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RESUMO

A presente monografia objetiva examinar o cumprimento da pena privativa de
liberdade na Justica Militar da Uni&o, por meio da sua comparacdo com a execucao
penal no meio civil, atendo-se a andlise das similitudes e diferencas, a luz dos
dispositivos legais e constitucionais. A Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil, em seu art. 5°, define que todos sado iguais perante a lei, sem distincdo de
gualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no
Pais entre outros, o direito a vida, a liberdade, a igualdade e a seguranca. No
entanto, no contexto da carreira militar, alguns desses direitos, ja ha muito garantidos
aos cidadaos comuns, sdo veementemente negados aqueles que um dia decidiram
optar pela carreira militar. O Sistema Penitenciario Nacional tem como principal
objetivo o cumprimento rigoroso da Lei de Execucdo Penal (LEP), sendo que esta,
no paragrafo Unico de seu art. 2°, menciona expressamente que seus dispositivos
incidem ao condenado pela Justica Militar apenas quando recolhido a
estabelecimento sujeito a jurisdicdo ordinaria, excluindo de plano aqueles que
cumprem pena na jurisdicdo militar. Apesar de haver diversos precedentes dos
tribunais superiores no sentido de que a LEP se aplica também aos militares,
condenados em qualquer jurisdicdo, o Superior Tribunal Militar resiste em aplica-la
no meio castrense.

Palavras-chave: Execucédo Penal. Justica Militar. Desigualdade de tratamento.



ABSTRACT

This monograph aims to examine the fulfillment of the liberty sentence in the
Justica Militar da Unido by the comparison of it with penal enforcement in the civilian
instance, attending to the analysis of similarities and differences in light of the legal
and constitutional provisions. The Constitution of the Federative Republic of Brazil, in
its fifth article, states that all are equal towards the law, without distinction of any kind,
ensuring Brazilians and foreigners residing in the country, among others, the right to
life, freedom, equality and security. However, in the context of the military career,
some of these rights, long offered to ordinary citizens, are vehemently denied to
those that one day decided to become a citizen in uniform. The National Penitentiary
System aims strict compliance with the Law of Penal Execution (LEP), which
expressly states in it's single paragraph of the second article that it's devices fall upon
convicts of Military Justice only when arrested to an establishment subjected to
ordinary jurisdiction, excluding those that serve time in military jurisdiction. Although
there are several precedents of higher courts in the sense that the LEP also applies
to military, convicted in any jurisdiction, the Military High Court (STM) resists to apply
it in the armed forces environment.

Keywords: Criminal Enforcement. Military Justice. Unequal treatment.
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INTRODUCAO

A justica penal ndo termina com o transito em julgado da sentenca
condenatdria, mas realiza-se, principalmente, na execucdo da pena. (MIRABETE,
2004, p. 32). A execucgédo penal € o momento em que o individuo recebe sobre si 0
reflexo de seus atos, contrarios aos mandamentos legais que regem a vida em
sociedade, assim entendidos pelo estado. E, em esséncia, a realizacdo da funcéo
retributiva’ da pena. Essa reparacdo pode ocorrer de diversas maneiras, sendo a

mais comum o encarceramento.

A reclusdo é uma situacao drastica para o individuo, pois ela provoca uma
ruptura entre a vida normal de liberdade e uma vida de segregacdo, totalmente
diversa da sua vida habitual. O individuo, agora condenado, sob certos aspectos,
perde sua autonomia. Esta impedido, pelo menos por um tempo, de fazer o que
guer, podendo realizar tdo somente aquilo que Ihe é facultado ou imposto. Isso
posto, a expressdao “execucdo penal” remete-nos a ideia de reclusdo, de

encarceramento, de isolamento social.

Por longos anos o processo de encarceramento sofreu mudancas no sentido de
mitigar o flagelo da execucao penal. Grandes progressos foram experimentados e se
evoluiu em relacédo as penas de morte (forca, esquartejamento, fuzilamento) para a
atual concepcdo de execucdo penal aplicado na maioria dos paises, que € 0
isolamento celular do apenado, com vistas a sua ressocializacdo. A base do
encarceramento € a crenca de que o individuo isolado, afastado do seu cotidiano,
consiga no contexto carcerario a oportunidade para refletir sobre os seus atos e,

consequentemente, ajustar-se com vistas a retornar para o seio social. Como ensina

! A teoria retributiva considera que a pena se esgota na ideia de pura retribuicdo. Tem como fim a
reacao punitiva, ou seja, responde ao mal constitutivo do delito com outro mal que se impde ao autor
do delito. Esta teoria somente pretende que o ato injusto cometido pelo sujeito culpavel deste, seja
retribuido através do mal que constitui a pena. Ensina HASSEMER e MUNOZ CONDE que existe
uma variante subjetiva da Teoria retributiva que considera que a pena deve ser também para o autor
do delito uma forma de "expiacidén", ou seja, uma espécie de peniténcia que o condenado deve
cumprir para purgar (expiar) seu ato injusto e sua culpabilidade pelo mesmo. NERY, Déa Carla
Pereira. Teorias da Pena e sua Finalidade no Direito Penal Brasileiro. Universo Juridico, Juiz de Fora,
ano Xl, 20 de jun. de 2005. Disponivel em:
< http://uj.novaprolink.com.br/doutrina/2146/teorias_da_pena_e_sua_finalidade_no_direito_penal_brasileiro >.
Acesso em: 02 de nov. de 2016.
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Durkheim?, por meio do encarceramento, “a sociedade [...] nos lanca fora de nds
mesmos, [...] nos obriga a considerar outros interesses que ndo 0s NoOssos, [...] nos

ensina a dominar as paixdes, os instintos [...]".

A pena é algo inescapavel em todo o tipo de sociedade. E assim com os indios,
com as tribos africanas, existindo até mesmo na esfera espiritual, como prevé a
Biblia, o Alcorao, etc. Nesta situacao, temos dois polos: 0 ente que aplica a pena, e 0
individuo, que tera que sofré-la. De acordo com a legislacéo vigente, o estado tem o
dever de executar a pena, de submeter o infrator ao castigo previsto e, por este
prisma, por séculos assistimos este mesmo estado exacerbando este poder-dever.
Quase sempre as penas foram executadas de formas desarrazoadas,
desproporcionais, sem oportunidade de defesa, criando um clima de injustica por

parte de quem deveria promover a justica.

Segundo Claudio do Prado Amaral®>, em seu artigo “Evolucdo histérica e

perspectivas sobre o encarcerado no Brasil como sujeito de direitos”:

“com a edicdo da Lei n® 7.210 de 11 de julho de 1984 (Lei de
Execucao Penal), o Brasil passou a afirmar que o preso é um sujeito
de direitos, esteja ele cumprindo pena (preso definitivo), ou
aguardando julgamento (preso provisério). Essa tomada de postura
publica e garantista foi resultado de longo e sofrido caminho tracado
ao longo da histéria do homem. Entretanto, as condi¢cdes de
encarceramento no Brasil, e na América Latina de modo geral, séo
um retrato da desumanidade. Trata-se de fato notdrio, na acepcéo
juridica do termo, o fato de que as condi¢cdes regionais de
prisionalizagdo sdo um aberto descumprimento a ordem contida no
artigo 5°, inciso XLIX da Constituicdo Federal de 1988 (CF/1988),
onde esta expresso que “é assegurado aos presos O respeito a
integridade fisica e moral” e a Lei de Execugao Penal.”

Do ponto de vista normativo, para os condenados em geral, temos a Lei n°
7.210 de 11 de julho de 1984 (Lei de Execucdo Penal), que objetiva proporcionar
condicBes para a harménica integracdo social do condenado e do internado. Para
uma parte da populacao, especificamente os militares, alguns direitos constitucionais

ndo sdo aplicados, como, por exemplo, o direito de greve, habeas corpus para

? Mercon, Francisco. Ser social, ser individual. Carvalho, Almyr (dir.) A Palavra, Alegre-ES, n° 184,
nov. 2012. Coluna Pensar por escrito, p. 14.

* Professor Doutor do Departamento de Direito Publico da Faculdade de Direito da USP — Campus
Ribeirdo Preto. Artigo disponivel em < http://www.gecap.direitorp.usp.brfindex.php/2013-02-04-13-50-
03/2013-02-04-13-48-55/artigos-publicados/13-artigo-evolucao-historica-e-perspectivas-sobre-o-encarcerado-no-
brasil-como-sujeito-de-direitos>. Acesso em 03/11/2016.
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transgressodes disciplinares, etc. A situacdo é ainda mais grave, pois, na propria Lei
de Execucdo Penal, em seu artigo 2°, § Unico, esta previsto que tal lei aplica-se ao
preso provisério e ao condenado pela Justica Militar apenas quando recolhido a
estabelecimento sujeito a jurisdicdo ordinéria, isto €, ndo tem eficacia para os que
cumprem pena nos quartéis. Isso posto, os militares condenados, que cumprem
pena na Justica Militar da Uni&o, ndo estao abrigados pela Lei de Execu¢bes Penais
(LEP), por isso, ndo tém direitos assegurados.

Ainda que o ato de aprisionar seja uma situacao inevitavel, cabe ao estado,
como titular do direito de aplicar a pena aos ndo ajustados as regras sociais, a tarefa
de proporcionar condi¢Bes dignas para que o confinamento do individuo alcance a
sua finalidade, objetivando que ele seja reinserido na sociedade, preferencialmente,
melhor do que quando adentrou no ambiente prisional. Espera-se que 0 sujeito,
consciente de que estando e fazendo parte desta sociedade, paute sua conduta de
forma a respeitar o direito de todos. Na atual fase de compreensao do crime como
um fato inerente a vida, ndo pode mais o estado usar o jus puniendi apenas com o

viés retributivo mas sim, e principalmente, o ressociativo.

Feitas estas consideracdes iniciais, este trabalho visa a analisar a execucao
penal na Justica Militar da Unido. A relevancia deste estudo reside, principalmente,
no fato de que a Lei de Execucdo Penal exclui, de plano, aqueles que estédo
recolhidos em estabelecimentos penais militares, como € o caso do Presidio Militar
da Marinha e do Romé&o Gomes, este ultimo da Policia Militar de S&o Paulo. Assim,
0s apenados na Justica Militar da Unido que ndo cumprem suas penas nos presidios
sob jurisdicao ordinaria ficam a margem dos beneficios previstos na Lei de Execucao
Penal e, nesta senda, de forma expressa, ndo tém direito a progressao de regime,
remissdo de pena, saidas temporarias, além de outros, como € o caso da visita
intima do conjuge. Tal situacdo, como podemos concluir antecipadamente, fere o Art.
5° da Constituicdo Federal, que prevé na parte relativa aos direitos e garantias

fundamentais, a clara previsdo de que todos sdo iguais perante a lei.

Desse modo, no primeiro capitulo deste trabalho sera realizado um breve
estudo da Lei de Execucdo Penal, destacando a sua clara finalidade, que é a de
garantir a aplicagdo do principio da dignidade humana e a ressocializagdo do

individuo.
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O capitulo dois tratard da Justica Militar da Unido, essa desconhecida e temida
por alguns, onde, em rapida abordagem, serdo identificados a sua finalidade, origem,
constituicdo e diferencas entre o cédigo penal militar e o comum.

No capitulo trés discorreremos sobre o conservadorismo na Justica Militar da
Unido, apontando o0s aspectos que promovem esse conservadorismo e, em breve

sintese, o destaque dos principais pontos de divergéncia com a Justica comum.

No capitulo quatro verificaremos como ocorre a execucdo penal na Justica
Militar da Unido, onde sera visto a concepcao de execucdo da pena por parte desta
Justica especializada, identificando os pontos que contrariam a Lei de Execucdes
Penais. Em continuo, serdo verificadas as mais recentes manifestacbes dos
Tribunais Superiores sobre o tema (STM, STJ, e STF), apontando aderéncia ou nao
a Lei de Execucao Penal e a Constituicdo Federal do Brasil, particularmente em seu
artigo 5°.

Tendo a pesquisa dos tOpicos anteriores possibilitado a analise do tema em
estudo, na conclusdo sera verificada a resisténcia da Justica Militar da Unido em
internalizar a LEP no seu processo de execucdo penal, o que faz com que
concluamos pela sua postura conservadora, tangente com a ilegalidade, fruto dos

inabalaveis dogmas castrenses da disciplina e hierarquia.
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CAPITULO 1: CONSIDERACOES SOBRE A LEI DE EXECUCAO
PENAL

A Lei n° 7.210, de 11 de julho de 1984, conhecida como Lei de Execucao
Penal (LEP) trata do direito do reeducando (condenado e internado) nas
penitenciarias brasileiras e da sua reintegracéo a sociedade.

A Constituicdo Federal prevé a responsabilidade do Estado perante todos os
cidadaos, garantindo-lhes direitos e deveres fundamentais, incluindo a populacao
encarcerada. A estes condenados, devem ser proporcionadas condi¢cdes para a sua
integracao social dentro das penitenciarias, visando a nao violagéo dos seus direitos
gue nao foram atingidos pela sentenca. Nesse sentido,

[...] para se obter a reinser¢do social do condenado, o regime
penitenciario deve empregar, conforme as necessidades do
tratamento individual dos delinquentes, todos os meios curativos,
educativos, morais, espirituais e de outra natureza, e todas as formas
de assisténcia de que pode dispor. Nesse sentido, o art. 11 da LEP
enumera as espécies de assisténcia a que tem direito o preso e o
internado - material, a saude, juridica, educacional, social e religiosa,
em obediéncia aos principios e regras internacionais sobre os direitos
da pessoa presa, especialmente aos que defluem das regras minimas
da ONU. (MIRABETE, 2004, p.66)

1.1 Breve historico

A execucdo penal passou por um longo processo de desenvolvimento.
Conforme Lyra (1978, p. 8), inicialmente, ndo existia uma lei especifica, mas apenas
regulamentos para cada uma das unidades prisionais do pais, muitas vezes
colidentes entre si. A necessidade de uniformizacdo do tratamento a questéao
carceréria, associado a consolidacédo da autonomia cientifica do Direito Penitenciario,
suscitada desde o X Congresso Penitenciario Internacional, realizado em 1930, em
Praga, deflagrou a busca por uma legislacdo especifica para a execucédo da pena,
com inumeros debates e proposicdes legislativas.

No Brasil, a primeira proposicdo sobre o tema foi o Projeto de Cédigo
Penitenciario da Republica, elaborado em 1933. Este Projeto conferiu ao Brasil a
condicao de pioneiro na defesa da triparticdo dos Codigos em matéria penal (Direito
Penal, Processual e Executivo). Em 1940 foi publicado o Decreto-Lei 2.848, que

instituiu o Codigo Penal e, por consequéncia, o Projeto do Cdodigo Penitenciario foi
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abandonado, ja que possuia varios pontos que conflitavam com o novo estatuto
penal. O Cdédigo Penal de 1940 trazia inova¢gdes como a atuacdo do judiciario na
execucao e o preparo técnico dos agentes administrativos ligados ao sistema. Assim,
no lugar do Cdédigo Penitenciario, surgiu o Livro IV do Cddigo de Processo Penal de
1941, que passava a disciplinar pela primeira vez na legislacdo brasileira a execugéo
da pena e da medida de seguranca, entrando em vigor simultaneamente com o
Codigo Penal, em 01.01.1942 (BRITO, 2011, p. 56).

Ante a necessidade de harmonizacdo das normas penitenciarias com o Cédigo
Penal de 1940, foram apresentados diversos projetos legislativos, sendo que em
1951 foi aprovada a Lei n°® 3.274 (Normas Gerais de Regime Penitenciario). Em
1963, durante o Governo de Jodo Goulart, foi elaborada uma terceira proposicéo, de
autoria do jurista Roberto Lyra, denominado de Cédigo das Execucdes Penais (Lyra
1978, p. 200). O Anteprojeto estabelecia normas gerais do regime de cumprimento
das penas e medidas de seguranca, direitos e deveres do preso, assisténcia ao
sentenciado, medidas de seguranca nado detentivas, assisténcia ao egresso, entre
outras relevantes questdes, impregnando a execucao de humanidade, legalidade,
jurisdicionalidade e responsabilidade®. Este Anteprojeto pode ser considerado como
a proposicao legislativa mais técnica sobre o assunto feita em nosso pais, pois
previa importantes postulados como a aplicacdo imediata da lei penal executiva e a
retroatividade para beneficiar o condenado, aplicacdo da analogia, métodos de
interpretacdo da lei executiva, entre outros. O autor do projeto, preocupado com a
necessidade de jurisdicionalizacdo da execucdo, inseriu dispositivo segundo o qual,
as margens do critério administrativo serdo preenchidas as lacunas observando a
dignidade e solidariedade humanas®. Assim, o autor do anteprojeto reuniu todos 0s

poderes em sede de execucdo penal no Poder Judiciario, transformando o juizo da

* De acordo com Alexis Couto de Brito, os profundos conhecimentos criminolégicos do autor
proporcionaram a elaboragdo de um texto coeso e renovador que, em caso de aprovacgéo,
humanizaria o tratamento prisional a altura das legislag6es mais modernas. Cf. Brito. Op. cit., 2011,p.
57

........ a autoridade administrativa tornou-se praticamente irresponsavel. E mais influente a mudanca
de um diretor do que a de um Cdédigo. O rigor das penas depende do carcereiro. Ele suspende a
execucao e libera de fato. Seu arbitrio atua para o bem e o mal, para o nobre e o ignobil. Favorece,
prejudica, persegue contra a lei e a sentenga. Que deve prevalecer numa democracia a servico de um
povo fiel & justica e a verdade? O absolutismo dos carcereiros, a ditadura administrativa, a
inconstitucionalidade dos ‘desregimes’ ou a lei e a dignidade humana?” Cf. Lyra. Op. cit., 1978, p. 211


http://www.revistaliberdades.org.br/site/outrasEdicoes/outrasEdicoesExibir.php?rcon_id=210#_ftn44
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execucao em universal, capaz de executar as sentencas em todos 0s seus termos e
efeitos, com competéncia sobre todos os presos e internados®.

O Anteprojeto, que buscava seguir um sentido de humanizacao, ja no regime
autoritario, iniciado em 1964, foi arquivado.

1.2 A promulgacao da lei de execucéao penal

Em 1981 foi criada uma comisséo’, coordenada pelo professor Francisco de
Assis Toledo e composta por juristas, para elaboracéo de um anteprojeto para a Lei
de Execucdo Penal. Em 1982, apds revisdo, o anteprojeto foi apresentado pela
Comisséo, transformando-se no PL 1.657, e encaminhado ao Congresso Nacional
pelo Presidente da Republica em junho de 1983. Apds algumas emendas na Camara
dos Deputados, tornou-se a Lei 7.210, de 11.06.1984, juntamente com a nova Parte
Geral do Caodigo Penal (Lei 7.209/1984).

A Lei de Execucdo Penal encerrou um longo ciclo de esfor¢cos doutrinérios e
legislativos, no sentido de dotar o pais de um sistema de execucéo penal (BENETI,
p. 31). A Lei surge como resposta aos reclamos de quase a totalidade da
comunidade juridica nacional, pela consolidagdo de uma execucdo penal
jurisdicionalizada, mais humana, responsavel e alinhada com o Estado de Direito,
com viés abertamente voltado a finalidade de prevencdo especial positiva e
a harmonica integracdo social do condenado e do internado, como preconiza seu

artigo inaugural.

1.3 O direito dos presos na lei de execucgé&o penal

Para Durkheim, a anomia € um estado de falta de objetivos, de regras e de
perda de identidade, provocado pelas intensas transformacdes ocorrentes no mundo

social moderno. H& um sentimento de se "estar a deriva,” participando

® De acordo com Roberto Lyra, a jurisdicionalizacéo teria o condéo de conduzir a execucdo penal a
humanidade, a legalidade e a responsabilidade, sendo incompreensivel a auséncia do juiz no Unico
momento real e concreto da jurisdi¢cdo. Cf. Lyra. Op. cit., 1978, p. 212.

’ Portaria 429, de 22.07.1981
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inconscientemente dos processos coletivos/sociais®. Assim, antes da LEP, o Brasil
vivia um estado de anomia, que pode ser entendido, juridicamente, como a auséncia
de normas, normas sem objetivos ou diversas normas conflitantes, sem um fim em si
mesmas. Dai a importancia de um instrumento normativo como a LEP, que regule a

execucdo penal. Neste sentido se posiciona Beneti®,

“O regramento dos direitos do preso na Lei de Execucéo Penal
€ pormenorizado, fiel a “tese de que o preso, mesmo apds a
condenacdo, continua titular de todos os direitos que ndo foram
atingidos pelo internamento prisional decorrente da sentenga
condenatoria em que se impbs uma pena privativa de liberdade”,
salientando-se que “ndo se trata, como adverte a Exposi¢cdo de
Motivos, de regras meramente programaticas, mas de direitos do
prisioneiro, positivados através de preceitos e sangdes, indicados com
clareza e precisdo, a fim de se evitar a fluidez e as incertezas
resultantes de textos vagos ou omissdes” e, ainda, “caracterizando-se
como direitos inviolaveis, imprescritiveis e irrenunciaveis”, os quais,
por isso, podem ser invocados diretamente, de modo que a
infringéncia implica excesso ou desvio de execucdo reparavel por
intermédio de procedimento judicial LEP, arts. 185 e 194).”

Ainda sobre o assunto, Carvalho ensina:

“Tanto o Cédigo Penal Brasileiro (art.38) como a LEP (art.3°),
corroboram com o dispositivo constitucional de caréater titular, no que
tange ao respeito a integridade fisica e moral das pessoas presas
(art.5°, XLIX, CF). Estabelecem conjunta e harmoniosamente, rigidos
limites a atividade administrativa na execu¢do da pena, principalmente
a pena privativa de liberdade.”

Nesta linha, a LEP exprime em seu artigo 41 os seguintes direitos: alimentacao
suficiente e vestuario; atribuicdo de trabalho e sua remuneracao; previdéncia social;
constituicdo de peculio; proporcionalidade na distribuicdo do tempo para o trabalho,
0 descanso e a recreacdo; exercicio das atividades profissionais, intelectuais,
artisticas e desportivas anteriores, desde que compativeis com a execucao da pena;
assisténcia material, a saude, juridica, educacional, social e religiosa; protecdo
contra qualquer forma de sensacionalismo; entrevista pessoal e reservada com o
advogado; visita do cbonjuge, da companheira, de parentes e amigos em dias

determinados; chamamento nominal, igualdade de tratamento salvo quanto as

8 Nery, Maria, Sociologia Contemporénea, Curitiba: IESDE, 2007.

° BENETI, Sidnei Agostinho. Execucdo Penal. S3o Paulo: Saraiva, 1996. p.35

1% CARVALHO, Salo de. Pena e Garantias: Uma Leitura do Garantismo de Luigi Ferrajoli no Brasil. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2001. p.191.
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exigéncias da individualizacdo da pena; audiéncia especial com o diretor do
estabelecimento; representacédo e peticdo a qualquer autoridade, em defesa de
direito; contato com o0 mundo exterior por meio de correspondéncia escrita, da leitura
e de outros meios de informagcdo que nao comprometam a moral e 0os bons
costumes; e atestado de pena a cumprir, emitido anualmente, sob pena da

responsabilidade da autoridade judiciaria competente.

1.4 A garantia dos direitos dos presos na execucao penal na
Constituicao Federal

Segundo Almeida', a Constituicdo da Republica de 1988 proclamou
expressamente postulados penais e processuais penais, que se transformam em
garantias importantes na execucdo da pena, quais sejam: a individualizagéo da pena
(art. 5.°, XLVI), a proibicdo de penas desumanas e cruéis (art. 5.2, XLVII), a distin¢ao
de estabelecimentos penais de acordo com a natureza dos delitos, idade e o sexo do
condenado (art. 5.°, XLVIII), a garantia de integridade fisica e moral dos presos (art.
5.9, LIX), as garantias especiais para a mae lactente presa (art. 5.°, L), a garantia do
devido processo legal (art. 5.2, LIV), a garantia do contraditorio e da ampla defesa
(art. 5.°, LV), a proibicdo de provas ilicitas (art. 5.°, LVI), a comunicacdo da prisao
(art. 5.°, LXII), os direitos do preso a calar-se e a ter assisténcia juridica e da familia
(art. 5.0, LXII1).*?

Em complemento aos direitos ja elencados, necessario se faz citar, ao menos,
dois principios que sdo supervenientes aqueles direitos, tais quais o principio da

legalidade e o da dignidade da pessoa humana. O principio da legalidade € base do

' Almeida, Felipe Lima de Almeida. Reflexdes acerca do Direito de Execucdo Penal. Revista
Liberdades. n° 17 - setembro/dezembro de 2014. Disponivel em <
http://www.revistaliberdades.org.br/_upload/pdf/22/artigo02.pdf>. Acesso em 4 de nov. de 2016.

2 Nesse sentido, necessario destacar os instrumentos internacionais de protecdo as pessoas privadas
de liberdade, tais como: as Regras Minimas para o Tratamento de Reclusos da ONU (1955); Pacto
Internacional sobre Direitos Civis e Politicos (1966); Convencdo Americana de Direitos Humanos
(1969); Conjunto de Principios para a protecdo de todas as pessoas submetidas a qualquer forma de
detencdo ou prisdo (1988); Convencdo contra a Tortura e outros Tratamentos ou Penas Cruéis,
Desumanos ou Degradantes da ONU (Resolucao 39/46, adotada pela ONU em 1984 e ratificada pelo
Brasil em 1989); Convencado Interamericana para Prevenir e Punir a Tortura, da OEA (1985);
Principios béasicos para o tratamento dos reclusos (Resolucdo da ONU n. 45/111, de 1990);
Declaracéo sobre a protecdo de todas as pessoas contra os desaparecimentos forcados (Resolugéo
da ONU n. 47/133, de 1992); Regras das Nacdes Unidas para o tratamento de mulheres presas e
medidas néo privativas de liberdade para mulheres infratoras (Regras de Bangkok — 2010).


http://www.revistaliberdades.org.br/site/outrasEdicoes/outrasEdicoesExibir.php?rcon_id=210#_ftn54
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ordenamento do nosso direito penal e é vislumbrado como um verdadeiro amparo as
liberdades individuais. Sobre o principio da dignidade humana, Gomes™ nos ensina:

“Acham-se ancorados no principio-sintese do Estado

Constitucional e Democratico de Direito, que é o da dignidade

humana. A forca imperativa do principio da dignidade humana (CF,

art. 1.9, lll)é incontestavel. Nenhuma ordem juridica pode contraria-lo.

A dignidade humana, sem sombra de duvida, é a base ou o alicerce

de todos os demais principios constitucionais penais. Qualquer

violagdo a outro principio afeta igualmente o da dignidade da pessoa

humana. O homem (o ser humano) néo é coisa, ndo é so cidadéo, é

antes de tudo, pessoa (dotada de direitos, sobretudo perante o poder
punitivo do Estado)”.

Assim, nao obstante a existéncia da LEP, a ConstituicAo Federal de 1998
reforcou aos presos as mesmas garantias consagradas aos demais cidadaos, ja que

estes ndo perderam a condicdo de individuos sujeitos de direitos.

1.5 A execucdao penal no Brasil, na atualidade

Como ja mencionado, dos principios fundamentais que constituem a Republica
Federativa do Brasil encontra-se o principio da dignidade da pessoa humana,
elencado no artigo 1°, Ill, da Carta Magna. O respeito, a protecdo e uma existéncia
digna, sdo considerados minimos direitos que devem ser assegurados de forma
plena a todos os cidadaos brasileiros. Estes direitos se estendem ao preso, pois
também sdo cidadaos nacionais e, neste sentido, devem ser-lhes assegurados a sua
manutencdo no seio social, por meio da ressocializagao.

Da Lei de Execucdo Penal podemos extrair o seu objetivo: “Art. 1°- Execucao
penal tem por objetivo efetivar as disposicfes de sentenca ou decisdo criminal e
proporcionar condi¢cdes para a harmodnica integracdo social do condenado e do
internado.”

De acordo com o artigo supramencionado, percebe-se a dupla finalidade da
execucao penal qual seja, dar sentido e efetivacdo do que foi decidido criminalmente
e dar ao apenado condi¢cBes efetivas para que ele consiga aderir novamente ao seio
social e ndo voltar a delinquir. Sendo assim, a reinser¢ao social tem como objetivo a

humanizacdo da passagem do detento na instituicAo carceraria, ao dar uma

3 GOMES, Luiz Flavio. Direito Penal. 32 ed., Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2006.
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orientacdo humanista colocando a pessoa que delinquiu como centro da reflexao
cientifica. De acordo com os juristas NERY e JUNIOR (2006, p.164):

“Presos e direitos humanos. Tanto quanto possivel, incumbe ao
Estado adotar medidas preparatorias ao retorno do condenado ao
convivio social. Os valores humanos fulminam os enfoques
segregacionistas. A ordem juridica em vigor consagra o direito do
preso ser transferido para local em que possua raizes, visando a
indispensavel assisténcia pelos familiares.”

As penas de prisdo devem determinar nova finalidade. Nao adianta somente
castigar o individuo mas, sim, dar aos encarcerados condicdes para que eles
possam ser reintegrados a sociedade de maneira efetiva, conscientes de que
erraram e que tal erro tem uma consequéncia®®.

Diversamente do preconizado na LEP, atualmente, tem-se observado que os
estabelecimentos carcerarios brasileiros apresentam falhas graves, com cadeias
superlotadas, em condi¢cdes degradantes, sendo os detentos submetidos a situacdes
gue agridem sua dignidade e dificultam sua ressocializacdo. Tal quadro € ainda mais
preocupante quando verificamos que o Brasil € o quarto pais encarcerador do
mundo®™. Em nGmeros absolutos, o Brasil alcancou a marca de 607.700 presos,
atras apenas da Russia (673.800), China (1,6 milhdo) e Estados Unidos (2,2
milhdes). Quando se compara 0 numero de presos com o total da populacéo, o Brasil
também estd em quarto lugar, atras da Tailandia (3°), Russia (2°) e Estados Unidos
(1°). Segundo o ministério, se a taxa de prisbes continuar no mesmo ritmo, um em
cada 10 brasileiros estara atras das grades em 2075%.

Este estado caoltico frustra o objetivo da Lei de Execucdo Penal, pois,
aparentemente, 0 seu objetivo principal, que é a ressocializacdo, ndo estad sendo

atingido.

* Neto. M.V.F et al. A ressocializac&o do preso na realidade brasileira: perspectivas para as politicas
publicas. Disponivel em http://www.ambito-juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_
leitura&artigo_id=6301 Acesso em 27/11/16.

> Dados compilados pelo INFOPEN/2014. Disponivel me http://www.justica.gov.br/seus-direitos/politica-
penal/infopen dez14.pdf. Acesso em 6/09/2016.

® 1dem.



http://www.justica.gov.br/seus-direitos/politica-penal/infopen_dez14.pdf
http://www.justica.gov.br/seus-direitos/politica-penal/infopen_dez14.pdf
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CAPITULO 2: A JUSTICA MILITAR DA UNIAO E O CODIGO PENAL
MILITAR

De acordo com o site institucional do Superior Tribunal Militar (STM), a Justica
Militar da Unido existe em funcéo da propria existéncia das Forcas Armadas. Como
justica especializada, julga os crimes militares previstos no Codigo Penal Militar
(CPM), tendo como principais jurisdicionados os militares das For¢cas Armadas e, em
certos casos, até civis. Passou a integrar o Poder Judiciario a partir da Constituicdo
de 1934 e seus julgamentos seguem a mesma sistematica do Judiciario Brasileiro.

2.1 Breve historico

A histéria'’ da Justica Militar no Brasil comeca com o préprio aporte da Familia
Real nas terras brasileiras em 1808, quando o pais deixou a sua condi¢cdo de colénia
para ganhar o status de Reino Unido a Portugal. No periodo em que o reinado
permaneceu no Brasil foram criadas instituicbes como a Guarda Real, a Biblioteca
Nacional e o Jardim Botanico. Ndo diferente, procedeu-se em relacdo a instituicdo
militar, que também acompanhou a vinda da familia Real, representada pela
organizacao de um corpo militar uniformizado com o intento de defesa e protecéo da
familia real, e mais a frente, das instituicdes criadas na ex-colonia. Considerando as
suas particularidades, de igual modo como ocorria em Portugal, os militares eram
regidos por regulamentos préprios, aplicados por aqueles que integravam a carreira
das Armas, que se encontrava, como ainda se encontra, assentada em dois

principios fundamentais: a hierarquia e a disciplina.

Formada toda estrutura de Estado, logo apds a organiza¢do dos Ministérios, foi
criado na cidade do Rio de Janeiro o Conselho Supremo Militar e de Justica e, por
extensdo, a Justica Militar Brasileira. E, portanto, o mais antigo tribunal superior do
Pafs, cujo bicentenario ocorreu no ano de 20088, Durante os anos do Império e do

inicio da fase republicana o Tribunal foi presidido pelos Chefes de Estado: no

' Revista do Ministério Publico Militar, ano XI, n. 14, p. 26-39, 1992

* OLIVEIRA, Rodrigo Montenegro de. Justica Militar no Brasil. Revista Jus Navigandi, Teresina, ano
17, n. 3185, 21 mar. 2012. Disponivel em: <https://jus.com.br/artigos/21339>. Acesso em: 7 nov.
2016.
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império, pelo regente D. Jodo VI e pelos imperadores D. Pedro | e D. Pedro Il e, na
republica, pelos presidentes Marechal Deodoro da Fonseca e Marechal Floriano
Peixoto, sendo vinculado, desta maneira, ao Poder Executivo. Somente em 18 de
julho de 1893, através de Decreto Legislativo, a Presidéncia do recém criado
Supremo Tribunal Militar, denominacao que substituiu o imperial Conselho Supremo
Militar e de Justica, passou a ser exercida por membros da propria Corte, eleitos por
seus pares. Cumpre destacar que houve apenas mudanca no nome do Tribunal, pois
foram mantidos todos os componentes do antigo Conselho Supremo Militar e de
Justica, despojados de seus titulos nobiliarquicos e denominados, genericamente,

Ministros™®.

Foi na Constituicdo de 1946 que se consagrou o nome atual: Superior
Tribunal Militar - STM. Desde sua fundacdo, a Justica Militar da Unido cabem
funcdes judicantes e administrativas, embora so fosse introduzida, efetivamente, no
Poder Judiciario, pela Constituicdo de 1934. Em 15 de fevereiro de 1973, o Superior

Tribunal Militar instalou-se em Brasilia, recebendo sede propria.

2.2 Organizacao da Justica Militar da Unido

Como ja mencionado, a Justica Militar da Unido é o ramo do Poder Judiciario

especializado no julgamento de crimes militares.

Ainda, de acordo com o site institucional do STM, os tribunais de primeira
instancia da Justica Militar da Unido sdo chamados de Auditorias Militares.
Atualmente, ha 19 Auditorias Militares em todo o pais, organizadas geograficamente
em 12 Circunscricbes Judiciarias Militares. Existe também uma Auditoria de
Correicdo, sediada em Brasilia, onde atua o juiz-auditor corregedor. A Auditoria de

7

Correicdo é um 6rgéo de fiscalizacdo e orientacdo, juridica e administrativa, com

¥ Pedra. Ricardo Moglia. Justica Militar da Unido em evolucdo: a mais tradicional justica brasileira e
os desafios da atualidade.

Disponivel em: http://www.ambitojuridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=14401.
Acesso em: 7 nov. 2016.

*° Freitas. Wladimir Passos; A pouco conhecida Justica Militar no Brasil. Disponivel em:
<http://www.conjur.com.br/2010-jun-06/segunda-leitura-questionada-conhecida-jutica-militar>. Acesso
em 7 nov. 2016.
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jurisdicdo em todo o territério nacional. Os recursos as decisbes de Primeira

Instancia sao remetidos diretamente para o Superior Tribunal Militar (STM).

O Superior Tribunal Militar € composto por quinze ministros, sendo dez militares
e cinco civis. Isto €, os julgamentos sao realizados a partir da experiéncia que 0s
juizes militares trazem dos quartéis e do conhecimento dos juizes civis acerca da
ciéncia juridica.

Em termos numeéricos, a Justica Militar da Unido € composta de 15 ministros e
49 juizes civis (que atuam nas Auditorias Militares), sem considerarmos 0s

serventuarios administrativos e o0s integrantes do Ministério Publico Militar.

Destaque-se que 0 nimero de ministros € superior aos do STF (11 ministros).

2.3 Cbdigo Penal Militar e o Codigo Penal Comum - principais
diferencas.

O cadigo Penal Militar apresenta diferencas marcantes em relacdo ao Codigo
Penal, fruto das diferenca da concepcao entre crime militar e crime comum. Jorge de

Assis* discorre sobre as seguinte diferencas:

Punibilidade da tentativa - enquanto o Codigo Penal comum brasileiro adotou
a teoria objetiva em seu art.14, 1, punindo a tentativa com uma pena reduzida de 1 a
2 tercos, o Codigo Penal Militar previu a punibilidade da tentativa pela teoria
subjetiva (mesma pena do crime consumado). Encontramos decisées mantendo a
punibilidade subjetiva, em acérddos do Superior Tribunal Militar, como por exemplo,
na Apelacdo n°® 2003.01.049308-5-SP.30

Tratamento mais severo ao erro de direito. O Codigo Penal comum trata em
seu art. 21 do erro sobre a ilicitude do fato, o qual se inevitavel, ou invencivel, exclui
o dolo e, portanto, o autor fica isento de pena. Ja4 o Cddigo Penal Militar tratou do

erro de direito de forma duplamente severa pois, se o agente supde licito o fato, por

L Crime Militar e Crime Comum — conceitos e diferencas. Artigo extraido do site Jusmilitares.
Disponivel em http://jusmilitaris.com.br/sistema/arquivos/doutrinas/crimemilitarecomum.pdf. Acesso em 04 de
setembro de 2016.



http://jusmilitaris.com.br/sistema/arquivos/doutrinas/crimemilitarecomum.pdf
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ignoréncia ou errada compreensédo da lei, se escuséveis (ou invenciveis) sua pena
podera ser atenuada ou substituida por outra menos grave e, se for crime contra o
dever militar, o erro de direito ndo Ihe aproveita. No STM tem-se a Apelagcdo n°
1986.01.044632-1-RS, que abarca este tratamento mais rigoroso.

Previsdo do estado de necessidade justificante especifico do
Comandante. Esta previsdo permite que o Comandante de navio, aeronave, ou
praca de guerra, na iminéncia de perigo ou grave calamidade possa compelir os
subalternos, por meios violentos, a executar servicos e manobras urgentes, para
salvar a unidade ou vidas, ou evitar o desanimo, o terror, a desordem, a rendicéo, a

revolta ou o saque.

Tratamento duplo ao estado de necessidade. Enquanto o Cddigo Penal
comum previu apenas o0 estado de necessidade justificante como excludente da
ilicitude, o CPM previu igualmente tanto o estado de necessidade justificante, quanto
0 estado de necessidade exculpante como excludente da culpabilidade, desde que o
direito alheio a ser protegido, seja, nesse caso, de pessoa a quem 0 agente esta

ligado por estreitas relagdes de parentesco ou afeicéo.

Previsdo da pena de morte em tempo de guerra. A legislacdo militar
brasileira sempre previu a pena de morte. Existe uma previsado constitucional do
inciso XLVII do art.5° o qual a ressalvou para o caso de guerra declarada. Vale
destacar que na vigéncia do regime constitucional anterior, houve uma condenacao
a morte por crime contra a Seguranca Nacional, aplicada pela Auditoria da 62
Circunscricao Judiciaria Militar da Justica Militar da Unido, em 18.03.1971, a um civil,
menor de 21 anos, acusado de ter matado um Sargento da Aeronautica. Tendo sido
apelado para o Superior Tribunal Militar, a pena do réu foi reduzida para prisao

perpétua em face da menoridade e da primariedade do agente.

Previsdo de penas infamantes. Dentre as penas acessorias destaca-se a
declaracéo de indignidade para com o oficialato e a declaracdo de incompatibilidade
para com o oficialato. Perdendo o posto e patente sera demitido ex officio sem direito

a qualquer remuneracao ou indenizacao.

Maior severidade ao tratamento dado a suspensédo condicional da pena -

sursis. Enquanto no Direito Penal comum exige-se que o condenado ndo seja
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reincidente em crime doloso (podendo ser reincidente em crime culposo), no Direito
Penal castrense exige-se que o sentenciado n&o seja reincidente em crime punido
com pena privativa de liberdade (que tanto pode ser doloso como culposo), o que

implica em um “plus” de severidade.

Tratamento mais severo ao crime continuado. Tratando da hip6tese do
crime continuado pune-se de forma mais severa, pois equipara o crime continuado

ao concurso de crimes, exasperando, sobremaneira, a aplicagédo da pena.

Inaplicabilidade do juizado especial criminal aos crimes militares. O
Juizado Especial Criminal tem competéncia para a conciliagdo, julgamento e a
execucao das infragbes penais de menor potencial ofensivo. Todavia, a Lei dos

Juizados Especiais Criminais ndo se aplica a Justi¢ca Militar.

Inaplicabilidade das penas alternativas aos crimes militares. Para o

Superior Tribunal Militar tal Lei ndo tem aplicagcdo na Justica Militar da Uni&o.

Do exposto verifica-se, em rapida sintese, que a Justica Militar da Unido é
bastante rigorosa na aplicacdo de penas impostas aos militares das Forcas
Armadas, dado a forca das penas contidas no Codigo Penal Militar. Tal quadro faz-

nos inferir que tal postura provoca reflexos na execucdo da pena. E o que

estudaremos nos préximos dois capitulos.
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CAPITULO 3: SOBRE O CONSERVADORISMO NA JUSTICA
MILITAR DA UNIAO

7

Como ja mencionado, o Direito Militar € o ramo do Direito afeto as Forcas
Armadas e tem a sua origem no Direito Romano, onde era utilizado para manter a
disciplina das tropas da Legiio Romana. E também conhecido como Direito
Castrense.

O Direito Militar € um ramo do direito que regula uma categoria de funcionarios

publicos considerados “especiais” 2

, com direitos e prerrogativas que na sua maioria
ndo sao assegurados aos funcionarios civis, sendo que, a0 mesmo tempo possuem
obrigacdes diferenciadas, como por exemplo, o sacrificio da prépria vida no
cumprimento de missao constitucional, o que se denomina de tributo de sangue, uma
vez que estdo sujeitos a pena de morte. Em razdo dessas particularidades, foi
assegurado aos militares o direito de serem processados e julgados perante a
Justica Militar da Unido. Ha muito tempo se fala na extingdo® da Justica Militar, por
considerarem o Direito Militar um privilégio para os militares e, principalmente, para
0s juizes e promotores daquela justica especializada. Entretanto, em tese, esse ramo
do Direito visa a proteger as Instituices Militares, Estaduais, do Distrito Federal ou
da Unido, sendo que na area penal as penas sdao mais rigidas do que aquelas que

se encontram estabelecidas no vigente Cadigo Penal Brasileiro.

Sob o pretexto de preservar as instituicbes militares, mormente a “ordem e
disciplina” o direito militar possui institutos proprios, o que é visto por doutrinadores e
juristas militantes do direito penal comum como “absurdos juridicos”, tendo em vista

gue o direito evoluiu com o passar do tempo e o direito € uno em sua esséncia.

Sob este viés, varios sdo 0s posicionamentos da Justica Militar da Unido que
revelam que esta justica especializada se apega aos dogmas constantes do codigo

penal militar, de 1969, em detrimento da evolucdo observada no cédigo penal

> BANDEIRA. Esmeraldino. Curso de Direito Penal Militar. Livraria Francisco Alves. Rio de Janeiro.
1915
*  Nobrega. Thalita Barin. A questdio da Justica Militar.  Disponivel  em:
http://www.ambitojuridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=13304.

Acesso em 12 nov. 2016.
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comum. Neste sentido, temos a licdo®* de Fernando Anténio Nogueira Galvdo da
Rocha, Juiz do Tribunal de Justica Militar de Minas Gerais:

“Pode-se constatar, lamentavelmente, que ao longo dos Ultimos
anos as politicas pulblicas implementadas para o melhor
enfrentamento da criminalidade tém centrado atencdes na Justica
comum e esquecido os conflitos sociais que envolvem os militares.
Diversas foram as alteracdes introduzidas no Cédigo Penal comum e
no Cddigo de Processo Penal comum que visaram qualificar a
intervencdo punitiva, bem como obter maior efetividade na relacdo

processual penal. Tais intervengdes politico-criminais, formalmente,
nao atingiram a Justiga Militar”

Ainda, conforme Benevides?®:

“.... cumpre indicar que o Cédigo de Processo Penal Comum foi
seguidamente alterado por 46 (quarenta e seis) diplomas normativos
desde a sua promulgacéo, ao passo que o Cédigo de Processo Penal
Militar (CPPM), codex mais recente que aquele (1941 x 1969), foi
atualizado em apenas 05 (cinco) oportunidades (Leis n°® 6.544/78,
7.040/82, 8.457/92, 8.236/96 e 9.299/96). Essa apatia legiferante tem
causado sérios e significativos prejuizos a prestagao jurisdicional e
aos direitos dos jurisdicionados...”

Do até aqui visto, verifica-se que a Justica Militar existe para processar militares
e Civis que, porventura, venham cometer crimes militares, crimes estes que possuem
uma conotacao diferenciada em relacdo aos crimes civis. De fato, é importante que
haja essa diferenciacdo, no entanto, tal diferenciacdo deveria ocorrer apenas no que
se refere a conotacao do crime militar, jA que este possui forma de interpretar o delito
de forma mais conservadora e, ainda, penas mais pesadas que o mesmo delito
praticado no mundo civil e, nesse sentido, tal diferenciacdo ndo deveria ser

estendida a aspectos secundarios como, por exemplo, a execucédo penal.

Nos tépicos a seguir, veremos alguns dos institutos adotados no direito penal
comum e se estes sao ou nao recepcionados no seio castrense, buscando identificar

as justificativas por parte da justica militar para a ndo recepc¢ao destes institutos.

** Crime militar e suas interpretaces doutrinarias e jurisprudenciais. Disponivel em <http://www.ambito-
juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=4586# edn1>. Acesso em 11/11/2016.
* Direito Militar é esquecido nas reformas processuais. Disponivel em < http://www.conjur.com.br/2009-
ago-11/direito-militar-foi-esquecido-reformas-processuais-hoje-destoa>. Acesso em 11/11/2016.
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3.1 N&o cabimento de habeas corpus nas transgressoes
disciplinares.

O habeas corpus é “remédio judicial” dos mais preciosos, pois tem o poder de
cessar a violéncia e a coacdo que os individuos possam estar sofrendo. Em tese, o
habeas corpus condena atos administrativos praticados por quaisquer agentes,
independentemente de serem autoridades ou ndo, assim como atos judiciarios, e
atos praticados por cidaddos comuns. O problema é que tal instituto ndo se aplica
integralmente aos militares, uma vez que a nossa Constituicdo Federal, em seu
artigo 142, § 2°, assim prevé: “Nao cabera habeas corpus em relacdo a punicdes

disciplinares militares”.

Urge destacar que aqui ndo se estéa falando de crime, mas sim, de transgressao
da disciplina. A titulo de demonstracao, destacam-se alguns artigos do Regulamento
Disciplinar do Exército®® (igualmente aplicavel & Marinha e Aeronautica):

Art. 1° O Regulamento Disciplinar do Exército (R-4) tem por
finalidade especificar as transgressdes disciplinares e estabelecer
normas relativas a puni¢cdes disciplinares, comportamento militar das
pracas, recursos e recompensas.

[....]

Art. 7° A hierarquia militar é a ordenacdo da autoridade, em
niveis diferentes, por postos e graduagoes.

Art. 8% A disciplina militar é a rigorosa observancia e o
acatamento integral das leis, regulamentos, normas e disposi¢cdes,
traduzindo-se pelo perfeito cumprimento do dever por parte de todos e
de cada um dos componentes do organismo militar.

[....]

Art. 14° Transgressdo disciplinar é toda acéo praticada pelo
militar contraria aos preceitos estatuidos no ordenamento juridico
pétrio ofensiva & ética, aos deveres e as obriga¢des militares, mesmo
na sua manifestacdo elementar e simples, ou, ainda, que afete a
honra pessoal, o pundonor militar e o decoro da classe.

[...]

Art. 23° A punicdo disciplinar objetiva a preservacdo da
disciplina e deve ter em vista o beneficio educativo ao punido e a
coletividade a que ele pertence.

Art. 24° Segundo a classificagdo resultante do julgamento da
transgressdo, as punicdes disciplinares a que estdo sujeitos o0s
militares séo, em ordem de gravidade crescente:

| - a adverténcia;

Il - o impedimento disciplinar;

Il - a repreenséo;

IV - a detencao disciplinar;

V - a prisdo disciplinar; e

VI - o licenciamento e a excluséo a bem da disciplina.

?® Disponivel em http://mww.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/2002/D4346.htm. Acesso em 12/11/16.
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Ocorre que o ambiente militar, pautado pela rigida observacdo da disciplina,
onde ha quase que uma idolatria da hierarquia, ndo estd imune a abusos. Militares,
de graduacdes inferiores sdo os mais vulneraveis aos abusos de poder. Ademais, é
importante frisar que na apuracdo da transgresséo disciplinar, por meio de um
instrumento denominado “Ficha de Apuracdo de Transgressao Disciplinar (FATDY),
caso o militar discorde da punicdo recebida, ele deverd cumpri-la sem direito a
recurso e muito menos ao habeas corpus. Portanto, em se tratando de transgressao
disciplinar, no caso de nédo recepcao dos argumentos defensivos, o militar sera

duplamente prejudicado.

Portanto, ndo se advoga aqui a extingdo da aplicacdo da penalidade aos
militares que transgridam aos regulamentos mas, sim, que possam ter 0 mesmo
direito de ampla defesa conferido aos civis. No caso dos civis, 0 procedimento
adequado é o “processo administrativo”, de acordo com a Lei n® 9.784, de 29 de
janeiro de 1999. Esta lei, em seu artigo 2° assim prevé: “nos processos
administrativos serdo observados, entre outros, os critérios de atuacdo conforme a

lei e o Direito”.

3.2 Da néo recepcdao do principio da insignificancia.

Os militares sao individuos oriundos da propria sociedade, que passam por um
processo de adaptacdo a vida militar, tornando-se, entdo, cidadaos fardados. Estes
militares ndo passam vinte quatro horas confinados no quartel, de modo que o seu
tempo é divido entre o ambiente militar e o da vida normal na sociedade, como o
estar com a familia, frequentar atividades escolares, religiosas, etc. e, sendo assim,
estdo sujeitos a incorrerem nos mesmos fatos sociais afetos a populacao civil, como

consumo de drogas, furtos, etc.

Em consulta ao glossario juridico®’ do site do STF, verifica-se que o principio da
insignificancia tem o sentido de excluir ou de afastar a prépria tipicidade penal, ou

seja, ndo considera o ato praticado como um crime, por isso, sua aplicagdo resulta

" Disponivel em <http://www.stf.jus.br/portal/glossario/verVerbete.asp?letra=P&id=491> Acesso em
12/11/16.
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na absolvigdo do réu e ndo apenas na diminui¢do e substituicdo da pena ou ndo sua

nao aplicacao.

Conforme cita Ribeiro®®, o Principio da Insignificancia foi reintroduzido na
doutrina penal no ano de 1964, por meio de Claus Roxin, na Alemanha. Ainda,
segundo a autora:

...”de acordo com o professor Odone Sanguinézg, ‘o0 recente
aspecto histérico do Principio da InsignificAncia é inafastavelmente,
devido a Claus Roxin, que, no ano de 1964, o formulou como base de
validez geral para a determinacdo do injusto, a partir de
consideragbes sobre a maxima latina minima non curat praetor”.
Assim, este principio reza que, sendo a lesdo insignificante ndo ha
necessidade da intervencéo do Direito Penal e, consequentemente,
da incidéncia de suas graves reprimendas, pois tal principio exclui a
tipicidade material do delito®®. Sendo assim, pode-se afirmar que o
Principio da Insignificancia funciona como um mensurador da
tipicidade material, na medida em que permite a atuacdo do Direito

Penal apenas diante de condutas que afrontem materialmente o bem
juridico protegido.”

Para ser aplicado, faz-se necessaria a presenca de certos requisitos, tais como:
(a) a minima ofensividade da conduta do agente, (b) a nenhuma periculosidade
social da acéo, (c) o reduzidissimo grau de reprovabilidade do comportamento e (d)
a inexpressividade da leséo juridica provocada (exemplo: o furto de algo de baixo
valor). Sua aplicacdo decorre no sentido de que o direito penal ndo se deve ocupar
de condutas que produzam resultado cujo desvalor - por ndo importar em leséo
significativa a bens juridicos relevantes - ndo represente, por iSSo mesmo, prejuizo
importante, seja ao titular do bem juridico tutelado, seja a integridade da prépria

ordem social.

Sobre o crime de furto, o Superior Tribunal Militar (STM) entende que ndo € o
valor monetario da res o fator decisivo para selar o destino do agente, mas o
relevante prejuizo para as Forcas Armadas e para a sociedade em geral (STM — Ap.
2005.01.049837-0- RJ).

® Ribeiro. Carla Daniele Moraes. Aplicacdo do principio da insignificancia. Disponivel em:

<http://www.ambitojuridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=10823&revista_cader
no=3# ftn3>. Acesso em 12/11/16.

» SANGUINE, Odone. Observagdes sobre o principio da insignificancia. Fasciculos de Ciéncias
Penais. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, ano 1990, v.3, n.1, p.39.

** PRESTES, Cassio Vinicius D.C.V. Lazzari. O principio da insignificAncia como causa excludente da
tipicidade no Direito Penal. S&o Paulo: Meméria Juridica, 2003, p.62.
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Sobre a posse de drogas o STM entende que o uso de entorpecentes
compromete o seguranga e a integridade dos membros das Forgas Armadas (STM -
Apelo 50832 DF 2007.01.050832-5).

3.3 Sobre a inaplicabilidade da Lei Antidrogas.

O uso de drogas € um problema que atinge a sociedade de forma agressiva,
afetando todos os cidadaos e, sob este aspecto, ndo estdo imunes os militares,
particularmente os de graduacéao inferior.

Visando a reparar os danos causados pelo uso de drogas, dar ao usuario
dependente suporte para abandonar o vicio e, conforme ensina Nery®, impedir que
0 usuario ocasional se torne um dependente quimico, foi criada a Lei n® 11.343/2006,
conhecida como Lei Antidrogas e no conteudo da referida lei, seu artigo 28, trata,
especificadamente, do usuéario. Neste sentido, o objetivo principal desta lei é
diferenciar o traficante do mero usuario. Com distanciamento entre ambos, atenua-se
as condutas dos usuarios e dependentes e agrava a situacao penal dos traficantes e
dos agentes responsaveis pela disseminacdo de drogas, aumentando o minimo da

pena privativa de liberdade para os respectivos crimes.
Sem tecer maiores comentarios, temos a seguinte sumula do STM:

SUMULA N° 14 - ( DJe N° 149, de 02.09.14)

"Tendo em vista a especialidade da legislacdo militar, a Lei
n°11.343, de 23 de agosto de 2006, que instituiu o Sistema Nacional
de Politicas Publicas sobre Drogas, ndo se aplica & Justica Militar
da Uniao".

N&o obstante o posicionamento do STM sobre o tema, assim se manifesta o

Ministério Publico Militar:

317E preferivel prevenir os delitos a ter de puni-los; e todo legislador sabio deve antes procurar impedir

o mal que reparé-lo, pois uma boa legislacdo nao é mais do que a arte de proporcionar aos homens a
maior soma de bem-estar possivel e livrd-los de todos os pesares que se lhes possam causar,
conforme o calculo dos bens e dos males desta existéncia”. (Cesare Beccaria). NERY, Déa Carla
Pereira. Teorias da Pena e sua Finalidade no Direito Penal Brasileiro. Disponivel em:
<http://uj.novaprolink.com.br/doutrina/2146/teorias_da_pena_e_sua_finalidade_no_direito_penal_brasileiro>.
Acesso em: 04 de dez. de 2016.
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“O fato é que, com acertos e desacertos, avancou a legislagédo
penal e processual comum no tocante ao delito de entorpecente.
Enquanto isso, as leis penal e processual militar permaneceram
vetustas nesse particular.

Apesar disso, ao nosso aviso, ante as omiss@es voluntarias do
legislador do Cddigo de Processo Penal Militar acerca do assunto em
tela, entendemos, com base no art. 3°, a, do CPPM (os casos
omissos neste codigo serdo supridos pela legislagdo de processo
penal comum) que as inovacgles trazidas pela Lei n® 11.343, de
agosto de 2006, por analogia autorizada, tem inteira aplicacdo no
Processo Penal Castrense.” (Revista do Ministério Publico Militar, ed.
n° 20, pag. 136)

Ainda sobre o tema, o STF decidiu no ano de 2008:

EMENTA: PORTE DE SUBSTANCIA ENTORPECENTE.

Crime Militar (CPM, art. 290). superveniéncia da lei n°® 11.343/2006,
cujo art. 28 — por ndo submeter o agente a pena privativa de liberdade
— qualifica-se como norma penal benéfica. controvérsia em torno da
aplicabilidade, ou ndo, a esse delito militar (CPM, art. 290), do art. 28
da Lei n® 11.343/2006. A questdo da precedéncia do principio
constitucional da “lex mitior” sobre regras penais mais gravosas,
mesmo que inscritas em diploma normativo qualificado como “lex
specialis”. doutrina. precedente do STF (22 turma). Invocacao, ainda,
do principio da insignificAncia, como fator de descaracterizacéo
material da tipicidade penal. possibilidade de sua aplicacdo aos
crimes militares. precedentes do Supremo Tribunal Federal. Medida
cautelar deferida. (Habeas Corpus n°® 94.085-4, de 29 de abril de
2008)

Vimos que a lei antidrogas intentou fazer com que o usuario (ndo o traficante)
pudesse compreender que o uso de drogas ndo € bom para si e, sendo este,
principalmente, réu primario, lhe é facultado uma reflexdo sobre o assunto, sem que
para tanto, seja punido. Destague-se que a aplicacdo deste instituto penal aconteceu
ap6s a verificacdo pelo Judiciario de que a prisdo do mero usuario ndo estava
surtindo efeito, assim como havia uma desproporcionalidade da aplicacdo da lei, no
caso de prisdo. A justica militar, ao ndo aplicar este instituto, perde a oportunidade
de proporcionar ao militar, normalmente os de menores graduacao, a faculdade de
identificar os efeitos nocivos do uso de entorpecentes, preferindo puni-lo, além de

devolvé-lo a sociedade, por meio da sua excluséo da corporacao.
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3.4 Sobre a inaplicabilidade das penas restritivas de direito.

Com o intuito de proporcionar ao condenado a uma pena superior a quatro
anos outra forma de retribuir o injusto perpetrado, foi idealizada a substituicdo de sua
pena por outra restritiva de direito. As condi¢cdes basicas para esta substituicdo sdo
gue a pena em concreto ndo seja superior a quatro anos e que tenha sido o crime
executado sem violéncia fisica ou moral. Sendo assim, a pena restritiva de direitos &
uma sancao em substituicdo a pena privativa de liberdade e consiste na retirada ou
diminuicdo de um ou mais direitos do condenado. Trata-se, portanto, de pena
alternativa e sera aplicavel aos crimes com penas mais brandas. Esta ligada ao

principio da proporcionalidade.

Conforme preceitua o art. 43 do Codigo Penal Comum (CP), as penas
restritivas de direito podem ser: prestacdo pecuniaria, perda de bens e valores,
prestacao de servico a comunidade ou a entidades publicas, interdicdo temporaria de

direitos e a limitacédo de fim de semana.

Na Justica Militar da Unido tal instituto também n&o se encontra acolhido, sob a
justificativa de que nessa Justica Especializada a imposicdo de medidas
despenalizadoras ndo € admissivel, ou seja, em qualquer caso, existe a
obrigatoriedade de aplicacdo de pena, ainda que seja sob o sursis (para pena até

dois anos). Nesta senda, temos o seguinte julgado do STM:

EMBARGOS INFRINGENTES. FALSIFICACAO DE
DOCUMENTO. FIXACAO DA PENA ACIMA DO MINIMO LEGAL.
INAPLICABILIDADE DAS PENAS RESTRITIVAS DE DIREITO NO
AMBITO DA JUSTICA MILITAR DA UNIAO.

Ao promover a reforma parcial do Acérddo embargado, esta
Corte ndo se desviou dos critérios da razoabilidade e da
proporcionalidade na minoragdo da pena imposta ao embargante,
definindo-a em 02 anos, 08 meses e 12 dias de reclusdo, como
incurso no artigo 311 do CPM c/c o artigo 71 do CP comum, néo
obstante a pluralidade de condutas perpetradas nos autos, num total
de 38 (trinta e oito). Inadmite-se nesta Justica Especializada a
imposi¢cdo de medidas despenalizadoras, haja vista as peculiaridades
do Cdbdigo Penal Militar e a natureza juridica dos bens juridicos
tutelados pelo legislador castrense. Embargos  rejeitados.
Decisdo majoritaria. (Embargos de Declaracdo n° 0000013-
97.2006.7.03.0103 UF: RS Decisao: 21/05/2013)
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Interessante notar o posicionamento do Ministério Publico Militar sobre o tema:

“Como exposto, buscando na prépria legislagdo argumentos
técnicos para aplicagdo das penas alternativas, bem como amparado
por doutrina e jurisprudéncia, a possibilidade de reconhecer a
adequacao e aplicacdo da Lei n® 9714/98 ao Cdadigo Penal Militar, no
ambito da Justica Militar da Unido, mostra-se pertinente e
consentanea com os principios da caserna, do Direito Humanitario e

da ONU.” (Revista do Ministério Publico Militar, ed. n° 22, pag. 20)

Do exposto, vimos que a Justica Militar ndo incorporou o instituto das penas
restritivas de direitos. Tal fato pode ser explicado pela auséncia de previsédo de tal
instituto no Cadigo Penal Militar, que assim descreve os tipos de penas aplicaveis
aos condenados por essa justica: morte, reclusdo, detencéo, prisdo, impedimento,
suspensao do exercicio do posto, graduagédo, cargo ou funcédo e, reforma. No
entanto, tal auséncia ndo pode servir de impedimento para que seja aplicada a
analogia e aplicacdo da pena a luz de toda sistematizacao legal e jurisprudencial
existente. Tal afastamento, demonstra, uma vez mais, que a justica militar nao
assimilou os conceitos de justica humanitaria, preferindo, em todas as situacoes,
adotar o viés retributivo, viés este que, como sempre soubemos, ndo recupera o

individuo.

3.5 Sobre a Inaplicabilidade da Lei de Execucdes Penais na Justica
Militar.

Da leitura da lei de execucdes penais, em seu Art. 2°, § Unico, verificamos que
seus dispositivos se aplicam ao condenado pela Justica Militar, quando recolhido a
estabelecimento sujeito a jurisdicdo ordinaria, isto €, apenas quando cumprindo pena
em presidios civis. Tal dispositivo, em tese, nega aos encarcerados na justica militar

os direitos garantidos e definidos naquela norma.

Destaque-se que diante da existéncia de uma lei que foi pensada em nivel
nacional, maturada por longos anos com o fito de preservar o direito dos presos
enquanto seres humanos e, assim, a materializagdo do principio da dignidade da

pessoa humana para essa categoria de cidadaos, a Justica Militar da Unido nada fez
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para que fosse criada uma LEP especifica para essa justica especializada, limitando-

se a negar veementemente a incidéncia daguela norma.

De certo modo, € compreensivel, em certa medida, que determinada lei ndo se
aplique a determinada categoria em funcao de certas peculiaridades, no entanto, néo
se pode ignorar que tanto o preso pela justica comum quanto pela justica militar é
pessoa portadora de direitos, que devem ser observados, sob o risco de ferir-se o
principio da isonomia e, principalmente, o art. 5° da Lei Maior (CF/88), onde
claramente esté especificado que todos séo iguais perante a lei. Nao a toa, a justica

militar € vista como uma justica de excecéo.

O Promotor de Justica Militar Luiz Felipe Carvalho, em artigo intitulado “Uma
perspectiva atual da competéncia da justica militar da Unido para o julgamento de

civis”, reproduz o seguinte fragmento:

“Vivemos em tempos turbulentos no tocante a existéncia e
importancia da mais antiga Justica constituida em nosso pais. A
Justica Militar sofre ataques pantagruélicos e despidos de veracidade.
Em tons, nada palataveis, vem sendo chamada de Tribunal de
Excecdo, Corte Marcial e, pasmem, de Justica responsavel por “dar
cabo” aos direitos humanos®. H4 ainda, vozes que luciferam a falta
de produtividade da Justica mais célere do pais’. (Revista do
Ministério Publico Militar, ed. n° 24, pag. 162)

Recentemente, o STM julgou o seguinte habeas corpus, do qual verificamos a

permanéncia do entendimento quanto a inaplicabilidade da LEP:

HABEAS CORPUS. DESERCAO. CONDENACAO.
MANUTENCAO DE PRISAO PREVENTIVA DE CIVIL EM
ORGANIZACAO MILITAR. IMPOSSIBILIDADE. DIREITO APELAR
EM LIBERDADE. PROVIMENTO. SURSIS. DESPROVIMENTO.
FIXACAO DE MEDIDAS CAUTELARES. DESPROVIMENTO.

O Principio da Individualizacdo da Pena, inserto no art. 5°,
inciso XLVI, da Constituicdo Federal de 1988, deve ser observado por
toda legislacéo infraconstitucional. Em atencéo ao referido Principio, o
Cédigo Penal Militar prescreve em seu art. 59 que os militares
condenados devem cumprir a pena em estabelecimento militar, ndo
cabendo aplicacdo dos beneficios da Lei de Execugbes Penais
comum (Lei n® 7.210/84), diante da existéncia da norma especial, e no
seu art. 62 estd previsto que o Civil condenado pela Justica Militar
cumpre pena em estabelecimento prisional civil, podendo usufruir dos

% A Procuradoria-Geral da Republica (PGR), na ADPF 289, pede que seja dada ao artigo 9°, incisos |
e lll, do Cdédigo Penal Militar, nova interpretacao na Constituicdo Federal (CF) de 1988, a fim de que
seja reconhecida a incompeténcia da Justica Militar para julgar civis em tempo de paz e que esses
crimes sejam submetidos a julgamentos pela Justica federal ou estadual. Para isso, um de seus
argumentos seria o de que a Justica Militar, ao julgar civis, fere frontalmente os direitos humanos.
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beneficios da Lei de Execu¢bes Penais. Deve-se, portanto, aplicar a
Lei de Execucgbes Penais aos presos quando recolhidos em
estabelecimento sujeito a jurisdi¢cdo ordinaria: presidios civis, cadeias
publicas etc. E, aos recolhidos nas Organizacdes Militares, a
legislagdo castrense........ Ordem de habeas corpus concedida.
Decisdo unanime. (HC - 0000186-74.2016.7.00.0000 UF: AM
Deciséo: 26/10/2016)

Pesquisando jurisprudéncia do STJ e STF sobre o assunto, verifica-se que até

0 ano de 2011 as decis0es relativas a aplicacdo da LEP aos condenados na Justica

Militar, quer sejam estaduais ou da Unido, se limitavam aos seguintes termos: “militar

gue se encontra cumprindo pena em estabelecimento penal militar, ndo se sujeita

aos beneficios da lei n°® 7.210/84”. Porém, em agosto de 2011, passados quase 30

anos da promulgacao da Lei de Execucédo Penal, a 52 turma do STJ, em julgamento

do HC n° 215765 / RS (2011/0191919-0), com base no entendimento de que é

possivel a progressdao de regime de cumprimento de pena em estabelecimento

militar, garantiu esse beneficio a um condenado por crime militar, a partir da

aplicacdo da lei de Execucdo Penal (HABEAS CORPUS N° 215.765 — RS.

2011/0191919-0). Para uma melhor reflexdo sobre o tema, urge destacar o seguinte
extrato do julgado:

“Em que pese o art. 2° paragrafo Unico, da Lei de Execucéo Penal,

indicar a aplicacdo da lei apenas para militares "quando recolhido a

estabelecimento sujeito a jurisdicdo ordinaria”, o art. 3° do Cddigo de

Processo Penal Militar determina a aplicacéo da legislacéo processual penal

comum nos casos omissos. O Supremo Tribunal Federal, no julgamento do

habeas corpus n.° 104.174/RJ, afirmou que a exigéncia do cumprimento de

pena privativa de liberdade noregime integralmente fechado em

estabelecimento militar contraria, ndo s6é o texto constitucional, como todos

os postulados infraconstitucionais atrelados ao principio da individualizacdo

da pena. Pela observancia deste principio, todos os institutos de direito

penal, tais como, progressao de regime, liberdade provisoéria, conversdo de

penas, devem ostentar o timbre da estrita personaliza¢do, quando de sua
concreta aplicabilidade.”

No julgado acima, o Ministro Gilson Dipp ressaltou que a legislacdo militar nada
diz sobre a possibilidade de progressdo de regime para os condenados que
cumprem pena em penitenciaria militar e, neste sentido, deve ser utilizado,
subsidiariamente, os institutos do codigo penal comum. Assim, verifica-se um

primeiro movimento no sentido de corrigir esse tratamento diferenciado do apenado
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em estabelecimento militar e no ordinario. Neste sentido, importante se faz destacar

0 seguinte extrato do voto deste relator:

“Analisando os argumentos apresentados pelo ilustre Relator Min.
Ayres Britto, restei convencido de que o pleito da defesa
merece acolhimento, uma vez que na lacuna da lei castrense com referéncia
a citada matéria, deve-se aplicar subsidiariamente a legislagdo comum. No
caso em tela a LEP. N&o ha outro caminho. E 0 momento da Justica Militar
Estadual se ajustar a esta nova realidade. Ja é hora do preso militar receber
um tratamento digno na execucdo da pena, conforme bem frisou Mauricio
Matos Rosa e Rodrigo Tadeu Pimenta de Oliveira em seu artigo "A
APLICACAO DOS INSTITUTOS DA PROGRESSAO DE REGIME, DA
REMICAO E DAS SAIDAS TEMPORARIAS AOS MILITARES ESTADUAIS
CONDENADOS PELA JUSTICA MILITAR ESTADUAL A PARTIR DA
CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988", publicado na Revista DIREITO
MILITAR n° 88, paginas 05/12. Logo, adotando como razdo de decidir a
fundamentacédo do citado acérdao, defiro a solicitagcdo da defesa.”

Em 2014, ampliando esse novo entendimento sobre a aplicabilidade da LEP
aos condenados na Justica Militar, particularmente da Justica Militar da Unido, o STF

julgou o HC 123191 AM e, nesse sentido, assim decidiu:

“5. Em analise preliminar, observo que as razbes apresentadas pela
Auditoria Militar e pelo Superior Tribunal Militar para afastar a aplicacdo da
Lei n° 7.210/1984 estdo em desacordo com o entendimento prevalecente no
julgamento do HC 104.174, Rel. Min. Ayres Britto, assim ementado:

“HABEAS CORPUS. CONSTITUCIONAL. PENAL E PROCESSUAL
PENAL MILITAR. EXECUCAO DA PENA. PROGRESSAO DE REGIME
PRISIONAL EM ESTABELECIMENTO MILITAR. POSSIBILIDADE.
PROJECAO DA GARANTIA DA INDIVIDUALIZACAO DA PENA (INCISO
XLVI DO ART. 5° DA CF/88). LEI CASTRENSE. OMISSAO. APLICACAO
SUBSIDIARIA DO CODIGO PENAL COMUM E DA LEI DE EXECUCAO
PENAL. ORDEM PARCIALMENTE CONCEDIDA.”

Prosseguindo, com o intuito de melhor analisar o decidido pelo STF no HC

123191 AM, de 2014, reproduzimos o0 seguinte extrato:

“1. O processo de individualizagdo da pena € um caminhar no rumo da
personaliza¢@o da resposta punitiva do Estado, desenvolvendo-se em trés
momentos individuados e complementares: o legislativo, o judicial e o
executivo. E dizer: a lei comum n3o tem a forca de subtrair do juiz
sentenciante o poder-dever de impor ao delinquente a sanc¢ao criminal que a
ele, juiz, afigurar-se como expressdo de um concreto balanceamento ou de
uma empirica ponderacao de circunstancias objetivas com protagonizacdes
subjetivas do fato-tipo. Se compete a lei indicar os parametros de
densificacdo da garantia constitucional da individualizacdo do castigo, nédo
Ihe é permitido se desgarrar do nucleo significativo que exsurge da
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Constituicdo: o momento concreto da aplicacdo da pena privativa da
liberdade, seguido do instante igualmente concreto do respectivo
cumprimento em recinto penitenciario. Ali, busca da “justa medida” entre a
acdo criminosa dos sentenciados e reacdo coativa do estado. Aqui, a
mesma procura de uma justa medida, s6 que no transcurso de uma outra
relacdo de causa e efeito: de uma parte, a resposta crescentemente positiva
do encarcerado ao esforco estatal de recupera-lo para a normalidade do
convivio social; de outra banda, a passagem de um regime prisional mais
severo para outro menos rigoroso......”

Da leitura desta primeira parte do acérdao é possivel observar que tal decisédo
atua como um “recado”, no sentido de que a Justica Militar da Unido adote a “justa
medida” entre a acdo criminosa e a reacdo coativa do estado. Por estado
entendemos todas os entes da federacdo e todas as instituicdes, incluindo todo o
sistema judiciario e as forcas armadas. Nesse sentido, importante se faz a adocao de
metodologias, como o da progresséo da pena, de forma que, aos poucos, o apenado

va se reintegrando na sociedade.

Ainda, do mesmo acordao destacamos:

“2. Os militares, individuos que sao, ndo foram excluidos da garantia
constitucional da individualizacdo da pena. Digo isso porgque, de ordinario, a
Constituicdo Federal de 1988, quando quis tratar por modo diferenciado os
servidores militares, o fez explicitamente. Por ilustracéo, é o que se contém
no inciso LXI do art. 5° do Magno Texto, a saber: “ninguém sera preso
sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada de
autoridade judiciaria competente, salvo nos casos de transgressao militar ou
crime propriamente militar, definidos em lei”. Nova amostragem esta no
preceito de que “ndo cabera habeas corpus em relagdo a punigdes
disciplinares militares” (§ 2° do art. 142). Isso sem contar que séo proibidas
a sindicalizac&@o e a greve por parte do militar em servico ativo, bem como a
filiagao partidaria (incisos IV e V do § 3° do art. 142).”

Da leitura deste fragmento, fica cristalino que os militares ndo foram excluidos
dos preceitos constitucionais, e quando foi feito, foi de forma explicita. Esta assertiva
desmonta a permanente justificativa da justica militar para a ndo adocéo da LEP, ao

afirmar, repetidamente, que tal lei ndo se aplica a justica militar.

Ainda, conforme o item “4” do mesmo aco6rdao, abaixo reproduzido, fica claro
que o cumprimento de pena integralmente em regime fechado, contraria a

Constituicao Federal:
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“4. E de se entender, desse modo, contraria ao texto constitucional a
exigéncia do cumprimento de pena privativa de liberdade sob regime
integralmente fechado em estabelecimento militar, seja pelo invocado
fundamento da falta de previsdo legal na lei especial, seja pela necessidade
do resguardo da seguranca ou do respeito a hierarquia e a disciplina no
ambito castrense. “

5. Ordem parcialmente concedida para determinar ao Juizo da execucgéo
penal que promova a avaliacdo das condi¢cBes objetivas e subjetivas para
progressdo de regime prisional, na concreta situacdo do paciente, e que
aplique, para tanto, o Cddigo Penal e a Lei 7.210/1984 naquilo que for
omissa a Lei castrense.”

Isso posto, conforme demonstrado, ndo obstante o posicionamento firme do
STJ e do STF sobre o tema, o0 STM mantém-se resistente & adocdo da LEP no seu
sistema de execucdo penal, trazendo sérios prejuizos aos jurisdicionados dessa

justica especializada.

3.6 Fatores que favorecem o conservadorismo na Justica Militar da
Unido.

Sendo o direito um s6, ou seja, uno, ndo € de se admitir que uma justica
interprete 0 mesmo artigo de lei diferente de outra, principalmente tratando do
mesmo ramo do direito, como no direito penal. E possivel haver diferenca de
interpretacdo e aplicacdo de uma norma entre ramos diferentes como, por exemplo,
entre o direito civil e o trabalho. No entanto, aplicacdo da norma no direito penal na
justica comum e na justica militar € de se estranhar, ainda que se trate de uma
justica especializada. Isto, faz parecer que a justica militar esta desgarrada da
evolucdo natural que a ciéncia juridica se sujeita. Neste sentido, assim se manifesta

o articulista Eladio Estrela®:

“Sempre que escrevo sobre o Direito Militar Brasileiro, ndo posso
deixar de reconhecer sobre a desatualizacdo dos seus dogmas e a tenaz
persisténcia do regime castrense, sob 0s auspicios da condicdo de ser
regido por direito especial, teimar em ndo se entronizar aos novos rumos
das Ciéncias Juridicas no que pertine & homenagem aos direitos sociais e
humanos, quase sempre sob a alegacdo que a hierarquia e disciplina
estardo abaladas se esse ou aquele direito devido ao cidaddo comum fizer

% Estrela, Eladio Pacheco. Execucdo Penal Militar: Aplicacdo das clausulas pétreas e da Lei de
Execucdo Penal ao Regime de Cumprimento de Pena. Disponivel em < http://www.ambito-
juridico.com.br/site/findex.php?n_link=revista artigos_leitura&artigo_id=1441>. Acesso em 24/11/2016.



http://www.ambito-juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=1441
http://www.ambito-juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=1441
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parte do acervo juridico de protecdo a liberdade e aos bens destinados aos
militares. Entretanto, os deveres ndo sdo da mesma forma valorados no
equilibrio dessas relagdes, pois sdo exigidos indiscriminada e incontinenti
sem a distincdo que se da as prerrogativas.

Sao muitos os direitos sonegados, maxime os sociais e as garantias
individuais, os quais sdo postos de lado quando se trata de converté-los em
patrimoénio para equalizar ou tornar indene os que com destemor e amor a
patria, enfrentam uma vida e uma carreira sem local fixo de trabalho,
renunciando aos beneplacitos que a existéncia oferece ao cidaddo comum,

Em nossa opinido, o fator que mais contribui para que o Direito Militar se agarre
aos seus velhos dogmas € a propria constituicdo daquela Corte. De acordo com o
site institucional do STM, a Corte é composta de quinze ministros militares sendo
trés oficiais-generais da Marinha, quatro oficiais-generais do Exército, trés oficiais-
generais da Aeronautica, todos da ativa e do posto mais elevado da carreira e cinco
juizes civis, oriundos da magistratura, do Ministério Publico Militar e Advogados.
Assim, depreende-se que a supremacia dos juizes militares levardo sempre em
conta o critério da preservacdo da hierarquia e disciplina, ou manutencdo da
‘imagem institucional das Forgas Armadas”, em detrimento dos direitos pessoais de
seus integrantes. Se a composicao fosse inversa, qual seja, dez juizes civis e cinco
militares, possivelmente teriamos julgamentos mais técnicos, alinhados com a justica

comum.

Outro fator marcante é que os 10 (dez) ministros militares ndo sao formados em
Direito. Basta apenas estarem no posto mais elevado da carreira e serem nomeados
pelo Presidente da Republica. Sendo assim, ndo é de se estranhar que ao invés de

termos julgamentos técnicos, tenhamos juizos de valor.

Como ultimo fator, entendemos que, tendo em vista a proibicdo de
envolvimento dos militares com a politica, os militares possuem quase ou nhenhuma
representatividade junto aos politicos, o que faz com que a classe militar fique

esquecida.

Finalizando, cumpre destacar que, uma vez mais, que diferentemente dos
Ministros do STM, o Ministério Publico Militar (MPM) é todo constituido de
profissionais formados nas Ciéncias Juridicas, concursados e, como visto, a maioria

destes alinhados com os entendimentos uniformizados pelas cortes superiores.
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CAPITULO 4: SOBRE A EXECUCAO PENAL NA JUSTICA MILITAR
DA UNIAO

Vimos no capitulo anterior algumas peculiaridades da Justica Militar da Unido e,
por esse prisma, ndo é dificil visualizar que tais peculiaridades tragam reflexos na
execucao penal militar. Como sabido, o militar cumpre pena no quartel, uma vez que,
na maioria dos quarteis existe o conhecido “xadrez”, instalagcdo concebida para o
cumprimento de pena oriunda de transgressédo disciplinar, chamada de prisdo

administrativa.

Na auséncia de uma Lei de Execucao Penal Militar, compulsando-se ao Cédigo

de Processo Penal Militar (CPPM) e ao Codigo Penal Militar (CPM), verificamos a

referéncia a presidio militar, no entanto, na Justica Militar da Unido apenas a Marinha

dispde de tal presidio, restando prejudicados o Exército e a Aeronautica. Nos dizeres
de Assis®*:

“Nas Forcas Armadas, salvo engano para o qual desde logo me

penitencio, existe somente uma penitenciaria militar — o Presidio da
Marinha, sediado no Rio de Janeiro, criado em 28.09.1966 ....”

“Nos demais casos, mantendo a condicdo de militar, o
sentenciado cumpre a pena aplicada pela Justica Militar nos quartéis
das Forgas Armadas.”

Verifica-se, assim, que o militar do Exército e da Aeronautica cumpre pena no
guartel. Portanto, desde ja chama-nos a atencao se a prisdo no quartel seria algo
adequado para o cumprimento de pena. A resposta é simples: ndo, pois, conforme a
LEP, a execucdo penal deve ser executada em estabelecimentos adequados e
compativeis com a pena. Ademais, o quartel € um ambiente de trabalho, onde sdo
realizadas instru¢cdes de tiro, de explosivos, de ordem unida, instrucdo noturna e
diurna, etc. Neste sentido, preleciona Assis (2011, p. 78):

“Esclarece que nos locais onde nao ha presidio militar, o militar
€ preso em quartel, no entanto, os quartéis nem sempre estdo

preparados para encarcerar militares condenados ou a disposicdo da
Justica. Os quartéis tém suas atividades préprias e para isto seu

** Cesar de Assis. Jorge. A execucdo da sentenca na Justica Militar da Uni&o. Palestra proferida no
IX Congresso Nacional das Justigas Militares, em 05.10.2007, em Campo Grande — MS
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efetivo é preparado ndo para cuidar do preso. A presenca de presos
militares em quartéis resulta diversos problemas, tais como as visitas
de familiares, amigos e advogados dos presos, as quais quebram a
rotina do quartel e por vezes geram constrangimentos. Mas um
problema mais grave, adverte, esta relacionado ao tipo de crime
praticado pelo militar, porquanto se for um crime que causa repulsa no
seio da Tropa o preso podera nao ter o tratamento adequado a sua
recuperagao e ressocializagdo.”

Ainda, importante frisar que o quartel €, invariavelmente, um local de seguranca
maxima, sendo sujeito a ataques e invasfes e, nestas circunstancias, o preso ali
abrigado corre perigo de vida, pois, certamente, os militares de servico dedicarao
antes atencéo a defesa do aquartelamento.

Isso posto, passamos a discorrer sobre alguns aspectos que, a luz da Lei de
Execucdo Penal, tornam a execucdo penal nos quarteis mais penosa do que na
Justica Comum, o que faz nos leva a concluir por varias ilegalidades perpetradas
pela Justica Militar no tocante a execucdo penal. Tal conclusdo, ainda que prévia,

tem guarida na expressdo do Promotor de Justica Militar Jorge Cesar de Assis*®:

“O que se prega é que o condenado da Justica Militar e o
condenado da Justica comum, enquanto condenados pela préatica de
crime idéntico, devem ser tratados de forma analoga, ainda que se
resguardem as prerrogativas daqueles que mantém posto e
graduacdo, e que se atenda igualmente as regras que informam a
disciplina e a hierarquia, nos locais de cumprimento de pena sob
administragao militar.”

4.1. Das assisténcias prestadas ao preso militar

O artigo 10 da LEP assim se expressa: “A assisténcia ao preso e ao internado é
um dever do Estado, objetivando prevenir o crime e orientar o retorno do agente a
convivéncia em sociedade.” Dentre as assisténcias previstas chama-nos atencao a
falta de assisténcia juridica, educacional, social e religiosa. Por mais que exista a

Defensoria Publica na Justica Militar, esta é de providéncia recente na Justica Militar

** Cesar de Assis. Jorge. A execucdo da sentenca na Justica Militar da Unido. Palestra proferida no
IX Congresso Nacional das Justicas Militares, em 05.10.2007, em Campo Grande — MS.
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da Unido, a qual se considera, ainda, pouco adaptada ao “modo de pensar” da
Justica Militar.

A assisténcia educacional inexiste e a religiosa ndo se tem conhecimento, nédo
obstante a existéncia de Oficiais Capeldes nas Forcas Armadas. E possivel que
estas auséncias de assisténcia seja fruto da baixa quantidade de apenados, o que
faz com que ndo exista uma programacdo regular. Nesses momentos de
encarceramento, € muito importante a assisténcia religiosa, pois € uma situacao

nova para o militar.

De todo modo, a assisténcia que certamente mais faz falta para o militar
apenado € a referente a parte social, ja que nesta situacdo o militar, estando
segregado da sociedade, também o fica dentro do ambiente prisional. A realizacao

de atividades sociais com a presenca de parentes seriam bem-vindas.

4.2. O trabalho do preso militar

Da mesma forma que nos presidios civis, o militar apenado na Justica Militar
nao esta dispensado do trabalho, com a diferenca de que, para os primeiros, os dias
trabalhados podem ser computados para a progressdo de pena, enquanto nos
ambientes militares o apenado cumpre pena sem prejuizo do servico e sem a
progressdo, conforme cita Jorge de Assis*®: “Assevera Luiz Alberto Moro Cavalcante,
gue no Cadigo Penal Militar, as penas privativas de liberdade ndo sado executadas
em forma progressiva, porque ndo existem os regimes fechado, semiaberto e

aberto.”

Trabalhar no quartel ndo deveria ser um algo ruim, pois é sabido que o trabalho
€ salutar para a ressocializacdo do individuo. Ocorre que nas Forcas Armadas, em
escala maior que na sociedade civil, o militar apenado, ainda que utilizando a mesma
farda, é visto como um transgressor dos codigos de ética militares e, neste sentido, o
trabalho passa a ser um fardo a mais, pois estara constantemente sendo julgado
pelos companheiros de mesmo uniforme. Além disso, naturalmente, sera preterido

pelos seus Chefes em relagédo a outros militares. Vera os seus companheiros saindo

3® Da execucdo da pena na Justica Militar Estadual. Cadernos Juridicos da Escola Superior do
Ministério Publico de Sdo Paulo, volume 6, n° 3, jul/dez-2004, p.107.
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para sua residéncia ao final do dia, como também seus companheiros participando
de solenidades e de confraternizacbes e, ainda que lhe seja autorizado estar
presente nesses momentos em comum, se sentird um alienigena, o que fara com
qgue, inevitavelmente, se sinta inferiorizado, jA& que se percebera destituido do
sentimento de pertencimento do grupo, causando uma angustia interior. Neste

7
|3

sentido, Ana Lucia Amaral®’, citando Weber:

“... a comunidade se auto define e estabelece as suas fronteiras,
bem como estabelece meios de diferenciacdo tanto interna como
externa. Os costumes que essa comunidade é capaz de gerar podem
garantir a sua sobrevivéncia e reproducdo. Weber denomina-a de
“comunidade politica”, ou seja, esta voltada para a agao, partilhando
valores, costumes, uma memadria comum, criando uma “comunidade
de sentido”, independentemente de lagos sanguineos, na qual ha um
“sentimento de pertencimento”. A sensagcdo de “pertencimento”
significa que precisamos nos sentir como pertencentes a tal lugar e ao
mesmo tempo sentir que esse tal lugar nos pertence, e que assim
acreditamos que podemos interferir e, mais do que tudo, que vale a
pena interferir na rotina e nos rumos desse tal lugar.

Repisando, o militar condenado pela Justica Militar cumpre pena no quartel, em
local originariamente destinado a prisdo administrativa e, em geral, no quartel em no
gual esta lotado. Tal assertiva se torna mais evidente naquelas cidades em que
existe apenas um quartel, como é o caso da maioria das cidades do interior do Rio
Grande do Sul. Em algumas capitais, existe a previsao de que a pena seja cumprida
em um quartel em especifico, no entanto, com as mesmas caracteristicas de um
guartel normal, ou seja, ndo preparado adequadamente, atendendo a uma
conveniéncia administrativa, qual seja, a concentracdo dos locais de cumprimento de

pena.

Ainda, destaque-se que em existindo presos de postos e graduacdes distintos,
ou seja, do Soldado ao Coronel em instalacbes centralizadas, sem a devida

separacao, grande € a possibilidade de ocorrer constrangimentos matuos.

Assim, com vistas a eliminar esse problema, seria interessante que fosse
oportunizado ao militar desempenhar suas atividades laborais (ou cumprir pena) em

outro quartel distante, com o objetivo de que tenha sua imagem pessoal preservada.

* Amaral. Ana Lucia. Pertencimento. Disponivel em <http:/escola.mpu.mp.br/dicionarioftiki-

index.php?page=Pertencimento. Acesso em 26/11/2016.
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4.3. Os direitos e deveres do preso militar

A LEP prevé em seus artigos 39 e 41 diversos direitos e deveres. No ambiente
militar, os deveres e direitos dos presos sao aqueles constantes dos regimentos
internos de cada ambiente prisional militar, ndo havendo uma uniformidade. Em
algumas situagdes, o Juiz-Auditor, ouvido o Ministério Publico Militar, estabelece os
direitos e deveres que, de modo geral, se limitam a banho de sol diario, refeicdo nas
horas estabelecidas e uma visita de até duas horas de parente e amigos, no sabado

ou domingo.

Quanto aos direitos e deveres, ndo é dificil verificar que a disciplina, inerente a
todo militar, faz com que, praticamente, inexistam infracbes dos presos militares
guanto aos seus deveres. Quanto aos direitos, ndo existe um dispositivo legal ou
administrativo definido, ficando a critério do Juiz-Auditor e do Ministério Publico

Militar delimitar estes direitos, que nem sempre sao claros ao apenado.

Para que possamos melhor discorrer sobre os direitos do preso militar, urge

destacar que na LEP, o seu Art. 41 prevé que:

“Constituem direitos do preso: proporcionalidade na distribui¢do
do tempo para o trabalho, o descanso e a recreacdo; entrevista
pessoal e reservada com o advogado; visita do cénjuge, da
companheira, de parentes e amigos em dias determinados; audiéncia
especial com o diretor do estabelecimento; representacao e peticdo a
qualquer autoridade, em defesa de direito; audiéncia especial com o
diretor do estabelecimento; contato com 0 mundo exterior por meio de
correspondéncia escrita, da leitura e de outros meios de informacéo
que ndo comprometam a moral e os bons costumes.” (adaptado)

Quanto a proporcionalidade na distribuicdo do tempo para trabalho, o descanso
e recreacdo, a recreacado resta totalmente prejudicada, estando o militar sujeito
apenas a trabalho e descanso. Possivelmente, a falta desta atividade tem como
motivo o baixissimo numero de apenados. Por recreacdo poderiamos entender
também a atividade fisica no interior do aquartelamento, uma pratica esportiva,
frequéncia a uma academia, uma corrida, etc. Destaque-se que tal atividade nao é
permitida, uma vez que tal direito demandaria escolta, ndo obstante o quartel ser

todo cercado e vigiado.
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“Entre os meios de recreagao ganha vulto o esporte incluindo-se
a ginastica que ndo é apenas meio para manter a salde fisica e
psiquica ou seja o equilibrio biopsiquico mas contribui também para a
disciplina e a elevacdo moral do preso [....] sdo atividades
importantes porque contribuem de maneira eficiente para que o preso
mantenha a sua autonomia intima exercite sua liberdade interior e sua
imaginacdo, sublime, ou pelo menos, canalize pulsbes e cargas
emaocionais ou tensdes fisicas e psiquicas, mantendo assim o
equilibrio necessario para uma vida o quanto possivel normal.”
(MIRABETE, 2002, p.121,122)

Quanto a entrevista pessoal e reservada com o advogado, tal direito também
resta prejudicado, tendo em vista que a maioria dos quarteis sequer dispde de
parlatérios, e quando os tem, a guarda impede que a conversa seja reservada.

No que se refere a visita do conjuge, da companheira, de parentes e amigos em
dias determinados, tais visitas, acabam sendo indesejadas pelo apenado, pois, nao
obstante a existéncia de horario e dias previstos para que elas acontecam, tais
momentos sdo constrangedores, haja vista a ostensiva vigilancia e a inexisténcia de
local adequado. Tal situacdo faz com que o apenado abdique da visita, o que

prejudica ndo so a si, mas 0s amigos, parentes e a propria companheira.

Por fim, quanto ao contato com o meio exterior, tal direito é bastante
prejudicado, ja que normalmente nao existe instalacées e equipamentos apropriados
no ambiente prisional como, por exemplo, a televisdo, considerada o melhor e mais
comum meio de comunicacdo com o mundo exterior. De todo modo, em havendo
autorizacao judicial para, por exemplo, dispor de uma televisdo na cela, o apenado

devera providencia-la.

4.4. Sobre a integridade fisica e moral dos presos.

De acordo com a Carta Maior, o respeito a pessoa do preso é um direito. Ele
ndo pode ser humilhado ou exposto a situacdo aviltantes, pois é previsto que

ninguém serd submetido a tortura nem a tratamento desumano ou degradante.

Assim, manter um condenado em ambiente militar, além de inadequado, é,
também, sujeita-lo a uma situacao de risco, comprometendo a sua integridade fisica.

No tocante a sua integridade moral, tal fato se consubstancia pelo simples fato de
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estar preso e trabalhando no mesmo local, sujeito aos olhares e juizos de valor dos
demais militares. E certo que estes militares comentardo o fato com familiares, com
militares de outros quarteis e assim por diante. Em alguns casos o militar, ao
terminar o expediente, € escoltado até o local da prisdo. Isso posto, infere-se que a
manutencdo do militar preso no mesmo ambiente em que trabalha (ou préximo do
local de trabalho) configura uma situacdo vexatoria, sujeitando-o a humilhagéo e
execracgao publica, sendo irreparavel em suas condi¢des psicoldgicas.

Tal retrato contraria o artigo 38 do Cddigo Penal, que versa que: "O preso
conserva todos os direitos ndo atingidos pela perda da liberdade, impondo-se a
todas as autoridades o respeito a sua integridade fisica e moral”. No mesmo sentido,
o artigo 40 da Lei de Execucbes Penais - LEP corrobora este direito, ao definir que
"Impbe-se a todas as autoridades o respeito a integridade fisica e moral dos

condenados e dos presos provisorios".

Portanto, para corrigir esta situacdo, sO resta uma alternativa: criar
estabelecimentos adequados ou adaptar quarteis para o correto e justo cumprimento
da pena. Ressalte-se que tal possibilidade ndo é dificil para as Forcas Armadas, ja
gue dispbe de varias instalagcbes que poderiam funcionar como estabelecimentos
prisionais. Ademais, como ja dito, o militar, por ser naturalmente disciplinado,
demandaria pouca ou nenhuma vigilancia. Assim, a titulo de exemplo, um apenado
do Exército poderia perfeitamente cumprir pena em um quartel da Aeronautica ou
outro quartel do préprio Exército, em instalacbes adequadas e compativeis com o
regime da pena imposta, dispor de um programa assistencial e, principalmente, ter
garantida a preservacao de sua integridade moral. Nesse sentido, afirma Mirabete
(2002, p.116)

“Preceitua o artigo 40 que se impdem a todas as autoridades o
respeito a integrada integridade fisica e moral dos presos provisorios.
Estdo assim protegidos os direitos humanos fundamentais do homem,
dentre eles a da dignidade humana, porque serve de suporte aos
demais [.....] Em todas as dependéncias penitenciérias e em todos os
momentos e situacdes devem ser satisfeitas as necessidades de
higiene e seguran¢ca de ordem material bem como as relativas ao
tratamento digno da pessoa humana, que é o preso. A resolucdo n° 7
de 1994, do Conselho Nacional de Politica Criminal e Penitenciaria
reitera o principio fundamental de que qualquer pessoa presa tem
direito a preservacao de sua integridade fisica e moral, ndo devendo
ser submetida a tortura, a tratamento desumano ou degradante, nem
ficar exposta a execragdo publica. A lei n® 9.455/97, que define os
crimes de tortura, tipifica como ilicito penal quem submete pessoa
presa a sofrimento fisico ou mental, por intermédio de pratica de ato
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ndo previsto em lei, bem como aquele que se omite em face dessas
condutas quando tinha o dever de apura-las.”

4.5. Das ilegalidades na execucéo penal na Justica Militar

Pode-se inferir que existem ilegalidades na execucao penal na Justica Militar, a
luz da Lei de Execuc¢bes Penais. Fica claro que para compatibilizar a execucao penal
militar com os preceitos da LEP, muito precisa ser feito para que os apenados por

essa Justica possam ter os seus direitos garantidos.

Além dos ja descritos, outros direitos dos militares sdo negados, como, por

exemplo, saida temporaria e visita intima. Sobre este ultimo:

“O direito a visita intima ndo se encontra, ainda, previsto em lei,
originando-se do costume adotado pelas direc6es dos presidios, de
modo que ndo pode encontrar barreira justamente em critérios
subjetivos, por vezes, preconceituosos. (NUCCI, 2011, p. 995).”

Manifestando sobre o tema>®, Assis assim se posiciona:

“Nas penitenciarias militares, a regra de seu dia-a-dia é o
cumprimento de pena, e de consequéncia o encarceramento do
preso. Nos estabelecimentos penais militares a regra é o
encarceramento mas, este tipo de organizacdo militar adaptada
também tem como regra de seu dia-a-dia 0 cumprimento das missées
constitucionais confiadas & For¢ca a qual pertenga. J& nos quartéis, as
OM ou OPM por exceléncia, o cumprimento de penas de prisdo em
decorréncia de processo penal € a excegdo, a regra € o cumprimento
de sua atividade fim. Dai, portanto, permanece a dificuldade em
vislumbrar a aceitacdo do deferimento da visita intima em relacdo aos
presos militares cumprindo pena em quartéis.”

“Tendo-se por norte a classica distincao entre estabelecimento
militar, estabelecimento penal militar e penitenciaria militar trazida
pelo Codigo Penal Militar, iremos verificar que a plenitude da
concessdo da visita intima é possivel de ser aplicada nas
penitencidrias militares e nos estabelecimentos penais militares
(Organizagdes Militares adaptadas), sendo inviavel sua aplicacdo nas
Organizacdes Militares por exceléncia, como sdo vulgarmente
conhecidas: os quartéis.”

** Assis, Jorge Cesar. Novas consideragdes sobre o direito a visita intima na justica militar. Disponivel
em <https://jorgecesarassis.jusbrasil.com.br/artigos/121940519/novas-consideracoes-sobre-o-direito-
a-visita-intima-na-justica-militar> Acesso em 27/11/2016.
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Para ilustrar tudo o que foi exposto e, desta forma, dimensionar algumas destas
ilegalidades, apresenta-se a seguinte determinacdo judicial militar (dados
particulares omitidos) para estudo:

Encaminha ao Ilmo. Sr. Comandante do 3° Batalhio de Policia do Exército, sediado

em Porto Alegre, RS, a presente Carta de Guia para Cumprimento de Pena, extraida dos

autos do Processo de Execug@o Penal n.° , relativo ao Processo
, referente a , filho de
., nascido em i, CPF n.° 0

qual foi condenado 4 pena de quatro (04) anos e oito (08) meses de reclusdo, como neurso

no artigo 303, §1°, do Cédigo Penal Militar, ¢/c o art. 71 do Cédigo Penal Comum, devendo

ser observadas as seguintes condicdes: a) fica desde ja fixado o regime inicial semiaberto

para o cumprimento da pena: b) fica desde j4 autorizado o trabalho externo do sentenciado

junto ao Quartel da A critério da administracdo. devendo, fora dos horarios de

expediente, ser 0 mesmo recolhido a prisdo. ficando a cargo da autoridade militar a fixacdo

e o cumprimento dos horarios. bem como a informacdio a este Juizo de qualquer

descumprimento por parte do sentenciado: ¢) o reeducando poderd ser recolhido em cela

individual ou em alojamento. desde que neste tenha a seguranga necessaria, uma vez que se

trata de condenado cumprindo pena; d) as refeicdes poderfio ser realizadas na cela ou no

cassino dos oficiais. desde que neste esteja acompanhado pelo oficial de dia: e) as visitas. 0

banho de sol e a inspecdo de material deverfio seguir os critérios previstos para 0s demais

Ma 'asms 11 dias do més de abril do ano

presos. Dada e passada nesta cidade de Sant,
el Ces

de dois mil e dezessels. FuDuetafdsSecetor® — Técnico Judiciario a digitei, e

— S ¢

o e - T =..1..., Diretor de Secretaria;-subscrevi.

Fonte: 32 Auditoria da 32 Circunscri¢do de Justica Militar

Antes de prosseguir, cumpre destacar que, apesar da possibilidade de cumprir
pena em alojamento, a Autoridade Carceraria comunicou ao apenado que sua pena
seria cumprida em uma cela de seguranca maxima, por ndo dispor de alojamento
nas condicBes impostas na determinacédo judicial. Inconformado, o apenado dirigiu
peticdo aquela Autoridade relatando que tal deciséo seria ilegal, pois contrariava as
regras do regime semiaberto, além de haver forte jurisprudéncia sobre o tema,
obtendo como resposta que aquela Autoridade nao cabia interpretar deciséo judicial.
Como decorréncia, o militar ficou preso em uma cela individual, por 40 dias, isolado,
nao Ihe sendo permitido dispor de qualquer meio de comunicagcdo com o mundo

exterior. A Unica autorizacdo foi a de ler livros, sem material para anotacao.
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Posteriormente, tal fato foi sanado com a decisdo de outro juiz (dados particulares
omitidos):

alterou o local para o cumprimento de pena
ra ser transferido da cela

ara alojamento individual, mesmo sem grades, no interior dessa OM

! Juiz-Auditor

Fonte: 12 Auditoria da 32 Circunscricao de Justica Militar

Superando a ilegalidade acima apontada, para fins deste trabalho, analisa-se
brevemente a primeira determinacdo judicial. De pronto, identifica-se uma
incompatibilidade entre o regime de cumprimento de pena e algumas regras

impostas na determinacdo, como por exemplo, no que se refere a refeicao.

Uma vez que a LEP prevé que o cumprimento de pena no regime semiaberto
deve ser executado em col6nia penal, ndo é crivel que o preso naquela instalacédo
seja acompanhado para refeicéo, pois, se la o apenado pode sair para trabalhar ou
estudar extramuros, pode perfeitamente ir até o refeitorio e voltar. Ademais, refeicéo
na cela € um procedimento proprio do RDD (Regime Disciplinar Diferenciado),
aplicado aos criminosos de alta periculosidade. Sobre o regime semiaberto, se
pronuncia Mirabete (2002, p.259):

“Os estabelecimentos do regime semiaberto tem configuragéo
arquitetdnica mais simples uma vez que as precauc¢des de seguranca
sdo menores do que as previstas para as penitenciérias. Funda-se o
regime, principalmente, na capacidade de senso de responsabilidade
do condenado, estimulado e valorizado, que o leva a cumprir com 0s
deveres proprios de seu status, em especial o de trabalhar submeter-
se a disciplina e ndo fugir. A prisdo semiaberta deve estar
subordinada apenas a um minimo de seguranca e vigilancia. Nela os
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presos devem movimentar se com relativa liberdade. A guarda néo
deve estar armada e a vigilancia deve ser discreta, e 0 sentido de
responsabilidade do preso enfatizado.”

Chama ainda atencdo a seguinte regra imposta na primeira determinacgéo:
“ficando a cargo da autoridade militar a fixagdo dos horarios e o cumprimento dos
horarios”. Tal imposicao confere demasiado poder discricionario a autoridade
carceraria, quando na verdade tais horarios deveriam ser previamente fixados para
todos como uma norma geral, como, por exemplo, horario do almoco, jantar, banho
de sol, siléncio, etc. Tal fato evidencia a falta de um ordenamento uniforme para os
estabelecimentos prisionais militares, o que prejudica o conhecimento dos apenados

sobre a rotina do estabelecimento prisional, de seus direito e deveres.

Concluindo, sem esgotar o assunto, vé-se que a execucdo penal na Justica
Militar, comparativamente a Lei de Execucfes Penais, comete ilegalidades e, neste
viés, precisa urgentemente alinhar-se aos preceitos contidos naquela lei, sob o risco
de cada vez mais ser vista como uma justica de excecdo. Ressalte-se que esta nao

é a posicéo do Ministério Publico Militar, como bem aponta Assis**:

“O direito executério brasileiro deve ser um sé, deve ser o
tronco do qual se biparte em direito executério penal militar e direito
executdrio penal comum, ou seja, as legislacbes devem assemelhar-
se em seus principios béasicos, como deve ocorrer em relacdo ao
direito penal brasileiro, bipartido em direito penal comum e direito
penal militar. Este, inclusive, € um dos pontos marcantes da Carta de
Jodo Pessoa, proclamada pelos Magistrados das Justicas Militares
Estaduais e Federal e os Membros do Ministério Publico dos Estados
e da Unido, que compareceram ao X Congresso Nacional das
Justicas Militares, realizado na Capital da Paraiba entre os dias 02 a
04 de abril de 2009.”

* Assis. Jorge Cesar. A execucdo da sentenca na Justica Militar da Unido. Disponivel em <
http://jusmilitaris.com.br/sistema/arquivos/doutrinas/execsentjmu.pdf> Acesso em 28/11/16.
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CONCLUSAO

Nesse estudo foi possivel discorrer sobre a importancia da LEP para que o0s
condenados, encarcerados, tenham o0s seus direitos garantidos, ja que continuam

sujeitos de direitos.

Viu-se, também, que a Lei de Execucao Penal percorreu um longo percurso até
a sua aprovacao no ano de 1984, e a sua relevancia se mostra mais nitidamente
guanto ao seu propésito, que € a ressocializacdo do individuo. Esta lei é a
materializacdo da compreensdo de que as penas de priséo ndo devem ter
unicamente um sentido retributivo, pois ndo adianta somente castigar o individuo,
mas sim dar aos encarcerados, condicdes para que eles possam ser reintegrados a

sociedade de maneira efetiva“.

A Lei de Execucao Penal elenca direitos e deveres, tantos dos presos quanto
dos administradores do sistema penitenciario, buscando respeitar, principalmente, o
principio da dignidade humana, assegurando ao reeducando a saude, educacdo,
respeito, trabalho, remicdo, assisténcia, etc. Nesse sentido, o tema em estudo tem
um valor tanto ético, como material. N&o obstante, os noticiarios sobre os
encarcerados serem de descaso com 0s presos, a violéncia disseminada e a grande
guantidade de infratores reincidentes, faz com que a sociedade reclame maiores

penas, pois hdo compreende 0s mais intimos intentos da Lei de Execucdo Penal.

De outra via, interessou-nos estudar a execucdo penal na Justica Militar,
procurando identificar como ela ocorre, de que forma € executada e quais sao 0s
direitos e garantias assegurados. Para tanto, foi necessario adentrarmos no campo
do direito militar, para s6 assim entendermos o funcionamento dessa justica
especializada. Ficou claro que, ao nado internalizar os diversos institutos que
promovem a isonomia do preso militar com o preso civil, essa justica se mostra

conservadora, desgarrada da evolucao natural dos institutos do direito penal.

Verificou-se que o0 conservadorismo existente nessa justica é fruto da
supremacia de juizes nao togados, sem formacdo académica em ciéncias juridicas,

e, Como consequéncia, imprimem em seus julgamentos um acentuado juizo de valor

% Neto. M.V.F et al. A ressocializacdo do preso na realidade brasileira: perspectivas para as politicas
publicas. Disponivel em http://www.ambito-juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_
leitura&artigo_id=6301 Acesso em 27/11/16.
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ético, em detrimento do juizo técnico. Assim, infere-se que estes juizes preocupam-
se, primordialmente, em defender a instituicdo “Forgas Armadas”, ainda que para isto
tenham que subtrair ou negar direito aos seus jurisdicionados. Ainda, importante
destacar que, diferentemente da Corte, o Ministério Publico Militar é integralmente
constituido de profissionais com a formagdo nas ciéncias juridicas e, como
consequéncia, naturalmente, mais progressistas no tocante a possibilidade de

aproveitar as conquistas juridicas do direito penal comum no direito castrense.

Quanto a execucdo penal, propriamente dita, restou demonstrado que ela é
fragrantemente penosa para os cidadaos fardados e este rigor € consequéncia
prépria do conservadorismo dos juizes sentenciantes ao nao acatar, por exemplo, 0s
ditames da lei antidrogas e o principio da insignificancia, fazendo com que o mero
deslize se configure crime. N&o sdo poucas as vezes em que um militar é absolvido
na primeira instancia da Justica Militar (cujo juizes, titular e substituto, séo civis) e se

véem condenados no segundo grau (Superior Tribunal Militar).

Quanto ao local de cumprimento de pena, constatamos que estas sdo em sua
grande maioria cumpridas nos quartéis, ja que existe apenas um presidio militar.
Portanto, julga-se ser esta uma das maiores deficiéncias do sistema prisional pois,
sendo um local inadequado, ndo seria possivel implementar outros beneficios, como
a recreacdo, visita intima, etc. Ademais, restou evidenciado os riscos para a

seguranca do preso, pois é um local sujeito a ataques e invasoes.

De todo o exposto, conclui-se também que, em que pese a Lei de Execucdes
Penais nado tenha surtido totalmente os efeitos esperados na justica comum, no que
se refere a execugao penal, a justica militar se encontra em estado de “anomia”, visto
gue nao existe dispositivo legal que regule a forma como os apenados devem ter sua
pena executada. Também ndo ha norma que esclareca os direitos e deveres dos
presos militares, abrindo grande margem para arbitrariedades no cumprimento da
pena. Portanto, ja € hora da justica militar pensar em uma Lei de Execucdes Penais

na Justica Militar ou acatar a LEP integralmente.

Assim, comparando a execug¢do na justica militar com a LEP, verificou-se
inimeras ilegalidades. Algumas fragrantemente absurdas como a do preso no
regime semiaberto ter que fazer sua refeicdo escoltado ou na proépria cela, e outras
sutis, como a auséncia de assisténcia social. Nao podemos negar que existem

alguns movimentos no sentido de incorporar a LEP no ordenamento militar, no
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entanto, estdo limitadas a decisOes isoladas que ndo geram efeitos vinculantes, o
que faz com que cada apenado milite arduamente na busca do tratamento igualitario,
conforme prescreve nossa Constituicdo, ao mencionar que todos sao iguais perante

alei.

Por fim, conforme os dizeres de Jorge de Assis*, “existe um vazio no que diz
respeito aos estudos sobre a execucédo da sentenca, praticamente inexistentes no
nosso meio”. Isso posto, entende-se que este estudo, sem a pretensdo de esgotar a
matéria, em muito contribuiu para que a sociedade tenha um melhor conhecimento

de como a justica castrense executa as penas impostas a seus jurisdicionados.

* Assis. Jorge Cesar. Execucdo da Sentenca na Justica Militar. Ed. Jurua, 2002.
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