VII ENCONTRO VIRTUAL DO
CONPEDI

DIREITOSE GARANTIASFUNDAMENTAISII

THAISJANAINA WENCZENOVICZ

DIOGO DE ALMEIDA VIANA DOS SANTOS



Copyright © 2024 Conselho Nacional de Pesquisa e Pds-Graduacao em Direito

Todos os direitos reservados e protegidos. Nenhuma parte destes anais podera ser reproduzida ou
transmitida sejam quais forem os meios empregados sem prévia autorizacao dos editores.

Diretoria - CONPEDI
Presidente - Profa. Dra. Samyra Haydée Dal Farra Naspolini - FMU - Sao Paulo
Diretor Executivo - Prof. Dr. Orides Mezzaroba - UFSC - Santa Catarina
Vice-presidente Norte - Prof. Dr. Jean Carlos Dias - Cesupa - Para
Vice-presidente Centro-Oeste - Prof. Dr. José Querino Tavares Neto - UFG - Goias
Vice-presidente Sul - Prof. Dr. Leonel Severo Rocha - Unisinos - Rio Grande do Sul
Vice-presidente Sudeste - Profa. Dra. Rosangela Lunardelli Cavallazzi - UFRJ/PUCRio - Rio de Janeiro
Vice-presidente Nordeste - Prof. Dr. Raymundo Juliano Feitosa - UNICAP - Pernambuco

Representante Discente: Prof. Dr. Abner da Silva Jaques - UPM/UNIGRAN - Mato Grosso do Sul

Conselho Fiscal:

Prof. Dr. José Filomeno de Moraes Filho - UFMA - Maranhao

Prof. Dr. Caio Augusto Souza Lara - SKEMA/ESDHC/UFMG - Minas Gerais
Prof. Dr. Valter Moura do Carmo - UFERSA - Rio Grande do Norte

Prof. Dr. Fernando Passos - UNIARA - Sao Paulo

Prof. Dr. Edinilson Donisete Machado - UNIVEM/UENP - Sao Paulo
Secretarias

Relagdes Institucionais:

Prof. Dra. Claudia Maria Barbosa - PUCPR - Parana

Prof. Dr. Heron José de Santana Gordilho - UFBA - Bahia

Profa. Dra. Daniela Marques de Moraes - UNB - Distrito Federal
Comunicacao:

Prof. Dr. Robison Tramontina - UNOESC - Santa Catarina

Prof. Dr. Liton Lanes Pilau Sobrinho - UPF/Univali - Rio Grande do Sul
Prof. Dr. Lucas Goncalves da Silva - UFS - Sergipe

Relagdes Internacionais para o Continente Americano:

Prof. Dr. Jeronimo Siqueira Tybusch - UFSM - Rio Grande do sul

Prof. Dr. Paulo Roberto Barbosa Ramos - UFMA - Maranhao

Prof. Dr. Felipe Chiarello de Souza Pinto - UPM - Sao Paulo

Relagdes Internacionais para os demais Continentes:

Profa. Dra. Gina Vidal Marcilio Pompeu - UNIFOR - Ceara

Profa. Dra. Sandra Regina Martini - UNIRITTER / UFRGS - Rio Grande do Sul
Profa. Dra. Maria Claudia da Silva Antunes de Souza - UNIVALI - Santa Catarina
Eventos:

Prof. Dr. Yuri Nathan da Costa Lannes - FDF - Sao Paulo

Profa. Dra. Norma Sueli Padilha - UFSC - Santa Catarina

Prof. Dr. Juraci Mourao Lopes Filho - UNICHRISTUS - Ceara

Membro Nato - Presidéncia anterior Prof. Dr. Raymundo Juliano Feitosa - UNICAP - Pernambuco

D597
Direitos e garantias fundamentais Il [Recurso eletrénico on-line] organizacdo CONPEDI
Coordenadores: Diogo De Almeida Viana Dos Santos; Thais Janaina Wenczenovicz — Floriandpolis: CONPEDI,
2024,

Inclui bibliografia

ISBN: 978-85-5505-896-7

Modo de acesso: www.conpedi.org.br em publicactes

Tema: A pesquisa juridica na perspectiva da transdisciplinaridade

1. Direito — Estudo e ensino (P6s-graduacdo) — Encontros Nacionais. 2. Direitos. 3. Garantias fundamentais. VII
Encontro Virtual do CONPEDI (1: 2024 : Florianépolis, Brasil).
CDhU: 34

K

CONPEDI

Conselho Nacional de Pesquisa
e Pés-Graduagao em Direito Florian6polis
Santa Catarina — Brasil
www.conpedi.org.br


http://www.conpedi.org.br/
http://www.conpedi.org.br/

VII ENCONTRO VIRTUAL DO CONPEDI
DIREITOSE GARANTIASFUNDAMENTAISII

Apresentacdo

DIREITOS E GARANTIAS FUNDAMENTAISI

Com muita satisfagdo, apresentamos & comunidade académica os resultados de estudos e
discussdes aprovados para o VIl ENCONTRO VIRTUAL DO CONPEDI, realizado entre os
dias 24 e 28 de junho de 2024. Esta obra cientifica é destinada a difuséo de temas
contemporaneos, sob a linha estruturante *“Constitucionalismo, Desenvolvimento,
Sustentabilidade e Smart Cities”.

Os frutiferos debates do Grupo de Trabalho “Direitos e Garantias Fundamentais |1’ se deram
em subgrupos teméticos, com interacBes voltadas a disseminagéo e aperfeicoamento do
conhecimento produzido por pesquisadores das mais diversas regides do Brasil, no &mbito de
Programas de Mestrado e Doutorado em Direito e &reas afins utilizando-se do ambiente de
teletransmissdo em videoconferéncia, com o fim de propiciar a democratizagnao do acesso as
frutiferas e proveitosas discussdes, deste que ja se tornou o maior férum de debates
cientificos naareado Direito no Brasil e na América Latina

Os trabalhos apresentados, que ora compdem este registro, testemunham a utilidade do
compartilhamento e disseminagdo do conhecimento e ideias inovadoras que contribuem para
o0 desenvolvimento da ciéncia juridica e afirmacéo dajustica no Brasil, Américas e Mundo.
Congratulamos a grande comunidade que compde o Conselho Nacional de Pesguisa e Pos-
Graduac&o em Direito por seu continuo esforgo de prover um ambiente e oportunidades de
aprimoramento da academia juridica nacional.

Thais Janaina Wenczenovicz

UNIVERSIDADE ESTADUAL DO RIO GRANDE DO SUL/UNIVERSIDADE DO
OESTE DE SANTA CATARINA

Diogo de Almeida Viana dos Santos

Universidade Estadual do Maranhdo - UEMA, e Universidade UNICEUMA



- Grupo tematico 1

A PROTECAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS DIANTE DA OBSERVANCIA DO
PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE - Tassiane Ferreira Cardoso , Karen Beltrame
Becker Fritz;

BASE AXIOLOGICA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS DO PASSADO AO FUTURO:
DA DIMENSAO PSICOFISICA A VIRTUAL - Mariely Viviani Cacerez

EFICACIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS E CONSTITUCIONALIZACAO DO
DIREITO PRIVADO - Patricia Maria Barreto Bellot de Souza;
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APONTAMENTOS PARA UMA POLITICA PUBLICA ANTIDISCRIMINATORIA
MENOS TIMIDA: DIRIGISMO MORAL E PERSISTENCIA AUTORITARIA NA ADPF
291 - Mario Cesar da Silva Andrade.
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Monteiro Pereirada Silva;

DADOS SENSIVEIS E REGISTRO DE IMOVEIS: A ADEQUACAO DAS SERVENTIAS
EXTRAJUDICIAIS A LEI GERAL DE PROTECAO DE DADOS - Viviane Freitas
Perdigao Lima, AnaJosina Silva Cardoso de Oliveira;
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APONTAMENTOSPARA UMA POLITICA PUBLICAAANTI DISCRIMINATORIA
MENOSTIMIDA: DIRIGISMO MORAL E PERSISTENCIA AUTORITARIA NA
ADPF 291

NOTESFOR A LESSTIMID ANTI-DISCRIMINATION PUBLIC POLICY: MORAL
DIRIGISME AND AUTHORITIAN PERSISTENCE IN ADPF 291

Mario Cesar da Silva Andrade 1

Resumo

O presente artigo analisa a controvérsia sobre a constitucionalidade do art. 235 do Cadigo
Penal Militar, apreciada pelo Supremo Tribunal Federa (STF) no julgamento da Arguicéo de
Descumprimento de Preceito Fundamental 291, em 2015. Partindo de contribuicdes tedricas
sobre uma concepcéo de justica como equidade que conjugue os valores da liberdade e da
igualdade na construcdo de uma sociedade bem ordenada, especiamente na vertente
desenvolvida por John Rawls, analisa-se criticamente a decisdo do STF sobre a

criminalizacéo de relagcdes sexuais em ambiente militar. Para isso, busca-se analisar como a
Corte enfrentou as alegacdes de violacdo de direitos, de preconceito quanto a orientacdo
sexual e de dirigismo moral contra a previsdo impugnada. Analisa-se se a solugdo adotada
pelo STF de interpretacdo conforme a Constituicdo com reducdo de texto revela-se como
suficiente parametro geral para politicas publicas antidiscriminatérias. Metodol ogicamente, a
pesquisa qualitativa, de viés critico-reflexivo, vale-se de fontes doutrinérias, legais e

jurisprudenciais, com destaque para o acérddo relativo ao julgamento da ADPF 291 pelo
STF. Em conclusdo, identifica-se a insuficiéncia da decisdo do STF, que se limitou a
suprimir do artigo inconstitucional 0s termos preconceituosos, mantendo a previsao

normativa que reflete intuito estatal autoritario e desproporcional de dirigismo moral.

Palavr as-chave: Discriminagdo, Autoritarismo, Controle de constitucionalidade, Dirigismo
moral, Politica publica

Abstract/Resumen/Résumé

This article analyzes the controversy on the constitutionality of the art. 235 of the Military
Penal Code, assessed by the Brazilian Supreme Court (STF) in the trial of the
constitutionality action ADPF 291, in 2015. Starting from theoretical contributions on a
conception of justice as equity that combines the values of freedom and equality in a
construction of a well-ordered society, especially in the perspective developed by John
Rawls, the STF's decision on the criminalization of sexual relations in the military area is
critically analyzed. To this end, we seek to analyze how the Court faced allegations of
violation of rights, prejudice regarding sexual orientation and moral bias against the
contested article. It is analyzed whether the solution adopted by the STF of interpretation in

1 Professor da Universidade Federal de Juiz de Fora- UFJF. Doutor em Direito pela Faculdade Nacional de
Direito da Universidade Federal do Rio de Janeiro - FND/UFRJ.
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accordance with the Constitution with reduced text proves to be a sufficient general
parameter for anti-discrimination public policies. Methodologically, the qualitative research,
with a critical-reflective bias, draws on doctrinal, legal and jurisprudential sources, with
emphasis on the ruling relating to the ADPF 291 trial by the STF. In conclusion, the
insufficiency of the STF's decision is identified, which was limited to removing prejudice
terms from the unconstitutional article, maintaining the normative provision that reflects an
authoritarian and disproportionate state intention of moral dirigisme.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Discrimination, Authoritarianism, Judicial review,
Moral dirigisme, Public policy
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1 INTRODUCAO

No julgamento da Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF)
291, em 2016, o Supremo Tribunal Federal (STF) apreciou a constitucionalidade do art. 235
do Codigo Penal Militar. A acdo ajuizada pela Procuradoria Geral da Republica (PGR) pediu
a declaracéo de nédo recepgéo pela Constituicdo de 1988 da tipificagdo penal como crime a
pratica de “pederastia ou outro ato de libidinagem” em ambiente sob administracdo militar
(BRASIL, 2016).

O STF decidiu, por maioria, pelo provimento parcial da a¢do, adotando a técnica da
interpretacdo conforme a Constituicdo com reducdo de texto, para suprimir do dispositivo
legal os termos “pederastia ou outro” e “homossexuais ou ndo” (BRASIL, 2016). A Corte
considerou tal supressdao como suficiente para a exclusdao do conteudo discriminatorio do
dispositivo.

No entanto, a decisdo do STF foi criticada como excessivamente timida, por nédo
interferir  estruturalmente nas culturas e praticas discriminatorias historicamente
caracteristicas do meio castrense.

Assim, cumpre analisar criticamente como o julgamento da ADPF 291 se relaciona
com o principal precedente da Corte sobre a questdo homoafetiva, a ADPF 132, em que 0
STF decidiu pelo reconhecimento juridico de uniBes estaveis homoafetivas, especialmente
como em ambas as acGes foi tratada a discriminacdo por orientacdo sexual, envolvendo,
ainda, direitos fundamentais como liberdade individual, igualdade, privacidade e intimidade
de pessoas integrantes de grupo social historicamente marginalizado. Por certo, essa questdo é
de grande relevancia para a atualizacdo do ordenamento juridico brasileiro a partir do projeto
constitucional de 1988 de protecao e promocao de direitos fundamentais,

Contudo, conectada com essa questdo, inserem-se a problematica de conformacéo da
cultura e das instituicdes militares ao projeto de 1988 de um Estado Democratico de Direito
que busca se contrapor frontalmente ao paradigma autoritario, violento e arbitrario do regime
politico ditatorial que antecedeu a nova Constituicao.

Para a analise, parte-se da defesa do pluralismo, enquanto caracteristica das
sociedades modernas sob um Estado Democréatico de Direito, que possibilita o exercicio da
autonomia individual, na construcdo autdbnoma da identidade e dos projetos pessoais de vida.
Adota-se, em especial, as teorias desenvolvidas por tedricos da defesa da sociedade plural em
contexto democréatico, como o filésofo politico estadunidense John Rawls. A partir do

pluralismo democratico, pretende-se analisar criticamente em que medida a decisdo do STF
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na ADPF 291 insere-se no projeto constitucional de um Estado Democratico de Direito que
tenha como base uma ‘“sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos” (BRASIL, 1988) e
na jurisprudéncia da propria Corte.

A presente pesquisa qualitativa, com viés critico-reflexivo, vale-se da andlise
bibliografica de fontes doutrinarias, documentais, legais e jurisprudenciais, com destaque para
0s acorddos do STF das ADPFs 291 e 132, bem como as gravacOes em video das sessdes
plenarias em que foram julgadas as referidas acdes, a fim de identificar convergéncias e
discrepancias entre as fundamentacgdes apresentadas pelas Ministras e Ministros do STF.

Primeiramente, sdo expostos os elementos centrais da concepgédo de justica como
equidade de John Rawls, mais especificamente a consideragdo conjugada de liberdade
igualdade como critérios para a construcdo bem ordenada de uma sociedade democratica, que
assegure pluralismo e autorrespeito como recursos sociais basicos para o desenvolvimento de
projetos pessoais de vida. Posteriormente, € analisado a decisdo do STF no julgamento da
ADPF 291 sobre a constitucionalidade do art. 235 do CPM, que prevé a tipificacdo penal do
crime de pederastia ou outro ato libidinoso em ambiente militar, com destaque para 0 voto
inicial do Min. Relator Luis Roberto Barroso, pela declaracdo de ndo recepc¢édo integral do
dispositivo impugnado, e para o voto do Min. Fachin, que abriu a divergéncia pelo
provimento parcial da acdo, posicdo que acabou majoritaria. Em seguida, analisa-se como o
entendimento assentado pela Corte relaciona-se com a alegagédo de que o artigo questionado
promove dirigismo moral por parte do Estado brasileiro, em discordancia com o projeto
constitucional de protecdo do pluralismo e do autorrespeito e, portanto, de combate a

discriminacdo como necesséria politica publica do Estado Democratico de Direito brasileiro.

2 LIBERDADE E IGUALDADE EM UMA SOCIEDADE DEMOCRATICA:
PLURALISMO E AUTORRESPEITO

O respeito e protecdo a pluralidade social é uma das caracteristicas centrais do
Estado Democratico de Direito como paradigma juridico das comunidades politicas
contemporaneas.

Nesse sentido, seja na disciplina das condutas individuais, seja na de setores da vida
coletiva, como a cultura, o Estado Democratico de Direito contrapde-se a qualquer proposta
de dirigismo moral exauriente, exceto na defesa dos valores basilares da prépria ordem

constitucional, como os direitos fundamentais.
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O pluralismo é valorizado e protegido como, simultaneamente, pressuposto e
consequéncia de uma sociedade regida pela livre circulacdo de ideias e pelo respeito as
diferentes cosmovisdes e projetos pessoais de vida.

Certamente, a protecdo do pluralismo assume maior importancia diante de temas
tidos como moralmente controversos, inclusive, pela contraposicdo de determinadas
perspectivas politicas ou religiosas.

Assim, um Estado Democratico de Direito efetivamente comprometido com a
concretizacdo de seus paradigmas constitucionais e, portanto, com o combate a segregacdes e
discriminagdes historicamente sedimentadas, enfrentard, inevitavelmente, a resisténcia de
alguns grupos e instituicdes, por vezes com grande poder social e politico, que questionardo o
os limites do poder de intervencao do Estado em relacdo aos conflitos morais.

Para o filosofo escocés David Hume (1711-1776), conflitos morais tendiam a surgir
em cenarios caracterizados disponibilidade suficiente de recursos, isto é, sem alta escassez,
quando os individuos disputariam sua sobrevivéncia a despeito de limites morais, e sem
grande abundancia, quando os individuos tenderiam a negligenciar maiores cuidados com a
disciplina das condutas alheias. Assim, na ameacadora escassez, prevaleceria a hegemonia de
poder baseada na forca, e na abundancia, a possibilidade de plena satisfacdo das diferentes
vontades envolvidas desestimularia maiores disputas (Hume, 2004). Assim, para o autor, a
problematica da resolucdo adequada de desacordos morais seria tipica de cenarios marcados
pela suficiéncia moderada de recursos sociais, em que 0s critérios para a gestdo desses
recursos tronam-se valorativamente disputados.

A filosofia politica contemporanea buscara identificar critérios para a distribuicéo
dos recursos sociais diante dos desacordos morais nos Estados modernos.

Para fildsofo politico estadunidense John Rawls (1921-2002), assim como 0 senso de
gramaticalidade € pressuposto em praticas cotidianas no uso do idioma e a faculdade racional
€ pressuposta para 0 pensamento, 0 senso de justica e uma concepc¢do do bem sdo inerentes a
ideia dos membros da sociedade como pessoas morais, livres e iguais, vivendo sob um regime
democratico (Oliveira, 2003, p. 13).

Rawls (2008) procura conjugar os dois valores que considera centrais para as
sociedades modernas: liberdade e igualdade. A liberdade como valor supremo da vida
humana; e a igualdade como valor fundamental da convivéncia politica.

A fim de conjugar esses dois valores sob uma concepgdo abrangente de justica,
Rawls formula seus famosos dois principios de justi¢a, como critérios para que uma sociedade

distribua equitativamente os bens primarios, que sdo aqueles que atendem as necessidades
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bésicas de qualquer individuo, independentemente de seus projetos pessoais de vida ou de
suas concepcdes de bem, isto €, as “coisas que se presume que um individuo racional deseja,
ndo importando o que mais ele deseje.” (Rawls, 2008, p. 110).

Esses bens sociais basicos podem ser agrupados em 5 categorias: (1) liberdades e
direitos fundamentais; (2) liberdade de movimento e de escolha de ocupacgédo; (3)
prerrogativas de acesso a cargos e posi¢des de responsabilidade nas institui¢ces publicas; (4)
renda e riqueza; e (5) as bases sociais do autorrespeito (Rawls, 2011, p. 213).

Enquanto os bens das categorias (1) e (2) devem ser assegurados igualmente a todos,
os das (3) e (4) podem ser distribuidos desigualmente, mas apenas se essa distribuicdo
objetivar a maximizacdo dos recursos das pessoas em posicbes menos favordveis da
sociedade, portanto, em favor da promocéo de igualdade (Rawls, 2008, p. 111).

Os bens da categoria (5) somente podem estdo assegurados quando as instituicdes
sociais séo capazes de fornecer as condi¢des substanciais para o desenvolvimento pessoal do
sentido de respeito de si proprio, de autoestima, o que, por sua vez, depende de instituicGes

conformadas pelos dois principios de justica (Vita, 1999).

Ap0s algumas revisdes, Rawls (2008) expde a seguinte versao dos dois principios de

justica:

(1) Cada pessoa tem direito igual a um sistema plenamente adequado de
liberdades e direitos basicos iguais para todos, compativeis como um mesmo
sistema para todos. (2) As desigualdades sociais e econémicas devem
preencher duas condi¢des: em primeiro lugar, devem estar ligadas a funcGes
e posicOes abertas a todos em condi¢cBes de justica (fair) igualdade de
oportunidades; e, em segundo lugar, devem proporcionar a maior vantagem
para 0s membros mais desfavorecidos da sociedade (Rawls, 2000, p. 207).

Assim, conforme o primeiro principio, conhecido como Principios da Igual
Liberdade, cada pessoa deve ter um direito igual ao sistema mais extenso de iguais liberdades
fundamentais que seja compativel com um sistema similar de liberdades para as outras
pessoas.

O segundo principio é subdividido em dois corolarios, o Principio da Diferenca, pelo
qual as desigualdades sociais e econdémicas devem estar dispostas de tal modo a beneficiar os
menos favorecidos pela estrutura basica, e o Principio Igualdade de Oportunidades, pelo qual

a estrutura basica esteja organizada em cargos e posi¢Oes acessiveis a todos.
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A concretizacdo desses principios deve observar uma ordenagdo lexicogréfica, na
medida em que o principio anterior deve ser satisfeito para que sejam aplicados os
subsequentes. Assim, as liberdades individuais estdo acima das necessidades de ajustes
sociais, e devem ser reconhecidas as todos os integrantes da sociedade na mesma medida.

Nesse sentido, somente serdo legitimas as diferenciagdes que visem a promover a
equalizacéo das liberdades individuais de segmentos sociais marginalizados, fazendo que o0s
integrantes de tais segmentos tenham a mesma liberdade que todos os demais membros da
sociedade, 0 que beneficia a toda a sociedade que se aproxima da sua concepg¢do de justica
como equidade. Rawls ressalta como a “injusti¢ca, portanto, se constitui simplesmente de
desigualdades que ndo beneficiam a todos.” (2008, p. 66).

Contudo, para impedir que sua concepcdo de sociedade justa seja confundida com

uma sociedade meritocratica, o autor propde o principio da reparacao. Segundo esse principio:

(...) desigualdades imerecidas exigem reparacdo; e como desigualdades de
nascimento e de dotes naturais sdo imerecidas, elas devem ser de alguma
forma compensadas. Assim, o principio determina que a fim de tratar as
pessoas igualitariamente, de proporcionar uma genuina igualdade de
oportunidades, a sociedade deve dar mais atengdo aqueles com menos dotes
inatos e aos oriundos de posi¢des sociais menos favoraveis. A ideia é de
reparar o desvio das contingéncias na dire¢do da igualdade (Rawls, 2008, p.
107).

Para o autor, uma sociedade bem-ordenada é aquela regulada a partir uma concepcao
politica e publica conjugada de liberdade e igualdade, manifestada em mesmos principios de
justica que possam ser aceitos por todos os individuos, servindo como 0s termos equitativos
da cooperacéo social e, portanto, como base das institui¢fes politicas, sociais e econémicas do
Estado (Rawls, 2008).

A sociedade bem-ordenada é vista como um sistema equitativo de cooperacéo social,
a qual pode ser desenvolvida na medida em que sdo satisfeitas as exigéncias de publicidade,
reciprocidade e estabilidade decorrentes da concepcéo politica de justica caracteristica de uma
democracia constitucional.

Rawls (2008) reconhece a idealidade da sua concepcao de justica, que ele denominou
de justica como equidade, a qual ndo encontra plena correspondéncia com qualquer sociedade
antiga ou contemporanea, por isso, ele defende o equilibrio reflexivo como método para que
uma sociedade concreta revise seu modus vivendi, suas praticas e instituicbes para se

aproximar cada vez mais daquele ideal regulativo de uma sociedade justa e bem-ordenada.
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Portanto, o pluralismo é consequéncia de uma sociedade democrética, estimulada e
protegida pelos principios de justica, pois assegurada a liberdade de questionar e discordar,
permitindo diferentes concepcbes pessoais de bem (Rawls, 2011). Dentro do quadro dos
principios de justica, desacordos morais razoaveis sao esperados, valorizados e protegidos,
vedando-se dirigismos morais por parte do Estado, por exemplo, na definicdo de politicas
publicas (Waldron, 1999).

Partindo da visdo de Rawls sobre liberdade, pluralismo e desacordos razoaveis,
Jeremy Waldron (1999) distingue o desacordo moral razoavel propriamente dito, referentes a
discordancias filoséficas sobre valoragBes pessoais e/ou intimas, daqueles desacordos
referentes a principios politicos e, portanto, com repercussdo sobre temas de interesse publico,
em que o espaco para divergéncia € menor.

Tendo como quadro de referéncias os valores democraticos do liberalismo-
igualitério, importa diferenciarmos o pluralismo cléssico do radical.

No pluralismo classico, 0s desacordos morais estdo limitados por normas
consensuais que definem os pardmetros valorativos suficientemente univocos e, por isso,
capazes de assegurar a coordenacao social, como 0s requisitos para a deliberacdo democratica
sobre questdes valorativas mais especificas.

Nesse sentido, Frank Cunningham (2009) destaca como nesse modelo de pluralismo,
ha um espago bem delimitado para as potenciais divergéncias entre os individuos de uma
sociedade, uma vez que a execucdo de projetos coletivos depende, essencialmente, da
suficiente unido, engajamento e coordenacao de cada membro segundo sua fun¢éo social.

A observacdo de Cunningham ressalta como, ainda que existam consensos que serdo
impostos a alguns individuos eventualmente discordantes, mesmo pragmaticamente, 0s
projetos estatais ndo podem se basear apenas em um abstrato poder de império, pois buscam
sempre algum suporte substancial em acordos valorativos sociais.

No pluralismo cléssico, a limitacdo da divergéncia funciona como antidoto ao temor
dos federalistas americanos da fragmentacao politica do pais em faccoes.

Em contraponto, o pluralismo radical, de autores como Chantal Mouffe, Ernesto
Laclau, Claude Lefort e William Connolly rejeitam a ideia da possibilidade e mesmo da
conveniéncia de consensos politicos. Nessa concepc¢do, a democracia é essencialmente
desacordo e disputa entre os varios grupos em busca de direcionar o poder estatal, sendo o
principal desafio permitir essa competicdo sem possibilitar que algum grupo ocupe, coopte e

feche aos demais os espagos de disputa.
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Nessa linha, os consensos limitadores dos desacordos morais acabam por impedir o
pleno desenvolvimento do pluralismo de ideias, pois definem e imp&em certos valores como
adequados para 0 momento histérico, questdo controversa ou disputa cultural, politica ou

econémica. Dessa forma, a sociedade jamais atingiria o ideal de abertura politica.

3 JULGAMENTO DA ADPF 291 E O ARTIGO 235 DO CPM

A Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental 291 foi ajuizado pela
Procuradoria-Geral da Republica em setembro de 2013, e contou com o apoio de diversas
entidades de defesa causas homoafetivas.

A acdo foi distribuida para a relatoria do Min. Luis Roberto Barroso, que votou pela
total procedéncia dos pedidos da PGR Contudo, o julgamento somente foi finalizado pelo
Plenario em 28 de outubro de 2015, portanto, dois anos apds o seu ajuizamento (Brasil, 2015).

Acéo teve como objeto a incompatibilidade com a Constituicdo de 1988 do artigo
235 do Decreto-lei n® 1.001, de 21 de outubro de 1969, o Codigo Penal Militar:

Pederastia ou outro ato de libidinagem

Art. 235. Praticar, ou permitir o militar que com éle se pratique ato
libidinoso, homossexual ou ndo, em lugar sujeito a administracdo militar:
Pena - detencdo, de seis meses a um ano. (Brasil, 1969)

Segundo a autora da acdo, o referido dispositivo contraria 0s mandamentos
constitucionais relativos a dignidade da pessoa humana (art. 1°, 111); ao pluralismo politico
(art. 1° V); ao objetivo de construir uma sociedade livre, justa e solidaria (art. 3°, 1); a
promocdo do “bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer
outras formas de discriminacdo” (art. 3°, 1V); a igualdade direitos e obrigacdes entre homens e
mulheres (art. 5° 1); a vedacdo a tratamento desumano ou degradante (art. 5° IlI); a
inviolabilidade da privacidade, intimidade, honra e imagem (art. 5°, X); e a punicao legal por
atos de discriminagdo atentatoria a direitos e liberdades fundamentais (art. 5°, XLI) (Brasil,
1988).

A PGR destacou na a¢do o longo historico de preconceito e discriminagdo contra
homossexuais, bem como o recente empoderamento desse grupo socialmente estigmatizado
em busca do reconhecimento dos seus direitos mais basicos, como a igualdade e ao respeito,

mesmo contra a maioria (Brasil, 2013).
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Para a instituicdo autora da acgdo, o dispositivo impugnado reflete o paradigma
autoritario e preconceituoso do regime ditatorial de 1964-1985, como expressiva estratégia de
repressdo moral de relagbes consentidas entre pessoas adultas, valendo-se, para isso, da
intervencao extrema da seara criminal (Brasil, 2013).

A autora frisa como irrelevante se os efeitos juridicos da aplicacdo do dispositivo
podem atingir igualdade homens e mulheres, em relacfes hetero ou homossexuais, uma vez
gue a mencao expressa apenas a “homossexuais” tem como substrato a crencga arraigada de o
meio militar é incompativel como “homens afeminados”, tidos como essencialmente inaptos
para as “masculas” atividades castrenses (Brasil, 2013).

A PGR destaca que “Os termos utilizados (“pederastia” e “homossexual ou nao”)
demarcam o claro viés totalizante e anti-plural da norma, ja que demonstram de forma
pejorativa, no uso da primeira palavra, e discriminatorio, no uso da frase, quem se quer
atingir.” (Brasil, 2013, p. 10).

Para PGR, o intuito discriminatorio fica ainda mais evidente ao identificar que a
entrada de mulheres nas Forcas Armadas somente foi permitida a partir de 1980 e, em escolas
militares, como o Instituto Militar de Engenharia (IME) e o Instituto Tecnoldgico de
Aerondutica (ITA), somente apenas em 1996. Portanto, a redacdo do dispositivo tinha como
flagrante destinatarios o publico masculino, dai o destaque dado as relacbes homossexuais
(Brasil, 2013).

Inicialmente, o Min. Rel. Luis Roberto Barroso votou pela procedéncia total da acéo,
nos termos requerido pela autora. O Min. Relator Barroso enfatizou a desproporcdo em
mobilizar a ultima ratio do direito penal, com uma pena de detencdo de 6 meses a 1 ano, para
a repreensao de mera falta disciplinar, uma vez que a conduta tipificada ndo envolve qualquer
forma de violéncia, diferentemente do que ocorre em outros tipos do mesmo Capitulo VIII
“Dos crimes sexuais”, como estupro, atentado violento ao pudor e corrupgdo de menores
(Brasil, 2015).

O Min. Edson Fachin concordou que o nomen iuris bem como a redagdo do tipo
penal do art. 235 do CPM violam a Constituigdo ao evidenciarem preconceito baseado na
orientacdo sexual, especialmente destinado ao publico masculino, tendo em vista que a época
ndo eram admitidas mulheres nas Forcas Armadas. Contudo, em divergéncia ao Relator, o
Min. Fachin entendeu pela suficiéncia da supressdo dos termos “Pederastia ou outro”, no
nomen iuris do tipo, e “homossexual ou nd0”, na descricdo da conduta tipica (Brasil, 2015).

Percebe-se, portanto, que o Min. Fachin divergiu do Relator quanto & violagédo do

principio da intervencdo minima do direito penal, julgando justificavel a criminalizagéo da
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conduta em questdo. Na visdo do Ministro, a tipificacdo penal nesse caso seria necessaria para
a tutela de bens juridicos da hierarquia e disciplina, essenciais a administra¢do castrense:

No entanto, seu voto ndo prossegue o entendimento de que a matéria estaria atuando
excessivamente ao tentar conter como as relagdes se ddo dentro do espagco militar, o rigor
deverd ser mantido pelo fato de ndo ser em vdo, e sim um quesito basilar de defesa de bens
juridicos da administracdo militar, a saber, disciplina e hierarquia:

Todavia, posi¢des afirmam a inconstitucionalidade do dispositivo por ofensa
ao principio da minima intervencdo do Direito Penal. Nesta perspectiva,
levando em consideracdo que a lei penal deveria incidir apenas em ultimo
recurso, defende-se que a san¢do a quebra da moralidade sexual no &mbito
militar deveria se dar unicamente na seara administrativa, afastando-se o
rigor da norma penal na hipdtese (...).

Contudo, encontra-se expressa no art. 42 e no art. 142 da Constituicdo a
opcédo, no ambito da caserna, pela hierarquia e disciplina como elementos
fundantes da ordem militar. Por essa razdo, o tipo penal a tutela-los ndo
ofenderia os principios alhures referidos, mas, ao contrario, funcionaria sim
como tutela especial desses principios basilares das instituicbes militares.
(...)

A questdo fulcral, dessa forma, delimita-se sobre a possibilidade de o
controle concentrado alcancar tanto a rubrica referente ao tipo (Pederastia),
guanto o substantivo que complementa o tipo penal em si (homossexual ou
ndo), tendo em vista a auséncia de comando normativo da rubrica e o
evidente preconceito ofensivo na expressdo do tipo penal.

(...)

Da mesma forma, o substantivo que complementa o tipo penal “homossexual
ou ndo” também traz forte carga discriminatdria, ndo passando pela filtragem
constitucional que se deve fazer das normas anteriores & Constituicdo da
Republica. O que até se pode admitir é a tipificagdo do ato libidinoso em si
como forma de protecdo da hierarquia e disciplina que fundamentam a
ordem militar (art. 42 e art. 142 CRFB). No entanto, a tipificacdo do ato
libidinoso como crime militar ndo pode trazer consigo, em seu texto
descritivo, um preconceito injustificavel. (...) (Brasil, 2015, p. 58-62, grifo
no original).

Apb6s o posicionamento do Min. Fachin e as sequentes manifestacfes de
concordancia de outros ministros, o Min. Barroso aditou seu voto para aderir ao entendimento
divergente, limitando a supressdo dos apontados termos, mas mantendo a criminalizagdo da
conduta.

Apenas a Min. Rosa Weber e 0 Min. Celso de Mello seguiram o entendimento inicial
do Relator e o reafirmaram mesmo apds a manifestacdo do Min. Fachin, perfazendo o
resultado de 8 a 2 votos pela procedéncia parcial da acéo, estando ausente o Min. Luiz Fux
(Brasil, 2015).
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4 DIRIGISMO MORAL COMO PERSISTENCIA AUTORITARIA

O artigo 235 ¢ da redacéo originaria do CPM de 1969, sendo que o CPM anterior, de
1944, ndo possuia um tipo especificamente denominado pederastia. A Exposicao de motivos

do novo CPM busca justificar a inovacao legislativa:

Inclui-se entre os crimes sexuais nova figura: a pederastia ou outro ato de
libidinagem, quando a sua préatica se der em lugar sujeito a administracdo
militar. E a maneira de tornar mais severa a repressdo contra o mal, onde os
regulamentos disciplinares se revelarem insuficientes (Brasil, 1969).

Contudo, ainda que ndo prevendo tipo com 0 mesmo nomen iuris, 0 CPM de 1944
(Decreto-lei n® 6.227) ja criminalizava conduta similar, ainda que em outros termos. Nesse
ponto, a comparagdo é reveladora: “Art. 197. Praticar, ou permitir o militar que com éle se
pratique, ato libidinoso em lugar sujeito a administracdo militar: Pena: detencdo, de seis
meses a um ano.” (Brasil, 1944).

Interessante observar como, na versdo de 1944, as expressdes preconceituosas de
referéncia especifica a homossexualidade masculina ndo aparecem, sendo portanto, essa
inclusdo uma inovacédo deliberada introduzida por decreto-lei em 1969, portanto, apds o A-5,
de 1312/1968, naquele que é considerado o periodo mais autoritario, restritivo e violador de
direitos do Regime Ditatorial iniciado em 1964.

Porém, a doutrina buscou justificar a previsdo do dispositivo. Nesse sentido, Cicero
Robson Coimbra Neves e Marcelo Streifinger:

Corriqueiramente se comete a impropriedade — escusavel, pois o tipo se
encontra no capitulo dos crimes sexuais — de afirmar que o Cddigo Penal
Militar criminalizou o homossexualismo.

Primeiro, cumpre notar que ndo sé o ato homossexual é criminalizado, mas
também o heterossexual. 1sso leva a conclusdo de que o que se busca tutelar,
de fato, é a disciplina intramuros, porquanto é elemento normativo do tipo
“lugar sujeito a administragdo militar”. Desse modo, a objetividade juridica
ndo é a liberdade sexual do individuo — sobretudo se se levar em
consideracdo que 0s sujeitos assentiram na pratica do ato —, mas a disciplina
militar, que serd turbada com a promiscuidade no interior da caserna,
desestabilizando o regular funcionamento cotidiano da unidade em que o
fato ocorreu (Neves; Streifinger, 2012, p. 67).

Percebe-se como o0s autores buscam isentar o dispositivo de qualquer viés
preconceituoso. Porém, reduzir a interpretagdo do dispositivo & generalizagdo do “ou nao”

ignora convenientemente que apenas a homossexualidade é referida de forma expressa na sua
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redacéo, ignorando que deliberada ndo foi adotada, por exemplo, a versédo ‘“heterossexuais ou
ndo”, bem como a carga historica e depreciativa envolvida no termo “pederastia”.

Apenas em 2023, o legislador alterou a redacdo do dispositivo, quando a Lei n°
14.688 assimilou formalmente a redacdo do art. 235 as supressdes decididas pelo STF no
julgamento da ADP 291, além de promover outras alteracfes em dispositivos diversos (Brasil,
2023).

A redacdo original do artigo 235 do CPM evidencia o intuito de controle moral sobre
a sexualidade do militar, exacerbando para a esfera criminal as consequéncias juridicas sobre
relagdes sexuais consentidas no ambiente sob administracdo castrense. Nessa linha, a mencéo
a pederastia e a homossexuais na redagdo do dispositivo reforca a identificacdo do contetido
de dirigismo moral de valorizacdo exclusivamente da heterossexualidade como perfil “tipico”
e “adequado” para a funcdo militar.

Sob essa leitura, em discordancia ao entendimento capitaneado pelo Min. Fachin, a
“questdo fulcral” do juizo da constitucionalidade do dispositivo impugnado ndo se resume a
sua redacdo ou mais precisamente a presenca de termos preconceituosos em sua redacéo.
Antes, tais termos apenas evidenciam o intuito que enseja e conforma a criminalizacdo nele
contida.

Na verdade, o objeto da ADPF 291 revela como o ambiente militar acaba por
instituir relagcdes especiais de subordinacdo, que perfazem, em grande medida, um nicho
paralelo ao ordinario, sob a sempre presente justificativa de preservacdo da hierarquia e
disciplina militares.

Nesse ponto, importante pergunta seria questionar se tais bens juridicos néo
encontram tutela também na seara administrativa ordinaria. A ampla ciéncia da existéncia de
poder hierarquico-disciplinar, da previsao legal de deveres funcionais e da possibilidade de
responsabilizacdo dos servidores por processos administrativos disciplinares conduzem a
inevitavel resposta afirmativa. Contudo, dessa anélise comparativa, fica ainda mais evidente a
inexisténcia de qualquer tipificacdo penal sobre a realizacdo de relagGes sexuais em
instalagbes administrativas. Por certo, tal conduta é passivel de responsabilizagdo
administrativa, tida como suficiente para assegurar a disciplina dos servidores civis.

Contudo, em nenhum momento, os votos desenvolvem a analise critica desse
tratamento diferenciado e desproporcional em relacdo aos meios militares. O STF néo
justifica satisfatoriamente porque a tipificacdo penal em questdo seria um recurso plausivel e
necessario para o controle dos atos libidinosos no ambiente militar. A constante alegacéo de

uma suposta “particularidade militar” de controle e hierarquia estaria criando um estado de
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excepcionalidade, em afronta a principios centrais do Estado Democrético de Direito, como
0s principios da intervengdo minima, da proporcionalidade e do direito penal como ultima
ratio, enquanto diferentes expressdo do fim mais amplo de limitacdo do poder de intervencéo
do Estado na esfera juridica individual (Bahia; Silva e Oliveira, 2015, p. 3).

Em 1999, no julgamento do Habeas Corpus (HC) n° 79.285-5, o STF apreciou
pedido envolvendo um casal de homens flagrados em relagdes sexuais em ambiente militar,
sendo que um dos envolvidos era menor de idade a época dos fatos. Na ocasido, o STF
entendeu pela plena constitucionalidade do art. 235 do CPM, sob a alegacéo de que os direitos
fundamentais da inviolabilidade e intimidade (art. 5°, X) ndo fornecem protecdo absoluta aos
seus titulares, bem como de que, em ambiente militar, os interesses da administragdo
castrense devem prevalecer (Brasil, 1999).

Na ocasido, a repreensdo moral do Min. Rela. Moreira Alves fica evidente, inclusive,

pelo destaque dado aos termos agora suprimidos pelo STF. Como destaca José Ribas Vieira:

Alias, pode-se conjeturar que, respaldado no vicio procedimental logo
identificado, e certo de que a invocagdo de seus préprios conceitos de
moralidade ndo afetaria o resultado do julgamento, o ministro relator ndo se
conteve em exprimir sem ressalvas seu proprio juizo moral, evidenciando
seu inconformismo pessoal com a conduta imputada ao paciente. Assume,
entdo, o papel de censor e guardido geral dos costumes, vislumbrado por
Hart em situacBes nas quais os tribunais buscam refletir valores de uma
moral publica (Vieira, 2008, p. 149).

O tom do Min. Rel. Moreira Alves evidencia o fundo de dirigismo moral em
concordancia com o intuito de fundo da tipificacdo questionada.

Comparado a decisdo de 1999, o entendimento na ADPF 291 pode parecer um
avanco, entretanto, as razfes de fundo pela manutencgéo do tipo penal do art. 235 do CPM
apresentam uma flagrante persisténcia entre os julgados. Em ambos os julgamentos, a
principal alegacdo foi a de que a particularidade militar da necessidade de preservacdo da
hierarquia e disciplina militares justificava a criminalizacdo da conduta.

Assim, valendo-se do recurso vago a preservacdo da hierarquia e disciplina militares,
0 STF assumiu entendimento timido e conservador, ainda que reconhecendo a
inconstitucionalidade da discriminagéo veiculada pelo dispositivo do CPM.

Comparativamente, no julgamento da constitucionalidade da chamada “Lei de
Imprensa” (Lei n° 5.250/67), objeto da ADPF 130, quando o STF decidiu pela ndo recepgéo
integral do referido diploma normativo pela Constituicdo, recorrendo destacadamente ao

periodo histérico da producéo legislativa. Valendo-se expressamente do canone hermenéutico
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historico de Savigny, apontou 0 Regime Militar em que a lei foi produzida para destacar seu
amplo intuito autoritério de cerceamento e submissdo da atividade jornalistica (Brasil, 2009).

Porém, no caso da ADPF 291, a edicdo por decreto-lei do CPM no periodo mais
autoritario do regime ditatorial ndo foi aventada como critério para se inferir seu intuito
discriminatorio e desproporcional.

Outros exemplos reforcam como o ambiente militar tende a ser regido pela alegagéo
de relacGes especial de sujeicdo, criando um regime juridico relativamente préprio bastante
resistente a sua conformacdo a Constituicdo de 1988. Assim, a hierarquia e disciplina
militares também sdo alegadas pelo STF para a ndo aplica¢do do principio da insignificancia
ou bagatela a ilicitos cometidos em ambiente castrense (HC 94931, HC 115914, HC 169699)
(Brasil, 2022).

N&o se nega que hierarquia e disciplina seja bens juridicos de particular tutela em
temas militares, entretanto, tal particularidade deve ser tratada como tal, uma particularidade,
ndo devendo ser generalizada, sob pena de servir de escusa polivalente a adaptacdo do meio
militar brasileiro a nova ordem constitucional. O uso desse argumento sem parametros
objetivos tende a permitir dirigismos morais, dentre outras formas de persisténcias
autoritarias.

Apesar do historico nacional de golpes de estado pelo meio militar, esse nicho estatal
tem permanecido protegido contra intervengdes mais incisivas de adequacdo a Constituicdo de
1988. Para Quinalha (2013), nesse sentido, o STF possui histérica colaboracdo para as
persisténcias autoritarias no meio militar, sendo paradigmatico o julgamento da ADPF 153,
em que o STF decidiu pela constitucionalidade da Lei n® 6.683/1979, impedindo a
responsabilizacdo de agentes do Regime de 1964 violadores de direitos humanos (Brasil,
2010).

Recentemente, o caso envolvendo a Agéncia Brasileira de Inteligéncia (Abin), que
teria monitorado cerca de 30 mil cidaddos, incluindo autoridades publicas, alerta, mais uma
vez, para a necessidade de uma ampla politica publica de conformacgédo das instituicoes
estatais brasileiras, especialmente as militares, aos principios do Estado Democréatico de
Direito (Jorgetto; Fonseca; Lopes, 2024). Percebe-se como, na pratica, a Abin segue atuando
como o antigo Servigo Nacional de Informacdo (SNI), orgdo de inteligéncia do Regime
Militar.

Portanto, a redagdo originaria do art. 235 do CPM € um simbdlico exemplo das
persisténcias autoritarias em diferentes instituicdes estatais brasileiras. Nesse caso, 0

dirigismo moral autoritéario é flagrantemente incompativel com o respeito aos principios de
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liberdade e igualdade incluidos na protecdo e valorizacdo do pluralismo, enquanto de uma
sociedade sob um Estado Democrético de Direito.

O respeito e protecdo da pluralidade, inclusive de orientacdo sexual, € um consenso
minimo a limitar os poderes sociais e estatais. Porém, essa protecdo ndo deve ser apenas
omissiva, mas ser estruturada em efetivas politicas publicas, assim como adotada nas politicas
compensatdrias a populagao negra.

Uma sociedade bem ordenada a partir de uma concepcdo de justica que conjugue
adequadamente liberdade e igualdade deve assegurar como recurso basico da sociabilidade
democrética o autorrespeito e autoestima. Para isso, torna-se imperioso que a promocao da
igualdade, do pluralismo e da prépria democréatica seja objeto de efetivas politicas publicas,
que traduzam na pratica e de forma ativa o compromisso do Estado brasileiro com esses
valores constitucionais, sem que nenhuma instituicdo estatal ou nicho social esteja blindado
contra essa atuag&o.

Como aponta Rawls, a democracia envolve a atuacdo das instituicdes estatais na
promocdo da justica, bem como de valores correlatos, como igualdade, liberdade e
pluralismo, enquanto principios que dignificam as pessoas pelo respeito aos diferentes modos
de ser e projetos de vida. O consenso quanto a esses valores constitucionais deve funcionar
como limite intransponivel para qualquer regra ou logistica de funcionamento institucional,

sem excecoes.

5 CONCLUSAO

O julgamento pelo Supremo Tribunal Federal (STF) da Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n° 291, que teve como objeto a
constitucionalidade do artigo 235 do Cddigo Penal Militar (CPM), é um importante exemplo
de como a jurisdi¢do constitucional brasileira tem uma postura essencialmente timida em
relacdo a diversas persisténcias autoritarias ainda presente no Estado Democratico de Direito
instituido pela Constituicdo de 1988.

O referido artigo do CPM tipificava como crime a “pederastia ou outro ato de
libidinagem”, descrevendo como conduta tipica a realizacdo de relagcbes sexuais
“homossexuais ou ndo” em local sob administracao militar.

O dispositivo foi impugnado pela ADPF ajuizada pela Procuradoria-Geral da
Republica (PGR), sob a alegagdo de afronta aos principios constitucionais da liberdade,

igualdade, dignidade da pessoa humana, pluralismo e do direito a privacidade e a intimidade,
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Na acdo, a PGR pediu a declaragéo de ndo recepgéo dispositivo legal, com sua consequente
exclusdo do ordenamento juridico brasileiro.

Segundo a autora da ADPF, a ordem constitucional de 1988 é incompativel com a
criminalizacdo de identidades especificas, como a homossexualidade, além de caracterizar uso
desproporcional do direito penal, em afronto ao principio da interven¢do minima do direito
penal, isto &, de sua concep¢do como ultima ratio no Estado Democratico de Direito.

Considerando os termos utilizados no tipo do artigo 235 do COM, bem como o
periodo historico e o nicho social disciplinado, afere-se o inequivoco carater discriminatorio,
desproporcional e autoritario, caracterizando estratégia de dirigismo moral por parte do
Estado. O dispositivo figura como evidente “entulho” ditatorial, que exemplifica, mas néo
esgota, as persisténcias autoritarias ainda reproduzidas.

Assim sendo, a decisdo do STF de interpretacdo conforma a Constituicdo para,
meramente, suprimir os termos considerados preconceituosos, mantendo, entretanto, o tipo
penal, opera uma alteracdo de natureza apenas quase “estética” ou “simbdlica”, pois ignora a
cultura autoritaria e discriminatoria que ensejou a elaboracao do dispositivo.

Essa decisdo coaduna-se com o comportamento timido do Estado brasileiro,
incluindo o STF em buscar a efetiva desconstrucdo das persisténcias autoritarias constantes
em diversas instituicdes publicas, especialmente, nas militares.

O combate as persisténcias autoritéarias deveria ser encarado como verdadeira politica
publica em favor da protecdo e promocéo da liberdade, da igualdade e do pluralismo, enfim,
da prépria democracia, sob pena de estar permanecer sob constantes e eventuais ameacas,
exatamente advindas dessas instituicOes avessas e resistentes aos parametros normativos do
Estado Democratico de Direito.

Como aponta Rawls, por meio de sua concecdo de principios de justica como
critérios para a distribuicdo dos recursos sociais, uma sociedade democratica deve assegurar
aos seus cidaddos o mais amplo sistema de liberdade comum a todos, a0 mesmo em que
assegura as condigcdes para 0 acesso a recursos basicos, incluindo as condigdes para o
desenvolvimento do autorrespeito e autoestima. Isso implica, necessariamente, no respeito ao
pluralismo dos diferentes modos de ser e projetos de vida boa.

Um Estado Democréatico de Direito ndo tem o dever constitucional de agir ativa e
estruturalmente na promocao da justica numa concep¢do ampla, como proposta por Rawls,
promovendo, inclusive, a reparacdo de efeitos injustos de praticas institucionais
historicamente sedimentadas que estejam em contradicdo com os valores da liberdade e da

igualdade, onde quer que elas se encontrem, e as instituicbes militares ndo apenas nao séo
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uma exce¢do, como deveriam ser objeto destacada de politicas publicas especificas para sua
adequacdo aos valores de 1988.
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