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ABSTRACT: This paper deals with the constitutional compatibility of the article 235 of the
Brazilian Military Criminal Code with the Federal Constitution of 1988, having in mind the
legal definition of the sodomy and the requirements of anti-discrimination law. Throughout
the study of the legal history, as well as the contemporary statutory definition of sodomy, it
considers that such provision is a forbidden sexual orientation discrimination, not only in its
explicit definition, but also in its design.
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INTRODUCAO

ste trabalho analisa a compatibilidade da criminalizacao da

Epederastia, na forma prevista pelo art. 235 do Cédigo Penal Militar,

com a ordem constitucional brasileira instituida pela Constituicao

da Republica de 1988. Para tanto, tomando como ponto de partida a censura

constitucional a discriminagdo por orientacdo sexual (primeira parte), fara

uma andlise do dispositivo legal aludido, mediante a considera¢ao da historia
legislativa e da estrutura normativa do tipo penal em questao (segunda parte).

1 DISCRIMINACAO: CONCEITO JURIDICO, MODALIDADES E
CRITERIOS PROIBIDOS DE DISCRIMINACAO E PROIBICAO DE
DISCRIMINACAO POR MOTIVO DE ORIENTACAO SEXUAL

1.1 CONCEITO JURIDICO DE DISCRIMINACAO E ESPECIES DE
DISCRIMINACAO CONSTITUCIONALMENTE PROIBIDAS

A ordem juridica brasileira incorporou um conceito juridico de
discriminacdo por meio de tratados internacionais cujo objeto é o combate a
praticas discriminatoérias, como sdo exemplos a Convencdo sobre a Eliminagdo
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de todas as Formas de Discriminacdo Racial* e a Convencéo sobre a Eliminacao
de todas as Formas de Discriminacdo contra a Mulher®. Recentemente, atribuiu-
-se maior forca ao conceito, ganhando hierarquia constitucional, decorrente da
promulgacao da Convencado Internacional sobre os Direitos das Pessoas com
Deficiéncia®.

O conceito juridico constitucional de discriminacdo expresso nestes
documentos estéd assim formulado:

Qualquer distincao, exclusao, restricdo ou preferéncia
que tenha o propésito ou o efeito de anular ou
prejudicar o reconhecimento, gozo ou exercicio em
pé de igualdade de direitos humanos e liberdades
fundamentais nos campos econdémico, social, cultural
ou em qualquer campo da vida publica.’

Dos termos explicitos deste conceito, deve-se salientar a abrangéncia da
censura constitucional, que alcanca tanto a discriminacdo direta (intencional)
quanto a discriminagdo indireta (ndo intencional).

Z

A discriminacdo direta é aquela perpetrada por meio de praticas
intencionais e conscientes, encontrando previsao explicita quando o conceito

4 Estabelece o art. 1° da referida Convencao que discriminacdo racial é “toda distingdo, exclusao,

restricao ou preferéncia baseada em raca, cor, descendéncia ou origem nacional ou étnica que tenha
por objeto ou resultado anular ou restringir o reconhecimento, gozo ou exercicio em um mesmo plano
(em igualdade de condi¢ao) de direitos humanos e liberdades fundamentais nos campos politico,
econdmico, social, cultural ou em qualquer campo da vida ptblica”.

Conceitua o art. 1° da mencionada Convencado que discriminagdo contra a mulher é “toda distingao,
exclusdo ou restricdo baseada no sexo e que tenha por objeto ou resultado prejudicar ou anular o
reconhecimento, gozo ou exercicio pela mulher, independentemente de seu estado civil, com base
na igualdade do homem e da mulher, dos direitos humanos e liberdades fundamentais nos campos
politico, econdmico, social, cultural e civil ou em qualquer outro campo”.

® Define o art. 2° da dita Convencio que discriminacdo por motivo de deficiéncia é “qualquer

diferenciacdo, exclusdo ou restricdo baseada em deficiéncia, com o proposito ou efeito de impedir
ou impossibilitar o reconhecimento, o desfrute ou o exercicio, em igualdade de oportunidades com
as demais pessoas, de todos os direitos humanos e liberdades fundamentais nas esferas politica,
econdmica, social, cultural, civil ou qualquer outra”. Esta convencao foi aprovada por meio do Decreto
Presidencial n® 6.949/2009, apds ter o Congresso Nacional aprovado a respectiva ratificacdo seguindo
o rito disposto no § 3° do art. 5° da Constitui¢do Federal. Este rito, uma vez observado, atribui aos
tratados internacionais de direitos humanos que forem aprovados pelo Congresso Nacional, por trés
quintos de seus membros, em dois turnos, status de equivaléncia as emendas constitucionais.

RIOS, Roger Raupp. Direito da antidiscriminagdo: discriminacdo direta, indireta e acdes afirmativas.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008. p. 20.
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juridico de discriminacdo registra o carater proposital da discriminacdo. Ou
seja, esta-se diante de uma discriminagdo direta toda vez que o prejuizo ao gozo
ou exercicio em pé de igualdade de direitos e liberdades decorre de uma agao
dolosa.

A discriminacdo direta manifesta-se, consoante a literatura e a
jurisprudéncia do direito da antidiscriminacdo, de trés modos: discriminacao
explicita, discriminagao na aplicacio do direito e discriminagdo na concepgio do
direito®.

Na discriminacdo explicita, a manifestagdo da discriminagdo é evidente,
na medida em que estard expressa no texto normativo ou da medida analisada,
excluindo determinado grupo de pessoas - com base num critério proibido
de discriminacdo - de um regime favordvel’, ou mediante a instituigdo,
explicitamente, de um tratamento prejudicial. E o que ocorre, por exemplo,
quando determinado regime juridico proibe, de modo expresso, a entrada de
determinados grupos em certa carreira.

A discriminacao na aplicacao do direito é aquela que se verifica quando
a execucao do ato normativo, ainda que elaborado sem o propédsito de
discriminar, é feita de modo deliberado para prejudicar certo grupo'. Exemplo
de discriminacao na aplicacao do direito dar-se-ia no caso de agentes policiais
que, quando da abordagem de um conjunto de individuos, promovessem,
deliberadamente, buscas pessoais (revistas) somente em relagdo a pessoas
negras, ou aplicassem de forma mais rigorosa a legislacao em relacao a estes.

Finalmente, a discriminacdo na concepcao do direito se da quando o
ato normativo, aparentemente neutro, foi estabelecido, intencionalmente,
para prejudicar certa pessoa ou grupo. Assim, a inten¢do de discriminar estd
presente desde a origem do ato, quando de sua elaboragao, ainda que ndo possa
ser extraida, literalmente, de seu texto'. Cita-se como exemplo uma regra que,
para certo cargo publico, exija formacdo superior desvinculada do contetido
ocupacional, com a finalidade de dificultar a participagdo de negros, sabidamente
com indices de escolaridade inferiores aos dos brancos.

8 Idem, p. 91.
J Idem, p. 92.
10 Idem, ibidem.
1 Idem, p. 96.
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Ocorre que nem sempre o ato discriminatdrio é intencional e consciente,
podendo reproduzir, ainda que involuntariamente, o fendmeno objetivo e difuso
que é a discriminacao, acarretando resultados lesivos a certo grupo de pessoas.

No conceito juridico de discriminacdo, a discriminacao indireta é
abrangida pela expressdo “o efeito de”, uma vez que a distingdo, exclusao,
restricdo ou preferéncia podem nao s6 decorrer do “propdsito”, mas também
podem ter “o efeito de” (involuntério) anular ou prejudicar o reconhecimento,
gozo ou exercicio, em pé de igualdade, de direitos e liberdades'.

Na discriminacao indireta, portanto, o que interessa é o impacto
diferenciado da medida adotada sobre determinado grupo, independentemente
do propésito discriminatério. A percepcao deste fendmeno e a afirmacao da
censura constitucional a ele foi uma das razdes de decidir presentes na decisdo
do Supremo Tribunal Federal que declarou inconstitucional a norma provinda
de emenda a constituigdo que limitou os valores pagos pela Seguridade Social,
a titulo de licenga-gestante, a R$ 1.200,00. Considerando-se os efeitos prejudiciais
as mulheres perante o mercado de trabalho, uma vez que o empregador seria
estimulado a contratar homens ou a oferecer as mulheres um saldrio nunca
superior ao teto do beneficio previdenciario, para ndo ter que arcar com a
diferenca, conclui-se pelo impacto desproporcional e prejudicial as mulheres,
produzindo discriminacao por motivo de sexo®.

1.2 CRITERIOS PROIBIDOS DE DISCRIMINACAO E
DISCRIMINACAO POR MOTIVO DE ORIENTACAO SEXUAL

Além da constitucionalizagdo do conceito juridico de discriminacao,
abrangendo a censura a discriminacdo direta e indireta, outro elemento presente
no direito antidiscriminatdrio constitucional é a enumeracdo de critérios
proibidos de discriminagdo. Quanto a estes, destaca-se a lista prevista no
art. 3°, 1V, da Constituicao Federal. Para esta investigacdao, importa examinar a
pertinéncia da proibigdo da orientacdo sexual a esta lista, a fim de que se possa
avaliar a compatibilidade constitucional do art. 235 do CPM.

No estagio atual do direito internacional e do direito nacional, ndo ha
davida quanto a reprovagdo constitucional da discriminacdo motivada na
homossexualidade, como atestam véarios precedentes da Corte Europeia de

2 1dem, p. 117.

13 Decisdo proferida em sede de Medida Cautelar na Agdo Direta de Inconstitucionalidade n® 1946/ DF,
da relatoria do Ministro Sydney Sanches (DJU 14.09.2001).
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Direitos Humanos™ e a decisao unanime do Supremo Tribunal Federal, ao julgar
a ADPF 132"

Além disso, a proibigdo constitucional de discriminacdo por orientagdo
sexual decorre da textual proibigao de discriminacdo por motivo de sexo.

De fato, a discriminacao por orientagdo sexual é uma hipotese de dife-
renciacao fundada no sexo da pessoa para quem alguém dirige seu envolvimento
sexual, na medida em que a caracterizacdo de uma ou outra orientacao sexual
resulta da combinacdo dos sexos das pessoas envolvidas na relagao.

Assim, Pedro sofrerda ou ndo discriminagdo por orientacdo sexual
precisamente em virtude do sexo da pessoa para quem dirigir seu desejo ou
conduta sexual. Se orientar-se para Paulo, experimentard a discriminacao;
todavia, se dirigir-se para Maria, ndo sofrera tal diferenciacdo. Os diferentes
tratamentos, neste contexto, tém sua razao de ser no sexo de Paulo (igual ao de
Pedro) ou de Maria (oposto ao de Pedro). Este exemplo ilustra com clareza como
a discriminacdo por orientacdo sexual retrata uma hipétese de discriminacdo
por motivo de sexo.

Contra este raciocinio, pode-se objetar que a protecdo constitucional em
face da discriminacdo sexual ndo alcanca a orientagdo sexual; que o discrimen
nao se define pelo sexo de Paulo ou de Maria, mas pela coincidéncia sexual entre
os participes da relacao sexual, tanto que homens e mulheres, nesta situacao, sao
igualmente discriminados. Este argumento, todavia, ndo subsiste a um exame
mais apurado. Isto porque é impossivel a definicdo da orientagdo sexual sem
a consideracdo do sexo dos envolvidos na relacdo verificada; ao contrario, é
essencial para a caracterizacao de uma ou de outra orientacdo sexual levar-se
em conta o sexo, tanto que é o sexo de Paulo ou de Maria que ensejara ou nao a
discriminacao sofrida por Pedro. Ou seja, o sexo da pessoa envolvida em relacao
ao sexo de Pedro é que vai qualificar a orientagdo sexual como causa de eventual
tratamento diferenciado.

Ademais, o igual tratamento dispensado a homossexualidade masculina e
a homossexualidade feminina também nao desloca o problema da discriminacao

14 Para um estudo especifico sobre a posicio da Corte Europeia de Direitos Humanos acerca do
tratamento juridico alcancado aos homossexuais, com citacdo de diversas decisdes, ver: BORRILLO,
Daniel. From Criminalization of Homossexuality to the Criminalization of Homophobia: European
Court of Human Rights and sexual orientation. Disponivel em: <http:/ /revistaselectronicas.ujaen.es/
index.php/rej/article/view/629>. Acesso em: 20 fev. 2012.

5 Julgado em 05.05.2011, publicado no DJe n° 198 (14.10.2011).
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por orientagdo sexual do dmbito da proibicdo de discriminagdo por sexo. Ao
contrario, em face da impossibilidade de se discutir a orientacao sexual (seja
masculina, seja feminina) sem a consideracdo do sexo dos participantes de
uma dada relacao, tal argumento acaba por querer justificar uma hipétese de
discriminagao sexual (homossexualidade masculina) invocando outra hipétese
de discriminagao sexual (homossexualidade feminina), ndo fornecendo qualquer
justificacao para a diferenciagdo. Nas duas hipéteses, o fator decisivo é o sexo dos
envolvidos e a discriminacao por motivo de sexo protege todas as orientagdes
sexuais'®.

A propria tentativa de excluir a orientacdo sexual do alcance do termo
“sex0”, empregado na Constituicdo, revela uma tendéncia discriminatéria,
ao restringir a vedacdo ao significado puramente fisiolégico, ignorando os
inseparaveis aspectos comportamentais.

Assim, a despeito de a orientagdo sexual ndo ter constado literalmente
do referido rol de vedagodes, é certo que a homossexualidade integra a esfera
da sexualidade dos individuos, motivo por que eventual discriminacdo
fundamentada na orientagao sexual deve ser compreendida como derivada de
preconceito de sexo".

2 A CRIMINALIZACAO DA PEDERASTIA PELO ARTIGO 235 DO
CODIGO PENAL MILITAR E O DIREITO DA ANTIDISCRIMINACAO

A segunda parte deste trabalho, considerando a reprovacao constitucional
da discriminagdo por orientacao sexual, debruca-se sobre a criminalizagdo da
pederastia levada a cabo pelo art. 235 do Cédigo Penal Militar. Para tanto,
procede-se a um escorgo histérico do tratamento punitivo da homossexualidade
no direito brasileiro e a uma analise da estrutura normativa do tipo penal
referido. Mediante a apropriacao destes elementos, pode-se aquilatar a violagao
ao mandamento antidiscriminatério que proibe a discriminagdo por orientagao
sexual.

Oportuno, de inicio, sintetizar o debate em torno da compatibilidade do
crime militar de pederastia com os preceitos do direito de igualdade, em especial

16O desenvolvimento pormenorizado do presente argumento é encontrado em: RIOS, Roger Raupp.
A homossexualidade no direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado; Esmafe, 2001. p. 71-74.

17 RIOS, Roger Raupp. O principio da igualdade e a discriminagdo por orientacdo sexual: a homossexualidade
no direito brasileiro e norte-americano. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p. 132. Nesse sentido,
conferir: SILVA, José Afonso da. Comentirio contextual a constitui¢io. Sao Paulo: Malheiros, 2005. p. 48.
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aos contetidos do direito da antidiscrimina¢do. De um lado, hd quem diga que
o nome atribuido ao tipo em apreco, assim como a expressao “homossexual
ou nao”, constante da descrigdo tipica, configura mero detalhe, sem qualquer
conotacao discriminatéria, aduzindo-se que o legislador buscou apenas “ressaltar
a pederastia como espécie de ato libidinoso”®; de outro, existem os que, em
sintese, vislumbram na criminalizacdo da pederastia um nitido resquicio da
histérica hostilidade direcionada aos homossexuais, especificamente revelador
do “repudio a presenca de pessoas homoafetivas na atividade militar”"’.

2.1 HISTORICO LEGISLATIVO PUNITIVO DA
HOMOSSEXUALIDADE NO DIREITO BRASILEIRO E O ARTIGO 235
DO CPM

A discriminacao contra os homossexuais, como se sabe, nao é fendbmeno
recente, fazendo parte da tradigdo juridica brasileira, inclusive a criminalizagao
do agir homossexual. Novidade é o combate aos preconceitos que historicamente
motivam praticas discriminatérias.

As Ordenacoes do Reino, Afonsinas (1446), Manuelinas (1521) e Filipinas
(1603), sempre destinaram aos chamados atos de sodomia um tratamento
repressivo especial, ao ponto de se punirem com a morte os sodomitas (desde
as Ordenacdes Afonsinas)®. Note-se que o grau de reprovagdo de tais atos,
também denominados de “pecados nefandos” - do que se extrai a sensivel
vinculagdo de doutrinas religiosas, em notério conflito com o moderno processo
de secularizacao® do direito penal -, é facilmente depreendido das expressoes

N

literais utilizadas naqueles textos normativos. L4, a referéncia era a “cousa

18 1 OUREIRO NETO, José da Silva. Direito penal militar. 5. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2010. p. 187.

19 BARREIRAS, Mariana Barros. Onde estd a igualdade? Pederastia no CPM. Boletim IBCCrim, A. 16,
n. 187, p. 9-10, jun. 2008, p. 10.

GOMES, Veronica de Jesus. Vicio dos clérigos: a sodomia nas malhas do Tribunal do Santo Oficio de
Lisboa.Dissertagdo de Mestrado em Histéria apresentada na Universidade Federal Fluminense, 2010.

2L Sobre o processo de secularizacdo, caracterizado pela dissociacao entre os juizos morais ou religiosos

de reprovagcdo e o juizo penal relativo a condutas ilicitas, conferir a obra de Luigi Ferrajoli, que comenta
ndo se poder perquirir “acerca de la moralidad, o el cardter, u otros aspectos substanciales de la personalidad
del reo, sino solo acerca de hechos penalmente proibidos que le son imputados y que son, por outra parte, lo tinico
que puede ser empiricamente probado por la acusacién y refutado por la defensa. El juez, por conseguiente, 1o
debe someter a indagacion el alma del imputado, ni debe emitir veredictos morales sobre su persona, sino sélo
investigar sus comportamientos prohibidos. Y un cidaudano puede ser juzgado, antes de ser castigado, sélo por
aquello que ha hecho, y no, como en el juicio moral por aquello que es” (FERRAJOLI, Luigi. Derecho y razén:
teoria del garantismo penal. Madrid: Editorial Trotta, 1995. p. 223).
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indigna de se exprimir em palavras: cousa da qual ndo se pode fallar sem
vergonha”?%.

Outros dados revelam a intensidade da punicdo a praticas homossexuais.
As Ordenacdes Manuelinas, por exemplo, mantendo a pena de morte por meio
de fogueira para os transgressores, equipararam o crime de sodomia aos crimes
de lesa-majestade, determinando o confisco de todos os bens daqueles a Coroa,
assim como condenavam os filhos e descendentes a infamia, impossibilitando-
-os de ocuparem cargos publicos. Além disso, visando a estimular o combate,
prometia um terco da fazenda dos acusados aqueles que os indicassem, bem
como previa que aquele que tivesse conhecimento de tais préticas e nao as
delatasse estaria sujeito ao confisco de todos os bens e a pena de degredo das
terras portuguesas®.

As Ordenagoes Filipinas, que vigiam no Brasil quando da chegada da
familia real, estipulavam, quase que de forma idéntica as anteriores, a sistematica
repressiva aos atos de sodomia, o que fazia no Titulo XIII, in verbis:

Dos que commettem peccado de sodomia, e com
alimarias. Toda pessoa, de qualquer qualidade que
seja, que peccado de sodomia per qualquer maneira
commetter, seja queimado, e feito per fogo em po,
para que nunca de seu corpo e sepultura possa haver
memoria, e todos os seus bens sejam confiscados para a
Corda de nossos Reinos, postoque tenha descendentes;
pelo mesmo caso seus filhos e netos ficardo inha-biles e
infames, assi como os daquelles que commettem crime
de Lesa Majestade.

Importa registrar que, com o advento do Codigo Penal do Império, em
1830, revogaram-se as disposi¢des criminais contidas nas Ordenagdes Filipinas.
O Codigo, inspirado pelos ideais iluministas, descriminalizou o ato sodomita,
tipificando, com o fito de proteger os costumes, os delitos sexuais. Desde entao,
os cidadaos civis ndo estdo submetidos a tutela penal com base exclusivamente
em uma pratica homossexual livremente consentida, desde que privada.

2 GOMES, Verodnica de Jesus. Ob. cit.
2 Idem.
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Observa-se, assim, um lapso temporal durante o qual ndo houve tipo
penal especialmente delineado para combater condutas homossexuais, que
findou, pelo menos no ambito militar, a partir de 1891, com a edi¢cdo do Codigo
Penal da Armada. O art. 148 do Decreto n° 18, de 7 de marco de 1891, cominava
a pena de “prisdo com trabalho por um a quatro anos” ao sujeito que estivesse
a servico da Marinha de guerra e atentasse “contra a honestidade de pessoa de
um ou outro sexo por meio de violéncia ou ameagas, com o fim de saciar paixdes
lascivas, ou por depravacao moral, ou por inversao de instincto sexual”. Nesse
momento, ndo obstante o destaque legislativo a “inversao do instinto sexual”,
o tipo penal ndo fora dirigido especialmente, em sua identificacao legislativa,
como crime de pederastia. O tipo exigia que a pratica fosse promovida mediante
o emprego de violéncia ou ameaga, e se tratava de um crime préprio, na medida
em que o agente deveria estar a servico da Armada.

O referido codigo vigorou até o advento do Cédigo Penal Militar de
1944 (Decreto-Lei n° 6.227, de 24 de janeiro de 1944), o qual cominava a pena
de “detencdo, de seis meses a um ano”, a quem praticasse a conduta prevista
no art. 197, no capitulo dos crimes sexuais, que previa: “Praticar ou permitir o
militar que com éle se pratique, ato libidinoso em lugar sujeito a administracao
militar”. Em razdo de exibir uma redacao clara e sintética, o tipo do art. 197
do CPM de 1944 chama a atengdo positivamente, entendendo-se que é o que
melhor respeitou a técnica legislativa apropriada ao principio da legalidade
penal, deixando induvidoso o ambito de aplicacdo da norma, seus destinatarios
e o alcance do tipo*.

Isso vigorou até o ano de 1969, quando adveio o Cédigo Penal Militar, hoje
em vigor. Neste diploma legislativo, surge a tipificacdo do ato libidinoso, com o
destaque explicito ao ato homossexual e, mais ainda, com a insercao do nomen
juris de “pederastia”. Este destaque, do ponto de vista histérico, revela o trato
histérico da “mais cruel das repressdes”, em um quadro onde os atos do poder
publico “jamais se despojaram da eiva do preconceito e da discriminacao”, como
disse o Ministro Celso de Mello, referindo-se precisamente ao dispositivo penal
ora em andlise®.

A MARTINS, Claudio. Os vardes conspicuos. Revista do Ministério Piblico Militar, Brasilia, a. XXXVI,
n. 21, p. 49-69, abr. 2010, p. 52.

2 ADIn 4277, julgamento em 05.05.2011, publicado no DJe n° 198 (14.10.2011).
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2.2 A CRIMINALIZACAO DA PEDERASTIA E A DISCRIMINACAO
POR MOTIVO DE ORIENTACAO SEXUAL NO ARTIGO 235 DO
CODIGO PENAL MILITAR

2.2.1 Crime de pederastia: andlise do tipo penal

Recebendo o nomen juris de “pederastia ou outro ato libidinoso”, o art. 235
do Codigo Penal Militar, inserido no rol dos crimes sexuais, no titulo Dos Crimes
contra a Pessoa, comina pena de detencdo, de seis meses a um ano, a seguinte
conduta: “Praticar, ou permitir o militar que com ele se pratique ato libidinoso,
homossexual ou ndo, em lugar sujeito a administracdo militar”.

Trata-se de crime militar préprio, que somente pode ser praticado por
militar, que, segundo o art. 22 do Cédigo Penal Militar, deve ser entendido como
a pessoa que esteja incorporada as Forcas Armadas, para nelas servir em posto,
graduacao ou sujeicao a disciplina militar®.

Além de ratione personae, configura delito ratione loci, porquanto deve
se desenvolver em drea militar para a perfectibilizagdo tipica. Nesse aspecto,
aponta a doutrina que o crime somente pode ser praticado em quartéis, navios e
aeronaves”. Quanto ao sexo do agente, a norma se dirige tanto ao ato praticado
por homem como por mulher.

O Coédigo Penal Militar se dirige, prima facie, a atos libidinosos, sejam eles
homossexuais ou ndo. Por ato libidinoso compreende-se qualquer ato que tenha
por fim a satisfacdo do impulso sexual®, estando aqui o elemento subjetivo
do tipo, de forma que tal crime somente pode ser verificado por meio de uma
conduta dolosa, sendo o dolo direto. Tratando-se, como ja mencionado, de crime
mera conduta, por ndo depender do resultado, nédo se fala em dolo eventual.

Chama a atencao, em especial, para o objeto deste estudo, a insercao,

na forma de aposto explicativo, quanto a qualificagdo do ato libidinoso:
“homossexual ou ndo”. Se, a primeira vista, esta expressdo deixa aberta a

% In verbis: “Art. 22. E considerada militar, para efeito da aplicacdo déste Codigo, qualquer pessoa
que, em tempo de paz ou de guerra, seja incorporada as forcas armadas, para nelas servir em posto,
graduacao, ou sujeicao a disciplina militar”.

¥ Entende-se que nas dependéncias da residéncia de militar, situada em local sob a administragdo

militar (vilas militares), ndo incide a figura do art. 235 do CPM. Nesse sentido: MARTINS, Claudio.

Op. cit., p. 58-59.

Nas palavras de Nelson Hungria, ato libidinoso “é todo aquele que se apresenta como desafogo a
concupiscéncia” (HUNGRIA, Nelson. Comentdrios ao Cédigo Penal. Rio de Janeiro: Forense, v. 8, 1959.
p- 132.

28
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configuracdo tipica independente do sexo dos envolvidos®, tal destaque tem
consequéncias juridicas que vdo muito além da mera “abertura” da norma para
ambos os sexos. Com efeito, ele compromete o direito fundamental de igualdade,
por expressar inequivoca manifestacdo discriminatoria, acarretando tratamento
prejudicial vinculado a orientacdo sexual.

2.2.2 A criminalizacdo da pederastia e a discriminac¢iao por motivo de
orientacao sexual

O vocéabulo “pederastia” deriva do grego “paiderastia”, em que “pais” sig-
nifica “crianga” e “eran”, amar®, e designava, na antiguidade, a educacao sexual
de adolescentes por mestres™, o que leva os dicionarios modernos a identificarem
a pederastia com a homossexualidade masculina®, sem necessariamente
envolver as figuras de um adulto e de um adolescente. Por isso, diz-se pederasta
aquele que pratica atos sexuais com sujeito do mesmo sexo.

Nomear um tipo penal de “pederastia”, portanto, demonstra uma
destinagdo especifica da criminalizacdo, direcionada em especial aqueles que
mantém relagdes homossexuais. Oportuno salientar, nesse ponto, que, ao tempo
da edicao do Cédigo Penal Militar de 1969, ndo se admitiam mulheres nas Forgas
Armadas, o que passou a ser autorizado, a partir da década de 1980%, do que
se depreende que a repressao objetivada pela norma, no seu nascedouro, nao
poderia ser outro que ndo a homossexualidade masculina®.

» Da relatoria do Ministro Antonio Carlos Nogueira, ocorrido em 30 de junho de 1999: Foram
Condenados trés soldados que mantiveram relagdes sexuais, no alojamento de Cabos e Soldados
na Base Aérea de Campo Grande/MS, com duas garotas de programa, bem como, por ocasido do
julgamento da Apelacao n°®2002.01.049082-5, da relatoria do Ministro José Luiz Lopes da Silva, em 29
de outubro de 2002, confirmou a condenagdo de um 1° Tenente do Exército por ter tocado no érgao
sexual de um soldado, no interior da guarita onde este se encontrava de sentinela.

%0 SOUSA, Luana Neres de. A pederastia em Atenas no periodo classico: relendo as obras de Platdo e

Aristofanes. Dissertagdo de Mestrado em Filosofia apresentada na Universidade Federal de Goids,
2008.

31 MARROU, Henri Irénée. Educacao e retérica. In: FINLEY, Moses 1. (Org.). O legado da Grécia: uma
nova avaliacdo. Brasilia: Editora Universidade de Brasilia, 1998. p. 216.

32 gegundo o Dicionério Michaelis da Lingua Portuguesa, pederastia significa “sodomia entre homens;

homossexualismo masculino”. Disponivel em: <http://michaelis.uol.com.br/moderno/portugues/
index.php?lingua=portugues-portuguesé&palavra=pederastia>. Acesso em: 24 abr. 2012.

33 D’ARAUJO, Maria Celina. Mulheres, homossexuais e Forcas Armadas no Brasil. Disponivel em:

<www.resdas.org/lasa-04-daraujo.pdf>. Acesso em: 10 abr. 2012.

3 Alids, a demonstracio de interesse especial perante a homossexualidade masculina remonta aos

primérdios de nossa ordem juridica, pois, como destaca Minisa Nogueira Napolitano, “quanto ao
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A doutrina destaca a finalidade elucidativa dos nomes atribuidos aos
tipos penais, na medida em que a denominacao, além de sintetizar a conduta
proibida, auxilia na compreensao de outras questdes importantes que dizem
respeito ao fato criminoso, como a identificacdo do bem juridico tutelado pela
norma. O legislador, conforme David Teixeira de Azevedo, “ao utilizar o sistema
de rubricas laterais, fornece uma sintese do bem protegido, apresentando
importante chave hermenéutica”. Esta chave hermenéutica, e poderiamos
dizer classificatoria, permite a identificagdo do bem juridico, pois é a “partir
da identificacdo do bem juridico protegido é que se extraira do texto legal sua
virtude disciplinadora, concluindo quanto as a¢des capazes de afligir ou por em
risco o objeto juridico”®.

Este repudio as condutas homossexuais vem estampado no item 17 da
Exposicdo de Motivos do Coédigo Penal Militar de 1969, que, procurando
justificar a hip6tese de incidéncia do art. 235, explicita que “é a maneira de tornar
mais severa a repressao contra o mal” (grifo nosso). Como acima referido, o crime
ja existia no Codigo Penal Militar anterior, de 1944, sem, no entanto, receber
o nomen juris “pederastia”, tampouco a expressao “homossexual” na descrigao
tipica, de onde se conclui que o “mal” merecedor de puni¢do “mais severa”
seria justamente as praticas homossexuais, agora estampadas com destaque
no nome e no tipo do art. 235. A linguagem presente na exposicao de motivos,
no momento em que emprega a palavra mal, revela, ainda, uma inapropriada
vinculagdo das concepcdes de delito/pecado e pena/castigo, em oposicao ao
fendmeno da secularizacao do direito estatal e, em particular, do direito penal®.

Neste contexto, a literalidade do dispositivo, conjugada com a exposi¢ao
de motivos do Cédigo Penal Militar, deixa clara a intensidade da reprovagao
das condutas relacionadas a orientagao sexual dos agentes. Ainda que se busque
uma interpretagdo que saliente o objetivo de resguardar a ordem e a disciplina
castrenses, em vez de incriminar determinada opgdo sexual”, a distingdo no

pecado de sodomia, que apesar das Ordenacoes Filipinas estenderem essa penalidade também as
mulheres, na pratica as puni¢des ndo foram iguais para ambos os sexos. Houve uma grande tendéncia
em se punir os homens com muito mais rigor em relacdo as mulheres” (A sodomia feminina na
primeira visitagdo do Santo Oficio ao Brasil. Revista Historia Hoje, Sdo Paulo, n. 3, 2004. Disponivel em:
<www.anpuh.org/arquivo/download?ID_ARQUIVO=32>. Acesso em: 20 abr. 2012).

AZEVEDO, David Teixeira de. Dosimetria da pena - Causas de aumento e de diminuicdo. 1. ed. 2. tir.
S&o Paulo: Malheiros, 2002. p. 34.

Sobre o fendmeno da secularizagao, ver nota 21.

35

36

7 Interpretagdo presente no voto do Ministro Carlos Ayres, por ocasido do julgamento do HC 82.760-8,

em 23.09.2003, que, analisando sob a forma de obter dictum a constitucionalidade do tipo do art. 235
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dispositivo incriminador é inequivoca, ao classificar negativamente, entre
os possiveis atos libidinosos, uma determinada categoria, que, nos termos da
exposicao de motivos, é dita como maléfica.

Nao é s0 a literalidade do dispositivo que pdoe em xeque a observancia do
principio constitucional da isonomia. A interpretacdo sistematica do art. 235 do
Coédigo Penal Militar também indica o carater discriminatério da norma penal
incriminadora.

Em primeiro lugar, quanto ao préprio bemjuridico tutelado pela norma em
apreco, na medida em que a infracao penal esta prevista no Estatuto Repressivo
Militar no Titulo dos Crimes contra a Pessoa, sendo que a conduta abarca a
pratica de relagdo sexual consentida entre adultos (tanto que os verbos nucleares
do tipo sdo praticar e permitir).

Diferentemente da revogada disciplina do Cédigo Penal brasileiro, que
detinha um capitulo préprio para cuidar dos crimes “contra os costumes”, ndo
ha no Coédigo Penal Militar qualquer referéncia semelhante, de maneira que,
sob o ponto de vista da interpretagdo sistematica, o CPM se mostra incoerente,
porquanto esta pretensamente protegendo a pessoa de um ato que ela,
voluntariamente, no mais das vezes, pratica ou permite que com ela se pratique,
sem qualquer espécie de coagdo - diferentemente dos demais crimes sexuais
delineados no Estatuto Repressivo Castrense™®.

Com efeito, conforme o Cédigo Penal Militar, havendo constrangimento
a pratica do ato sexual ou ao envolvimento de menores, a adequagdo tipica
deslocada aos crimes de estupro (art. 232%), atentado violento ao pudor

™

do CPM, assim asseverou: “Trata-se, portanto, de dispositivo que visa coibir a pratica de qualquer
ato libidinoso, homossexual, ou nao, nas dependéncias militares. Com isso, a lei busca resguardar,
sobretudo, a ordem e a disciplina castrense, e ndo incriminar determinada opcao sexual, até porque,
se tal ocorresse, haveria inconstitucionalidade palmar por discriminagdo atentatéria ao art. 3°, inciso
1V, da Carta Magna”.

Por isso, ndo parece apropriada a preocupacdo com “vitimas” no crime de pederastia, o que, por
vezes, é esquecido por parte dos 6rgaos com jurisdicdo penal militar, como se observa do seguinte
trecho de julgado do Superior Tribunal Militar, na Apelagdo n°® 2005.01.049833-8, em que foi relator
o Ministro Max Hoertel, em que se afirmou o descabimento do instituto da delacdo premiada ao
crime em comento que geraria uma hipotese em que se “possa ter: na Caserna, sem que tanto afete
irremediavelmente a hierarquia e a disciplina militares, a coexisténcia de ‘delatores premiados’, vale
dizer, impunes, com militares de vida reta e, o que seria até mais absurdo, dos algozes com suas préprias
vitimas [...]"” (grifou-se).

38

39 “Art. 232, Constranger mulher a conjungdo carnal, mediante violéncia ou grave ameaca.”
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(art. 233%) e corrupgao de menores (art. 234*), respectivamente. De acordo com o
Superior Tribunal Militar, “o parceiro necessario a pratica do ato de libidinagem
ou assente, convertendo-se em coautor, ou dissente, transformando-se em
vitima”*.

Registre-se que, mesmo nao constando entre o rol dos crimes contra
o servico e a disciplina militares (o que seria mais apropriado na visdo da
doutrina®), é corrente a invocagdo, na pratica judicial, de tais bens juridicos*.

Diante desse contexto, conclui-se que a qualidade da pessoa que pratica
o fato assume grande relevo para o legislador que elaborou o Cédigo Penal
Militar, motivagdo bastante questionavel, por configurar hipétese de norma que
orbita o chamado direito penal do autor, e nao do fato®.

Esta vinculacdo, que se da pelo texto da norma penal, entre a conduta
libidinosa e a identidade pessoal daquele que a pratica, pode ser demonstrada, de
modo claro, pela relacao entre o apenamento do ato libidinoso (art. 235 do CPM)
e a imposi¢do da pena acesséria da indignidade*, a qual podera ser declarada

40w Art. 233. Constranger alguém, mediante violéncia ou grave ameaca, a presenciar, a praticar ou

permitir que com éle pratique ato libidinoso diverso da conjuncao carnal.”

41 “Art. 234. Corromper ou facilitar a corrupgdo de pessoa menor de dezoito e maior de quatorze anos,

com ela praticando ato de libidinagem, ou induzindo-a a praticé-lo ou presencia-lo.”

2" Trecho da ementa referente ao julgamento proferido no Processo n® 1985.01.044536-6/RS, julgado em

03.04.1986.
43 MARTINS, Claudio. Op. cit., p. 58.

4 Apelacao n° 2002.01.049082-5/MG, Rel. Min. José Luiz Lopes de Oliveira, julgado em 29.10.2002,
DJ 27.01.2003: “[...] Por isso que o legislador estipulou que o lugar sujeito a administracao militar ndo é
proprio a prética de atos libidinosos, homossexuais ou nao, tendo em vista os conceitos de disciplina,
hierarquia, respeito, pundonor, dignidade, etc, conceitos esses classicos dentro das Forcas Armadas, e
que, conservadores ou ndo, podem parcialmente ser agredidos quando um militar procura satisfazer
sua lascivia, intima que é, dentro de uma unidade militar”.

%5 Sobre o chamado direito penal do autor e de sua ilegitimidade, comentam Eugenio Raul Zaffaroni e

José Henrique Pierangeli: “Um direito que reconhega, mas que também respeite a autonomia moral
da pessoa, jamais pode penalizar o ser de uma pessoa, mas somente o seu agir, ja que o proprio
direito € uma ordem reguladora de conduta humana. Nao se pode penalizar um homem por ser como
escolheu ser, sem que isso violente a sua esfera de autodeterminacao” (ZAFFARONI, Eugénio Raul;
PIERANGELIL José Henrique. Manual de direito penal brasileiro. 7. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
v.1,2008. p. 107).

Preceitua o art. 100 do Cédigo Penal Militar: “Fica sujeito a declaracao de indignidade para o oficialato
o militar condenado, qualquer que seja a pena, nos crimes de traicdo, espionagem ou cobardia, ou em
qualquer dos definidos nos arts. 161, 235, 240, 242, 243, 244, 245, 251, 252, 303, 304, 311 e 312”.

46
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por Tribunal Militar, na forma do art. 142, § 3° inciso VI, da Constituigdo de
1988.

Nao se pode, efetivamente, desconhecer que a indignidade é um atributo
vinculado ao sujeito que praticou o ato; fica estabelecida, deste modo, pela
legislacao penal militar, a imputacdo, enraizada na tradigao do direito brasileiro,
de toda gama de preconceitos voltados contra a homossexualidade.

Além disso, com a declara¢do da indignidade, o militar condenado perde o
posto e a patente, sendo demitido de oficio, sem direito a qualquer indenizagao ou
remuneracdo (art. 119 do Estatuto dos Militares), direcionando-se aos herdeiros
a pensao militar respectiva (art. 20 da Lei n°® 3.765/1960). Acerca do legado da
pensdo, comenta-se que “demonstra o carater infamante que sempre lhe foi
dado quando o Cédigo Penal de 1944, em seu art. 51, considerava o indigno e o
incompativel como se morto fosse, morte civil (mors ficta)”*.

Nao se admite a concessdo de sursis, nos termos do art. 88, inciso II,
alinea b, do CPM, tampouco suspensao condicional da pena ou transagao penal,
conforme a regra do art. 90-A da Lei n° 9.099/1990 e o art. 270, paragrafo tinico,
alinea b, do Codigo de Processo Penal Militar, veda a concessao de liberdade
provisoria.

Assim, percebe-se que nao s6 o tipo penal especifico, isoladamente, mas
o sistema penal militar instituido pelo Cédigo Penal Militar revelam especial
repudio aos homossexuais.

Nesta linha, a propésito, ha manifestagdes doutrinarias explicitamente
discriminatérias, por parte daqueles que sustentam a compatibilidade
constitucional do tipo em questao:

Realmente, que disciplina poderia haver, por exemplo,
entre um oficial do sexo masculino e sua tropa, se esta
soubesse que aquele a noite se afemina? Que moral
teria o superior para exigir de seus subordinados
obediéncia, respeito e deferéncia se estes descobrissem
que aquele prefere ser acariciado por outrem do mesmo

sexo? Nenhuma, por 6bvio!*

47 ASSIS, Jorge César de. Direito militar: aspectos penais, processuais penais e administrativos. Curitiba:
Jurud, 2001. p. 98.

48 CAMPOS JUNIOR, José Luiz Dias Campos. Pederastia - Algumas consideragdes. Revista Direito
Militar, Florianépolis: Ajafme, n. 25, p. 19-20, nov./dez. 2000, p. 20.
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No mesmo sentido, aduz-se que “a figura do guerreiro esta associada ao
ser macho, viril”, concluindo que “um jovem soldado nao arriscaria sua vida
recebendo ordem de um superior de masculinidade duvidosa”®. Prova de
que essas manifestacdes bebem em antiquadas fontes é o fato de que, em 1895,
Francisco ]. Viveiros de Castro ressaltava, ao mesmo tempo em que alocava
a homossexualidade, dentro da ciéncia médica, em uma espécie de “loucura
erética”, que a pederastia implicava a “alteracdo da personalidade fisica, ou seja,
a efeminizagdo, o individuo fica sem energia, sem virilidade”*.

E ndo é s6 na questao da auséncia de virilidade que se justificaria a repulsa
a homossexuais. Em anéloga linha do que propugnavam as ideias religiosas no
sentido de que o pecado “mais sujo, torpe e desonesto é a sodomia”, imputando-
-lhe o divino envio a terra de calamidades, como secas, inundacdes e terremotos,
adverte-se que “cristdos menos iluminados atribuem o flagelo da AIDS ao castigo
divino contra a revolucdo sexual e o movimento gay”>'. Este discurso parece
subsidiar a defesa de argumentos no sentido de que os homossexuais devem
ser considerados um “grupo de risco” perante a admissao na profissao militar,
tornando provavel a proliferacao do virus HIV, na medida em que “nao é rara
a oportunidade em que a doacado de sangue, braco a braco, se faz necessaria”>.

Vé-se, pois, que sdo pressuposicoes™ (identificadas como causas de
preconceitos) que fundamentam o pensamento de quem vislumbra uma

4 PEREIRA, Carlos Frederico de O.; BOLSONARO, Jair. Homossexuais nas Forgas Armadas: tabu ou
indisciplina? Disponivel em: <http://campus.fortunecity.com/clemson/493/jus/m06-021.htm>.
Acesso em: 12 abr. 2012.

CASTRO, Francisco J. Viveiros de. Atentados ao pudor (aberragoes do instinto sexual). Rio de Janeiro:
Moderna, 1895. p. 279-281. Apud MAZZIERO, Joao Batista. Sexualidade criminalizada: prostituicao,
Lenocinio e Outros Delitos - Sao Paulo 1870/1920. Revista Brasileira de Historia, Sao Paulo, v. 18, n. 35,
p- 247-285, 1998. Disponivel em: <http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=50102-
01881998000100012&Ing=en&nrm=iso>. Acesso em: 6 abr. 2012.

Adverténcias expressas em: MOTT, Luis. Homoafetividade e direitos humanos. Revista Estudos
Feministas, v. 14, n° 2, p. 509-521, maio/ago. 2006, p. 509.

52 PEREIRA, Carlos Frederico de O.; BOLSONARO, Jair. Op. cit.
53

50

51

O emprego de pressuposicoes é encontrado inclusive para questionar a pertinéncia de atletas
homossexuais no esporte mais popular do Pais, consoante se extrai das palavras do juiz Manoel
Maximiano Junqueira Filho, julgando caso que envolvia o jogador Richarlysson, perante a 9* Vara
Criminal da Comarca de Sdo Paulo (Processo n°® 936/2007, com decisdao em 05.07.2007). Sendo, leia-
-se: “[...] o que ndo se mostra razoavel é a aceitagdo de homossexuais no futebol brasileiro, porque
prejudicariam a uniformidade de pensamento da equipe, o entrosamento, o equilibrio, o ideal [...] Para
nao se falar no desconforto do torcedor, que pretende ir ao estadio, por vezes com seu filho, avistar
o time do coracdo se projetando na competicao ao invés de perder-se em analises do comportamento
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incompatibilidade do agir/ser homossexual com a atuacdo militar, e, logo,
a justificar a criminalizacdo da pederastia: desprovimento de virilidade e
probabilidade de porte do virus HIV>.

CONCLUSAO: A INCOMPATIBILIDADE DO ARTIGO 235 DO CPM
EM FACE DA PROIBICAO DE DISCRIMINACAO POR MOTIVO DE
ORIENTACAO SEXUAL

Todo este quadro conduz a conclusao de que a incriminagdo da pratica
de atos libidinosos, na forma realizada pelo art. 235 do CPM, revela hip6tese de
discriminagao censurada pelo direito constitucional antidiscriminatério.

Nos termos em que desenvolvida a legislacdo penal militar ora em andlise,
constata-se explicita manifestacdo discriminatodria, presente desde a concepgao
da norma incriminadora.

Com efeito, além do destaque para a qualificagdo de determinados atos
libidinosos em face de todos os demais, a atribuicdo do nome de “pederastia” ao
tipo penal, sdo demonstracoes nitidas da discriminac¢do direta. Isso mesmo sem
considerar a intensidade da discriminacdo, pelas consequéncias advindas da
aplicacdo dos demais dispositivos penais decorrentes de eventual condenacdo
pelo crime de pederastia, associadas a declaracao de indignidade.

Neste contexto, mostra-se relevante e necessario que se explicite, seja pela
atividadelegislativa de revogacdo expressa, seja pelo manuseio dos instrumentos
da jurisdicdo constitucional, a incompatibilidade do art. 235 do Cédigo Penal
Militar com o principio da igualdade e seu contetdo antidiscriminatério.
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a situacdo mundial até o ano 2000. Refere, por exemplo, que, no Canadd, passaram a ser admitidos
homossexuais nas Forcas Armadas, em 1992; Espanha, 1984; Holanda, 1970; Dinamarca, 1955. E, na
Hungria, hd recomendacdo para nao aceita-los; na Italia, sdo considerados inadequados ao servico
militar; em Luxemburgo ndo sdo admitidos; e, em Portugal sdo considerados como tendo perfil
psicofisico inadequado ao servigo militar (D’ARAU]JO, Maria Celina. Op. cit.).
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