Artigo extraido do SITE JUSMILITARIS | www.jusmilitaris.com.br

DESERGAO ESPECIAL E A POSSIBILIDADE DE INTERPRETAGAO EXTENSIVA COM BASE NO
PRECEITO SECUNDARIO

Cicero Robson Coimbra Neves'

| — Introdugao

O delito propriamente militar de desergéo, capitulado no art. 187 do Cddigo castrense, € muito
estudado pela doutrina especializada, sendo bem compreendidos os elementos necessarios para que o tipo
penal subsuma o caso concreto, a ponto de reconhecer-se a existéncia dessa infragdo penal militar.

Todavia, poucos se atém ao fato de a palavra desergdo também designar o segundo capitulo
dos crimes contra o servigco militar e o dever militar, configurando-se, portanto, em género que comporta
algumas espécies e ndo apenas aquela transcorrida apés o octidio legal tratado no art. 187 do citado Codex.

Ha, a guisa de exemplos, os casos assimilados do art. 188, a desergdo por evasdo ou fuga do
art. 192 e, o que nos interessa neste estudo, a desergéo especial capitulada no art. 190 do CPM, que tem,
desde ha muito, trazido discussdo em face da forma desastrosa com a qual se construiram os dispositivos
que cominam pena a esse delito.

Em resumo, os preceitos secundarios grafados nos paragrafos do art. 190, absurdamente,
estabelecem pena apenas para aquele que se apresenta apds a desergdo, esquecendo-se de mencionar o
militar que é capturado, levando a interpretagado literal a um jogo “kafkiano”, em que se puniria a conduta
menos reprovavel, ao passo que se deixaria impune aquela dotada de maior censurabilidade em um contexto
sistémico.

Nas vindouras linhas pretende-se, entdo, sustentar que, em nome da coeréncia do sistema
penal militar, em consonancia com a Constituicdo Federal, é possivel, a excegao, utilizar a interpretagcao
extensiva, de modo que os preceitos secundarios abranjam nao s6 os casos em que haja apresentagdo do

desertor, mas também aqueles em que ocorra sua captura.

Il - O tipo penal em relevo e o enfoque doutrinario acerca da questao apresentada
De dificil concretizagdo no ambito estadual, o tipo penal do artigo 190 do Codigo Penal Militar,
sob a rubrica “desergéo especial”, dispde:

“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 forca em que serve:

Pena - detencéo, até trés meses, se apos a partida ou deslocamento se apresentar,
dentro de vinte e quatro horas, a autoridade militar do lugar, ou, na falta desta, a autoridade
policial, para ser comunicada a apresentagdo ao comando militar competente.

§ 1° Se a apresentacao se der dentro de prazo superior a vinte e quatro horas e ndo
excedente a cinco dias:

Pena - detengéo, de dois a oito meses.

§ 2° Se superior a cinco dias e ndo excedente a oito dias:
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Pena - detencéo, de trés meses a um ano.

§ 2°-A. Se superior a oito dias:

Pena - detengéo, de seis meses a dois anos.

Aumento de pena

§ 32 A pena é aumentada de um tergo, se se tratar de sargento, subtenente ou
suboficial, e de metade, se oficial” (grifo nosso).

Evidente no tipo penal que, por lastimavel falha, olvidou-se o legislador de pensar na hipotese
de captura, o que tem trazido inumeras discussdes doutrinarias.

Entretanto, a atual redagéo, suso exposta, ndo foi a originalmente constante do Decreto-lei n.
1.001, de 21 de outubro de 1969, alterada pela Lei Federal n. 9.764, de 18 de dezembro de 1998, sendo
fundamental a nossa argumentagéo expor o texto original:

“Art. 190. Deixar o militar de apresentar-se no momento da partida do navio ou aeronave,
de que é tripulante, ou da partida ou do deslocamento da unidade ou forgca em que serve:

Pena - detengéo, até trés meses, se apds a partida ou deslocamento, se apresentar,
dentro em vinte e quatro horas, a autoridade militar do lugar, ou, na falta desta, a autoridade
policial, para ser comunicada a apresentagdo a comando militar da regido, distrito ou zona.

§ 1° Se a apresentacdo se der dentro de prazo superior a vinte e quatro horas e ndo
excedente a cinco dias:

Pena - detengéo, de dois a oito meses .

§ 2° Se superior a cinco dias e ndo excedente a dez dias:

Pena - detengéo, de trés meses a um ano.

§ 3° Se se tratar de oficial, a pena é agravada” (grifo nosso).

A redagao antiga, como muito bem anota Célio Lob&o, além de ndo cominar pena para os casos
de captura, foco da atual discusséo, também nao previa sangéo penal para os casos de apresentagao a partir
do décimo dia, circunstancia que gerou comportamento ndo pacificado por parte do Superior Tribunal Militar?,
que findou, com base em visdo do Excelso Pretdrio, absolvendo réu por atipicidade do fato, em favor do
principio da legalidade®.

A Lei n. 9.764, de 18 de dezembro de 1998, pretendendo suprir essas omissdes, surgiu com o
seguinte conteudo:

“Art. 1° - O art. 190 do Decreto-Lei n° 1.001, de 21 de outubro de 1969 - Cédigo Penal
Militar, passa a vigorar com a seguinte redagéo:

‘Desergéo especial’

‘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 forca em que serve:’ (NR)

‘Pena - detencdo, até trés meses, se apos a partida ou deslocamento se apresentar,
dentro de vinte e quatro horas, a autoridade militar do lugar, ou, na falta desta, a autoridade

policial, para ser comunicada a apresentagdo ao comando militar competente.’ (NR)
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‘§ 2°- A. Se superior a oito dias:

Pena - detengéo, de seis meses a dois anos.’

‘Aumento de pena’

‘§ 3° A pena é aumentada de um tergo, se se tratar de sargento, subtenente ou suboficial,

e de metade, se oficial.” (NR)

Art. 2° Esta Lei entra em vigor na data de sua publicag&o”.

Essa redagéo, ainda na visdo de Célio Lob&o, em vez de sanar o problema, trouxe mais lacunas
ao dispositivo, porquanto o texto do Cédigo Castrense, embora a ementa da novel Lei mencionasse a
intengdo de alterar a redagdo do art. 190%, foi, em verdade, substituido e, nessa substituigdo, o legislador
eliminou o § 1°, a0 mesmo passo que ndo cominou pena para o § 2°. Nesse diapasao, conclui o mestre em
comento, tomando por base a Lei Complementar N° 95, de 26 de fevereiro de 1998, que “se o militar ndo se
apresentar apds 24 horas e antes de 5 dias ou por tempo superior a 5 € ndo excedente a 8 dias, ndo havera
crime de deserg&o™.

Data maxima venia, ndo nos parece ser essa a melhor analise do problema verificado,
principalmente porque a premissa interpretativa da Lei Complementar n. 95/98 esta equivocada.

O fato de o diploma em comento (Lei n. 9.764/98) omitir, utilizando-se de linhas pontilhadas, os
dispositivos ndo atingidos pela alteragdo, ou seja, o texto do § 1° (no texto original: “Se a apresentacdo se
der dentro de prazo superior a vinte e quatro horas e nao excedente a cinco dias”) e o preceito
secundario para o § 2° (no texto original: “Pena - detengéao, de trés meses a um ano”), ndo importa na sua
revogacao, ja que, pelo texto da Lei Complementar n. 95/98 vigente na época da edi¢cdo da Lei n. 9.764/98, a
revogacao de dispositivos de leis deveria dar-se de forma expressa. Ao menos assim comandava o art. 9° da
referida Lei Complementar’.

Ademais, a nomenclatura utilizada na ementa representa exatamente o que almejou o legislador
ao consignar a palavra alteragao, vez que, nos termos do art. 12 da supracitada Lei Complementar, a
alteragdo de uma lei procede-se por substituicdo, no proprio corpo do diploma modificado, dos dispositivos
alterados, observando-se outras regras constantes nas alineas do inciso lll, do art. 12, da Lei Complementar.
Em outros termos, ao alterar uma lei, o legislador inovador ndo precisa repetir, no instrumento normativo de
alteragao, os dispositivos do diploma alterado, que permanecerao intactos.

Assim, o art. 190 do CPM néo foi totalmente substituido pelo conteudo da Lei n. 9.764/98, mas
alguns de seus dispositivos tiveram nova redagao, dai a inscrigdo “(NR)” em frente ao novo texto do caput e
de seu preceito secundario, do § 2° e do § 3°, alinhando-se o legislador ao que comandava a redagéo da
alinea “d”, do inciso Ill, do art. 12, da Lei Complementar n. 95/988.

Em conclusédo, as omissdes do art. 1° da Lei n. 9.764/98 foram propositais no sentido de manter
a redacgdo original do art. 190 nos trechos omitidos, em perfeita sintonia ao que comandava a Lei
Complementar n. 95/98.

Entretanto, o até agora exposto ndo soluciona a principal questdo enunciada na introdugao:
aquele que nao se apresenta no momento da partida do navio ou aeronave, de que é tripulante, ou do
deslocamento da unidade ou forgca em que serve, e é capturado em momento posterior, comete ou nao
o delito do art. 190 do Cédigo Penal Militar?
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Citando outro icone de nosso Direito Penal Militar, apenas para ressaltar a relevancia da
discussdo em curso, transcrevemos o pensamento de Jorge César de Assis. Para o dileto amigo e mestre, as
omissdes da nova redagdo ndo revogaram o texto original, sendo, porém, evidente que ao menos uma
omissao notavel persiste, qual seja, a circunstdncia em que o desertor especial, em vez de apresentar-se, é
capturado, “ja que toda a alteragéo legal do art. 190 refere-se apenas a apresentagéo voluntaria™. Com muito
acerto, o ilustre paranaense detectou o “jogo dos absurdos” ao qual nos referimos acima, acentuando nossa

visdo de que a questdo merece detido raciocinio.

lll - A solugao proposta em face da interpretagao extensiva

N&o ha solugdo pacifica para o problema apresentado, contudo, ndo poderiamos, em t&o cara
oportunidade de reflexdo, deixar de consignar algumas linhas que nos parecem adequadas a resolver a
questao.

Inclinamo-nos a entender que o termo “apresentagao”, em suas variagdes contidas no tipo penal
em vigor, deve ser compreendido como sindnimo de “apresentagdo voluntaria” e de “captura”, possibilitando a
condenacdo pelas penas cominadas em cada paragrafo. Deve haver, em outros termos, a interpretagcéo
extensiva dos preceitos secundarios, abrangendo também a captura e ndo sé a apresentagéo.

Bem verdade que a interpretagcéo extensiva em Direito Penal é rechacada por varios autores em
nome do principio da legalidade. Com efeito, o principio da legalidade, em vertente contemporanea apontada
pelo gaucho Luiz Luisi, desdobra-se em trés postulados, a saber: reserva legal, determinacéo taxativa e
irretroatividade'. Ha outras abordagens, como aquela esposada pelo pranteado Francisco de Assis Toledo,
que configura o principio em relevo na exigéncia de lex praevia, lex scripta, lex stricta e lex certa'. Entretanto,
mais uma vez pedindo vénia ao leitor, ficaremos com a concepgéo do ilustre autor gatucho.

Para o nosso propdsito merece destaque a taxatividade, ou determinagdo taxativa, em nome de
que se exige uma técnica toda especial do legislador ao consagrar os tipos penais. Essa técnica importa na
construgdo de tipos abstratos dotados de clareza, certeza e precisdo, evitando-se, pois, expressbes e
palavras vagas e ambiguas.

Partindo-se do pressuposto de que o legislador estara alinhado a observancia da caracteristica
de taxatividade que deve imprimir ao tipo penal e ao seu mandato de determinagdo, como bem assinala Silva
Sanchez', o intérprete da norma fica, em conseqliéncia, adstrito ao texto legal, sem poder complementa-lo a
seu bel-prazer.

Urge, portanto, questionar se a taxatividade, em sua vertente dirigida ao intérprete da lei, veda
por completo a interpretagédo extensiva em Direito Penal.

Em resposta a essa averiguagao, entendemos que a interpretagéo extensiva, embora relegada a
casos excepcionalissimos, pode ser aplicada em Direito Penal (comum ou militar) em nome de uma coeréncia
sistémica, desde que n&o importe em demasiada violéncia a mensagem constitucional.

Como bem postula Carlos Maximiliano®, deve-se ter por principio exegético a regra de que,
sempre que possivel, sem demasiada violéncia as palavras, a linguagem da lei deve ser interpretada com
reservas, de modo a tornar constitucional a medida por ela instituida ou aquilo que ela disciplina. Nesse
timbre, é possivel postular que ndo ha violéncia alguma em entender, do enfoque constitucional, que, se o

Direito Penal Militar do Estado Democratico de Direito impde sangdo penal aquele que se entrega
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espontaneamente apdés cometer a desergdo especial, obviamente comporta o apenamento do desertor
especial capturado e conduzido pela forga a presenga da autoridade (de policia judiciaria militar ou mesmo
judiciaria). Qualquer interpretagdo que vede essa extensdo ndo estara respeitando a harmonia sistémica
trazida pelo Cédigo Penal Militar, tampouco estara em sintonia com um sistema penal constitucional, posto ser
absurda, do enfoque da proporcionalidade, a proposta de punir criminalmente a conduta menos agressiva aos
bens juridicos em foco (servico militar e, principalmente, o dever militar), ao passo que a conduta mais
afrontadora ficaria impune.

E fato que o principio da proporcionalidade ndo esta expressamente grafado na Carta Maior,
porém, dela se infere por ser fundamental na interpretagao juridica.

Cunhado principalmente da doutrina alem&, o principio da proporcionalidade, em construgédo
didatica, desdobra-se em trés aspectos:

“a) adequacgéao

Por ela, diz-se que o meio a ser escolhido devera, em primeiro lugar, ser adequado
visando o atingimento do resultado almejado. Adequagéo, portanto, implica conformidade e
utilidade ao fim pretendido.

b) exigibilidade

O meio deve ser o mais brando, mais suave, dentre aqueles que se apresentam
disponiveis, no intuito de preservar ao maximo os valores constitucionalmente protegidos. Isto

é, deve-se procurar atingir no minimo os valores garantidos constitucionalmente que tenham

entrado em colisdo com o principio prevalente.

¢) proporcionalidade em sentido estrito.
Deve-se empregar o meio que se mostrar mais vantajoso para a promogdo do principio
prevalecente, mas sempre buscando desvalorizar o minimo os demais™*.

Como se pode verificar, a importancia da proporcionalidade como principio tem carater
instrumental, ou seja, funciona como ferramenta para harmonizar aparentes colisbes de normas
principiolégicas, ou entédo, conflitos de dignidades de pessoas distintas, langando-se a proporcionalidade
como paramento de decis&o, naquilo que Rizzatto Nunes chamou de “proporcionalidade de segundo grau” ou
“proporcionalidade especial™’®.

No caso discutido, é evidente a colisdo de valores de ordem constitucional, havendo, de um
lado, o principio constitucional que favorece o status libertatis e, de outro, o interesse em tutelarem-se os bens
juridicos dos protegidos pelo delito, intimamente ligados ao principio hierarquico grafado nos art. 42 e 142 da
“Lei Maior” e ao principio da eficiéncia das instituicbes militares no atingimento de suas missdes
constitucionais de preservagdo da ordem publica e de defesa da Patria, de garantia dos poderes
constitucionais, e de defesa da lei e da ordem (art. 37, caput, cc art. 142, caput, e 144, § 5° todos da
“Constituicdo Cidada”).

A proporcionalidade, como instrumento a pacificar esse conflito, devera acenar para a
supremacia do principio prevalecente, sem deixar que o principio subjugado perca sua grandeza e
importancia (proporcionalidade em sentido estrito). Trata-se da harmonizagéo de principios, que nao atinge o

conteudo dos principios em analise, mas apenas indica aquele que deve prevalecer em face de outro.
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Ora, como ja exaustivamente demonstrado, o Cédigo Penal Castrense permite punir o desertor
especial que se apresenta apos a configuragao do delito, ndo havendo por que ndo se admitir 0 apenamento
daquele que é capturado, sob pena de n&o se atender a proporcionalidade. Note-se que essa interpretacéo
nao enfraquece o espirito ndo-intervencionista em ambito penal trazido pela Constituicdo Federal, mas busca
apenas tornar coerente, do enfoque constitucional, o sistema penal militar, porquanto, se € conduta delitiva
cometer a conduta nuclear do art. 190 do Cédigo Penal Militar e apresentar-se em seguida, muito mais o &
cometé-la e fugir até ser capturado.

Passemos agora a uma andlise mais préxima do Codigo Penal Militar, também com o escopo de
encontrar uma linha coerente em seus dispositivos, interligando-os a ponto de reconhecer um sistema.
Seguindo uma postulagéo légica do Capitulo II, do Titulo Ill, do Livro |, da Parte Especial, que trata dos delitos
de desergdo ou a eles afeitos, deve-se dar atengdo ao fato de o legislador — no inciso I, do art. 189, ao
conferir uma causa especial de atenuagdo de pena para os casos de desergéo dos art. 187 e 188 (exceto em
seu inciso 1V, em que ha desergao instantanea) —, mencionar apenas aquele que se apresenta, e ndo o que é
capturado, sendo muito coerente sua postura de simplesmente ndo mencionar a segunda modalidade, porque
a ela ndo queria que se estendesse, por 6bvias razdes, a atenuante. Essa observagéo leva a concluir que o
legislador equivocou-se ao utilizar parametro igual nos dispositivos que conferem penas ao delito do art. 190,
porquanto, ali sim, a discriminagéo era e & absolutamente necessaria.

Poderiam alguns sustentar que nosso légico argumento fulmina a si préprio, porquanto se o
legislador quisesse apenar o capturado o teria feito expressamente; contudo, firmamos que a légica que
enxergamos ndo é essa simples conformagéo entre “sim” e “nd0”, mas algo além das palavras grafadas em
um tipo isoladamente, bastando, para compreender essa vertente que exaltamos, questionar por qual motivo
a lei haveria de privilegiar o capturado, que merece maior reprovagdo, afastando dele o fato punivel em
detrimento daquele que se entrega voluntariamente, se, em outro ponto, em crime de mesma natureza (art.
189, I, do CPM), privilegia o que, esponte propria, se apresenta.

Do enfoque doutrinario, em reforco a nossa construgdo, avalie-se que a doutrina penal ndo
refuta por completo a interpretagéo extensiva.

A comecar por Magalhdes Noronha, postula-se que a interpretacao pode ser “extensiva, quando,
para fazer as palavras corresponderem & vontade da lei, é mister ampliar seu sentido ou alcance. E
admissivel no direito penal, ndo obstante muitos impugnarem. E permitida quando os casos n&o previstos s&o
abrangidos por forga de compreensao. Assim, o que & punido no menos o &, também, no mais; o que é
permitido quanto ao mais o €, igualmente, quanto ao menos”'®. Deve-se admitir a interpretacédo extensiva para
que se coloque, prossegue o mestre, “em harmonia as palavras da lei com a vontade desta. Ora, se o que
deve predominar em toda matéria de interpretagdo é essa vontade, ndo se justifica seja vedado o processo
extensivo.”".

Também nao tolhem a possibilidade de estender a interpretagdo da norma Zaffaroni e
Pierangeli, para quem a negacéo do principio in dubio pro reo no Direito Penal, embora inafastavel do Direito
Processual Penal, tem favorecido a interpretagdo extensiva. Lecionam os autores que a interpretacdo pode
ser alargada em Direito Penal, desde que respeitado um “limite seméantico do texto legal, além do qual ndo se

pode estender a punibilidade, pois deixa de ser interpretagédo para ser analogia™®.
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Encerrando a admissibilidade da interpretagdo extensiva, fiquemos com o exemplo do notavel
Jorge Alberto Romeiro, que tdo honradamente ocupou sua cadeira de ministro no Superior Tribunal Militar,
segundo quem, no crime capitulado no art. 296 do CPM (fornecimento de substéncia nociva), estarao incursos
nédo s6 aquele que fornece substancia alterada reduzindo seu valor nutritivo ou terapéutico, como consigna
expressamente o tipo penal, mas, também, aquele que anula o valor nutritivo ou terapéutico, sendo essa
extensao dedutivel de interpretagao ldgica *°.

Extrai-se, portanto, que a interpretagao extensiva deve ser relegada ao ultimo plano, com limites
bem estritos, cingindo-se apenas em buscar aquilo que a lei penal desejou evidenciar por suas palavras, sem

“esticar” demasiadamente o tipo penal, qual fazia Procusto, ao repousar as vitimas sobre seu leito®.

IV — Concluséao

Em conclusao, parece-nos evidente que o preceito secundario da desergéo especial capitulado
no art. 190 do Cédigo Penal Castrense pode ser aplicado ndo sé ao desertor que se arrependa de seu crime e
se entregue em seguida, mas também — por via de uma excepcional interpretacao extensiva, atendendo a
interpretacéo sistémica arrimada na proporcionalidade — aquele que for capturado.

Todavia, é preciso informar o estudioso que, a julgar pelo comportamento da Suprema Corte, no
HC n. 70.440-9, de 28 de agosto de 1993, que influenciou posterior decisdo do STM, contrariando sua Sumula
012", a situagdo podera, em futuros julgados, resolver-se pela atipicidade do fato em caso de captura,,
seguindo uma leitura, permissa venia, equivocada das exigéncias afetas ao mandato de determinagéo
(taxatividade) inerente ao principio da legalidade.

Esperamos que a reflexdo acima sirva, ao menos, para que o assunto seja discutido pelos
estudiosos do Direito Penal Militar e, quicd — afinal a esperanga ainda € um sentimento que podemos
tergiversar sem a preocupacao de que alguém o impeca —, para uma alteracao legislativa, imprescindivel no

sentido de sanar essa infeliz contradicéo.
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