se estendesse sua eficacia
além do quanto pudesse exigir a exata observancia dos deveres militares. A lei penal militar,
ao contrario, mira diretamente a incrimina¢do de ofensas a especiais deveres, e tem em
consideragdo a qualidade da pessoa enquanto ela se torna culpada da violacdo de tais deveres;
nem se afasta do direito comum sendo somente quando as disposi¢cdes deste sdo incompativeis
com a indole dos crimes militares. Assim, a lei penal militar, embora formando o direito
proprio e particular dos militares, € sempre, por outro lado, uma lei especial em confronto
com a lei penal geral”.

Por ser o direito penal militar uma especializa¢do, um complemento do direito
penal comum interfere com ele as mesmas relacdes do direito penal comum com suas ciéncias
e afins e auxiliares, entre elas o direito constitucional.

Verdadeira matriz do direito penal militar em nosso pais € a constituicdo federal,
que, atribui-lhe o carater de direito penal especial. Pois, além de cometer expressamente a lei
federal a definicdo dos crimes militares, restringe, limita seu processo e julgamento a justica

militar, que institui e inclui entre os 6rgaos do poder judicidrio,

artigo 92, VI, da Constituicdo Federal vigente, estruturando sua mais alta corte de
justica sob a forma de escabinato. (o escabinato ou escabinado é um tribunal
colegiado misto, composto de juizes togados e juizes leigos — o Richter ohne Rob, o
juiz sem toga, no jargdo dos processualistas germanicos, todos com voz e voto.
Trata-se de colégio judicidrio muito difundido ndo s6 na justi¢a militar, mas também
na justi¢a penal comum da maioria dos paises civilizados. Diferencia-se o escabinato
do tribunal do jiri, porque neste o juiz leigo tem somente voto e o juiz togado
apenas voz.) '’

Art. 92. Sdo 6rgaos do Poder Judicidrio:

[...]

VI - os Tribunais e Juizes Militares;

1% ROMEIRO, JORGE ALBERTO, Curso de direito penal militar: parte geral, Saraiva, 1994, p. 04 ¢ 06.
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4.2.5 Da interpretaciao da lei penal militar

Os dispositivos da Lei de Introdugdo ao Cédigo Civil (DL n. 4657. De 4-9-1942)
sobre vigéncia, vacancia, derrogacdo, revogacdo, corre¢iao a textos vigentes, repristinacio e

novacao das leis em geral (art. 1 e 2, com seus pardgrafos) sao validos para a lei penal militar.
106

Art. 12 Salvo disposi¢do contrdria, a lei comega a vigorar em todo o pafs quarenta e
cinco dias depois de oficialmente publicada.

§ 1° Nos Estados, estrangeiros, a obrigatoriedade da lei brasileira, quando admitida,
se inicia trés meses depois de oficialmente publicada. (Vide Lei 2.145, de 1953)
§—(Revogado pela Lei n° 12.036, de 2009).

§ 3° Se, antes de entrar a lei em vigor, ocorrer nova publicagdo de seu texto,
destinada a correcdo, o prazo deste artigo e dos pardgrafos anteriores comecard a
correr da nova publicacdo.

§ 4° As corregdes a texto de lei j4 em vigor consideram-se lei nova.

Art. 2% Nifo se destinando 2 vigéncia tempordria, a lei terd vigor até que outra a
modifique ou revogue.

§ 1° A lei posterior revoga a anterior quando expressamente o declare, quando seja
com ela incompativel ou quando regule inteiramente a matéria de que tratava a lei
anterior.

§ 2° A lei nova, que estabeleca disposi¢bes gerais ou especiais a par das ji
existentes, ndo revoga nem modifica a lei anterior.

§ 3° Salvo disposicdo em contrério, a lei revogada ndo se restaura por ter a lei
revogadora perdido a vigéncia.'”

Referente as fontes do direito penal militar, a fonte imediata € a lei, que, nos
termos do inciso I do art. 22 da CF, serd Lei ordindria, cabendo somente a Unido legislar

sobre a matéria.

Art. 22. Compete privativamente a Unido legislar sobre:
I - direito civil, comercial, penal, processual, eleitoral, agrdrio, maritimo,
aerondutico, espacial e do trabalho;

O Cédigo Penal Militar, entretanto, foi baixado, pelo decreto-lei n. 1001, de 21 de
outubro de 1969, ato de uma junta militar composta por ministros da marinha de guerra, do
exército e da aerondutica, com amplos poderes para legislar, em face do recesso em que se

encontrava o poder legislativo. Unindo-se a exigéncia constitucional a realidade da norma

1% ROMEIRO, JORGE ALBERTO, Curso de direito penal militar: parte geral, Saraiva, 1994, p. 41.
'BRASIL. Lei de Introducdo ao Cédigo Civil Brasileiro (1942). Lei de introducdo ao cédigo civil: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del4657.htm>. Acesso em: 18 maio. 2010.
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penal militar, teriamos, com base na teoria da recep¢do, que o aludido cdédigo foi
recepcionado com forca de lei ordinéria.

Sao fontes mediatas do direito penal militar o costume e a jurisprudéncia. O
costume assinala-se pela repeticdo continua de um comportamento de carater geral respaldado
pelo convencimento juridico de sua necessidade. J4 a jurisprudéncia caracteriza-se pela
decisdo reiterada dos tribunais. Ambas as fontes do direito podem levar certo dispositivo a
cair em desuso, o que ndo significa revogacao da lei penal, pois esta sé serd revogada por
outra lei (art. 2° da LICC), mas podem sim ser, se contra legem, o caminho para uma nova lei.
108

Interpretar uma lei é determinar o sentido e o alcance de seu texto. A interpretacdo
da lei penal militar ndo se furta aos principios classicos de hermenéutica da lei penal comum.
Havendo duvidas na alternativa de escolha entre as normas de direito penal militar e comum,
apesar de alguns autores de prol se inclinarem pela aplicacdo das ultimas, alvitramos, com o
aval de outros, pelas mais favordveis ao acusado, diante do caso concreto.

Cumpre, ainda, falar, aqui, sobre analogia, que consiste no aplicar a um caso nao
previsto pela lei, o nela disposto com relacao a uma hip6tese semelhante. Nao se trata, assim,
propriamente, de uma forma de interpretacdo, mas de integracdo da lei.'”

E 6bvio que a Legislacdo Militar € especial e Lex especialli derrogat generalem e
o inverso ndo tém agasalho na interpretacao juridica. Entretanto, assim como as leis militares
ndo podem ser objeto de derrogacdo por leis gerais que taxativamente ndo a explicitem, as
garantias constitucionais, sobretudo as “clausulas pétreas” e mais especificamente as que
tratam dos direitos e garantias individuais, ndo podem ser sonegadas do cidaddo que serve a

o . o . 110
Pétrio investido do munus militar, maxime em tempo de paz.

108 COIMBRA, Cicero Robson, Apontamentos de direito penal militar, vol. 1, (parte geral). Saraiva, 2005, p.

55 e 56.
109 ROMEIRO, JORGE ALBERTO, Curso de direito penal militar: parte geral, Saraiva, 1994, p. 21 e 23.
"0 ESTRELA, Elddio. Execucio Penal Militar: Aplicaciio das cléusulas pétreas e da Lei de Execuciio Penal
ao Regime de Cumprimento de Pena. Ambito Juridico, Rio Grande, 36, 02/01/2007. disponivel em :<
http://www.ambito-juridico.com.br/pdfsGerados/artigos/1441.pdf>. Acesso em: 18 maio. 2010.
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4.2.6 Do principio da proporcionalidade

E 0 emprego moderado dos meios necessarios. E o principio da proporcionalidade
que, a nosso ver, constitui um principio de hermenéutica, limitador da aplicacdo da legitima
defesa, ou, ainda, um principio regulador da reacdo defensiva, para evitar resultados absurdos,
desvaliosos, diante de certas situag;()es.“1

Na media em que o legislador se omite de sua fun¢do especifica de determinar, de
forma adequada, um minimo e um méaximo de pena, e, por comodismo ou por ndo querer
assumir responsabilidades, estabelece margens extremamente largas, em meio as quais atua o
juiz, estard em jogo a seguranca dos cidaddos. Ao ndo deixar clara a funcdo da pena, toda
discussdo a seu respeito reflete-se, invariavelmente, sobre os critérios para a sua determinagdo
e quantificacdo, o que, também invariavelmente, se traduz numa anarquia interpretativa que
ndo tinha sido objeto de uma sistemética andlise, especialmente a luz dos principios gerais do
direito penal constitucional.''*

O militar, federal ou estadual, possui os mesmos direitos que sdo assegurados ao
civil, quando € levado a julgamento perante os seus pares, em decorréncia da pratica de um
ato ilicito. Existem certos postulados previstos na CF que ndao sdo observados pelas
autoridades administrativas quando da realizacao dos julgamentos. 13

O principio da proporcionalidade, como principio independente dentro dos
principios da sancdo, acolhe a crenca de que a entidade da pena, isto é, a aflicio que ela
origina por sua natureza e intensidade ou pelos efeitos sdcio-pessoais que desencadeia, deve-
se acomodar a importancia da afeccdo ao objeto tutelado e a intensidade da responsabilidade
concorrente. Trata-se de um principio que assegura a coeréncia com os outros dois blocos de
principios éticos e, desse modo, fornece um contetido de legitimagdo significativo a decisdo
politico-criminal de ter recorrido ao controle social juridico-penal. Se o primeiro principio da
sancdo estabelece exigéncias incondicionadas e o segundo descobre a utilidade da pena, o
terceiro busca garantir que o mal que com ela mesma ou com seus efeitos se produz guarde
relacdo com a gravidade do dano e da responsabilidade pelo mesmo. O principio tem que

entender, j4 em nivel legislativo, dois planos, que poderiamos chamar abstrato e concreto.

i ASSIS, Toledo Francisco de, Principios Basicos de Direito Penal: de Acordo Com a Lei 7209 De 11-7-

1984 e com a Constituicao Federal de 1988, Saraiva, 1994, p. 203 e 204.

12 ZAFFARONI, Eugenio Ratl; PIERANGELI, José Henrique, Manual de Direito Penal Brasileiro, parte
geral, 3. ed. rev. e Atal, revista dos tribunais, p. 825.

13 ROSA, Paulo Tadeu Rodrigues, Direito Administrativo Militar, 3. ed. rev. e Atal, Lumen Juris, 2009, p. 3.
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Pelo primeiro, a entidade da pena prevista deve corresponder a importancia do bem tutelado e
ao ambito de responsabilidade estabelecido. Pelo segundo, a pena deve ser configurada de tal
maneira que permita sua acomodacdo as variacdes que a afeccdo ao objeto de protecdo e a
estrutura da responsabilidade possam experimentar no caso concreto.'

Proporcionalidade é o que se espera da harmonica aplicagdo dos principios
constitucionais e das normais infraconstitucionais. Por isso, o principio esparge-se por todos
os ramos do direito, adquirindo especial relevo na esfera penal. Nao teria o menor sentido,
levando-se em conta a protecdo subsididria que o direito penal deve assegurar aos conflitos
sociais, sustentando-se na adequada posicao de interven¢cdo minima, prever penas exageradas
para determinados delitos considerados de menos importancia, bem como estipular sancdes
infimas para aqueles que visam a protecdo de bens juridicos considerados de vital relevo.
Dessa forma, ao elaborar tipos penais incriminadores devem o legislador inspirar-se na
proporcionalidade, sob pena de incidir em deslize grave, com arranhdes inevitaveis a
preceitos constitucionais. Nao teria sentido, a titulo de exemplo, prever pena de multa a um
homicidio doloso, como também nao se vé como razodvel a aplicacdo de pena privativa de
liberdade elevada a quem, com a utiliza¢do de aparelho sonoro em elevado volume, perturba o
sossego de seu vizinho. Francisco Javier Alvaréz Garcia, cuidando dos critérios que devem
permear o estabelecimento dos marcos penais pelo legislador, enumera os seguintes: respeito
a proporcionalidade; posicdo do sujeito no cendrio do ordenamento juridico, conclusdes
extraidas do principio de fragmentariedade ou da intervencao minima; fun¢do da norma penal;
grau de participacdo do agente no delito; finalidades preventivo gerais e periculosidade do
sujeito ativo do crime.

A tarefa do criador da norma penal €, baseando-se na proporcionalidade das
sancOes penais destinadas aos crimes praticados, estipular as penas. Outro ndo é o desejo
expressado na Constitui¢do Federal, que elaborou uma escala de penas, no mesmo cendrio em
que previu a individualizacdo da pena, sinalizando para a sua harmonizacdo as infracdes
praticadas. Preceitua o art. 5°, XLVI, que “a lei regulard a individualizacao da pena e adotard,
entre outras, as seguintes: privacao ou restri¢cao de liberdade; perda de bens; multa; prestacao
social alternativa; suspensdo ou interdi¢do.” ">

A justica é o elemento essencial de qualquer instituicdo, pois somente com a
observancia do devido processo legal e das garantias constitucionais € que se podem alcancar

os objetivos do Estado democratico de Direito. O respeito a lei em todos os seus aspectos €

""* RIPOLLES, José Juiz Diez, A Responsabilidade das Leis Penais, Revista dos Tribunais, 2005, p.172.
15 NUCCI, Guilherme de Souza. Individualizaciao da Pena. Revista dos Tribunais, 2007, p. 38 e 39.
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condicdo essencial para a constru¢do de uma sociedade justa, fraterna, e livre da violéncia e
das desigualdades sociais.''®

A preocupacgdo do congresso constituinte com os direitos e garantias fundamentais
do cidaddo, enumerados no art. 5°, da CF, foram tamanhas que, no art. 60, § 4°, inciso IV,
elaborou restricdes em caso de emendas constitucionais, observando que ndo serd objeto de
deliberacdo a proposta de emenda tendente a abolir: IV: os direitos e garantias individuais.
Por mais que o legislador derivado queira modificar as garantias constitucionais previstas no
art. 5°, da CF, terd que respeitar a vontade manifestada pelo povo através de seus

. . . s 117
representantes em 1988, por ser esta matéria integrante das denominadas cldusulas pétreas.

Art. 60. A Constitui¢do poderd ser emendada mediante proposta:

[.]

§ 4° - Ndo serd objeto de deliberacio a proposta de emenda tendente a abolir:

[.]

. . . .. . 118
IV - os direitos e garantias individuais.

Os militares, por forca de disposicdes regulamentares, encontram-se sujeitos aos
principios de hierarquia e disciplina, mas isso nao significa que os direitos e garantias
fundamentais possam ser desrespeitados. As instituicdes, no Estado de Direito, devem se
submeter aos principios que regem os direitos e garantias dos cidaddos, os quais sdo
preservados pelo Estado, sob pena de responsabilidade, em atendimento ao art. 37, § 6°, da
CF. Enfim, a hierarquia e a disciplina devem ser preservadas por serem principios essenciais,
basicos, das Corporagdes militares, mas os direitos e as garantias fundamentais previstos no
art. 5°, da CF, que devem ser asseguradas a todos os cidaddos (civis ou militares, brasileiros

ou estrangeiros), sem qualquer distingdo, na busca do fortalecimento do Estado de Direito.'"”

16 ROSA, Paulo Tadeu Rodrigues, Direito Administrativo Militar, 3. ed. rev e atual. Lumen Juris, 2009, p.7.

"7 ROSA, Paulo Tadeu Rodrigues, Direito Administrativo Militar, 3. ed. rev e atual. Lumen Juris, 2009, p.16.

"8 BRASIL. Constituicio (1988). Constituicio da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ ccivil_03/Constitui¢do>. Acesso em: 23 mar. 2010.

9 ROSA, Paulo Tadeu Rodrigues, Direito Administrativo Militar, 3. ed. rev e atual. Lumen Juris, 2009, p.17 e
21.
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4.2.7 Do principio in dubio pro reo na aplicacao da pena

E a extensdo, no espacoso campo da interpretacio das leis penais, do principio in
diibio pro reo, que, nos dias correntes, ndo mais se limita a atuar no ambito estreitissimo da
apreciacdo das provas de um crime atribuido a alguém. Atualmente, segundo os mais
modernos iuris scriptores, principalmente da Alemanha e a jurisprudéncia dos tribunais deste
pais, vanguardeiro do direito penal, a atuac¢do do principio in diibio pro reo é a mais ampla
possivel, ndo abrangendo com exclusividade os fatos constitutivos do crime, mas também os
impeditivos, extintivos e os mitigadores de penas, e estabelecendo-se ainda aos pressupostos
processuais, independente do problema do 6nus da prova.

A forca do principio in diibio pro reo, originario do direito romano € que
estranhamente ndo vem explicito na legislacdo das nagdes civilizadas, deflui — no magistério
de Eduard kern — de um convencimento juridico do povo na pratica continua da aplicacdo de
um preceito de direito costumeiro. A jurisprudéncia dos nossos tribunais, inclusive do STM,
vem adotando o liberal entendimento exposto.120

Nesse sentido, temos o seguinte acérdao do STM:

Acérdao

Num: 1992.01.032878-5 UF: RJ Decisdo: 26/11/1992
Proc: HC - HABEAS CORPUS Cdéd. 180

Publicacao

Data da Publicagdo: 19/02/1993 Vol: 00393-01 Veiculo: DJ

Ementa

HABEAS CORPUS. COMPETENCIA. REU CONDENADO PELA JUSTICA
MILITAR, CUMPRINDO PENA NO PRESIDIO HELIO GOMES (JURISDICAO
ORDINARIA).PEDIDO DE PROGRESSAO DO REGIME FECHADO PARA O
SEMI-ABERTO. INCIDENTE QUE DEVERA SER DECIDIDO PELO JUIZO
DAS EXECUCOES INDICADO NA LEI LOCAL, FACE A INCOMPETENCIA
DA JUSTICA MILITAR NOS TERMOS DO ART. SEGUNDO, PARAGRAFO
UNICO DA LEI 7.210/84. CONCEDIDA A ORDEM PARA CASSAR A
DECISAO 'A QUO' E DETERMINAR A REMESSA DOS AUTOS AO JUIZ DE
EXECUCOES CRIMINAIS DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO. UNANIME.
Ministro Relator

JOSE DO CABO TEIXEIRA DE CARVALHO

Dessa forma, os direitos e garantias fundamentais, cldusulas pétreas do art. 5°,
nos termos do art. 60, §4°, IV da CF/88, no seu caput nao escolheu se o cidaddo era civil ou

militar ao estabelecer que “Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer

'Y ROMEIRO, JORGE ALBERTO, Curso de direito penal militar: parte geral, Saraiva, 1994, p. 22 e 23.
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natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos
termos seguintes:”.Verifique-se que a Lex Legum insculpiu que “fodos sdo iguais perante a
lei sem distin¢do de qualquer natureza...”,

De outra banda, o art. 142 complementa, in verbis:

Art. 142 ...

...OMISSIs...

X - a lei dispord sobre o ingresso nas Forcas Armadas, os limites de idade, a
estabilidade e outras condi¢des de transferéncia do militar para a inatividade, os
direitos, os deveres, a remuneragdo, as prerrogativas e outras situagdes especiais dos
militares, consideradas as peculiaridades de suas atividades, inclusive aquelas
cumpridas por for¢ca de compromissos internacionais e de guerra. (Incluido pela
Emenda Constitucional n° 18, de 1998). Com efeito, embora tenha sido introduzido
pelo Poder Constituinte Derivado, o enunciado recepcionou praticamente todo o
estamento juridico pertinente e anterior a Lex Fundamentalis.

Entretanto, isso ndo dd o conddo ao aplicador da Lei de agir como estabelece o

Art. 2° do CPPM, que avisa:

Art. 2° A lei de processo penal militar deve ser interpretada no sentido literal de suas
expressdes. Os termos técnicos hao de ser entendidos em sua acepgdo especial, salvo
se evidentemente empregados com outra significacéo.

Trata-se, pois, de dispositivo anacrdnico, oriundo de um Co6digo que cumpriu a
sua missdo, uma vez que se fizermos interpretacdo histérica das normas penais militares,
verificaremos que foram editadas em época de regime de excecdo e a partir do momento que
o Pais funciona plenamente em regime democritico, ndo se concebe que os Direitos
Individuais sejam interpretados de forma ambigua, pois o proprio Cédigo de Processo Penal,
embora anacronico em algum dos seus tépicos admite no art. 3° as condi¢des necessdrias a
integracdo do direito, no que pertine aos institutos da Execucdo Penal, ut infra sobre os casos
Omissos:

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

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

b) pela jurisprudéncia;

¢) pelos usos e costumes militares;

d) pelos principios gerais de Direito;

e) pela analogia.
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Nesse sentido, hd que se reconhecer a inconstitucionalidade do pardgrafo tunico do
art. 2° da Lei 7.210/84, porquanto além de ser de redacao duvidosa, é discriminatdrio quanto a
sua aplicabilidade, tendo em vista que fora escrito proximo ao ocaso do regime de excecao e

tinha como escopo suprimir direitos fundamentais dos militares condenados."?'

Art. 2° A jurisdi¢do penal dos Juizes ou Tribunais da Justi¢a ordindria, em todo o
Territério Nacional, serd exercida, no processo de execucdo, na conformidade desta
Lei e do Cédigo de Processo Penal.

Pardgrafo tnico. Esta Lei aplicar-se-4 igualmente ao preso provisério e ao
condenado pela Justica Eleitoral ou Militar, quando recolhido a estabelecimento
sujeito 2 jurisdi¢do ordindria.'*

Nesse sentido, mesmo sendo a Lei de Execucdo Penal taxativa em sé permitir a
sua aplicabilidade aos militares quando em estabelecimento sujeito a jurisdi¢do voluntdria,
ndo se pode entendé-la constitucional, j& que a Constituicdo através dos Direitos
Fundamentais insculpidos, no meu sentir, espancou a inaplicabilidade dos dispositivos
pertinentes a lacuna deixada pelo CPPM, o qual s6 admite o Livramento Condicional nos

termos do seu Capitulo II, art. 618 e ss.1%

Dessa forma, estabelecida afinal a pena a ser imposta ao condenado, pode ela,
quando privativa de liberdade, vir a ser cumprida em estabelecimento sujeito a jurisdicdo
ordindria, com aplicacdo da Lei de Execu¢do Penal. S3o os casos previstos pelos artigos 61 e

62 do CPM, abaixo transcritos:

Art. 61 - A pena privativa da liberdade por mais de 2 (dois) anos, aplicada a militar,
é cumprida em penitencidria militar e, na falta dessa, em estabelecimento prisional
civil, ficando o recluso ou detento sujeito ao regime conforme a legislacdo penal
comum, de cujos beneficios e concessdes, também, poderd gozar. (Redag¢do dada
pela Lei n°® 6.544, de 30.6.1978)

Art. 62 - O civil cumpre a pena aplicada pela Justica Militar, em estabelecimento
prisional civil, ficando ele sujeito ao regime conforme a legislacdo penal comum, de
cujos beneficios e concessdes, também, poderd gozar. (Redacdo dada pela Lei n°
6.544, de 30.6.1978)

Paragrafo tnico - Por crime militar praticado em tempo de guerra poderd o civil
ficar sujeito a cumprir a pena, no todo ou em parte em penitencidria militar, se, em

"2l ESTRELA, Elddio. Execugiio Penal Militar: Aplicacdo das cliusulas pétreas e da Lei de Execucéo Penal
ao Regime de Cumprimento de Pena. Ambito Juridico, Rio Grande, 36, 02/01/2007. disponivel em :<
http://www.ambito-juridico.com.br/pdfsGerados/artigos/1441.pdf>. Acesso em: 18 maio. 2010.

”BRASIL. Lei de Execugdo Penal (1984). Lei de execucdo penal: Disponivel em:

http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L7210.htm>. Acesso em: 18 maio. 2010.

ESTRELA, Elddio. Execucao Penal Militar: Aplicacio das clausulas pétreas e da Lei de Execucao Penal

ao Regime de Cumprimento de Pena. Ambito Juridico, Rio Grande, 36, 02/01/2007. disponivel em :<

http://www.ambito-juridico.com.br/pdfsGerados/artigos/1441.pdf>. Acesso em: 18 maio. 2010.
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beneficio da seguranca nacional, assim o determinar a sentenca. (Redag@o dada pela
Lei n° 6.544, de 30.6.1978)'**

Nesses casos, o juiz da sentenca, estabelecerd o regime no qual o condenado
iniciard o cumprimento da pena privativa de liberdade, observado o dispositivo no art. 33 e
seus paragrafos do Cédigo Penal comum.

A progressao de regime inicial estabelecido na sentenca, como, alids, toda a
execugdo penal, competird ao juiz da justica comum “indicado na lei local de organizacdo

judicidria e, na sua auséncia, ao da sentencga. (arts. 65 e 66 da Lei n. 7210, de 1984)”125

Art. 65. A execug@o penal competird ao Juiz indicado na lei local de organizacdo
judicidria e, na sua auséncia, ao da sentenca.

Art. 66. Compete ao Juiz da execucdo:

I - aplicar aos casos julgados lei posterior que de qualquer modo favorecer o
condenado;

II - declarar extinta a punibilidade;

III - decidir sobre:

a) soma ou unificagdo de penas;

b) progressdo ou regressao nos regimes;

[...]"

Temos também uma stimula do Supremo Tribunal Federal que elucida o seguinte:

Sdmula 611
TRANSITADA EM JULG:ADO A SENTEI\ICA CONDENATORIA, COMPETE
AO JUIZO DAS EXECUCOES A APLICACAO DE LEI MAIS BENIGNA. 127

Dessa forma, os militares sendo tratados como cidadados de alta periculosidade em
face de crimes de menor potencial ofensivo, quantos juristas, ministros, promotores, juizes,
advogados, ou qualquer outro operador do direito questionou ou pré-questionou o tratamento
desigual ao militar em tempos de paz, ja que ele é apenas um cidaddo com funcdo de Estado
de categoria especial e, deveria, nesta circunstancias ter os mesmos direitos dos cidadaos
comuns em sede de cumprimento de pena, sobretudo os que exsurgem do art. 5° da CF/88, os
quais sdo usados como argumento para a interpretacdo benigna na progressao dos condenados

em regime integralmente fechado e sequer sao mencionados na execu¢do penal militar.

12 BRASIL. Cédigo penal militar (1969). Cédigo penal militar < http://www.planalto.gov.br/ccivil/Decreto-
Lei/Del1001.htm. Acesso em: 18 maio. 2010.

125 ROMEIRO, Jorge Alberto. Curso de direito penal militar: parte geral, Saraiva, 1994, P. 186 ¢ 187.

BRASIL. Lei de Execugio Penal (1984). Lei de execucio penal: Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L7210.htm>. Acesso em: 18 maio. 2010.

127BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Sumula 611. Disponivel em:
http://www.stf jus.br/portal/cms/verTexto.asp?servico=jurisprudenciaSumula&pagina=sumula_601_700>.
Acesso em: 18 maio. 2010.
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Ora, ninguém, até a presente data, questionou a constitucionalidade de tais
postulados juridicos, ja que a Lei dos Crimes Hediondos, na sua esséncia nascera da
verossimilhanga da execucao da pena aos Crimes Militares desde 1969, os quais, em tese, por
ndo ter a progressdo de regime na individualizacio da pena, sdo todos hediondos
doutrinariamente, embora na sua maioria ndo contenham em si tipos que levem a
reprovabilidade social extrema ou a prépria perversidade e crueldade, caracteristicas
necessdrias neste, mas, em face da execugao penal militar s3o vedados inconstitucionalmente
de verem aplicados o sistema predominante no Brasil que € o cardter progressivo da pena,
visando a reintrodu¢do do apenado gradualmente na sociedade, vislumbrado o mesmo em
cada estdgio (fechado, semi-aberto e aberto), a aproximacdo do seu retorno a liberdade
integral.

Nesse sentido, a permanecer a concepcao que a auséncia da progressao de regime
para os militares condenados a penas acima de dois anos em tempo de paz € constitucional,
teremos que entender como constitucional a Lei dos Crimes Hediondos, fato juridico que ndo
€ mais o pensamento dos Tribunais Superiores Patrios.

Repiso, ou aplicamos a progressao de regime aos crimes militares em tempo de
paz, ou abandonamos a idéia que o regime integralmente fechado € inconstitucional, ja que a
sonegacdo da progressdao de regime € aplicada sem o menor questionamento, apenas nao
possui o termo integralmente fechado para designi-lo, mas, que, na pratica, € exatamente
igual a concepg¢ao da Lei conhecida como Lei dos Crimes Hediondos.

O sentido da aplicacdo de tal dispositivo s se legalizaria em um regime de
excecdo como quando da sua concepg¢do, ou em tempo de guerra, em caso de estado de sitio,
J4 que as garantias constitucionais estariam suspensas, ai sim, seria razodvel e proporcional
entendermos o dispositivo, porquanto, € praxe quando se compara leis semelhantes em face de
direito disciplinar ou penal, para os militares a integracdo do direito é quase sempre em

C 128
malam_partem, enquanto que para os civis, in bonam partem.
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5 CONCLUSAO

O trabalho apresentado teve como objetivo estudar os institutos do direito penal
militar e do c6digo penal comum e a progressao de regime nas diversas penas impostas.

A pesquisa demonstrou que a progressdao de regime e a aplicacdo da Lei de
Execugdo Penal ndo sdo concedidas aos militares que cumprem penas em estabelecimentos
prisionais militares. Aos poucos os operadores do Direito foram sensibilizando-se com a
necessidade de conceder esse direito para os militares que sao marginalizados nesse quesito
sem a devida regularizacdo. Isso € claramente visivel com a mudanca de pensamento e de
opinido de alguns doutrinadores e operadores do direito, que reiteradamente tem escrito livros
e artigos relatando esse desrespeito constitucional.

Nessa esteira, o grande marco para os legisladores seria a mudanca da legislagao,
ou melhor, sua adequagdo para que a legislagdo militar seja recepcionada pela Constitui¢ao da
Republica Federativa do Brasil de 1988, que reconhece que todos sdo iguais perante a lei e
que instituiu o estado democrético de Direito. Esse estado democrético foi uma conquista de
fundamental importancia para toda sociedade, e nela se inclui os militares que também sao
entes sociais € que merecem ser tratados como os outros cidad@os civis, necessitando muito
terem seus direitos respeitados e regularizados.

No que diz respeito a progressao de regime, a lei de Execu¢do penal regulariza e
normatiza a sua progressdo bem como a regressdo de regime, de acordo com o
comportamento do preso e de seu trabalho dentro da institui¢do prisional. O Cdédigo Penal
também € claro em seus artigos e preve a aplicacdo da progressao de regime.

No que tange a respeito do principio da proporcionalidade, essa aplicagdo acaba
sendo o que todos esperamos de uma coerente e complementar harmonia de toda legislacao
brasileira, onde principios e normas convivem pacificamente sem confrontos. Dessa forma,
por forca do referido principio, ndo se justifica a exclusdo da possibilidade de progressao dos
regimes ao crimes militares.

A Lei de Introducao Ao Cdédigo Civil prevé que nos casos omissos serao
suprimidos pela legislacdo de processo penal comum, quando aplicdvel ao caso concreto e
sem prejuizo da indole do processo penal militar; e também pelos principios gerais de Direito
e pela analogia. Nao ha que se falar que a aplicacdo subsididria do cédigo penal comum e da
lei de execucdo penal ao cédigo penal militar e também ao cédigo de processo penal militar

ird prejudicar a indole do processo penal militar, onde que todos os principios constitucionais
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e principios basilares do direito devem ser sempre preservados e respeitados independentes da
aplicacdo a que for ser aplicados. Sdo normas que devem ser observadas e sua negligéncia
pode abrir um perigoso precedente constitucional.

O legislador, quando decretou o c6digo penal militar e seu cédigo de processo
penal militar, foi omisso quanto ao cumprimento da pena por parte dos militares em
estabelecimentos militares, deixando uma lacuna para que o magistrado julgue conforme o
caso concreto, levando em conta a sua prépria convic¢do. E justamente por ser analisado por
um colegiado, com muitos militares, sao refutados os pedidos de progressao de regime, onde é
feite uma interpretacio literal da lei para se fundamentar as decisdes emanadas do egrégio
tribunal militar.

Ao serem analisados os motivos da nao previsdo legal desse direito basilar e
fundamental, percebeu-se que a lei foi decretada em uma época totalmente diferente dos dias
atuais, onde o pais vivia dias diferentes e que talvez a época se justificasse essa omissao, caso
que nos dias atuais ndo mais sdo justificados. Assim como o mundo, a lei deve evoluir e
seguir a tendéncia social em que se vive, a lei deve ser atualizada, digamos, para acompanhar
a sociedade e para que ndo seja apenas mais uma letra morta e sem aplicacdo, por ser
obsoleta.

Dessa feita, infere-se que os magistrados nao analisem a situagdo pela letra fria da
lei, arriscando-se, assim, a cometer injusticas. O simples fato de ndo aplicar a progressao de
regime a um apenado ja envolve uma andlise minuciosa de critérios subjetivos. Por essa
razdo, héd a necessidade e a urgéncia de atualizacdo da lei e principalmente da justica, cabendo
aos juizes fazerem uso do livre convencimento e convicgdo para justificar uma mudanca
necessdria e eficaz da jurisprudéncia a esse respeito.

No que concerne aos legisladores, o momento atual € de transicdo, pois se busca
consolidar os direitos sociais e coletivos, fadando um novo formato a ser conferido a
legislacdo penal militar, apesar de o ordenamento juridico pétrio ter sofrido alteragdes
significantes, e a legislacdo penal militar ndo ter acompanhado e se adequado aos novos
anseios da sociedade.

Demais, ndo se pode esquecer que o direito de um individuo s6 comec¢a quando
termina o do outro. O mesmo direito que tem a sociedade, de impor uma pena a quem tenha
cometido um crime, esse individuo também tem o direito de buscar uma recuperacao breve, e
a progressao de regime de sua pena, como um reconhecimento a sua boa conduta e a sua

recuperacao.
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Nesse aspecto, cabe destacar a necessidade de realizar mudangas, sempre no
sentido de buscar a justi¢a, se ndo a sua plenitude, a0 menos situar o ordenamento juridico o

mais préximo dela.
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