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I. lntrodllçc7o

Foi submetido ao STM interessante discus­
são. em processo por crime de deserção - art.
187 doCPM (Apelnção n.°-P.025 -7/SP)-cujo
tema principal dizia respeito à constitucionali­
dade ou nfío do art. 88. inciso n. letra a do CPM.
mais especificamente sobre a impossibilidade
da concessão de sursis nesse delito. cuja limi­
tação atinge também outros crimes.

O crime de deserção. importa antes analisá­
lo. vem assim definido em sua forma básica.
verhis: "Ausentar-se o militar. sem licença. da
unidade em que serve. ou do lugar em que deve
permanecer. por mais de 8 dias: Pena - deten­
ção. de seis meses a dois anos: se oficial. a
pena é agravada." Como se pode observar é um
crime de mera conduta e omissim próprio. A
sanção é reduzida em comparação com outros
delitos propriamente militares. como por exem­
plo o motim. pena de rcc1U5.10 de 4 a 8 anos (art.
149 do CPM): a revolta (motim armado). pena
de reclusão de 8 a 20 anos. ou então o crime de
operaçi'lo militar sem ordem superior (art. 169
do CPM). cuja pena de reclusão é de 1 a 5 anos.

Entretanto. existem outros crimes propria­
mente militares mais graves que a deserÇ<10.1c­
"ando em consideração a punibilidade. que
admitem o slIrsis. seja porque se enquadram nas
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regras genéricas do art. 84 do CPM' e seja tam­
bém pornno sofrerem o impedimento do art. 88.
11. do CPM. poderíamos citar. por exemplo: as­
sunção de comando sem ordem ou autorização
(art. 167 doC'PM). pena de 2a 4 anos: a conser­
vação ilegal de comando (art. 168 do CPM).
pena de detenção de I a j anos: omissão de
providências para evitar dnnos (nrt. 198 do
CPM). cujn pena de reclusão é de 2 a 8 nnos.

Como se não bnstnsse n restrição à suspen­
são condicionnl dn penn. o infrator da deserção
está sujeito n umn prisão provisória obrigntó­
rin. cnso sejn cnpturndo ou se apresente vohm­
tnrinmente. Não é crime permanente como se
costumn afirmnr. Estnndo dentro dn c1assificn­
ção de delito de mera conduta. é ele. como qua­
se todos dessa espécie. instantnneo e unisub­
sistente. não ndrnitindo por isso tentativn. até
porque é omissivo próprio. 2

I Art. R4 do CI'M: A e'\Ccução da pena privativa
da liherdade não superior a 2 (dois) anos. pode ser
suspensa. por 02 (dois) anos a Oó (seis) anos. desde
que:

I o senkncilldo não hajn sofrido no País ou no
estrangeiro. condl'na\'fio irre~orrível por outro crime
a pena privativa da lihl'rdade. salvo o disposto no
parágrafo I." do art. 71:

n os seus anteeendentes e personalidadc. os
moti\"(ls e as ein'llllstÍlnl'ias do crimt'. hem como sua
conduta posterior. alltori/em a prt'sun\'fio dl' qUl' nfio
tomar:, a delinquir.

Parágrafo único. A suspt'nsão não se estende às
penas de rctonna. suslx'nsão do exercício do posto,
graduação ou fllllção OUll pena acessória. nem exclui
a apliell\'ão de medida de segllrança não ddentiva.

Art. RR do CPM: a suspensão condicional da
pena não se aplica.

I ao eondelUldo por crime cometido em tempo
de guerra.

11 em ll'mpo de paz:

a) por erimt' contrn a segurança nacional. de aliei­
a\'ão e incitamento. de violência eflntra superior. ofi­
ciaI de dia. de sen'iço ou de quarto. sentinela. vigia ou
plautão. de desrespeilo a superior. de insuhordina­
ção 011 dl' deserçiio:

h) pelos crimes previstos nos arts. J(,0. 161.
162,235. 2() I e sell parftgrato único. n"s. I a IV.

2 As dl'mais modalidades de deserção são as se­
guintes:

Ar!. IRR. Na mesma Ix'nll incnrrt' o militar que:

I não se apresenta nl) lugar designado dl"ntro
de OR dias. Iilldo o pra/o de trânsito ou fi.'rins:

II dá,a de Sl' apresl'ntar à autoridade compc­
lente. dentro do prazo de oito dias. contados daquele
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Os nrgumcntos que vamos aqui expor. des­
de logo adiantamos. concluem pela inconstitu­
cionalidnde da restrição do sursis. sem nenhu­
ma dúvida. pensamos n6s. em rclnção ao delito
em comento. Qunnto aos demnis incluídos na
relação do citado inciso TI do art. 88 do CPM é
preciso fnzer-se uma reflexão específica. É que,
por exemplo. no crime de \iolência. que sofre a
mesma restrição supracitada. em uma de suas
formas. a pena mínimn é superior a 2 anos e. de
plnno. está nfnstada a possibilidnde da conces­
são do beneficio ante a regra genérica do art. 84
capllt do CPM. que exige que a condenação
não sejn superior a 2 anos. ou seja. indepen-

em que temlina ou é cassada a licença ou agregação
.ou em que é declarado o estado de sítio ou de guerra:

fi tendo cumprido a pena. deixa de se apresen­
tar. dentro do prazo de 08 dias:

IV consegue exclusão do scn'iço ativo ou situ­
ação de inati\·idadl'. criando ou simulando incapaci­
dade.

Art. 1R9. Nos crimes dos arts. JR7 e I 8R. núme­
ros L n e lll:

I se o agente se apresenta voluntariamente den­
tro em Ol! dias após a consumação do crime. a pena é
diminuída de metade: e de um terço. se de mais de 08
dias e até sessenta:

n se a dl'serção ocorre em unidade estacionada
em fronteira ou país estrangeiro. a pena é agravada de
um terço.

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 uni­
dade ou fílrça. em que serve:

Pena detenção. até três meses. se após a parti-
da ou deslocamento. se apresentar. dentro em vinte e
quatro horas. à autoridade militar do lugar. ou. na
làlta desta :\ lIutolidade policial para ser comunicada
à apresentação a comando militar do lugar, ou, da
região. distrito ou zona.

Parágrafo 1.". Se a apresentação se der dentro de
prazo superior a vinte e quatro horas e não excedente
li cineo dias:

Pena dl'ten\,ão de dois a oito meses.

Paràg.raf" 2.°. Se superior a cinco dias e não exce­
dente a deI dias:

Pena detenção de três meses li um ano.

Parágralo 3.°. Se se tratar de oficial. a pena é
ag.ravada.

Art. 19 I. Concl'rtarem-se militares para a práti­
ca da deserção:

se a deserção não chega a consumar-se:

Pena detenção de três meses a um ano:
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dentemente da limitação do art. 88. inciso ndo
CPM. não podem aqueles crimes nem mesmo
se enqundrar nas regras genéricns do art. 84
citado ncima.

Vê-se. pois. o que nos cnusn petplexidade é
o fato de o crime de deserção. em sua forma
simples. ter a pena máxima de 2 anos que é o
tempo máximo de condcnnção para a conces­
são do sllrsis. de acordo com o art. 84 do CPM.
e. npesar de se ndequar a este requisito. que é
básico. não pode ser pnssível desse beneficio.

2. Crimes de deserção
Inicialmente vamos enfrentar essa discrimi­

nação do legislador ordinário proclITnndo os

II -- se consumada a dcscrção:

Pcna reclusão de dois a quatro anos.

Art. 192. Evadir-se o militar do poder da escolta,
ou de rceinto de detenção ou de prisão. ou fugir em
seguida à prática de crime para evitar prisão. penna­
nee.endo aus.ente por mais de OH dias:

Pena detenção de seis meses a um ano.

Art. 193. Dar asilo a desertor. ou tomá-lo a seu
serviço. ou proporcionar-lhe ou làcilit:u-Ihe trans­
porte ou meio de ocultação. sahendo ou tendo razão
para sahcr qUt' l'ometeu qualquer dos crimes previs­
tos ncste capítulo:

Pcna-- detenção. de quatro meses a um ano.
Parágrafo ímico Se o favorccedor é ascendente,

descendente. cônjuge ou irmão do criminoso. fica
iscnto de pena.

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

Pena - detenção. de seis meses a um ano.
Em tempo de guerra a dl."serção vem assim tipifi­

cada:

I\rt. 391. Praticar crime de deserção definido no
capítulo 11. do Título IH. dll I.ivro I da Parte Especial
(os acima transcritos):

Pl--na a cominada ao mcsmo crime. com aumento
da metadc. se o nlto niio constitui crime mais grave.

Parágrafo único Os prazos para a consumação
do crime são reduzidos de metade.

Art. 392. Desertar em presença do inimigo:

Pena- morte. grau máximo: reclusão. de vinte
anos. grau minimo.

Art. 393. Deixar o eOl1Yocado. no caso de mobi­
lização total ou parcial. de apresentar-se dentro do
prazo marcado. no centro de m'ohilização ou pontp
de concentração:

Pena detcnção de um a scis anos.

Parágrafo único Se o agcnte é olicial da reserva.
aplica-se a pena com :lIImentll de um terço.

motivos de tão inusitada restrição. Lendo a ex­
posição de motivos do CPM. no seu item 9,
concluímos que o sursis foi negado em razão da
gravidade do delito para a ordem e disciplina
militar.

Se o motivo do discrímen é a gravidade do
delito deverá essa ser analisada. pois não se
pode concluir pela ofensa ao princípio da iso­
nomia sem analisar-se o porquê do tratamento
diferente a um crime. que poderia ser enquadra­
do nas hipóteses de suspensão condicional da
pena. dada a quase todos os delitos no CPM.
Isso vale para qualquer situação do Direito. ou
seja. deve-se analisar a situação concreta para
se averiguar se houve ofensa ou não à lei no
tratamento desigual.

3. "Sursis" tratamento d(ferenciado ­
l?frnsa ao princípio da isonomia

Dessa forma. deve-se.indagar se este delito
realmente é grave ao ponto de ter sido restrin­
gido o beneficio supracitado. implicando em
cumprimento da pena no regime fechado. igual­
mente a um crime hediondo. pior ainda. porque
este delito. não importando em condenação
superior a 2 anos, deve ter a sanção imposta
executada no âmbito da Justiça C'astrense. onde
não se aplica a Lei de Execução Penal. e assim
nem mesmo há progressilo de regime.

Aanálise d1 gra\;dade para se concluir pela
ofensn ao princípio constitucional em exame
importará em três níveis: do ponto de vista do
tipo de injusto. comparando-se com outros de­
litos: do ponto de vista fenomenológico e em
face da Constituição Federal.

3.1. Parâmetro tipo de injusto
O delito em tela tem uma pena por demais

leve parn merecer tratamento tão draconiano. e
assim concluímos comparando com outros de­
litos. Temos que o legislador não fez bom uso
do critério da grnvidade para impor o trntamen­
to discrimi natório.

É bem verdade que adverte Carlos Cossio.
verbis:

..... no hay criterio racional alguno para
determinar por qué la pena dura tanto
para este delito y cuanto para aquel otro.
No siquiera se puede decir, tomando Ií­
neas másgenerales. que el homicidio en
sí mesmo, es más grm'e que el hurto o la
violacián. pues hurtn sacrílego y violaci­
án de sacerdotisas se han castigado a
veces com más sel'eridad que la mllerte
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dei prójimo. F.n conclusión: no hay rela­
ción entre entuerto y sanción, ni tqmpo­
co en las penas entre si (Feoria de la rér­
dad Jurídica, Editorial Losndas. S.A. ­
Buenos Aires. 1954. p. 296)".

Refere-se o eminente jusfilósofo ao ponto
de vistn racionnl porque. em sun concepção fi­
losófica. o Direito é a conduta e não as normas.
posto que estns últimns são apenas conceitos­
o~jetos. idéias. formns de pensarjuridicamente
aquela. Traduzindo para o positivismojllTídico
penal. pensnmos nós. seria o mesmo que dizer
que a antijllTidicidndç não ndmite graduação. o
mesmo não acontecendo com o injusto que
pressupõe fato típico e antijllTídico (pnra nós
dC\'em-se incluir tnmbém as causas de justifica­
ção. n culpnbilidade e tnmbém n punibilidnde.
em vista dn fomln estmtural de crime resultante
da Teoria Egológica). v.Jle ressnltar. sobre oque
foi dito. a lição de Assis Toledo. I'erhis:

..... Adistinção conccitunl entre injusto e
ilicitude tem importância pnra o direito
penal. visto como. conforme ressaltam
Schõnke. Schrõder e Lenckner. somente
o injusto possui qualidade e quantidade.
pelo que pode ser diferençndo qunlitati­
\'.1 e qunntitntivnmente. Já a ilicitude é
sempre a mesmn. não ensejando diferen­
ciaçõcs mnterinis ou escalonamentos.
Assim - prosseguem os autores por últi­
mo citndos - um assnssinato não é mais
antijllTídico do que umn les..'lo corporal.
um homicídio culposo nno menos nntiju­
ridico do que um doloso. inexistindo.
pois. "gmus dn antijuridicidnde". como
equivocndnmente supôs Kern. Já no que
diz respeito no injusto. e'(iste distinção
qunlitntivn entre um homicídio qunlifica­
do e um furto. entre umn ICSc'lo grave e uma
leve. entre um fnto doloso e um culposo.
Tais consideraçõcs nprescntnm-seeviden­
tes por si mesmns. dispcnsnndo maior de­
monstrnção." (Principios Básicos de Di­
reito Penal. Snraiyn. 1991. pp. 1191120).

Do ponto de vista do injusto. não temos
dificuldades de levnr em consideração n penn
como critério p:un se nferir n gr:l\"idnde de um
crime. compnrnndo com outros delitos. É que.
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como dito acima. para nós. o tipo de injusto
inclui também a punibilidade. em face da con­
cepção estmtural do crime. como defendia com
acerto Enrique Aftalión (cf. J.a F.scuela Penal
Técnico-Jurídica) Ed. Libreria Jurídica. 1952,
Buenos Aires). Por outro lado. não há dúvida
de que a pena é um critério para se avaliar a
gravidade dos delitos. pois no mundo fenomê­
nico é impossível se erigir uma pauta de valo­
res. distinguindo delitos mais graves e menos
gra\'es. Para tanto é necessária a ordem jurídi­
ca. que distingue os delitos mais graves dos
menos gra\'es. na concessão e vedação de be­
neficios aos infratores e. principalmente. pela
penn fixadn nos tipos penais. Apenas pam citar
um e'(emplo que confirma o acima dito. a pró­
pria ordem constitucional. quando elevou vári­
os crimes fi condição de gravíssimos. no art. 5.°
incisos XLII. XLIII e XLIV - o que será objeto
de deseO\'oh'imento mais à frente - retirou mui­
tos beneficios normalmente concedidos pelo
sistema penal e. pelo menos quanto ao racismo
(inciso XLII). fez indicação segura de que a pena
é critério seguro de gravidade do crime. pois
sujeitou-o à pena de reclus..'lo.

Se o cerne do problema está nn ordem e dis­
ciplina. basta ver que foi deferido o beneficio
do sl/rsis àquele que desacatar superior (art.
298 do CPM) que é crime duas vezes mais grave
que a deserçno. em razão não apenas da pena
abstrata. mas também pela ofensa direta não só
à disciplina mas tnmbém à hierarquia. O delito
de deserção diretnmente mio ofende esses bens
juridicos: é praticamente uma conduta moral que
se pune em tempo de paz. sendo renlmente gra­
ve em tempo de guerra. Acrescente-se a tudo
isso a observnção. que fizemos logo no início.
de que existem crimes propriamente militnres
bem mnis graves. que admitem o sursis.

Voltando ao caso que deu ensejo a este tra­
balho. o MPM disse que "não se há falar no
caso de inconstitucionalidade daquele dispo­
sitivo legnl. pois d1da a natllTeza propriamente
militar do crime de deserção. nada obsta que se
vede aos desertores os beneficios do sl/rsis,
haja vistn as razõcs da exposição de motivos
que ele citou:" "Medidn de políticn criminal de
longo alcnnce é n introdução da suspensão da
pena no no\'o direito pennl militar. Embora n..'lo
seja aplicável em casos que ntingem grnvemen­
te n ordem c disciplina militnr.. ,'· Vê-se. pois.
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que o Eminente Promotor atribui a diferencia­
ção ao fato de sero crime propriamente militar. e
ter sido eonsidemdo de grande gravidade para
a ordem e disciplina militar.

A Defensoria Pública. ao contrário. asseve­
rou que o dispositivo legal que restringe a con­
cessão do sl/rsis é inconstitucional porque ofen­
de o princípio da isonomia. Aduziuqueoart. 84
do CPM. ao &11nr da suspcnsfio condicional da
pena. não fez nenhuma exceção. e que a Cons­
tituição Federal não autori7d1 tal discriminação.

Concordamos com esse posicionamento. ou
scja. o art. 88. Il. letra a do CPM afronta o prin­
cípio da isonomia.

O princípio da isonomia é t.1h·ez o mais difi­
eil de compreender. dada a sua abrangência e a
total ausência de critérios para se distinguir
quando uma diferenciação é discriminatória e
quando não é. pressupondo que tratamento
desigllal ob"iamente h:l\'erá porque a própria
realidade humana é desigual. O princípio sur­
giu por ocasião da Revolução Francesa e visa­
va coibir os pri\'ilégios que a lei dava aos que
exerciam o podercom exclusividade. Na época.
não era dificil oentendimento do princípio. por­
que a desigualdade era total e. como assevera
Celso Ribeiro Bastos. "0 que se pretendia er~

fazer mirum castelo de privilégioserigido a partir
da inserção do indivíduo numa dada classe so­
cial" (Curso de lJirC'ito Constitucional. Sarai­
va. 1994. 15." ed.. p.1(6). Não se tem h~jeuma

sociedade de estamentos. como bem lembrou o
autor citado (muito embora seja indiscutivel­
mente injusta). e com o exercício da democracia
e a complexidade das relaçõcs sociais o princí­
pio necessita a todo momento ser invocado. O
problema é que ele conti nua com a mesma abs­
tração de quando foi criado. Ataref.1 da criaÇ<10
de critérios para aferir da ofensa ao princípio
ficou a cargo da doutrina e da jurispOldência. e
não tem sido fácil.

~Imos nos socorrer dos ensinamentos do
grande constitucionalista lusitano José Joaquim
Gomes Canotilho. que parece mais se adequa­
rem às idéias que defendemos.

Para o grande mestre a igualdade implica em
primeiro lugar na igualdade da aplicação do di­
reito, no sentido de ordenamento positivo. A
fórmula em "i sintetiza o seu conteúdo. Não há
dúvida no que está aí expressado. e facilmente
sedetecta uma aplicação desigllal da lei. O pro­
blema ocorre na segunda acepção do termo iso­
nomia. que é a igualdade na criação do direito.

Quando se f:v direito igual') Quando a lei dá

tratamento igual a todos os cidadãos?
Há direito igual quando a lei trata de forma

igual. vale dizer. dá os mesmos resultadosjurí­
dicos para indivíduos que têm as mesmas ca­
racterísticas. Aparentemente o problema esta­
ria resolvido, mas acrcscenta o professor que
"o princípio da igualdade. reduzido a um postu­
lado de nniversalinlção. poucoadiantaria. já que
ele permite a discriminação quanto ao eonteú­
do (exemplo: todos os indivíduos da "raça ne­
gra" dcvem ser tratados igualmente em "esco­
las" separados dos brancos)". (Direito Consti­
tucional. Ed. Almcdina. 5.3 ed.. 1992. p. 575).

Defende o festejado antor um critério mate­
riaL na conhecida fórmula "deve-se tratar igual­
mente os iguais ou desigualmente os desi­
guais", Mas é preciso avançar mais. segundo
asscvera. e buscar um juízo de valor sobre a
relação de igualdade ou desigualdade que. em
si. a fórmula mencionada não contém. Ojuízo
dc valor está na proibição de arbítrio que dcve
ser sempre ligado a um critério material objeti­
vo. Dessa forma. "existe uma violação arbitrária
da igualdadejuridica quando a disciplinajurídi­
ca não se basear em um: (I) fundamento único:
(Il) não tiver um scntido legítimo: (I1I) estabele­
cer diferenciação jurídica sem fundamento ra­
zoável" (oJ>. cit. p. 577).

Terá sido justn a dífereneiação feita pelo le­
gislador ordinário? Não, posto quc foi arbitrá­
ria. no nosso modo de entender. sem o menor
scntido. E isso mesmo sob a égide da Consti­
tuição Federal de 1%7/69. Com a atual esS<10fen­
sa ainda é mílior. como veremos.

Ora. tanto o CPB como o próprio CPM ad­
mitem o sllrsis. aquele indiscriminadamente. e
este com a ressalva que aqui se discute. Como
diz o constitucionalista lusitano "sc determina­
da reguiação est:í em contradição intrínscca com
a concepção global do sistema jurídico. isso
pode ser fortc indício da violação do princípio
da igualdadc" (0J>. cit.. p. 582).

O argumento de que se justifica a discrimi­
nação por ser crime propriamente militar não
tem fundamento jurídico e é. por isso mcsmo.
arbitrário. É como se disscsse: a partir de hoje
nenhum crime contra o patrimônio pode ter o
beneficio do livramento condicional. Asimples
classificação legal-doutrinária da figura deliti­
va não autoriza a desigualdade de tratamento. é
preciso algo mais como é o caso dos erimes
hediondos. cuja lei fez algumas restriçõcs de
beneficios (algumas inconstitucionais) atenden­
do a maior gra\'idade dos delitos nela elenca-
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dos. em relação a outros delitos. Além de que.
como já foi dito logo de início. existem delitos
propriamente militares que admitem o sursise
até mais graves.

Não foi esse o critério seguido pelo legisla­
dor e sim o da pretensa gravidade do delito.
como resulta claro pela leitura da exposição de
motivos: "Embora não seja aplicável em casos
que atingem gra"emente a ordem e a disciplina
militar...".

Ora. será que o legisbdor baseou-se em cri­
tério sério? Teve isso sentido legítimo? A dife­
renciação teve fundamento razoável? Confor­
me "imos no início desse item. o beneficio foi
dcferidoa crimes propriamente militares bem mais
graves que atingem o Estado. do ponto de vis­
ta do injusto. levando-se em consideração a
pena aplicada. E até mesmo fizemos referência
ao delito do art. 29R do CPM que. diretamente.
atinge a hierarquia edisciplina militares.

Parece que o critério da gravidade não foi
utilizado corretamente. e. por isso. afrontou a
isonomia. Adistinção. aplicando-se os ensina­
mentos de Canotilho. é arbitrária e completa­
mente desarrazoada. A interpretaçno aqui utili­
zada segue os critérios normativos do tipo de
injusto. No pl:mo fenomênico a ofensa fica mais
evidenciada.

Continuando. assevera Celso Ribeiro Bas-
tos só se tem por lesado o princípio consti-
tucional quando o elemento discriminador não
se encontre a sen'iço de uma finalidade acolhi­
da pelodircito (O". cito p. 1(6). Que finalidade
foi atingida com essa discriminação?

Leciona Celso Anlônio Bnndeira de Mello
que "é agredida a igualdnde quando o f.1tor di­
ferencinl ndotndo pnra qualificar os atingidos
pela regra não guardar relnçiio de pertinência
lógica com a inelusão ou exclusiio no beneficio
e com a inserção ou nrredamenlo do gravame
imposto". «() ('ontelÍdo ./urídico c/o Princípio
da ~~ualclade. Ed. Malheiros. 3." ed.. 1993. p.
38). Pergunta-se. da forma como o crime de de­
serção foi tipificado no CPM. com pena extre­
mamente leve em f.1ce de outros delitos. tem per­
tinência lógica a exclusno do beneficio d1 sus­
pensi'lo condicional dn penn'.) Pensamos qne não.

3.2. Pariill/C'tro cn/ilque(c'nol1lcnolágico
Na análise da realidade também vnmos en­

cont rar fundnmento pnm entender como discri­
minnlório nexelus:io do beneficio nque se alu­
de. A desigunldade de trntnmento normativo
só se admite qunndo encontra nmparo em desi­
gualdade fenomênicn. qne justifique um tmta-
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mento nno uniforme. Isso porque. comojá acen­
tuamos. a regra na ,ida humana é a desigualda­
de no plano fenomênico. E como saber-se quan­
do será legítimo o tmtamento discriminatório.
em face das desigualdades existentes? Isso s6
é possí"eI pela observação da realidade. cap­
tando-se o sentido de justo ou injusto. que o
tratamento legislativo pode proporcionar. Tal­
vez há 20 anos atrás o problema que aqui se
levanta nno fosse passível de questionamento;
ninguém duvidasse realmente que a restrição
do beneficio se impusesse. 3

PenS<1mos que. no decorrer do tempo. o cri­
me de deserção. em tempo de paz. foi perdendo
a gravidade que originou tratamento "10austero.

3.3. Pariill/etro ampliação das restrições
de heneficios previstos na CF.

Com o atual Texto Maior. e aqui temos a
terceira mzão da inconstitucionalidade. o trata­
mento dndo ao crime de deserção ql1<1nto à con­
cessão do sllrsis. mais ainda evidencia a ofensa
ao princípio da isonomia. É que a atual Carta

1 Gilmar Ferreira Mendcs. em auxílio ao que dis­
semos. admite que uma lei podc tomar-se inconsti­
tucional em vista da mudança na situáção tãtica. que
dcu ensejo à elahoração normativa. Dessa forma.
quando da c1ahoração do tipo incriminador da deser­
ção.justilicava-se o tratamento discriminatório quan­
to ao sl/rsis. porém tal não acontecc hoje. porque
estc delito perdeu a gravidadc que antcs possuía.
haja vista que o país não é hcligerante. e a ausência de
um militar implica na suhstituição por outro sem
maiores diliculdades. A reprovahilidade da conduta
do desertor. por isso. quase que se situa num plano
moral. haja vista que quase sempre não acarreta pre­
juízo à administração militar (ohserve-se que o ahan­
dono dc função art..n3 do CPR dclito semclhante
à descrção. exige para a sua conliguração. ao contrá­
rio dcste delito propriamentc militar. prohahilidade
dc dano. como sustenta a doutrina e a jurisprudência.
de tal maneira que a possihilidadc dc suhstituição do
faltoso impede a consumação do crime). Em tempo
dC guerra o mesmo não acontece. e cstc delito talvez
scja um dos mais graves do CI'M. Voltando então ao
ensinamento do constitucionalista supracitado. as­
sim elc se refcre sohre a inconstitucionalidade super­
venientc. l't'rhis: "Seção IV Inconstitucionalidade
Originària e Inconstitucionalidadc Superveniente".

Procedc-se à distinção entre inconstitucionalida­
dc originária e inconstitucionalidade supervenicntc.
tendo em vista os diversos momentos da edição das
normas constitucionais. Considera-se. igualmente.
que a lei cditada em eompatihilidade com a ordem
l'onstitucional pode vir a tornar-se com ela ineompa­
tivel em virtude ele mudanças ocorridas nas relaçõcs
lãticas <Anderung dcr tats.'ichliehen Vcrhiiltnissc) ou
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trouxe a si a tarefa de definir que condutas seriam
graves. a ponto de merecerem tratamento dife­
renciado das demais figuras delitivas. no que
diz respeito à restrição de alguns beneficios
genérica e abstratamente previstos na legisla­
ção penal brasileira (CPR CPM e legislação es­
pecífica sobre algumas matérias). Dessa forma.
O legislador constituinte restringiu o alcance
de alguns institutos como a prescrição. graça.
anistia e a fiança nos incisos XLII. XLlIl. XLIV,
do art. 5." nas seguintes condutas tidas pelo
legislador como mais graves que as demais: ra­
cismo. tortura. tráfico ilícito de entorpecentes.
terrorismo. ação de gmpos armados contra a
ordem constitucionnl. crimes hediondos.

O parâmetro de gravidade. do ponto de vis­
ta do ordenamento jurídico. surge não apenas
no plano da Iegislaç50 ordinária. mas basica­
mente tem suas raízes na própria Constituição.
de maneira que só as condutas acima referidas
podem sofrer restrição de alcance de beneficios.
por ela enumerados. Todos os demais benefi­
cios continuam valendo para todos os outros
crimes. inclusive para os delitos que sofreram a
restrição constitucional acima aludida. Com a
atual Constituição criou-se um teto m:himo de
gravidade. no que diz respeito não às penas.
mas aos beneficios concedidos aos infratores
pela lei ordinária. Esta. em matéria desses bene­
ficios (sursis. li\Tamento condicional. anistia.
graça. indulto etc.) n50 pode restringir mais que
a Constituição.

Todos os demais beneficios existentes no
atual sistema penal. que não estiverem arrola­
dos pela restrição supracitada. aplicam-se aos
delitos enumerados pela Constituição. e com
mais raz50 a todos os outros a que a Lei Maior
não fez referência. Dessa forma. um torturador
pode ser beneficiado pelo sl/rsis. o mesmo não
acontecendo com um desertor. A violaç50 à
Constituiç50 parece-nos clara.

Não podem. portnnto ns leis ordinárias pe­
nais restringir mais do que a Constituiçilo. Des­
sa forma. a doutrina. acertadamente. vem con­
siderando inconstitucional a restrição feita pela
lei de crimes hediondos. no que diz respeito
aos beneficios da liberdade provisória e do in­
dulto. não incluídos no lexto constitucional4

•

na interpretação constitucional (Wandlung im Vcrfa­
sungsverstãndnis). (Col/trole de COlIStifllcionalida­
de. Aspectos Jurídicos e Políticos. [d. Saraiva. 1990.
pp. 7Y74).

4 Leciona sohrl~ essc assunto o rrofcssor !\Ihcrto
Silva Franco. I'l'rhis: "5.02 !\ I.ci n" R.07290 c a

4. Conclusão
De tudo que foi exposto vê-se em clarivi­

dência solar que realmente o princípio da iso­
nomia. quanto à restrição da suspensão condi­
cionai da pena no crime de deserção. foi des­
respeitado. mesmo na vigência da CF de 1967/
69. Com a atual Carta Magna o princípio foi ain­
da mais vl.J1nerado. Tudo isso se conclui pela
interpretação que busca salvaguardar o princí­
pio e. portanto. a própria Constituição. Como
anota o professor Manoel Gonçalves de Ferrei­
ra Filho. ve,-his: "Da consagração constitucio­
nal da isonomia resulta a regra de hermenêuti­
ca. de que sempre se deverá preferir a interpre­
tação que iguale. n50 a que discrimine (Cmnen­
tárias à Constitl/ição Brasileira, v. I. Saraiva,
1980. p. 27).

Para que o crime de deserção tenha trata­
mento isonômico dentro do sistema penaL e
também em face da ahtal Constituição. de ma­
neira que n50 resulte mais grave que as condu­
tas que o legislador constituinte considerou
abomináveis. impende que lhe seja devolvido o
benefício da suspensão condicional da pena.

liberdade provisória Inconstitucionalidade.
O art. 5°. inciso XLIII. dispõe que "a lei

considerará corno crimes inafiançáveis e insuscetí­
veis de graça ou anistia. a rrática dc tortura. o trático
ilícito de entorpecentes e drogas alins. o terrorismo e
os detinidos corno crimes hediondos. por eles res­
pondendo os mandantes. os executores e os que. p0­
dendo evitá-los. se omitirem". Em conseqüência. a
tortura. o trático ilícito de entorpecentes e drogas
afins. o terrorismo e os detinidos pela lei como cri­
mes hediondos são inaliançávcis e insuscetíveis de
graça ou anistia. Mas ocorre que a Lei n. R.072!90,
depois de delinir os crimes hcdiondos. passou a con­
siderá-los juntamente com os demais mencionados,
no seu art. 2." . corno insuscetíveis de: I anistia,
fiança e indulto e Ir tiança e lihcrdadc provisória. É
fitcil constatar que,fllgilldo do princípio da sllhordi­
nariio da lei" ú ('onstitlliçeio. o legislador acrescen­
tOIl o impedimento ao indlllto e ti liherdade provísó­
ria. sem qlle a ('ol/stitlliri/o contivesse qualqllerproi­
bição {/ respeito. (grito nosso)". (...) A propósito. a
mesma lei tamhém exorhitou os limites da Constitui­
ção quando incluiu a vcdação ao indulto para os cri­
mes nela regulados. o que mereccu do ilustre Antô­
nio Scarance Fcrnandcs a correta observação de que
ni/o podia o legislador ordil/ário alimentar {/ restrí­
ri/o (grito nosso). ainda mais que. nos termos do art.
84. Xll. a Constituição dá ao Presidcnte da Repúbli­
ca poderes para conccder indulto. semlimitaçõcs (... ).
Mais à frentc. no mesmo sentido. cita ensinamentos
do professor César dc Faria Júnior da UFBA (Cri­
mes Hediondos. Ed. RT. 1991. pro 6263).
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