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    Aos meus pais, à minha irmã, à minha amada, às minhas amigas e amigos.


  




  

    Agradeço a Deus por tudo acrescentar em minha vida.


  




  

    “Eis o credo de Clóvis Beviláqua:




    CREIO no Direito, porque é organização da vida social, a garantia das atividades individuais. Necessidade de coexistência, fora das suas normas não se compreende a vida em sociedade.




    CREIO na Liberdade, porque a marcha da civilização, do ponto de vista jurídico-político, se exprime por sucessivas emancipações do indivíduo, das classes, dos povos, da inteligência, que demonstra ser ela altíssimo ideal, a que somos impelidos por uma fôrça imanente nos agrupamentos humanos: aspiração do melhor que a coletividade obtém, estimulando as energias psíquicas do indivíduo. Mas a liberdade há de ser disciplinada pelo Direito, para não perturbar a paz social, que por sua vez assegura a expansão da Liberdade.




    CREIO na Moral porque é a utilidade de cada um e de todos transformada em Justiça e Caridade, expunge a alma das inclinações inferiores, promove a perfeição dos espíritos, a resistência do caráter, a bondade dos corações.




    CREIO na Justiça, porque é o Direito iluminado pela Moral — protegendo os bons e úteis contra os maus e nocivos, para facilitar o multifário desenvolvimento da vida social.




    CREIO na Democracia, porque é a criação mais perfeita do Direito Político, em matéria de forma de governo. Permite à Liberdade a dilatação máxima dentro do justo e do honesto, e corresponde ao ideal da sociedade politicamente organizada, com extrair das aspirações mais generalizadas de um povo determinando o sistema de normas que a dirija.




    CREIO mais nos milagres do Patriotismo, porque o Patriotismo é a firma social do amor e, como tal, é fôrça irresistível e incomensurável; aos fracos dá alento, aos dúbios decisão, aos descrentes fé, aos fortes ilumina, a todos une num feixe indestrutível, quando é preciso agir ou resistir; não pede inspiração ao ódio e não mede sacrifícios para alcançar o bem comum”.




    (Trecho Retirado da obra Clóvis Beviláqua e a Faculdade de Direito do Recife - Aula inaugural do curso Clóvis Beviláqua em 11 de agôsto de 1959 no Instituto Histórico e Geográfico Brasileiro), por José Augusto).
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    INTRODUÇÃO




    O presente trabalho, desenvolvido em quatro capítulos, teve como objetivo realizar um estudo sobre a relação jurídica e social entre dois valores constitucionais: o direito e dever que o militar arrimo de família possui de garantir a subsistência digna da própria família e o dever no tocante ao serviço às Forças Armadas e à Pátria.




    Primeiramente, com o intuito de estabelecer um cenário inicial para situar a pesquisa, foram abordados no capítulo um o Direito Penal Militar, e suas correlações com o Direito Penal comum; uma visão geral da Justiça Militar, tratando de sua composição, competência e funcionamento; além de adentrar na definição de crime militar trazida pelo Direito Penal castrense.




    Este ponto da pesquisa, mesmo que inaugural, guarda significativa relevância, pois nele estão apontados os princípios da disciplina e da hierarquia, premissas basilares das Forças Armadas, que traduzem o quão profundo é o dever do militar para com a Pátria.




    O segundo capítulo tem o propósito de esclarecer os contornos legais que conferem aos militares em análise a condição de arrimo de família, quais os requisitos objetivos devem se fazer presentes e comprovados para que seja reconhecida tal condição e também explora as questões administrativas militares sobre o tema.




    Houve maior dificuldade no desenvolvimento desse trecho do trabalho, pois não há doutrina específica a respeito da condição de arrimo de família que colaborem na demonstração de sua incidência nos casos concretos. Assim a legislação é a única fonte clara que dispomos para nos orientar nessa matéria.




    O terceiro ponto da presente pesquisa aborda o crime de deserção em seu aspecto material, tipificado no artigo 187 do Código Penal Militar, sendo ele um dos crimes mais tradicionais e com maior relevância na vida militar, por ter qualidade de crime propriamente militar, sendo capaz de perpetrar tal crime apenas aqueles que detêm o status de militar.




    A pesquisa jurídica acerca desse ponto foi intensa, haja vista a necessidade de esclarecer as formalidades e peculiaridades que circundam o crime de deserção e as inúmeras fontes que oferecem base para a investigação. Mesmo que intensa, não houve a pretensão de exaurimento do objeto, uma vez que tamanha façanha não está ao alcance da presente pesquisa, nem é o seu objetivo. Este ponto, como os anteriores, buscou em sua substância conferir sustentação ao quarto e último capítulo, em que é discutido o tema central.




    Nessa continuação, o quarto capítulo aborda a teoria diferenciadora do estado de necessidade adotado pelo Código Penal Militar (estado de necessidade exculpante - art. 39 do CPM – e estado de necessidade justificante – art. 43 do CPM), diante da seguinte situação: o militar arrimo de família deserta com o intuito de garantir aos seus familiares à subsistência digna, sacrificando assim outro bem juridicamente tutelado, o serviço militar.




    Na situação em tela, deverá haver no caso concreto o sopesamento dos interesses em conflito. O julgador, inserido no Direito Penal Militar, deverá atribuir a cada um desses bens um valor quando arguido o estado de necessidade. Caso o bem sacrificado pela conduta do autor for considerado de menor valor que o bem conservado estar-se-á diante do estado de necessidade justificante, excludente da própria ilicitude; mas se o bem sacrificado for de valor igual ou superior, estaremos diante do estado de necessidade exculpante, onde será excluída a culpa.




    Assim, o debate do último capítulo ganha o seguinte contorno e principal questionamento: dentre os bens constitucionalmente tutelados e em conflito qual detém maior valor jurídico: servir a Pátria ou assistir às necessidades familiares? A análise é elaborada a partir do estudo da legislação aplicável, artigos científicos, obras doutrinárias e acórdãos do Superior Tribunal Militar.


  




  

    1. JUSTIÇA MILITAR DA UNIÃO E O DIREITO PENAL MILITAR




    Neste capítulo serão abordados assuntos referentes à Justiça Militar para apresentar sua estrutura, sua composição e sua competência.




    1.1 JUSTIÇA MILITAR, UM GÊNERO.




    A Constituição Federal de 1988 refere-se à Justiça Militar em três ocasiões específicas. De primeiro momento, em seu artigo 92, ao discorrer sobre a estrutura do Poder Judiciário brasileiro, dispõe no inciso VI1 sobre os Tribunais e juízes militares federais, ramo específico da Justiça Federal.




    No segundo momento, os artigos 122 a 124 da CF2 foram designados para tratar da Justiça Militar da União, tutelando os valores que são mais estimados às Forças Armadas Brasileiras. Nesse momento são estabelecidos seus órgãos, sendo eles o Superior Tribunal Militar e os Tribunais e Juízes Militares. “O Superior Tribunal Militar é o órgão de cúpula dessa Justiça especial a quem compete dizer a última palavra em matéria militar3”. Quanto aos Tribunais e Juízes Militares, são esses órgãos de instância ordinária, instituídos pela Lei nº 8.457, de 4 de setembro de 1992, que organiza a JMU4. Por derradeiro, o artigo 125, §§ 3º e 4º da CF5 trata da Justiça Militar Estadual - JME.




    Assim fica estabelecida uma das principais características da Justiça Militar brasileira, sua organização, que compreende duas competências distintas. Destarte a Justiça Militar é gênero composto por duas espécies6: a Justiça Militar da União, que em síntese ocupa-se da demanda gerada pelas questões advindas dos militares federais, ou seja, das Forças Armadas (Marinha, Exército e Aeronáutica – artigo 143, § 3º da CF); e a Justiça Militar Estadual, que trata dos assuntos militares das unidades federativas (Policias Militares e Bombeiros Militares – artigo 42, caput da CF).




    Ambas são Justiças que derivam de um ramo especializado, e previsto no ordenamento jurídico brasileiro, cada uma detendo peculiaridades que devem ser esclarecidas antes de avançarmos na pesquisa. Desse modo o seguinte quadro demonstra paralelamente seus principais pontos:




    Tabela nº 1: Análise comparativa entre a Justiça Militar da União e a Justiça Militar Estadual.




    

      

        



        

      



      

        

          	

            JUSTIÇA MILITAR DA UNIÃO


          



          	

            JUSTIÇA MILITAR ESTADUAL


          

        


      



      

        

          	

            Previsão Constitucional entre os artigos 122 e 124 da Constituição Federal de 1988


          



          	

            Previsão Constitucional no artigo 125, §§ 3º, 4º e 5º da Constituição Federal de 1988


          

        




        

          	

            Competência exclusivamente penal incumbe-lhe processar e julgar os crimes militares definidos em lei, em nível federal, ou seja, podendo julgar civis ou militares da Marinha, Exército e Aeronáutica.


          



          	

            Competência de processar e julgar apenas os militares estaduais (policiais militares e bombeiros militares – artigo 125, § 4º da CF), nos crimes definidos em lei e contra atos disciplinares.


          

        




        

          	

            A fixação de sua competência se dá somente em razão da matéria


          



          	

            A fixação da competência tem por base a matéria e a pessoa do acusado.


          

        




        

          	

            Não possui competência cível, apenas julga matéria penal militar.


          



          	

            Além da competência penal militar também possui competência cível.


          

        




        

          	

            Sua jurisdição compreende todo o território nacional.


          



          	

            Jurisdição nos limites do Estado membro da Federação.


          

        




        

          	

            Diferentemente da mudança operada em relação à Justiça Militar Estadual, não há previsão da figura do Juiz de Direito, nem muito menos da Presidência dos Conselhos passar para o Juiz-Auditor, o que poderá ocorrer de lege ferenda, através do processo legislativo que a própria Constituição estabelece.


          



          	

            O responsável por presidir o julgamento é o Juiz de Direito (ex-Juiz-Auditor), que passa a ser o Presidente dos Conselhos de Justiça, em detrimento dos Oficiais Superiores da Força, rompendo uma tradição que remonta ao nascimento da Justiça Militar brasileira.


          

        




        

          	

            A acusação contra o agente do crime compete ao membro do Ministério Público Militar (artigo 128, I, alínea c, da CF).


          



          	

            A acusação compete a membro do Ministério Público Estadual.


          

        




        

          	

            O órgão de 2ª instância é o Superior Tribunal Militar – STM (artigo 123, da CF).


          



          	

            O órgão de 2ª instância pode ser o Tribunal de Justiça Militar ou o próprio Tribunal de Justiça do respectivo Estado7.


          

        


      

    




    Fonte: Tabela constituída a partir da Constituição Federal de 1988 e da Lei nº 8.457 (Lei de Organização Judiciária Militar).




    Como expõe o quadro, a jurisdição do TJM compreende apenas o território do respectivo Estado da Federação, entretanto não são todos os Estados que contam com Tribunais de Justiça Militar, pois sua criação8 fica condicionada à regra constitucional estabelecida no artigo 125, § 3º da CF.




    Sendo assim, somente Estados com um efetivo superior a vinte mil integrantes nas corporações têm essa prerrogativa de constituir Tribunal de Justiça Militar. Além do requisito referente ao efetivo se faz necessária também a proposta do respectivo Tribunal de Justiça do Estado, pois se trata de uma faculdade deste.




    Apenas três Estados constituíram sua Justiça Militar, sendo eles: Rio Grande do Sul (19189), São Paulo (193710) e Minas Gerais (194611). Nos demais onde não foram criados os Tribunais, os recursos contra as sentenças proferidas pelos Juízes Militares de Primeiro Grau e Conselhos de Justiça são julgados pelos Tribunais de Justiça.




    Por sua vez, os recursos relacionados às decisões proferidas pelos Tribunais dos Estados, da Justiça Comum ou Castrense12, serão endereçados ao Superior Tribunal de Justiça ou Supremo Tribunal Federal, de acordo com a matéria. Assim é de suma importância destacar que o Superior Tribunal Militar (STM) não aprecia recursos advindos das Justiças Militares Estaduais, restringindo-se sua competência recursal às ações oriundas da Justiça Militar Federal.




    Como o presente trabalho busca analisar os aspectos do estado de necessidade no crime de deserção praticado pelos servidores militares federais, integrantes das Forças Armadas, exploraremos a partir deste momento tão somente a Justiça Militar da União, que é a Justiça especializada competente na aplicação da Lei a essa categoria de servidores da Pátria.




    1.2 JUSTIÇA MILITAR DA UNIÃO: ESTRUTURA, COMPOSIÇÃO E COMPETÊNCIA.




    A estrutura, composição e competência da Justiça Militar da União estão fixadas na Constituição Federal de 1988 e na Lei nº 8.457, de 4 de setembro de 1992, Lei que organiza a Justiça Militar da União e regula o funcionamento de seus Serviços Auxiliares.




    O artigo 122 da Constituição Federal define como órgãos da Justiça Militar da União o Superior Tribunal Militar e os Tribunais e juízes militares instituídos por lei. O primeiro é seu órgão máximo, composto, segundo o artigo 12313 da Constituição Federal, por 15 ministros vitalícios, nomeados pelo Presidente da República, depois de aprovada a indicação pelo Senado Federal, sendo três dentre oficiais-generais da Marinha, quatro dentre oficiais-generais do Exército, três dentre oficiais-generais da Aeronáutica, todos da ativa e do posto mais elevado da carreira, e cinco dentre civis.




    O parágrafo único do aludido artigo indica que os civis serão escolhidos dentre brasileiros maiores de trinta e cinco e com menos de setenta anos de idade, sendo três dentre advogados de notório saber jurídico e conduta ilibada, com mais de dez anos de efetiva atividade profissional e dois por escolha paritária, dentre juízes auditores e membros do Ministério Público da Justiça Militar - MPM. Extrai-se dessa disposição que o Superior Tribunal Militar tem uma composição mista formada por juristas de notável saber jurídico e de experientes comandantes militares.




    Junto ao Superior Tribunal Militar, encontramos o Procurador-Geral da Justiça Militar, representante do Ministério Público da União que atua na apuração dos crimes militares, no controle externo da atividade policial judiciária militar, sendo incumbido, dentre outras atribuições, daquelas previstas no artigo 116 da Lei Complementar nº 75, de 20 de maio de 1993.




    O Superior Tribunal Militar é a única Corte de Justiça que avoca para si a competência de julgar os crimes militares que se relacionam com as Forças Armadas, além de atender também os que envolvem a Polícia Militar do Distrito Federal e o Corpo de Bombeiros do Distrito Federal.




    A Justiça Militar da União em primeira instância é composta pelos Conselhos de Justiça que se dividem em duas espécies14: Conselho Especial de Justiça, constituído pelo Juiz-Auditor e quatro Juízes militares, todos de posto mais elevado do que o(s) réu(s) (ou mais antigos, quando não houver patente mais alta) e dentre esses, um oficial-general ou oficial superior que exerce a presidência do Conselho, este se destina a julgar os oficiais (exceto oficiais-generais, da competência do STM); e o Conselho Permanente de Justiça, por sua vez, constituído pelo Juiz-Auditor, por um oficial superior, que será o presidente, e três oficiais de posto até capitão-tenente ou capitão. Aos Conselhos Permanentes compete julgar as praças e civis. Este é sorteado a cada trimestre, enquanto aquele é sorteado para cada processo, sendo dissolvido ao final da demanda.




    Para a instrução criminal e o julgamento de deserção de praças e insubmissão de conscritos, existem, nas Organizações Militares do Exército, os Conselhos de Justiça, compostos por três oficiais.




    Para efeito da administração da Justiça Militar da União em tempo de paz, o território brasileiro divide-se em doze Circunscrições Judiciárias Militares15, cada qual composta por uma Auditoria, salvo os casos da 1ª, 2ª, 3ª e 11ª Circunscrições que compreendem mais de uma Auditoria em sua jurisdição, como demonstra a tabela:




    Tabela nº 2: Divisão das Circunscrições Judiciais Militares e suas Auditorias no território nacional em tempo de paz.




    

      

        



        



        

      



      

        

          	

            Circunscrição Judiciária Militar


          



          	

            Área Jurisdicional por Estados da Federação


          



          	

            Número de Auditorias


          

        




        

          	

            1ª


          



          	

            Rio de Janeiro e Espírito Santo


          



          	

            4


          

        




        

          	

            2ª


          



          	

            São Paulo


          



          	

            2


          

        




        

          	

            3ª


          



          	

            Rio Grande do Sul


          



          	

            3


          

        




        

          	

            4ª


          



          	

            Minas Gerais


          



          	

            1


          

        




        

          	

            5ª


          



          	

            Paraná e Santa Catarina


          



          	

            1


          

        




        

          	

            6ª


          



          	

            Bahia e Sergipe


          



          	

            1


          

        




        

          	

            7ª


          



          	

            Pernambuco, Rio Grande do Norte, Paraíba e Alagoas


          



          	

            1


          

        




        

          	

            8ª


          



          	

            Pará, Amapá e Maranhão


          



          	

            1


          

        




        

          	

            9ª


          



          	

            Mato Grosso e Mato Grosso do Sul


          



          	

            1


          

        




        

          	

            10ª


          



          	

            Ceará e Piauí


          



          	

            1


          

        




        

          	

            11ª


          



          	

            Distrito Federal, Goiás e Tocantins


          



          	

            2


          

        




        

          	

            12ª


          



          	

            Amazonas, Acre, Roraima e Rondônia


          



          	

            1


          

        


      

    




    Fonte: Artigos 2º, 11 e 102 da Lei nº 8.457, de 4 de setembro de 1992, Lei que organiza a Justiça Militar da União e regula o funcionamento de seus Serviços Auxiliares.




    Quanto à competência da Justiça Militar da União, o parágrafo único do artigo 124 da CF prescreve: “A lei disporá sobre a organização, o funcionamento e a competência da Justiça Militar”. Mas a Constituição predetermina que a ela compete processar e julgar, apenas, os crimes militares definidos em lei. Assim quanto ao núcleo de competência constitucionalmente estabelecido (processar e julgar os crimes militares) a lei infraconstitucional nada pode se não repetir a disposição constitucional16.




    Sua competência é exclusivamente penal e se estabelece em razão da matéria, deste modo a Justiça Militar da União é federal, e tem por competência julgar e processar os crimes militares definidos em lei, independente de quem seja o autor, ao passo que pode julgar, inclusive, o civil que é capaz de cometer tais crimes.




    Dessa forma, sua jurisdição limitada à matéria penal militar, vislumbra processar e julgar os autores de crimes militares previstos em lei, isto é, sua aplicação compreende os crimes propriamente militares e impropriamente militares atingindo também o agente com qualidade civil17.




    1.3. DIREITO PENAL MILITAR




    No âmbito atual do Direito Penal Militar brasileiro, temos como fonte imediata a lei que, de acordo com o artigo 22, inciso I, da CF, detém caráter de lei ordinária, pertencendo a União exclusiva competência para legislar sobre a matéria.




    O Código Penal Militar e o Código de Processo Penal Militar, instituídos por meio dos Decretos-Lei nº 1001 e 1002, de 21 de outubro de 1969, respectivamente, foram recepcionados pelo constituinte dado que não contrariam os preceitos fundamentais da CF de 1988 e receberam assim força de lei ordinária.




    Buscando conceituar doutrinariamente o Direito Penal Militar, encontramos duas significativas contribuições dos autores Cícero Robson Coimbra Neves e Marcello Streifinger:




    “O Direito Penal Militar consiste no conjunto de normas jurídicas, que tem por objeto a determinação das infrações penais, com suas consequentes medidas coercitivas em face da violação, e ainda, pela garantia dos bens juridicamente tutelados, mormente a regularidade da ação das forças militares, proteger a ordem jurídica militar, fomentando o salutar desenvolver das missões precípuas atribuídas às Forças Armadas e às Forças Auxiliares”18.




    Ao encontro dessa compreensão, está a lição do autor Jorge César de Assis, que conceitua o Direito Penal Militar como:




    “arcabouço de normas jurídicas de um ramo especial do Direito, que prevê as várias condutas tipificadas como crime militar e as consequentes sanções (penas e medidas de segurança). Prevê ainda, por ser indispensável, as condições necessárias para a responsabilização penal do agente e as hipóteses de sua exclusão. Imposta a pena, o direito penal militar prevê ainda circunstâncias em que ela pode ser suspensa, atenuada ou agravada”19.




    Das conceituações doutrinárias do Direito Penal Militar extraímos a íntima relação que este guarda com o Direito Penal fundamental, haja vista, ser aquele um ramo especial deste, trazendo consequências no aproveitamento dos caracteres de ambos, ou seja, o DPM aproveita todos os caracteres do Direito Penal fundamental. Como ensina Jorge Cesar de Assis:




    “Sendo um ramo especial do direito penal, é correto afirmar-se que todos os caracteres do direito penal comum aproveitam ao especial. Daí porque, desnecessário aprofundar-se neste tema, sendo bastante a leitura das obras de direito penal ordinário para entender o direito penal castrense”20.




    O entendimento acima construído nos faz vislumbrar um horizonte consideravelmente maior no momento em que explorarmos os institutos penais que regulam as excludentes de ilicitude, uma vez que poderemos utilizar a doutrina aplicada ao Direito Penal Comum sem vultosas dificuldades.




    1.4. DIREITO PENAL COMUM E DIREITO PENAL ESPECIAL




    Antes de explorarmos com exclusividade o tipo penal concernente ao crime de Deserção, devemos realizar uma breve elucidação da disparidade que temos entre o Direto Penal Comum e o Direito Penal Militar.




    Por mais que ambos possuam a função de controlar a sociedade a partir de um sistema normativo que traça a devida conduta do cidadão, impondo-lhe proibições ou obrigações21, os dois têm uma valoração distinta sobre os bens jurídicos22 a serem tutelados.




    Enquanto o Direito Penal ordinário estabelece normas de convivência em sociedade, chamando para si a conveniente proteção e amparo aos bens jurídicos fundamentais estabelecidos na Constituição Federal, como, por exemplo, vida, liberdade, igualdade, segurança, propriedade, intimidade, vida privada, honra, trabalho, dentre outros23, o Direito Penal Militar é encarregado de tutelar a hierarquia e a disciplina aplicadas às instituições militares24. Sobre as definições destes princípios, José Afonso da Silva elucida:
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