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“Devido a sua natureza especial, o Direito Penal
Militar pode abrigar o principio da insignificancia
com maior rigor, se comparado ao Direito Penal
Comum. Assim, condutas que podem, teoricamente,
ser consideradas insignificantes para o Direito Penal
Comum ndo o sdo para o Direito Penal Militar,
devido a necessidade da preservacao da disciplina e
hierarquia militares”.

Ellen Gracie — Ministra do Supremo Tribunal
Federal
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RESUMO

O presente trabalho tem por objetivo enfocar, sobretudo, a impossibilidade de aplicar-se o
principio da insignificancia no acometimento de crimes de drogas no interior do
aquartelamento. Para isso, inicia-se 0 estudo pelos danos que as drogas, principalmente a
maconha, causam no corpo humano e mente de quem as inala. Analisa-se o principio da
insignificancia no Direito Penal Comum e Direito Penal Militar, afunilando-se,
posteriormente, ao cerne do presente trabalho, o qual é, calcado nas distintas visdes do
Supremo Tribunal Federal acerca do tema, bem como, comentarios a respeito da
impossibilidade de estender-se o principio da insignificancia, quando se tratar de drogas no
interior do quartel. Desta maneira, o propoésito principal é demonstrar que os bens juridicos
tutelados pelo Direito Penal Militar sdo diversos daqueles tutelados pelo Direito Penal
Comum, afinal, se a Péatria precisar, exige-se, do Soldado, o sacrificio da propria vida.

Palavras-Chave:

Drogas no interior de aquartelamento, principio da insignificancia, Lei 11.343-06,
bens tutelados pelo Direito Penal Militar.
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INTRODUCAO

O ano de 2008 foi, para os militares, principalmente aqueles mais arraigados a funcao
a que se destinam, um marco profundo no conceito de valores e caracteristicas inatas a vida
militar.

Uma decisdo emblematica do Supremo Tribunal Federal (STF), datada de 28 de mar¢o
de 2008, provocou um imbroglio castrense, se assim pode-se dizer, visto que, em virtude de
um voto do Ministro Celso de Mello, devidamente acompanhado por unanimidade pela 22
Turma do STF, foi anulada a prisdo de dois militares flagrados nas dependéncias de um
quartel, em S&o Paulo, consumindo cigarro com 2 decigramas de maconha.

Até entdo, ndo pairavam ddvidas quanto ao procedimento juridico em casos
semelhantes ao acima, visto que a decisdo adotada pelas Unidades Militares espalhadas pelo
pais era a prisdo em flagrante delito, enquadrando-se o flagranteado no artigo 290 do Cdodigo
Penal Militar, independente da quantia de drogas encontrada com o0 mesmo.

Ao que tudo indica, a decisdo que ainda se toma nas Unidades Militares do Brasil, em
decorréncia do assunto em tela, € a mesma anterior a atual situacdo em virtude de ainda nédo
existir sumula com efeito vinculante, bem como, a exemplo da 1° turma do STF, ndo coadunar
com a referida decisao proferida pela 22 Turma da mais alta Corte do pais.

Em que pesem as consideracdes apresentadas pelo Excelentissimo Senhor Ministro
Celso de Mello® e aliando-se as apresentadas pela Excelentissima Senhora Ministra Ellen
Gracie?, oferecer tratamento isonémico no que tange ao consumo de drogas no interior de
Unidades Militares ou atividades militares, bem como, a aplicagdo da Lei n® 11.343 de 23 de
agosto de 2006° é algo que deve ser evitado.

[EEN

28 Turma
1° Turma
3 Lein® 11.343 de 23 de agosto de 2006 - Institui o Sistema Nacional de Politicas Publicas sobre Drogas -
Sisnad; prescreve medidas para prevencdo do uso indevido, atengdo e reinser¢do social de usuarios e
dependentes de drogas; estabelece normas para repressdo a produgdo ndo autorizada e ao trafico ilicito de

N
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Como se sabe, aos militares foi reservado, por intermédio da Carta Magna, tratamento
diferenciado, e tal diferenciacdo advém dos préprios fundamentos que sustentam a criagéo,
bem como, a mantenca de uma Forca Armada. Um publico diferenciado, formado por quase
sua totalidade de cidaddos voluntérios destinados “a defesa da Patria, & garantia dos poderes
constitucionais e, por iniciativa de qualquer destes, da lei e da ordem” *.

Caracteristica inata do Brasil, a pacificidade tornou-se sua marca registrada, tendo
entrado em combate propriamente dito, a fim de preservar seus ideais de Nacgdo, e contra
inimigos externos, raras vezes, todavia, como acertadamente prega o brocardo latim “Si vis

pacem, para bellum®”’

, 0 Brasil mantém homens e mulheres aptos a operarem equipamentos
militares, bem como, pegar em armas com grande poder destrutivo em defesa da Nacéo.

Oras, como bem visto no Contrato Social explicitado por Rousseau, a fim de promover
0 bem estar social, aquele que vive em sociedade cede partes de sua liberdade e permite o
Estado tomar certas providéncias, inclusive cerceando direitos, com a finalidade de adquirir a
paz social.

Nesta seara, e tracando-se um paralelo com a finalidade das Forcas Armadas, a
Constituicdo do Brasil diferenciou seus membros dos demais setores da sociedade porque
exige mais daqueles®, e deposita sua prépria existéncia, nestes cidadaos de farda.

Em contrapartida, em virtude da finalidade a que se destinam, existem certas
caracteristicas que lhe sdo reservadas. Caracteristicas estas que as vezes, sob uma Visdo
acodada, parece ser uma afronta aos valores esculpidos na Carta Magna, todavia, repisando o
que fora ja mencionado e levando-se em conta a razdo da propria existéncia, torna-se
admissivel’.

O presente trabalho tem como objetivo apresentar fundamentos técnicos e socioldgicos
a fim de embasar o titulo ora apresentado, ou seja, “a ndo aplicabilidade do principio da
insignificancia nos crimes de drogas no interior do aquartelamento”

O interesse em abordar tal assunto deve-se ao fato de observar-se que, como citado no

drogas; define crimes e da outras providéncias.

Artigo 142 da Constituicdo Federal de 1988.

“Se queres paz, prepara-te para a guerra”

Angelo Longo apud José Luiz Dias Campos Junior (idem, p. 149) fornece alguns exemplos, tais como a

coragem, a disciplina, a obediéncia, a disposi¢do ao sacrificio, o patriotismo, a austeridade (Finer)

7 Artigo 142 da Constitui¢do Federal
§3°
[]
X - a lei dispora sobre o ingresso nas Forgas Armadas, os limites de idade, a estabilidade e outras condi¢des
de transferéncia do militar para a inatividade, os direitos, os deveres, a remuneracdo, as prerrogativas e
outras situacdes especiais dos militares, consideradas as peculiaridades de suas atividades, inclusive
aquelas cumpridas por forca de compromissos internacionais e de guerra. [grifo nosso]

o 01 b~
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prologo, existe uma divergéncia entre Turmas do STF, vez que a 22 Turma da mais elevada
Corte do pais, vem entendendo que a nova lei antidrogas, como é chamada, pode e deve ser
aplicada na rotina castrense, bem como, deve-se aplicar o principio da insignificancia quando
algum militar for apanhado com pequena quantidade de drogas no interior de aquartelamento,
0 que é rechacado pela 12 Turma, a qual é liderada pela Ministra Ellen Gracie.

Concomitantemente, ao permitir-se a extensdo e aplicacdo da Lei antidrogas na
caserna, diversos fundamentos de interpretacdo juridica estardo sendo maculados, como é o
exemplo da predominancia de uma lei especial perante a geral, sem falar-se no perigo de
estender o principio da insignificancia em casos de drogas em atividades militares.

A fim de alcancar tal intento, fez-se uso do método analitico e, a partir da analise a
respeito da real finalidade da existéncia das Forcas Armadas e seus objetivos, contracenou-se
com os efeitos do uso de drogas, bem como, seus resultados aterrorizadores para os demais
militares e para a propria Instituicdo, canalizando-se para um fim comum, qual seja, o tema
especifico.

Por fim, no decorrer do trabalho, serdo abordados os requisitos essenciais acerca do
tema ora em comento, iniciando-se, obviamente, com uma Vvisao sucinta, mas clara, a respeito
dos efeitos das drogas no corpo humano, passando para as distingdes que a propria
Constituicdo reserva aos militares, comentando-se o principio da insignificancia defendido
pela 22 Turma do STF e adentrando-se, mesmo que de modo superficial, na Lei n°® 11.343 de
23 de agosto de 2006°, a fim de que, ao final, possam-se apresentar fundamentacées solidas
de que os crimes envolvendo drogas no interior do aquartelamento devem ser tratados de
acordo com o artigo 290 do Codigo Penal Militar, reservando-se a Lei antidrogas, ao

consumidor que for apanhado longe das areas militares.

8 Lei antidrogas
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CAPITULO | - DROGAS COMUMENTES USADAS

O objetivo do presente capitulo ndo ¢ ser confundido com um trabalho de combate as
drogas, o qual, da mesma forma, seria de grande valia, todavia, a fim de alicercar-se o que
posteriormente sera defendido, optou-se, em primeiro momento, apresentar, sob a 6tica
cientifica, os efeitos da maconha no corpo humano, para, somente apds isso, enveredar-se
para o campo juridico e analisar o tema principal.

Portanto, serdo apresentadas informacgdes sobre uma das drogas mais comumente
usadas no interior dos aquartelamentos espalhados no Brasil e na sociedade como um todo, ou
seja, a maconha. E claro que a cocaina e o crack e tantas outras drogas que afetam as vidas
daqueles que as desafiam, também sdo casos de correcdo pelas policias judiciarias, todavia,
em decorréncia de os julgados utilizados no presente trabalho calcarem-se somente no uso da
maconha, 0s demais ndo serdo objetos de analise.

Ja que o foco deste refere-se a incompatibilidade de atividades militares e uso da
maconha, ao defender-se a inaplicabilidade de san¢des no tocante ao uso de drogas no interior
do aquartelamento, data vénia, trata-se de ledo engano. A periculosidade que existe no ato de
um militar, tendo em uma de suas médos uma arma letal e na outra um *cigarrinho”, ou

“fininho”, como outros chamam, é de natureza peculiar e deve receber atencao especial.

1.1 A MACONHA - VISAO HISTORICA.

Cannabis sativa, comumente chamada de maconha, haxixe ou canhamo indico® é uma
planta herbacea, tendo sido cultivada durante anos a fim de aproveitarem-se suas fibras,
usando-as na confeccdo de cordas e lonas.

Todavia, segundo a revista Superinteressante'®, tem-se que 0s primeiros registros
acerca desta droga datam de 6 000 anos atras, onde se encontrou uma marca de uma corda de
canhamo impressa em cacos de barro, na China.

Ja na Renascenca, a maconha se transformou no principal produto agricola da Europa.

9 RUSSELL, 1975,p.5
10 Disponivel em: < http://super.abril.com.br/superarquivo/2002/conteudo_120586.shtml> Acesso em 1° Mar
2009 as 09h.
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Sua importancia ndo foi sé econémica: Os primeiros livros depois da revolugdo de Gutemberg
foram impressos em papel de canhamo. Além do mais, segundo o autor americano Rowan
Robinson, autor de O Grande Livro da Cannabis, havia 80 toneladas de cAnhamo, contando o
velame e as cordas, no barco comandado por Cristévao Colombo em 1496.

Ainda nos relatos da historia, sabe-se que em 1798, as tropas de Napoledo
conquistaram o Egito e as razdes que o levaram até la permanecem obscuras. Alguns
historiadores afirmam que o principal motivo de tal expedicdo tivesse sido a real intencdo de
destruir as plantacbes de maconha que abasteciam de canhamo a poderosa Marinha da
Inglaterra. Como quer que seja, coube a Napoledo promulgar a primeira lei do mundo
moderno proibindo a maconha™.

De qualquer forma, apesar de determinados estudos afirmarem que a maconha produz
excelentes fibras para fins comerciais, ndo se pode, inocentemente, afirmar que quando
mascada ou inalada, ndo venha a causar efeitos devastadores no corpo humano.

Ja no Brasil, a planta chegou cedo, talvez ainda no seculo XVI, trazida pelos escravos
(o nome "maconha" vem do idioma quimbundo, de Angola, sendo que até o século XIX, era
mais usual chamar a erva de fumo-de-angola ou de diamba, nome também quimbundo)*.

Por séculos, a droga foi tolerada®® no pafs, sendo, muitas vezes, fumada em rituais de
candomblé, no entanto, em 1830, o Brasil fez sua primeira lei restringindo a planta, onde a
Camara Municipal do Rio de Janeiro tornou ilegal a venda e o uso da droga na cidade e
determinou que "os contraventores serdo multados, a saber: o vendedor em 20 000 réis, e 0s

escravos e demais pessoas, que dele usarem, em trés dias de cadeia'*"

. Note, que naquela
primeira lei proibicionista, a pena para 0 uso era mais rigorosa que a do traficante. Ha uma
razdo para isso. Ao contrario do que acontece hoje, o vendedor vinha da classe média branca e
0 USUArio era quase sempre negro e escravo.

Assim, a maconha sobreviveu inimeras décadas até chegar ao estado atual, dispostas
na sociedade. O fato é, que mesmo sendo proibida no Brasil, o trafico e o consumo de tal
substancia alcancaram proporcOes estratosféricas, e, muito em partes, deve-se ao fato de

certos alucindgenos e drogas liberadas'® serem associadas a glamour e independéncia.

11 idem

12 idem

13 Tanto é, que na obra “Drogas: subsidios para uma discussao” (1989, p.85) Masur e Carlini esclarecem que no
Brasil a maconha foi, por anos, vendida em farmacias para tratar de diversos males, entre eles a dificuldade
de respirar, roncadura, os flatos, a respiracéo sibilante etc.

14 idem

15 Trata-se do alcool e cigarro
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1.2 EFEITOS DE TAL ALUCINOGENO NO CORPO HUMANO

A maconha é um alucindégeno natural e seu principal efeito é trazer alteragcGes no
funcionamento cerebral apresentando diversos fendmenos psiquicos, onde 0s mais
importantes séo a alucinacéo, ilusdo ou delirios, fenébmenos que surgem espontaneamente em
certas doencgas mentais.

Ao ser absorvido pelos efeitos de tal droga perturbadora, ocorre uma modificacdo no
funcionamento cerebral, tanto é que dentro da classificacdo'® das drogas, a maconha faz parte
do grupo daquelas que perturbam o funcionamento normal do cérebro, ou seja, ndo se trata de
uma alteracdo no ritmo, e sim, ocorre uma verdadeira confusdo, fazendo que o individuo
tenha reagdes anormais tais como delirios, ilusdes e alucinagoes.

Jandira Masur e Elisaldo Carlini'’ esclarecem como se podem diferenciar os delirios,
ilusdes e alucinagbes causados pela maconha. Utilizando-se de um exemplo ficticio, os

autores esclarecem tais fendmenos.

Vamos supor que uma pessoa ouca 0 som de uma sirene. Sendo normal, ela
pensara: “Deve ser uma ambulancia ou um carro de policia correndo para atender
alguma emergéncia”. Mas sob a acdo de um alucindgeno, podera pensar: “A policia
esta vindo me prender”; ou seja, ela fez um juizo falso de uma realidade (o0 som da
sirene) — isso é um processo mental delirante ou um delirio. Mas a pessoa pode
também ter uma ilusdo: o som da sirene é percebido, por exemplo, como um grito
selvagem, [...] um mugido de uma vaca, ou seja, hd um estimulo ambiental (o som
da sirene), mas o cérebro, sob a acdo do alucindgeno, registra-o de maneira
totalmente deformada. Finalmente, a pessoa sob a acdo da droga pode ouvir um som
de sirene, mesmo que ndo haja nenhuma tocando. Trata-se entdo de uma percep¢do
sem o objeto, ou seja, uma alucinagdo. Muitas vezes a pessoa, sob a acdo da droga,
sabe que o que esta ouvindo (vendo ou cheirando) na realidade nédo existe; isso seria
chamado de alucinose.

A maconha apresenta como principio ativo e principal, o tetrahidrocanabiol, o qual
também é comumente conhecido como “delta 9 tetrahidrocanabiol”, ou THC, no entanto, a
planta apresenta mais de 60 substancias, os quais sdo chamados de canabioides, sendo que sua
concentracdo pode variar de 1% a 5%, podendo alcancar até 33% no skunk'®, variedade de
maconha produzida em laboratério com variedades de cénhamo cultivados no Egito,
Afeganistdo e Marrocos.

Uma vez que tal droga é absorvida pelo organismo quando o individuo masca ou

fuma, a maconha acaba passando por todos os tecidos do organismo, fazendo com que os

16 De acordo com MASURe CARLINI (1989, p.37), as drogas podem ser classificadas como estimulantes
depressoras e alucinégenas

17 (idem, p. 79)

18 Em razdo disso, seus efeitos sdo dez vezes mais potentes que os da maconha comum
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efeitos variem de individuo para individuo™, fazendo com que ndo existam quantidades
seguras no uso de tal psicotropico.

Consciente de que a droga reage de maneira diversa no organismo e psique do
individuo que a utiliza, torna-se necessario averiguar os pontos que sao influenciados pela
mesma a fim de concluir que ao utiliz&-la, o usuario perde ou torna ineficientes determinadas
capacidades gque até entdo estavam em sua plenitude.

Como ja mencionado anteriormente, os efeitos da maconha vdo depender da
quantidade utilizada, do tipo de preparagédo, da via de administracdo e da sensibilidade da
pessoa, desta maneira, atendo somente aos efeitos ligados a coordenacdo motora e efeitos
psiquicos, a maconha pode causar, nos estagios iniciais da intoxicacdo, “estado de sonho,
euforia, [...] sonoléncia acentuada”, no entanto, caso a dose tenha sido maior, a ‘embriaguez’

pode prosseguir, surgindo ilusdes onde objetos e sons transfiguram-se, delirios e alucinagdes,

onde estes podem ser “persecutérios geradores de grande tensio e medo”®

Repisando os ensinamentos acima mencionados, observa-se na reportagem produzida
pela Revista Superinteressante®’, os efeitos em curto prazo da maconha no organismo, onde,

dentre outros se podem citar:

periodo inicial de euforia (sensacdo de bem-estar e felicidade, seguido de
relaxamento e sonoléncia);

quando em grupo, ocorrem risos espontaneos (risos e gritos imoderados
como reacdo a um estimulo verbal qualquer);

perda da definicdo de tempo e espaco: o tempo passa mais lentamente (um
minuto pode parecer uma hora ou mais), e as distancias sdo calculadas muito
maiores do que realmente sdo (um tdnel de 10 metros de comprimento, por exemplo,
pode parecer ter 50 ou 100 metros);

coordenagdo motora diminuida: perda do equilibrio e estabilidade postular;

alteracdo da memodria recente;

falha nas fungdes intelectuais e cognitivas;

maior fluxo de idéias;

pensamento mais rapido que a capacidade de falar, dificultando a
comunicacdo oral, a concentracdo, o aprendizado e o desenvolvimento intelectual;

idéias confusas;

aumento da frequéncia cardiaca (taquicardia);

hiperemia das conjuntivas (olhos vermelhos);

Doses mais altas de podem levar a:

alucinacdes, ilusdes e parandias;

pensamentos confusos e desorganizados;
despersonalizacéo;

ansiedade e angustia que podem levar ao panico;
sensacao de extremidades pesadas;

medo da morte;

19 Estas variac@es sdo ligadas a experiéncia do individuo com a droga, qualidade da erva, da quantidade
consumida, da forma de consumo etc.

20 MASURe CARLINI (1989, p.92)

21 Idem.
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Portanto, muito se fala acerca das drogas que usualmente milhares de jovens utilizam,
onde, certamente, dentre elas a maconha € a que apresenta menor repudio. Todavia em que
pesem as observacdes daqueles que defendem a liberacdo da maconha, deve-se ter em mente
gue determinadas profissdes ou atividades exigem tanto de um corpo sadio, como uma mente
sd, logo, comprova-se que vista sob a Otica do campo cientifico a maconha produz seus
efeitos os quais desvirtuam a mente de qualquer tarefa que exija um pouco mais do que

simplesmente “curtir”.
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CAPITULO Il - O PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA

Derivado da expressdo latina “de minimis, non curater praetor” o principio da
insignificancia justifica-se sob a alegacdo de que o Estado ndo deveria se ocupar dos delitos
minimos, bem como, sO dever-se-ia privar uma pessoa de liberdade quando estritamente
necessario a protecdo das pessoas, da sociedade e de outros bens juridicos que Ihes sejam
essenciais, todavia, é claro, nas situacdes em que estes bens tutelados sejam expostos a dano,
efetivo ou potencial, impregnados de significativa lesividade.

O excelentissimo senhor ministro do STF, Celso de Mello, quando da analise do HC
94.809, de 12 de agosto de 2008, calcou a aplicacdo do principio da insignificancia sob o
seguinte parecer:

O direito penal ndo se deve ocupar de condutas que produzam resultado cujo
desvalor — por ndo importar em lesdo significativa a bens juridicos relevantes — nao

represente, por isso mesmo, prejuizo importante, seja ao titular do bem juridico
tutelado, seja a integridade da prépria ordem social.

Dentro da otica representativa dos conceitos doutrinarios voltados ao principio da
insignificancia, ndo ha o que se discutir a respeito da opinido de Sua Exceléncia, todavia,
como é da esséncia dos operadores do Direito, a argumentacdo, desde que bem sustentada,
sempre é valida e construtiva.

Partindo deste principio, e atendo-se ao cerne do presente trabalho, ou seja, a ndo
aplicacdo do principio da insignificAncia nos crimes de drogas no interior do aquartelamento,
deve-se considerar que a natureza das atividades militares apresenta faces distintas daquelas
desenvolvidas pelos civis, tanto é que aqueles apresentam, inclusive, um Cddigo Penal e
Processual diferenciados.

Tal distingdo deve-se ao fato de a existéncia de um Estado estar calcado na existéncia

de um Exército?’, como bem alertou Magquiavel, em sua obra “O principe”®

, quando disse
que a base de todo o poder, sdo boas leis e bons soldados e que s6 poderia haver boas leis
onde houvesse bons soldados.

Desta maneira, é importante a existéncia de um braco armado composto de

“instituicOes nacionais permanentes e regulares, organizadas com base na hierarquia e na

22 Né&o que um Estado ndo sobreviva sem um Exército, e sim, que para um Estado forte é de bom alvitre que se
tenha um Exército, conforme citou Helio Lobo, em sua obra Sabres e togas (1906, p. 06) apud
DEMOSTUENKS, Harangues politiques, trad- Stievenart, Paris, 1861, pag. H (Discurso sobre as reformas
publicas) - “sobre as armas descansa a seguranca da Nagdo”.

23 O principe — Maquiavel, comentado por Napoledo Bonaparte, Martin Claret, 2003, p. 171
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disciplina, sob a autoridade suprema do Presidente da Republica” com a finalidade de garantir
a “defesa da Patria, [...] dos poderes constitucionais e, por iniciativa de qualquer destes, da lei
e da ordem”.?

Portanto, levando-se em conta a natureza das atividades militares, conclui-se que o
principio da insignificancia pode ser aplicado nos crimes militares, tanto é, que existem
julgados neste sentido®, todavia, a aplicacdo de tal principio quando se trata de crimes de
drogas no interior das instalagdes militares e, pior, em atividades militares, deve ser rechacado
prontamente e, calcado nos mesmos principios que regem a “insignificancia”, em vista de
naqueles momentos em que o militar faz uso das drogas e esta em atividades estritamente
militares, ha, sim, lesdo significativa a bens juridicos relevantes — representando, por isso,
prejuizos importantes, seja ao titular do bem juridico tutelado, o qual aqui se refere ao Estado,
bem como, & integridade da propria ordem social que deve reinar nos seios dos exércitos. E

isto que se desenvolverd nas linhas a seguir.

2.1. O PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA NO DIREITO PENAL COMUM

O legislador penal, por ocasido da confeccdo das leis, tem como objetivo descrever,
mesmo que abstratamente, as condutas tipicas que podem ocorrer na vida em sociedade.
Todavia, como € inato ao ser humano, o sistema é razoavelmente falho, a uma porque se torna
impossivel abarcar todas as situacOes realizaveis; a duas, porque existem certas acdes
humanas que ndo chegam a ofender sequer de forma minima um bem tutelado, no entanto,
acabam adquirindo forma de acordo com as leis penais e, consequentemente, tornando-se
condutas tipicas e puniveis.

Para minorar tal problema, a doutrina® elaborou a teoria do principio da
insignificancia, a qual tem como objetivo “excluir do @&mbito penal as condutas que néo
apresentam um grau de lesividade minima para a concrecdo do tipo legal, evitando, assim,
gue a sancdo penal seja imensamente desproporcional ao dano causado pela acdo formalmente

tipica®’”.

24 Artigo 142 da Constituicdo Federal

25 O STM, durante apreciacdo da apelagdo 2004.01.049586-0 considerou o furto de R$ 104,00, praticado por
um recruta em outro recruta, como possivel de analise perante Regulamento disciplinar em virtude de
aplicacdo do principio da insignificancia.
Em outro caso, 0 membro do Ministério Pablico Militar deixou de oferecer denuncia contra Soldado que
durante exercicio extraviou somente a baioneta de seu fuzil, por acreditar que o fato deveria ser resolvido na
esfera disciplinar - principio da insignificancia.

26 lvan Luiz da Silva (2004, p. 78) esclarece que tal tese foi elaborada por Claus Roxin

27 ldem, ibidem.
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O Principio da Insignificancia tem algumas caracteristicas semelhantes ao Principio da
Adequacéo Social, e, para um completo discernimento entre ambos, faz-se necessario repisar
este.

Welzel foi o responsavel pela introducdo no Direito Penal de tal principio, e, em suas
alegacOes para aplicagdo do mesmo, esclarecia que se o tipo delitivo é espécie de conduta
proibida, no momento de sua adequacéo, ndo se deve interpreta-lo de forma extensiva, isto €,
alcancando condutas licitas, “socialmente aceitas e adequadas®”.

Ou seja, ndo se deve confundir “adequacdo social” com “causa de justificagédo”, vez
que enquanto este se trata de acdo socialmente inadequada, a qual s6 ndo é considerada crime
em virtude de uma autorizacdo especial para seu cometimento, aquele é uma conduta
socialmente adequada, permanecendo, desde o inicio, excluida do tipo penal.

Conclui-se, desta forma, que o Principio da Insignificancia, € uma espécie de “regra

auxiliar de interpretacdo®®”

para determinacdo do injusto, permitindo extirpar da analise do
delito os danos que ndo afetam de maneira vigorosa os bens tutelados pelo Direito. Ou seja,
nem todas as condutas descritas formalmente como crime, assim devem ser consideradas,
sendo imprescindivel que haja uma proporcionalidade entre a ofensa cometida, com seus
danos advindos, e a interferéncia do Estado.

Em suma, derivada da imprecisdo legislativa, bem como o carater abstrato do tipo
penal, ocorrem circunstancias em que a conduta incriminada é imensamente maior do que
aquela necesséria a protecdo do bem juridico tutelado, por isso, no intento de limitacdo de tal
tipicidade, a doutrina patria adotou os ensinamentos de que € necessario que a conduta tipica
seja concretamente lesiva ao bem juridico tutelado em razdo do conteudo valorativo, como

bem explica Francisco Assis Toledo®.

[...] Modernamente, porém, procura-se atribuir ao tipo, além desse sentido formal,
um sentido material. Assim, a conduta para ser crime, precisa ser tipica, precisa
ajustar-se formalmente a um tipo legal de delito (nullum crimen sine lege). N&o
obstante, ndo se pode falar ainda em tipicidade, sem que a conduta seja, a um S0
tempo, materialmente lesiva a bens juridicos, ou ética e socialmente reprovaveis.
[grifo do autor]

Como quer que seja, conclui-se, mesmo de antemédo, que o principio da insignificancia
ou da “Intervencdo Minima” é um artificio que faz com que o Direito Penal seja visto como

ultima ratio, fazendo com que sua aplicabilidade seja procedida somente quando realmente

28 TOLEDO, F. A. (2001, p. 130-31)
29 TOLEDO, idem, p. 133
30 TOLEDO, idem, ibidem
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necessaria. **

Né&o obstante, deve-se lembrar que o principio ora em comento apresenta dois aspectos
relevantes, os quais servem para fundamento da aplicacdo do principio da insignificancia.
Refere-se aos principios da subsidiariedade e o da fragmentariedade.

Tecendo comentarios acerca deste, Da Silva® preleciona que tal principio refere-se &
questdo de que o Direito Penal deve-se ocupar com aquelas acGes mais graves praticadas
contra os bens juridicos.

J& o principio da subsidiariedade é calcado na acepcdo de que se devem esgotar as
demais esferas que possibilitem corrigir 0 ato danoso, para somente apds, acionar-se o Direito
Penal.

Da analise dos fatos mencionados acima, verifica-se que uma conduta somente pode
ser punida quando ela encaixar-se na definicdo de crime. Mas o que é crime? Este
questionamento é realizado com frequéncia na Teoria do Delito, o que, segundo Francisco
Assis Toledo®, é um “fato humano que lesa ou expde a perigo bens juridicos (juridicos-
penalmente) protegidos”.

Ademais, explica o autor, é necesséria outra definicdo mais analitica, chegando-se a
conclusdo, que a mais adequada é aquela que apresenta os trés elementos fundamentais do
crime: uma acdo tipica (tipicidade), ilicita ou antijuridica (ilicitude) e culpéavel
(culpabilidade).

No entanto, como observado anteriormente, além desta analise formal, é necessario a
verificagdo da tipicidade sob o aspecto material. A tipicidade material cuida de identificar a
producdo de um resultado juridico relevante, ou seja, trata-se de uma “verdadeira funcao
seletiva”, capaz de distinguir, dentre uma centena de comportamentos humanos aqueles que
sdo dignos de castigo® (ultima ratio). Portanto, uma conduta para ser materialmente tipica
deve produzir um resultado além de juridico, relevante, tal como se pode observar o HC
92411 / RS - RS, cujo relator foi o Ministro Carlos Brito, comentando a acdo de um individuo
que havia furtado algumas pecas de roupas usadas e, pouco tempo depois, devolvidas a

vitima:

EMENTA: HABEAS CORPUS. CRIME DE FURTO SIMPLES (CAPUT DO ART.
155 DO CP). OBJETO DO DELITO: CINCO PECAS DE ROUPAS USADAS.

31 Quando houver efetiva lesio (e grave) ao bem juridico tutelado

32 Idem, p. 124
33 Idem, p. 80
34 TOLEDO, F. A. (2001, p. 121)
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ALEGADA INCIDENCIA DO PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA PENAL.
ATIPICIDADE MATERIAL DA CONDUTA, POR SE TRATAR DE UM
INDIFERENTE PENAL. PROCEDENCIA DA ALEGACAO. ORDEM
CONCEDIDA. 1. O furto de cinco pecas de roupas usadas, nas circunstancias do
caso, ndo agride materialmente a norma que se extrai do art. 155 do Cédigo Penal.
Pecas de roupas usadas que foram restituidas integralmente a vitima, sendo certo
gue o acusado ndo praticou nenhum ato de violéncia. 2. Para que se dé a incidéncia
da norma penal ndo basta a mera adequagéo formal do fato empirico ao tipo legal. E
preciso que a conduta delituosa se contraponha, em substincia, ao tipo em causa.
Necessario que a vitima experimente efetivo desfalque em seu patriménio, ora
maior, ora menor, ora pequeno, mas sempre um real prejuizo material. Ndo a
subtracdo de algo que j& estava logicamente destinado a descarte, pela exaustdo do
seu uso pessoal e valor pecuniario infimo. [...] 4. Desfalque praticamente nulo no
patriménio da suposta vitima, que, por isso mesmo, nenhum sentimento de
impunidade experimentard com o reconhecimento da atipicidade da conduta do
agente. 5. Habeas corpus deferido para determinar o trancamento da ac¢éo penal, na
linha do parecer ministerial publico. Decisdo. A Turma deferiu o pedido de habeas
corpus para trancar a acdo penal, nos termos do voto do Relator. Unénime. [grifo
Nnosso]

A conclusdo que se chega neste momento, é que nos casos em gque a conduta gera um
resultado sem relevancia juridico-penal, ndo se pode movimentar a maquina administrativa do
Direito Penal a fim de que este atue, sob pena de induzi-lo ao descrédito®™, bem como,
calcado nos principios norteadores dos Orgdos publicos, dentre os quais, o da economia
processual, corre-se o0 risco de movimentar todo um aparato, no qual, ao final, pouco se
apurara, quando, de outra forma, poder-se-ia fazer uso de outras sancdes menos contusivas® e
que alcancariam o mesmo efeito.

Portanto, é imperiosa a analise dos fatos calcado em diversos aspectos, dentre os quais,
deve-se observar a minima ofensividade da conduta do agente, a auséncia da periculosidade
social da acdo, o reduzidissimo grau de reprovabilidade do comportamento e inexpressividade
da lesdo juridica provocada.

Em consequéncia, observa-se a aplicacdo do principio ora em comento, em diversos
casos da Justica Penal Comum, todavia, quando se envereda para a area do Direito Penal

Militar, apesar de a lei castrense prever algumas situacbes em que, mesmo faticamente,

35 HC 92411 / RS - Ministro Carlos Brito - EMENTA: HABEAS CORPUS. CRIME DE FURTO SIMPLES
(CAPUT DO ART. 155 DO CP). OBJETO DO DELITO: CINCO PECAS DE ROUPAS USADAS.
ALEGADA INCIDENCIA DO PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA PENAL. ATIPICIDADE MATERIAL
DA CONDUTA, POR SE TRATAR DE UM INDIFERENTE PENAL. PROCEDENCIA DA ALEGACAO.
ORDEM CONCEDIDA. [...] Pena de se provocar a desnecessaria mobilizacdo de uma maquina custosa,
delicada e ao mesmo tempo complexa como é o aparato de poder em que o Judiciario consiste. Poder
gue ndo é de ser acionado para, afinal, ndo ter o que substancialmente tutelar. [...] 4. Desfalque
praticamente nulo no patrimdnio da suposta vitima, que, por isso mesmo, nenhum sentimento de impunidade
experimentara com o reconhecimento da atipicidade da conduta do agente. 5. Habeas corpus deferido para
determinar o trancamento da acéo penal, na linha do parecer ministerial pablico. [grifo nosso]

36 Todos sabem que o fato de ser processado na esfera penal rotula e fragiliza qualquer cidaddo. Ademais,
Bitencourt apud Roxin afirma que tal fato 'radica em que o castigo penal coloca em perigo a existéncia social
do afetado, se o situa a margem da sociedade e, com isso, produz também um dano social’
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autoriza a aplicacdo do principio da insignificancia, sua aceitacdo ocorre, todavia, ndo €
unanime em vista de, em grande parte dos casos, os valores defendidos na caserna possuirem
peso diferenciado daqueles apresentados na sociedade civil, merecendo, desta forma, um

estudo mais pormenorizado sobre o assunto.

2.2 O PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA NO DIREITO PENAL MILITAR.

Muito se fala acerca da existéncia ou até mesmo da aplicagdo do principio ora em
comento, ademais, existem determinados operadores do Direito que defendem a plena
aplicabilidade em todas as justicas especializadas, as quais, obviamente, incluir-se-ia, a
Justica Militar.

Como ja citado alhures, torna-se necessario ressaltar que no momento em que a
conduta tipica lesionar um bem juridico tutelado, ocorrerda, sim, o devido enquadramento na
legislacdo penal, tornando, a acédo, passivel de puni¢édo por parte do Estado.

E notéria que a sociedade é regida por diversas espécies de legislacdes, afinal, esta
mesma sociedade é formada por uma variedade de setores, 0s quais apresentam caracteristicas
peculiares.

Nesta seara, apresentam-se as leis militares, onde estas carregam a estirpe de ter um
codigo penal rigido, imputando, inclusive, e dependendo da situacdo, a pena de morte®’,
punicio que ha muito foi extirpada da maioria dos sistemas penais® existentes no mundo.

Como quer que seja, € cristalino o entendimento de que no seio de uma mesma
sociedade, os juizos de valores sejam diferenciados, ou seja, 0s parametros de afericdo sejam
distintos®.

Em se tratando da aplicagdo do mencionado principio, ao observarem-se julgados,
chega-se a conclusdo que ha, sim, a devida aplicacdo do principio da fragmentariedade e da

37 Em tempos de guerra, segundo o artigo 55 do CPM, combinado com o artigo 5°, inciso XLVII DA CF, pode-
se determinar a pena de morte

38 Como é notdrio, a pena de morte ainda permanece vigente em alguns paises. A titulo de exemplo pode-se
citar os Estados Unidos, onde alguns Estados deste pais tem autonomia para aplicar tal sancéo.

39 Adequando-se ao presente caso, pode-se citar, da mesma forma, o carater fragmentario do Direito Penal,

onde este deve tipificar “somente parte das condutas que outros ramos do Direito consideram antijuridicas e,
finalmente, deixando, em principio, sem punir a¢cBes meramente imorais, como a homossexualidade ou a
mentira” (BITENCOURT, 2000. p. 13).
Concluindo, somente com fins exemplificativos, pode-se imaginar o cometimento de uma atividade sexual,
por parte de um padre catolico. Com certeza, aos olhos da sociedade, é uma agdo imoral, todavia, a pratica da
mesma acdo carnal por uma garota de programa, até pode ser vista com reservas sob outro ponto de vista
moral, mas ndo da prética do ato em si, este, na sua esséncia, € liberto de qualquer acéo discriminatoria.
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intervencdo minima do Estado nos julgamentos realizados pela Justica Militar*.

Ademais, é imperioso ressaltar que o Codigo Penal Militar, desde sua criagdo, ja
previa, de forma diversa, é claro, determinadas atenuacdes quando os valores envolvidos no
caso fossem infimos ou as condutas™' do agente justificassem a aplicacdo de tal reducéo.

Assim, por exemplo, o artigo 240 do CPM, o qual trata do Furto Simples, faculta a

autoridade judiciaria a substituicdo da sancdo penal pela sangdo administrativa:

Furto simples

Aurt. 240. Subtrair, para si ou para outrem, coisa alheia mével:
Pena - reclusdo, até seis anos.

Furto atenuado

8 1° Se 0 agente é primario e é de pequeno valor a coisa furtada, 0 juiz pode
substituir a pena de reclusdo pela de detencdo, diminui-la de um a dois tercos, ou
considerar a infracdo como disciplinar. Entende-se pequeno o valor que ndo
exceda a um décimo da quantia mensal do mais alto salario minimo do pais. [grifo
nosso]

§ 2° A atenuagdo do pardgrafo anterior é igualmente aplicvel no caso em que o
criminoso, sendo primario, restitui a coisa ao seu dono ou repara o dano causado,
antes de instaurada a a¢éo penal.

Semelhante conduta observa-se em todo o capitulo 111** e IV* do CPM, além de
naqueles previstos nos crimes de Dano atenuado (artigo 260 do CPM), Lesdo Corporal
Levissima (artigo 290, § 6° CPM) e de Receptacdo Culposa (artigo 255 do CPM).

Consequentemente, ao admitir-se a adequacdo da conduta material aquela especificada
na letra da lei, configurando, obviamente, a tipicidade formal, o juiz deveria, em tese,
proceder a aplicagdo da sancdo penal.

Nesta esteira, pode-se citar o HC n° 87.478-PA, o qual se refere ao caso de um militar
que havia sido denunciado por suposta préatica do crime de peculato, previsto no artigo 303 do
CPM, sob a alegacéo de ter subtraido um fogao da Fazenda Nacional quando desocupara o
imével da Unido, o qual vinha residindo, a titulo de ressarcimento de benfeitorias que
realizara.

Na analise do writ, visto que o paciente havia recolhido o valor ao erério, optou-se
pela aplicacdo do principio da insignificancia, determinando-se, desta forma, o trancamento

da acdo penal.

40 Vide nota 24

41 Exemplo tipico € a Lesdo Corporal Levissima (artigo 290, § 6° com), onde 0 juiz pode considerar a infragdo
como disciplinar.

42 Trata-se da apropriacdo indébita e de coisa achada

43 capitulo IV - do estelionato e outras fraudes
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De outro modo, ao analisar-se 0 HC n° 94.9431-2 — PR, observa-se uma tentativa da
defesa em aplicar-se o principio da insignificancia no delito militar previsto no artigo 195 do
CPM - Abandono de posto.

Na exposicdo de motivos, alegou a defesa a inexisténcia de qualquer ofensa ao bem
juridico tutelado, ademais, a lesdo era minima (nenhuma), logo, deveria ser aceita a exclusao
da tipicidade, por acolhimento do principio da insignificancia, e o comportamento ser
considerado irrelevante para a matéria penal*.

Em seu voto, a relatora, Excelentissima Senhora Ministra Ellen Gracie, analisando os
autos do caso acima, em que alguns Soldados da Aeronautica abandonaram o local em que
deviam cumprir seus servicos de sentinela, denegou tal pedido calcado em diversos
argumentos que ressaltam a diversidade de valores defendidos dentro das Instituicdes
Militares, dentre eles, ressaltava a Exma Sra Ministra que,

[...] diante dos valores e bens juridicos tutelados pelo artigo 195 do Codigo Penal
Militar, revela-se realmente inadmissivel a aplicacdo do principio da insignificancia.
A pratica da conduta amoldada no referido dispositivo legal ofende, claramente, as

instituicbes militares, a operacionalidade das Forcas Armadas, além de violar os
principios da hierarquia e da disciplina na prépria interpretagéo do tipo penal.*

Portanto, o principio da insignificancia, como se observa em todas as areas do Direito,
pode e deve ser aplicado na Justica militar, todavia, existem algumas situacfes em que 0
Magistrado deixa de aplicar o principio ora em comento, baseado no argumento de afronta a
Disciplina e a Hierarquia, bases das instituices militares*, bem como, de outros bens
juridicos sobrepostos em ambiente castrense e devidamente tutelados pelo Direito Penal
Militar, de modos que a atitude em que naquele momento esta sendo julgada, possa servir de
contencdo para outras possivelmente vindouras, além do mais, ha de pensar-se na necessidade
de “tutelar-se a regularidade das instituicdes militares*’”.

Como quer que seja, e ao que tudo indica, a maior aproximacéo do ideal de justica é
interpretacdo da Lei, visto que, como citado acima, o Cddigo Penal Militar apresenta

situacGes em que o principio da subsidiariedade pode ser aplicado; em contraponto, existem

44 Cabe aqui fazer uma ressalva no tocante ao crime capitulado no artigo 195 do CPM, visto que se trata de um
crime de perigo e instantdneo, ou seja, ndo é necessario que haja realmente a invasdo de algum
estabelecimento militar, o qual deveria estar sendo vigiado, para que o crime ocorra, basta que tal posto fique
sem vigilancia, ou, nas palavras de Jorge César de Assis (2007, p. 195), “a raiz do delito do art. 195 &,
exatamente, a probabilidade de dano ao estabelecimento ou aos servigos militares, decorrentes da auséncia
voluntaria daquele que abandonou o posto ou o local de servigo.”

45 HC n® 94.9431-2 — PR.

46 Versa o artigo 142 da CF 88: “As Forcas Armadas, constituidas pela Marinha, pelo Exército e pela
Aeronautica, sdo instituicdes nacionais permanentes e regulares, organizadas com base na hierarquia e na
disciplina [...] [grifo nosso]

47 ASSIS J. C de (2007, 2 ed. Curitiba, Jurud, p.118) apud NEVES e STREIFINGER.
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certas condutas que por ferirem valores essenciais em qualquer Forca Armada do mundo,

tornam-se impossibilitadas de serem alcancados com tal benesse.
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CAPITULO 111 - ANAO APLICACAO DO PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA NOS
CRIMES DE CONSUMO DE DROGAS NO INTERIOR DO AQUARTELAMENTO -
VISAO DO STF E OUTROS ASPECTOS RELEVANTES.

O Supremo Tribunal Federal é a ultima instancia em sede de julgamentos no sistema
Judiciario Brasileiro, la se encontram, em tese, o que ha de mais seleto em recursos humanos
do ponto de vista de conhecimento juridico, com a finalidade de proferir a Ultima palavra em
litigios produzidos em todo territorio nacional, desde que previstos na esfera de competéncia
na Carta Magna®.

Em se tratando de Direito Penal Militar, o 6rgdo que faz a revisdo das decisdes
proferidas pela primeira instancia é o Superior Tribunal Militar (STM), por sua vez, 0 6rgao
competente para analisar quaisquer decisdes que ensejem a possibilidade de recursos*® em que
a autoridade coatora seja tal Tribunal, é o Supremo Tribunal Federal™.

Portanto, tal € a relevancia do assunto ora em comento, ou seja, o principio da
insignificancia nos crimes de drogas no interior do quartel, que ensejou a analise por parte da
Corte Suprema

Desta feita, observa-se que o principio da insignificancia no STF tem sido aplicado
com frequéncia, tanto nos crimes de natureza comum, bem como, naqueles de natureza
militar*, ndo obstante, a aplicagdo do principio da intervencdo minima, na esfera penal militar

e, ademais, em se tratando do consumo de drogas no interior do aquartelamento, é recente® e

48 O artigo 102 da Constituicdo Federal enumera as competéncias do STF, estabelecendo, em seu caput, o
seguinte:
Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constitui¢do, cabendo-Ihe:
| - processar e julgar, originariamente:
[-]

49 Previstos no artigo 510 do CPPM e seguintes.

50 Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constitui¢do, cabendo-lhe:
[--]
i) 0 habeas corpus, quando o coator for Tribunal Superior ou quando o coator ou o paciente for autoridade ou
funcionério cujos atos estejam sujeitos diretamente & jurisdi¢cdo do Supremo Tribunal Federal, ou se trate de
crime sujeito @ mesma jurisdicdo em uma Unica instancia.

51

52 No sitio do STF, a noticia foi divulgada da seguinte forma:
Quiarta-feira, 02 de Abril de 2008.
Ministro Celso de Mello aplica nova Lei de Téxicos e principio da insignificancia a crime cometido por
militar
Anova Lei de Toxicos se aplica aos crimes cometidos em ambientes sujeitos a jurisdi¢do militar.
Com esse entendimento, o ministro Celso de Mello, do Supremo Tribunal Federal (STF), deferiu a liminar no
Habeas Corpus (HC) 94085, suspendendo a condenacdo penal imposta a Demétrios de Aradjo pelo crime de
porte de drogas, e determinou que ele seja mantido em liberdade.
O habeas chegou ao Supremo depois que o Superior Tribunal Militar negou pedido feito pela defesa.
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recebeu a repercusséo digna da delicadeza que o tema enseja.

A revista Carta Capital®

n° 494, de sete de maio de 2008, apresentou o0 tema em
guestdo com o titulo extremamente sugestivo: “Baseado impune no quartel”. Em tal artigo
comentou-se sobre a polémica decisdo datada de 29 de abril, quando um voto do Ministro
Celso de Mello, acompanhado por unanimidade pela 22 Turma do STF, anulou a prisédo de
dois militares, os quais foram flagrados no interior de um quartel de Sdo Paulo 'consumindo
um cigarro com dois decigramas de maconha'.

A revista cita ainda a repercussio que a noticia criou no ambiente castrense™,
ensejando, por certo, a resposta enérgica por parte do Ministério Pablico Militar, vez que, até
aquele momento, a atitude geradora de tal decisdo, pioneira no assunto, sempre fora tratada
sob a otica legalista castrense, ou seja, em qualquer situacdo em que um militar fosse
apanhado em area sob administracdo militar ou em atividades militares, lavrava-se o Auto de
Prisdo em Flagrante e o usuario ou portador da droga permanecia preso até a analise, por parte
do judiciario, sobre a existéncia dos requisitos que possibilitassem o relaxamento.

O certo é que o tema em tela ndo apresenta uma unanimidade de pensamentos nem
mesmo perante as Turmas que compdem o Supremo Tribunal Federal, havendo corrente
defensora da aplicacdo do principio da insignificancia, em se tratando de crimes de drogas no
interior do aquartelamento, alegando, que apos o advento da Lei n° 11.343-06 ndo se deveria
submeter-se o0 usuario ao encarceramento, bem como, aos moldes do cidaddo comum que €
flagrado fazendo uso de pequena quantidade de substancia psicotropica, o militar em tal
situacdo ndo deveria ser punido pelo Direito Penal, limitando-se a esfera administrativa.

Em contraponto, ha outra ala do STF mantendo a apuracdo de tal fato nos moldes

O tribunal castrense afirmou que a Lei 11.343/2006 (Nova Lei de Toxicos) ndo se sobrepde ao artigo 290 do
Codigo Penal Militar, e que o principio da insignificancia ndo se aplica aos crimes de porte e uso de drogas
em area sujeita @ administragdo militar.
Para Celso de Mello, contudo, mesmo nos casos de crime militar envolvendo drogas, deve se aplicar a lei
mais benéfica — no caso a nova lei de toxicos. A lei 11.343/2006 mantém a posse de entorpecentes como
crime, mas deixou de puni-la com a pena privativa de liberdade. De acordo com a Constitui¢do, a lei mais
benéfica pode retroagir, para alcancar fatos delituosos praticados antes de sua entrada em vigor.
O segundo fundamento da defesa, da necessidade de se aplicar o principio da insignificancia, também foi
acolhido por Celso de Mello. Este principio determina que o direito penal ndo deve se ocupar com condutas
que ndo causam lesédo significativa ao bens juridicos relevantes. O ministro salientou que a jurisprudéncia do
STF tem admitido a aplicabilidade do principio da insignificancia aos crimes militares.
O ministro determinou, ainda, a extensdo da ordem de liberdade para o co-réu Ademir Schultz de Carvalho
Filho.
Noticias do STF. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=85840&caixaBusca=N> Acesso em 09
de fevereiro de 2009, as 13h30min.

53 DIAS, M. Baseado impune no quartel. Revista Carta Capital. n°® 494, 07 de maio de 2008, Rosa dos ventos,
p. 32.

54 Apesar de ndo ter sido divulgado extensivamente.
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previsto no Codigo Penal Militar, sob a alegacdo de que existem, no ambiente castrense,
determinados valores que podem ser avalizados de forma distinta da sociedade civil.

Esclarece que a vida militar possui um modus operandi diferenciado, com direitos,
valores e deveres que extrapolam os limites exigidos por um cidaddo comum, cobrando, se for

necessario, o sacrificio da prépria vida.

3.1 VISAO DA 22 TURMA DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL - 'ALA MAIS
LIBERAL™®

A segunda Turma do STF, liderada pelo Excelentissimo Senhor Ministro Celso de
Mello, é considerada a 'ala mais liberal' na Suprema Corte. Tal Turma é adepta da aplicacdo
do principio da insignificancia e consequente aplicagdo da Lei 11.343/06 quando se tratar de
consumo de drogas no interior de aquartelamentos, como é o exemplo do Habeas Corpus n°
94.085-4, de 29 de abril de 2008, Ipsis Litteris:

EMENTA: PORTE DE SUBSTANCIA ENTORPECENTE.

Crime Militar  (CPM, art. 290).

superveniéncia da lei n° 11.343/2006, cujo art. 28 — por ndo submeter o0 agente
a pena privativa de liberdade — qualifica-se como norma penal benéfica.
controveérsia 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 (2% turma). Invocacdo, ainda, do principio da insignificancia,
como fator de descaracterizacdo material da tipicidade penal. possibilidade de sua
aplicacdo aos crimes militares. precedentes do Supremo Tribunal Federal. Medida
cautelar deferida.

Nas inimeras razdes apresentadas a fim de fazer uso do principio da insignificancia no
crime de consumo de drogas no interior do aquartelamento, o relator do HC acima citado,
Ministro Celso de Mello, demonstra sua opinido sob o ponto de vista da prevaléncia da
aplicacdo do principio da insignificancia.

Ademais, explica Sua Exceléncia, que o caso em tela apresenta os requisitos a fim de
possibilitar tal principio, bem como, defende ele, deve-se respeitar a dignidade da pessoa
humana.

Sabe-se que o principio da insignificancia, nos moldes de como fora citado alhures,
deve sempre ser analisado em juncdo com a fragmentariedade e intervencdo minima do

Estado em se tratando de matéria penal, desta maneira, quando isso ocorre, exclui-se ou

55 DIAS, idem, ibidem.
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afasta-se a prépria tipicidade.
Nesta linha de pensamento, 0 HC 84.687/MS ¢é lapidado calcando-se sob os seguintes

argumentos:

O PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA QUALIFICA-SE COMO FATOR
DE DESCARACTERIZACAO MATERIAL DA TIPICIDADE PENAL.
-O oprincipio da insignificancia - que deve ser analisado em conexdo com
os postulados da fragmentariedade e da intervencdo minima do Estado em matéria
penal - tem o sentido de excluir ou de afastar a propria tipicidade penal,
examinada na perspectiva de seu carater material. Doutrina. Tal postulado - que
considera necessaria, na afericdo do relevo material da tipicidade penal, a
presenca de certos vetores, taiscomo (a) a minima ofensividade da conduta
do agente, (b) a nenhuma periculosidade social da acdo, (c) o reduzidissimo
grau de reprovabilidade do comportamento e (d) a inexpressividade da lesdo
juridica provocada - apoiou-se, em seu processo de formulagdo tedrica, no
reconhecimento de que o carater subsidiario do sistema penal reclama e impfe, em
funcdo dos prdprios objetivos por ele visados, a intervencdo minima do Poder
Publico.

Ademais, para esta ala do STF, que opta pela aceitacdo e aplicacdo do principio da
insignificancia, em se tratando de crimes de drogas no interior do aquartelamento, outro
argumento utilizado é calcado no principio da proporcionalidade, vez que, segundo 0s
defensores, na maioria dos casos, 0 consumidor da droga é jovem e com poucas, quica,
nenhuma passagem pela policia. Portanto, submeter um jovem na tenra idade ao regime
carcerario comum poderia ser desastroso, alertando que a simples expulsdo das Fileiras do
Exército seria suficiente como reprimenda.

[...] 7. Paciente jovem, sem antecedentes criminais, com futuro comprometido

por condenacdo penal militar quando hd lei que, em vez de apenar - Lei
n. 11.343/2006 - possibilita a recuperagdo do civil que praticou a

mesma conduta.
8. Excluséo das fileiras do Exército: punigdo suficiente para que
restem preservadas a disciplina e hierarquia militares, indispensaveis

ao regular funcionamento de qualquer instituicdo militar.

9. A aplicacdo do principio da insignificancia no caso se impde, a uma, porque
presentes seus requisitos, de natureza objetiva; a duas, em virtude da
dignidade da pessoa humana.

Ordem concedida.”

(HC 92.961/SP, Relator Ministro EROS GRAU)

Igualmente, tendo em vista que a acdo de estar fazendo uso, ou portando droga em
pequena quantidade apresentava 0s vetores essenciais para a aplicagdo do principio da
insignificancia, os quais sdo: a minima ofensividade da conduta do agente; nenhuma
periculosidade social da acdo, o reduzidissimo grau de reprovabilidade do
comportamento e a inexpressividade da leséo juridica provocada, ndo deveria, 0 acusado, ver-
se preso.

Como quer que seja, em que pesem as observacgdes apresentadas na maioria da Habeas
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Corpus relativa ao caso, tal tema é realmente controverso e, em momento oportuno
apresentar-se-a fatores que levam crer que a atitude que ora se contesta ndo apresenta 0s
vetores acima mencionados, sendo assim, nao se pode fazer uso do principio da intervencédo

minima.

3.2 VISAO DA 12 TURMA DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

Como ja mencionado, tdo diverso é o tema em questdo, que em contraponto com 0
raciocinio da 22 Turma, apresenta-se a 12 Turma do STF, a qual, de maneira distinta daquela,
sustenta que a natureza da atividade militar ndo coaduna com 0 uso ou posse de drogas,
indiferentemente da quantidade.

A frente das contestagOes esta a Excelentissima Senhora Ministra Ellen Gracie, a qual
esclarece, de antemao, que o “Direito Penal Militar pode albergar determinados bens juridicos

» além disso, o fato de o

que ndo se confundem com aqueles do Direito Penal Comum
militar estar fazendo uso de substancia entorpecente em atividades militares faz com que nédo
somente sua salde esteja em risco, e sim, os demais militares, vez que na maioria das vezes 0
usuario estd de posse de armamento letal, além do que, deve-se proteger a regularidade das
instituicGes militares.

Coaduna com tais afirmacdes, as palavras da Ministra Carmem Lucia, onde, no
momento em que analisava o HC n° 91.767 esclarecia que a legislagdo castrense havia sido
esculpida em circunstancias especiais, vez que o0s agentes — militares — e os bens juridicos
tutelados serviam de parametro para a aferi¢do da tipicidade dos crimes militares.

Além disso, impossivel seria a aplicacdo da Lei n® 11.343-06, em virtude de tal crime
estar previsto em Lei especifica, no caso, o Codigo Penal Militar, onde este teria sua
legitimidade gravada no artigo 124°’, paragrafo Gnico da Constituicdo Federal.

Portanto, muitos sdo os precedentes onde, em decorréncia da natureza das atividades
militares, seus valores e suas finalidades™, a aplicacdo do principio da insignificancia ficou
em segundo plano. Ademais, ja alertava o Ministro Carlos Brito, em sede de analise do HC n°
86.854, sobre os riscos de aplicar diversas legislacdes a um Unico caso, separando somente 0

56 Habeas Corpus n® 91356-3 SP

57 Art. 124. A Justica Militar compete processar e julgar os crimes militares definidos em lei.

Paragrafo Unico. A lei dispora sobre a organizacéo, o funcionamento e a competéncia da Justica Militar.

58 Art. 142. As Forcas Armadas, constituidas pela Marinha, pelo Exército e pela Aeronautica, sao instituicbes
nacionais permanentes e regulares, organizadas com base na hierarquia e na disciplina, sob a autoridade
suprema do Presidente da Republica, e destinam-se a defesa da Patria, a garantia dos poderes constitucionais
e, por iniciativa de qualquer destes, da lei e da ordem.
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que ha de mais beneéfico para o réu.

[...] ndo se pode mesclar o regime penal comum e o castrense, de modo a selecionar
0 que cada um tem de mais favordvel ao acusado. Tal proceder geraria um
‘hibridismo’ incompativel com o principio da especialidade das leis. Sem contar que
a disciplina mais rigorosa do Cédigo penal Castrense funda-se em razdes de politica
legislativa que se voltam para o combate com maior rigor daquelas infracGes
definidas como militares.]...]

Na esteira do assunto acerca de drogas e a atividade militar, ao concentrarem-se de
forma atenciosa no topico acerca da saude dos demais militares proximos ao usuario de
drogas, bem como as consequéncias danosas da infiltracdo do trafico no ambiente castrense, é
importante citar o trabalho desenvolvido pela Academia Militar das Agulhas Negras - AMAN,
assessorado pelo Centro Brasileiro de Informacdes sobre Drogas psicotropicas, denominado
de “Caderno de instrucdo do projeto lideranca - Capitulo 5 — as drogas e o quartel” o qual,
calcado em estudos cientificos, apresenta os problemas vividos pelo Exército com o aumento
de uso e posse de entorpecentes no interior dos muros dos quartéis.

Tal trabalho, exclusivamente cientifico, relata, ja no prologo, os problemas do aumento
da criminalidade, com uma possivel e imaginavel ascensio da “soberania do crime®”,
esclarecendo sobre a falta de conhecimento da populagédo acerca das providéncias tomadas e
arrostando diretamente tal fato, porquanto, como é sabido por todos, as drogas e 0 crime

sempre estiveram intimamente ligados®™.

3.3. AIMPOSSIBILIDADE DE APLICAR-SE O PRINCiPIQ DA INSIGNIFICANCIA
NOS CRIMES DE DROGAS NO INTERIOR DOS QUARTEIS.

Como ja mencionado nas linhas acima, a 'Ala mais liberal®™

do STF julgou ser viavel
e necessario aplicar-se o principio da insignificancia nos casos de consumo de drogas no
interior dos quarteéis espalhados por este Brasil.

Da mesma forma, sabe-se que a motivacdo para tal aplicacdo foi “a minima
ofensividade da conduta do agente; a nenhuma periculosidade social da acdo; o

reduzidissimo grau de reprovabilidade do comportamento e a inexpressividade da leséo

59 Revista Inteligéncia, n° 39 — Ano X — 4 Trim. 12/2007, p. 275.

60 'Drogas e criminalidade frequentemente aparecem juntas, pois as mesmas causas psicolégicas e sociais
conduzem a uma ou outra de tais formas de comportamento desviante [..]' Apelacdo n® 2004.01.049746-3/RJ
apud Heleno Claudio Fragoso.

61 Idem, ibidem
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juridica provocada®.

Portanto, data vénia, debrucando-se sobre pesquisas acerca da profissdo militar, bem
como os efeitos das drogas no ser humano, acredita-se, de maneira bastante firme, estar
tratando de uma perfeita incompatibilidade entre ambos.

Como ponto de partida, atendo-se somente aos efeitos da substancia psicotropica mais
conhecida e com maior nimero de ocorréncias nas Unidades Militares, a qual é a Cannabis
Sativa Lineu, vulgarmente chamada de maconha, observa-se que, no tocante a coordenacgéo
motora e efeitos psiquicos, esta pode causar, nos estagios iniciais da intoxicacdo, “estado de
sonho, euforia, [...] sonoléncia acentuada”, no entanto, caso a dose tenha sido maior, a
‘embriaguez’ pode prosseguir, surgindo ilusdes onde objetos e sons transfiguram-se, delirios e
alucinacBes, onde estes podem ser “persecutdrios geradores de grande tensio e medo™®*.

Portanto, a questdo do uso do psicotropico em uma mao e na outra um armamento letal
é totalmente desconcebida e merecedora de atengdo, visto que, somente a titulo de exemplo,
um Soldado do Exército, quando de sentinela, porta um fuzil calibre 7,62 mm, cujo
armamento, exclusivo das forcas Armadas, tem um alcance méaximo de 3800 metros®.

Desta feita, ndo é preciso supor tal militar drogado e atirando contra alguém ou uma
coisa que, segundo seu cérebro obscuro e desordenado por forca da droga, oferece-lhe
iminente perigo, pode-se, simplesmente, tentar imaginar aonde ira parar o tiro disparado por
sua arma?, ja que grande parte das Unidades Militares estdo inseridas em areas civilizadas.

Oras, um militar sob efeitos de uma droga, como a maconha, por exemplo, sofrera
alucinacdes de toda ordem e monta e, € bem provavel, que para afastar tais delirios, faca uso
do tal armamento poderoso e letal que dispde.

Exemplo disso é o caso veridico narrado pelo j& mencionado estudo da AMAN que

relata a periculosidade e a incompatibilidade das drogas e 0 uso do armamento.

'Em um quartel localizado em cidade do interior, uma sentinela atirou no sargento
que fazia a ronda noturna, porque estava fumando maconha e esqueceu-se da senha,
da contra-senha e dos outros procedimentos a adotar para identificar pessoas que se
aproximasse de seu posto’®®

Em estudo anterior a vigéncia da Lei 11.343/06, mas completamente adequado ao
tema ora em estudo, o Juiz-Auditor em S&o Paulo, Excelentissimo Senhor Ricardo Vergueiro

Figueiredo, escreveu artigo intitulado “A pequena quantidade de entorpecente, o principio da

62 Habeas Corpus n° 84.687/MS

63 MASURe CARLINI (idem, p.92)

64 Manual Técnico do fuzil 762 M 964 (FAL) 1 ed. 1973 — Portaria 167 EME — 10 Out 73
65 DIAS, M. Idem, ibidem
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insignificancia e o artigo 290 do Cédigo Penal Militar”:®

O autor, apresentando argumentos sélidos, ratifica a incompatibilidade entre as armas
destinadas a classe da sociedade encarregada da defesa da soberania e sociedade, e as drogas
ilicitas e alucindgenas.

Tal fundamento baseia-se, tanto na periculosidade que o ato enseja, como no papel que
as Forcas Armadas representam no seio de uma sociedade, logo, a atitude tomada por seus
membros, principalmente no tocante ao uso de drogas, deturpa e denigre a Instituicdo, além

de colocar em risco as bases institucionais e demais componentes.

[...] imagine-se a hip6tese de um soldado do Exército que é apanhado 'trazendo
consigo' dentro de determinada Unidade Militar, substancia entorpecente (ainda que
infima a sua quantidade), sem autorizacdo ou em desacordo com a determinacao
legal ou regulamentar. Neste caso, a conduta do referido soldado ndo deve ser
enxergada apenas dentro da esfera de sua individualidade ou, em outro dizer, no
ambito da sua intimidade. Muito pelo contréario, entendemos que tal conduta atingiu
todo o corpo social, abrangendo-se aqui tanto a coletividade quanto as Institui¢des
Militares.

Caso real que deve ser trazido a baila, é o referente a Apelagcdo n° 2007.01.050832-

5/DF, analisada pelo STM em setembro de 2008, o qual se transcreve ementa Ipsis Litteris:

EMENTA. APELACAO. ENTORPECENTE. Porte no interior da OM.
Inaplicabilidade do principio da insignificancia a Justica Militar. Os apelantes
foram flagrados, durante a troca do quarto de hora na Guarda Militar do
Palacio da Alvorada, portanto substancia entorpecente. Os Laudos concluiram
gue a substancia era maconha, possuindo o principio ativo tetrahidrocanabinol. A
Lei n° 11.343/06, que instituiu o Sistema Nacional de Politicas Publicas sobre
Drogas, ndo se aplica a Justica Militar, maxime pela prevaléncia do principio da
especialidade (STF, HC 92462/RS). A quantidade de erva apreendida ndo era
insignificante, ja que portavam 1,08g (um grama e oito centigramas). E inaceitavel
um militar da Guarda Presidencial prestar servico drogado e portar substancia
ilicita no interior do Palacio da Alvorada, aumentando a gravidade o fato de
estar armado, como de regra ocorre com o militares que estdo de servico.
Unénime. [grifo nosso]

Ademais, o papel das Forgas Armadas, bem como das Forcas Auxiliares, sempre esta
relacionado como sendo uma espécie de ultima ratio, uma salvacdo, alguém em quem a
sociedade pode e quer confiar, desta maneira, aumenta de importancia o regramento pelos
quais estas pessoas que pertencem a tais Instituicdes, devem ser submetidos, afinal, qualquer
que seja a sua conduta, serd alvo de observacdes, levando-se a questionar, para o caso do uso

de drogas por militares, qual seria a impressdo ou até mesmo o exemplo que um bombeiro

66 Revista Direito Militar, n°® 44, Nov-Dez 2008. p. 17-8)
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militar, figura heroica, passaria para um jovem se este o visse em seu belo uniforme fumando

um cigarro de maconha.

[...] serd que dormiriamos tranquilos sabendo que os nossos soldados das Forgas
Armadas, dentro dos quartéis, ou até mesmo em missdes externas, estariam portando
fuzis automaticos com munigdo real 7,62 mm em seus carregadores e também,
concomitantemente, estariam levando no bolso de suas fardas ‘fininhos' de maconha
ou seja la qual for a substancia entorpecente?

[-]

Serd que um graduado, por exemplo, teria confianca em seu superior se soubesse
gue 0 mesmo esteve envolvido com drogas? Sera que ao menos tal subordinado ndo
teria sequer receio de cumprir as ordens recebidas deste superior, por desconfiar que
0 mesmo pudesse estar sob os efeitos de determinada substéncia entorpecente? Ou,
entdo, serd que um capitdo ndo teria receio de advertir verbalmente o sargento de
dia, durante um servico, sabendo que este Ultimo tem no coldre uma pistola 9mm, e
também em uma de suas médos, em plena luz do dia, um fininho' aceso de maconha,
com outros poucos no bolso de usa gandola para uso posteriormente? Em um outro
exemplo, imagine-se uma Bateria de Soldados Artilheiros, que pouco antes do tiro
com morteiro 120 mm, se reunissem para fumar cigarros de maconha. Sera que 0s
demais colegas de caserna que também iriam participar de tal exercicio, e que ndo
fumaram coisa nenhuma, se soubessem que tais colegas minutos antes fumaram
cigarros de maconha, se sentiriam seguros na realizacéo e pratica do exercicio?®’

Assim, portanto, acredita-se que a questdo do uso de drogas no interior de quartéis, ou
mesmo por militares em atividades inatas a profissao, ndo deve ser visto pela 6tica simplista
semelhante ao que se observa um garoto de rua aspirando cola nas avenidas de S&o Paulo,
este, sim, deve ser inserido em uma politica de recuperagédo, até mesmo porque ndo carrega
sobre seus ombros 0s anseios de uma sociedade e nacao.

De outro ponto, é preciso tornar bem cristalino que certas classes da sociedade, as
quais ndo sdo melhores ou piores do que outras, carregam determinadas estirpes, valores e
deveres, tornando-as diversas e criando, em torno destas, certos padrées de conduta que a
prépria sociedade que as cultivou, exige-0s®.

Tanto € correta a assertiva acima, que novamente utilizando-se de exemplos, observou-
se, h& poucos, a imprensa noticiando a aplicacdo da sancdo da Federacdo de Natacdo dos
Estados Unidos a um dos maiores nadadores de todos os tempos, Michael Phelps, em

decorréncia de 0 mesmo ter fumado maconha®.

67 FIGUEIREDO, ibidem.

68 Angelo Longo apud José Luiz Dias Campos Junior (idem, p. 149) esclarece da seguinte forma:
'As caracteristicas dos militares, dizem os soci6logos, sdo aquelas que a sociedade reconhece aos mesmos e
gue também exigem ver confirmado em seu comportamento'.
'Elas seriam: a coragem, a disciplina, a obediéncia, a disposicdo ao sacrificio, o patriotismo, a austeridade
(Finer); ou: o patriotismo, a mistica da idéia nacional, o conservadorismo politico, a fidelidade pessoal ao
chefe de Estado, o camaradismo, a solidariedade, e o espirito de corpo (janowitz)

69 Disponivel em:
<http://45graus.com.br/esporte/34930/michael_phelps_e_suspenso_por_fumar_maconha.thml> Acesso em
19 de margo de 2009, as 13h.
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Com certeza, muitos se questionardo sobre a ligacdo do nadador com o trabalho em
voga, para isso, redargua-se lembrando da importancia que o esporte tem no combate as
drogas e na conduta exemplar que um nadador salutar tem para todos os adeptos dos esportes,
logo, a conclusdo que se tem é que se até mesmo dentro do esporte, que em tese ndo oferece
risco a seguranca e que permanece mais arraigado somente no campo da moral e da boa
conduta, pune-se condutas semelhantes, € de comecar a entender que o uso de drogas no
interior do aquartelamento e atividades militares ndo pode ser visto como uma reles distracao.

O que se defende, é que se precisa ter em mente que, segundo a Carta Magna, as bases
das instituicOes militares séo a hierarquia e a disciplina e, em face disso, os militares possuem
deveres, que sdo regulados por lei, regulamentos e ordens superiores em geral.

Tais regulamentos disciplinares militares podem aplicar san¢Ges administrativas para
atos de menor gravidade, pois 0 que se busca ¢ a manutencdo da hierarquia e disciplina na
caserna, reservando, desta forma, a utilizacdo do Direito Penal Militar para os atos de maior
gravidade, como € o caso das drogas no interior de Organizacfes Militares, em respeito aos
principios que formam um direito penal minimo, a exemplo da fragmentariedade e o da
intervencdo minima.

Ademais, como citado alhures, a profissdo militar exige um grau diferenciado de
servico e deveres, os quais devem ser mantidos por intermédio da aplicacdo de seus
regulamentos e leis, sob pena de fazer ruir o principio da existéncia de qualquer Exército.

Assim, apds a polémica andalise do Habeas Corpus pioneiro a respeito do uso de drogas
no interior do aquartelamento, inicia-se uma espécie de transicdo sob a forma de interpretar o
Caodigo Penal Militar, mais especificamente do artigo 290, bem como o surgimento da nova
Lei antidrogas de 23 de agosto de 2006.

Os defensores da aplicabilidade do principio da insignificancia e da Lei 11.343-06
calcam seus argumentos sobre principios como os da dignidade e igualdade, onde, em razdo
disso, o militar deveria ter o mesmo tratamento que o civil.

José Almir Pereira da Silva, em seu texto “reflexos da nova lei de drogas face ao

701

Caodigo Penal Militar™ é adepto de tal filosofia e, como argumentos, alega que,

[...] o Direito Penal Militar, sempre primou pela reprimenda corporal para o usuario
de entorpecente, rotulando-o, muitas vezes, como um criminoso odioso, esquecendo-
se de lancar sobre o usuério ou dependente quimico abrangido por esta legislacao
castrense uma 6tica sdcio-educativa a fim de entender que se trata de um doente, que
necessita de tratamento médico imediato.

70 Disponivel em: <http://www.jusmilitaris.com.br/index.php?secao=procurar>. Acesso em12 Fev 09 as 14h
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(]

[...] Ora, serd que a pessoa (dependente quimico) que € surpreendida em local sob
administragdo militar ou aquela, descrita nos casos assimilados, é diferente das
outras pessoas que recebem a tutela da Lei n® 11.343/06, s6 porque aquela ndo
conseguindo dominar sua doenca, porta entorpecente para uso proprio nas hipoteses
descritas do artigo 290 do Codigo Penal Militar?

Tais assertivas, ndo estdo de todo equivocadas, no entanto, acredita-se, que para
andlise segura do tema em questdo é preciso olhar sob o ponto de vista da real motivacao para
criagdo de um Exército, ou seja, por que um Estado soberano decide criar uma Forca
Armada’?

Assim, redarguindo os argumentos apresentados por Silva, é imperioso ratificar que
por ser diversa de outras atividades, ndo pode o legislador estabelecer igualdade nos casos de
consumo de drogas no interior do aquartelamento.

As atividades militares exigem corpo sdo e mente sadia, logo, qualquer substancia que
possa influenciar no total discernimento do militar deve ser proibida. A afirmativa é tdo
verdadeira que até mesmo o consumo de bebidas no interior de aquartelamentos € proibido, e
sabe-se que o &lcool é droga licita’.

Além do que, volta-se a frisar, a prépria Constituicdo Federal estabeleceu diferencas
entre o civil e o militar, nesta esteira, fazendo uma analogia contréria ao citado por Silva,
guando este pergunta se a “pessoa (dependente quimico) que € surpreendida em local sob
administragdo militar ou aquela, descrita nos casos assimilados, é diferente das outras pessoas
que recebem a tutela da Lei n® 11.343/06”, sera que ndo se deve questionar por que é proibido

ao militar o exercicio da greve previsto no artigo 142, inciso IV"*? Se aos demais cidaddos

71 Orlando Soares, ao explicar o sentido de “Forcas Armadas” leciona que,
[...] corresponde ao conjunto de instituicbes militares permanentes, técnica e hierarquicamente organizadas,
instruidas, equipadas e disciplinadas, que se destinam a defender, na ordem interna, os principios da
legalidade, a integridade do territorio nacional e as instituicbes do Estado, bem como a garantir a execugdo
da sua Constituicdo; e, na ordem externa, a repelir ou revidar pelas armas o ataque do inimigo ou o ultraje a
honra e a soberania da patria.” (SOARES, O. 1998, p. 528) .
Heréaclito Fontoura Sobral Pinto apud José Luiz Dias Campos Junior (idem, p. 148) define que:
‘Entende-se por Forcas Armadas um conjunto de homens, organizado juridicamente pelo Estado sébre as
bases da hierarquia e da disciplina, e armados de instrumentos dotados de grande poder mortifero, capazes de
se imporem a quaisquer outros grupos, que pretendam perturbar, dentro do territdrio nacional, a paz e a
ordem publica, ou que, na esfera internacional, visem atentar contra a soberania da Nag&o, desrespeitando-
Ihe o territdrio, e impedindo-a de se conduzir por sua prépria e livre vontade'

72 O Decreto n° 4.346, de 26 de agosto de 2002 - Aprova 0 Regulamento Disciplinar do Exército (R-4) e da
outras providéncias — em seu anexo | (relacdo de transgress@es disciplinares) estabelece que:
109. Fazer uso, ter em seu poder ou introduzir, em area militar ou sob jurisdigdo militar, bebida alcoolica ou
com efeitos entorpecentes, salvo quando devidamente autorizado;
110. Comparecer a qualquer ato de servigo em estado visivel de embriaguez ou nele se embriagar.

73 Estabelece o artigo 9° da Constituicdo Federal que “é assegurado o direito de greve, competindo aos
trabalhadores decidir sobre a oportunidade de exercé-lo e sobre os interesses que devam por meio dele
defender” [grifo nosso].
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sdo facultados e até oferecido o direito de lutar por melhores condigdes?

Sera que ndo se pode pensar que no momento em que se pretende utilizar-se da
equidade das leis entre civis e militares e aplicar-se a Lei 11.343-06, que, ao que tudo indica é
reservada para aquele que faz uso de substancia entorpecente em area diversa da militar ou
sob administracdo militar, ndo estara sendo extremamente nocivo, sob pena de abrir uma
lacuna a fim de que todos os militares prestadores do Servi¢o Militar Inicial que ndo quiserem
servir mais as Forcas Armadas poderdo fazer uso dessa nova alternativa, ou seja, usar droga
dentro da Organizacdo Militar sem ter qualquer consequéncia penal para seus atos?

Oras, repisa-se 0 que incessantemente vem defendendo nesta apresentacdo, a qual é a
especificidade da atividade militar, onde a qual apresenta 0os anseios de um povo e,
conjuntamente a isto, € de frisar-se a periculosidade que envolve a atividade de risco que é a
militar™.

Né&o se pode imaginar um Soldado com um fuzil na mdo e fazendo uso de drogas; néo
se pode imaginar um Cabo dirigindo um Blindado de diversas toneladas e com os olhos
vermelhos resultante da inalacdo de um psicotropico; ndo se pode imaginar uma bateria de
obuses sendo alinhada por militares que ndo conseguem distinguir os valores e célculos
porque seus cérebros estdo envoltos em uma sensacao de euforia, medo e fantasmas.

Outrossim, calcado na importancia da atividade militar, ndo basta somente proibir,
deve-se esclarecer por intermédio de campanhas e palestras esclarecedoras nas Unidades
Militares, dos riscos e consequéncias penais do uso de entorpecentes.

Além disso, acredita-se que se devam criar mecanismos que tenha um conddo de
adverténcia, de aviso, de conselho, a fim de que ndo se busque sequer testar o sistema, ou
seja, acredita-se que ao manter-se a aplicacdo do Cddigo Penal Militar para o caso do uso de
drogas, evitam-se novas situacgoes pelo receio, por parte do futuro transgressor, de sentir todo
0 peso do Direito Militar em seus ombros, reservando a sancéo penal aquele que, consciente e
voluntariamente violar o preceito proibitivo do artigo 290 do Codigo Penal Militar,
combatendo-o com resposta penal adequada as especificidades da vida na caserna e

jurisdicionado militar.

Em contraponto, estabelece o artigo 142 da mesma Constitui¢éo:
[...]
IV - ao militar sdo proibidas a sindicalizagédo e a greve; (Incluido pela Emenda Constitucional n° 18, de
1998) [grifo nosso]

74 Apelagdo n° 2007.01.050832-5/DF, analisada pelo STM em setembro de 2008, o Excelentissimo Senhor Ten
Brig Ar FLAVIO DE OLIVEIRA LENCASTRE pronunciou-se da seguinte forma:
“N&o sdo poucos 0s casos julgados neste tribunal em que os militares confessaram ter a percepcéo e 0s
sentidos alterado quando em servico, ou sentindo mal-estar, impedindo a continuidade do trabalho,
por causa da drogas, ainda quando usada em quantidade minima.” [grifo nosso]
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Tal linha de raciocinio ganha sustentacdo quando se observa as palavras de José Luiz
Dias Campos Junior’® ao comentar sobre a possibilidade da existéncia de um caos
generalizado no momento em que néo existir certeza de punicdo nos casos de afronta aos bens

juridicos pertencentes as instituices militares.

[...] se ndo houver a certeza da puni¢do, mesmo que de pouca monta, e, portanto,
bem mais que um mero receio ou temor, ainda que por rigorosissima sancéo - [...]
que levando-se em consideragdo a objetividade juridica do ilicito castrense,
sobretudo face a infinita relevancia da disciplina militar, as puni¢des decorrentes de
ofensas perpretadas contra quaisquer bens juridicos pertencentes as instituicbes
militares devem ser exemplarmente severas — havera a irrefredvel tendéncia de que
aquele governar, sem 0 sancionamento inexoravel, corromper-se-a passo a passo as
mais diversas tentacGes que, aliadas a uma politica encorajadora da impunidade,
fortificar-se-do e multiplicar-se-do, implicando-lhe uma irreprimivel perverséo, haja
vista 0 gradativo desvirtuamento da forga moral, sustentdculo nevrélgico da
disciplina e da hierarquia militares como se pdde depreender, 0 que levard a uma
paulatina discuticdo das Forcas Armadas, restando ao encorajamento da esséncia do
pundonor militar, a honra, a gléria de ser o derradeiro sopro de incorruptibilidade!
[grifo do autor]

Ainda na defesa da tipicidade da atividade militar, interessante citar a analise do HC n°
90125, de 24 de junho de 2008, quando a Ministra Ellen Gracie lembrou que 'militares sao
pessoas que normalmente portam armamento de grosso calibre e se dedicam ao controle do
trafego aéreo, ndo podendo ter a coordenacdo afetada por uso de drogas'. [...] 'Nao vejo como

aplicar aqui, nos mesmos moldes como € feito na esfera do direito penal comum, o principio

da insignificancia’’®.

Aliado a isso, observa-se a opinido da Procuradoria-Geral da Justica Militar, nos autos
da Apelagéo n° 2004.01.049746-3/Rio de Janeiro, onde diz que,

[...] ndo se faz minuciosa analise juridica deste instituto sem levar em conta as
peculiaridades do sistema castrense, a repercussdo e as consequéncias deveras
nocivas causadas pelo uso de drogas. Neste contexto, no qual pessoas regularmente
armadas exercitam atividade profissional, o envolvimento com entorpecentes
adquire extraordinaria dimensao para além da quantidade representada por seu peso.

O significado do comportamento delituoso de militares envolvidos com
drogas abrange ndo s a pessoa do usuario, mas atenta contra a seguran¢a do grupo,
a eficiéncia dos servicos, as exigéncias da disciplina e da hierarquia e, a confianca
que a populacéo deve possuir nos membros de suas Forgas Armadas [...]""

Da analise do que fora apresentado até o momento, pode-se concluir que a questao

75 Direito Penal e Justica Militares — Inabalaveis principios e fins, 2001, Jurud, Curitiba, p. 141-2

76 Neste mesmo HC pronunciou-se o Ministério Publico Federal (MPF) no sentido da ndo concessdo do
habeas corpus, ja que a tolerancia por parte do Judiciario em tais hip6teses poderia causar um “efeito nefasto
na estrutura da hierarquia e da disciplina das Forgas Armadas”.

77 Disponivel em: <http://www.stm.gov.br/pesquisa/acordao/2004/40/01.0497463/01.0497463.pdf> Acesso em
02 Fev 09 as 09h30min.
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polemizadora acerca do consumo de drogas no interior do aquartelamento, deriva-se da
dindmica que envolve as ciéncias juridicas, sendo que o Codigo Penal Militar, em seu artigo

290 esclarece ser crime a acéo de,

Receber, preparar, produzir, vender, fornecer, ainda que gratuitamente, ter em
depdsito, transportar, trazer consigo, ainda que para uso proprio, guardar, ministrar
ou entregar de qualquer forma a consumo substancia entorpecente, ou que determine
dependéncia fisica ou psiquica, em lugar sujeito a administragdo militar, sem
autorizacdo ou em desacordo (sic) com determinacdo legal ou regulamentar.

De outra mao, tém-se a Corte Suprema do Pais, dividida perante opiniGes dos
renomados Ministros, onde parcela coaduna com o Codigo Penal Militar e outra defende a
necessidade de aplicar-se o principio da insignificancia, mesmo sobrepujando-se a valores
essenciais em quaisquer Exércitos do mundo.

Como quer que seja, 0 tema é bastante polémico, tanto € que existem diversos estudos
no intuito de propiciar mecanismos que possibilitem uma aplicacéo justa do Direito.

No entanto, o ideal de justica ndo pode ser confundido com a necessidade de
distribuicdo uniforme, como se fosse uma média exata, visto que, se isso bastasse, ndo
necessitaria estudar o Direito; logo, o ideal de justica deve ser sopesado, de forma que
existirdo determinadas situacGes em que, em primeiro momento, poderdo existir indicios de
diferenca, todavia, analise profunda concluira que igualdade é tratar com igualdade os iguais e
desigualdade os desiguais’®.

Trazendo tal sentenca para andlise do presente trabalho, pode-se verificar que o artigo
290 do CPM tratou de forma semelhante os casos de envolvimento com drogas, diferente da
nova analise que se tem acerca do assunto pos Lei 11.343-06.

Observa-se que esta Lei, em seu artigo 28, esclarece que aquele que “adquirir, guardar,
tiver em depdsito, transportar ou trouxer consigo, para consumo pessoal, drogas sem
autorizacdo ou em desacordo com determinacdo legal ou regulamentar serd submetido” as
penas de “adverténcia sobre os efeitos das drogas”, “prestacdo de servigos a comunidade” e a
“medida educativa de comparecimento a programa ou curso educativo”.

Diferentemente do tratamento dispensado ao traficante, vez que o artigo 33 define a

pena de “reclusdo de 5 (cinco) a 15 (quinze) anos e pagamento de 500 (quinhentos) a 1.500

78 A questdo da igualdade entre os iguais e desigualdade entre os desiguais deve ser vista com cautela, até
mesmo porque, como bem asseverou Pontes de Miranda apud José Luiz Dias Campos Junior, ao comentar tal
principio, que “[...] ndo cabe invocar-se tal principio onde a Constituicdo mesma explicita ou implicitamente,
permite a desigualdade”, adequando-se ao caso em questdo, ndo se pode querer estender determinada
interpretacdo de legislacdo a certa cota de cidaddos que a prdpria Constituicdo vedou a incidéncia daquela lei
perante estes.
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(mil e quinhentos) dias-multa”.

Quanto ao Cadigo Penal Militar, conclui-se que a quantidade de substancia encontrada
em poder do infrator servira para distinguir o dependente do traficante, possibilitando, desta
forma, ao juiz definir o quantum da pena a ser aplicada no momento da afericdo das
circunstancias judiciais nos moldes do artigo 69 do CPM".

Conclui-se, que o legislador da Lei 11.343-06, ao esculpi-la, visualizava a figura do
civil, que é flagrado em qualquer viela fazendo uso de substancia psicotropica em pequena
quantidade®, e ndo do militar que detém armamentos e, em seu valor reside a esperanca de
uma nac&o®".

Ademais, langcando mé&o de certa ironia, mas de todo plausivel, € de plena certeza que
se 0s objetivos reais do legislador fossem a extensdo de tal lei aos militares, seria conveniente
propor uma viagem de avido ao(s) mesmo(s) para que sentisse em seu &mago, a sensacgdo de
ter sua aeronave sendo “orientada” do solo por um controlador de v60 que, pacientemente,
tenta manter seus mareados olhos no radar em decorréncia da Ultima tragada em seu cigarro

de maconha.

79 Ementa. Substancia entorpecente. Posse e transporte em lugar sujeito & Administracdo Militar. Principio da
insignificancia. Militar que detém posse de maconha no interior do quartel. [...] a quantidade de substancia
serve somente para definir o quantum da pena a aplicar, no momento da aferigdo das circunstancias judiciais,
a exemplo do tratamento diferenciado que a legislacdo ordinaria dispensa ao usuario e ao traficante de
drogas. [...] STM - apelacdo n° 2005. 01.049834-6-RJ — Relator Ministro Henrique Marini e Silva — 05 Abr
2005.

80 O STM ja prolatou acérdao a respeito do assunto:

A maconha é uma droga psicotrépica, podendo causar dependéncia fisica ou psiquica segundo entendimento
da Secretaria de Vigilancia Sanitaria do Ministério da Salde. O uso de entorpecente por um soldado que se
utiliza de armas e explosivos para treinamento em vigilancia pode causar danos irrepardveis a si, aos seus
colegas de farda e a propria unidade onde serve. A circunstancia de ser minima a quantidade de droga em
poder do acusado nao exclui o risco de dano a vida militar.

81 , “em nosso valor se encerra toda a esperanga que um povo alcanga” - Trecho da Cangédo do Exército.
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CONCLUSAO

Ao tramar-se 0 processo de raciocinio a fim de verificar a forma de realizar o presente
trabalho, ndo foi possivel analisar melhor linha de acdo da qual se optou por tomar. Diz-se
isso, porque tais atitudes foram no intento de melhor embasar o que fora escrito, portanto,
como se pode observar, o presente trabalho foi estribado em quatro sélidos pontos, os quais
sdo: drogas, Lei 11.343-06, principio da insignificancia e Forcas Armadas.

Assim, em sede de conclusdo, acredita-se ser conveniente certa reflexdo sobre o que
fora apresentado, tendo em vista 0 assunto que aqui se debateu ser carregado de determinados
valores 0s quais a sociedade moderna insiste em querer deturpar em nome de filosofias vas e
despojadas de quaisquer preocupacOes acerca da real necessidade da existéncia das Forgas
Armadas.

Da ordem com que fora apresentada, iniciou-se 0 presente tema trazendo a tona o
aspecto fisico-quimico da substancia que se propaga nos quartéis na mesma velocidade do tiro
de um fuzil: a maconha.

Do ponto de vista cientifico, juntaram-se observacGes acerca dos maleficios do uso de
tal psicotropico e, além disso, as alteracdes que dita erva causa no corpo e mente de quem a
inala, mas principalmente, os efeitos, muitas vezes letais, para aqueles que rodeiam o usuario
e dependem do mesmo em uma atividade de risco, que é a militar.

Na sequéncia, ja se direcionando para o intento que se espera ter alcancado,
apresentou-se o principio da insignificancia, argumento este extremamente Util na aplicacéo e
conducdo de um Direito mais justo, mas, concomitantemente, somente invocado nas situagoes
realmente merecedoras de sua tutoria.

Principio calcado na expressao latina “de minimis, non curater praetor”, possibilita ao
julgador analisar pormenorizadamente o caso concreto e, segundo Seu convencimento,
baseado nas provas apresentadas nos autos, faz com que, naqueles casos em que 0S crimes
cometidos, por serem de pequena monta, ndo afetaram de maneira real o bem juridico

tutelado, seu autor ndo seja punido. Com isso, crimes tdo conhecidos, como é o exemplo do
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famélico, em diversos casos, deixaram de receber a pesada palmatdria de um processo penal,
bem como, seu autor, deixou de levar a chancela do sistema penitenciario por parte de uma
acao que atingiu de modo obliquo outro cidadé&o.

Afunilando-se os objetivos, demonstrou-se a presenca de tal principio na Justica
Militar, Justica esta que, mesmo sendo defensora de determinados bens juridicos que ha
tempos tornaram-se esquecidos nas mentes atuais, anda ao encontro dos principios
constitucionais e anseios do povo, sem, no entanto, esquecer que é a Unica Justica que
permanecera no campo de batalha, junto com os Soldados, quando os demais ja tiverem
batido em retirada.

Calcado nesta plena consciéncia da importancia que representa nas lides castrense,
bem como, ciente do real papel de um Soldado para a Nacéo, a Justica Militar segue seu curso
normal sempre com um olhar voltado para a Constituicdo, sem, no entanto, olvidar de seu
verdadeiro papel, o qual é ser guardiad dos bens juridicos tutelados pelo Direito Penal Militar.

Em se tratando de bens juridicos tutelados pelo Direito Penal Militar e,
consequentemente, direcionando-se para o cerne do presente trabalho, pode-se observar que
0s bens tutelados pela Justica Comum sdo diversos daqueles tutelados pelo Direito Militar.

Mario Porto® esclarece com precisdo as caracteristicas inatas desta seara militar que é
o Direito, esclarecendo a ordem inversa de bens juridicos tutelados quando comparada ao
Direito Comum. Pena de morte, causa de justificacdo do Comandante e aplicacdo da pena
consumada nos casos de tentativa, d& um exemplo da valorizagdo que o Direito Penal Militar
oferece a fim de manter a soberania de um Estado, ou seja, a real motivagédo da existéncia de

um Exército.

[...] Essas peculiaridades levaram George Clemenceau a afirmar que ‘assim como ha
uma sociedade civil fundada sobre a liberdade, ha uma sociedade militar fundada
sobre a obediéncia, e que o juiz da liberdade ndo pode ser o da obediéncia’.

A Hierarquia e a Disciplina, enquanto norteadores do direito Penal Militar,
existem por uma Unica razdo: a guerra.

Dai as chamadas anomalias do Direito Penal Militar, jA que a guerra e a
atividade anormal do militar exigem que as regras do Direito Penal sejam quebradas,
em que o cidadéo é colocado em segundo plano e lhe sdo exigidos sacrificios tédo
graves quanto a prépria vida. [grifo nosso]

[-]

Uma analise sistematica da disposicdo dos capitulos e dos crimes no Cédigo
Penal Militar leva o intérprete a concluir que o Direito Penal Militar tem por
finalidade proteger o Estado as InstituicGes a Hierarquia e a Disciplina Militares.

[.-]

Assim, para o Direito Penal Militar o mais importante sdo 0s crimes
contra o Estado, as Instituicbes Militares, a Hierarquia e a Disciplina, sendo os
demais considerados por ofenderem, indiretamente, a ordem e a rotina militar, ao

82 PORTO, M.A. Da S. Direito Penal Militar. Rio de Janeiro: Fundagéo Trompowski, 2008.Direito Penal Militar
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contrario do Direito Penal comum que elegeu a vida como o bem juridico de maior
importancia. [grifo nosso]

Assim, em que pese 0s argumentos que, hodiernamente, sdo apresentados em tese de
analise de Habeas Corpus na Suprema Corte, é necessério analisar tal atitude®® sob a ética que
0 STF, por ser guardido da Constituicdo Federal, tem de pautar seus julgamentos perante a
Carta Magna, porque € esse seu papel.

Todavia, a Constituicdo Federal foi criada para proteger os cidaddos brasileiros, nos
mesmos moldes que um Estado cria um Exército - para proteger os cidaddos brasileiros -
assim, 0s anseios de um povo é ter um pais forte e, para isso, é preciso ter um Exército forte.

Oras, para se ter um Exército forte é preciso ter exata no¢ao que os anseios individuais
ndo se podem sobrepor aos coletivos, assim, o Codigo Penal Militar apresenta tal funcao,
onde o Soldado, em situacdes extremas, devera oferecer, como sacrificio, a propria vida.

Portanto, atividades especificas como a militar, ndo devem receber o mesmo
tratamento destinado ao civil, assim, a interpretacdo dos casos envolvendo militares com
drogas no interior do aquartelamento, deve ser vista sob a Otica atual representada pelo
Supremo Tribunal Militar, onde, decisivamente, indiferente da quantia da droga apreendida
com o militar, pune-se sob a égide do Cddigo Penal Militar, onde, em casos como este,
indiscutivelmente, ndo se aplica o principio da insignificancia.

Data vénia, abrir precedentes semelhantes a mais alta Corte do pais, é inverter a ordem
de prioridade dos bens juridicos tutelados pelo Direito Militar, € possibilitar a perda das
rédeas de um complexo sistema que € a carreira das Armas, onde milhares de pessoas vestem-
se da mesma forma, e abdicam valores que ao publico civil ndo se exige; tudo em favor do
bem maior, a Pétria.

Acredita-se, portanto, que se devem manter pensamentos semelhantes ao expressado
pela Excelentissima Senhora Ministra do STF, Ellen Gracie, onde apresenta linha de
raciocinio, salvo ledo engano, idéntico ao aqui proposto, caso contrario, ao abrirem-se
precedentes de modos que os bens juridicos tutelados pelo Direito Penal Militar sejam
relegados a segundo plano, corre-se o risco de tornar os profissionais das Armas em “apenas
bandos armados. E sdo inimaginaveis as nefastas consequéncias advindas de um bando

armado e drogado®*.”

83 Refere-se a decisdo da 2% Turma do STF que aplicou o principio da insignificancia no caso de droga no
interior de Unidades Militares, crime previsto no artigo 290 do Cédigo Penal Militar

84 Decisdo constante na Apelagdo n° 2007.01.050832-5/DF, proferida em 10 de setembro de 2008, referente a
prisdo realizada em Brasilia em virtude de o Soldado da Guarda Presidencial, no momento em que era feita a
troca de seu quarto-de-hora, estar fumando maconha.
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