AINDA NAO SE PODE TRANSAR FARDADO, DECIDIU O SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL

Rémulo de Andrade Moreira !

Segundo o Cddigo Penal Militar (Decreto ne.
1.001/1969), em vigor no Brasil desde o dia 1°. de janeiro do ano de 1970, constitui crime
de “pederastia ou outro ato de libidinagem”, “praticar, ou permitir o militar que com ele
se pratique ato libidinoso, homossexual ou ndo, em lugar sujeito a administragio
militar”, sancionado com a pena de detengdo de seis meses a um ano (art. 235).

Sempre me pareceu, mesmo antes da Constituicao,
que este tipo penal ndo poderia subsistir de maneira legitima em um Estado Democratico
de Direito. De toda maneira, tinhamos um problema, pois a lei estava em vigéncia, como
ainda esta, e ndo havia nenhuma posicao por parte do Supremo Tribunal Federal acerca
da compatibilidade da norma com a Constituicdo de 1988, o que era muitissimo
lamentavel (e, de certa forma, continua sendo, como veremos a seguir).

O Superior Tribunal Militar, com a sua feigdo
extremamente conservadora e puramente dogmatica, e desatenta ao avango democratico
da sociedade brasileira e das proprias For¢as Armadas (ainda que nem tanto), continua a
legitimar os tipos penais absurdos previstos na Parte Especial do Cddigo Penal Militar,
além de autorizar também algumas disposicGes da sua Parte Geral, inclusive o seu art. 9°.,
que permite o julgamento de civis pela Justica Militar por crimes praticados em tempo de
paz, o que é algo quase inacreditavel em um Pais Democratico.

Pois bem.

Na sessdo do ultimo dia 28 de outubro, o Plenario
do Supremo Tribunal Federal julgou parcialmente procedente a Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental n® 291, que questionava a constitucionalidade
do referido art. 235 do Codigo Penal Militar, oportunidade em que a Corte declarou
como ndo recepcionados pela Constituicdo Federal os termos “pederastia ou outro” e
"homossexual ou ndo", expressos no dispositivo. A agdo constitucional, ajuizada pela
Procuradoria Geral da Republica, alegava violagdo “aos principios da
isonomia, liberdade, dignidade da pessoa humana, pluralidade e do direito a
privacidade” e pedia que fosse declarada a ndo recepcao do dispositivo pela Constituicao
de 1988. Mas também, subsidiariamente, pedia a declaracdo de inconstitucionalidade do
termo “pederastia” e da expressdo “homossexual ou ndo” na tipificagdo penal. Para a
Procuradoria Geral da Republica, a norma impugnada foi editada no contexto historico
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de um regime militar ditatorial, marcado pelo autoritarismo e pela intoleréncia as
diferencas.

O Ministro Luis Roberto Barroso, relator do
processo, apresentou voto, inicialmente, pela integral procedéncia do pedido, pois,
segundo ele, a redacéo do artigo criminaliza o sexo consensual entre adultos, desde que
ocorram em duas circunstancias: o agente seja militar e o ato ocorra em lugar sujeito a
administracdo militar, afirmando que, na literalidade, o dispositivo criminalizava tanto
atos homossexuais como heterossexuais: “A pratica de ato sexual ou de atos libidinosos,
ainda que consensuais, no local de trabalho, pode e frequentemente constituird conduta
imprépria, seja no ambiente civil ou militar, e no direito € um comportamento
sancionado. No direito do trabalho, por exemplo, permite-se a rescisdo do contrato de
trabalho por justa causa nessa hipdtese, portanto ndo esta em discussao a possibilidade
de se sancionar questdo de conduta impropria no local de trabalho e sim a natureza e o
grau da sancéo”, disse o Ministro.

Ele destacou ainda que ha no dispositivo
impugnado, uma criminalizacdo excessiva e citou que o Direito Penal constitui o ultimo
e mais drastico instrumento a ser utilizado pelo Estado: “A criminalizacdo das condutas
sO deve ocorrer quando seja necessario, € quando ndo seja possivel, proteger
adequadamente o bem juridico por outra via. Esse é o principio da intervencdo minima
do direito penal”.

Contudo, e lamentavelmente, a maioria dos
Ministros entendeu que o tipo penal deveria ser mantido, desde que invalidadas as
expressoes “pederastia ou outro” e “homossexual ou ndo”, constantes no tipo penal, uma
vez que tém carater discriminatorio. Assim, o relator alinhou-se ao entendimento
majoritario, votando pela parcial procedéncia da agdo. O Ministro Marco Aurélio, que
também votou pela procedéncia parcial da A¢éo, ressaltou que o Supremo tem atuado
com “muita temperanca” quando em jogo a disciplina normativa militar, destacando que
0 art. 235 visa a proteger a administragédo militar, a disciplina e a hierarquia. Contudo,
segundo ele, as expressdes “pederastia” e “homossexual ou nao”, constantes no tipo
penal, ofendem direitos fundamentais. Para ele, ndo seria 0 caso de se declarar a ndo
recepgdo da norma na sua integra, mas apenas afastar as expressoes que revelam postura
discriminatoria.

Ficaram vencidos na votacdo os Ministros Celso de
Mello e Rosa Weber, que julgavam integralmente procedente a acao.

A decisdo do Supremo Tribunal Federal foi
parcimoniosa e pusilanime, pois correta estava a posi¢do defendida pelo Ministro Luis
Roberto Barroso (antes do recuo), ja que, a olhos vistos, o dispositivo da legislacdo
especial militar, ainda que afastado parcialmente, continua a atentar contra 0s principios
adotados pela Constituicdo, especialmente aqueles indicados na peticdo inicial:
isonomia, liberdade, dignidade da pessoa humana, pluralidade e privacidade.

Com efeito, e nada obstante fazermos sérias criticas
ao ativismo judicial, o certo ¢ que, como diz Boaventura de Souza Santos, “a diversidade
sociojuridica opera transformacdes de diferentes dimensdes. No ambito epistemologico,
o direito cientificizado, privilégio de poucos especialistas, € depurado por um novo senso



comum juridico. O carater elitista do direito em sua concepcao e pratica hegeménicas e
0 seu papel como mecanismo de dominacéo de classes, de diferenciacéo, hierarquizacao
e exclusdo social é submetido a profunda critica. A suposta neutralidade da ciéncia e
pratica juridicas é posta em causa e confrontada com uma concepcéao politica do direito
que vé neste um importante instrumento de luta e de transformacéo social. No ambito
normativo, o direito dogmatico é reinterpretado a luz de critérios amplos de justica
social, muitas vezes consagrados nas Constitui¢cGes, mas quase sempre letra morta. Tal
reinterpretacao permite ampliar direitos e sobretudo o direito a ter direitos.” (Para uma
revolugdo democrética da Justica, Sdo Paulo: Cortez Editora, 2010, p. 113).

E inadmissivel punir-se criminalmente a conduta de
manter relacBes sexuais consentidas, independentemente do local e das pessoas
“envolvidas”, sejam elas militares ou civis, estejam ou ndo trabalhando. Se o Estado quer
punir o seu agente, que o faca disciplinarmente/funcionalmente, ndo criminalmente,
afinal de contas, o Direito Penal é a ultima ratio. Se, como disse o Ministro Marco
Aurélio, tais condutas afrontam a hierarquia e a disciplina militares, que os integrantes
das Policias Militares, dos Corpos de Bombeiros e das Forcas Armadas submetam-se a
punicdes de carater disciplinar, nunca penal, como, alias, qualquer funcionario publico
civil.

Aliés, precisamos questionar seriamente a prépria
existéncia da Justica Militar para julgar “crimes comuns.” Até admitimos,
excepcionalmente, uma justica especial (jamais Tribunal de Excecdo, evidentemente)
para processar e julgar militares em servigo que vierem a cometer crimes tipicamente
militares em tempo de guerra (como motim, traicdo a Pétria, dentre outros, afastando-se,
ainda assim, qualquer possibilidade da pena capital, como permite, desgracadamente, a
nossa Constituicdo Federal).

A propdsito do julgamento de civis pela Justica
Militar, a Procuradoria Geral da Republica ajuizou, com pedido de liminar, a Arguicao
de Descumprimento de Preceito Fundamental n°. 289, em que pede que seja dada ao art.
9° 1 e I, do Cadigo Penal Militar, interpretacdo conforme a Constituicdo Federal, a fim
de que seja reconhecida a incompeténcia da Justica Militar para julgar civis em tempo de
paz e que esses crimes sejam submetidos a julgamento pela Justica comum, federal ou
estadual. A Procuradoria sustenta que “a submissdo de civis a jurisdicdo da Justica
Militar, em tempo de paz, viola o estado democratico de direito (artigo 1° da CF), o
principio do juiz natural (artigo 5°, inciso LIlI, da CF), além do principio do devido
processo legal material e, ainda, os artigos 124 (competéncia da Justica Militar para
julgar os crimes militares) e 142 (dispbe sobre as Forcas Armadas) da CF”,
fundamentando seu pleito com o argumento de que, em regime de normalidade
institucional, a competéncia da Justica Militar é excepcional para o julgamento de civis.

De acordo com a peca vestibular, “atualmente,
tratando-se de crime militar praticado por civil, para definir-se a competéncia, investiga-
se qual a intengdo do agente civil. Se, de qualquer modo, atingir a instituicao militar,
sera considerado crime militar, e a competéncia para julgamento sera da Justica Militar.
Caso contrario, o crime terd natureza comum, atraindo a competéncia da Justi¢ca comum,
federal ou estadual. (...) Como depende de ofensa a bens juridicos tipicamente associados
a funcéo de natureza castrense ou a eles conexos, a materializagdo do delito militar, de
carater excepcional, pressupfe ofensa a defesa a patria, a garantida dos poderes



constitucionais e a garantia, por iniciativa destes, da lei e da ordem. Portanto, qualquer
delito cometido por civis em tempo de paz que ndo venha a ofender esses bens juridicos
ndo se enquadra na excepcionalidade da competéncia da Justica Militar para julga-los.
Permitir que civis em tempo de paz sejam submetidos a jurisdi¢cdo militar é estender a
eles, por via transversa, 0s mesmos principios e diretrizes que sdo proprios ao regime
juridico constitucional especial dos militares, cujo objetivo ndo poderia ser outro sendo
resguardar a hierarquia e a disciplina, como forma de garantir o cumprimento da misséao
de proteger os bens juridicos garantia da patria, garantia dos poderes constitucionais e
a garantia, por iniciativas destes, da lei e da ordem. Nao é possivel sujeitar civis a
julgamento por Tribunais Militares em tempo de paz. Qual o sentido de a Justi¢a Militar
julgar civis em tempo de paz, se o que justifica a jurisdigdo militar especial é o respeito
a hierarquia e a disciplina, e se o agente de crime militar impréprio é civil,
desconhecedor da hierarquia e disciplina?”, questionou. “Como um civil em tempo de
paz seria capaz de atentar contra a hierarquia e a disciplina da tropa, se ele nem sequer
é militar ou integra os efetivos das For¢as Armadas?”

Assim, segundo a Procuradoria Geral da Republica,
submeter civis em tempo de paz ao julgamento pela Justica Militar configura evidente
violagdo ao principio constitucional do juiz natural: “O Estado deve respeitar a garantia
basica do juiz natural e o seu corolario — a proibicao dos tribunais de excecdo — que
impede o desrespeito as regras objetivas e predeterminadas de determinacdo da
competéncia.”

No Supremo ha diversos precedentes em que se
entendeu ser a Justica Militar incompetente para julgar civis em tempos de paz, se a acao
delituosa praticada ndo afetar a integridade, dignidade, funcionamento e a
respeitabilidade das instituigdes miliares, a saber: Habeas Corpus n°s. 103318, 104617,
104837 e 96083, dentre varios outros.

Por fim, note-se que a Corte Interamericana de
Direitos Humanos determinou que Republica do Chile impusesse limites aos Tribunais
Militares chilenos, a fim de que as leis locais adequassem-se aos padrdes internacionais
sobre a jurisdicdo penal militar, de forma que a Justica Militar Chilena se limitasse a
julgar apenas delitos funcionais cometidos por militares em servico (Caso Palamara
Iribarne x Chile — Conferir http://www.ipclfg.com.br/direito-internacional-dos-dh/corte-
interamericana-de-dh/sentenca-caso-palamara-iribarne-vs-
chile/attachment/seriec_135_esp-2/).



