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Resumo: O presente ensaio pretende demonstrar a
inaplicabilidade do crime de deserg¢dio especial no Gmbito da
justica castrense estadual.
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1 INTRODUCAO

Os policiais militares brasileiros tém a nobre missao
de executar o policiamento ostensivo preventivo e manter a
ordem publica, como munus! publico de diuturnamente trazer
tranquilidade e seguranga ao cidadao ordeiro, bem como prevenir e
reprimir os delitos que tanto assolam a sociedade atual.

Diante dessa altiva funcdo, os militares estaduais tém
direitos e deveres peculiares em virtude da missao que lhes é afeta.
Na esfera dos deveres, possuem um rigido cédigo de normas penais
e administrativas diferente dos demais agentes do Estado.

! Encargo que se imp0de a alguém; obrigacdo; dever.
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Assim, devido a tais peculiaridades no exercicio da
sua funcdo, o policial militar poderd sofrer san¢des na esfera
administrativa e penal, especialmente as previstas nos regulamentos
disciplinares e no Cédigo Penal Militar (CPM), Decreto — Lei n2
1.001/69, no caso de o militar cometer algum ilicito penal nos
moldes do art. 92 do CPM.

Portanto, vé-se que o militar estadual estd ladeado por
normasrigidas reguladoras da sua fungao policial. Destarte, o policial
que se ausentar da sua unidade, sem licenga da autoridade, ou do
lugar onde deva permanecer, desde que a auséncia se verifique por
mais de oito dias, comete o crime de Deserg¢do previsto no art. 187
do CPM.

Fora os casos assimilados de Deserc¢ao previstos no art. 188
do CPM, temos ainda outro tipo penal previsto no art. 190: Desercdo
Especial. O Estado tem o dever-poder de punir as condutas que
lesem bens juridicos relevantes, notadamente as condutas lesivas
gue envolvem a relagcdo dos militares com a Administracao Publica
Militar.

O tema é de suma importancia, pois traz a baila a
possibilidade de o administrador aplicar ao caso em tela as normas
administrativas (Lei n2 14.310/2002 — Cédigo de Etica e Disciplina
Militares — CEDM) ao invés de tomar as providéncias previstas no
Cédigo Penal Militar — CPM, e nos procedimentos do Cédigo de
Processo Penal Militar — CPPM.

A aplicacdo do CPM no caso do cometimento do crime em
telando cumpriria a finalidade publica, eis que seria desproporcional
ao interesse publico, com a prisdo do militar e seu consequente
afastamento do trabalho. Os principios norteadores do Direito
Penal, aplicaveis ao crime de Desercao Especial, demonstram ser
invidvel a sancdo penal prevista para o delito, no caso envolvendo
policiais e bombeiros militares dos Estados.
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Este é o ponto nodal de nosso trabalho, o qual pretende
demonstrar que o tipo penal incriminador é inaplicavel no ambito
da Justica Militar Estadual.

2 PRINCIPI0OS NORTEADORES DO DIREITO PENAL

O Direito Penal é norteado por principios que visam
balizar a sua aplicagdo no ambito da sociedade. Em suma, principio
significa “causa primaria; preceito; regra; fonte ou causa de uma
acao” (NUCCI, 2007).

Com o intuito de servir de base para a aplicacdo do Direito
Penal, os principios poderdo ser explicitos (Principio da Legalidade
ou da Reserva Legal; da Anterioridade; da Retroatividade da Lei
Penal Benéfica; da Humanidade, e outros) e Implicitos (Intervencao
Minima ou Subsidiariedade; Fragmentariedade; Taxatividade;
Proporcionalidade e outros).

Dentre tais citados, interessam-nos os principios implicitos
da Intervengao Minima, da Fragmentariedade e Proporcionalidade
no Direito Penal.

Com relagao ao primeiro principio (Intervengdo Minima),
este cinge-se ao fato de o Direito Penal somente atuar nos casos
em que realmente seja necessdria a intervencdao do Estado para
aplicar uma pena. O Estado ndo pode interferir em demasia na
vida individual do ser humano, a ndo ser que haja realmente uma
finalidade publica essencial. Com isto, nota-se a desnecessidade de
tipos penais irrisérios, os quais, muitas vezes, sdo a primeira op¢ao
do legislador para compor os conflitos. O Direito Penal deve ser a
ultima ratio (ultima razdo; opgao) nesse caso.

O segundo principio (Fragmentariedade) compreende

que nem todas as lesGes a bens juridicos devem ser protegidas e
punidas pelo Direito Penal. Sua fundamentagao se faz com base
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no ordenamento juridico, pois o Direito Penal é apenas uma parte
dele, ocupando-se, entdo, de condutas mais graves que atinjam
a sociedade de modo veemente. Assim, se a conduta atinge a
sociedade de modo brando, sem mais consequéncias, deverdo
os outros ramos do Direito (Administrativo, Tributario, Fiscal etc)
resolverem a questao.

O terceiro e ultimo (da Proporcionalidade) diz que as
penas devem ser justas e equanimes em relacdo a conduta descrita
como ilicita. Ndo pode haver penas absurdas, extravagantes e sem
uma finalidade em relacdo a condutas infimas, as quais ndo atingem
bens juridicamente relevantes.

Por essa forma, vé-se no Direito Penal a Ultima cartada do
Estado quando os outros ramos do Direito ndo conseguirem efetivar
a pacificacdo dos conflitos em sociedade.

3 A DESERCAO ESPECIAL: um tipo penal desnecessario

O art. 190 do CPM traz a conduta descrita como crime
aquela desercdo realizada pelo militar que deixa de se apresentar no
momento da partida de navio, aeronave, ou forca em deslocamento
em que serve. O preceito criminal é assim descrito:

art. 190. Deixar o militar de apresentar-se no momento da
partida do navio ou aeronave, de que é tripulante, ou do
deslocamento da unidade ou forga em que serve (...).

As penas variam de acordo com o periodo de auséncia até
a apresentacao do militar. Se, por exemplo, o militar se apresentar
no periodo de 24 horas apés a partida ou deslocamento da tropa,
a pena serd de até 3 meses de detencdo; se superior a 24 horas e
ndo excedente a 5 dias, a pena é de 2 a 8 meses de detencdo; se
superior a 5 e ndao excede 8 dias, a pena é de 3 meses a 1 ano de
detencdo; se superior a 8 dias, a pena sera de 6 meses a 2 anos de
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detencao.

Em que pese sua descricdo complicada e repleta de
meandros, a desercdo especial, com respeito a outras opinides, é
totalmente indtil e desnecessdria, mormente no dmbito da justica
militar estadual.

Tal analise se conclui pelo préprio tipo incriminador, ja que
raras (ou até mesmo inexistentes) serdo as oportunidades em que
se vera um policial estadual partir em navio ou avido para outra
localidade a fim de cumprir sua missao constitucional.

Quando o tipo descrito fala em unidade ou for¢a, nao
traduz, essencialmente, uma tropa estadual. Em que pese a posicao
de Loureiro Neto?, a evidéncia racional conduz para ndo considerar
as condutas dos militares estaduais enquadradas nessa situacao.

Esse crime em analise seria melhor aplicado quando tais
“forcas” estiverem em tempo de guerra, sendo até mesmo viavel
que sua redagao compusesse um dos crimes previstos no Livro
(Crime em Tempo de Guerra), Titulo I, Capitulo XII (Da Desercdo e
da Falta de Apresentacdo) do CPM.

A Desercao Especial é até mesmo inutil no ambito das
forcas armadas em tempo de paz, pois o militar podera ser punido
somente no ambito administrativo. Ademais, caso a auséncia do
militar (seja ele estadual ou federal) ultrapasse os 8 dias, certamente
haverd o crime de Desercado previsto no art. 187 do CPM.

Como se nota, o tipo penal previsto no art. 190 do CPM
ofende os principios norteadores do Direito Penal, a saber o da

2 “p unidade aqui deve ser tomada no sentido de unidade de combate, ou unidade
tatica, seja um navio, embarcagdo, aviao, carro de combate, companhia, batalhdo
ou regimento”. (LOUREIRO NETO, José da Silva, Direito Penal Militar, 42 edigéo,
S3o Paulo, Atlas, 2001)
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Subsidiariedade, da Fragmentariedade e da Proporcionalidade.

Tal conduta poderia ater-se a seara administrativa que é
mais célere e efetiva. Movimentar a maquina do judiciario a fim de
punir condutasirrisérias e de somenos importancia para a sociedade
- e até mesmo para a Administracdo - € no minimo brincar com o
dinheiro publico e com o tempo precioso do judiciario brasileiro, o
qual deveria se preocupar com questdes juridicas mais importantes.

Portanto, a incriminacdo da conduta descrita como
Desercao Especial no art. 190 do CPM é totalmente desnecessaria,
hajavista ser umtipo penalirrisério, pois ndo ofende bens relevantes
ao interesse publico e, devido a isso, baseada nos principios que
regem o Direito Penal, tal conduta ndo deveria possuir status de
crime, mas, apenas, sofrer controle por meio dos regulamentos e
cadigos afetos ao direito disciplinar militar.

4 DESERCAO ESPECIAL: punigdo no ambito administrativo

Em boa hora seria se o legislador brasileiro revogasse
do CPM a descricdo fatica do art. 190: a uma porque ofensiva
aos principios do Direito Penal minimo; a duas porque ofende o
fundamento da dignidade humana?, submetendo o militar a um
processo desgastante e inseguro, ja que pelo tempo da pena prevista
para o crime poderd ocorrer a sua prescricao; a trés porque sua
incidéncia poderia ficar somente no ambito administrativo militar.

Darei um exemplo pratico: um militar estadual escalado
juntamente com sua Companhia para viajar de Belo Horizonte

3 A Constituicdo Federal em seu artigo 12, inciso Il traz como um de seus
fundamentos o respeito a dignidade da pessoa humana baseada nos valores do
homem como um ser dotado de direitos inalienaveis como a vida, a liberdade
e a igualdade. Desta forma, como anota Guilherme de Souza Nucci, “toda lei
que violar a dignidade da pessoa humana seria inconstitucional” (Cédigo Penal
Comentado, 72 ed, 2007, p. 45).
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para a cidade de Diamantina, com partida prevista para 8h, deixa
de apresentar-se no momento da partida, vindo a fazé-lo somente
as 8h30min. Nesse caso, o militar deveria ser preso em flagrante?
Deveria ser confeccionado o termo de desercdo®? Ou seria mais
pratico confeccionar um expediente disciplinar?

No caso acima, seria pratico e vidvel confeccionar a
comunicacao disciplinar, participando ao Comandante do militar a
falta ocorrida, concedendo-se ao policial faltoso a oportunidade de
apresentar sua defesa em procedimento regular. Soma-se a isso, a
possibilidade de o Comandante do militar faltoso reaproveita-lo em
outras atividades no Batalhdo, pelo fato de nao se ter deslocado
juntamente com a sua tropa.

No caso da Policia Militar do Estado de Minas Gerais
(PMMG), tem-se a Lei n2 14.310/2002 (Cédigo de Etica e Disciplina
dos Militares) que prevé em seu art. 13, inciso XX e art. 15, inciso |,
as seguintes faltas:

Art. 13. S3o transgressdes de natureza grave:
XX — Faltar ao servico:

Art 15. S3o transgressdes de natureza leve:

| — Chegar injustificadamente atrasado para qualquer
ato de servico de que deva participar;

Na primeira falta, pune-se o militar com até 10 dias de
suspensdao do servico. No segundo caso, o militar poderd sofrer
uma adverténcia ou repreensao.

Dessa forma, a punicdo na seara administrativa surtira
efeitos mais efetivos e imediatos ao militar faltoso, dispensando-
se um processo judicial penoso e sujeito as agruras do tempo.

40art. 451, § 22 do Codigo de Processo Penal Militar reza que no caso de desergio
especial, o termo sera lavrado imediatamente.

O Alferes, Belo Horizonte, 66 (25): 107-117, jan./jun. 2011 113



O crime de desercao especial do art. 190 do Cédigo Penal Militar e a sua
inaplicabilidade no Ambito da justica militar estadual: breves reflexdes

Observando-se as penas aplicaveis ao crime de Desercdo Especial,
caso o processo perdure por um lapso de tempo superior a 2 anos®,
sendo o militar condenado a pena minima (2 meses), ocorrerd a
prescricdo da pretensdo punitiva, nos moldes do art. 123, inciso IV
do CPME,

No caso de o militar ndo ser preso, e ficar por mais de 8 dias
ausente, a pena sera a mesma prevista para o crime de Desercao (6
meses a 2 anos), com aumento de 1/3 se o militar for Sargento ou
Subtenente/Suboficial; e metade se Oficial.

Porém, caso o militar ndo seja capturado, e sua auséncia
perdure até que complete a idade de 45 anos (se praga) ou 60 anos
(se Oficial) ocorrera a prescricdo nos termos do art. 132 do CPM,
que assim preceitua: “No crime de deser¢do, embora decorrido
0 prazo da prescricdo, esta sO extingue a punibilidade quando o
desertor atinge a idade de 45(quarenta e cinco) anos, e, se oficial,
a de 60 (sessenta).”

Portanto, além da ocorréncia das regras do art. 125, VIl do
CPM’ deverdo ocorrer, concomitantemente, as regras do art. 132 do

>0 art. 125 do CPM regula a prescri¢do da acdo penal pelo tempo da pena pre-
vista para o crime. No caso em questdo, a prescricdo se daria pelo fato de a pena
minima ser de dois meses. Assim, o inciso VIl do art. 125 registra que o crime
prescrevera em dois anos se o maximo da pena é inferior a 1 ano. Portanto, caso
o militar seja condenado a pena minima (2 meses), e ja passados mais de 2 anos
do processo, certamente seria extinta a punibilidade com base no art. 123, inciso
IV do CPM.

& Art. 123. Extingue-se a punibilidade: | — pela morte do agente; Il — pela anistia
ou indulto; Il — pela retroatividade de lei que ndo mais considera o fato como cri-
minoso; IV pela prescrigdo; V — pela reabilitacdo; VI pelo ressarcimento do dano,
no peculato culposo (art. 303, § 42).

7 Art 125. A prescricdo da acdo penal, salvo disposto no § 12 deste artigo, regula-
se pelo maximo da pena privativa de liberdade cominada ao crime, verificando-
se: (...) VI — em 4 (quatro) nos, se o maximo da pena é igual a 1 (um) ano ou,
sendo superior, ndo excede 2 (dois) anos;
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CPM quando o militar for transfuga (ausente — ndo capturado) para
gue haja a extingdo da punibilidade.

Sob essa otica, o crime em questdo poderia ser retirado
do CPM ficando somente no ambito administrativo disciplinar,
considerando-o infracdao disciplinar. Ora, ndo podemos olvidar
gue o CPM foi editado num periodo conhecido como “os anos de
chumbo”, em pleno regime de excecdo (ditadura militar).

Como ja dito anteriormente, ficaria melhor a Desercao
Especial descrita nos crimes em tempo de guerra, ja que essa
conduta ndo seria tolerada em caso de movimentacdo de tropa para
uma zona de guerra. O militar, nessa situacao, deve estar pronto
para o emprego imediato, ndo se tolerando atrasos ou morosidade
da sua parte.

5 CONCLUSAO

Os principios do Direito Penal norteiam a aplicacdo da
lei para que nao haja exageros ou injusticas quando a san¢ao
for proferida pelo juiz da causa. Os principios do Direito Penal
minimo (ou da Interven¢do Minima), da Fragmentariedade e da
Proporcionalidade devem ser observados, a fim de que a sancao
tenha sua finalidade educativa e corretiva, reinserindo o infrator no
convivio social.

O crime de Desercao Especial previsto no art. 190 do CPM
ofende tais principios do Direito Penal, pois sua descricdo fatica
ndo tutela interesses relevantes para a Administracdao Publica, nem
tampouco para a sociedade.

No caso de sua ocorréncia no ambito das policias

militares dos Estados, seu processamento devera cingir-se a esfera
administrativa, punindo-se o militar faltoso a titulo de infracdo
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disciplinar nos limites dos regulamentos e cédigos disciplinares.

Com isto, evita-se a movimentacdo da maquina judiciaria
para processar crimes de menor potencial ofensivo, pois o judiciario
deve-se ocupar de ofensas relevantes aos bens juridicos de maior
importancia para a sociedade.

Por essa forma, e sem esgotar o assunto, fica aqui a reflexao
aos nobres membros do Ministério Publico Militar, do Poder
Judiciario e aos Comandantes em todos os niveis para a mudanca
de conduta em relagdo ao crime em tela, procurando-se efetivar
o interesse publico de modo racional e pratico, sem ofensas aos
fundamentos e principios do Estado Democratico de Direito, além
de evitar o desgaste de um processo demorado e oneroso para os
cofres do Estado.

Abstract: This paper attempts to demonstrate the
inapplicability of the crime of desertion under special state
castrense justice.

Key-words: defection particular - principles Criminal Law -
inapplicable - disciplinary infraction.
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