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A IMODERADA PENA DO CRIME DE INSUBMISSAO
E A (IM)POSSIBILIDADE DE SEU AFASTAMENTO PELO MAGISTRADO

EMERSON THOME HEYDT'

RESUMO

De uma época em que o juiz era “a boca da lei”, até um tempo em que ocorrem “mutacdes
constitucionais”, questdes relevantes e polémicas, de cunho politico ou de ordem social, que
deveriam ser resolvidas, em tese, pelo Poder Legislativo, passaram a ter seus contornos alterados
pelo Poder Judiciario. Isso porque, como o legislador muitas vezes mantém-se inerte, cumpre ao
julgador tentar corrigir essas estagnag¢des da norma positivada. Nesse contexto, exsurge a previsdo
no Cadigo Penal Militar do crime de insubmisséo que, para muitos juristas, ja deveria ter sido extinto
ou, ao menos, ter sua pena amenizada. Assim, esse trabalho de conclusédo de curso buscara
entender, sempre a luz do constitucionalismo contemporéneo, do pensamento de alguns filésofos e
pensadores, com base no principio da separagao dos poderes e no sistema de freios e contrapesos,
qual seria a possibilidade de o Poder Judiciario afastar a aplicagdo de uma norma penal nos casos
em que a previsao legal encontrar-se, em tese, anacronica.

Palavras-Chave: Constituicdo; democracia; crimes militares; insubmissao.

Introducgao

O presente trabalho buscara analisar, sob uma perspectiva filoséfico-doutrina-
ria, a possibilidade — ou ndo — de o Poder Judiciario afastar a adequacéo tipica do
crime de insubmisséo, previsto no Cédigo Penal Militar.

Mais especificamente, no que tange especificamente as normas de Direito
Penal Militar, poderiam existir interpretacbes mais “elasticas” do preceito legal incri-
minador? As fundamentagdes — as argumentagdes do juiz para justificar esse tipo de
decisdo — teriam validade juridica quando alterassem substancialmente a previsao
legal, a ponto até mesmo de afastar sua aplicagao?

Afinal, como disse Charles-Louis de Secondat Montesquieu, se os julgamen-
tos “fossem uma opinido particular do juiz, viveriamos em sociedade sem saber pre-
cisamente os compromissos que ali assumimos”. (MONTESQUIEU, 2000, p. 170)

Frise-se a importancia da presente pesquisa pois, como é consabido, é dever
do jovem, no ano em que completar 18 anos, alistar-se e, quando convocado, pres-

tar o servigo militar que, no Brasil, €, em regra, obrigatorio. Se ndo o fizer, ou acaso
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apresente-se mas venha a retirar-se do local de apresentacao antes de oficializada
sua incorporagao, ou dispensa, incorrera no crime de insubmissao ora analisado.

Por outro lado, aquele que nem mesmo fizer o alistamento n&o incorre em cri-
me algum, sendo considerado mero “refratario”, nos termos do artigo 24 da Lei do
Servigo Militar. Ou seja, para quem sequer alistar-se, ndo havera pena restritiva de
liberdade (impedimento); sua unica “punigao” sera o pagamento de uma “multa mini-
ma”, de carater administrativo, prevista nos artigos 44 e seguintes da referida lei.

Assim, o artigo 183 do Cddigo Penal Militar prescreve ao jovem brasileiro que,
apo6s alistar-se, ndo se apresentar na data e local indicados para a selecado para o
servigo militar uma pena de trés meses a um ano de “impedimento”, enquanto aque-
les que simplesmente ignorarem o chamamento da patria, (Quase) nada acontecera.

Nesse contexto, cumpre lembrar que a codificagcdo das leis sempre foi vista
como um grande marco no mundo juridico, exatamente porque a norma escrita per-
mitiu uma — relativa — maior seguranca juridica.

Nos Estados absolutistas, o poder irradiava das maos de uma sé pessoa, que
se confundia com o proprio Estado. Posteriormente, passou-se a uma estrutura de
governo formada, basicamente, por trés poderes, cujas fungdes, longe de terem uma
separacgao rigida, tém interpenetragbes que buscam barrar qualquer tipo de abuso,
qualquer tentativa de sobreposicdo de um poder sobre o0s outros.

No Brasil, a Constituicdo de 1988, reafirmou ao Judiciario o poder de “dizer”,
de interpretar a lei. Tal incumbéncia, que inicialmente teve uma concepg¢ao absoluta-
mente positivista, com preponderancia da fria letra da norma, atualmente tem se
transformado em um palco de pensamentos alternativos, com crescente perspectiva
social, utilizando-se uma grande flexibilizag&o interpretativa: o texto cru da lei sendo
“adequado” ao caso (socialmente) concreto.

Importante notar, entretanto, que tal mudanga de atitude de nosso Judiciario
deve-se, muitas vezes, a morosidade do Poder Legislativo, cuja lentiddo na criagéo
ou alteragédo das leis traz, aparentemente, duas principais consequéncias: (i) uma
espécie de vazio juridico, provocado nos casos de clamor social para os quais ainda
nao ha qualquer norma definida, e (ii) a perda da efetividade de algumas normais le-
gais que, por serem antiquadas (ou melhor seria, desatualizadas), passam a estar
em desacordo com 0s novos anseios da sociedade.

Assim, partindo-se da analise de postulados a respeito do tema proposto,
buscar-se-a entender se a (re)interpretagao — ou até mesmo o afastamento — da nor-

ma encrustada nas leis poderia ferir o principio da separagcdo de poderes, um dos
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marcos da democracia contemporanea. Em outras palavras, buscar-se-a entender
qual o limite imposto pela Constituicdo de 1988 a discricionariedade interpretativa
dos magistrados brasileiros.

Mais especificamente, tentar-se-a desvendar qual seria a possibilidade — ou
nao — de o Poder Judiciario corrigir a discrepancia de tratamento legal alhures men-
cionada, entre aquele que alista-se, mas nao chega a completar todo o processo bu-

rocratico-administrativo-militar, e aquele que sequer faz o alistamento militar.

Desenvolvimento

Durante muito tempo, antes de as leis serem escritas, sempre houve a con-
centragdo do poder (e do conhecimento do “direito” e, portanto, da “justi¢ga”) nas
maos de uma sé pessoa, ou de um so 6rgéo, a quem, quase sempre, cabia ditar, jul-
gar e executar a lei. Talvez por isso, desde os mais antigos conjuntos conhecidos de
leis escritas, da Babilénia (Hamurabi) ou da Suméria (Ur-Nammu), a humanidade co-
megou a valer-se da codificagdo das normas para que se tivesse — pelo menos em
tese — uma maior seguranga juridica. (FERREIRA FILHO, 2018)

Como bem afirma Georg Wilhelm Friedrich Hegel, lembrando o Império Bizan-
tino a época de Justiniano, os povos que ganharam de seus governantes uma “cole-
¢ao” de leis, ou um “direito nacional num cddigo definido e ordenado”, passaram a
venera-los e a considera-los grandes benfeitores por terem concretizado “um grande
ato de justica”. (HEGEL, 1997, p. 191)

Como resultado da positivagao das normas, entretanto, tem-se que, por ve-
zes, além de algumas alteragdes normativas serem confusas, obscuras, contradité-
rias, muitas das necessarias modificacdes também tém emanado muito lentamente
dos — democraticamente eleitos — representantes do povo.

Nesse contexto, em que mudancgas da legislagdo sao cada vez mais necessa-
rias, e a uma velocidade cada vez maior, além de o julgador, por sua atuagédo natu-
ral, ter de resolver os conflitos que |he sao postos pelas partes, comeca também a
ter papel de destaque na solugdo dos problemas causados pela inércia do legisla-
dor, fato que poderia ser visto como uma interferéncia na triparticdo de poderes.

Assim, apesar de ser uma mudancga axiolégica — sob certos aspectos — digna
de louvor (principalmente diante de uma sociedade carente de decisdes politico-

legislativas mais ageis e afirmativas), necessario se faz tentar verificar até que ponto
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pode o julgador interferir em questdes do legislador, suprindo lacunas ou aplicando
de modo diferente o texto legal positivado, ou mesmo deixando de aplica-lo; e tudo
isso sem ferir o principio da separacao dos poderes.

Sobre a separacado de poderes, quase 2.400 anos atras, um dos mais conhe-
cidos pensadores do mundo antigo ocidental, Aristételes, ao escrever sobre a demo-
cracia, ja elencava trés poderes essenciais que deveriam existir em todo governo,
bem como enumerava o que, a sua época, julgava serem suas atribui¢des: “[...] O
primeiro destes trés poderes € o que delibera [...]. O segundo compreende [...]
aqueles [poderes] de que o Estado precisa para agir [...]. O terceiro abrange os car-
gos de jurisdicdo”. (ARISTOTELES, 2018)

Entretanto, uma primeira tentativa de sistematizacdo doutrinaria do principio
da separagao de poderes, segundo Dalmo de Abreu Dallari, surgiu apenas no século
XVII, com a obra de John Locke, que previa “a existéncia de quatro fung¢ées funda-
mentais, exercidas por dois érgaos de poderes”. Mais tarde, em 1748, Charles-Louis
de Secondat Montesquieu concebeu a atual teoria da separacdo de poderes “como
um sistema em que se conjugam um legislativo, um executivo e um judiciario, har-
modnicos e independentes entre si”. (DALLARI, 2011, p. 216)

Esse mecanismo, contudo, ndo pressupde uma separagao rigida, absoluta,
ou mesmo algum tipo de interferéncia ou subordinagéo entre os poderes. Ao contra-
rio, “com base na ideia de que o poder do Estado € sempre uno e indivisivel, qual-
quer que seja a forma de manifestacao [...], o poder nao se triparte”, apenas mani-
festa-se “por meio de diferentes 6rgdos, que exercem fungbes estatais”. (ALEXAN-
DRINO et PAULO, 2012, p. 431-432)

O sistema de freios e contrapesos, adotado também no Brasil, € um mecanis-
mo que se propdem a consolidar um modelo de atuagao que, nos hodiernos estados
democraticos, deve, preferencialmente, existir entre os trés poderes estatais, com
vistas a garantir equilibrio e harmonia entre os mesmos.

Para Dalmo de Abreu Dallari, o legislativo praticaria “atos gerais”, emitindo
normas abstratas, sem destinatarios especificos, enquanto ao executivo caberiam os
“atos especiais”, agindo concretamente na vida da sociedade segundo o que foi deli-
mitado pelos atos gerais do legislativo. Ja o judiciario teria uma agao fiscalizadora,
mantendo cada um dos outros poderes em sua esfera de competéncia. (DALLARI,
2011, p. 218)

Entretanto, o préprio Dallari enumera criticas ao sistema de separagao de po-

deres, dentre as quais o fato de tal principio ter sido concebido em momento histori-
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co especifico. Para o autor, a evolugao social teria criado novas exigéncias, impondo
“a necessidade de uma legislagdo muito mais numerosa e mais técnica, incompati-
vel com os modelos da separagéo de poderes”. (DALLARI, 2011, p. 219.

Apesar dessa dualidade de entendimentos, o certo € que, em casos recentes,
mesmo que por vezes sequer previstas no ordenamento juridico-constitucional, as
decisdes emanadas do Poder Judiciario tém sido aceitas como absolutamente vali-
das tanto pelo mundo juridico como, principalmente, pela sociedade (fetos anencéfa-
los, casamento homoafetivo, etc).

Conforme Jlirgen Habermas, a validade social de normas do direito seria de-
terminada pelo grau em que conseguiriam se impor, ou seja, por sua aceitagao, ou
nao, no mundo dos fatos, no mundo juridico-social. Portanto, as “normas” emanadas
do julgador poderiam vir a ter legitimidade num dado “sistema juridico” (e n&o se
deve esquecer que jurisprudéncia é fonte de direito) desde que preenchidos certos
requisitos. (HABERMAS, 1997, p. 50)

Ainda conforme o autor, apesar de o principio da seguranga juridica exigir que
as decisdes sejam tomadas de forma consistente, de acordo com a ordem juridica
estabelecida, a pretensédo de que tais decisdes sejam consideradas legitimas exige
que as mesmas nao limitem-se a concordar com o sistema juridico posto ou a repetir
decisbes anteriores de casos semelhantes. Tais decisbes devem, ainda, segundo o
fildsofo e socidlogo, ser racionalmente fundamentadas para que possam ser aceitas
pelos membros do direito. (HABERMAS, 1997, p. 246)

No mesmo sentido, conforme Ovidio Araujo Baptista da Silva, existiria a ne-
cessidade de superagdo do positivismo juridico, “para recolocar o Direito [...] no
campo das ciéncias hermenéuticas”, transformando-se a sentenga em “‘um reflexo
da constelagao de valores validos para as circunstancias historicas que a produzi-
ram”. (SILVA, 2004, p. 269)

Por outro lado, Marcelo Neves lembra que, para Ronald Myles Dworkin, quan-
do “o caso ndo pode ser solucionado por regras, devem [nele] incidir os principios ju-
ridicos, fundados moralmente”, o que impediria “todo e qualquer espaco ou poder
discricionario para o juiz’. (NEVES, 2013, p. XVI-XVII)

Ainda em relacéo a interpretacao da norma, Hans Kelsen assevera que o sen-
tido da mesma deve ter seu “sentido” fixado no momento em que sera aplicada por
um 6rgao juridico, através da “interpretacao” a ser feita. Para o jurista e filésofo aus-

triaco, “deve-se responder a questdo de saber qual o conteudo que se ha de dar a
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norma [...]” de forma “a deduzir da norma geral da lei na sua aplicacédo a um caso
concreto”. (KELSEN, 1999, p. 245)
Corroborando tais entendimentos, assevera Pierre Bourdieu que:
A interpretacdo opera a historicizacdo da norma, adaptando as fontes a cir-
cunstancias novas, descobrindo nelas possibilidades inéditas, deixando de
lado o que esta ultrapassado ou o que € caduco. Dada a extraordinaria elas-
ticidade dos textos, que vao por vezes até a indeterminagéo ou ao equivoco,

a operacdo hermenéutica de declaratio dispde de uma imensa liberda-
de. (BOURDIEU, 1989, p. 223) (negritos inexistentes no original)

Para aqueles que defendem a (re)interpretagdo da norma por parte do julga-
dor, como Ovidio Araujo Baptista da Silva, no momento de prolatar a sentenga “ao
juiz interessa o individual, as diferengas, ndo as regras”. E acrescenta:

Para um juiz, pensado como um ser inanimado, indiferente a injustica, 0 mo-
delo das ciéncias naturais seria adequado. Para nossa contemporaneidade
[entretanto], esperar dos juizes essa conduta, além de ser uma ingenuidade,
sera a expressao acabada de uma ideologia, enquanto expressao de um
pensamento que, tendo sido valido em outras épocas, construidas por cir-

cunstancias diferentes, quando nao opostas, insiste [a ideologia], conserva-
doramente, em perpetuar-se. (SILVA, 2004, p. 266)

Mas deve-se ter certo cuidado, pois uma “simples” interpretagcdo da norma po-
deria, por vezes, levar a contradigcbes ou mudangas entre o que queria o legislador
dizer, quando da confecg¢ao da legislagado, e o que esta, agora, a entender o julga-
dor, quando da aplicacdo da norma ao caso concreto.

Isso porque, para que segue essa linha doutrinaria, da mesma forma que n&o
se pode pensar cega e isoladamente no que esta expresso textualmente no ordena-
mento juridico, também n&o se deve considerar apenas a realidade das relagbes na-
turais, pois como bem afirma Konrad Hesse:

[...] Para aquele que contempla apenas a ordenacgao juridica, a norma “esta
em vigor” ou “esta derrogada”. Nao ha outra possibilidade. Por outro lado,
quem considera, exclusivamente, a realidade politica e social[,] ou ndo con-

segue perceber o problema na sua totalidade, ou seréa levado a ignorar, sim-
plesmente, o significado da ordenacgao juridica. (HESSE, 1991, p. 13)

Além disso, como afirmou Cesare Beccaria, “cada homem tem sua maneira
propria de ver; e o mesmo homem, em diferentes épocas, vé diversamente os mes-
mos objetos”. Dessa forma, seria possivel ver “a sorte de um cidadao mudar de face
ao passar para outro tribunal”:

[...] Veriamos os mesmos delitos punidos diferentemente, em diferentes
tempos, pelo mesmo tribunal, porque, em lugar de escutar a voz constante e
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invariavel das leis, ele se entregaria a instabilidade enganosa das inter-
pretagdes arbitrarias. (BECCARIA, 2017) (grifos inexistentes no original)

Luis Roberto Barroso, em sentido contrario, assevera que uma “nova interpre-
tagdo” surge para atender demandas das novas realidades de uma sociedade cada
vez mais complexa e plural, sem acabar com a “interpretacéo tradicional”, apenas
atendendo a deficiéncias da tradicional aplicacdo da norma. Essa nova modalidade
de interpretacao destinar-se-ia a situagdes dentre as quais:

[...] a normatividade de principios (como dignidade da pessoa humana, soli-
dariedade e segurancga juridica), as colisdes de normas constitucionais, a
ponderacao e a argumentacéo juridica. Nesse novo ambiente, mudam o pa-
pel da norma, dos fatos e do intérprete. A norma, muitas vezes, traz ape-

nas um inicio de solugao, inscrito em um conceito indeterminado ou
em um principio. (BARROSO, 2017) (grifos inexistentes no original)

Nesse cenario, de contradi¢des filoséfico-doutrinarias, tem incumbido ao jul-
gador a reinterpretacdo da norma, (re)adequando-a a vontade social, por vezes dei-
xando de lado sua aplicagdo, dada sua inaplicabilidade diante de novos conceitos de
justica. Assim, como consequéncia dessa tentativa de cobrir a ineficacia ou a lenti-
dao na seara alheia (do Poder Legislativo), acaba-se criando uma gigantesca rede
de argumentacgdes para justificar a “verdade” fundamentada nas decisdes judiciais.

Autores como Michel Foucault, entretanto, criticam essa busca da “verdade”
no mundo do direito, Isso porque, quando ja n&o existe mais a “certeza” na norma,
essa “vontade de verdade” pode nao cessar “de se reforgar, de se tornar mais pro-
funda e mais incontrolavel”:

[...] essa vontade de verdade[,] assim apoiada sobre um suporte e uma
distribuicao institucional[,] tende a exercer sobre os outros discursos — estou
sempre falando da nossa sociedade — uma espécie de pressdo e como que
um poder de coergdo. [...] como se a propria lei ndo pudesse mais ser

autorizada, em nossa sociedade, sendao por um discurso de verdade.
(FOUCAULT, 1996, p 18-19)

Assim, mesmo que sejam exigidas grandes “argumentacdes” para que se
possa justificar a verdade contida em decisées que “afrontam” o texto normativo, ndo
se pode negar que ao julgador sempre sera facultado certa margem de discricionari-
edade. Como afirma Lenio Luiz Streck, o juiz, ao aplicar o texto da norma, estaria
aplicando nao o texto em si mesmo considerado, mas o sentido que esse texto teria
adquirido da “tradicdo” da sociedade (STRECK, 2002, p. 462). O mesmo autor, por
outro lado, afirma que discricionariedade, subjetivismo ou pragmatismo exagerados

podem ser uma amecga ao Estado Democratico de Direito porque este:
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[...] de um lado, corre o risco de perder a autonomia (duramente conquista-
da) em virtude dos ataques dos predadores externos (da politica, do discur-
so corretivo advindo da moral e da analise econémica do direito) e, de outro,
torna-se cada vez mais fragil em suas bases internas, em face da discricio-
nariedade/arbitrariedade das decisbes judiciais e do consequente [sic] deci-
sionismo que disso exsurge inexoravelmente. (STRECK, 2018)

Ja Paolo Grossi afirma que ter-se somente a norma como referéncia, a norma
que “coagulou-se em um texto, imobilizando-se nesse até o irromper de uma nova,
contraria ou diferente”, significaria “conceber o direito de modo potestativo”, ligando-
o “intimamente ao poder”, tornando-o “uma realidade perigosa, dificil de ser controla-
da, orientada e canalizada”. (GROSSI, 2004, p. 69-70)

De forma semelhante, assevera Rudolf von lhering que o direito concreto nao
somente receberia “vida e energia” do direito abstrato, como também as devolveria.
Para o autor, a esséncia do direito consistiria em sua realizagdo na pratica ja que
uma norma juridica que nao viesse a alcancgar essa realizagao, ou que a tivesse per-
dido, nao faria jus a denominagao de norma, podendo transformar-se:

[...] numa mola entrevada do mecanismo do direito, numa mola que nao

contribui para o funcionamento do conjunto e por isso mesmo pode ser eli-

minada sem que disso resulte a menor alteragao. (IHERING, 2003, p. 88)
(grifos inexistentes no original)

Essa dissonancia, entre a norma positivada e a realidade social, que pode
aflorar com o tempo, tem como consequéncia uma gigantesca procura por solugdes
— “alternativas” — judiciais. E tal situagdo acaba por exigir ou impor um “dever”’ ao
magistrado de encontrar os melhores desfechos possiveis. Essa atitude do julgador,
entretanto, pode vir a causar interferéncia na esfera dos outros poderes do Estado.

Isso porque, por estabelecer os parametros de atuacdo dos poderes por ela
constituidos (executivo, legislativo e judiciario), as leis instituidas nos “estados de-
mocraticos de direito” permitem uma razoavel estabilidade institucional, o que daria
a sociedade um maior conhecimento de seus direitos e deveres. Essa estabilidade
tenderia, com o passar do tempo, a viabilizar uma convivéncia mais justa e harmoni-
osa entre as pessoas, e das pessoas para com o Estado.

Nesse contexto, portanto, dever-se pensar em que tipo de risco pode ou n&o
haver, por culpa ou ndo da falta de agilidade do legislador, em se deixar ao arbitrio
do julgador o poder de cobrir lacunas, de interpretar livremente a norma, de definir o

que esta ou ndo em vigor, de alterar, de “revogar” e de “criar” as leis.



Conclusao

Por tudo o que foi exposto, nota-se que existe certa dualidade a respeito da
interpretacdo da norma legal: alguns autores defendem a aplicagao literal do texto,
enquanto, outros valorizam, a depender da situagédo concreta, a (re)interpretacéo do
que esta positivado.

Mas se a omissao — ou a falta de competéncia — legislativa permite, em algu-
mas situagdes, ao julgador resolver as questdes com respostas inovadoras, por que
em outros casos apenas reproduz os exatos termos da lei? Acaso o Judiciario fosse
mais cauteloso, seguindo rigorosamente o texto legal, ndo cumpriria o Legislativo
seu papel de criar, alterar ou revogar as leis, no tempo exigido pelo bom senso?

Talvez.

Mas o Judiciario, quando instado a se manifestar, cada vez mais tem se pro-
nunciado sem aguardar uma solugao legislativa (necessaria para suprir a lacuna,
obscuridade ou desatualizagdo legal). Muitas vezes, e com certa razdo, nao tem
aplicado a letra fria da lei, principalmente quando a considera “desatualizada”.

Sob o argumento da aplicagdo de uma “justica justa”, entretanto, o julgador
acaba indo além da legalidade estrita, imposta pelo texto normativo. E essa atitude,
essa — pode-se chamar — contemporanea hermenéutica juridico-constitucional, acar-
reta um extremado fortalecimento do Poder Judiciario, em detrimento dos outros po-
deres do Estado, destacando-o e consolidando-o como um tipo de “poder supremo”
da Republica Federativa do Brasil.

Mas, afinal, o que dizer da seguranga juridica, da divisdo dos poderes, dos
freios e contrapesos, da legitimidade do povo (por seus representantes eleitos) para
decidir as leis de seu pais?

Sao inumeras as teorias dos doutrinadores a respeito da divergéncia entre a
repeticao da letra pura da norma e a possibilidade — quase irrestrita — da interpreta-
¢ao legal, o que permitiria ao julgador, quando necessario, ampla liberdade argu-
mentativa para justificar sua deciséo, seja em que sentido for. Transparece que tudo
quanto for decidido pelo Judiciario poderia, em tese, ser aceito — com perdao do ple-
onasmo — como a mais “absoluta verdade”.

Mas, e se o Poder Judiciario cometer um erro; se, ao julgar, cometer um ex-
CessO OuU um equivoco; se, em ultima instancia recursal, ultrapassar os limites a ele
impostos pela Constituicdo; se cometer uma grande — ou uma pequena — injusti¢a?

Quem dira a ele que esta errado? Quem fara cessar a “justica injusta”?
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Afinal, uma vez acionado o Poder Judiciario, por culpa ou ndo da omissao do
Legislativo, sera sua obrigacdo — constitucional — dar a resposta mais adequada
possivel as questdes a ele apresentadas. Se, porventura, a resposta prescrita pela
lei ndo é mais conveniente, do ponto de vista individual ou social, deve-se pensar
que, nestes casos, seja legitimo que o judiciario “reinterprete” a norma.

Mas, se porventura um limite for “ultrapassado”, ferindo de modo extremo a
separagao de poderes (que, apesar de ndo absoluto, tem de existir em certa medida
nos Estados Democraticos de Direito), cabera aos outros poderes tomarem as medi-
das — politico-legislativas — necessarias para cercear tal exacerbagao?

Nesses casos, para se evitar que o “poder” do Poder Judiciario, venha a,
inadvertidamente, usurpar as atribuigdes do Poder Executivo ou do Poder Legislati-
vo, poder-se-ia, por iniciativa de algum dos orgaos constitucionalmente legitimados
(legitimacao essa feita pelo poder constituinte originario, deve-se lembrar). Talvez
colocar em votagdo uma proposta de emenda a constituicdo com a objetivo de deli-
mitar ou definir os exatos limites do “poder interpretativo” do Poder Judiciario.

Enquanto isso, quanto ao crime de insubmissdo motivo da presente pesquisa,
pelos entendimentos juridico-filoséfico que até aqui foram expostos, poderia parecer
licito ao julgador decidir se € possivel ou ndo a aplicabilidade ou o afastamento da
norma tipificada no Cédigo Penal Militar, sempre, claro, a depender das especifida-
des de cada caso concreto, e dentro dos limites constitucionais.

Por outro lado, a despeito do (pseudo-)anacroismo da previsao inscrita no ar-
tigo 138 da lei penal militar, em teoria, ndo caberia outra solugdo aos julgadores,
quando a aplicagdo do Codigo Penal Militar, sendo cumpri-lo até que, eventualmen-
te, o legislador brasileiro venha a alterar ou revogar seu teor.

Em suma, ndo ha consenso sobre o limite interpretativo do Magistrado.

Como escreveu Lon Luvois Fuller em um trecho de seu famoso conto: “se
nossos tribunais tivessem permanecido firmes na letra da lei, o resultado teria sido,
sem duvida alguma, a sua revisédo legislativa”. (FULLER, 1976, p. 53)

Mas, num cenario fatico em que, aparentemente, é licito ao Judiciario poder
de afirmar quais regras estdo ou ndo em vigor, necessario também voltar a citar Aris-

toteles que, ha muito tempo, com absoluta serenidade afirmou:

Se [...] pretendermos que a democracia seja uma das formas de governo,
entdo ndo se devera nem mesmo dar este nome a esse caos em que tudo é
governado pelos decretos do dia [...] (ARISTOTELES, 2018)
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