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A PRESCRICAO NO CRIME DE DESERCAO

Jorge César de Assis'

1. INTRODUCAO AO TEMA

O Codigo Penal Militar previu a ocorréncia da prescricdo, como uma das causas
de extingdo da punibilidade do agente, ao lado da morte deste, da anistia ou indulto, da
retroatividade de lei que ndo mais considera o fato como criminoso, da reabilitagdo e do
ressarcimento do dano no peculato culposo (‘art.123, 1 a VI ).

De um modo geral, sem discrepancia, a prescri¢do ¢ definida como a perda do
poder de punir do Estado, causada pelo decurso do tempo fixado em lei.

Dai falar-se em prescricdo da pretensdo punitiva ( in abstrato ) — que ocorre
antes de transitar em julgado a sentenga final e, prescricdo da pretensdo executoria ( in
concreto ) — que tem por base a pena aplicada ao réu. A férmula do art. 124 do CPM, “a
prescri¢do refere-se a agdo ou a execu¢do da pena”, nao foi a mais feliz, apontando
DAMASIO E. de Jesus ( 1997:118 )i que “ a expressdo empregada pelo CPM ddi a
entender que a prescrig¢do atinge a propria agdo penal, o que é incorreto”.

E que a agdo penal, como leciona Fernando CAPEZ ( 1997:89 )i ¢ um direito
autonomo, que nao se confunde com o direito material que pretende tutelar; abstrato, que
independe do resultado final do processo; subjetivo, pois o titular pode exigir do Estado-
Juiz a prestacao jurisdicional; publico, pois a atividade jurisdicional que se pretende
provocar ¢ de natureza publica .

A prescri¢do da a¢do penal ( melhor seria dizer-se prescri¢ao antes do transito em
julgado da sentenga ), esta prevista no art.125, verbis:

“Art.125. A prescricdo da a¢do penal, salvo o disposto no § 1° deste artigo,
regula-se pelo maximo da pena privativa de liberdade cominada ao crime, verificando-
se:

I- em trinta anos, se a pena é de morte;

11- em vinte anos, se o maximo da pena é superior a doze,

III-  em dezesseis anos, se o maximo da pena é superior a oito e ndo excede a
doze;

IV-  em doze, se o maximo da pena é superior a quatro e ndo excede a oito;

V- em oito anos, se o maximo da pena é superior a dois e ndo excede a
quatro,

VI-  em quatro anos, se o maximo da pena é igual a um ou, sendo superior ndo

excede a dois;
VII-  em dois anos, se o maximo da pena é inferior a um ano.”
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Temos portanto, no art. 125, incisos I a VII a regra geral da prescrigdo, aplicavel a
qualquer crime pelo Codigo Penal Militar.

Todavia, quis a lei penal militar dar tratamento diferenciado a ocorréncia da
prescricdo em dois casos de crimes propriamente militares, quais sejam a insubmissao e
a desercao.

Especializando a prescri¢ao no caso da insubmissado, o art. 131 do CPM declara,
taxativamente, que esta “ so comega a correr, no dia em que o insubmisso atinge a idade
de trinta anos”. Significa dizer que independentemente do prazo previsto no art.125,
inciso VI ( regra geral ) existe uma condi¢do resolutiva, a ocorréncia da idade de trinta
anos, ¢ desde que o insubmisso permanec¢a foragido, somente a partir daquele termo
etario ¢ que a prescricdo comeca sua contagem inexoravel.

Ja em relagdo ao crime de desercdo o legislador castrense manteve a especialidade
da regra da prescri¢do, mas com redacao diversa, que se v€ no art.132:

“Art. 132. No crime de deser¢do, embora decorrido o prazo de prescrigdo, esta
5o extingue a punibilidade quando o desertor atinge a idade de quarenta e cinco anos, e,
se oficial, a de sessenta.”

Ou seja, mesmo decorrido o prazo do art.125, VI, do CPM, aguardar-se-4, estando
o desertor foragido, a idade de 45 anos se ele for praga, ou 60 se Oficial, para que se
extinga a punibilidade.

Hé que se ter em mente porém, que existe uma coexisténcia e conciliabilidade
entre a regra geral e a regra especial, bem como ndo se pode olvidar que a andlise da
ocorréncia da prescrigao deve ser feita, ndo s6 com os dispositivos isolados do art. 125,
VI e 132 do CPM, mas — e principalmente tendo-se atengdo para outros dispositivos
complementares, igualmente importantes, como o termo inicial da prescrigdo ( art.125, §
2°.); os casos de concurso de crimes ou de crime continuado ( art. 125, § 3°. ); a

suspensdo da prescri¢cdo ( art. 125, § 4°.) e; os casos de interrupgdo da prescricao ( art.
125, § 5°)

2. COEXISTENCIA E CONCILIABILIDADE DAS REGRAS DOS ARTS.
125, INCISO VI, E 132 DO CODIGO PENAL MILITAR.

A toda evidéncia existe uma coexisténcia e conciliabilidade das regras postas nos
artigos 125, inciso VI, e 132 do CPM.

Ninguém duvida que o art. 132 do CPM “no crime de deser¢do, embora
decorrido o prazo de prescrigdo, esta so extingue a punibilidade quando o desertor
atinge a idade de quarenta e cinco anos, e, se oficial, a de sessenta” dirige-se aos
transfugas, aos que estdo ausentes, foragidos. Isto ¢ 6bvio.

Todavia, o militar mesmo passando a condi¢do de desertor sobre o qual pairava a
regra do art. 132 do CPM, sendo ele reincluido ¢ tendo passado a condigao de réu do
processo por crime de desercdo (o que pressupoe o recebimento da denuncia), a partir da
data em que foi capturado e reincluido € que comecara a correr o prazo da prescrigao, do
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art. 125, VI, do CPM, na exata dic¢do do art. 125, §2°, letra “c”, do mesmo Codigo, que
tem seu correspondente no art. 111, inciso III, do CP Comum.

Nao existe amparo legal para a contagem do prazo prescricional da desergdo,
retroagindo-se a data de sua consumacao ( leia-se, da data em que fluiu o prazo de graca
e lavrou-se o respectivo Termo de Deser¢do ), quando o prazo prescricional ainda ndo
comegara a correr, como o intérprete menos avisado poderia supor.

O TERMO INICIAL DA PRESCRICAO DA ACAO PENAL, somente comeca a
correr, nos crimes permanentes, do dia em que cessou a permanéncia, vale dizer, do dia
em que foi o desertor capturado ou apresentou-se, e foi reincluido na corporacao militar,
ja que o status de militar € condi¢ao de procedibilidade do processo, entendimento
inclusive ja sumulado pelo Egrégio Superior Tribunal Militar ( verbetes n® 8 e 12).

O Superior Tribunal Militar ja se manifestou sobre o tema — que ja andou pela
Suprema Corte, v.g., na Apelacdo (FE) n°1994.01.047213-6/PR, relator o Ministro
Antonio Joaquim Soares Moreira e revisor o Ministro Paulo Cesar Cataldo; e na
Apelacao (FE) 1991.01.046492-3/AM, com o mesmo revisor e relator o Ministro
Cherubim Rosa Filho, julgados esses que por si s6 esclarecem a diferenga: Existe um
“tratamento necessariamente diferenciado do militar reincorporado as Forgas
Armada, que passa a qualidade de réu do crime de deser¢do, a quem é aplicavel a
regra geral fixada no art. 125, VI, do CPM.”

Ora, o que os acordaos dizem - e € o entendimento correto do E. STM, ¢ que, uma
vez capturado o transfuga, sendo ele reincluido na For¢ca Armada, recebida a denuncia, a
partir dai comega a contar o prazo do art. 125, VII, do CPM, para a frente, e nio para
tras o que seria uma excrescéncia juridica.

3.NATUREZA DO CRIME DE DESERCAO

Quanto a natureza do crime de deser¢do, os autores se alternam, ora entendendo
ser crime formal, ora de mera conduta. Alguns entendem ser formal e de mera conduta ao
mesmo tempo e hd quem diga ser crime “‘formal, instantaneo e de mera conduta”.

Nao hé duvida entretanto, tratar-se de um crime permanente, cuja consumagao se
prolonga no tempo.

Ja no inicio do século passado, Chrysélito de GUSMAO ( 1915:97 )" asseverava:

“A deser¢do é um crime continuado e ndo instantaneo, cujos elementos
formadores e consumativos continuam sucessiva e ininterruptamente a existir, uma vez
passado o prazo de graca, quando existente.”

Um pouco a frente no tempo, Raul MACHADO ( 1930: 135 )" reafirmava:

“Para a deser¢do sdo estabelecidas regras especiais de prescri¢do (art. 67).
Sendo a deser¢cdo um delito permanente, visto que persiste enquanto a auséncia se
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verifica, a prescri¢do da agdo ndo deveria correr sendo da data em que a permanéncia
cessasse, isto é, da data da captura ou da apresentagdo do desertor” .

Modernamente, Célio LOBAO ( 1999:229 )" sintetiza “crime de mera conduta e
permanente, ensejando, por este ultimo motivo, a prisdo do desertor em flagrante” .

Tenho por mim, atualmente, que esta é a melhor classificagdo: E permanente
porque a consumacdo se prolonga no tempo e somente cessa quando o desertor se
apresenta ou ¢ capturado. E ¢ de mera conduta ( ou de simples atividade ) porque se
configura com a auséncia pura e simples do militar, além do prazo estabelecido em lei,
sem necessidade que da sua auséncia decorra qualquer resultado naturalistico. A lei
contenta-se com a simples ac¢ao ( deser¢do ) ou omissdo ( insubmissdo ) do agente.

Eventual classificagao da deser¢do como delito instantaneo ¢ absurda, visto que o
crime instantineo, conforme leciona Julio Fabbrine MIRABETE"Y, “é aquele que, uma
vez consumado, esta encerrado, a consumagdo ndo se prolonga. Isso ndo quer dizer que
a agdo seja rapida, mas que a consumagdo ocorre em determinado momento e ndo mais
prossegue”. Sdo exemplos, dentre outros, o homicidio e a lesao corporal, que consumam-
se no exato momento da morte ou da ocorréncia do ferimento, pouco importando o
tempo decorrido entre a acao e o resultado.

4. TERMO INICIAL DA PRESCRICAO DA DESERCAO

Ora, independentemente da regra do art. 132 do CPM, para que se possa falar em
inicio da contagem do prazo prescricional ¢ necessario que o desertor tenha se
apresentado ou sido capturado. Mais ainda, tenha sido submetido a inspe¢do de saude ,
julgado apto e sido reincluido na Unidade Militar de origem.

Com efeito, o § 2° do art. 125, do CPM, assevera:

“A prescrigdo da agdo penal comega a correr:

a. omissis

b. omissis

c. nos crimes permanentes, do dia em que cessou a permanéncia’.

Ora, a desercdo ¢ crime permanente, somente cessando a permanéncia com a
captura do acusado, ou com sua apresentacao voluntaria.

No Magistério de Julio Fabbrine MIRABETE"| “nos crimes permanentes, o
reconhecimento da prescri¢do é condicionada a cessag¢do da permanéncia, de cuja data
comega a fluir o prazo. Isso porque, no crime permanente, a a¢do é continua, indivisivel
e o estado violador da lei se prolonga enquanto durar a consumagdo, dependente da
vontade do agente”.

Nio ¢ outro o entendimento de DAMASIO E. de Jesus, para quem “enquanto néio
cessa a conduta criminosa do sujeito ndo comega a correr a prescri¢do” .
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No mesmo sentido, Alloysio de Carvalho Filho, nos Comentérios ao Codigo
Penal, Vol. IV, Forense, 1944. .

5. CONTAGEM PRATICA DO PRAZO PRESCRICIONAL

O saudoso Ministro JORGE ALBERTO ROMEIRO*, em lucida li¢do esclarece
de forma irrefutavel:

“A ratio legis é impedir, com o art. 132, a imprescritibilidade dos crimes de
deser¢do, além das idades nele mencionadas, quando comeg¢a a declinar a validez
exigida para os servidores militares.

Inexistisse o art. 132 e seria imprescritivel o crime do desertor, que ndo fosse
capturado ou se apresentasse durante toda sua vida, com evidente 6nus para as Forg¢as
Armadas.

Exemplifiqguemos:

a) Uma praga deserta aos 43 anos. O prazo da prescri¢do da pretensdo punitiva
da deser¢do, levada em conta a pena maxima de 2 anos de detengdo cominada para esse
crime (art. 187), é de 4 anos (art. 125, VII). Atingindo a praga a idade de 47 anos sem se
apresentar ou ter sido capturado, extingue-se a punibilidade de seu crime de acordo
como art. 132.

b) Outra praca deserta aos 22 anos. O prazo da prescricdo punitiva de seu
crime é o mesmo _do exemplo anterior. Aos 30 anos é ela capturada. Apesar de,_
durante a permanéncia do crime, haverem decorrido 8 anos, o dobro do tempo da
prescricdo do exemplo anterior, ndo hd extincdo da punibilidade, ainda de acordo com
o art. 132. Mas a prescricdo da pretensdo punitiva, desprezada durante o prazo da.
permanéncia da desercdo, ex vi do art. 132, comecga, entretanto, a correr a partir da
cessacdo dela, ou seja, com a captura da praca.

Esta, submetida a inspecdo de saude, é considerada apta para o servico militar,
nele reincluida e denunciada por desercio (art. 157, §§ 1° e 3°, do CPPM). Recebida a
denuncia, é interrompido o prazo da prescricdo, que recomeca a correr (arts. 125, §5°
I, do CPM e 35 do CPPM, combinados).” * O grifo e o negrito sao nossos.

6.CONCLUSAO

Apobs este breve ensaio, e com base nos dispositivos legais existentes, for¢oso
concluir o seguinte:

- O crime de desercdo, por possuir previsdo abstrata de uma pena maxima de dois
anos de detencao, tem como regra geral de prescri¢ao o art. 125, inciso VI, do CPM,
impondo um lapso temporal de quatro anos.

- Além da regra geral, o Codigo Penal Militar possui uma regra especifica, a do
art. 132, segundo a qual, a extin¢do da punibilidade do desertor, mesmo decorrido o
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prazo do art. 125, VI, ira ocorrer somente aos 45 anos se praga e, aos 60 se oficial. E
obvio que tal regra dirige-se aqueles desertores que estao foragidos — os transfugas .

- Sendo a deser¢do um crime de natureza permanente, cuja consumagdo se
prolonga no tempo, o termo inicial da prescricdo somente ¢ contado do dia em que
cessou a permanéncia, vale dizer, do dia em que o desertor foi capturado ou apresentou-
se voluntariamente. Mas ainda, do dia em que foi reincluido na Unidade Militar de
origem. Uma vez denunciado, desde que recebida a inicial, o prazo prescricional
interrompe-se € , naturalmente , recomeca a correr a partir dali.

- Estando reincluido o desertor — e assim denunciado, ndo existe amparo legal
para a contagem do prazo prescricional da regra geral retroagindo-se a data da
consumagao do delito, quando o prazo da prescri¢do ainda ndo comecara a correr.
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! Promotor da Justica Militar da Unido. Lotado em Santa Maria/RS.
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¥ Direito Penal Militar. Brasilia Juridica, 1999, p.229.

“i Manual de Direito Penal — Parte Geral. Editora Atlas, 1989, p.129.
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* 4pud Codigo Penal e sua Interpretagdo Jurisprudencial, ERT, 5" edigdo, 1995,p.1334
* Curso de Direito Penal Militar - Parte Geral, Editora Saraiva, 1994, p.311/312
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