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RESUMO

Nesta obra o objetivo sera mostrar ao leitor uma visdo geral sobre o crime de porte e
uso de drogas no ambito comum e no militar, sendo que o primeiro encontra-se
tipificado na Nova Lei de Drogas, Lei n.° 11.343/06, e 0 segundo no Cédigo Penal
Militar. Explicar-se-a4 as especificidades de cada norma, suas peculiaridades e
trazendo a visao dos doutrinadores e as jurisprudéncias dos tribunais superiores a
respeito do assunto, bem como sera tratada a possibilidade de se aplicar, na seara
militar, a atipicidade material do crime de porte de drogas para consumo pessoal
pelo principio da insignificancia e a tomada de medidas punitivas alternativas, ja
adotadas na Nova Lei de Drogas.

Palavras-chave: Direto Penal Militar; Drogas; Principio da insignificancia e penas
restritivas de direito.
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INTRODUCAO

Este trabalho tem por objeto o Cédigo Penal Militar e a Lei n.°
11.343/2006, também conhecida como a Nova Lei de Drogas. Para ser mais
especifico, analisar-se-a alguns artigos pertinentes da parte geral do mencionado
codigo, bem como seu artigo 290, que trata dos crimes de trafico, posse ou uso de
entorpecente, em face do artigo 28 da Nova Lei de Drogas, que trata do crime de
porte ilicito de drogas para consumo pessoal, bem como a possibilidade da

incidéncia do principio da insignificancia para esses crimes.

A analise do objeto diz respeito ao estudo dos institutos, alguns
conceitos relacionados ao crime em estudo, principios aplicAveis a ambas as
normas, entre outros pertinentes, para uma melhor compreensao da hipétese tedrica

aqui discutida.

O artigo 290 do Cdédigo Penal Militar trata do crime de tréfico, posse
ou uso de entorpecente ou substancia de efeito similar e esta inserido no Capitulo I

desse Caodigo, que trata dos crimes contra a saude.

Observa-se que se trata de crime militar impréprio, assim entendido
como aquele que tem previsédo tanto na legislacao castrense, quanto na legislacéo
comum, estando sua condi¢do especial ligada estritamente ao elemento espacial do

tipo penal, ou seja, local sujeito a administracdo militar (ratione loci).

Com o advento da Nova Lei de Drogas, a Lei n.° 11.343/2006, que
revogou a Lei Anti-Toxicos (Lei n.° 6.368/1976), surgiu a questdo: a nova lei, que
trata exclusivamente de crimes relacionados com o uso e o trafico ilicito de drogas,
apesar de ser em parte mais branda que a anterior, uma vez que imputa apenas
penas restritivas de direito aos usuarios de droga, seria aplicavel também aos

militares, em respeito ao principio da lei penal mais benéfica?

Segundo as regras gerais de direito, uma nova norma editada entra
em vigor a partir da sua publicacdo, ganhando “vida” e eficacia no ordenamento
juridico nacional, salvo quando expressa em seu texto a entrada em vigor em

momento posterior.



No caso da Lei n.° 11.343/2006, sua entrada em vigor se deu 45
dias ap0s a publicacao e, apesar de ter tratamento mais rigoroso que a anterior, no
que diz respeito a conduta de trafico, ela passou a reger as condutas tipificadas em

seu texto a partir de entéo.

Nota-se que, quanto a conduta de uso de drogas, a Lei n.°
11.343/2006 deixou de aplicar a prisdo como pena (também conhecida como pena
restritiva de liberdade), passando a aplicar medidas soécio-educativas ou penas

restritivas de direitos.

Trata-se, portanto, de uma politica criminal reeducativa e ndo mais
repressiva, passando a ter um carater mais humanitario no que diz respeito ao
usuario de drogas, enxergando-o mais como uma vitima do crime de trafico de

drogas do que como um criminoso.

No entanto, em que pese a mudanca legislativa ordinaria, o Codigo

Penal Militar permaneceu imutével.

O Caddigo Penal Militar € uma lei especial. O mesmo ocorre com a
Lei de Drogas que, por tratar especificamente de determinados crimes, bem como

por possuir rito e regras processuais proprios, também ganha esse status.

Cumpre ressaltar que a Lei n.° 11.343/2006, em seu artigo 40, inciso
[, inclui como causa de aumento de pena dos crimes de trafico e uso de drogas,
bem como dos a eles equiparados, a sua pratica nas proximidades ou nas

dependéncias de unidades militares.

Diante disso, no presente trabalho, busca-se estudar a conduta do
crime de porte e uso de drogas, bem como compreender as peculiaridades da
norma comum que trata do referido crime, e suas diferencas quanto a mesma

conduta quando regida pela norma penal militar.

Tal estudo objetiva esclarecer como se aplica cada uma das normas,
Cddigo Penal Militar e a nova Lei de Drogas, seu ambito de aplicagéo, as penas

cominadas as condutas de trafico ilicito de drogas e porte para uso pessoal na seara



castrense e na comum, bem como as particularidades das legislacdes estudadas e a
diferenca quanto a politica adotada para cada uma dessas normas.

Outro objetivo € trazer a tona a possibilidade de se estender a pena
mais benéfica do crime de porte para uso pessoal de drogas da Lei 11.343/2006,
bem como a possibilidade de se aplicar o principio da insignificancia para tal crime
quando este esta sob 0 &mbito de incidéncia do Cédigo Penal Militar.

A questdo a ser discutida no presente trabalho ja foi deveras
debatida na doutrina e na jurisprudéncia, encontrando entendimento pacificado. N&o
se pretende aqui questionar o entendimento dos doutrinadores e dos tribunais;
pretende-se apenas trazer novamente a discussao as questdes que circundam o
crime de porte de drogas, pois é nitido que o Cddigo Penal Militar se encontra

defasado, merecendo urgente reforma.

Apesar de as instituicbes militares necessitarem dos principios da
hierarquia e da disciplina para manter a sua devida regularidade, ndo convém punir
com excessivo rigor aqueles cujo dever é garantir o direito do préximo, o que

obviamente ofende o principio da dignidade da pessoa humana.

Portanto, nesse trabalho sera abordado as nuances e caracteristicas
do crime de porte de drogas para consumo pessoal na Lei n.° 11.343/2006 e no
Cdédigo Penal Militar; a discussdo sobre a despenalizacdo ou descriminalizacdo
desse crime na seara comum; as questdes doutrindrias e jurisprudenciais a respeito
da possibilidade ou ndo da aplicacdo das penas restritivas de direito e do principio
da insignificancia, aplicaveis ao criminoso comum, ao Ccriminosos sujeitos a
legislagdo militar e o descompasso entre a norma comum e a militar, relativo ao

crime em tela.



1. O PORTE E O USO DE DROGAS NA LEI N.° 11.343/2006 E NO CODIGO
PENAL MILITAR

Neste primeiro capitulo buscar-se-a explicitar o que vem a ser o
crime de porte de drogas para uso pessoal, tanto na Nova Lei de Drogas quanto no
Caodigo Penal Militar. Serd abordado também as caracteristicas do crime em
comento, bem como as penas cominadas a ele em ambas as esferas, comum e
militar. Ainda, sera tratada a questéo relativa a descriminalizacdo/despenalizacdo da
conduta ilicita de porte de drogas para consumo pessoal pelo advento da Nova Lei

de Drogas.

Atualmente, os crimes de trafico e uso de drogas se encontram
tipificados na Lei n.° 11.343, de 26 de agosto de 2006. Essa lei revogou a antiga Lei
Antitoxicos de n.° 6.368/1976, que anteriormente j4 fora modificada pela Lei
10.402/2002.

A nova lei trouxe pequenas mudancas em relacdo a antiga,
mantendo a maioria das condutas tipicas, com algumas modificacbes, e criando
novos tipos penais. Algumas condutas se tornaram atipicas. Em alguns casos,
agravou-se a pena cominada, e, em outros, mitigou-se, como no caso do porte de

droga para consumo pessoal.

De um modo geral, pode-se dizer que o legislador quis reafirmar a
nova tendéncia social que clamava por penas mais severas aos traficantes de

drogas.

Apesar de os tipos penais continuarem basicamente 0s mesmos,
suas penas foram graduadas a depender da conduta praticada, como, por exemplo,
no caso do usuario, a pena passou a ser mais branda, jA no caso do traficante

passou a ser mais severa.

O artigo 5 ©, inciso XLIll, da Constituicdo Federal trata o crime de
trafico de drogas mais severamente, pois impOe algumas restricbes aos que
praticam essa conduta, verbis: “a lei considerara crimes inafiangaveis e insuscetiveis

de graca ou anistia, a pratica da tortura, o tréfico ilicito de entorpecentes e drogas



afins, o terrorismo e os definidos como hediondos.” (Grifei); bem como a prépria Lei

n.° 8.072/90, que define o trafico como crime hediondo.

Uma das mudancas que a nova lei trouxe foi a terminologia utilizada,
gue passou a ser droga, abandonando o termo entorpecente. No entanto, a palavra
droga tem sentido amplo, por isso convém explicar a sua origem e em qual sentido

ela é utilizada no crime em estudo.

Segundo a origem historica, a palavra droga deriva da palavra
drogg, de origem holandesa, que significa folna seca. Essa denominacao se deve
porque na antiguidade os medicamentos em sua maioria, ou sendo todos, eram

produzidos a partir de vegetais.
Para a Organizacdo Mundial de Saude (OMS) droga significa:

“Qualquer substancia ndao produzida pelo organismo que tem a
propriedade de atuar sobre um ou mais de seus sistemas produzindo
alteracdes em seu funcionamento.”

Diante dessa defini¢do fica mais claro entender qual o sentido que a
Lei n® 11.343/06 da para a palavra droga. Apesar da Lei ndo ser totalmente clara ela
traz em seu artigo 1°, paragrafo Unico um indicativo do que vem a ser considerado

droga, para se tipificar uma determinada conduta:

“Paragrafo unico. Para fins dessa Lei, consideram-se como drogas
as substancias ou os produtos capazes de causar dependéncia,
assim especificadas em lei ou relacionados em listas atualizadas
periodicamente pelo poder Executivo da Uni&o.”

Cumpre lembrar, segundo o autor Jorge César de Assis, as palavras
proferidas pelo Senador Romeu Tuma no parecer apresentado pela Comissao de

Constituicdo e Justica do Senado Federal, “estamos de acordo com a nova

1 BRASIL, Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 05 de outubro de 1988.

2 OBSERVATORIO BRASILEIRO DE INFORMACOES SOBRE DROGAS, Disponivel em:
<http://www.obid.senad.gov.br/portais/OBID/conteudo/index.php?id conteudo=11250&rastro=INFO
RMA%C3%87%C3%95ES+SOBRE+DROGAS/Defini%C3%A7%C3%A30+e+hist%C3%B3rico>.
Acessado em 26/10/2013.

8 BRASIL, Lei n.° 11.343, de 23/08/2006. Institui o Sistema Nacional de Politicas Publicas sobre
Drogas - Sisnad; prescreve medidas para prevencao do uso indevido, atencéo e reinsercao social
de usuéarios e dependentes de drogas; estabelece normas para repressdo a producdo nao
autorizada e ao tréafico ilicito de drogas; define crimes e d& outras providéncias.



http://www.obid.senad.gov.br/portais/OBID/conteudo/index.php?id_conteudo=11250&rastro=INFORMA%C3%87%C3%95ES+SOBRE+DROGAS/Defini%C3%A7%C3%A3o+e+hist%C3%B3rico
http://www.obid.senad.gov.br/portais/OBID/conteudo/index.php?id_conteudo=11250&rastro=INFORMA%C3%87%C3%95ES+SOBRE+DROGAS/Defini%C3%A7%C3%A3o+e+hist%C3%B3rico

terminologia proposta, mais sintética, além de amplamente consagrada no senso

comum.”

Com efeito, a nova terminologia tem o condao de facilitar o
entendimento do cidaddo médio que poderia vir a confundir o significado de
entorpecente com o significado de droga, pois nem toda droga é entorpecente, mas
todo entorpecente é droga, de modo que a nova terminologia € mais abrangente e

de facil assimilacéo.

No entanto, a Lei n.° 11.343/2006, assim como a antiga Lei de
Toxicos (Lei n.° 6.368/1976), ndo traz em seu bojo quais sdo as drogas capazes de
causar dependéncia e, por isso, consideradas ilicitas, 0 que constitui uma norma
penal em branco, ou seja, uma norma que necessita de complementacdo para ter
eficacia plena. Vale lembrar, ainda, que mesmo a lei ndo especificando o que vem a
ser droga ilicita, ela prevé uma regra provisoria em seu artigo 66, afirmando que “(...)
denominam-se drogas substancias entorpecentes, psicotrOpicas, precursoras e
outras sob controle especial, da portaria da Secretaria de Vigilancia Sanitaria do
Ministério da Saude (SVS/MS) n° 344/98.7

Diante dessa definicdo, a droga ou substancia considerada proscrita
ou de uso restrito é somente aquela capaz de determinar dependéncia fisica e/ou
psiquica. Esse debate culminou em varios recursos para 0 Superior Tribunal de
Justica, tendo este se manifestado no sentido de que, por engquanto, a substancia,
para ser considerada droga, ndo precisa causar dependéncia fisica e/ou psiquica. O
simples fato de constar na lista da portaria da SVS/MS (Secretaria de Vigilancia
Sanitaria/Ministério da Saude) ja a qualifica como droga ilicita ou de uso restrito. E o

gue se depreende do seguinte excerto de acordao desse tribunal:

“(...)

I — (...) denominam-se drogas substancias entorpecentes,
psicotrOpicas, precursoras e outras sob controle especial, da
Portaria SVS/MS 344 de 12 de maio de 1998. Ou seja, de acordo
com a Lei de Drogas em vigor entende-se por drogas aquelas
substancias ou produtos capazes de causar dependéncia, assim

4 ASSIS, Jorge Cézar de. Comentarios ao Cédigo Penal Militar. Ed. Jurua. 2013 p. 637.

5 BRASIL, Lei n.° 11.343, de 23/08/2006. Institui o Sistema Nacional de Politicas Publicas sobre
Drogas - Sisnad; prescreve medidas para prevencdo do uso indevido, atencao e reinsercdo social
de usuéarios e dependentes de drogas; estabelece normas para repressdo a producdo nao
autorizada e ao tréfico ilicito de drogas; define crimes e d& outras providéncias.



especificados em lei ou relacionados em listas atualizadas
periodicamente pelo Poder Executivo da Uniéo.

lll -"De acordo com art. 66 da Lei n. 11.343/06, ampliou-se o rol
de substancias abarcadas pela criminalidade de téxicos,
incluindo-se aquelas sob controle especial." (HC 86215/RJ, 62
Turma, Rel. Min® Maria Thereza de Assis Moura, DJe de
08/09/2008).

IV - A simples verificacdo de que as substancias prescritas pelo
paciente encontram-se elencadas na Portaria n°® 344/98 da
Secretaria de Vigilancia Sanitaria do Ministério da Saude
(SVS/MS) na lista C1, que trata das substancias sujeitas a controle
especial, € suficiente para a sua caracterizagdo como droga,
sendo prescindivel a realizagdo de exame pericial para a
constatacdo de que tais substancias, efetivamente, causam
dependéncia. O exame pericial sera necessario para que outros
dados (v.g.: natureza e quantidade da substancia apreendida,
potencialidade toxica, etc), que ndo a possibilidade de causar
dependéncia, sejam aferidos, porquanto esse Ultimo ponto ja é
respondido a partir da previsdo da substancia nas listas
mencionadas.

V - Com a mera previsao da substancia no complemento da
norma penal em branco, afasta-se a necessidade, e até mesmo a
possibilidade de, a partir da realizacdo de exame pericial aduzir-
se se a substancia, frise-se, expressamente prevista na listagem
administrativa (expressao cunhada por Vicente Greco Filho in
"Lei de Drogas Anotada, Ed. Saraiva, 32 edi¢do, 2009, pagina 14)
possui ou ndo capacidade de causar dependéncia. Esse dado é
aferido pela simples inclusdo de qualquer substancia na
destacada lista. Essa interpretacdo é obtida pela interpretacéo
literal do art. 1°, paragrafo Unico, da Lei n° 11.343/2006 onde se
Ié que "Para fins desta Lei, consideram-se como drogas as
substancias ou os produtos capazes de causar dependéncia,
assim especificados em lei ou relacionados em listas
atualizadas periodicamente pelo Poder Executivo da Unido."

(...)

(HC 139.667/RJ, Rel. Ministro FELIX FISCHER, QUINTA TURMA,
julgado em 17/12/2009, DJe 01/02/2010).” [Grifei]

Além da mudanca da terminologia, uma das mudancas que foram
mais notadas foi 0 acentuado aumento nas penas de multa aplicaveis ao traficante
de drogas. Na Lei n.° 6.368/1976, em seu artigo 12, a pena de multa variava entre
50 (cinquenta) e 360 (trezentos e sessenta) dias-multa. JA na Nova Lei de Drogas,
em seu artigo 33, a penalidade de multa passou a compreender valores entre 500
(quinhentos) e 1.500 (mil e quinhentos) dias-multa, isso sem mencionar a causa de
aumento da penalidade de multa prevista no paragrafo unico do artigo 43 da Lei n.°
11.343/06, que diz:

6 SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA, 5% Turma. HC 139.667/RJ. Relator: Félix Fischer. Brasilia/DF
17/12/2009.



“Paragrafo unico. As multas, que em caso de concurso de crimes
serdo impostas sempre cumulativamente, podem ser aumentadas
até o décuplo se, em virtude da situacdo econémica do acusado,
considera-las o juiz ineficazes, ainda que aplicadas no maximo.”’

Ndo sO as penas de multa aumentaram como a propria pena
restritiva de liberdade passou de 3 (trés) a 15 (quinze) anos de recluséo para 5
(cinco) a 15 (quinze) anos de reclusdo. Além disso, essa pena pode vir a ser
agravada de um sexto a dois tercos caso o crime seja praticado dentro de, pelo

menos uma, das hipoteses elencadas no artigo 40 da Lei n.° 11.343/2006:

“‘Art. 40. As penas previstas nos arts. 33 a 37 desta Lei s&o
aumentadas de um sexto a dois tergos, se:

| - a natureza, a procedéncia da substancia ou do produto apreendido
e as circunstancias do fato evidenciarem a transnacionalidade do
delito;

Il - o agente praticar o crime prevalecendo-se de fungéo publica ou
no desempenho de missdo de educacéo, poder familiar, guarda ou
vigilancia;

Il - a infracdo tiver sido cometida nas dependéncias ou imediagbes
de estabelecimentos prisionais, de ensino ou hospitalares, de sedes
de entidades estudantis, sociais, culturais, recreativas, esportivas, ou
beneficentes, de locais de trabalho coletivo, de recintos onde se
realizem espetaculos ou diversdes de qualquer natureza, de servigos
de tratamento de dependentes de drogas ou de reinsercéo social, de
unidades militares ou policiais ou em transportes publicos;

IV - o crime tiver sido praticado com violéncia, grave ameaca,
emprego de arma de fogo, ou qualquer processo de intimidacao
difusa ou coletiva;

V - caracterizado o tréfico entre Estados da Federacdo ou entre estes
e o Distrito Federal;

VI - sua prética envolver ou visar a atingir crianca ou adolescente ou
a quem tenha, por qualquer motivo, diminuida ou suprimida a
capacidade de entendimento e determinacao;

VII - 0 agente financiar ou custear a pratica do crime.”®

Outra mudanca relevante € a que diz respeito ao crime de porte e
uso de drogas. Essa mudanca trouxe a baila diversos debates sobre a definicdo do
crime de porte para uso pessoal e as penas cominadas a ele, debates esses que ja

foram superados.

7 BRASIL, Lei n.° 11.343, de 23/08/2006. Institui o Sistema Nacional de Politicas Publicas sobre
Drogas - Sisnad; prescreve medidas para prevencdo do uso indevido, aten¢éo e reinsercdo social
de usuarios e dependentes de drogas; estabelece normas para repressdo a producdo nao
autorizada e ao tréfico ilicito de drogas; define crimes e d& outras providéncias.

8 BRASIL, Lei n.° 11.343, de 23/08/2006. Institui o Sistema Nacional de Politicas Publicas sobre
Drogas - Sisnad; prescreve medidas para prevencao do uso indevido, atencéo e reinsercao social
de usuéarios e dependentes de drogas; estabelece normas para repressdo a producdo nao
autorizada e ao tréafico ilicito de drogas; define crimes e da outras providéncias.
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No entanto, sobre o crime em tela, existiam trés correntes, conforme
Damasio de Jesus: a primeira dizia que se trata de uma infracdo sui generis (nao
pertence ao Direito Penal, mas ao Direito Judicial Sancionador), isso porque a
conduta ndo € punivel com pena privativa de liberdade, o que lhe retira o carater
penal. Ademais, a propria Lei se refere as san¢des do artigo 28 como medidas e nédo

como pena e, no caso de descumprimento, ndo podem ser convertidas em priséo.

J4 a segunda corrente dizia que houve uma descriminalizacao
formal e uma despenalizacdo, ou seja, o fato ndo constitui mais crime e nao se
admite pena privativa de liberdade para ele. Desse modo, ndo pode ser visto nem
CcOmo crime nem como contravencao, pois, segundo o artigo 1° da Lei de Introducgéo
ao Cddigo Penal, crime é quando o fato é punido com reclusdo ou detencéao, e
contravencédo, quando € punido com prisdo simples ou multa. Para essa corrente,

contudo, o fato n&o deixou de ser crime, pois continua a pertencer ao Direito Penal.

Por fim, a terceira corrente afirma que a conduta continua a ser
crime tanto do ponto de vista formal quanto material, invocando, para tanto, 0s
preceitos constitucionais do artigo 5°, inciso XLVI, segundo o qual a Lei adotara
como pena, entre outras, as seguintes: privacdo ou restricdo de liberdade;
suspensao ou interdicdo de direitos; multa; perda de bens e prestacdo social
alternativa, sendo, portanto, admitidos outros tipos de penas para as condutas

criminosas, diversas da restritiva de liberdade.®

Partindo do pressuposto de que a conduta continua sendo crime,
tépico que sera analisado no préximo capitulo, nota-se que a conduta criminosa aqui
estudada é de mera conduta, ou seja, ndo necessita que o bem juridico tutelado seja
efetivamente atingindo, bastando a mera conduta para configurar o crime. Porém, o

simples uso da droga nao é punivel, conforme explica Damasio de Jesus:

“A Lei ndo pune, com efeito, 0 consumo da droga (se o fizesse,
violaria o principio da alteridade e o tipo seria inconstitucional);
incrimina-se, tdo somente, o ato de adquirir, guardar, ter em
depoésito, transportar ou trazer consigo (para consumo pessoal)
drogas sem autorizagdo ou em desacordo com determinacédo legal

9 JESUS, Damasio de. Lei Antidrogas Anotada, 102 ed.: Saraiva 2010, pp. 53-54.
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ou regulamentar. Nessas situacdes, o comportamento do agente
vulnera o bem tutelado na norma incriminadora.”*°

Quanto as penas aplicaveis ao usuario comum, o artigo 28 da Lei n.°

11.343/2006 comina apenas trés sancoes, verbis:

“Art. 28. Quem adquirir, guardar, tiver em depdsito, transportar ou
trouxer consigo, para consumo pessoal, drogas sem autoriza¢do ou
em desacordo com determinacdo legal ou regulamentar sera
submetido as seguintes penas:

| - adverténcia sobre os efeitos das drogas;

Il - prestacéo de servicos a comunidade;

lll - medida educativa de comparecimento a programa ou curso
educativo.”! [Gifei]

Observa-se que se tratam de penas meramente restritivas de
direitos, porém ndo deixam de ter natureza de penas criminais, podendo, inclusive,

serem cumuladas, conforme a inteligéncia do artigo 27 da referida Lei:

“Art. 27. As penas previstas neste Capitulo poderdo ser aplicadas
isolada ou cumulativamente, bem como substituidas a qualquer
tempo, ouvidos o Ministério Publico e o defensor.”?

A primeira das penas é a adverténcia sobre os efeitos da droga, que
tem como finalidade alertar o usuario quanto aos maleficios que o seu uso pode

causar.

Nota-se que essa penalidade ndao é simplesmente uma “bronca”
dada pelo juiz, pois este deve ser imparcial e se restringir a aplicar o direito material

ao caso concreto.
Nesse sentido, Jorge Vicente Silva diz:

“...) o juiz ndo é um ‘pai’, ‘professor, ‘padre’ etc., para ficar
advertindo infratores, mas sim um julgador, que, no caso concreto,
apresenta seu veredicto.

Este raciocinio é correto, entretanto, em determinados casos, para

by

gue O juiz seja justo quanto a penalidade que ird aplicar, ha

10 JESUS, Damasio de. Lei Antidrogas Anotada, 102 ed.: Saraiva 2010, p. 54.

11 BRASIL, Lei n.° 11.343, de 23/08/2006. Institui o Sistema Nacional de Politicas Publicas sobre
Drogas - Sisnad; prescreve medidas para prevencdo do uso indevido, atengéo e reinsergéo social
de usuéarios e dependentes de drogas; estabelece normas para repressdo a producdo nao
autorizada e ao tréfico ilicito de drogas; define crimes e da outras providéncias.

12 BRASIL, Lei n.° 11.343, de 23/08/2006. Institui o Sistema Nacional de Politicas Publicas sobre
Drogas - Sisnad; prescreve medidas para preven¢ao do uso indevido, atencdo e reinsercdo social
de usuérios e dependentes de drogas; estabelece normas para repressdo a producdo nao
autorizada e ao tréfico ilicito de drogas; define crimes e d& outras providéncias.
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necessidade de que faca as vezes destas pessoas, especialmente
guando lida com ramo do direito ligado a questdo social, que é o
direito penal. De outra feita, certamente a adverténcia de um
Magistrado poderd ter o efeito que jamais uma pessoa comum
conseguiria, podendo, resultar numa efetiva conscientizacdo do
agente, especialmente aquele ainda néo viciado, de que néo vale a
pena consumir a droga.”®

Damasio de Jesus alerta que essa pena deveria ser aplicada néo
pelo juiz diretamente, mas por profissionais qualificados, devendo se cumular essa
penalidade com, pelo menos, uma das outras duas, sob pena de nao ter eficacia.

Vejamos:

“Constitui pena restritiva de direitos e deve ser cumprida por
profissionais capacitados a informar o autor do fato sobre os males
decorrente do uso de drogas. E de eficacia discutivel, sendo
preferivel a sua aplicacdo cumulada com as medidas de prestacao
de servigos a comunidade ou medida educativa de comparecimento
a programa ou curso educativo.”*

Quanto a pena de prestacdo de servicos a comunidade, a propria
Lei, no 8§ 5° do artigo 28, diz como devera ser cumprida:

BN

§ 5° A prestacdo de servicos a comunidade serd cumprida em
programas comunitarios, entidades educacionais ou assistenciais,
hospitais, estabelecimentos congéneres, publicos ou privados sem
fins lucrativos, que se ocupem, preferencialmente, da prevengéo do
consumo ou da recuperacdo de usuarios e dependentes de drogas.*®

Como é possivel observar, o carater da pena é ressocializador. O
legislador preocupou-se ndao apenas em apenar o usuario, como também quer que
este tenha uma atividade que possa manté-lo ocupado e, por consequéncia, longe
das drogas. Além disso, observa-se que o rol de entidades em que a pena podera
ser cumprida é taxativo, ndo podendo o juiz escolher ao seu livre arbitrio em qual

lugar o usuério devera cumprir 0S servicos.

Ademais, a Lei indica que as entidades deverdo ser

preferencialmente aquelas que tém como atividade a prevencdo do consumo ou

13 SILVA, Jorge Vicente. Comentarios a Nova Lei Antidrogas — Manual Pratico, 32 ed.: Jurua 2008, p.
38.

14 JESUS, Damasio de. Lei Antidrogas Anotada, 102 ed.: Saraiva 2010, p. 55.

15 BRASIL, Lei n.° 11.343, de 23/08/2006. Institui o Sistema Nacional de Politicas Publicas sobre
Drogas - Sisnad; prescreve medidas para preven¢ao do uso indevido, atencdo e reinsercdo social
de usuérios e dependentes de drogas; estabelece normas para repressdo a producdo nédo
autorizada e ao tréfico ilicito de drogas; define crimes e d& outras providéncias.
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recuperacdo de usuarios de droga. Diante disso, é possivel deduzir que a intengéo
da norma, além de dar uma ocupac¢édo idénea ao usuario para distancia-lo da droga,
é fazer um trabalho que conscientize o usuario sobre os maleficios das drogas, bem
como dar a ele a oportunidade de conhecer outros usuarios que tentam se recuperar
do vicio, de forma que a sua interagdo possa contribuir para a reinsercao social de

ambos.

Nesse mesmo sentido € a pena de comparecimento a programa ou
curso educativo, que obrigatoriamente devera ser “cumprido em estabelecimentos
publicos ou privados, que se dediqguem a prevencdo do uso indevido de drogas, a

atengéo e a reinsercgao social de usuarios e dependentes de drogas.”*®

Por fim, no caso das penas mencionadas nos incisos Il e Ill do artigo
28 da Lei, elas deverao ter prazo minimo de 5 (cinco) meses e maximo de 10 (dez)
meses, sendo que, no caso de reincidéncia, as penas obrigatoriamente serao
aplicadas no prazo maximo, conforme se depreende dos 88 3° e 4° de referido
artigo, verbis:

“§ 3° As penas previstas nos incisos Il e Ill do caput deste artigo
serdo aplicadas pelo prazo maximo de 5 (cinco) meses.

8 4° Em caso de reincidéncia, as penas previstas nos incisos Il e I
do caput deste artigo serdo aplicadas pelo prazo maximo de 10 (dez)
meses.”’

Cumpre lembrar que, para efeito de reincidéncia, utiliza-se o
conceito do artigo 63 do Cddigo Penal: “Verifica-se a reincidéncia quando o agente
comete novo crime, depois de transitar em julgado a sentenca que, no Pais ou no

estrangeiro, o tenha condenado por crime anterior™8.

No caso do crime em tela, a reincidéncia deve ser especifica,

conforme ensina Damasio de Jesus:

“A Lei se refere, ademais, a reincidéncia especifica, isto €, ao agente
gue, depois de ter sido apenado definitivamente com as medidas

16 JESUS, Damasio de. Lei Antidrogas Anotada, 102 ed.: Saraiva 2010, p. 56.

17 BRASIL, Lei n.° 11.343, de 23/08/2006. Institui 0 Sistema Nacional de Politicas Publicas sobre
Drogas - Sisnad; prescreve medidas para prevencao do uso indevido, atencdo e reinsercéo social
de usuérios e dependentes de drogas; estabelece normas para repressdo a producdo nado
autorizada e ao tréfico ilicito de drogas; define crimes e d& outras providéncias.

18 BRASIL, Decreto-Lei no 2.848, de 7 de dezembro de 1940 — Cédigo Penal.
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decorrentes do art. 28 da Lei, novamente incorrer no dispositivo
legal.”®

Quando ha descumprimento da pena cominada, o juiz podera aplicar
as sancdes de admoestacao verbal e multa, de forma sucessiva, ou seja, “somente
apoés, caso a primeira ndo surta efeitos, no sentido de o acusado cumprir a pena
anteriormente acertada ou fixada, podera ser aplicada a pena de multa”?°, conforme
dispbe o artigo 28, § 6°, da Lei n.° 11.343/2006.

Além disso, no caso de descumprimento das penas do crime em
tela, o juiz devera utilizar, sucessivamente, a admoestacdo verbal e a multa,

conforme anteriormente mencionado, nos moldes do artigo 29 da Lei:

“Art. 29. Na imposicao da medida educativa a que se refere o inciso Il
do § 60 do art. 28, o juiz, atendendo a reprovabilidade da conduta,
fixard o numero de dias-multa, em quantidade nunca inferior a 40
(quarenta) nem superior a 100 (cem), atribuindo depois a cada um,
segundo a capacidade econdémica do agente, o valor de um trinta
avos até 3 (trés) vezes o valor do maior salario minimo.”

Por fim, convém lembrar que as penas cominadas ao usuario de
drogas jamais poderdo ser convertidas em penas restritivas de liberdade, uma vez
que o artigo 44, 88 4° e 5° do Cdédigo Penal ndo € aplicavel ao crime tipificado no
artigo 28 da Lei n.° 11.343/2006, pelo principio da especialidade.

1.1.A DESPENALIZACAO DO PORTE DE DROGAS PARA CONSUMO
PESSOAL

Primeiramente, convém especificar o que vem a ser despenalizacao
e diferencia-la da descriminalizacao, pois, apesar de serem semelhantes, até quanto

a nomenclatura, possuem efeitos praticos completamente diferentes.

Comecaremos pelo instituto da descriminalizacdo, que é decorrente
dos avancos sociais que modificam a teoria do delito. Nota-se que, em determinados

casos, 0 magistrado pode deixar de aplicar a pena por existir uma causa excludente

19 JESUS, Damasio de. Lei Antidrogas Anotada, 102 ed.: Saraiva 2010, p. 56.

20 SILVA, Jorge Vicente. Comentdrios a Nova Lei Antidrogas — Manual Pratico, 32 ed.: Jurua 2008, p.
40.

21 BRASIL, Lei n.° 11.343, de 23/08/2006. Institui o Sistema Nacional de Politicas Publicas sobre
Drogas - Sisnad; prescreve medidas para preven¢ado do uso indevido, atencdo e reinsercdo social
de usuérios e dependentes de drogas; estabelece normas para repressdo a producdo nado
autorizada e ao tréfico ilicito de drogas; define crimes e d& outras providéncias.
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de ilicitude, sendo que a ilicitude € um dos fundamentos do fato tipico, como, por
exemplo, o estado de necessidade. No mesmo sentido, o juiz pode deixar de aplicar
determinada norma por entender que fere a Constituicdo Federal, sendo que, nesse
caso, a ndo aplicacéo da lei se da pela invalidade da norma e néo por faltar um dos

requisitos do fato tipico.

Veja que, se um magistrado julgar determinada lei inconstitucional,
em um caso concreto, afeta somente as partes no processo, diferentemente do que
ocorre quando o Supremo Tribunal Federal, em controle concentrado, julga
determinada norma inconstitucional. Esse julgamento afetard toda a sociedade,
portanto, os efeitos judiciais de declaracdo de inconstitucionalidade em face de
decisao judicial no controle concentrado se estende a toda comunidade (efeito erga

omnes).??

Assim, podemos definir a descriminalizagdo como sendo o fato de se
retirar da lei determinada conduta que antes era tida como crime, passando a nao
ser mais crime, ou seja, a partir do momento em gque uma norma que tipificava
determinada conduta como crime é retirada do lei, essa conduta passa a ser licita e

a sua prética jA ndo mais acarreta nenhuma sancgao.

Um exemplo de descriminalizacao € o antigo crime de adultério, que
estava tipificado no artigo 240 do Cédigo Penal e fora revogado no ano de 2005 pela
Lei n.° 11.106/2005%%. Observa-se que, com 0S avancos sociais, entendeu-se que tal

conduta ja ndo mais merecia reprimenda estatal, deixando, portanto, de ser crime.

Dessa maneira, pode-se concluir que descriminalizacdo é quando
determinada conduta deixa de ser crime, seja por meio de uma declaracdo de
inconstitucionalidade ou por revogacdo de uma norma, sendo a primeira forma feita
pelo Poder Judiciario, atuando como legislador negativo, ou seja, retirando as
normas do mundo juridico, e a segunda feita pelo Poder Legislativo com a edicéo de

uma nova norma.

22 CARVALHO, Salo de. A Politica Criminal de Drogas no Brasil, 52 ed. Ed.Lumen Juris, 2010, p. 127.

23 BRASIL, Lei n.° 11.343, de 28/03/2005. Altera os arts. 148, 215, 216, 226, 227, 231 e acrescenta 0
art. 231-A ao Decreto-Lei no 2.848, de 7 de dezembro de 1940 — Cddigo Penal e da outras
providéncias.
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Quanto a despenalizacdo, o préprio nome ja diz que se trata
exclusivamente de pena. Assim, despenalizar, € deixar de aplicar pena restritiva de

liberdade a determinada conduta.

Aqui o crime ainda existe, 0 que ocorre é que deixou de ser punido.
Entende-se por pena ndo sé a prisdo, também conhecida como privativa de
liberdade, mas também varios outros meios punitivos de carater sancionador ou

retributivo.

Existem como punicdo, além da pena corporal ou restritiva de
liberdade, as chamadas penas restritivas de direito. Vale lembrar que na
Constituicdo de 1988, em seu artigo 5°, inciso XLVI, estabelece como forma de
individualizacdo da pena, diversamente da privacao de liberdade, a perda de bens;
prestacao social alternativa; multa e suspensao ou interdicao de direitos, sendo esse
um rol meramente exemplificativo, abrindo espaco para que o legislador ordinério
estabeleca outras formas punicdo, que entender pertinentes ou mais adequadas, ao

caso concreto.

Outros meios de substitutivos penais sdo a composicdo civil, a

transacéo penal e a suspencao condicional do processo.

A composicao civil se da no plano dos crimes de acao penal privada,
em que o autor deixa de mover a acdo penal mediante negociacdo com o réu,
convertendo-se a pena privativa de liberdade em reparacdo civii dos danos
causados pelo réu a parte autora, impondo-lhe uma pena pecunidria que satisfaca o
autor e que seja razoavel em relacdo ao dano causado pela conduta ilicita do réu.
Tal solucao s6 se da perante o juiz, para que se evite abusos, e é oferecida antes

mesmo do recebimento da dendncia.

A transacdo penal, trata-se de uma composicdo entre o Ministério
Publico e o acusado, mas essa transacdo se da por forca de lei, a Lei n.°
9.099/1995. Note-se que a funcéo precipua do Ministério Publico € mover a acgéao
penal publica, porém, atua também como fiscal da lei, devendo observar os ditames
da Lei n.° 9.099/1995 no que se refere a transacdo penal, devendo oferta-la ao

acusado sempre que cabivel. Diferentemente da composicao civil, a transacdo néo é
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facultativa, deve ser sempre ofertada quando preenchidos todos os requisitos legais,
mas 0 seu ponto em comum com a composi¢cdo é que ambas ocorrem antes do

recebimento da denuncia.

A suspensao condicional do processo se da apos o recebimento da
dendncia e antes da prolacdo da sentencga, e, como na transagdo, também sé pode
ser ofertada pelo Ministério PUblico.?*

N&o obstante esses substitutivos penais, convém ressaltar que no
caso da lei de drogas, mais especificamente no crime de porte para uso de
entorpecentes, apesar de a pena nao ser restritiva de liberdade ela ndo € um
substitutivo penal.

Trata-se, na verdade, de uma pena socioeducativa que o legislador
entendeu ser mais adequada ao caso, em vez de uma pena corporal ou privativa de
liberdade.

Assim, podemos notar que a mais significativa mudanca da nova lei
de drogas estad consubstanciada na pena aplicavel para a conduta do usuéario de
drogas, que deixou de ser uma pena privativa de liberdade para tornar-se restritiva

de direitos de carater socioeducativo.

Para alguns autores, houve uma descriminalizacdo da conduta de
porte de drogas para consumo pessoal. Para esses doutrinadores, que defendem a
descriminalizacéo do fato, tal afirmacédo se da com fundamento no conceito legal de
crime: “é toda conduta tipica, ilicita e culpavel a que se comina pena, de forma

primaria, de reclusdo ou detengdo, cumulada ou ndo com multa”?®,

Pode-se observar que essa corrente legalista se pauta
exclusivamente no que a lei define como crime, conforme o disposto no artigo 1° da
Lei de Introducgéo ao Codigo Penal, Decreto-Lei n.°© 3.914/1941:

“Art. 1°. Considera-se crime a infracdo penal a que a lei comina
pena de reclusdo ou de detencao, quer isoladamente, quer
alternativamente ou cumulativamente com a pena de multa;

24 CARVALHO, Salo de. A Politica Criminal de Drogas no Brasil, 52 ed. Ed.Lumen Juris, 2010, pp.
127-130.
25 ASSIS, Jorge César de. Comentérios ao Codigo Penal Militar. Ed. Jurua. 2013, p. 634.
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contravencdo, a infracdo penal a que a lei comina, isoladamente,
pena de prisdo simples ou de multa, ou ambas, alternativa ou
cumulativamente.” ¢ [Grifei]

N&o obstante o referido entendimento, tal tese ndo se sustenta.
Cumpre observar que o conceito trazido a colacdo decorre de um Decreto-Lei de
1941. Em que pese tal decreto ainda estar em vigor, seu entendimento encontra-se
defasado. Ocorre que, na verdade, houve uma despenalizacdo e ndo uma

descriminalizacdo da figura tipica do uso droga.

Nesse sentido, cumpre trazer a colagdo o entendimento da Suprema
Corte, exarado no seguinte excerto do voto do Excelentissimo Ministro Sepulveda

Pertence na Questao de Ordem em Recurso Extraordinario n.° 430.105-9/RJ, verbis:

“...) na verdade, o que ocorreu foi uma despenalizacéo,
entendida como excluséo, para o tipo, das penas privativas de
liberdade.

O uso, por exemplo, da expressao reincidéncia, ndo parece ter um
sentido popular, especialmente porque, em linha de principio,
somente disposicdo em contrario da Lei 11.343/06 afastaria a
incidéncia da regra geral do Cddigo Penal (CP, art. 12: As regras
gerais desse coOdigo aplicam-se aos fatos incriminados por lei
especial, se esta ndo dispuser de modo diverso).

Soma-se a tudo a previsdo, como regra geral, do rito processual
estabelecido para os crimes de menor potencial ofensivo,
possibilitando até mesmo a proposta de aplicacdo imediata de pena
de que trata o art. 76 da Lei n® 9.099/95 (art. 48, 88 1° e 5°), bem
como a disciplina da prescricdo segundo as regras do 107 e
seguintes do C. Penal (Lei 11.343/07, art. 30).

Assim, malgrado os termos da Lei ndo sejam inequivocos — o
gue justifica a polémica instaurada desde sua edi¢cdo -, ndo vejo
como reconhecer que os fatos antes disciplinados no art. 16 da
L. 6.368/76 deixaram de ser crimes.

O que houve, repita-se, foi uma despenalizacdo, cujo o traco
marcante foi o0 rompimento — antes existente apenas com relagédo as
pessoas juridicas e, ainda assim, por uma impossibilidade material
de execucdo (CF/88, art. 225, 8§ 3°, e L. 9.605/98, arts. 3°; 21/24) —
da tradicdo da imposicdo de penas privativas de liberdade como
sancao principal ou substitutiva de toda infracéo penal.

Esse o quadro, resolvo a questdo de ordem no sentido de que a
L. 11.343/06 ndo implicou abolitio criminis (C. Penal, art. 107, 1lI).

(RE-QO 430105, Relator(a): Min. SEPULVEDA PERTENCE, julgado
em 13/02/2007, publicado em 27/04/2007, Primeira Turma)”?’ [Grifei]

No mesmo sentido ja se manifestou o Superior Tribunal de Justica:

26 BRASIL, Decreto-Lei n.° 3.914/1941. Lei de introducdo do Cédigo Penal (decreto-lei n. 2.848, de 7-
12-940) e da Lei das Contravenc¢des Penais (decreto-lei n. 3.688, de 3 outubro de 1941).

27 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. 22 Turma. RE-QO n.° 430.105. Relator: Sepulveda Pertence.
Brasilia/DF 13/02/2007.
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“HABEAS CORPUS. TRAFICO ILICITO DE ENTORPECENTES.
CONDENACAO CONFIRMADA EM SEDE DE APELACAO.
IMPETRACAO SUBSTITUTIVA DE REVISAO CRIMINAL.
IMPROPRIEDADE DA VIA ELEITA. ART. 16 DA LEI N.° 6.368/1976.
ABOLITIO CRIMINIS. NAO OCORRENCIA. MERA
DESPENALIZACAO. CONDENACAO DEFINITIVA ANTERIOR. (...)
1. E imperiosa a necessidade de racionalizacdo do emprego do
habeas corpus, em prestigio ao ambito de cogni¢cdo da garantia
constitucional, e, em louvor a légica do sistema recursal. In casu, foi
impetrada indevidamente a ordem como substitutiva de revisdo
criminal.

2. Esta Corte, na esteira do posicionamento perfilhado pelo
Supremo Tribunal Federal (Questdao de Ordem no Recurso
Extraordinario n.° 430.105-9/RJ), consolidou o entendimento de
que, com o advento da Lei n.° 11.343/2006, ndo ocorreu a
descriminalizacdao (abolitio criminis) da conduta de porte de
substancia entorpecente para consumo pessoal, mas, tao
somente, a mera despenalizacao, pelo fato de o art. 28 da Lei n°
11.343/2006 ndo impor pena privativa de liberdade ao usuério de
drogas. (...)

(HC 218.070/SP, Rel. Ministra MARIA THEREZA DE ASSIS
MOURA, SEXTA TURMA, julgado em 10/12/2013, DJe
17/12/2013)"?8 [Grifei]

Portanto, nota-se que houve apenas uma despenalizacdo da
conduta de uso de drogas e ndo uma descriminalizacao, pois o fato continua a ser

crime, porém a penalidade imposta € de natureza diversa da privativa de liberdade.

1.2.0 TRAFICO E PORTE DE DROGAS NO CODIGO PENAL MILITAR

Primeiramente convém diferenciar crime militar de crime comum,
pois é primordial estabelecer a diferenca entre esses crimes para melhor
compreensao da matéria aqui abordada.

Essa diferenciacdo é de suma importancia, uma vez que quando um
delito enquadrado na norma militar toma rumo completamente diferente da
legislacdo comum, pois, obviamente, sera julgado na justica militar, que possui ritos
e principios proprios, o que certamente refletird tanto na conduta praticada como na
pena final imposta, pois, na seara militar existem figuras tipicas que ndo sao crimes
no ambito comum como, por exemplo, o crime de embriaguez previsto no artigo 202

do Codigo Penal Militar.

28 SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. 62 Turma. HC 218.070. Relatora: Maria Thereza de Assis
Moura. Brasilia/DF 10/12/2013.
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7

Diferentemente € o crime comum, regido, principalmente, pelo
Cdédigo Penal que, assim como o Codigo Penal Militar, tem penas, crimes e

caracteristicas proprias, que nao se aplicam ao militar e vice-versa.
Assim, cumpre conceituar crime militar. Segundo Célio Lobéo é:

“(...) ainfrag@o penal prevista na lei penal militar que lesiona bens ou
interesses vinculados a destinacdo constitucional das instituices
militares, as suas atribuicbes legais, ao seu funcionamento, a sua
propria existéncia, no aspecto particular da disciplina, da hierarquia,
da protegdo a autoridade militar e ao servigo militar.”2°

Além dessa definicdo, deve-se atentar para o disposto no artigo 9°
do cadigo castrense, principalmente quando a conduta tipica em evidéncia satisfaca

tanto um tipo penal da legislacdo comum quanto um do Cédigo Penal Militar.

Vale lembrar que o mencionado artigo trata de crimes militares em
tempo de paz, que é o objeto de estudo do presente trabalho, ndo sendo oportuno
qualquer mencéo sobre crimes militares em tempo de guerra, pois esta fora do

contexto deste trabalho.

Assim, vejamos o seguinte exemplo: um Policial Militar em servigo é
surpreendido portando drogas para consumo pessoal. Ao analisar a lei, pode-se ver
que o fato de trazer consigo drogas para consumo pessoal, sem autorizacdo ou em
desacordo com determinacédo legal ou regulamentar esta previsto no artigo 290 do
Cddigo Penal Militar.

No entanto, apenas essa leitura superficial da norma, por si s6, nao
é suficiente para caracterizar a conduta como ilicito militar. Como dito, essa conduta

também esta prevista no artigo 28 da Lei n.° 11.343/2006.

Segundo Coimbra Neves, diante dessas situacdes € necessario a
“analise sistematica do Cddigo Penal Militar buscando a complementacédo do tipo
legal previsto na Parte Geral, pelo art. 9°, que enumerard as circunstancias em que o

ilicito disposto na Parte Especial se caracterizard como militar”°,

29 | OBAO, Célio. Direito Penal Militar. 22 ed. Brasilia, Ed. Brasilia Juridica, 2004.
80 NEVES, Cicero Robson Coimbra. Artigo 9° do CPM: Uma Nova Proposta de Interpretacdo. Revista
AMAJME n.° 78, 2009, pp. 13-18.
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Assim, podemos concluir que, no caso do crime de drogas, a acao
penal ira correr na esfera militar quando o crime for praticado em local sujeito a
administracdo militar, por militar em servico, entre outros elencados no mencionado

artigo.

Dessa maneira, tem-se que, para configurar ilicito militar, além da
subsuncao do fato tipico a norma castrense, deve-se, também, estar abarcado nas

hipbteses elencadas no artigo 9° do Codigo Penal Militar, que diz:

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

| - os crimes de que trata éste Cddigo, quando definidos de modo
diverso na lei penal comum, ou nela ndo previstos, qualquer que seja
0 agente, salvo disposi¢ao especial;

Il - os crimes previstos neste Cddigo, embora também o sejam com
igual definicdo na lei penal comum, quando praticados:

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

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

c) por militar em servico ou atuando em razdo da fungdo, em
comissdo de natureza militar, ou em formatura, ainda que fora do
lugar sujeito & administragdo militar contra militar da reserva, ou
reformado, ou civil;

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

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

lll - os crimes praticados por militar da reserva, ou reformado, ou por
civil, contra as instituicdes militares, considerando-se como tais n&o
s6 os compreendidos no inciso |, como os do inciso I, nos seguintes
casos:

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

b) em lugar sujeito a administragéo militar contra militar em situacao
de atividade ou assemelhado, ou contra funcionario de Ministério
militar ou da Justica Militar, no exercicio de funcdo inerente ao seu
cargo;

c) contra militar em formatura, ou durante o periodo de prontidao,
vigilancia, observacdo, exploracdo, exercicio, acampamento,
acantonamento ou manobras;

d) ainda que fora do lugar sujeito a administracdo militar, contra
militar em funcdo de natureza militar, ou no desempenho de servico
de Vvigilancia, garantia e preservacdo da ordem publica,
administrativa ou judiciaria, quando legalmente requisitado para
aquéle fim, ou em obediéncia a determinacéo legal superior.”!

31 BRASIL, Decreto-Lei n.° 1.001/1969. Cédigo Penal Militar.
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Segundo Carlos Frederico de Oliveira Pereira, a competéncia militar

se da da seguinte forma:

“No caso de tréfico e posse ilicitos de entorpecentes tem-se crime de
definicdo diversa na lei penal comum, art. 9° inciso | do CPM, o que
caracteriza automaticamente o crime militar, pouco importa se o
sujeito ativo € militar ou civil, caso o comportamento, € claro,
ajuste-se a norma incriminadora, dando ensejo a fixacdo da
competéncia castrense, posto que, a luz dos artigos 124 e 125 § 4°
da Constituicdo Federal, somente a Justica Militar julga crimes
militares, excetuadas as hipéteses de foro privilegiado por
prerrogativa de fung&o.”® [Grifei]

Nessa linha de raciocinio, Coimbra Neves e Marcello Streifinger

lecionam:

“Como o delito pode ser perpetrado por qualquer pessoa, para se ter
completa compreensao da tipicidade deste crime, deve-se verificar o
inciso | do art. 9° do CPM, se o sujeito ativo for militar da ativa (...).
Caso o autor seja militar da reserva remunerada, reformado ou civil,
este apenas no ambito da Justica Militar da Unido, deve-se buscar a
complementacgao tipica no inciso Ill do art. 9°, também, do CPM.”33

Portanto, para a configuracdo do crime militar impréprio, é
necessario que, além de o fato tipico ter previsdo na legislacdo castrense, sejam

observados os mandamentos do artigo 9° do Cédigo Penal Militar.

Feitos esses comentarios sobre o que diferencia um crime militar de
um crime comum, podemos passar a analisar o crime de posse de drogas para uso

na legislacéo castrense.

O crime de tréfico e uso de drogas esta tipificado no artigo 290 do
Cdbdigo Penal Militar e, assim como na esfera comum, houve uma igual preocupacéo
do legislador em tipificd-lo no ambito militar, pois a conduta criminosa em tela nao
era mencionada no codigo anterior. Veja-se, portanto, que, como dito anteriormente,
trata-se de um crime militar impréprio, uma vez que esse crime encontra

correspondéncia na legislacdo comum.

82 PEREIRA, Carlos Frederico de Oliveira. O Tréafico e a Posse de Entorpecentes. Revista AMAIJME
n.° 65, 2007, p. 29.

33 NEVES, Cicero Robson Coimbra; STREIFINGER, Marcelo. Manual de Direito Penal Militar. 32 ed.
Saraiva, 2013.
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Nota-se que tratou-se de uma inovagdo, uma vez que no Cdédigo
Penal Militar anterior ndo estavam tipificados os crimes de tréfico, uso e porte de

drogas.
A legislacao militar guarda, entretanto, algumas particularidades.

No caso do tr&fico de drogas, por ser crime militar improprio,
somente adquire a qualidade de crime militar quando o fato é praticado em lugar sob
a administracdo militar (ratione loci)®*. Vejamos como esta tipificado:

“Art. 290. Receber, preparar, produzir, vender, fornecer, ainda que
gratuitamente, ter em depdsito, transportar, trazer consigo, ainda que
para uso préprio, guardar, ministrar ou entregar de qualquer forma a
consumo substancia entorpecente, ou que determine dependéncia
fisica ou psiquica, em lugar sujeito a administracdo militar, sem
autorizacdo ou em desacordo com determinagdo legal ou
regulamentar:

Pena - recluséo, até cinco anos.”®

Cabe observar que a Lei de Crimes Hediondos (Lei n.° 8.072, de 25
de julho de 1990), que classifica o crime de trafico de drogas como insuscetivel de
anistia, graca ou indulto, bem como a fianga, ndo se aplica no ambito da legislacao
castrense, tendo em vista que tal lei referiu-se apenas a lei de drogas, nao
mencionando nada a respeito do Cddigo Penal Militar, e, portanto, como néo se
emprega a analogia em direito penal, salvo se em benéfico do réu, tais vedacbes

ndo atingem a legislacéo militar.3®

Diverso é o entendimento quanto ao uso da interpretacao analdgica
no que diz respeito a terminologia droga. Da mesma forma que na Lei 11.343/06, o
CPM néo especifica o que seria droga e, portanto, necessita de complementacéo.
Antes da nova Lei de Drogas o que se aplicava era a portaria do Servico Nacional de
Fiscalizagdo de Medicina e Farmécia, do Ministério da Saude, conhecida como listas
da DIMED-MS. Porém, com o advento da nova Lei de Drogas, passou-se a utilizar a
atual lista editada pela Secretaria de Vigilancia Sanitaria de namero 344, de 12 de
maio de 1998, com suporte no art. 66 da Lei n.° 11.343/2006, aplicavel a legislagédo

penal militar, frise-se, por interpretacéo analdgica.

34 ASSIS, Jorge César de. Comentarios ao Codigo Penal Militar. Ed. Jurua. 2013, p. 635.
35 BRASIL, Decreto-Lei n.° 1.001/1969. Codigo Penal Militar.
36 ASSIS, Jorge César de. Comentarios ao Codigo Penal Militar. Ed. Jurua. 2013, pp. 635-636.
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Observa-se que os crimes de trafico e uso de drogas no ambito
militar sdo apenados da mesma forma, como se fossem a mesma conduta. Ndo esta
diferenciada a conduta do traficante da do usuario, trata-se de crime de mera
conduta, ndo importando o objetivo do agente (teoria finalista), o simples fato de

incorrer em um dos verbos do tipo legal ja configura o crime.

Assim, nota-se que o crime de drogas na seara militar ndo adotou a
teoria finalista da acdo e sim a teoria classica, sendo aquela utilizada, de um modo
geral, no Cédigo Penal comum. Para a teoria finalista s6 se constitui crime a conduta
tipica, antijuridica e culpavel, assim temos a culpabilidade como pressuposto

elementar da agéo, pois sem ela a conduta ndo se amolda a figura tipica.

Além disso, a conduta é composta de acdo ou omissdo somada ao
dolo, vontade inequivoca de produzir o resultado perseguido pelo autor, ou a culpa,
guando o autor ndo observa, mas com possibilidade de observar, o dever objetivo de

cuidado.

Para a teoria classica uma conduta é considerada infracdo penal
independentemente do resultado, a responsabilizacdo do agente por sua conduta é
objetiva, ndo importando os motivos do agente, nem mesmo se ele queria ou nao o
resultado produzido. Para essa teoria, a culpabilidade n&o constitui uma elementar
do crime, sendo necessaria apenas aferir o grau de reprovacdo da conduta

praticada.?’

Assim, na seara militar, um usuario que traz consigo peguena
quantidade de maconha esta sujeito as mesmas san¢cfes que um traficante que
traga consigo uma grande quantidade de drogas, ainda que isso seja sopesado na
dosimetria da pena, o minimo e o maximo da pena estabelecida para essas

condutas é a mesma.s38

O Cadigo Penal Militar, assim como o Cédigo Penal comum, possui

regras de dosimetria da pena insculpido em seu artigo 69, vejamos:

87 ROSSETTO, Enio Luiz. Cédigo Penal Militar Comentado. Ed. Revista dos Tribunais 2012, pp. 144-
148

38 ROSSETTO, Enio Luiz. Cédigo Penal Militar Comentado. Ed. Revista dos Tribunais 2012, pp. 968-
969.
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“Art. 69. Para fixacdo da pena privativa de liberdade, o juiz aprecia a
gravidade do crime praticado e a personalidade do réu, devendo ter
em conta a intensidade do dolo ou grau da culpa, a maior ou menor
extensdo do dano ou perigo de dano, os meios empregados, o0 modo
de execucdo, os motivos determinantes, as circunstancias de tempo
e lugar, os antecedentes do réu e sua atitude de insensibilidade,
indiferenga ou arrependimento apds o crime.”®

Ademais, convém lembrar que no caso do crime previsto no artigo
290 do diploma legal em comento, a pena cominada é de reclusédo que acarreta a

pena minima de um ano, conforme disposto no artigo 58:

“Art. 58. O minimo da pena de reclusdo é de um ano, e 0 maximo de
trinta anos; o minimo da pena de detencdo é de trinta dias, e o
maximo de dez anos.”°

Portanto, conforme se pode observar, a pena minima que um
usuario receberia na seara militar, salvo quando enquadrado nas hipoteses de
suspensao condicional da pena, prevista no artigo 84 do CPM, que eventualmente
possa vir a beneficia-lo, sera de um ano de reclusdo, bem mais severa que a pena

cominada aos usuarios de drogas submetidos a Lei 11.343/2006.

39 BRASIL, Decreto-Lei n.° 1.001/1969. Cédigo Penal Militar.
40 BRASIL, Decreto-Lei n.° 1.001/1969. Codigo Penal Militar.
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2. DA POSSIBILIDADE DE APLICACAO DO PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA E
DAS PENAS RESTRITIVAS DE DIREITO AO CRIME DE USO E PORTE DE
DROGAS NA SEARA MILITAR

Neste capitulo, enfim, serd abordado a questdo da eventual
aplicabilidade tanto do principio da insignificancia como das penas restritivas de
direito ao crime de porte de drogas no ambito militar, que € o enfoque principal do

estudo ora proposto.

Aqui convém trazer os entendimentos doutrinarios e jurisprudenciais
acerca da possibilidade ou ndo de aplicacdo das penas restritivas de direito ao
usuario de drogas processado nas regras da legislacdo castrense, bem como a
possivel incidéncia do principio da insignificancia para esse crime, pois observa-se
que a maior diferenca entre as duas normas € a questdo da aplicabilidade do

principio da insignificancia.

Na Lei n.° 11.343/2006, a insignificancia € perfeitamente aplicavel,
ndo so pela dificuldade de se diferenciar, no caso concreto, um mero usuéario de um
traficante, mas por que a quantidade infima de drogas ndo afeta o bem juridico

tutelado, qual seja, a saude publica, de modo que deve ser considerada atipica.
Ensina o Ministro do STF Dias Toffoli:

“(...) A aplicag&o do principio da insignificancia, de modo a tornar a
conduta atipica, exige sejam preenchidos, de forma concomitante, os
seguintes requisitos: (i) minima ofensividade da conduta do agente;
(i) nenhuma periculosidade social da acao; (iii) reduzido grau de
reprovabilidade do comportamento; e (iv) relativa inexpressividade da
lesdo juridica.

(...

(HC 110475, Relator(a): Min. DIAS TOFFOLI, Primeira Turma,
juigado em 14/02/2012, PROCESSO ELETRONICO DJe-054
DIVULG 14-03-2012 PUBLIC 15-03-2012 RB v. 24, n. 580, 2012, p.
53-58)"4

Distinto é o entendimento quando os crimes sdo militares, em que,
em regra, ndo se aplica o principio da insignificancia. Portando, ndo ha que se falar
em insignificancia, pois, no Codigo Penal Militar, a conduta do artigo 290 esta

prevista como crime contra a incolumidade publica e a saude, que sdo crimes de

41 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. 12 Turma. HC n.° 110.475. Relator: Dias Toffoli. Brasilia/DF
14/02/2012.
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perigo abstrato, em que a mera conduta do agente ja tipifica o crime, mesmo que
ndo tenha lesado o bem juridico tutelado pela norma, que, nesse caso, é a saude

publica.

Igualmente sdo as condutas tipicas da Lei n.° 11.343/2006, que
também s&o de perigo abstrato, porém a legislagdo militar visa resguardar a
disciplina militar, que, no caso do crime em tela, sempre é ofendida. J& na Lei de
Drogas o bem juridico tutelado, a saude publica, nem sempre é atingido dada a
infima quantidade droga que determinado agente porte, que sequer é capaz de

causar dano a prépria saude.

Seguindo essa linha de raciocinio, cumpre trazer o entendimento de

Jorge C. Assis:

“...) ndo se trata de posse ou uso comum de qualquer droga
entorpecente, cometido por qualquer pessoa em qualquer lugar, mas
sim, de porte ou uso especial da droga, ou seja, aquele que ofende
os valores basicos das instituicdes militares.”?

Na mesma esteira, 0 autor cita a seguinte observacédo do acérdao do

Superior Tribunal Militar:

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

Portanto, nesse capitulo é que serdo vistos os fundamentos e os
principios que regem o direito como um todo, e, em especial, aqueles aplicaveis a
Justica Militar que, como j& mencionado, tem regras e principios proprios, que nao

podem ser ignorados, ainda que aparentemente estejam em conflito com outros.

42 ASSIS, Jorge César de. Comentarios ao Cadigo Penal Militar. Ed. Jurua. 2013, p. 639.
48 ASSIS, Jorge César de. Comentarios ao Cédigo Penal Militar. Ed. Jurua. 2013, p. 640.
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2.1.CONSIDERACOES DOUTRINARIAS SOBRE O PRINCIPIO DA
INSIGNIFICANCIA E AS PENAS RESTRITIVAS DE DIREITOS

Inicialmente, vejamos o que diz a doutrina sobre o principio da

insignificancia.

Luiz Flavio Gomes explica o principio da insignificancia de modo
bastante didatico, da seguinte forma: Infracdo bagatelar; insignificancia da conduta;
insignificancia do resultado; e irrelevancia penal do fato.

Sobre a infracdo bagatelar, ensina o mencionado autor:

“Infracdo bagatelar ou delito de bagatela ou crime insignificante
expressa o0 fato de ninharia, de pouca relevancia (ou seja:
insignificante). Em outras palavras, € uma conduta ou um ataque ao
bem juridico téo irrelevante que ndo requer a (ou nao necessita da)
intervengdo penal. Resulta desproporcional a intervengdo penal
nesse caso.”*

O direito penal é regido pelo principio da intervencdo minima e, por
isso, ndo deve se importar com bagatelas. O fato insignificante esta reservado a
outros ramos do direito, ndo se justificando a incidéncia do direito penal, uma vez

gue seu aparato sancionatoério é deveras superior ao fato punivel.

Ha situacdes em que inexiste desvalor quanto ao resultado; quanto a

conduta e, ainda, quando faltam ambos os desvalores. Vejamos cada um deles.

O desvalor quanto ao resultado diz respeito ao efeito causado pela
conduta criminosa, ou seja, quando o resultado do crime gera pouco ou nenhum
efeito no mundo real. O resultado pifio ndo interessa ao direito penal. E o caso de
um furto de pequena monta, como, por exemplo, o furto de uma macéd em um
supermercado. Veja-se que a conduta de subtrair coisa alheia é desvalorado, ou

seja, ndo aceito pela sociedade; no entanto, o resultado juridico € insignificante.

Ja& o desvalor da conduta ndo quer dizer que havera também o
desvalor quanto ao resultado. Nesse caso, Luiz Flavio Gomes cita um interessante

exemplo. Vejamos:

44 GOMES, Luiz Flavio. Principio da Insignificancia e Outras Excludentes de Tipicidade. 22 ed. Revista
dos Tribunais, 2010, p. 21.
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“‘Numa inundagéo dolosa (muito grave), quem ajuda o autor do fato
(intencional) com o derramamento de um copo d’agua nao pode ser
punido como coautor. Um copo d’agua que é agregado a 10 milhdes
de litros d’agua né&o significa absolutamente nada. O desvalor da
acao, nesse caso, € absolutamente indiscutivel. Ainda que o delito
(inundacgao) tenha sido devastador (...)"

Ainda ha fatos em que h4 ambos os desvalores, quanto a conduta e
guanto ao resultado. Nesse caso, podemos ter um agente que, dirigindo seu veiculo,
age com culpa e ocasiona uma lesao corporal levissima na vitima. Veja-se que tanto
a conduta quanto o resultado séo infimos, o que leva a aplicacdo do principio da

insignificancia.*®

Em que pese aos argumentos acima mencionados, ndo se pode
aplicar tal principio a todo e qualquer caso. Ha de se analisar individualmente cada
caso, pois, algo insignificante para uma pessoa pode n&do ser para outra. E 0 caso
de alguém furta um objeto cujo valor € de R$ 300,00 (trezentos reais). Tal objeto
pode ter valor infimo para um milionario, mas para uma pessoa que recebe um
salario minimo por més é diferente. Tudo depende das circunstancias da vitima, do
lugar, do caso em concreto apreciado, entre outros fatores, conforme entendimento

do Supremo Tribunal Federal.*’

No caso do crime de drogas, a aplicabilidade do principio da
insignificancia, quando se trata de posse para uso pessoal, gera uma certa

divergéncia.

Existem autores que defendem a incidéncia do principio em tela
argumentando que nos casos de crime de perigo abstrato que “configura-se a partir
da existéncia de real e relevante risco ao bem juridico (saude publica), ou seja, se a
qguantidade ndo for capaz de causar risco relevante ao bem juridico o fato é

irrelevante penal.”8

45 GOMES, Luiz Flavio. Principio da Insignificancia e Outras Excludentes de Tipicidade. 22 ed. Revista
dos Tribunais, 2010, p. 23.

46 GOMES, Luiz Flavio. Principio da Insignificancia e Outras Excludentes de Tipicidade. 22 ed. Revista
dos Tribunais, 2010, p. 23.

47 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. 22 Turma. HC 84.412. Relator: Celso De Mello. Brasilia/DF,
19/10/2004.

48 ROSSETTO, Enio Luiz. Cadigo Penal Militar Comentado. Ed. Revista dos Tribunais 2012, p. 963.
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J& a corrente de autores que defende a tese da ndo aplicacdo do
principio da insignificancia para os usuarios se baseia na ideia de que seria uma
atitude contra legem, ou seja, seria 0 mesmo que liberar o uso de pequenas
qguantidades de droga, o que caracterizaria uma clara descriminalizacdo, que so
pode ser feita pelo Poder Legislativo e n&o pelo Judicidrio, ao julgar casos

concretos.

Quanto a incidéncia do principio da insignificancia nos crimes

militares, ha o majoritario entendimento de que seria perfeitamente aplicavel.

Isso se justifica até mesmo por previsdo expressa no Cédigo Penal
Militar, que, em seu artigo 240, 8§ 1°, diz:

“8 1° Se 0 agente é primario e é de pequeno valor a coisa furtada, o
juiz pode substituir a pena de reclusao pela de detencédo, diminui-la
de um a dois tercos, ou considerar a infragdo como disciplinar.
Entende-se pequeno o valor que ndo exceda a um décimo da quantia
mensal do mais alto salario minimo do pais.™®

A doutrina reconhece o carater subsidiario do direito penal, e
considera necessaria a averiguacdo de certos vetores quando da aplicacdo do
principio em comento. S&o eles: a) a inexpressividade da leséo juridica provocada;
b) nenhuma periculosidade social da acdo; c) minima ofensividade da conduta e; d)

reduzido grau de reprovabilidade do comportamento do agente.®°

Diante disso, convém mencionar os dizeres de Luiz Flavio Gomes,

verhis:

“(...) o sistema juridico ha de considerar a revelantissima
circunstancia de que a privacéo da liberdade e a restricdo de direitos
do individuo somente se justificardo quando estritamente necessarias
a propria protecdo das pessoas, da sociedade e de outros bens
juridicos que Ihes sejam essenciais, notadamente naqueles casos
em que os valores penalmente tutelados se exponham a dano —
efetivo ou potencial — impregnado de significativa lesividade (...).”*

49 BRASIL, Decreto-Lei n.° 1.001 de 21/10/1969. Cédigo Penal Militar.

50 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Decisdo Monocratica. HC 93.822. Relator Celso de Mello.
Brasilia/DF 20/02/2008.

51 GOMES, Luiz Flavio. Principio da Insignificancia e Outras Excludentes de Tipicidade. 22 ed. Revista
dos Tribunais, 2010, p. 143.
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7z

Sabendo-se que é possivel a aplicabilidade da insignificancia nos
crimes militares, passa-se a questionar se tal principio se estenderia ao crime de

drogas.

O entendimento majoritario entende que nao é possivel sua
incidéncia, pois o bem juridico tutelado ndo diz respeito somente a saude, mas
abarca o preceito fundamental da regularidade das instituicbes militares, baseado na

hierarquia e disciplina, conforme disposto no artigo 142 da Constituicdo Federal:

“Art. 142. As Forgcas Armadas, constituidas pela Marinha, pelo
Exército e pela Aeronautica, s&o instituicdes nacionais
permanentes e regulares, organizadas com base na hierarquia e
na disciplina, sob 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.”? [Grifei]

No mesmo sentido dispdem o estatuto dos militares, Lei n.°
6.680/1980, verbis:

“Art. 2° As Forcas Armadas, essenciais a execu¢do da politica de
seguranca nacional, sdo constituidas pela Marinha, pelo Exército e
pela Aeronautica, e destinam-se a defender a Patria e a garantir os
poderes constituidos, a lei e a ordem. S&o instituicdes nacionais,
permanentes e regulares, organizadas com base na hierarquia e
na disciplina, sob a autoridade suprema do Presidente da Republica
e dentro dos limites da lei.”® [Grifei]

Assim, tem-se que a incidéncia do principio da bagatela para os
crimes relacionados com drogas ndo é bem vista, ndo s6 dentro da propria
administracdo militar como também na sociedade civil, que vé nos militares um
exemplo a ser seguido, ndo admitindo que usem drogas, fato esse cujo desvalor

social é enorme.

Soma-se a isso o fato de o militar ser um agente que lida com
armas. Estar sob efeito de entorpecentes ndo afeta somente o militar “drogado”, mas
também o direito de terceiro, especialmente seus companheiros de caserna que
possam vir a ser lesados por causa do estado entorpecido de seu companheiro de

farda.

52 BRASIL, Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 05 de outubro de 1988.
53 BRASIL, Lei n.° 6.680, de 09/12/1980. Dispde sobre o Estatuto dos Militares.
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2.2.CONSIDERACOES JURISPRUDENCIAIS SOBRE O PRINCIPIO DA
INSIGNIFICANCIA E AS PENAS RESTRITIVAS DE DIREITOS

A jurisprudéncia tem variado quanto ao pedido de insignificancia

referente ao crime de drogas no ambito comum.

Convém trazer a colacao dois julgados com decis6es antagonicas

sobre 0 mesmo principio, verbis:

“‘EMENTA Habeas corpus. Penal. Furto qualificado. Artigo 155, § 4°,
inciso Il, do Cddigo Penal. Alegada incidéncia do postulado da
insignificAncia penal. Inaplicabilidade. Paciente com tracos de
personalidade voltada a préatica delitiva. Precedentes. Ordem
denegada. 1. A tese de irrelevancia material da conduta praticada
pelo paciente ndo prospera, tendo em vista que sua ficha criminal
indica a existéncia de inquéritos policiais por roubo, homicidio e furto
gualificado tentando. Esses aspectos dao claras demonstracdes de
ser ele infrator contumaz e com personalidade voltada a pratica
delitiva. 2. Conforme a jurisprudéncia desta Corte, “o
reconhecimento da insignificancia material da conduta
increpada ao paciente serviria muito mais como um deletério
incentivo ao cometimento de novos delitos do que propriamente
uma injustificada mobilizacdo do Poder Judiciario” (HC n°
96.202/RS, Primeira Turma, Relator o Ministro Ayres Britto, DJede
28/5/10). 3. Ordem denegada.

(HC 111035, Relator(a): Min. DIAS TOFFOLI, Primeira Turma,
jugado em 29/05/2012, PROCESSO ELETRONICO DJe-164
DIVULG 20-08-2012 PUBLIC 21-08-2012).”%* [Grifei]

“Habeas Corpus. 2. Subtracdo de objetos da Administracdo Publica,
avaliados no montante de R$ 130,00 (cento e trinta reais). 3.
Aplicagdo do principio da insignificancia, considerados crime
contra o patrimdnio publico. Possibilidade. Precedentes. 4.
Ordem concedida.

(HC 107370, Relator(a): Min. GILMAR MENDES, Segunda Turma,
juigado em 26/04/2011, PROCESSO ELETRONICO DJe-119
DIVULG 21-06-2011 PUBLIC 22-06-2011).”" [Grifei]

A possibilidade ou ndo da incidéncia do principio da insignificAncia
deve ser analisada criteriosamente, caso a caso. Conforme mencionado no primeiro
acérdao acima, o uso indiscriminado do principio em tela poderia gerar um incentivo
ao cometimento de novos crimes, pois traria ao criminoso a sensagao de

impunidade, o que certamente ndo € o objetivo da aplicacdo desse instituto.

54 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. 12 Turma. HC 111.035. Relator: Dias Toffoli. Brasilia/DF,
29/05/2012.

55 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. 22 Turma. HC 107.370. Relator: Gilmar Mendes. Brasilia/DF,
26/04/2011.
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Ademais, se a insignificancia for utilizada sem o devido cuidado
pelos érgaos do Judiciario, podera eles atuar fora de seu campo constitucionalmente
delimitado. Se aplicarem o principio da insignificancia em todo e qualquer caso em
que seria aparentemente cabivel estariam, verdadeiramente, legislando, pois, de

certa forma, estariam legalizando os crimes de pequena monta.

Observa-se, assim, que 0s 0rgdos responsaveis pela aplicacdo do
direito material veem a necessidade de analisar cada caso para a incidéncia ou néo

do principio em comento.

E imperioso lembrar que os tribunais se pautam em certos vetores,
ja mencionados, para que, em tese, se autorize a aplicacdo da insignificancia,

conforme se pode extrair do seguinte julgado, in verbis:

‘HABEAS CORPUS IMPETRADO EM SUBSTITUICAO
AORECURSO PREVISTO NO ORDENAMENTO JURIDICO. 1.
NAOCABIMENTO. MODIFICACAO DE ENTENDIMENTO
JURISPRUDENCIAL. RESTRICAO DO REMEDIO
CONSTITUCIONAL. EXAME EXCEPCIONAL QUE
VISAPRIVILEGIAR A AMPLA DEFESA E O DEVIDO PROCESSO
LEGAL.2. TENTATIVA DE FURTO QUALIFICADO. PRINCIPIO
DAINSIGNIFICANCIA. INAPLICABILIDADE. BENS
SUBTRAIDOSAVALIADOS EM R$ 86,00. APLICACAO DA TEORIA
DA JANELAQUEBRADA NO DIREITO PENAL.REPROVABILIDADE
DACONDUTA. CONSTRANGIMENTO ILEGAL NAO
DEMONSTRADO.3. ORDEM NAO CONHECIDA.

(...

2. A lei penal ndo deve ser invocada para atuar em hipoteses
desprovidas de significagdo social, razdo pela qual os principios da
insignificAncia e da intervencdo minima surgem para evitar situacdes
dessa natureza, atuando como instrumentos de interpretacdo restrita
do tipo penal.

3. Segundo assentado pelo Ministro Celso de Mello, do Supremo
Tribunal Federal, no julgamento do HC n° 98.152/MG, para a
aplicacao do principio da insignificancia devem ser levados em
conta os seguintes vetores: a minima ofensividade da conduta
do agente, a nenhuma periculosidade social da agdo, o
reduzidissimo grau de reprovabilidade do comportamento e a
inexpressividade da leséao juridica provocada.

4. Ainda que o delito tenha gravidade ndo exacerbada ao bem
juridicamente tutelado, ndo é permitido ao Estado dele descurar, sob
pena de estimular a pratica de crimes mais graves. Trata-se da
aplicagcdo da denominada Teoria da Janela Quebrada no Direito
Penal.

5. A tentativa de furto de bens modveis, avaliados em R$ 86,00
(oitenta e seis reais), de uma casa mediante escalada e rompimento
de obstaculo, ndo enseja a aplicacdo do principio da insignificancia
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porque nédo atendido o requisito do reduzido grau de reprovabilidade
do comportamento do agente.

6. Habeas corpus nao conhecido.

(HC 278.612/SP, Rel. Ministro MARCO AURELIO BELLIZZE,
QUINTA TURMA, julgado em 17/10/2013, DJe 23/10/2013)"° [Grifei]

Conforme exposto, vé-se que é possivel a aplicacdo do principio da
insignificancia nos crimes comuns, desde que preencham determinados requisitos e,
além disso, se mostre justifichvel sua aplicacdo, pois ndo pode o Judiciario aplicar
esse principio indiscriminadamente, sob pena de ferir a separacdo dos poderes, pois

estaria legislando, o que néo faz parte das suas atribuicdes.

Com essas consideracfes, cabe, agora, analisar se o0 mencionado

principio também pode ser aplicado na seara militar.

As instituicdes militares se regem pelos principios da hierarquia e da
disciplina, os quais geralmente tornam as condutas criminosas praticadas sob o
manto da competéncia castrense mais desvalorados do que os crimes comuns. ISso
nem sempre quer dizer que as penas cominadas pela préatica de crime militar sejam

mais severas.

Tanto isso € verdade que, no crime objeto deste estudo, a pratica de
trafico de drogas na seara militar tem punicdo mais branda do que na Lei n.°
11.343/2006.

No entanto, apesar do maior rigor das instituicbes militares, nada

impede que seja aplicavel o principio da insignificAncia para os crimes militares.
Nesse sentido, veja-se um julgado do Superior Tribunal Militar:

“RECURSO EM SENTIDO ESTRITO. REJEICAO DE DENUNCIA.
ART. 303, 'CAPUT', DO CPM. Preliminar de inconstitucionalidade do
art. 26, inciso Il, do CPPM, suscitada pelo MPM, e, em
consequéncia, de nulidade da prova pericial requisitada pela
Magistrada a quo. No processo penal vigora o principio da verdade
real como fundamento da sentenca. SO excepcionalmente o juiz
penal se satisfaz com a verdade formal, quando ndo disponha de
meios para assegurar a verdade real (Doutrina). Preliminar que se
rejeita. Unanime. No mérito, o ex-militar, quando recruta, subtraiu 03
munic¢des durante exercicio de tiro para fins de lembranca do periodo

5% SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. 5% Turma. HC 278.612. Relator: Marco Aurélio Bellizze.
Brasilia/DF, 17/10/2013.



35

de servico militar obrigatério. Valor apurado de R$ 2,88 (dois reais e
oitenta e oito centavos). Durante diligéncias em sua residéncia para
busca e apreenséo de outro objeto, foi encontrada a municdo de uso
restrito na gaveta do guarda-roupa, local indicado por ele préprio,
guardada ha quatro anos. A deflagracdo de uma acdo penal com
base no que contém os presentes autos ndo atende aos fins do
direito penal. Nao se trata de peculato, pois o militar ndo detinha o
controle de tais muni¢cdes. N&o se trata de subtragdo com dolo, pois
0 material ndo foi repassado para criminosos. Aplica-se ao caso o
principio da insignificancia, eis que coexistem,
simultaneamente, a minima ofensividade da conduta do agente,
nenhuma periculosidade social da acédo, o grau reduzido de
reprovabilidade do comportamento e a inexpressividade da
lesdo juridica provocada. Mantida a Decisdo que rejeitou a
exordial. Unanime.”’ [Grifei]

Mesmo a legislacdo castrense, conhecida por ser rigida e regida
pelos principios da hierarquia e disciplina, ndo afasta a incidéncia do principio da
insignificancia nos crimes em que o processamento do fato se da em sua justica

especializada.

No que diz respeito a aplicabilidade desse principio ao crime de
posse de drogas para consumo pessoal, a hipotese ja fora discutida e houve

decisOes favoraveis a aplicacdo desse principio, vejamos:

“EMENTA: ACAO PENAL. Crime militar. Posse e uso de substancia
entorpecente. Art. 290, cc. art. 59, ambos do CPM. Maconha. Posse
de pequena quantidade (8,24 gramas). Principio da insignificancia.
Aplicagéo aos delitos militares. Absolvicdo decretada. HC concedido
para esse fim, vencida a Min. ELLEN GRACIE, rel. originaria.
Precedentes (HC n° 92.961, 87.478, 90.125 e 94.678, Rel. Min.
EROS GRAU). Nao constitui crime militar a posse de infima
guantidade de substancia entorpecente por militar, a quem
aproveita o principio da insignificancia.

(HC 94583, Relator(a): Min. ELLEN GRACIE, Relator(a) p/ Acérdao:
Min. CEZAR PELUSO, Segunda Turma, julgado em 24/06/2008,
DJe-152 DIVULG 14-08-2008 PUBLIC 15-08-2008 EMENT VOL-
02328-04 PP-00689).”8 [Grifei]

“EMENTA: HABEAS CORPUS. POSSE DE SUBSTANCIA
ENTORPECENTE. PEQUENA QUANTIDADE. PRINCIPIO DA
INSIGNIFICANCIA. APLICACAO. ORDEM CONCEDIDA. Né&o
constitui crime militar trazer consigo quantidade infima de
substancia entorpecente (4,7 gramas de maconha), em atencéo

57 SUPERIOR TRIBUNAL MILITAR. RSE 0000065-16.2012.7.02.0102. Relator: Marcus Vinicius
Oliveira dos Santos. Brasilia/DF, 09/05/2013.

58 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. 22 Turma. HC 94.583. Relatora: Ellen Gracie. Brasilia/DF,
26/06/2008.
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ao principio da insignificancia. Ordem concedida para absolver
0 paciente.

(HC 91074, Relator(a): Min. JOAQUIM BARBOSA, Segunda Turma,
julgado em 19/08/2008, DJe-241 DIVULG 18-12-2008 PUBLIC 19-
12-2008 EMENT VOL-02346-03 PP-00767).”° [Grifei]

Diverso € o entendimento do Superior Tribunal Militar, que sempre

rechacou a hipotese de aplicacdo do principio da bagatela aos crimes relacionados

ao porte e uso de entorpecentes, conforme se pode extrair da seguinte ementa de

acordao:

“ENTORPECENTE. USO EM LOCAL SOB A ADMINISTRACAO
MILITAR. INSIGNIFICANCIA. PROPORCIONALIDADE. TERMO DE
APREENSAO. AUSENCIA. DELITO CONFIGURADO.
CONDENACAO EM PRIMEIRA INSTANCIA MANTIDA. | - Exsurge
do proprio atuar do agente, que tinha perfeita consciéncia da atitude
ilicita perpetrada, porquanto agiu contrariamente ao insculpido na
norma penal, ou seja, conforme capitulado no art. 290 do CPM,
trazer consigo (ou fazer uso de) substancia entorpecente no interior
da OM. Il - O delito insculpido no art. 290 do CPM se insere no rol
dos crimes de perigo e, dessa forma, encontra-se abarcado 0 uso ou
porte de droga no ambito da caserna, em face de expor a risco a
saude e a incolumidade fisica de outros militares, sem descurar o
abalo indesejavel as relag6es hierarquicas e disciplinares que essas
praticas ilicitas conspurcam, potencialmente. Nessa toada, a
pequena quantidade do material toxico apreendido nao se
mostra apta a ensejar a questdo da insignificancia penal.
Igualmente, inaplicavel os preceitos descriminalizantes estatuidos na
Lei n°® 11.343/2006 no ambito da justica castrense, conforme
assentado em pacifica jurisprudéncia deste Tribunal. Il - O art. 290
do CPM néo viola o principio da proporcionalidade, assentado nas
Convencgdes de Nova York e de Viena, porquanto, indistintamente,
abarcando militares profissionais e aqueles que prestam o servigo
militar obrigatério, tem repercussdo na tematica a relagdo juridica
existente entre o portador da substancia entorpecente e a instituicdo
castrense que integrava, no instante em que fora flagrado com a
droga em local sob a Administragdo Militar. IV - Uma circunstancia
atenuante nao acarreta repercussao na pena para conduzi-la aquém
do minimo legal, em observancia aos ditames de uma técnica
apurada, a teor do entendimento jurisprudencial que se encontra
consolidado no enunciado n°® 231 da Sumula do STJ. V - A auséncia
de lavratura do auto de apreensao, apesar de constituir uma
irregularidade procedimental, por si s6, ndo tem o condao de
sustentar uma absolvicdo calcada na fragilidade do laudo pericial
definitivo que atestou ser "maconha” a substéancia periciada, pois o
contexto probatorio se mostra harménico em demonstrar, com

59 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. 22 Turma. HC 91.074. Relator: Joaquim Barbosa. Brasilia/DF,

19/08/2008.
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seguranga, que o material examinado foi aquele efetivamente de que
cuidou o episodio delitivo.” [Grifei]

Segundo o Ministro Relator desse acérddo, José Coélho Ferreira, a
nao aplicabilidade do principio da insignificancia para os crimes de trafico e uso de
drogas militares se da em razdo de o artigo 290 do Cdédigo Penal Militar ndo tutelar
somente a saude publica, mas “também tem como finalidade salvaguardar a
seguranca das instituicbes militares, de seus integrantes e da sociedade que se vale

de seus servicos.”®!

Além disso, um militar entorpecido estaria colocando em risco a
seguranca das instituicdes militares, bem como a das demais pessoas com as quais
convive, porquanto um militar manuseia armas. Assim, ter sua capacidade reduzida
por estar sob efeito de droga coloca em risco ndo somente a propria saude, mas
também outros bens tutelados pela norma castrense, tais como a hierarquia, a
disciplina, a dignidade, a seguranca, a confianca, o0 respeito, a manutencdo da

normalidade institucional, o acatamento as ordens, entre outros.

Além de o Superior Tribunal Militar, o préprio Supremo Tribunal
Federal, que ja havia aceitado a incidéncia do principio da insignificancia nos crimes
de porte e uso de entorpecentes, alterou seu entendimento, conforme o seguinte

julgado da Segunda Turma:

“..)

2. A tipologia da relagdo juridica em ambiente militar é
incompativel com a figura propria 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 adequacgdo apenas formal e adequacédo real da
conduta ao tipo penal incriminador. E de se pré-excluir,
portanto, a conduta do paciente das coordenadas mentais que
subjazem a propria tese da insignificancia penal. Pré-excluséo
gue se impde pela elementar consideracdo de que uso de
drogas e o dever militar séo como agua e 6leo: ndo se misturam.
Por discreto que seja o concreto efeito psicofisico da droga
nessa ou naquela relacdo tipicamente militar, a disposicao
pessoal em si para manter o vicio implica inafastavel pecha de
reprovabilidade  civico-profissional.  Sendo  por  afetar
temerariamente a saude do proprio usuério, mas pelo seu efeito

60 SUPERIOR TRIBUNAL MILITAR. AP 0000102-36.2012.7.09.0009. Relator: José Coélho Ferreira.
Brasilia/DF, 03/10/2013.

61 SUPERIOR TRIBUNAL MILITAR. AP 0000102-36.2012.7.09.0009. Relator: José Coélho Ferreira.
Brasilia/DF, 03/10/2013.
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danoso no moral da corporacéo, na eficiéncia dos seus misteres
e no proprio conceito social das Forgcas Armadas, que sdo
instituicdes voltadas, entre outros explicitos fins, para a garantia
da nossa ordem constitucional, nela embutida a ordem
democratica. Saltando a evidéncia que as Forcas Armadas
brasileiras jamais poderdo garantir a nossa ordem
constitucional, inclusive a democratica (sempre por iniciativa de
gualquer dos Poderes da Republica), se elas préprias néo
velarem pela sua peculiar ordem hierarquico-disciplinar interna.
3. A hierarquia e a disciplina militares ndo operam como simples
ou meros predicados funcionais das Forcas Armadas
brasileiras, mas, isto sim, como elementos conceituais e vigas
basilares de todas elas. (...)

5. O modelo constitucional das Forcas Armadas brasileiras
abona a idéia-forca de que entrar e permanecer nos misteres da
caserna pressup8e uma clara consciéncia profissional e civica:
a consciéncia de gque a disciplina mais rigida e os precisos
escalées hierarquicos hao de ser observados como carta de
principios e atestado de vocacédo 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 os quais ndo se pode falar das instituicdes
militares como a prépria fisionomia ou a face mais visivel da
idéia de ordem. (...)

7. Ordem denegada.

(HC 107688, Relator(a): Min. AYRES BRITTO, Segunda Turma,
jugado em 07/06/2011, PROCESSO ELETRONICO DJe-239
DIVULG 16-12-2011 PUBLIC 19-12-2011)"% [Grifei]

O entendimento acima esposado veio a se consolidar e, atualmente,

segundo a formacgé&o atual do Supremo, continua a prevalecer.

Portanto, nota-se que a jurisprudéncia patria tem como indiscutivel a

nao aplicacdo do referido principio, uma vez que incompativel com a atividade

militar. No caso do crime de uso de entorpecente, a aplicacdo do principio da

bagatela seria ainda mais danosa, ja que 0 usuario nao estaria colocando em risco

somente a propria saude, mas também a seguranca dos demais companheiros de

farda, bem como a regularidade das instituicdes militares.

62 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. 22 Turma. HC 107.688. Relator: Ayres Britto. Brasilia/DF,

07/06/2011.
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3. DESCOMPASSO ENTRE A NORMA PENAL MILITAR E A LEI N.° 11.343/2006

A legislagdo comum e a legislacdo militar, no que diz respeito aos
crimes de trafico, uso ou porte de drogas, ressalvadas as particularidades de cada
regime, revelam-se descompassadas, e isso se da, principalmente, pelo fator
cronologico, pois decorreu um grande lapso temporal entre as duas normas, 37

(trinta e sete) anos.

Enquanto o Codigo Penal Militar € de 1969, a Lei Anti-Drogas (LAD)
é de 2006, o que, em termos de direito, € bastante significativo, tendo em vista a
dindmica da ciéncia aqui estudada, que muda consideravelmente com o passar do

tempo, assim como a propria sociedade.

Ademais, o Cadigo Penal Militar foi elaborado e imposto durante o
regime da ditadura. Cumpre lembrar que apesar da rigidez do regime, o crime de
trafico e uso de entorpecentes ainda tinha pouca relevancia no cenario nacional,
pois os traficantes eram desorganizados e nao havia “mercado”, por assim dizer,

para 0 COmercio proscrito.

Nota-se que, no artigo 290 do Cdédigo Penal Militar, a préatica do
trafico e do porte de droga para uso pessoal sdo apenadas da mesma maneira, qual
seja, reclusdo de 1 (um) até 5 (cinco) anos de reclusdo. O artigo 58 do referido
Cddigo estabelece: “O minimo da pena de reclusao é de 01 (um) ano e 0 maximo de

30 (trinta) anos; (...)"®.

Veja-se que a pena minima aplicada ao mero usuario, na seara
militar, € muito maior do que a do usuario comum, que esta sujeito ao artigo 28 da
Lei n.° 11.343/2006, que lista como pena para essa infragdo penal: “I — adverténcia
sobre os efeitos das drogas; Il — prestacdo de servicos a comunidade; Ill — medida

educativa de comparecimento a programa ou curso educativo.”64

Alguns advogados ja defenderam a tese de que com o advento da

nova Lei de Drogas o artigo 290 do Cdédigo Penal Militar fora revogado. Esses

63 BRASIL, Decreto-Lei n.° 1.001 de 21/10/1969. Cdadigo Penal Militar.

64 BRASIL, Lei n.° 11.343 de 23/08/2006. Institui o Sistema Nacional de Politicas Publicas sobre
Drogas - Sisnad; prescreve medidas para preven¢ao do uso indevido, atencdo e reinsercdo social
de usuérios e dependentes de drogas; estabelece normas para repressdo a producdo néo
autorizada e ao tréfico ilicito de drogas; define crimes e da outras providéncias.
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profissionais sustentam a tese de que o artigo 40, inciso Ill, da Lei n.° 11.343/2006
que, por trazer em sua redacdo uma causa de aumento de pena caso 0 crime seja
praticado nas proximidades ou no interior de unidades militares, retirou por completo
a competéncia militar para processar e julgar tais crimes conforme a redacdo do
artigo 290 do CPM, aplicando-se, unicamente, a Lei n.° 11.343/2006.

O mencionado artigo assim diz:

“Art. 40. As penas previstas nos arts. 33 a 37 desta Lei sao
aumentadas de um sexto a dois tercos, se:

(...)

Il - a infracdo tiver sido cometida nas dependéncias ou
imediacdes de estabelecimentos prisionais, de ensino ou
hospitalares, de sedes de entidades estudantis, sociais, culturais,
recreativas, esportivas, ou beneficentes, de locais de trabalho
coletivo, de recintos onde se realizem espetaculos ou diversdes de
gualquer natureza, de servicos de tratamento de dependentes de
drogas ou de reinsercdo social, de unidades militares ou policiais
ou em transportes publicos.”® [Grifei]

Tal redacdo pode dar a entender que a Nova Lei de Drogas também
abarcou os militares. Assim, pode-se dizer que estamos diante de uma antinomia, ou

seja, de um conflito aparente de normas.
Para Maria Helena Diniz antinomia é:

“a oposicdo que ocorre entre duas normas contraditérias (total ou
parcialmente), emanadas de autoridades competentes num mesmo
ambito normativo que colocam o sujeito numa posicao insustentavel
pela auséncia ou inconsisténcia de critérios aptos a permitir-lhe uma
saida nos quadros de um ordenamento dado.”5®

Sabe-se que as leis ndo sao imutaveis, e o legislador esta a todo
instante elaborando novas leis que atendam as necessidades da sociedade. Mas a
dindmica das leis ndo se da somente com a elaboracdo de novas normas, o Poder
Judiciario tem papel importantissimo no processo de atualizacdo legislativa, pois ao
aplicar a lei o operador do direito da uma interpretacdo valorativa a norma, o que

pode mudar o sentido da lei.

65 BRASIL, Lei n.° 11.343 de 23/08/2006. Institui o Sistema Nacional de Politicas Publicas sobre
Drogas - Sisnad; prescreve medidas para prevencdo do uso indevido, atencéo e reinsercéo social
de usuérios e dependentes de drogas; estabelece normas para repressdo a producdo nado
autorizada e ao tréfico ilicito de drogas; define crimes e d& outras providéncias.

66 DINIZ, Maria Helena. Conflito de Normas — De Acordo Com o Novo Cdadigo Civil. 52 ed. Saraiva,
2003, p. 19.
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N&o obstante, a interpretacdo dada a uma determinada norma néo
pode estar em conflito com outra, pois o Direito deve compreender um todo
harménico, ndo se admitindo que leis conflitantes ocupem o mesmo lugar no mesmo

espaco de tempo no mundo juridico.

Diante disso, a ciéncia juridica criou mecanismos para solucionar
esses conflitos aparentes de normas. Assim surge “a antinomia juridica como um
elemento do sistema juridico e a construcdo do sistema exige a resolucdo dos
conflitos normativos, pois todo sistema deve e pode alcancar uma coeréncia

interna.”®’

b

Sobre a questdo, cumpre trazer a colagdo o entendimento de
Geraldo Ataliba:

“De nada vale o conhecimento de uma seara, se se desconhece sua
articulagdo com as demais. De pouco vale a familiariedade com
certas informacdes se ndo se as coordena com o universo do direito,
se nao sabe filia-las, explica-las e concatena-las com o0s
fundamentos em geral e com o todo sisteméatico onde inseridas. E
inatil o conhecimento que se limita a superficie dos fendmenos
juridicos, sem buscar penetrar seus fundamentos explicativos e
justificativos.”®®

Portanto, para evitar os conflitos entre normas a antinomia nos traz
trés critérios interpretativos: o critério hierarquico, o cronolégico e o da

especialidade.

Para o critério hierarquico, a norma de nivel superior derroga a de
nivel inferior. Seria o caso de uma norma constitucional em conflito com uma lei
ordinaria. Nesse caso, aquela prevalece sobre esta, independentemente da ordem
cronoldgica de cada uma. No mesmo sentido seria um conflito entre uma lei e uma

portaria. Prevaleceria a lei, por estar em um nivel mais elevado do que a portaria.

O critério cronoldgico € usado quando o conflito ocorre entre normas
de mesma hierarquia, prevalecendo aquela que for editada por ultimo. Esse critério

decorre da prépria dinAmica das normas, pois seria incoerente que o legislador

67 DINIZ, Maria Helena. Conflito de Normas — De Acordo Com o Novo Cdadigo Civil. 52 ed. Saraiva,
2003, p. 06.

68 DINIZ, Maria Helena. Conflito de Normas — De Acordo Com o Novo Cdadigo Civil. 52 ed. Saraiva,
2003, p. 11.



42

tivesse o trabalho de editar uma nova norma que versasse sobre 0 mesmo tema de
uma ja existente, mas que estivesse melhor adaptada aos proclames sociais da
época, com a intencdo de que essa continuasse a viger, pois, se assim fosse,

melhor seria deixar as coisas do modo como se encontravam.%?

Por ultimo, o critério da especialidade, o qual se aplica no caso em
estudo. Para uma melhor compreenséo, convém expor as palavras de Maria Helena

Diniz, que assim define esse critério:

“(...) especialidade (‘lexspecialisderogatlegigenerali’), que visa a
consideracdo da matéria normada, com O recurso aos Mmeios
interpretativos. Entre a lexspecialis e a lexgeneralis ha um quid
specie ou uma genus auspeci. Uma norma especial se possuir em
sua definicdo legal todos os elementos tipicos da norma geral e mais
alguns de natureza objetiva ou subjetiva, denominado
especializantes. A norma especial acresce um elemento préprio a
descricdo legal do tipo previsto na norma geral, tendo prevaléncia
sobre esta, afastando assim o bis in idem, pois 0 comportamento s6
se adequara na norma especial, embora também esteja previsto na
geral.”™®

O critério da especialidade ja fora utilizado pelo Supremo Tribunal
Federal para sanar o conflito aparente entre a nova Lei de Drogas e o artigo 290 do

Cddigo Penal Militar. Veja-se:

‘EMENTA: HABEAS CORPUS. CRIME MILITAR. POSSE DE
REDUZIDA QUANTIDADE DE SUBSTANCIA ENTORPECENTE EM
RECINTO SOB ADMINISTRACAO CASTRENSE.
INAPLICABILIDADE DO POSTULADO DA INSIGNIFICANCIA
PENAL. INCIDENCIA DA LEI CIVIL 11.343/2006.
IMPOSSIBILIDADE. RESOLUCAO DO CASO PELO CRITERIO DA
ESPECIALIDADE DA LEGISLACAO PENAL CASTRENSE. ORDEM
DENEGADA.

(..)

6. No caso, o art. 290 do Codigo Penal Militar é o regramento
especifico do tema para os 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
gual somente a inexisténcia de um regramento especifico em
sentido contrario ao normatizado na Lei 11.343/2006 é que
possibilitaria a aplicacdo da legislacdo comum. Donde a
impossibilidade de se mesclar o regime penal comum e o regime
penal especificamente castrense, mediante a selecdo das partes

69 DINIZ, Maria Helena. Conflito de Normas — De Acordo Com o Novo Cdadigo Civil. 52 ed. Saraiva,
2003, pp. 36-39.

70 DINIZ, Maria Helena. Conflito de Normas — De Acordo Com o Novo Cdadigo Civil. 52 ed. Saraiva,
2003, pp. 40-41.
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mais benéficas de cada um deles, pena de incidéncia em
postura hermenéutica tipificadora de hibridismo ou
promiscuidade regratdria incompativel com o principio da
especialidade das leis. Precedentes: HCs 94.685, da relatoria da
ministra Ellen Gracie (Plenério); e 103.684, da minha relatoria
(Plenario).

7. Ordem denegada.

(HC 107688, Relator(a): Min. AYRES BRITTO, Segunda Turma,
juigado em 07/06/2011, PROCESSO ELETRONICO DJe-239
DIVULG 16-12-2011 PUBLIC 19-12-2011)""* [Grifei]

Diversa é a préatica do crime de trafico, muito mais maléfica e
devastadora que a conduta do simples usuério, tanto que foi elevada a condi¢cédo de
crime hediondo, e, no ambito militar, sofre sancdo muito mais branda do que o
traficante ndo militar ou que o pratica fora de estabelecimento sob a administracéo
militar. Veja-se que a pena minima aplicavel ao traficante comum, ressalvada a
hipétese da causa de diminui¢cdo do § 4° do art. 33 da Lei n.° 11.343/2006, é de 5
(cinco) anos de reclusdo, mais multa de 500 (quinhentos) dias-multa, e a pena
maxima € de 15 (quinze) anos de reclusao, e multa de 1.500 (mil e quinhentos) dias-
multa. Nota-se, portanto, que a pena minima de um traficante, no ambito comum, é
relativamente semelhante a pena maxima aplicada para o trafico no CPM, que é de

5 (cinco) anos de recluséo.

No caso do traficante de drogas, vé-se que € incabivel a aplicacédo
da Lei n.° 11.343/2006, pois ela traz uma sancdo mais rigida para o crime do que a
pena que esta disposta no Codigo Penal Militar, salvo se a Nova Lei revogasse
expressamente o referido cddigo, sendo aplicavel a todo e qualquer crime

envolvendo drogas, tanto na seara comum quanto na militar.

Portanto, diante dessa antinomia, o entendimento que prevalece nos
tribunais € o de que ndo € aplicavel a Nova Lei de Drogas, pelo principio da
especialidade do Codigo Penal Militar, pois, mesmo com o advento da Lei n.°
11.343/2006, esta ndo tem o conddo de derrogar o CPM, ainda que trate
especificamente de crimes relacionados a entorpecentes, quais sejam, o trafico e o
uso de drogas, porém lhe faltam os principios que regem a legislacdo castrense,
insculpidos no artigo 142 da Magna Carta, que s&o a regularidade das instituicoes

militares e a observancia da hierarquia e da disciplina.

I SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. 22 Turma. HC 107.688. Relator: Ayres Britto. Brasilia/DF,
07/06/2011.
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Um ponto relevante que demonstra o descompasso entre as normas
diz respeito as penas aplicdveis ao usuario de drogas. No Cddigo Penal Militar
aplica-se ao usuario a mesma pena, em tese, do traficante, pois ambos estédo
tipificados no mesmo artigo que estabelece a mesma pena para ambas as condutas.
Ja na Nova Lei de Drogas as condutas sdo separadas e aplicam-se penas diversas,
enquanto o traficante tem pena de reclusdo, aos usuérios sao aplicadas medidas

restritivas de direito.

Como ja mencionado, observa-se uma preocupacao do legislador
em nao punir o usuario, pois este € vitima do crime de trafico de drogas, aplicando-
lhe sanc¢des que visam afastd-lo das drogas e recupera-lo do vicio. A legislacédo
castrense, entretanto, permanece aplicando pena restritiva de liberdade aos

usuarios.

No entanto esse entendimento esta ultrapassado, como bem explica
Enio Rossetto:

“‘Nao se pode fugir da realidade: nas instituicdes militares, como em
todos os setores da vida social e mundo afora, ha dependentes de
drogas. A dependéncia quimica e psiquica € questdo de saulde
publica e ndo de punicdo. O § 1° do artigo 45 da Lei de Drogas deve
ser aplicado em harmonia com os artigos 48, 112 e 113 do CPM, de
sorte que podem ser impostas medidas de seguranca, detentivas ou
ndo detentivas, conforme a indicagao dos peritos.”"?

Nesse sentido ja se manifestou a Suprema Corte no HC 94.524, de
relatoria do ministro Eros Grau, em que defende o entendimento de que a simples
exclusdo do usuario das fileiras militares ja seria punicao suficiente para o usuario

de drogas. Veja-se:

EMENTA: HABEAS CORPUS. PENAL MILITAR. USO DE
SUBSTANCIA ENTORPECENTE. PRINCIPIO DA
INSIGNIFICANCIA. APLICACAO NO AMBITO DA JUSTICA
MILITAR. ART. 1°, Ill DA CONSTITUICAO DO BRASIL. PRINCIPIO
DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA. 1. Paciente, militar, preso
em flagrante dentro da unidade militar portando, para uso préprio,
pequena quantidade de entorpecentes. 2. Condenacdo por posse e
uso de entorpecentes. Ndo-aplicagdo do principio da insignificancia,
em prol da saude, disciplina e hierarquia militares. 3. A minima
ofensividade da conduta, a auséncia de periculosidade social da
acdo, o reduzido grau de reprovabilidade do comportamento e a

2 ROSSETTO, Enio Luiz. Cédigo Penal Militar Comentado. Ed. Revista dos Tribunais 2012, p. 970.
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inexpressividade da leséo juridica constituem os requisitos de ordem
objetiva autorizadores da aplicacdo do principio da insignificancia. 4.
A Lei n. 11.343/2006 --- nova Lei de Drogas --- veda a prisdo do
usuario. Prevé, contra ele, apenas a lavratura de termo
circunstanciado. Preocupacéo, do Estado, em mudar a visdo que se
tem em relacdo aos usudrios de drogas. 5. Punicdo severa e
exemplar deve ser reservada aos traficantes, ndo alcangando os
usuarios. A estes devem ser oferecidas politicas sociais eficientes
para recupera-los do vicio. 6. O Superior Tribunal Militar ndo cogitou
da aplicacdo da Lei n. 11.343/2006. Nao obstante, cabe a esta Corte
fazé-lo, incumbindo-lhe confrontar o principio da especialidade da lei
penal militar, 6bice a aplicacdo da nova Lei de Drogas, com o
principio da dignidade da pessoa humana, arrolado na Constituicao
do Brasil de modo destacado, incisivo, vigoroso, como principio
fundamental (art. 1°, Ill). 7. Paciente jovem, sem antecedentes
criminais, com futuro comprometido por condenacdo penal militar
quando hé& lei que, em lugar de apenar --- Lei n. 11.343/2006 ---
possibilita a recuperacdo do civil que praticou a mesma conduta. 8.
Exclusdo das fileiras do Exército: puni¢cao suficiente para que
restem preservadas a disciplina e hierarquia militares,
indispensaveis ao regular funcionamento de qualquer
instituicdo militar.

(HC 94524, Relator(a): Min. EROS GRAU, Segunda Turma, julgado
em 24/06/2008, DJe-157 DIVULG 21-08-2008 PUBLIC 22-08-2008
EMENT VOL-02329-03 PP-00570)" [Grifei]

N&o obstante as sancdes aplicaveis, o principio da insignificancia
também se mostra perfeitamente aplicavel ao crime de uso de drogas. Tal principio

€ utilizado no ambito da Lei n.° 11.343/2006, porém nao se estende aos militares.

Apesar de sua aplicacdo estar vetada na seara militar pelo principio
da especialidade, tal tese ndo pode prosperar uma vez que a quantidade

insignificante de droga nao lesa o bem juridico tutelado pela norma.

Corroborando esse entendimento, convém trazer a colacdo o
seguinte trecho do voto do Ministro Celso de Mello, proferido no HC 114194-AGR,
em que o Ministro, apesar de indeferir o pedido com base na jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal, expbs sua viséo individual sobre o caso concreto, veja-

Se:

“‘Observo que esse julgamento, realizado em 21/10/2010, vem
orientando as decisdes proferidas, no ambito desta Corte, em tema
de crimes militares e da inaplicabilidade, a eles, do postulado da
insignificancia, mesmo tratando-se, como na espécie, de posse de
infima quantidade de substancia entorpecente no interior de unidade

73 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. 22 Turma. HC 94.524. Relator: Eros Grau. Brasilia/DF,
24/06/2008.
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castrense (HC 98.153/PR, Rel. Min. JOAQUIM BARBOSA — HC
98.226/DF, Rel. Min. JOAQUIM BARBOSA — HC 103.684/DF, Rel.
Min. AYRES BRITTO, v.g.).

Registrei, ainda, que dissinto, respeitosamente, da orientacéao
majoritaria que tem sido observada, no tema ora em anélise,
pela jurisprudéncia desta Suprema Corte, considerada, para
tanto, a minha posicdo pessoal externada em julgamento
consubstanciado em acordao assim ementado:

‘(...) - O principio da insignificAncia — que deve ser analisado em
conexdo com os postulados da fragmentariedade e da intervengéo
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, tais como (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 lesao juridica provocada — apoiou-se, em seu
processo de formulagéo tedrica, no reconhecimento de que o carater
subsidiario do sistema penal reclama e impfe, em funcdo dos
proprios objetivos por ele visados, a intervengdo minima do Poder
Publico.’

‘O POSTULADO DA INSIGNIFICANCIA E A FUNCAO DO DIREITO
PENAL: ‘DE MINIMIS, NON CURAT PRAETOR.

- O sistema juridico ha de considerar a relevantissima circunstancia
de que a privagéo da liberdade e a restricdo de direitos do individuo
somente se justificam quando estritamente necesséarias a propria
protecdo das pessoas, da sociedade e de outros bens juridicos que
Ihes sejam essenciais, notadamente naqueles casos em que 0Ss
valores penalmente tutelados se exponham a dano, efetivo ou
potencial, impregnado de significativa lesividade. 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 propria ordem social.’

‘APLICABILIDADE, AOS DELITOS MILITARES, INCLUSIVE AO
CRIME DE POSSE DE QUANTIDADE INFIMA DE SUBSTANCIA
ENTORPECENTE, PARA USO PROPRIO, MESMO NO INTERIOR
DE ORGANIZACAO MILITAR (CPM, ART. 290), DO PRINCIPIO DA
INSIGNIFICANCIA.

- A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal tem admitido a
aplicabilidade, aos crimes militares, do principio da insignificancia,
mesmo que se trate do crime de posse de substancia entorpecente,
em quantidade infima, para uso préprio, ainda que cometido no
interior de Organizacao Militar. Precedentes.

(HC 94.085/SP, Rel. Min. CELSO DE MELLO)’.”* [Grifei]

74 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. 22 Turma. HC 114.194 AgR. Inteiro Teor. Relator: Celso de
Mello. Brasilia/DF, 06/08/2013.
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Portanto, apesar de a jurisprudéncia militar rechacar a aplicabilidade
do principio da insignificancia, o mesmo tem sido aplicado com éxito na seara
comum, em respeito ao principio da subsidiariedade do direito penal, que ndo deve
se preocupar com bagatelas. No entanto, como ja mencionado, deve-se analisar
caso a caso, bem como aferir, mediante pericia, a potencialidade da droga em
causar dependéncia fisica e/ou psiquica e se realmente afeta a capacidade motora e
psicolégica do usuario, para que nado haja excessos na aplicacdo do principio da
insignificancia, de modo a legalizar os crimes de pequena monta, 0 que nao é

funcdo do poder judiciario.
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CONCLUSAO

Diante do exposto pode-se observar que o militar, dada a sua
condicao especial, certamente merece tratamento juridico diferenciado. No entanto
essa diferenciacdo deve respeitar o principio da razoabilidade, principio esse que

rege nao so o direito penal, mas todo o ordenamento juridico.

Por 6bvio que os militares recebem tratamento diferenciado, pois
sua funcdo exige esse tratamento. Os militares compdem as forgcas armadas que
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 Péatria, a garantia dos poderes constitucionais e, por
iniciativa de qualquer destes, da lei e da ordem”, segundo o artigo 142 da

Constituicao Federal.

Assim, tem-se que para cumprir 0o seu dever precipuo
constitucionalmente estabelecido, é certo que o0s militares necessitam de
treinamento. Nos treinamentos militares é possivel identificar diversas transgressdes
aos direitos humanos, bem como ao principio da dignidade humana, tais como,
acampamentos militares em meio a selva onde os militares sdo submetidos a provas
de resisténcia e de sobrevivéncia com pouca agua e comida escassa, sendo levados

aos limites da capacidade humana.

No entanto, esses treinamentos, muito embora rigidos, sao
essenciais para que um militar em situacdo real de perigo consiga sair com vida.
Observa-se que, apesar de parecer degradante, sem esse treinamento ndo se
poderia confiar a defesa da patria a homens desqualificados e “fracos”, por assim

dizer, eis que ndo suportariam uma situacéo de risco ou de batalha real.

Diante dessa caracteristica militar, vé-se que ndo se pode trata-los
da mesma maneira que um civil comum. O militar tem por dever garantir a lei e a
ordem e, no caso dos policiais militares, também se compete o dever de assegurar a
seguranca publica, conforme se depreende do artigo 144, 8 5° da Constituicéo

Federal.
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No caso do crime de drogas, como j& mencionado, tem-se no
Cddigo Penal Militar uma pena descompassada com a legislacdo comum. No CPM a
pena para o traficante de drogas varia entre 1 (um) ano a 5 (cinco) anos de recluséo,
engquanto que na Lei n.° 11.343/2006 a pena minima é de 5 (cinco) anos e a maxima

de 15 (quinze) anos também de recluséo.

Quanto ao crime de tréfico de drogas no Cédigo Penal Militar, se ndo
esta totalmente adequada, a0 menos parece ser proporcional e bem atende as

necessidades da caserna.

Observa-se que o0 ambiente militar, regido pelos principios da
hierarquia e da disciplina, hd& um grande controle. Dessa forma, dentro das
instituicbes militares, ndo é possivel empreender um grande comeércio de trafico de
drogas justamente por ndo haver comerciabilidade para as substancias ilicitas, bem
como ndo h& como existir um traficante dentro da caserna que possa ser intitulado

de “dono do morro”, por assim dizer.

No entanto, ha um grande atraso no Cédigo Penal Militar, pois este
ainda ndo equiparou a conduta de trafico ilicito de drogas a hediondo, como na
legislacdo comum em que o trafico € um crime equiparado a hediondo, conforme o
artigo 2° da Lei n.° 8.072/1990.

Veja-se que um traficante comum, além de ter uma pena mais grave
do que um submetido a legislacdo militar, tem sua conduta equiparada a crime
hediondo que imp&em varias outras medidas punitivas, tais como o cumprimento de
um lapso temporal maior da pena para se ter o direito a progressao de regime, entre

outras.

Esse maior rigor dado a conduta de trafico de drogas se da porque
esse crime é devastador, ndo sO afeta a saude publica, como também fomenta
diversos outros crimes, como furtos e roubos para financiar a industria ilicita do
trafico, bem como crimes contra a vida em disputa por territorios para realizar o

comeércio proscrito, entre outros.

Quanto ao crime de porte para uso pessoal, primeiro deve-se

considerar a que na legislacédo castrense, guiada pelos ditames da hierarquia e da
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disciplina, visa uma penalidade moralizadora. Entretanto, percebe-se que suas
penalidades também se encontram defasadas.

Nota-se uma verdadeira inversdo ideoldgica do discurso de tutela,
com a saude publica se sobrepondo a saude individual dos usuérios de toxicos,

levando-se a crer que todo usuario seria um potencial traficante de drogas.

Seria conveniente que a legislagdo militar acompanhe as mudancas
sociais, 0 que nao significa que o Cddigo Penal Militar adote necessariamente as
mesmas medidas da Lei 11.343/2006, que despenalizou a conduta de porte de
drogas para uso pessoal. Nota-se que essa mudanca legislativa veio porque a
sociedade entendeu que o usuario é uma vitima do crime de trafico de drogas, assim
sua punicdo ndo deve ser a mesma aplicada a um traficante, cujo objetivo é
fomentar outros crimes para enriquecer-se ilicitamente a custa dos usuarios que ele

alicia.

O Cddigo Penal Militar poderia seguir a mesma linha de raciocinio
da Lei 11.343/2006. Veja que o objetivo de se estabelecer uma nova conduta tipica
para o crime de drogas no ambito militar ndo € descriminalizar nem mesmo
despenalizar a conduta do simples usuario; 0 que se pretende é que uma nova
sancao seja estabelecida para o usuério diferente da pena do traficante, uma vez

gue suas condutas sao diferentes e, portanto, merecem tratamentos diferentes.

N&o obstante, essa pena para 0 usuario poderia ser meramente
administrativa, o que de fato ndo o despenalizaria. Aplicar-lhe tal sancdo se
mostraria suficiente para inibir a reincidéncia de tal conduta como ficou demonstrado
no HC n.° 94.524.

Observa-se gque, desse modo, estaria sendo respeitada a regra da
subsidiariedade do Direito Penal, o qual s6 deve ser utilizado quando estritamente
necessario. No caso em tela, uma pena administrativa, como perda do cargo,
rebaixamento de patente ou mesmo exoneracdo do servico militar, processada e
julgada no ambito administrativo, seria perfeitamente possivel e muito
recomendavel, pois assim estaria retirando a necessidade de uma intervencéo

estatal por meio do Poder Judiciario, 0 que certamente € muito mais oneroso, para
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se cuidar de uma conduta que facilmente poderia ser suprida com um simples

processo administrativo.

Veja que ndo se estaria excluindo da apreciacdo do Judiciario a
lesdo ou ameaca a direito, pois se a parte quiser recorrer da decisdo administrativa,
podera fazé-lo perante o judiciario, porém ndo podera fazé-lo quanto a pena
Imposta, mas sim sobre a existéncia ou ndao do fato, bem como outras questdes
prejudiciais de mérito como prescricdo, coacdo, excludentes de ilicitude e de

tipicidade, etc.

Vemos, portanto, que a lei de drogas trouxe importantes mudancas,
no que diz respeito ao usuario de drogas, despenalizando sua conduta, enquanto
gue tornou mais severa a punicao para o traficante, principalmente no que se refere
a pena de multa, que reflete uma tentativa do Estado em reaver o dinheiro obtido
através da atividade ilicita do traficante, o que € louvavel, pois aferir renda por meios
ilicitos claramente configura causa de enriquecimento ilicito, 0 que ndo pode ser

tolerado pelo Estado.

Observa-se que a Nova Lei de Drogas, em sua esséncia, trouxe
grandes avancos, principalmente em relagdo ao Cddigo Penal Militar quanto a
politica criminal sobre drogas no Brasil. A tendéncia mundial é de cada vez mais
caminhar para a despenalizagdo de condutas que ndo atinjam a coletividade como
um todo, como € o caso do usuario de drogas, 0 que nao quer dizer que o uso de
entorpecentes seja uma pratica que ndo enseja outros crimes, pois, como é bem
sabido, os usuérios contumazes podem ser considerados doentes e, dessa maneira,
precisam de tratamento médico e ndo de prisdo ou qualquer outra san¢cdo penal,

apesar de cometerem diversos outros crimes para sustentar seu vicio.

No entanto, esse caminho deve ser acompanhado de diversas
politicas publicas, campanhas de esclarecimento quanto aos efeitos da droga, entre
outros, que ajudem a criar uma educacao sobre drogas fazendo com que ndo haja
mais compradores para sustentar esse crime nefasto. Essas medidas, se bem
elaboradas, podem diminuir e muito a quantidade de usuarios, pois como ja foi

observado, penas mais graves como a restricdo de liberdade que era imposta aos
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usuarios na antiga Lei 6.368/1976 nao surtiram o efeito moral desejado e em nada

diminuiu o nidmero de usuérios.

Veja que o caso do usuario de drogas se assemelha muito a de um
consumidor de bebida alcodlica; no entanto, esse ndo € punido penalmente, apenas
administrativamente, salvo o crime previsto no artigo 279 do Caodigo Penal Militar
que diz que € crime dirigir veiculo motorizado, que esteja sob a administracdo militar,

em via publica sob a influéncia de alcool ou outra substancia inebriante.

Obviamente que a conduta do artigo 279 merece reprimenda penal,
pois atinge diretamente a regularidade das instituicdes militares e pde em risco bens
juridicos de terceiros. Porém, nenhum militar que por acaso tenha uma garrafa de
vinho ou whisky no seu armario vé contra si um processo penal com penas tao duras
qguanto um usuario de drogas surpreendido com apenas algumas gramas de

maconha.

No caso do mencionado artigo a pena varia de 03 (trés) meses a 01
(um) ano de deten¢do, muito menor do que a do simples usuario que coloca em
risco apenas a propria saude, decorrente do perigo abstrato que possa causar a

terceiros.

Veja que a diferenca entre o consumidor de bebida alcodlica e o
usuario de drogas esta na qualidade da substancia usada por cada um. O primeiro
usa uma droga considerada licita (o alcool ndo se encontra na portaria 344/98 do
Ministério da Saude) e o segundo usa substancia proscrita. Nao se quer dizer que os
efeitos de uma é mais ou menos devastador que a outra, e sim que ambas tém
influéncia no organismo humano de modo que diminuem a capacidade cognitiva de
seu usuario. No entanto, enquanto o usuario de drogas comete um crime, o
consumidor de bebida alcodlica pode, no maximo, sofrer uma sancédo disciplinar,

desde que nao incorra no tipo penal mencionado.

Assim é possivel notar a disparidade entre o tratamento penal dos
usuarios de drogas licitas e de drogas ilicitas, pois ambas sdo capazes de
determinar dependéncia fisica e/ou psiquica, no entanto em relacdo aquela ndo ha

nenhuma previsao de punibilidade.
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Diante disso, percebe-se o evidente carater moralista do direito
penal militar, que invade o plano individual, intimo do individuo, em completa
desarmonia com 0s principios constitucionais que sustentam os direitos e garantias

individuais.

Quanto a aplicabilidade do principio da insignificAncia ao crime de
porte drogas para uso também se mostra proporcional e razoavel.

O Direito Penal se pauta pelos principios da subsidiariedade e da
intervencdo minima, ou seja, o Estado sO deve interferir quando a conduta do

individuo for desvalorada e cause leséo significativa no bem juridico tutelado.

Dessa forma, um militar com pequena quantidade de droga né&o
pode ser penalizado quando essa quantidade for tdo insignificante que nem mesmo
seja capaz de causar dependéncia fisica e/ou psiquica ou mesmo alterar o
funcionamento de seu organismo de maneira que tenha sua capacidade reduzida a
tal ponto que coloque em risco, ndo s6 sua prépria integridade fisica mas, também, a

de terceiros.

Claro que, para se aplicar a insignificancia a conduta deve preencher
todos os vetores que norteiam a jurisprudéncia quando de sua aplicacdo que séo: a
minima ofensividade da conduta do agente, a nenhuma periculosidade social da
acao, o reduzido grau de reprovabilidade do comportamento e a inexpressividade da

leséo juridica provocada.

Assim, tem-se que é perfeitamente possivel a aplicacdo do principio
da insignificancia para o crime de porte de droga para uso pessoal, quando a
minima quantidade da droga ndo for capaz de alterar a capacidade cognitiva do
usuario nem tdo pouco causar dependéncia fisica elou psiquica, desde que

devidamente comprovado por pericia.

Portanto, diante de todo o exposto, se faz necessario uma
reformulacdo no Codigo Penal Militar no que diz respeito ao crime de trafico de
drogas, pois hoje ja ndo é mais sustentavel que crimes diversos sejam penalizados
da mesma forma. Admitindo essa hip6tese, ha uma clara violacdo ao principio da

dignidade da pessoa humana e da individualizacédo da pena, pois segundo as bases
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norteadoras do direito, para cada crime h4 uma pena. Assim, crimes diversos
merecem penalidades diversas. Cada conduta tem um grau de reprovabilidade
diferente, ndo podendo a lei castrense, mesmo sendo especial, contrariar esse

entendimento, por se tratar da mais lidima justica.
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