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RESUMO: Este artigo afirma a existéncia de contradi¢cdes na
dogmaética penal materializadas em Habeas Corpus no qual o
STF rejeitou a aplicacdo do principio da insignificancia por
considerar que a qualidade da relacdo juridica entre o militar e
as Forcas Armadas ndo tornaria atipica a conduta. Apesar da
promessa declarada de limitacdo do jus puniendi estatal por
meio do respeito aos direitos individuais, o modelo ideal
garantista foi desqualificado pelo STF, com resultados
antigarantistas. Concluiu-se, assim, que a dogmatica penal
garantista ndo tem sido capaz de impedir a violagdo dos direitos
individuais no espaco de intervencdo da violéncia punitiva
institucionalizada. Na verdade, tem concorrido para
instrumentalizar e racionalizar decisdes judiciais seletivas ao
invés de fundamentar a gestacdo de decisbes igualitarias,
seguras e justas.
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ABSTRACT: This Article affirms the existence of
contradictions at criminal dogmatic ideal embodied in the
Habeas Corpus, in which the Supreme Court rejected the
application of the principle of insignificance by considering that
the quality of the legal relationship between the military and the
Armed Forces would not become atypical behaviour. Despite
the declared promise of limitation of the jus puniendi of the
State by means of respect for individual rights, this ideal model
was disqualified by Supreme Court, with no guarantees at the
results. It was concluded, therefore, that the guarantee criminal
dogmatic has not been able to prevent the violation of individual
rights in the area of intervention of punitive institutionalized
violence. Actually, it has contributed to instrumentalize and
rationalize selective judgments instead of creating the
egalitarian, safe and fair decisions.

KEYWORDS: Criminal Dogmatic; Principle of Insignificance;
Individual Rights.



1. Introducéo

Este artigo objetiva identificar e apontar no
instrumental dogmatico-penal contradicdes materializadas em
decisdo prolatada pelo STF — Supremo Tribunal Federal a qual
esta ideologicamente condicionada e pautada pelo discurso
garantista de limitacdo do jus puniendi estatal. Assim, pretende-
se, afirmar empiricamente que apesar de ser utilizada para
fundamentar juridicamente e justificar as decisfes judiciais, a
dogmética penal ndo tem sido capaz de impedir a violacdo dos
direitos individuais no espaco de intervencdo da violéncia
punitiva institucionalizada. Com isso, resta ainda a hipGtese de
que tem concorrido para instrumentalizar e racionalizar decisdes
judiciais seletivas ao inveés de fundamentar a gestacdo de

decisdes igualitarias, seguras e justas.

O texto encontra-se dividido em duas partes. Na
primeira, empreende-se uma abordagem que problematiza o
ideario garantista de limitacdo do poder-dever punitivo do
estado enquanto discurso prometido da dogmatica penal.
Ademais, questiona-se a sua eficacia invertida com base nas
possiveis contradicBes existentes entre seu discurso prometido e

aquele cumprido por meio de decisdes judiciais.

Na segunda parte busca-se, por meio da analise de um
habeas corpus denegado pelo STF - Supremo Tribunal Federal,
apontar empiricamente contradi¢cfes na decisdo prolatada em
relacdo ao ideario garantista. Procura-se desenhar um horizonte
em que a operacionalizagcdo do Poder Judiciario & marcada por
um déficit garantista, ambiguamente cindido por exigéncias de

intervencdo punitiva e de emancipagdo humana.



2. A Promessa Declarada da Limitacdo do Jus Puniendi

O respeito aos direitos individuais por meio do ideario
da limitacéo do jus puniendi estatal encontra lastro na dogmatica
penal. Na verdade, os direitos individuais aparecem como das
principais promessas declaradas do projeto emancipatorio da
Ciéncia Penal. Ela se afirma desde a sua génese alema e italiana
como uma ciéncia direcionada a racionalizacdo da aplicacédo
judicial do Direito Penal. Neste sentido, é possivel identificar
em seu discurso um saber encarregado de explicar e justificar a

aplicacdo das normas penais.

Dessa forma, esta respaldada entre as normas penais em
abstrato e a sua aplicacdo, ou seja, na ideia garantidora de
converter as decisdes programaticas do legislador nas decisdes
programadas do juiz. Ocupa, portanto, uma posicao relevante,
pois é responsavel pela garantia do trafego juridico entre a
programacdo  legislativa  (dever-ser) e a  propria

operacionalizacdo do sistema penal (ser).

No marco dessa ideia garantidora, a dogmatica fornece
aos juizes os limites das interpretacdes legitimadoras possiveis
por meio do principio da legalidade. O Direito Penal se torna,
assim, uma linguagem normativa com sentido decodificado pela
dogmaética cuja cientificidade estd voltada para uma pratica
punitiva racional e segura, isto €, garantista. Ou seja, a
construcdo e o desenvolvimento, por exemplo, da teoria do
crime e da ideia do nullum crimen sine lege revela a conexéo
existente entre discurso cientifico e discurso garantidor,
baseados na promessa declarada de limitacdo do exercicio do

poder punitivo estatal por meio da legalidade.

Deve-se salientar que a relacdo entre a pratica punitiva
e o principio da legalidade ndo é meramente retérica. Ao

contréario, € uma relacdo de esséncia, pois sem ele, a pratica



punitiva carece de sentido. Deste modo, a aplicagédo do Direito
Penal ndo tem um sentido pleno sem a dogmatica que, partindo
da construcdo cientifica dos conceitos de crime, de pena e da
interpretacdo das normas, desenvolve um discurso de cunho
garantista a fim de vincular o horizonte decisério dos juizes a

legalidade das condutas proibidas descritas nos tipos legais.

Essa construcdo conceitual serve para pautar as
decisbes & lei e a conduta do autor de um fato-crime,
objetivamente considerada e, assim, exorcizar a arbitrariedade
judicial. A legalidade volta-se para a pessoa, pois rompe com 0
arbitrio sobre a liberdade do ser humano. A legalidade vai tracar
os limites entre a pena (poder-dever de punir estatal) e o direito
de liberdade do agente do crime. A sancdo penal é restricdo da
liberdade; mas, a legalidade vai limitar a restricdo dessa
liberdade.

Percebe-se, pois, que ao fornecer, por meio da
legalidade, o instrumental conceitual adequado para vincular as
decisdes judiciais e as punic¢des que delas derivam, centralizou o
discurso garantista do Direito Penal do fato na promessa
declarada de seguranca juridica e de justica. Essa racionalizacdo
baseada na seguranca juridica e na justica & promessa
garantidora da dogmatica penal cujo discurso objetiva justificar

0 ius puniendi estatal e a0 mesmo tempo o seu ideal de Ciéncia.

A legalidade, propriedade do Estado Democratico de
Direito, torna-se 0 mais alto ideério de limitacdo do jus puniendi
estatal. No conflito entre o poder-dever de punir do Estado e os
direitos individuais do sujeito, o principio da legalidade surge
como solucdo a tensdo entre esses dois direitos contrapostos na
relagdo penal. De acordo com Brand&o (2005), como freio ao jus
puniendi, a legalidade deve sempre ser utilizada pro libertatis e
nunca pro punitionis. Ou seja, representa 0 rompimento com o

periodo do terror e, por isso, a legalidade tem a fungdo de



garantia dos direitos individuais porquanto o Direito Penal

coloca no centro a pessoa humana.

Pois bem, no projeto da modernidade, o poder penal
estatal aparece limitado pelas garantias, consubstanciado tanto
nos principios constitucionais do Estado de Direito quanto no
Direito Penal liberal. Consolidada historicamente na Europa
Continental, e em seguida exportada para a América Latina, a
dogmética penal € ainda hoje compartilhada como Ciéncia do
Direito Penal porque assume, como paradigma cientifico, o

espaco de solucédo de conflitos relativos aos direitos individuais.

Entretanto, toda ciéncia é ideoldgica; e, segundo
Pierangeli e Zaffaroni (1997) por maior que seja a aparéncia de
seriedade de um saber, serd sempre uma ideologia. Com muito
mais razdo isto se torna evidente quando se trata do
conhecimento que versa sobre a aplicacdo do Direito Penal,
como é o caso da dogmaética. Trata-se, portanto, de um
paradigma desenvolvido e difundido pela comunidade
académica no ambito da teoria da lei penal, da teoria do crime e
da teoria da pena como forma de garantir a seguranca juridica e,
por extensado, a justica das decisoes.

Portanto, constata-se que o Unico discurso capaz de ser
assumido pela dogmatica penal é aquele relacionado a promessa
de impedir a violagdo dos direitos individuais na esfera do
controle social formal, isto é, no espaco de intervengdo da
violéncia punitiva institucionalizada. Mas, essa constatacdo
implica indagar: “Em que medida o0 discurso de promessa
declarada da dogmatica penal no marco das decisGes judiciais
tem sido cumprido”? “A dogmadtica penal tem conseguido
garantir os direitos individuais contra a violéncia punitiva
estatal”? “Encontra congruéncia nas decisdes judiciais o
discurso garantidor em nome do qual a dogmaética penal

pretende legitimar o ideal de Ciéncia”?



A dogmética penal, apesar do seu discurso cientifico e
garantista, ndo tem sido capaz de impedir a violacdo dos direitos
individuais no espaco de intervencdo da violéncia punitiva
institucionalizada porque ha& contradicbes materializadas
particularmente nas decisdes judiciais tendo em vista o déficit
garantista provocado pelo ndo cumprimento da promessa
declarada. Segundo Andrade (2012), a falta de adequacdo da
operacionalidade do sistema penal a programacdo dogmatica e o
carater irreversivel desta l6gica podem ser explicados como

sendo a marca estrutural do exercicio do seu poder.

Ou seja, 0 exercicio do poder punitivo é marcado, para
além de suas intervencbGes contingentes, por uma ldgica
estrutural de operacionalizacdo que implica na violacdo dos
direitos individuais no préprio espaco do controle social formal.
Essa logica traduz um déficit de garantismo porque ofende a
programacao normativa (principios de direito penal previstos na
constituicdo) e a programacao teleoldgica focada na missao de

protecdo de bens juridicos relevantes.

Com base no exposto, este artigo procura responder as
questdes formuladas mediante uma analise interpretativa da
promessa declarada da dogmatica penal sob o fio condutor do
déficit garantista da decisdo judicial prolatada pelo STF. Esta
andlise pode apontar contradicGes, a partir das quais se desnuda
o cumprimento de funcdes latentes e simbolicas, distintas das
oficialmente declaradas para o sistema penal. O cumprimento
das funcdes latentes por meio de decisGes judiciais radica-se na
criminalizacdo seletiva e estigmatizante de pessoas, e ndo na
incriminacdo igualitaria de condutas, objetiva e subjetivamente

consideradas em relagéo ao fato-crime.



3. Déficit de Garantismo nas Decisoes Judiciais.

Em face da promessa garantidora de limitacdo da
violéncia punitiva estatal e da sua efetividade no ambito do
sistema penal, a analise do Habeas Corpus denegado pelo STF
aparece como referencial bésico para a captacdo das
contradicbes que se materializam particularmente no seu
conteudo. ImpGe-se, neste sentido, a necessidade de comparar a
promessa dogmatica de respeito aos direitos individuais
mediante o ideério da limitacdo da intervencdo punitiva estatal
com a operacionalidade do sistema penal enquanto conjunto de

acoes e decisdes judiciais.

Em outras palavras, a analise de contetdo do referido
julgado penal permite emitir juizos de incongruéncia entre
aquilo que se decide nos Tribunais e a programacgéo do Poder
Judiciario pela dogmaética garantista. Ou ainda, pretende-se
verificar se o Poder Judiciario opera ou ndo no marco da
programacdo dogmatica e especialmente se a decisdo judicial

pautada dogmaticamente é de fato igualitaria, segura e justa.

Aponta Andrade (2012) que a0 mesmo tempo em que 0
discurso da seguranca juridica aparece fortemente enraizado e
consolidado, considera-se, por outro lado, que a auséncia de
uma dogmatica penal implicaria o império da inseguranca
juridica. Todavia, supde-se neste artigo que mesmo quando o
discurso dogmatico é desenvolvido, é possivel encontrar
decisOes judiciais ndo fundamentadas no ideal de seguranca

juridica e de justica.

Portanto, o respeito aos direitos individuais que deve
haver na relacdo entre a promessa declarada de limitacdo da
intervencdo punitiva estatal e a operacionalidade do sistema
penal nem sempre estd garantido como se observa do julgado

abaixo, em que o Pleno do Supremo Tribunal Federal afastou a



aplicabilidade do Principio da Insignificancia em relacdo ao
porte de droga para consumo pessoal, por militar, em local

sujeito a administracéo castrense.

HC 103.684, Relator (a): Min. Ayres Britto, Tribunal
Pleno, julgado em 21-10-2010, DJe-070, Divulgacdo 12-4-2011,
Publicacdo 13-4-2011, Ementario n.° 02502-01. EMENTA:
HABEAS CORPUS. CRIME MILITAR. CONSCRITO OU
RECRUTA DO EXERCITO BRASILEIRO. POSSE DE
INFIMA QUANTIDADE DE SUBSTANCIA
ENTORPECENTE EM RECINTO SOB ADMINISTRACAO
CASTRENSE. INAPLICABILIDADE DO POSTULADO DA
INSIGNIFICANCIA PENAL. INCIDENCIA DA LEI CIVIL N°
11.343/2006. IMPOSSIBILIDADE. RESOLUQAO DO CASO
PELO CRITERIO DA ESPECIALIDADE DA LEGISLACAO
PENAL CASTRENSE. ORDEM DENEGADA. 1. A questdo da
posse de entorpecente por militar em recinto castrense ndo é de
quantidade, nem mesmo do tipo de droga que se conseguiu
apreender. O problema é de qualidade da relacdo juridica entre o
particularizado portador da substancia entorpecente e a
instituicdo castrense de que ele fazia parte, no instante em que
flagrado com a posse da droga em pleno recinto sob
administracdo militar. 2. A tipologia de relacdo juridica em
ambiente castrense é incompativel com a figura da
insignificancia penal, pois, independentemente da quantidade ou
mesmo da espécie de entorpecente sob a posse do agente, o
certo é que ndo cabe distinguir entre adequacao apenas formal e
adequaco real da conduta ao tipo penal incriminador. E de se
pré-excluir, portanto, a conduta do paciente das coordenadas
mentais que subjazem a proépria tese da insignificancia penal.
Pré-exclusdo que se impde pela elementar consideracdo de que o
uso de drogas e o dever militar sdo como agua e 6leo: ndo se
misturam. Por discreto que seja o concreto efeito psicofisico da

droga nessa ou naquela relacdo tipicamente militar, a disposi¢édo



pessoal em si para manter o vicio implica inafastavel pecha de
reprovabilidade  civico-funcional. =~ Sendo  por  afetar
temerariamente a satde do proprio usuario, mas pelo seu efeito
danoso no moral da corporacdo e no proprio conceito social das
Forcas Armadas, que sdo instituicbes voltadas, entre outros
explicitos fins, para a garantia da ordem democratica. Ordem
democratica que €é o principio dos principios da nossa
Constituicdo Federal, na medida em que normada como a
propria razdo de ser da nossa Republica Federativa, nela
embutido o esquema da Triparticdo dos Poderes e 0 modelo das
Forcas Armadas que se estruturam no ambito da Unido.
Saltando a evidéncia que as Forcas Armadas brasileiras jamais
poderdo garantir a nossa ordem constitucional democratica
(sempre por iniciativa de qualquer dos Poderes da Republica), se
elas préprias nao velarem pela sua peculiar ordem hierarquico-
disciplinar interna. 3. A hierarquia e a disciplina militares nédo
operam como simples ou meros predicados institucionais das
Forgas Armadas brasileiras, mas, isto sim, como elementos
conceituais e vigas basilares de todas elas. Dados da prdpria
compostura juridica de cada uma e de todas em seu conjunto, de
modo a legitimar o juizo técnico de que, se a hierarquia implica
superposicdo de autoridades (as mais graduadas a comandar, e
as menos graduadas a obedecer), a disciplina importa a
permanente disposicdo de espirito para a prevaléncia das leis e
regulamentos que presidem por modo singular a estruturacéo e o
funcionamento  das instituicbes  castrenses. Tudo a
encadeadamente desaguar na concepgdo e pratica de uma vida
corporativa de pinacular compromisso com a ordem e suas
naturais projecOes factuais: a regularidade, a normalidade, a
estabilidade, a fixidez, a colocacdo das coisas em seus devidos
lugares, enfim. 4. Esse maior apego a formulas disciplinares de
conduta ndo significa perda do senso critico quanto aos reclamos
elementarmente humanos de se incorporarem ao dia-a-dia das

Forcas Armadas incessantes ganhos de modernidade tecnologica



e arejamento mental-democratico. Sabido que vida castrense ndo
é lavagem cerebral ou mecanicismo comportamental, até porque
— diz a Constituicdo — “as Forgas Armadas compete, na forma da
lei, atribuir servico alternativo aos que, em tempo de paz, ap0s
alistados, alegarem imperativo de consciéncia, entendendo-se
como tal o decorrente de crenga religiosa e de convicgdo
filosofica ou politica para se eximirem de atividades de carater
essencialmente militar” (§ 1° do art. 143). 5. O modelo
constitucional das Forcas Armadas brasileiras abona a idéia-
forca de que entrar e permanecer nos misteres da caserna
pressupde uma clara consciéncia profissional e civica: a
consciéncia de que a disciplina mais rigida e 0s precisos
escaldes hierarquicos hdo de ser observados como carta de
principios e atestado de vocagdo para melhor servir ao Pais pela
via das suas Forcas Armadas. Donde a compatibilidade do maior
rigor penal castrense com o modo peculiar pelo qual a
Constituicdo Federal dispde sobre as Forcas Armadas
brasileiras. Modo especialmente constitutivo de um regime
juridico timbrado pelos encarecidos principios da hierarquia e da
disciplina, sem o0s quais ndo se pode falar das instituicdes
militares como a propria fisionomia ou a face mais visivel da
ideia de ordem. O modelo acabado do que se poderia chamar de
“relagdes de intrinseca subordinacao”. 6. No caso, o art. 290 do
Caodigo Penal Militar é o regramento especifico do tema para 0s
militares. Pelo que o principio da especialidade normativo-penal
impede a incidéncia do art. 28 da Lei de Drogas (artigo que, de
logo, comina ao delito de uso de entorpecentes penas restritivas
de direitos). Principio segundo o qual somente a inexisténcia de
um regramento especifico em sentido contrario ao normatizado
na Lei 11.343/2006 é que possibilitaria a aplicacdo da legislacao
comum. Donde a impossibilidade de se mesclar esse regime
penal comum e o regime penal especificamente castrense,
mediante a selecdo das partes mais benéficas de cada um deles,

pena de incidéncia em postura hermenéutica tipificadora de



hibridismo ou promiscuidade regratoria incompativel com o

principio da especialidade das leis. 7. Ordem denegada.

Argumenta, inicialmente, o Tribunal que o problema é
de qualidade da relacdo juridica entre o militar que portava 0,1
gramas de substancia entorpecente e a instituicdo castrense de
que ele fazia parte, no instante em que foi flagrado com a posse

da droga em pleno recinto sob a administracdo militar.

De acordo com a decisdo do STF, a condicao de militar
do agente do crime e sua relagdo juridica em ambiente castrense
sdo incompativeis com a figura da insignificancia penal, pois,
independentemente da quantidade ou mesmo da espécie de
entorpecente sob a posse do agente, o certo € que ndo cabe
distinguir entre adequacao apenas formal e adequacdo real da
conduta ao tipo penal incriminador. O STF decidiu, portanto,
pré-excluir do juizo de tipicidade penal a consideracao a respeito
da conduta do militar para ndo adequa-la a garantia da
insignificancia. A pré-exclusao se sustentou na alegacdo de que

0 “uso de drogas” e o “dever militar” ndo se mistura.

Deste modo, o STF deixou de fazer juizo de valor sobre
a conduta relevante, ndo aplicando a insignificancia, principio
relativo ao conteldo da incriminagdo. Trata-se de instrumento
de interpretacdo restritiva, fundado na concepgdo material do
tipo, por intermédio do qual é possivel alcancar, pela via judicial
e sem violar a seguranca juridica, a garantia de limitacdo da
intervencdo punitiva. Ou seja, a decisdo examinada nédo
alcangou a proposicdo politico-criminal da necessidade da
descriminalizacdo da conduta do militar que, embora
formalmente tipica, ndo ofendeu de forma relevante o direito

protegido pela norma penal.

Além de afirmar que “uso de drogas” e “dever militar”

ndo se misturam, argumentou ainda que a hierarquia implica



superposicdo de autoridades e que a disciplina importa a
permanente disposicdo de espirito para a prevaléncia das leis e
regulamentos que presidem por modo singular a estruturacéo e o
funcionamento das instituicdes castrenses. Todavia o STF
ignorou que, por forca do principio da ofensividade, o crime
deve consubstanciar-se na lesdo ou perigo concreto de lesdo ao
direito alheio, ndo podendo consistir na mera desobediéncia ao

“dever militar”.

Arguiu o Tribunal que o vicio do militar implica pecha
de reprovabilidade civico-funcional. O vicio em drogas ilicitas
possui efeito danoso no moral da corporagdo e no préprio
conceito social das Forcas Armadas, que sdo instituicdes
voltadas, entre outros explicitos fins, para a garantia da ordem
democrética por meio da ordem hierarquico-disciplinar interna.
Alem disso, argumentou o STF que a conduta do militar feriu os
principios da hierarquia e da disciplina militar os quais néo
operam como simples ou meros predicados institucionais das
Forgas Armadas, mas como elementos conceituais e suas vigas

basilares.

Percebe-se, pois, com a decisdo prolatada, a violagdo
do principio relativo ao contetdo da incriminacdo. Neste caso
concreto, mais uma vez a decisdo conflita com a garantia da
ofensividade a qual funciona como limite da intervengéo
punitiva estatal mediante interpretacdo dos tipos legais. Caberia
ao Tribunal observar a concreta ofensividade do bem juridico
relevante para excluir do enquadramento tipico a conduta do
militar que n&o lesionou e que ndo colocou em perigo de leséo a
“salide publica”. Nota-se que o tribunal afirmou que o vicio
possui efeito danoso no moral da corporagdo e no conceito
social das Forcas Armadas. Todavia, ndo é esse o direito

protegido pela norma. A norma proibe o porte ilegal de drogas



que ofendem a salde publica e ndo o moral da corporacdo e nem

0 conceito social das Forgas Armadas.

Diante das questdes expostas acima, inexiste a priori a
melhor solucdo. Todavia, a solugdo deve decorrer de uma
postura simplesmente pratica. O STF deveria ter tomado a
norma penal, que proibe o porte ilegal de substancia
entorpecente para consumo proprio, como instrumento de
delimitacdo entre o poder de intervencdo do Estado e a liberdade
individual. Isto significa que a decisdo do STF ndo deveria estar
condicionada por um sentido de utilidade, visando a manutencéo
do moral da corporacdo e da reputacdo das Forcas Armadas no
meio social ou qualquer outro fim que o proprio Estado assenta.
Implica dizer que a decisdo deveria visar as garantias oferecidas

pela norma de modo a assegurar ao militar os mesmos direitos.

As normas penais, tanto do artigo 28 da Lei
11.343/2006 quanto do artigo 290 do CPM, s&o proibitivas e sua
validade, segundo Tavares (2000), ndo depende do fim a que se
destinam. A validade esta condicionada & necessidade da sua
promulgacéo e das garantias que as normas penais oferecam. Se,
por exemplo, no CPM ha a necessidade da proibi¢cdo do porte de
drogas para consumo proprio, esta norma € em principio valida.
Entretanto, se ela, apesar dessa necessidade, ndo indicar com
nitidez os casos em que o porte de drogas para consumo podera
trazer prejuizos a disciplina e a hierarquia nas Forcas Armadas,
a norma prevista no artigo 290 deixa de ser valida, porque
incompativel com os direitos individuais. E mesmo que a norma
tivesse a nitidez desejada, a protecdo da disciplina e da
hierarquia deveriam ser a priori direitos indispensaveis a

coexisténcia humana.

Enfatizou, ainda, o STF que o maior rigor penal da lei
castrense se harmonizava com a maneira pela qual a

Constituicdo dispusera sobre as Forgas Armadas. Ou seja,



enfatizou a consciéncia de que a disciplina mais rigida e os
precisos escaldes hierdrquicos hao de ser observados como carta
de principios e atestado de vocagdo para melhor servir ao pais.
Na verdade, o STF quis que o CPM tutelasse o direito a
“operacionalidade” das Forcas Armadas por meio da disciplina e
da hierarquia. Entretanto, € uma proposta abstrata de tutela
penal, porquanto o suposto direito ndo é indispensavel a

coexisténcia humana.

Acrescente-se que, em um Estado de Direito que seja
também democratico, a exclusdo da legitimidade do Direito
Penal decorre da tutela de valores puramente morais ou
ideoldgicos, se estes ndo forem considerados condigdes basicas
para a coexisténcia humana. Deste modo, a disciplina e a
hierarquia ndo fundamentam a proibi¢cdo normativa do artigo
290 do CPM, isto é, ndo sdo bens juridicos protegidos. Portanto,
o0 porte ilegal de drogas para consumo pelo militar prescinde da
intervencéo judicial, tendo em vista que ndo ficou comprovada
que sua conduta, concretamente analisada, tenha interferido na

capacidade da convivéncia social.

A decisdo confronta com a garantia da exclusiva
protecdo de bens juridicos. E, ainda que a objetividade juridica
fosse a “disciplina” e a “hierarquia militar”, a conduta de portar
0,1 gramas de substancia entorpecente ndo representou concreta
ofensa aqueles valores. O que o principio da insignificancia
convalida é o juizo de controle que o juiz deve exercer perante
as circunstancias do caso concreto, para averiguar se, de fato, o
crime se tipificou pela realizacdo da ofensa prevista no tipo
legal.

Aplicado ao caso em analise, o reconhecimento do
principio da insignificancia na matéria de Direito Penal Militar,
de modo algum colocaria em risco valores e principios da

hierarquia e da disciplina, inclusive de indole constitucional,



como 0 respeito a organizacdo, a eficiéncia e a sobrevivéncia

das Forgas Armadas.

O STF invocou também o critério da especialidade para
afastar a aplicacdo do artigo 28 da Lei 11.343/2006, dispositivo
legal mais benéfico que o CPM. Com isso, o militar que portava
entorpecente foi condenado, pois lhe foi aplicado o artigo 290
CPM, a despeito dos seus termos mais severos em relacdo a
sancdo penal cominada. A aplicacdo da sancdo penal prevista na
lei militar, na explicacdo do STF, estd respaldada pela
especialidade normativo-penal prevista no CPM para 0s
militares. Ao agente que realiza a conduta criminosa prevista no
artigo 28, a Lei 11.343/2006 comina penas restritivas de
direitos, incompativeis com o regime especial castrense.
Todavia, o artigo 28 da Lei 11.343/2006 é lei menos severa

tendo em vista a cominacdo de penas alternativas a prisao.

Depreende-se que a decisdo do STF conflita com a
garantia da proporcionalidade uma vez que s6 se pode intervir
duramente na liberdade do militar quando ndo houver outros
meios. No caso concreto, o artigo 290 do CPM néo é o Uunico
meio do qual se dispde para a protecdo da saude publica quando
0 assunto é o porte de drogas ilicitas para consumo préprio. O
artigo 28 da Lei 11.343/2006 seria meio suficiente para a
reprovacdo do crime e para a protecdo da saude publica. Para
Prado (2007), o uso excessivo da sancdo criminal ndo garante
maior protecdo de bens juridicos; ao contrario, condena o

Sistema Penal a uma fungdo meramente simbdlica.

A subsidiariedade deveria ter sido considerada porque é
principio de politica criminal derivado da proporcionalidade, o
qual parte da premissa de que teria sido possivel proteger a
“salide pablica” por intermédio do artigo 28 da Lei 11.343/2006,
meio menos gravoso que o CPM. Portanto, a especialidade

invocada pelo STF néo se aplica neste caso concreto, porquanto



0 artigo 290 deixou de ser necessario e especial para proteger a
salide publica quando se observa que isso teria sido possivel por
meio da Lei 11.343/2006, menos lesiva aos direitos individuais.
Enfim, os direitos individuais do militar foram violados em dois
momentos: quando o STF negou a excluséo de sua
responsabilidade e também quando decidiram sobre a aplicacao

de sua pena com base no CPM.

4. Conclusodes

Em breve conclusé@o pode-se afirmar que a aplicacao de
principios na solucdo de crimes cometidos em diferentes
situacOes sociais, por mais que pertencam a0 mesmo género
juridico, tende a produzir resultados imprevisiveis com decisfes
igualitarias, mais justas e mais seguras. Segundo Ferrajoli
(2006), os diversos principios garantistas estdo orientados a
assegurar 0 maximo grau de racionalidade e confiabilidade do
Juizo, e, portanto, de limitacdo do poder punitivo e de tutela da

pessoa contra a arbitrariedade.

No plano axiolégico, 0 modelo penal garantista ao ter a
funcdo de delimitar o poder punitivo do Estado, ndo €
incompativel com os momentos valorativos quando dirigidos
para excluir a responsabilidade do militar ou para atenuar a sua
pena. O juiz deve discernir as conotagdes que convertem cada
caso diverso dos demais com base na equidade. Deve incluir
uma atividade valorativa segundo as especificas e
particularidades das circunstancias, nas quais os fatos

comprovados tenham se verificado.

Entretanto, esse modelo ideal foi desqualificado pela
cultura juridica do STF, com resultados antigarantistas. O STF
desde 2010 uniformizou sua Jurisprudéncia no que tange a
inaplicabilidade do principio da insignificancia para todos 0s

casos que envolvem o porte de droga para consumo pessoal, por



militar, em local sujeito a administracdo castrense. A norma
penal contida no artigo 290 do CPM foi tomada como dogma
definitivo. Consequentemente, o trabalho de interpretacdo da
Corte Suprema consistiu unicamente em subsumir os fatos
aquelas formulas gerais, colocando em movimento inexoravel a
mecénica da l6gica dedutivista. Mas, a ideologia mecanicista da

aplicacdo da lei é incompativel com a epistemologia garantista.

Ademais, O Tribunal tomou a ideia de “disciplina” e de
“hierarquia” como dogma, ndo sé no sentido de algo que deve
ser obedecido sem discussdo, sendo também no sentido de algo
que é verdade definitiva e intangivel para sempre. A decisdo do
STF considerou que havia uma verdade pura no Direito Penal
Militar. Ou seja, uma verdade contida no Codigo Penal Militar e
que o contexto historico-social ndo poderia emergir como

argumento contra a légica dedutivista.

Essa decisdo do STF segue uma ldgica que parte do
conteudo abstrato da dogmatica penal, sem se preocupar com as
consequéncias extraidas dessa interpretacdo para a vida do
militar. Trata-se de decisdo contraditoria porque a interpretacdo
baseou-se na ideia pura do Direito Penal Militar. Deste modo, a
referida decisdo judicial conflitou com direitos individuais e, por
isso, cumpriu a funcdo latente, simbodlica e seletiva da
dogmatica. Por isso, foi incapaz de cumprir o ideario (promessa
declarada) da limitagdo da intervencdo punitiva estatal,

prometido pelo garantismo dogmatico.

Pois bem, as funcdes latentes e simbdlicas foram
desenvolvidas com éxito na decisédo do STF a custa do fracasso
das promessas oficialmente declaradas e constitutivas do seu
paradigma. Trata-se de decisdo judicial seletiva explicada por
valores ideoldgicos dos quais muitos juizes sdo portadores.
Houve também a consideracdo do status social do agente do

crime, militar em jurisdicdo castrense, em prejuizo do



instrumental dogmatico construido para a imputacdo da
responsabilidade penal fundada na sua conduta. Ao contrario, 0
Direito Penal do fato foi esvaziado e o0 que apareceu na
motivacdo formal e na justificacdo da legalidade da decisdo do

STF foram preconceitos operados com o Direito Penal do autor.

Ademais, a decisdo analisada foi a priori programada
dogmaticamente; mas, ndo se submeteu a obrigacdo da
motivacdo fatica e juridica da sentenca. O julgador poderia ter
feito a devida avaliagdo da conduta do militar para poder
distinguir e identificar situacdes relevantes em que a eventual
pratica ou contumacia pudesse sugerir ou ndo o crime. Mas, ndo

o fez.

E sabido que a dogmatica penal se inseriu oficialmente
no Direito Penal moderno como um saber instrumental para a
realizacdo da promessa da limitagdo da intervencdo estatal
punitiva, por meio do respeito aos direitos individuais. Portanto,
0 Unico discurso capaz de ser assumido pela dogmatica penal é
aquele relacionado a ideia de impedir a violacdo dos direitos
individuais na esfera do controle social formal, isto &, no espaco

de intervencdo da violéncia punitiva institucionalizada.

Contudo, do exame do contetdo da decisdo do STF,
observa-se que a dogmatica penal se inseriu igualmente nas suas
contradi¢Oes identificadas e materializadas nas violagbes dos
direitos individuais presentes na decisdo do STF. Assim sendo, a
dogmatica, apesar de garantista, € uma instancia interna das
decisfes judiciais e integra, por isso, o seu real funcionamento e

desenvolvimento contraditério.

Conclui-se, pois, que a dogmatica penal € instrumento
inadequado para a efetividade dos direitos individuais,
porquanto ndo é seguro. Na verdade, apesar de ter sido utilizada

para fundamentar juridicamente e justificar a decisdo do STF, a



dogmatica penal garantista foi incapaz de impedir a violacdo dos
direitos individuais no espago de intervencdo da violéncia
punitiva institucionalizada. Com isso, restou ainda comprovada
a hipotese de que concorreu para instrumentalizar e racionalizar

uma deciséo seletiva, insegura e injusta.
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