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Resumo: No presente artigo, o autor analisa, sob
diversos aspectos, o artigo 88, inciso il, alinea a, do Codigo
Penal Militar, no que diz respeito & deser¢do, e conclui pela
sta inconstitucionalidade.

1 INTRODUCAO

Foi submetida ao STM interessanie discussio, em processo por crime
de desercdo - arl. 187 do CPM (Apelagio n® 47.025 - 7/SP) - cujo lema
principal dizia respeito a inconstitucionalidade ou ndo do art. 88, inciso I1. letra
a do CPM. mais especificamente sobre a impossibilidade da concessdo de sursis
nesse delito. cuja limitagio atinge também outros crimes.

O crime de desergdo, importa antes analisa-lo, vem assim definido em
sua forma basica. verbis: “Adusentar-se o militar, sem licenga, da unidade em
qie serve, ou do h:gm' em que deve permanecer, por mmais de 8 dias: Pena -
detencdo, de seis meses a dois ano; se oficial, a pena ¢ agravada”. Como se
pode observar, ¢ um crime de mera conduta e omissivo proprio. A sangdo €
reduzida em comparagio com outros delitos propriamente militares, como por
exemplo o motim. pena de reclusdo dc 4 a 8 anos (art. 149 do CPM): a revolta
(motim armado), pena de reclusdo de 8 a 20 anos. ou entdo o crime de operagio
militar sem ordem superior (arl. 169 do CPM) cuja pena de reclusdo ¢ de 3 a 5
anos,

Entretanto. existem outros crimes propriamente militares mais graves
que a desergo. levando em consideragdo a punibilidade, que admitem o SuFsis,
seja porque se enquadram nas regras gencricas do art. 84 do CPM' ¢ scja
também por niio sofrerem o impedimento do art. 88, 1I, do CPM: poderiamos
citar, por exemplo: assungio de comando sem ordem ou auterizagio (art. 167 do
CPM). pena de 2 a 4 anos; a conservagio ilegal de comando (art. 168 do CPM).
pena de detengdio de 1 a 3 anos, omissdo de providéncia para evitar danos
(art. 198 do CPM). cuja pena de reclusio ¢ de 2 a 8 anos.

Como se¢ nio bastasse a restrigio a suspensdo condicional da pena, o
infrator da deser¢do cstd sujeito a uma prisdo provisoria obrigatéria. caso seja
capturado ou sc apresente voluntariamente, Nio € crime permanente, como se
costuma afirmar. Estando dentro da classificagdo de delito de mera conduta, ¢
cle. como quase todos da espéeie. instantdneo ¢ unisubsisiente, ndo admitindo
por isso tentativa. até porque é omissivo préprio.”
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Os argumentos que vamos aqui expor, desde logo adiantamos.
concluem pela inconstitucionalidade da restrigio do swrsis, sem nenhuma
divida. pensamos nos, em relagdo ao delito em comento. Quanto aos demais
incluidos na relagio do citado inciso 1l do art. 88 do CPM. ¢ preciso fazer-se
uma reflexdo especifica. E que. por exemplo, no crime de violéncia, que sofre a
mesma restri¢iio supracitada, em uma dc suas formas, a pena minima ¢ superior
a 2 anos ¢. de plano, estd afastada a possibilidade da concessdo do beneficio ante
a regra genérica do art. 84 caput do CPM, que exige que a condenagdo nio scja
superior a 2 anos, ou seja, independf:mcmcmc da limitagdo do art. 88, inciso 11
do CPM. nao podem aqueles crimes nem mesmo s¢ quuddrdr nas regras
genéricas do art. 84 citado acima,

Vé-se, pois, 0 quc nos causa perplexidade é o fato de o crime de
deserg¢do. cm sua forma simples. ter a pena maxima de 2 anos que ¢ o tempo
maximo de condenagdo para a concessio do sursis. de acordo com o art. 84 do
CPM e. apesar de sc adequar a este requisito. que ¢ basico, ndo pode ser passivel
desse beneficio,

2 CRIMES DE DESERCAOQ

Inicialmente vamos enfrentar essa discrimina¢do do legislador
ordindrio procurando os motivos de (o inusitada restri¢do. Lendo a exposicio
de motivos do CPM, no seu item 9, concluimos que o swisis foi negado em
razfio da gravidade do delito para a ordem e disciplina militar.

Se o motivo do discrimen ¢ a gravidade do delito. deverd ser cssa
analisada. pois nio se pode concluir pela ofensa ao principio da isonomia sem
analisar-se o porqué¢ do tratamento diferentc a um crime. que poderia ser
enquadrado nas hipoteses de suspensido condicional da pena. dada a quase todos
os delitos no CPM. Isso vale para qualquer situagdo no Direito. ou sgja, deve-sc
analisar a situagAo concreta para se averiguar se houve ofensa ou ndo a lei no
tratamento desigual,

3 SURSIS - TRATAMENTO DIFERENCIADO - OFENSA AO
PRINCIPIO DA ISONOMIA

Dessa forma. deve-se indagar sc este delito realmente ¢ grave ao ponto
de ter sido restringido o benceficio supracitado, implicando cumprimento da
pena no regime fechado. igualmente a um crime hediondo, pior ainda, porque
este delito, nio importando condenagdo superior a 2 anos. deve ter a sangdo
imposta executada no dmbito da Justiga Castrense, onde ndo sc aplica a Lei de
Execugdo Penal, e assim nem mesmo ha progressio de regime.

A andlise da gravidade para sc¢ concluir pela ofensa ao principio
constitucional em exame importara trés niveis: do ponto de vista do tipo de
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injusto. comparando-se com outros delitos: do ponto de vista fenomenologico e
cm face da Constituigdo Federal.

3.1 Parimetro - tipo de injusto

O delito em tela tem uma pena por demais leve para merecer
tratamento tdo draconiano, e assim concluimos comparando-o0 com Outros
delitos. Temos que o legislador ndo fez bom uso do critério da gravidade para
impor o tratamento discriminatorio.

E bem verdade que adverte Carlos Cossio, verbis:

“ .. no hay eriterio racional alguno para determinar por qué la pena
dura tanto para este delito y cuanto para aquel otro. No siquiera se
puede decir, tomando lineas mas generales, que el homicidio en si
mismo es mas grave que el hurto o la violacion puede ves hurto
sacrilégio v violation de sacerdotisas se han castigado a veces com
mas severidad que la muerte del projimo. En conclusion: no hay
relacion entre entuerto y sancion, ni tampoco en las penas entre si”.
(Teorta de la verdad juridica. Buenos Aires: Editorial Losadas S.4.,
1934, p. 296).

Refere-se o eminente jusfilosofo ao ponto de vista racional, porque ¢m
sua concepgdo filosofica, o Direito ¢ a conduta, € néo as normas, posto que estas
iltimas sdo apenas conceitos-objetos, idéias, formas de pensar juridicamente
aquela, Traduzindo para o positivismo juridico penal, pensamos nds, seria o
mesmo que dizer que a antijuridicidade ndo admite graduagdo, o mesmo nao
acontecendo com o injusto que pressupde fato tipico ¢ antijuridico (para nés
devem-se incluir também as causas de justificagdo, a culpabilidade e também a
punibilidade, em vista da forma estrutural de crime resultante da Teoria
Ecologica). Vale ressaltar, sobre o que foi dito, a li¢do de Assis Toledo, verbis:

“..A distingao conceitual entre injusto e ilicitude tem importancia
para o direito penal, visto como, conforme ressaltam Schénke,
Schrader e Lenckner, somente o injusto possui qualidade e quantidade,
pelo que pode ser diferengado qualitativa e quantitativamente. Ja a
ilicitude é sempre a mesma, néio ensejando diferenciagdes materiais ou
escalonamentos. Assim - prosseguem os autores por ultimo citados -
um assassinato nio é mais antijuridico do que uma lesdo corporal, um
homicidio eculposo ndo menos antijuridico do que um doloso,
inexistindo, pois, ‘graus de antijuridicidade’, como equivocadamente
supos Kern. Ja no que diz respeito ao injusto, existe distingdo
qualitativa entre um homicidio qualificado e um furto, entre uma lesdo
grave e uma leve, entre um fato doloso e um culposo, Tais
consideragdes — apresentam-se  evidentemente por i mesmnas,
dispensando maior demonstragao”. (Principios Basicos de Direito
Penal. Sdo Paulo: Saraiva, 1991. p. 119/120).
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Do ponto de vista do injusto. nio temos dificuldades de levar em
consideragdio a pena como critério para se aferir a gravidade dc um crime,
comparando com outros delitos. E que. como dito acima, para nés. o tipo dec
injusto inclui também a punibilidade. em face da concepgdo estrutural do crime,
como defendia com acerto Enrique Aftalion (cf. La Escuela Penal Téenico-
Juridica. Buenos Aires: Ed. Libreria Juridica. 1952). Por outro lado. ndo ha
divida de que a pena € um critério para se avaliar a gravidade dos delitos, pois
no mundo fenoménico ¢ impossivel se erigir uma pauta de valores. distinguindo
delitos mais graves e menos graves. Para tanto ¢ necessaria a ordem juridica,
que distingue os delitos mais graves dos menos graves, na concessdo ¢ vedagao
de beneficios aos infratores ¢, principalmente. pela pena fixada nos Lipos penais.
Apenas para citar um exemplo que confirma o acima dito, a propria ordem
constitucional, quando elevou varios crimes a condigdo de gravissimos, no art,
5° incisos XLII. XLII e XLIV - o que sera objeto de desenvolvimento mais a
frente - retirou muitos beneficios normalmente concedidos pelo sistema penal e,
pelo menos quanto ao racismo (inciso XLII). fez indicagdo segura de quec a pena
¢ critério seguro de gravidade do crime, pois sujcitou-o a pena de reclusio.

Se o cerne do problema estd na ordem e disciplina, basta ver que foi
deferido o beneficio do sursis aquele que desacatar superior (art. 298 do CPM)
que ¢ crime duas vezes mais grave que a deser¢io, em razdo nio apenas da pena
abstrata, mas também pela ofensa dircta nio so a disciplina, mas também &
hicrarquia. O delito de desergdo diretamente ndo ofende esses bens juridicos; ¢
praticamente uma conduta moral quc s¢ pune em tempo de paz, sendo
recalmente grave em tempo de guerra. Acrescenle-se a tudo isso a observagdo
que fizemos logo de inicio, de que existem crimes propriamente militares bem
mais graves que admitem o sursis.

Voltando ao caso que deu ensgjo a este trabalho, o MPM disse

“que nan ha falar no caso de inconstitucionalidade daquele dispositivo
legal, pois dada a natureza propriameinte militar do crime de
deser¢do, nada absta que se vede aos desertores o beneficio do sursis,
haja vista as razdes da exposicdo de motivos que ele citou™(...)
“Medida de politica criminal de longe alcance é a introdugdo da
suspensdo da pena no novo direito militar. Embora ndo seja aplicavel
em casos que atingem gravemente a ordem e a disciplina militar...”

Vé-se, pois, que o Eminente Procurador atribui a diferenciagéo ao fato
de ser o crime propriamente militar ¢ ter sido considerado de grande gravidade
para a ordem e disciplina militar,

A Defensoria Publica, ao contririo asseverou que o dispositivo legal
que restringe a concessdo do swrsis € inconstitucional porque ofende o principio
da isonomia. Aduziu que o art. 84 do CPM, ao falar da suspensio condicional
da pena, nfo fez nenhuma excegiio, ¢ que a Constituigio Federal ndo autoriza
tal discriminagio.
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Concordamos com esse posicionamento, ou seja, o art. 88, II, letra a
do CPM afronta o principio da isonomia.

O principio da isonomia ¢ talvez o mais dificil de compreender, dada a
sua abrangéncia ¢ a total auséncia de critérios para se distinguir quando uma
diferenciagfio ¢ discriminatéria e quando ndo ¢, pressupondo que tratamento
desigual obviamente havera, porque a propria realidade humana ¢ desigual. O
principio surgiu por ocasido da Revolugido Francesa ¢ visava a coibir os
privilégios que a lei dava aos que exerciam o poder com exclusividade. Na
¢época, ndo era dificil o entendimento do principio, porque a desigualdade era
total e, como assevera Celso Ribeiro Bastos, “O que se pretendia era fazer unir
um castelo de privilégios erigido a partir da insergdo do individuo numa dada
classe social” (Curso de Direito Constitucional. Sdo Paulo. Saraiva, 15 ed..
1994. p. 166). Nio se tem hoje uma sociedade de estamentos, como bem
lembrou o autor citado (muito cmbora seja indiscutivelmente injusta), € com o
exercicio da democracia ¢ a complexidade das relagdes sociais o principio
necessita a todo momento ser invocado. O problema ¢ que cle continua com a
mesma abstragdo de quando foi criado. A tarcfa da criagdo de critérios para
aferir da ofensa ao principio ficou a cargo da doutrina ¢ da jurisprudéncia, e nfo
tem sido fécil.

Vamos nos socorrer nos ensinamentos do grande constitucionalista
lusitano José Joaquim Gomes Canotilho, que parece se adequarem mais ds
idéias que defendemos.

Para o grande mestre a igualdade implica, em primeiro lugar, a
igualdade da aplicagdo do dircito. no sentido de ordenamento positivo. A
formula em si sinictiza o seu conteudo. Ndo hid duvida no que csta ai
expressado, e facilmente se detecta uma aplicagio desigual da lei. O problema
ocorre na segunda acepgdo do termo isonomia, que € a igualdade na criagdo do
direito.

Quando se faz direito igual? Quando a lei da tratamento igual a todos
os cidaddos?

Ha direito igual quando a lei trata de forma igual, vale dizer, da os
mesmos resultados juridicos para individuos que tém as mesmas caracteristicas.
Aparentemente o problema estaria resolvido. mas acrescenta o professor que "o
principio da igualdade, reduzido a wm postulado de universalizagdo, pouco
adiantaria, ja que ele permite a discriminagdo quanto ao contelido (exemplo:
todos os individuos da ‘raga negra’ devem ser tratados igualmente em 'escolas
separados dos brancos”). ( Direito Constitucional. 5 ed.. Lisboa: Ed.
Almedina, 1992, p. 575).

Defende o festejado autor um critério material, na conhecida formula
“deve tratar-se igualmente os iguais ou desigualmente os desiguais”. Mas ¢
preciso avangar mais, segundo assevera, ¢ buscar um juizo dc valor sobre a
relagdo de igualdade ou desigualdade. que. em si, a formula mencionada ndo
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contém. O juizo de valor estd na proibigio de arbitrio que deve ser sempre
ligado a um critério material objetivo. Dessa forma, “existe uma violagdo
arbitraria da igualdade juridica quando a disciplina juridica ndo se basear em
um: ) fundamento unico; 1) ndo tive¥ um sentido legitimo, I1I) estabelecer
diferenciagdo juridica sem fundamento razodavel” (op. cit., p. 5377).

Tera sido justa a diferenciagdo feita pelo legislador ordinario? Néo,
posto que foi arbitraria, no nosso entender, sem o menor sentido, E isso mesmo
sob a égide da Constituigdo Federal de 1967/69. Com a atual essa ofensa ainda ¢
maior, COMO Veremos.

Ora, tanto o CPB como o proprio CPM admitem o sursis, aquele
indiscriminadamente, ¢ este com a ressalva que aqui se¢ discute. Como diz o
constitucionalista lusitano, “se determinada regulacdo estd em contradi¢do
intrinseeca com a concepgdo global do sistema juridico, isso pode ser forte
indicio da violagao do principio da igualdade” (op. cit., p. 582).

O argumento de que se justifica a discriminagio por ser crime
propriamente militar ndo tem fundamento juridico ¢ €, por isso mesmo,
arbitrario, E como se dissesse: a partir de hoje menhum crime contra o
patrimonio pode ter o beneficio do livramento condicional. A simples
classificagfio legal-doutrinaria da figura delitiva ndo autoriza a desigualdade de
tratamento. ¢ preciso algo mais como ¢é o caso dos crimes hediondos, cuja lei faz
algumas restrigdes de beneficios (alguns inconstitucionais) atendendo a maior
gravidade dos delitos nela elencados, em relagio a outros delitos. Além de que,
como jd foi dito logo de inicio, existem delitos propriamente militares que
admitem o sursis € alé mais graves.

Ndo foi esse o critério seguido pelo legislador e sim o da pretensa
gravidade do delito. como resulta claro pela leitura da exposigdo de motivos:
“Embora ndo seja aplicavel em casos que atingem gravemente a ordem e a
disciplina militar...”

Ora, scrd que o legislador bascou-s¢ em critério sério? Teve sentido
legitimo? A diferenciagdo teve fundamento razoavel? Conforme vimos no inicio
deste item, o beneficio foi deferido a crimes propriamente militares bem mais
graves que atingem o Estado. do ponto de vista do injusto, levando-se em
consideragdo a pena aplicada. E até mesmo fizemos referéncia ao delito do art,
298 do CPM que. diretamente, atinge a hicrarquia e disciplina militares.

Parece que o critério da gravidade nio foi utilizado corretamente, e, por
1sso, afrontou a isonomia. A distingdo, aplicando-se os ensinamentos de
Canotilho. ¢ arbitraria ¢ completamente desarrazoada. A interpretagdo aqui
utilizada segue os critérios normativos do tipo de injusto. No plano fenoménico
a ofensa fica mais evidenciada.

i

Continuando, assevera Celso Ribeiro Bastos: “...sé se fem por lesado o
principio constitucional quando o elemento discriminador ndo se encontre a
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servico de uma finalidade acolhida pelo Direito” (op. cit.. p. 166). Que
finalidade foi atingida com essa discriminagio?

Leciona Celso Antonio Bandcira de Mello que "¢ agredida a
igualdace quando o fator diferencial adotado para qualificar os atingidos pela
regra ndo guardar relagdo de pertinéncia logica com a inclusao ou exclusdo
do beneficio e com a inser¢do ou arredamento do gravame impesto” (O
contetido juridico do principio da igualdade. 3 ed., Sdo Paulo: Ed. Malheiros,
1993. p. 38). Pergunta-se: da forma como o crime de desergdo foi tipificado no
CPM. com pena extremamente leve em face de outros delitos, tem pertinéneia
logica a exclusdo do beneficio da suspensiio condicional da pena? Pensamos que
nio.

3.2 Parimetro - enfoque fenomenoldgico

Na analise da realidade também vamos encontrar fundamento para
entender como discriminatéria a exclusdo do beneficio a que se alude. A
desigualdade de tratamento normativo s6 se admite quando encontra amparo em
desigualdade fenoménica. que justifique um tratamento ndo uniforme. Isso
porque, como ja acentuamos, a regra na vida humana € a desigualdade no plano
fenoménico. E como saber-sc quando serd legitimo o (tratamento
discriminatdrio, em face das desigualdades existentes? Isso so ¢ possivel pela
observagio da realidade, captando-s¢ o sentido de justo ou injusto. que o
tratamento legislativo pode proporcionar. Talvez ha 20 anos atrds o problema
que aqui se levanta ndo fossc passivel de questionamento; ninguém duvidava
realmente que a restrigdo do beneficio se impusesse .

Pensamos que. no decorrer do tempo. o crime de desergdo. em tempo
de paz, foi perdendo a gravidade que originou tratamento tdo auslero,

3.3 Parametro - ampliagfio das restri¢des de beneficios previstos na CF

Com o atual Texto Maior. ¢ aqui temos a terceira razdo da
inconstitucionalidade. o tratamento dado ao crime de desergio. quanto A
concessdo do sursis, mais ainda evidencia a ofensa ao principio da isonomia, E
que a atual Carta trouxe a si a tarefa de definir que condutas seriam graves. a
ponto de merecerem tratamento diferenciado das demais figuras delitivas. no
que diz respeito a restrigio de alguns beneficios genérica ¢ absortamente
previstos na legislagio penal brasileira (CPB, CPM ¢ legislagdo especifica sobre
algumas matérias). Dessa forma. o legislador constituinte restringiu o alcance
de alguns institutos como a prescrigdo, graga. anistia e fianga nos incisos XLII.
XLIII. XLIV, do art. 5.°, nas seguintes condutas tidas pelo legislador como mais
graves que as demais: racismo. tortura. trafico ilicito de entorpecentes.
terrorismo. agdo de grupos armados contra a ordem constitucional, crimes
hediondos.
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O pariametro de gravidade. do ponto de vista do ordenamento juridico,
surge ndo apenas no plano da legislagdo ordinaria. mas basicamente tem suas
raizes na propria Constiluigdo, de maneira que so as condutas acima referidas
podem sofrer restrigdo de alcance de beneficios, por ela enumerados. Todos os
demais beneficios continuam valendo para todos os outros crimes, inclusive
para os delitos que sofrecram a restrigdo constitucional acima aludida. Com a
atual Constituigdo, criou-s¢ um teto maximo de gravidade, no que diz respeito
ndo as penas. mas aos beneficios concedidos aos infratores pela lei ordinaria.
Esta. em matéria desses beneficios (sursis. livramento condicional, anistia,
graca. indulto. etc.) niio pode restringir mais que a Constituigdo.

Todos os demais beneficios existentes no atual sistema penal, que nio
estiverem arrolados pela restrigio supracitada. aplicam-se aos dclitos
enumerados pela Constituigiio. ¢ com mais razdo a todos os outros a que a Lei
Maior niio fez referéncia. Dessa forma. um torturador pode ser beneficiado pelo
sursis, 0 mesmo ndo acontecendo com um desertor, A violagdo a Constituigdo
parcce-nos clara.

Nio podem. portanto. as leis ordindrias penais restringir mais do que a
Constitui¢gio. Dessa forma. a doutrina. accrtadamente. vem considerando
inconstitucional a restrigdo feita pela lei de crimes hediondos no que diz
respeito aos beneficios da liberdade provisoria ¢ do indulto, ndo incluidos no
texto constitucional *.

4 CONCLUSAO

De tudo que foi exposlo. vé-sc¢ cm clarividéncia solar que realmente o
principio da isonomia, quanto a restrigdo da suspensdo condicional da pena no
crime de desergio. foi desrespeitado, mesmo na vigéncia da CF de 1967/69.
Com a atual Carta Magna. o principio foi ainda mais vulnerado. Tudo isso se
conclui pela interpretagio que busca salvaguardar o principio e. portanto. a
propria Constituigdo. Como aneta o professor Manoel Gongalves Ferreira Filho,
verhis: "Da consagragdo constitucional da isonomia reswlta a regra de
hermenéutica, de que semmpre se deverd preferir a intevpretagdo que iguale, ndo
a que discrimine (Comentdarios a Constituigdo Brasileira. v 1. Sio Paulo:
Saraiva. 1980. p. 27).

Para que o crime de desergdo tenha tratamento isonémico dentro do
sistema penal. ¢ também em face da atual Constituigdo. de maneira que nio
resulte mais grave que as condutas que o legislador constituinte considerou
abominaveis. impende que lhe scja devolvido o beneficio da suspensio
condicional da pena

* Extraido da Revista de Informacgdan Legislativa. Brasilia, a. 31, n. 124,
out/dez. 1994. p. 13-20. Publicagio autorizada pecla Diregdo da revista
mencionada.
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Abstract: In this article, the author analyses various
aspects of article 88, 11, letter a, of the Military Penal Code,
wich deals with  desertion, and concludes it is
unconstitutional.
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NOTAS

1 Art. 184 do CPM: A execugdio da pena privativa da liberdade ndo superior a 2 (dois)
anos. pode ser suspensa, por 02 (dois) anos a 06 (seis) anos. desde que:

[ - o sentenciado ndo haja sofride no Pais ou no estrangeiro condenagio
irrecorrivel por outro crime a pena privativa de liberdade, salvo o disposto no paragrafo
1.7 do art. 71

II - os seus antecedentes e personalidade, os motivos e as circunstancias do
crime, bem como sua conduta posterior, autorizem a presungdo de que nido lornara a
delingtiir,

Paragralo tnico. A suspensio ndo se estende as penas de reforma, suspensio
do exercicio do posto, graduagdo ou fungflo ou @ pena acessoéria, nem exclui a aplicago
de medida de seguranga ndo detentiva.
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Art, 88 do CPM: A suspensiio condicional da pena nédo sc aplica:

I - ao condenado per crime cometido em tempo de guerra:

II - em tempo de paz:

a) por crime contra a seguranga nacional, de aliciagiio e incitamento, de
violéncia contra superior, oficial de dia, de servico ou de quarto, sentinela, vigia ou
plantiio, de desrespeito a superior, de insubordinagio ou de desergdo.

b) Pelos crimes previstos nos arts. 160, 161, 162, 233, 291 ¢ seu paragrafo
finico, n."* Ta IV,

2 As demais modalidades de desergio sio as seguintes:

Art. 188. Na mesma pena incorre o militar que:

[ - nfo se apresenta no lugar designado dentro de 08 dias, findo o prazo de
transito ou de férias;

Il - deixa de se apresentar a autoridade competente, dentro do prazo de oito
dias, contados daquele em que termina ou ¢ cassada a licenga ou agregagiio ou em que ¢
declarado o estado de sitio ou de guerra;

I - tendo cumprido a pena, deixa de se apresentar, dentro do prazo de 08
dias,

IV - consegue exclusiio do servigo ativo ou situagdo de inatividade, eriando ou
simulando imcapacidade.
Art. 189. Nos crimes dos arts, 187 ¢ 188, niumeros [, 11 ¢ 11

I - se o agente se apresenta voluntanamente dentro em 08 dias apos a
consumagdo do crime, # pena ¢ diminuida de metade: ¢ de um tergo, se mais de 08 dias
e ateé sessenla;

II - se a desergio ocorre em unidade estacionada em fronteira ou pais
estrangeiro, a pena ¢ agravada de um tergo.

Art. 190, Deixar o militar de apresentar-se no momento da partida do navio ou
aeronave, de que ¢ tripulante, ou da partida ou do deslocamento da unidade ou lorga, em
que serve;

Pena: detengdio até irés meses, se apds a partida cu deslocamento, se
apresentar, dentro em vinte e quatro horas, @ autoridade militar do lugar, ou, na lalta
desta, a autoridade policial para ser comunicada a apresentagio a comando militar do
lugar, ou da regido, distrito, ou zona.

§ 1.7 - Se a apresentagio se der dentro de prazo superior a vinle ¢ quatro horas
e nfio excedente a cinco dias:

Pena - detengio de dois a oito meses.

§ 2." - Se superior a cinco dias ¢ nido excedente a dez dias:

Pena: detengdio de trés meses 4 um ano.

§ 3." - Se se tratar de oficial, a pena ¢ agravada.

Art. 191, Concertarem-se militares para a pratica da desergiio:

[ - se a desergdo nio chega a consumar-se:

Pena - detengdio de trés meses a wn ano,

IT - s¢ consumada a deser¢io:
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Pena - recluso de dois a quatro anos.

Art. 192. Evadir-se o militar do poder da escolta, ou de recinto de detengdo ou
de prisdo, ou fugir em seguida a pratica de crime para evitar prisdo, permanecendo
ausente por mais de 08 dias.

Pena - detenciio de seis meses a um ano.

Art. 193. Dar asilo a desertor, ou toma-lo a seu servigo, ou proporcionar-lhe ou
facilitar-lhe transporte ou meio de ocultagdo sabendo ou tendo razéo para saber que
cometeu qualquer espécie dos crimes previstos neste capitulo.

Pena - detengdio, de quatro meSes a um ano.

Paragrafo tinico - Se o favoreceder ¢ ascendente, descendente, conjuge ou
irméo do criminoso, fica isento de pena.

Art. 194, Deixar o oficial de proceder contra desertor, sabendo ou devendo
saber que encontra-se entre os seus comandados.

Pena - detengfio, de seis meses a um ano.
Em tempo de guerra a deser¢do vem assim tipificada:

Art, 391. Praticar crime de desergfio definido no Capitulo [1, do Titulo III, do
Livro | da Parte Especial {os acima transcritos):

Pena - a cominada ao mesmo crime, com aumento da metade, se o fato ndo
constitui crime mais grave.

Paragrafo tinico - Os prazos para a consumagdo do crime sdo reduzidos de
metade.

Arl. 392. Desertar em presenga do inimigo:
Pena - morle, grau maximo, reclusio, de vinte anos, grau minimo.

Art. 393. Deixar o convocado, no caso de mobilizagdo total ou parcial, de
apresentar-se dentro do praze marcado, no centro de mobilizagdo ou ponto de
concentragio.

Pena - detengdo de um a seis anos.

Paragrafo nico - Se o agente ¢ oficial da reserva, aplica-se a pena com
aumento de um tergo.

3 Gilmar Ferreira Mendes, em auxilio ao que dissemos, admite que uma lei pode tornar-
se inconstitucional em vista da mudanga na situagio fatica, que deu ensejo a elaboragio
normativa, Dessa forma, quando da elaboragdo do tipo incriminader da desergéo,
justificava-se o tratamento discriminatorio quanto ao swrsis, porém tal ndo acontece
hoje, porque este delito perdeu a gravidade que antes possuia, haja vista que o Pais nio
¢ beligeranle, e a auséncia de um militar implica a substituigdo por outro sem maiores
dificuldades. A reprovabilidade da conduta do desertor, por isso, quase que se situa num
plano moral, haja vista que quase sempre néo acarreta prejuizo a administragio militar
(observe-se que o abandono de fungdo - art. 323 do CPB, delito semelhante a desergéo,
exige para a sua configuragdo, ao contrario deste delito propriamente militar,
probabilidade de dano, como sustentam a doutrina e a jurisprudéncia, de tal maneira que
a possibilidade de substituigdo do faltoso impede a consumagdo do crime). Em tempo de
guerra 0 mesmo nio acontece, e este delito talvez seja um dos mais graves do CPM.
Voltando entfio ao ensinamento do constitucionalista supracitado, assim ele se refere
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sobre a inconstitucionalidade superveniente, verbis : “Segdo IV Inconstitucionalidade
Origindria e Inconstitucionalidade Superveniente "

Procede-se & distingdo entre inconstitucionalidade  origindria e
meonstitucionalidade superveniente, tendo em vista os diversos momentos da edi¢dio das
nermas constitucionais. Considera-se, igualmente, que a lei editada em compatibilidade
com a ordem constitucional pode vir a tornar-se com ela incompativel em virtude de
mudangas ocorridas nas relagdes faticas (Anderung der tatsdchlichen Verhélmisse) ou na
interpretagio constitucional  (Wandlung im  Verfasungsverstandnis). (Controle de
constitucionalidade. Aspectos juridicos e politicos. Sio Paulo: Saraiva, 1990. p. 73/74).

4 Leciona sobre esse assunto o professor Alberto Silva Franco, verbis: 3.02 A lei n.”
8.072/90 e a liberdade provisoria - Inconstitucionalidade.

O art. 5° inciso XLII, dispde que “a lei considerard como crimes
inafiangdvers e insusceptiveis de graca ou anistia, a pratica de tortura, o trdfico ilicito
de entorpecentes e drogas afins, o terrorismo e os definidos como crimes hediondos, por
eles respondendo os mandantes, os executores e os que, podendo evitd-los, sc¢
omitirem”, Em conseqiiéneia, a tortura, o trafico ilicito de entorpecentes e drogas afins,
o terrorismo e os definidos pela lei como crimes hediondos sdo mafiangavels ¢
mnsusceptiveis de graga ou anistia. Mas ocorre que a Lei n® 8.072/90, depois de definir
os crimes hediondos, passou a considera-los juntamente com os demals mencionados |
no seu art, 2%, como insuscetiveis de: 1 - anistia, fianga ¢ indulto ¢ II - fianga e liberdade
provisoéria. E facil constatar que, fugindo do principio da subordinacio da lei a
Constitui¢io, o legislador acrescentou o impedimento ao indulto e a liberdade
provisoria, sem que a Constituigio contivesse qualquer proibi¢io a respeito (grifo
nosso). A proposito, a mesma lei também exorbitou os limites da Constituigio quando
incluiu a vedagdo ao indulto para os crimes nela regulados, o que merecen do ilustre
Anténio Scarance Femandes a correta observagio de que nao podia o legislador
ordinirio aumentar a restrigiao (grifo nosse), ainda mais que, nos termos do art. 84,
XII, a Constituigdo da ao Presidente da Republica poderes para conceder indulto, sem
limitagdes. Mais a frente, no mesmo sentido, cita ensinamentos do professor César de
Faria Janior, da UFBA (Crimes hediondos, Sio Paulo: Ed. RT, 1991, p. 62/63),
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