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DE TUTELA PENAL!

SEXUAL DIVERSITY AND ITS PROTECTION: POLITICAL
ANTINOMIES AND CONTRADICTIONS OF CRIMINOLOGICAL
CRITICISM REGARDING THE NEED FOR CRIMINAL CONTROL

Gabriel Antinolfi Divan
Carolinne Nhoato dos Santos

RESUMO

O presente trabalho se propde a discussdo da aparente contradi¢do causada
no panorama criminolégico-critico a partir do pano de fundo do debate sobre
providéncias legais de criminalizacdo de condutas homofébicas no Direito
brasileiro. Utiliza a revisdo bibliografica de ideias-canone da critica crimino-
l6gica em comparacdo a dados numéricos consolidados para, em um primeiro
momento, buscar credenciais que legitimem o debate sobre a tutela penal da
tematica. Em um segundo, demonstra que existe a necessidade de um discurso
critico ser permeavel a constatagdes empiricas e a agendas politico-criminais
relevantes, sem que isso o faca perder o tom critico essencial.

Palavras-chave: Criminologia Critica; Dignidade constitucional; Homofobia.

ABSTRACT

The present work aims to discuss the apparent contradiction caused in the
criminological-critical panorama from the background of the discussion of the
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criminalization (in a broad sense) of homophobic behavior in brazilian law. It
uses the bibliographical review on some canons of criminological criticism in
comparison to numerical condolidated data, in order to, at first, seek credentials
that legitimize the debate on the criminal tutelage of the subject. Second, it
demonstrates that there is a need for a critical discourse to be permeable to
empirical findings and relevant political-criminal agendas, without meaning
loss of original character.

Keywords: Critical Criminology, Constitutional relevance; Homophobia.

INTRODUCAO

O debate acerca da necessidade de racionalizacdo da tutela estatal de
bens juridicos penalmente relevantes e, mormente, constitucionalmente
dignos (na esteira do que propuseram DOLCINI; MARINUCCI, 1994, p.
185) soa tal um lugar comum, tanto no campo de leitura dogmatico-penal
minimalista, quanto a aquele que se aproxima - sob certo aspecto - as
discussoOes na seara da criminologia de cunho critico.

Nao ha que se referir motivacdo mais explicita para a defesa de
tal perspectiva no quesito, uma vez que se parte da premissa duplice
de cunhos democratico e politico quanto a necessidade de filtragem e
humanizacdo dos mecanismos de controle penal. O que, ndo raramente,
se adequa perfeitamente a ideia de, por um lado (a) sua minimizacao, e
(b) o refrear constante de sua ampliacdo indevida ou leviana.

Ha muito, no entanto, os debates - tanto aquele pela 6tica
criminolégica, quanto pelo viés penal-minimalista - ja ndo ser limitados
exclusivamente nos confins de uma oposicdo simples entre politicas
criminais expansivas e discursos de maximizac¢do, de um lado, e, de
outro, por combate a expansdao como Unica e exclusiva bandeira das
criticas (sejam criminolégicas, sejam dogmaticas). Ingredientes politicos
e mesmo ideoldgicos forcam a necessidade de ingresso na pauta das
discussoes e transmutam alguns dos campos e premissas, gerando
entrecruzas e quebra de fronteiras discursivas.

Se outrora (e mesmo, ainda) para muitos, o papel, por exemplo,
de um arcabougo criminolégico que se diz critico, seria o de barragem
instantanea a criacdo ou reconstrucdo de tipos penais inovadores e a
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alcada de mais bens juridicos a categoria de tutelaveis penalmente -
ocasionando um maior alcance do sistema juridico-penal como um todo
-ndo ha falsear nem dissimulacdo, necessariamente, ao se propor ideia
antagonista. E, veja-se que em relagdo a sistema juridico-penal, trata-se,
aqui, inclusive, da atuagdo encadeada de todos os 6rgaos, aparelhos legais
e mecanismos que se interpenetram e se auto complementam - como na
sintese de Divan (2015, p. 62) para os conceitos acoplaveis de Hassemer
(2005, p. 416-417) e Zaffaroni, Alagia e Slokar (2002, p. 18-19), quando
esses falam em “sistema penal”.

A seletividade penal (pedra de toque tdo cara ao discurso critico
deslegitimador, em todas suas vertentes), opera também no sentido
inverso: ha um cunho politico de critica que pode muito bem se manter
no padrdo de raiz, mesmo ao reivindicar que as bases corrompidas do
sistema tanto podem amplificar suas baterias frente a bens e individuos
vulneraveis, quanto podem eleger propriamente vulnerabilidades que
ndo pretendem tutelar, das quais nao pretendem proteger ou se ocupar.

Logicamente, o pilar teérico de que o sistema juridico-penal,
sumamente as normas penais materiais, efetivamente protegem os
bens tutelados in abstracto (e que os mecanismos do sistema lidam
com a problematica mundana - quica respondendo a situacdo conflito e
buscando a manutenc¢ado da paz social) é carente de sustentacao, e ja ndo
consegue um embasamento suficientemente crivel na maioria das vezes.
Nao consegue, alids, pela prépria chaga denunciada constantemente pela
matriz critico-criminoldégica que opera em seu discurso tanto de forma
enddgena quanto exdgena ao sistema, desenvolvendo constatacdes sobre
as motivacoes primarias das normas e/ou sobre os efeitos derivados
ou secunddarios de sua aplicagdo que passa longe do ideal. Enfim: o
sistema juridico-penal e as normas penais-materiais como instrumentos
protetores nunca ganham inteira credibilidade diante do confronto com
dados notdrios de seu funcionamento real. Contudo, é importante que
seja dito, hd uma inegavel senda de discussdo em relacdo a uma série
de auséncias ou lacunas nessa protecdo (mesmo em tese) que sdo um
conjunto que merece, paradoxalmente, ser alvo de criticas de mesma
matriz e mesmo quilate.
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Certas auséncias (supostamente) protetivas de atuagdo do campo
politico-criminal ndo sdo fruto racional de um controle de expansao
ou de uma atuacdo que se perfaz minima ou vacilante por forca de
discursos de minimizac¢do penal ou por influéncia critica (criminolégica).
Assim, o sdo, lacunas de atuacao, pelo fato de que sua tutela esbarra em
reconhecimentos e em valorizacdes politicas que - também, seletivamente
- 0 sistema e seus meandros ndo parecem estar dispostos a assumir ou
a defender. Mesmo discursos de cunho critico da seletividade tutelar
e pragmatica do sistema juridico-penal por vezes ndo atentam para a
flagrante constatacgio de que é preciso discutir as seletividades - no plural
- e que entre essas, é preciso discutir a seletividade que se manifesta
quando a critica visa barrar reconhecimentos e estatutos politicos como
nao passiveis de agenda legitima.

Em relacdo ao reconhecimento valorativo de certas pautas e direitos,
via criminalizagdo ou via trato politico-criminal das mesmas, nao ha
propriamente um contraponto, mas um obscurecimento da discussao sob
a bandeira de que ndo podem ser objeto de ideario critico esclarecido:
seriam discursos punitivistas e crédulos no sistema travestidos ou
degenerados, ou seria uma espécie de falso ideal critico a ser corrigido
ou defenestrado.

O presente trabalho se inscreve exatamente nesse ponto da discussao:
através de recensao tedrica sobre os conceitos e sobre as ideias-forca que
movem a controvérsia, visa debater e, sob certo aspecto, afirmar (I) a
existéncia de contetdo critico legitimo em algumas propostas que ndo
sdo puramente minimalistas ou que ndo visem a aboli¢do do trato penal
como ponto 6timo, e (II) a possibilidade de existéncia de um contetido
critico-reflexivo que, sem defender crencas metafisicas e bravatas em
relacdo a politica-criminal e suas possibilidades, possa assumir como
importantes ou necessarias, mesmo, consideracdes sobre implementos
do sistema e mesmo a alteracdo inovadora de tipos penais.

Essalogica se dara a partir (I1I) especialmente do pano de fundo da
discussao sobre anecessidade de criminalizacao exclusiva da homofobia
no sistema penal patrio, e (IV) da defesa de um ponto de vista que
coloque tal hipdtese como igualmente alinhada aos canones critico-
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criminoldgicos, visando desbastar a alegacao de contradicdo (ideoldgica)
em termos.

POLITICA CRIMINAL E CRIMINOLOGIA: DA (INICIAL)
LEGITIMIDADE DE UMA DISCUSSAO CRITICA
DIAMETRALMENTE AUTOCRITICA

Nao seria possivel abordar com toda a profundidade devida de
maior folego o desenvolvimento histérico e as premissas do universo
inapreensivel que compde a prépria glosa do que seria uma criminologia
de cunho critico. A definicio comporta uma série de elementos que
tornariam uma explanacdo além de longa e dificultada, incompativel
com a proposta aqui ofertada. Portanto, assumir-se-a uma digressao
bastante modesta por alguns dos elementos principais das visdes com
as quais se quer propor o didlogo presente. Dessa maneira, caberia
dizer, em dois tempos, que: em uma definicdo generalista inicial, seria
possivel marcar como critica toda aquela leva de pensamento que retira
o foco criminolégico do homem delinquente e de suas adjacéncias
causais, e o coloca no sistema em si, enquanto reator social. Avancando
na especificacdo, assumir-se-a como critica, especificamente, uma visao
que mira a praxis sistematica, com elementos notaveis de materialismo
histérico, para denunciar as contradi¢gdes do proéprio sistema (e do
proprio Direito, em si) em relagido ao carater seletivo e pontual que os
mesmos assumem perante a logica capitalista.

Os influxos ou rescaldos morais (MASCARO, 2013, p. 67) que essa
prépria légica juridica calcada na forma politico-capitalista imprime e
busca naturalizar, fazem do sistema, como um todo, um organismo viciado
no qual ndo se poderia efetivamente confiar de forma endégena para que
0 mesmo seja vanguarda ou propulsdo de emancipagdes revolucionarias
pessoais, libertarias, sexuais, etc.,, como ligeiros exemplos. Certos
estamentos discriminatérios estdo profundamente enraizados nao sé
nos discursos e aparatos juridicos, mas na forma politica que os anima,
engendrada a partir do préprio capital e sua aparelhagem (MASCARO,
2013, p. 65-66). Nesse viés, tradicdes e imposturas morais dteis a
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manutenc¢do de antigos controles biopoliticos se mantém passiveis de
apropriacdo pelo Estado e pelo Direito, mesmo que as formatacdes destes
sejam cambiantes estruturalmente a partir das revolu¢des burguesas
modernas e da hegemonia do liberal-contratualismo como moldura
autoproclamada democratica por exceléncia,

Dessa maneira, a partir de uma critica assim tida, toda e qualquer
propagacdo de atividade politico-criminal que ndo seja de retragdo
deveria ser em tese (por genuinos criticos) vista com desconfianca, do
mesmo modo que retracdes deveriam eventualmente ser festejadas como
simbolos de um sistema perverso que, de um jeito ou outro, se apequena
e assim ocupa menos frentes em sua atuacao nefasta.

Ocorre que o dado ou ideia que justamente se quer ou consegue
obnubilar é a de que essa prdpria retragdo ndo raramente - em relacao
aalgumas agendas - é justamente o mecanismo-base do préprio sistema
fugindo de qualquer assunc¢do ou de qualquer pertinéncia a ser conferida.
Dito de forma mais direta: trata-se do sistema, por vezes, negando énfase
a tematicas ou conceitos plenos de potencial critico, justamente pelo
fato de que o arcabougo do establishment juridico-penal ndo busca, via
influxos politicos, conferir destaque para certo rol de direitos e, em tltima
analise, certas causas ou certas pessoas.

Fora gerado um padrao discursivo - mesmo dentre a critica mais
esclarecida — que preveé a barragem a certas amplitudes de consideracio,
e ndo tarda em afirmar categoricamente que s6 ha uma via linear a
ser percorrida por uma agenda verdadeira ou legitimamente critica:
aquela que condiz exclusivamente com embates politicos minimalistas
enquanto plataforma tépica, visando sempre um horizonte - ainda
que plataforma utdpica - de abolicdo. Em resumo: perderia o valor e o
simbolismo ideoldgico uma critica ndo forjada na visualizacdo da abolicdao
penal como norte a ser almejado - consideradas assim, desde fracas, até
ndo-verdadeiramente criticas, posturas que destoem desse quadrante.
Uma visualizacdo que nega inclusive uma “funcdo de esclarecimento”
que possibilita o trabalho criminolégico com o sistema sem que haja
subordinacao ou absor¢do da criminologia perante seu funcionamento
ou perante os estamentos dogmaticos (na linha do que preconiza Cf.
ALBRECHT, 2010).
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Logicamente, uma matriz de pensamento que prime pela
influéncia materialista a partir de uma critica criminolégica embasada
em constatacdes de cariz marxista (como os mais potentes discursos
criminolégico-criticos o sdo), tem naturalidade em se demonstrar
favoravel a topica/utdpica que contempla o abolicionismo (tal movimento
da extirpacdo dos resquicios da ldgica do capital e de seu correlato Direito
de axiomas burgueses e permanéncias positivistas - BATISTA, 2014, p.
86). Porém, mesmo nessa linha, é de se salientar que na evoluc¢do teérica
proposta pelo préprio discurso marxista-materialista, também haveria
legitimidade em um momento inicial onde o rompimento das premissas
do vinculo entre Direito e capital (e sua ldgica) se daria com o préprio
uso enviesado de mecanismos a disposicdo (como para PACHUKANIS,
2017, p. 77-80; NAVES 1996, p. 115-117; e, ainda, MARX, 2012, p. 33).
N3o parece possivel simplesmente advogar por uma parcela do discurso
saltando sobre a porc¢ao inicial que é vista pelos autores-base como uma
linearidade cronoldgica de caminhada politica, até mesmo.

Obviamente ha de sempre ser um uso parcimonioso para que nao
se recaia no ja vaticinado esquadro de um discurso dito de progressista
de esquerda que se desvela em um cunho punitivo crédulo. E mesmo
em relacdo a quais os limites saudaveis desse uso, ha ja uma série
de entraves que o desaconselham. Porém, possivel é, perfeitamente,
dizer que ha - no minimo - legitimidade na discussdo de que se pode
verificar um uso critico ou ndo-alienado do sistema penal ou mesmo de
implementos politico-criminais. Ainda que isso se traduza em algum
tipo de fusdo de inovacdes penais tipicas (o que nem precisa ser o caso,
como sera exemplificado abaixo). Ademais, por mais que se esteja ciente
de um panorama preciso ha muito desvelado por Karan (1996, p. 79),
ndo ha necessariamente que se tomar uma Unica rota de debate que
sempre considera um reposicionamento critico (mormente aqueles que
se distanciam do abolicionismo militante) como resultado inebriado de
uma renovada confiancga total no sistema penal e em suas fabulas.

O fato é que ndo se pode simplesmente descreditar, enquanto
integrantes de um pantedo critico, propostas e ideias politico-criminais
que sejam reflexivas e auto reflexivas. Que acoplem a critica uma
autocritica correlata e diametral. E que estejam prontas para retrocessos
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que, de forma esclarecida, pressuponham avancos ou reducdo de danos
colaterais.

A discussao, cingindo-se ao tema que servird, aqui, de pano de
fundo, é exemplar, no quesito: onde ha ou haveria um ponto de corte
critico para estabelecer que discursos de defesa da liberdade, da
dignidade e da diversidade sexual (coligados a um brado contra a pratica
multifacetaria da homofobia), deixariam de ser legitimos e passariam a
reverenciar e a engrossar a malha de um sistema moralista que maquina
em sentido reaciondrio? Seria, em nosso sentir, impossivel de estabelecer
pacificamente que a viragem se daria exclusivamente no instante em
que esses discursos passassem a considerar ou mesmo defender o
pleito por providéncias politico-criminais contra os agressores e suas
agressoes. Seria, ademais, impossivel de tachar essa postura como falsa,
traidora ou mesmo opaca de consciéncia, pelo simples fato de que uma
das pautas assumidas como possiveis (ou, extremamente, defendidas)
seja o conferir de valor juridico penalmente tutelavel (uma vez que é
constitucionalmente relevante de forma evidente, como se demonstrara)
a essas agressoes.

0 argumento de que o pleito politico e criminalizante é sempre
equivocadamente adesista a discursividade punitivista e a endossa
como um todo é ferramenta que estanca a discussdo em um momento
estratégico ideologicamente, mas que faz a produtividade da mesma e dos
encaminhamentos eventualmente advindos se tornar amorfa ou obtusa.
Nio h3j, portanto que se desautorizar enquanto critica uma postura que
possa abrir vertente sugestiva a criminalizacdo de condutas ou (auto
criticamente) a legitimacdo ainda que parcial ou focada da atuacdo do
sistema juridico-penal.

Trata-se, inclusive, de alarmismo anticientifico e mesmo
antiacadémico a postura de procurar barrar certas pautas sob o vulto
de acusacoes politicas de adesismo ou de alienagio (ou mesmo niilismo).
No caso da critica criminoldgica, é impossivel negar o carater auténtico
de premissas como as de Young (1993, p. 30) e Matthews (2014, p. 28-
29), numa linha evidentemente critica, porém também notadamente
realista, no sentido de que ha compromissos politicos e defesas que se
precisa, em ultima andlise, assumir. Como bem assevera Campos (2017,
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p. 78-79), ao deixar de propor (politicamente), no quesito, assumindo
postura exclusivamente reativa, a critica (sobretudo a progressista de
esquerda) perde clara oportunidade de pautar alguns vieses da discussao.

Portanto defende-se, ora, que o trato com questdes como a
homofobia possam livremente ser discutidos tomando-se por premissa a
possibilidade aberta de falar em sua tutela penal ou criminalizacdo, sem
que isso, por si s, determine que o pantedo critico-progressista tenha
sido abandonado ou invertido.

Desse modo, passa-se agora a uma ligeira exposicao de elementos
que conferem necessidade de trato (ou mesmo debate politico-criminal)
que preencha a dita dignidade constitucional do tema que ja afirmamos
advinda de nascenca.

ALGUNS DADOS SOBRE A DEFESA DA DIVERSIDADE
SEXUAL E SOBRE A HOMOFOBIA NO BRASIL - A
LEGITIMACAO DA DISCUSSAO POLITICO-CRIMINAL DO
TEMA EM RESUMIDAS CREDENCIAIS

E importante que, em um brevissimo e resumido resgate, se
discutam e exponham elementos que agiriam como credenciais da
dignidade constitucional da protecao a liberdade sexual enquanto bem
juridico tutelavel penalmente.

Insiste-se na premissa de que uma reflexdo - mormente critica -
quanto ao sistema penal ndo pode certamente regredir a estamentos
que ndo englobam todo o arcabougo criminolégico e as deslegitimagdes
sistematicas ja notorias. Porém, afirma-se, igualmente, que a lacuna
proposital relativa a auséncia de protecdo de certos bens juridicos deve
também ser alvo de uma critica (esclarecida), uma vez que ndo representa
menos do que o sistema exibindo sua cota patriarcal e mesmo falocéntrica
(CARVALHO, 2012, p. 155) para a manutencao de establishments que
redundam no panorama que a proépria critica deve eleger como oponente.
E isso se percebe claramente no ambito juridico-penal de debate sobre
a homofobia.
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DO USO DO VOCABULO “HOMOFOBIA” NA PRESENTE
CONSTRUCAO

Segundo a recensao histérica promovida por Dias (2014, p. 91), o
termo homofobia foi cunhado em 1972, pelo psic6logo americano George
Weingerg, para identificar o medo dos heterossexuais de estarem junto de
homossexuais e a auto-aversdo dos proprios homossexuais - fomentada
por padronizagdes que marcavam normalidades no limiar da pertenca da
orientacdo sexual (e de uma postura correlata) ao sexo biologicamente
definido. Masiero (2014, p. 24) lembra, conjuntamente, que apesar
de o termo referir-se a atitude extrema de apreensdo psicoldgica, ele
é, hodierna e comumente, utilizado tanto pelos poderes executivo e
legislativo, bem como pelo coléquio dentre os movimentos LGBTI?, para
designar outras formas de hostilidade, correlacionando todas as maneiras
de preconceito sexual (expressao que seria inclusive mais adequada).

Nao se pode negar que a construcdo de politicas com base numa
identidade sexual (binaria, heteronormativa e padronizada) limita o
publico alvo a ser contemplado e restringe o exercicio livre da sexualidade.
E ndo apenas no campo de vista propositivo, como naquele que nega a
liberdade sexual tdo brutalmente ofendida e circunscrita (como se vera
em alguns elementos faticos ora apresentados, infra), mas igualmente
no campo da prote¢do (ou tentativa de) via estabelecimento de carater
de bem juridico penalmente relevante. Se forem pensados elementos
de uma teoria que ja parta do questionamento quanto as padronizacdes
desse cariz, um arcabouco tedrico-politico queer, como para Carvalho
(Cf. 2012), e nas bases do que expdem Sampaio e Germano (2014, p.
192), o espectro de atuacdo e ingeréncia politicas deve ter seu vetor
orientado de modo totalmente distinto da discussdo, também binaria e
padronizada, que opde de forma pobre um punitivismo (sempre acéfalo)
contra uma critica (sempre legitima apenas na medida em que propoe
abolicdo ou inagao).

Importante salientar que para, igualmente, os limites dessa reflexao,
estar-se-a falando sobre a homofobia, sem a pretensao de emplacar
uma defini¢do totalizante, e com a consciéncia de que é tanto possivel
falar sobre a mesma gama de atos de fobia/preconceito/discriminacao
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de um modo geral, como, também é necessario compreender que o
multifacetado universo das orientagdes sexuais ndo poderia ser agrupado
genericamente (em uma categoria matriz que opde heteronormatividade
e homossexualidade baseados exclusivamente em uma dualidade de
género ou de sexo bioldgico). Ou seja: tratar-se-a aqui por forca de
uma leitura mais simples, do conceito e do termo relativo a homofobia
como o resultado da discrimina¢do criminosa a todo grupo que exiba
orientacdo sexual ou caracteres de género dissonantes dos padroes
heteronormativos. Sem que isso redunde em amalgamar toda e qualquer
possibilidade de orientag¢do sexual ou fluidez de género (inclusive visual),
dentre a ideia de homossexualidade pura e simples. E uma apropriagio
ou construcdo util para os propositos aqui expostos, havendo ciéncia
quanto a isso e quanto as limitacdes do conceito.

Bem como ndo se pode padronizar a orientacdo sexual normal como
a heterossexual, ndo ha como seguir-se compreendendo identidades de
género restringidas apenas a variantes de hétero ou homossexualidade,
uma vez que, os diversos fatores culturais, psiquicos e genéticos podem
desdobrar-se em diversas categorias multiplas e variadas que nao
caberiam de ser integral e conceitualmente exploradas aqui, como por
exemplo trans (NAPIARKOVSKI, 2012, p. 219-223), e também, como
explicam Oliveira, Pichler e Canabarro (2012, p. 223-230), transexual,
trangénero, travesti, género queer, transformistas e/ou crossdressers
e a androginia. Se poderia ainda referir, com Masiero (2014, p. 26) e
ainda com Oliveira, Pichler e Canabarro (2012, p. 232), categorias como
drag queen e drag king e T-lover. Na leitura que faz de Butler (2003, p.
27), Gomes (2017, p. 91) refere, inclusive, um “fazer género” como ato
constante e performativo, no intuito de aliviar o prdéprio conceito de
género e suas circunstancias de categorizacdes sempre remetidas a
roupagem (mesmo literal) que paga tributo a heteronormatividade tida
por padrao, tal modulacgdes ou desvios.

Diante de diversas nomenclaturas de identificacdo é dificil
estabelecer conceitos rigidos de diferenciagdo, pois ainda ndo ha
consenso, tornando impossiveis delimitacdes univocas (AVILA, 2012, p.
444) e, dessa maneira, justifica-se o uso do vocabulo homofobia como
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emblematico para o trato do tema, sem reducdo do arco de possibilidades
que ndo necessariamente estariam até de forma gramatical nele contidos.

Por fim, importante levar em conta o grau de generalizagdo aqui
possivel sem deturpacio, composto a partir do fenomeno ou indole daquilo
que se entende pela homofobia, que pode ser tida como um vestigio de uma
cultura de manutencdo de uma dominagdo que, ao cabo, recorre como um
todo ao padrdo-binario totalizante (RAUPP RIOS, 2009, p. 64):

A relagdo umbilical entre sexismo e homofobia é um elemento importan-
tissimo para perceber a homofobia como derivacdo do heterossexismo. De
fato, aliteratura dedicada a homossexualidade dialoga constantemente com
anocgdo de género. O binarismo classificatorio, entre masculino e femini-
no, analisado nos estudos de género, de novo se apresenta no ambito da
sexualidade, agora através do par heterossexualidade/homossexualidade.
[...] dominagdo masculina sobre o feminino corresponde a superioridade
da heterossexualidade sobre a homossexualidade.

Se nao possuem, definitivamente, as categorias acima apresentadas,
as mesmas caracteristicas, é possivel, com alguma seguranca dizer, sofrem
as mesmas consequéncias. Da mesma homofobia.

DAS CREDENCIAIS PARA O DEBATE POLITICO-CRIMINAL
SOBRE A TUTELA PENAL DA HOMOFOBIA

Assim, prosseguindo com Fleury e Torres (2011, p. 53 passim 59),
tem se que ha um discernimento importante entre os nefastos efeitos
psiquicos, externos e socialmente traumaticos dentre aqueles possiveis
gerados pela homofobia: preconceito é um “prejulgamento negativo de
um grupo e seus membros individuais”, ele predispde-nos contra uma
pessoa baseando-nos apenas no fato de identifica-la com um grupo
determinado, com julgamento prévio e negativo, estigmatizando-a por
estereotipos. Ja discriminacdo é a expressao do preconceito, ou seja,
¢ “a exteriorizacdo, a manifestacdo, a materializacdo do racismo, do
preconceito e do esteredtipo”.

Levando-se em conta a série de disfun¢des de aceitagdo social
bilateral (entre pessoas que disseminam preconceitos e discriminam, e
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entre as vitimas de ambas atitudes - tanto como em relagdo de reacao
analoga, em vice versa), e o grau de fatores envolvidos na esquematizacio
(como moralidade calcada em conservadorismos de padrao biolégico
e consuetudinario, agregados ou ndo a fatores de credo ou liturgia
religiosa - Cf. BORRILLO, 2010, p. 51-53), seria possivel ja teoricamente
afirmar que a manifestacao de orientacdo sexual ndo tida por ortodoxa
pudesse ser estopim de conflitividade social, ainda em nosso tempo. O
sofrimento psiquico causado pelo ndo enquadramento binario de género
é costumeiramente intenso (ARAN, 2006, p. 60), como o sdo seus links
externos e as friccoes causadas ou estimuladas por eles no convivio. Algo
que tragicamente os dados de realidade nao apenas confirmam.

E possivel, de fato, advogar uma série de rupturas e quebras
conceituais a partir de novas acep¢des operadas desde uma perspectiva
peculiar, usando literalmente a politizacdo de praticas, corpos e afetos
(como para LOURO, 2001, p. 542, e também CARVALHO, 2012, p. 154), para
aressignificacdo de conceitos-chave. Mas o panorama segue necessitando
de abordagem com base na hegemonia binaria ainda majoritaria e em
suas consequéncias traduzidas em violéncias de varias estirpes por uma
questdo de trato com a realidade vigente em varios niveis.

Quando se parte para a andalise de dados estatisticos com
amostragens empiricas coletadas nas redes de érgaos, publicos e
privados, que lidam com os debates atinentes, percebe-se que as mais
catastroficas especulagdes confirmam a expectativa. Dados fornecidos por
pelo menos dois relatdrios detalhados oficiais (“Relatorio sobre violéncia
homofébica no Brasil”), em versdes contiguas (BRASIL, 2012; e BRASIL,
2013), bem como pesquisas em ambito académico, tal como o 52 Relatdrio
Nacional sobre os Direitos Humanos no Brasil: 2001-2010 (Cf. NUCLEO
DE ESTUDOS DA VIOLENCIA - USP, 2012), apresentam conclusdes que
respaldam uma série de acumulos de dados catalogados por 6rgaos
ndo-governamentais - tais como o Grupo Gay da Bahia (GGB) histérico
baluarte do ativismo em questdo de homossexualidade no pais, que
sustenta relatérios de monitoramento de violéncia homofébica a partir
de coleta de registros e relatos de casos (Cf. GRUPO GAY DA BAHIA, 2016).

Importante frisar que os dados coletados pelo GGB sdo de tamanha
importancia factual que o State Department, dos Estados Unidos da

R. Dir. Gar. Fund,, Vitéria, v. 20, n. 1, p. 125-154, jan./abr. 2019

137



Gabriel Antinolfi Divan  Carolinne Nhoato dos Santos

138

América, utiliza-os em seu relatério anual sobre direitos humanos,
havendo uma preferéncia por esses dados aqueles fornecidos pela
prépria Secretaria Nacional de Direitos Humanos (SNDH), por exemplo
(Cf. MOTT, 2015). Os numeros dos relatérios ao longo do periodo que
vai de 2011 até 2016 (atualizagdes anuais) desvelam um panorama
impressionante. Panorama que é agravado pela constatacdo disposta
em um dos documentos (Cf. MOTT, 2012), de que ha conflito com os
dados trabalhados pela SNDH, havendo clara subnotificacdo de casos
no quadrante oficial. Ndo seria possivel discutir a fundo nesse trabalho
a veracidade dos dados da SNDH, ou a pertinéncia das alegacdes do
GGB quanto a subnotificacdo e a motivagdo politica da amortiza¢do
dos numeros. Optar-se-a pelo uso dos registros provenientes das bases
do GGB pela constante atualizacdo dos mesmos, que ultrapassou em
periodicidade recente os levantamentos governamentais.

Seria do mesmo modo demasiado - além de fugidio - tentar expor
e catalogar toda a carga de praticas penalmente tipicas ou supostamente
criminosas de que sdo vitimas pessoas LGBTI em virtude dessa prépria
condicdo. Aqui dar-se-4, na toada do relatério GGB, énfase ao homicidio.
Dessa forma, se prossegue.

Os dados do GGB apontam para - no ultimo relatorio (MOTT, 2016,
p. 1-2) um percentual de 343 mortes documentadas no ano, 173 eram
gays (50%), 144 (42%) trans (travestis e transexuais), 10 lésbicas
(3%), 4 bissexuais (1%), incluindo 12 heterossexuais, como os amantes
de transexuais (T-lovers), bem como 1% de ocorréncias envolvendo
brasileiros(as) no exterior.

Importante salientar que essas mortes (quase uma por dia ao longo
de um ano) estdo estritamente ligadas a condicdo de orientacdo sexual
das pessoas como linha de corte para que se compute o registro. Esse
é o fator que torna mais assombroso o numero, dado que condi¢cGes
como a da homossexualidade, por exemplo, foram caractere essencial e
motivador para que ocorressem as fatalidades, razdo pela qual é legitimo
determinar para fins de debate que foram mortes causadas (em sentido
lato) pela homofobia. Desconta-se aqui os nimeros mencionados no
relatério - mas sem dados registrais precisos - de pessoas que foram
assassinadas inclusive por serem confundidos com gays e mesmo pessoas
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com grau de parentesco ou que tinham algum tipo de ligacao qualquer
com as vitimas (MOTT, 2016, p. 2).

Apenas em casos de homicidios de pessoas trans nessas mesmas
circunstancias, os dados mostram, por exemplo, que (de acordo com o
Projeto de Monitoramento Trans Respect versus Transphobia) a taxa das
ocorréncias no Brasil equivale a cerca de 51% de todas ocorréncias da
América do Sul (Cf. TRANS RESPECT VERSUS TRANSPHOBIA, 2015).
Numeros que anda tém agravados contra si o fator de que a atuacio do
sistema juridico-penal (e aqui mormente das agéncias iniciais - Policias
Militar e Judiciaria), obedece igualmente padroes heteronormativos ou
heterossexistas que dificultam a coleta de dados e a confirmagdo das
nuances homofébicas dos crimes (bem como constrangem vitimas e
potenciais vitimas a buscar abrigo dessas agéncias — Cf. MOTT, 2016, p. 4).
Os niimeros na pratica podem ser ainda mais alarmantes (com a cautela
de nao vaticinar que, de fato, o sdo, ou muito provavelmente o sejam), mas
apenas uma exposicdo tomando-os como condizentes ja é o suficiente.

Parece dificil ndo assentir que ha um descalabro alarmante na nota
de orientagdo sexual ou género que faz desse tipo de elemento uma
tomada de risco (de vida) constante entre esses grupos de pessoas. E
que ha uma afronta crucial as liberdades individuais aqui, o que por si
ja poderia garantir a entrada do tema (criminalizagcdo da homofobia) no
rol de discussoes politica e constitucionalmente legitimas. Se o interesse
nessas rapidas linhas residia em apresentar credenciais para que esse
debate fosse possivel, se cré que, ainda que de forma resumida, assim
estejam, plenamente. Mas ainda ha mais.

Como dispde Masiero (2014, p. 77), as questoes relativas a luta pelos
direitos das pessoas LGBTI ja ndo se cingem exclusivamente a quebra de
barreiras de costumes ou a catalisadores inicias de ares de movimento
social circunscrito, tais como a conscientizacdo em relacdo ao perigo do
contagio pelo HIV em praticas sexuais. As demandas se filiam aquelas
que convergem para necessidades de reconhecimento e afastamento de
opressdes dignas de figurarem no ambito da luta por cidadania, em si.
Canfield (2015, p. 105) também enfatiza que as lutas das pessoas LGBTI
focalizadas em movimentos caminham para uma conscientizacao de
minoria que ja discute em patamar de voz para pressao em relagdo a
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influxos legislativos e mesmo politico-criminais. Nao parece que haja
simples abertura de tutela (dignidade), mas de plena necessidade
constitucionalizada de tutela penal (DOLCINI, MARINUCCI, 1994, p. 150).

A questdo da agressao (sob varios prismas) as pessoas do espectro
LGBTI parece culturalmente epidémica em um largo grupo de paises,
sendo que os numeros brasileiros podem mesmo representar um triste
panorama médio desse tipo de ocorréncia. O proprio Conselho das Nagoes
Unidas para os Direitos Humanos, em documentacdo e manutencao
de hotsite especifico sobre a tematica (Cf. UNITED NATIONS HUMAN
RIGHTS, 2012) propde que os Estados, em matéria de tutela de direitos
LGBTI, destaquem a protecdo dos individuos de violéncia homofébica
e transfobica, impecam a tortura e o tratamento cruel, desumano
e degradante das pessoas LGBTI, revoguem leis que criminalizam a
homossexualidade e o estilo de vida das pessoas transexuais, e proibam a
discriminagdo com base na orientacdo sexual e na identidade de género.
Bem como salvaguardem a liberdade de expressao, de associacao e de
reunido pacifica para todas as pessoas LGBTI.

Ainda, na cartilha que leva o mesmo nome da campanha, “Nascidos
livres e iguais” (UNITED NATIONS, 2012, p. 14-17), a entidade expde
a violéncia homofébica como um problema supranacional, e defende
que a protecdo das pessoas LGBTI é um dever dos Estados através
de implementacdes politicas que atuem tanto coibindo as praticas
discriminatoérias quanto refreando politicas publicas que soneguem
direitos (como é o caso da reversa criminalizacdo de praticas
homossexuais em varios ordenamentos juridicos ao longo do globo).

Reconhecer que o debate se impde em relagdo a um bem juridico
flagrantemente passivel de tutela penal é imperativo, em que pese
a discussdo sobre a estratégia e a legitimidade punitiva frente aos
imperativos critico-criminolégicos ainda ndo tenha se apresentado
(vira logo abaixo no seguinte tépico). O fato é que ndo ha como seguir
normalizando a discussao, colocando-se em pratica, inequivocamente,
uma espécie ou formato mediato de homofobia, que é a constante diluicio
da motivagao especifica desse tipo de criminalidade brutal dentre fatores
que visam tirar essa condi¢do/orientacdo das vitimas da posicdo de
destaque em relagdo ao motivo da agressao e as consequéncias da mesma.
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A hipoétese, diretamente exposta, com a qual se trabalhara, é a de
que no caso do combate a homofobia e a suas conjunturais violéncias, o
discurso reacionario e antidemocratico costuma ser justamente aquele
que barra o trato juridico-penal da questdo, momento em que os brados
criticos e minimalistas militam justamente em prol do establishment que
se mantém confortavel com a inatividade no quesito.

CRIMINOLOGIA(S) CRITICA(S) E CRIMINALIZACAO DA
HOMOFOBIA

Ndo ha duvida que idealmente, para além de se pensar em
perspectivas de abolicdo ou alternatividade de ambito juridico do
conceito de san¢do, uma vez cogitado ou assumido o uso do Direito Penal
e/ouda punicdo criminal para fins de protecao de bensjuridicos, ele deve
ser pouco aplicado ou estritamente controlado. Para Zanoide de Moraes
(2006, p. 409), isso se justifica: em primeiro lugar, porque a aplicacio da
sancdo pressupode que ja foi cometido um dano social relevante e que o
Estado, em varias areas de atuacao (preventiva, educacional, extrapenal
etc.), ndo conseguiu evitar o crime (o que questiona o préprio carater de
alerta ou ameaca - e sua eficacia — que a justificacao protetiva possui).
Em segundo lugar, nao se deve aceitar como normal a alta incidéncia da
sancdo penal, pois isso caracteriza uma falta de legitimidade das escolhas
politico-axiolégicas em face de uma parcela do grupo social, sendo o
crime uma manifestacdo ilegitima daquela escolha.

N3o se negatambém que toda uma linha de pensamento minimalista/
critico penal se orienta por uma inescapavel constatacao: sequer a tese
de que a aplicacdo de pena seria uma infeliz necessidade politica ndo
desmonta o predicado de que - mesmo reduzida ou racionalizada - essa
aplicacdo engrossa um vortice de violéncias e contra violéncias da qual
a logica punitivista se alimenta, o que o Estado politicamente chancela.
Sao opinides de Baratta (1997, p. 64) para quem mesmo a raiz liberal do
modelo punitivo moderno nao impediu que, a contrassenso, a expansao
da malha politico-criminal e das esferas de legitimacao punitiva estatal se
ampliassem. Mormente diante do contexto de uma “Sociedade do Risco”,
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conforme, entre outros, Souza (2007, p. 109), onde o antes “remédio
amargo” (a ser usado com parcimdnia) da visdo liberal fora assentido
enquanto dltima panaceia esgargavel até limites impensaveis e ofertado
como solucdo plausivel para uma nova gama de perigos e conflitos.

Wermuth (2011, p. 44) também se alia a ideia de que a expansao
penal se aloca nos intersticios fomentados pelo binomio da forma como
a inseguranca é discutida na sociedade atual: e sumamente pela falacia
consistente na ideia de que sempre falta algum resquicio de campo que
ainda nao fora contemplado pela tutela penal, que estaria assim sempre
carente de ampliacdo, até o ponto 6timo onde seria suficiente para
estancar as praticas delitivas - eficientismo penal, na visdo de Baratta
(1997, p. 65).

Do ponto de vista da critica externa, (tomando-se a nogdo de
ALBRECHT, 2010, p. 137 e seguintes), o discurso criminolégico oferece
formidavel arcabougo que ndo busca necessariamente (mas também)
o trabalho com as antinomias internas da justificativa penal, e sim um
embate exdgeno. A criminologia critica, assim aglutinada e aqui tida como
grande universo dos discursos de deslegitimacdo, utiliza constatac¢des
empiricas e objecdes politicas baseadas no mau funcionamento
constatado e nos rotos pilares politicos da intencionalidade punitiva.
Portanto, oferece armas tanto contra a proposta teorética e ideario
politico de necessidade eficientista de expansdo, quanto oferece grau
fortissimo de dentincia quanto a atuacdo desastrosa do sistema em
relacdo a alguns de seus objetivos-promessas alardeados, em termos
de baixo resultado eficiente. Importante, alias, deixar claro que a nao-
eficiéncia atua de modo bipolar, sendo que fatores como a seletividade,
a leniéncia, o racismo, o machismo e mesmo a heteronormtividade sdo
escopos tanto para que se criminalize pessoas de forma ilegitima quanto
para que o préprio sistema (ou sua ina¢do), gere ou estimule vitimizacoes
do mesmo modo.

Nesse aspecto, foi Larrauri (2000, p. 219 e seguintes) quem trouxe o
cerne da discussao, ao focalizar que apds o florescimento eminentemente
critico - especialmente nos anos 60 do século XX - das lutas de
movimentos sociais e assim ditas minorias, sua defesa e seus discursos
migram para uma nova fase de propositividade que é eivada por conflitos
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internos: se discursos como o do womens lib ou o black power conseguiam
discernir que toda a estrutura social, politica e juridico-estatal estaria
contaminada com (nos exemplos, respectivamente) légicas fundadoras
de raiz machista ou racista, ndo era facilmente crivel que se poderia
postular uma cobranga por maior atuagao social, politica e punitiva das
agéncias e standards para combater esses proprios estamentos. Enquanto
o discurso critico era uma oposicao frontal e abstrata ao sistema, de modo
geral, tampouco os encaminhamentos e efetivos resultados do discurso
pareciam se concretizar em fatos. Havia, pois, o impasse.

A tonica desse impasse se agrava pela cada vez maior (e benvinda,
sob varios aspectos) agudizacgdo da critica, que construiu um panorama
a partir da varredura total da prépria legitimacdo estatal. Somada a
ela, indicios claros de que o sistema punitivo (sobretudo o ambiente
carcerario onde redunda boa parte desse sistema), era ele préprio uma
consequéncia direta da l6gica penal que nao parecia servir para nada a
ndo ser para mais um ciclo de violacdo a outros direitos humanos (ou
aos mesmos que os grupos defendiam, tais as vitimas de violéncias
perpetradas por agentes policiais, por exemplo). Discursos de evidentes
ataques (esquerda) e implemento (direita) frente ao sistema punitivo
estatal borram suas fronteiras e geram conflito ideolégico (esquerda) e
novas possibilidades de uso discursivo (direita) - (WERMUTH, 2011, p.
65) a partir dai.

Se fincados os parametros necessariamente nesse diapasao,
logicamente se estara fixado o debate em termos de baixa solubilidade.
Talvez porque haja outras arestas ou necessidades em jogo, nao
raramente esquecidas. Carvalho (2012, p. 200) comeca a abrir esse leque
quando busca um repensar tedrico-juridico que seja ndo ajustado, mas
preconcebido a partir de novos elementos, que fujam do binarismo (o
que se pode a grosso modo resumir como uma teoria queer pensada
para o direito). Assim, seria infrutifero seguir a pensar a questdo da
homofobia isolada de contextos sociais como se fosse mais um possivel
case de catalogo onde a discussdo se resolveria eternamente entre o
movimento pendular da puni¢do-crenga acéfala no discurso versus a
critica que interpoe a faléncia do sistema a qualquer tentativa de tutela.
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Com Carrara (2010, p. 319) tem-se que, adotar a Constituicdo como
parametro positivo para a aferi¢do de bens juridicos penais, encontrando
permissdo para a tutela penal da igualdade, possibilita a identificacao
de duas visdes. A primeira do direito como espelho da Constituicdo e
a segunda do direito penal como instrumento de protecao apenas dos
direitos fundamentais, limitando-se a tutela penal a protecdo desses
delitos e somente quando constatada a real necessidade da tutela
criminal. O que, parece, ¢é diferente de uma defesa da tutela calcada no
discurso alarmista de expansao como aumento automatico de uma certa
eficiéncia.

Se o problema dogmatico-penal parece passivel de ser gerido
nesse viés, o problema criminolégico de se manter o arcabouco critico,
ao mesmo tempo em que se reconhece (também pelo viés critico) a
necessidade de tutela penal de certos direitos, segue espinhoso. E parece
dificil, numa mirada rapida, de ser solucionado, eis que choque de ordem
politico-discursiva intenso: é ao mesmo tempo levante contra o sistema
e impugnacdo tematica de acdo do mesmo sistema e seu mecanismo.

Provas e hipéteses de que a discussdo nio se aprisiona entre esses
limites faceis comecam a surgir com a constatacao de Masiero (2014,
p. 124), de que no caso da homofobia e sua eventual criminalizacdo, a
ideia anti-establishment é justamente a da criminalizacdo. Isso porque
a crenca média heteronormativa acusa um insuspeito abalo bifurcado,
entre crer que se estaria criminalizando uma coisa naturalizada tal um
direito (o preconceito e sua discriminacdo concernente), e perceber que
se estaria ampliando o foco punitivo para areas que atingem um publico
fora do igualmente naturalizado padrao corriqueiro. Tdo naturalizados,
nesse interim, estdo os padrdes heteronormativos, que ndo raramente
a defesa mal disfarcada de manutencdo dos padroes homofébicos tem
como um dos primeiros focos o apelar justamente para as fundacgdes
democraticas mais basicas, e ndo raramente se esquivar procurando
um transmutar em defesa de uma livre expressao — ou algo que o valha
(SANTOS, 2016, p. 50-67).

Uma ideia minimalista e ndo criminalizadora, pois, nem sempre
é fruto de um discurso critico e racionalizante em relacdo ao sistema
juridico-penal, mas pode significar puro adesismo conveniente aos
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padrdes antepostos. E o que Campos (2017, p. 84) denomina sob a alcunha
de “delitos invisiveis”, relativamente a vitimiza¢des que (ao contrario
do que figura padrao hiper-criminalizador normal), ndo seriam agenda
importante.

A discussao foge, inclusive, em graus basilares, da pecha que procura
aprisiona-la em uma contenda sobre crengas ou oposi¢des genéricas no
sistema, e igualmente foge da ideia de que se estaria procurando reverter
0 canone critico para criar uma expansao benéfica do sistema penal.
Em um primeiro momento, é visivel que a legitimidade dessa protecao
se destaca no panorama de liberdades fundamentais tutelaveis (e em
um sistema que oferece grau distintivo a uma série de bens juridicos
até menores, nio faria sentido niao haver essa tutela - salvo se para fins
extremistas de abolicdo, o que ndo parece o caso de algo plausivel, nem
proximo, muito menos imediato). Em segundo lugar, ndo ha a necessidade
obrigatéria de criacdo textual de quaisquer tipos nem protecdes de bens
inventados. Basta que a lei reconheca que a motivacdo homofébica da
pratica de certos crimes seja evidentemente assumida como possivel e
como plausivel de ser desvalorada dogmaticamente. E a afirmagio de
uma diferenca qualitativa, como diz Masiero (2014, p. 125) ou mesmo
acréscimos qualificadores, como propoe Carvalho (2012, p. 198).

Ademais, cabe identificar as duas pautas distintas do movimento
LGBTI, no plano politico criminal, que sdo apontadas por Carvalho (2012,
p. 194). A primeira é a (a) pauta negativa (limitadora da intervencdo
penal), nas esferas do direito e da psiquiatria, voltada a despatologizacdo
e adiscriminacdo da homossexualidade; e a segunda é a (b) pauta positiva
(expansiva da intervenc¢do penal), no ambito juridico, direcionada
a criminalizacdo de condutas homofébicas. Nao cabe qualquer tipo
de interdicdo ou trunfo em relacdo a ideia de que se pode defender
(a) e também (b), como se houvesse proibitivo em identificar tanto a
necessidade de enxugamentos sistematicos quanto a valoracdo que o bem
juridico deve possuir ou adquirir. [gualmente, ndo cabe barrar a ideia de
que é possivel que o conteido do pensamento critico seja auto reflexivo
ao ponto de admitir fissuras ou mesmo modula¢des - que ndo devem ser
retroativamente julgadas como espécie de trai¢do ou implosdo interna.
Nao ha heresias ou posi¢des imutaveis a cobrarem tributo.
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Exemplificativamente, ndo ha qualquer seriedade critica em deixar
- forgcosamente - de reconhecer que existe dignidade e necessidade de
tutela (criminal) de atitudes como as motivadas por racismo e violéncia de
género. Assim como a questdo da homofobia, a identificagdo critica maior
se da quando ocorre o desvelar do senso comum e do reacionarismo
previsivel em se transmutarem subitamente em minimalismo e até
abolicionismo penais: diante de circunstancias em que o individuo
integrado ao establishment normalizado pode incomumente vir a ser
objeto da malha punitiva, o discurso se altera vertiginosamente - e ai
parece ser um campo para a critica radical fincar diretrizes. Pois nesse
aspecto Carvalho (2012, p. 200-201) preconiza que ha a necessidade tao
politicamente flagrante quanto na questdo da violéncia doméstica ou do
racismo (figuras ja contempladas pelo arcabouco penal-legislativo), de
se reconhecer que ha espaco para a tutela penal.

Igualmente, fica o alerta propugnado por Masiero (2013, p. 183) de
que a falacia de que se pretende em discursos dessa monta, substituir toda
e qualquer atividade, politica publica ou mesmo tomada de consciéncia
por uma crenca integral na esfera punitiva é vazia: jamais se pode dizer
que uma mudanca cultural pode advir exclusiva ou mais certeiramente de
um Uunico movimento estatal e sumamente de uma acdo criminalizadora
ou punitiva. E uma promessa de baixa poténcia, ou até delusional.

A ideia de coligar toda e qualquer ideia de tutela penal as versdes
ou niveis mais rasos e inconsistentes de debate - ou antes, da prépria
discussdo sobre a legitimidade da proépria ideia - é estratégia nefasta,
e digna de tudo aquilo que uma critica genuina deveria visar combater.

CONSIDERACOES FINAIS E PREMISSAS CONCLUSIVAS

Desagradavelmente obtusa a no¢do de que ha um pacote imperativo-
critico a ser assumido inteiramente e que as bases desse pacote sdo pré-
estabelecidas por parametros candnicos forjados de maneira anacronica.

Assim, é possivel aferir que muitos dos ataques a ideia ora
apresentada tanto como plausivel como quanto defensavel sdo oriundas
de duas matrizes principais:
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[ - A de uma visao critica sempre temerosa de que seu discurso seja
capturado ou falseado por uma fala opositora cuja tarefa seria amenizar
e até esterilizar o potencial e os devires possiveis;

[I- A de uma visdo estritamente conservadora, que identifica na
postura um abalo real de certos padrdes do establishment.

Nesse sentido, ha uma curiosa inversido de papéis que se verifica
em relacdo ao tema - a necessidade ou possibilidade de implementos
juridico-penais ou ampliacdo da malha a partir de novas criminalizacées:

[II - A ideia de uma postura critica e filiada a padrdes de defesa de
liberdades individuais e de combate ao conservadorismo imanente ao
sistema juridico-penal passa a uma categoria de receio e reacionarismo
peculiares, que nega a qualquer possibilidade propositiva o distintivo
de critica verdadeira, por considerar que um padrao propositivo - e ndo
reativo - foge ao compromisso critico mais puro;

[V- ]Ja a ideia de um conservadorismo embasado na mitologia
da crenca do boost eficientista que geralmente tem na expansao e
ampliacdo da malha punitiva (de qualquer espécie) sua tonica passa
a, estranhamente, advogar por teses de racionaliza¢do, quando ndo de
enxugamento, minimalismo ou até inagcdo/abolicdo do sistema. Tudo
para evitar que ele tutele pautas que nido se coadunariam com o tipo
de eficientismo, o tipo de acdo e o tipo de vitimiza¢do que seus padrdes
morais consideram valorado;

Dito isso, se expde como trés premissas conclusivas finais, as
constatacdes que:

V- Nao ha contradicdo entre uma visao critica (criminolégica) que
tomada tanto por ares de realismo, como por sensibilidade diante de
graves violacdes de liberdade, possa ser critica também no sentido
propositivo, ao perceber que os mecanismos punitivos ndo apenas
mostram sua perversa seletividade a moda de atuag¢des coordenadas
contra alvos pré-estabelecidos. A seletividade também opera quando
se promove uma deliberada auséncia de tutela de certas violacdes
gravissimas, que parecem ser um ponto de corte ou ruptura para a
avaliacdo do préprio conservadorismo do sistema;

VI- Pugnar pela existéncia de legitimidade politica de um debate e
pela existéncia (flagrante) de dignidade constitucional para a tutela de
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um bem juridico em ambito penal ndo é uma abertura conceitual para
que se assuma o discurso do eficientismo, do alarmismo e para que - de
forma sofista - se diga que ha ali um revertério da defesa garantista de
liberdades e de parcimdnia nos ambitos de atuacdo do sistema. O que
abre flanco para a tltima conclusdo que é a de que:

VII- Ja é tempo de uma visdo consagrada como critica perceber que
ndo se pode trabalhar as visdes politicas como ideologias aprisionadas
e estanques, onde alguns compromissos e imperativos éticos sdo
usados como escudo para que se mantenha uma postura nao reflexiva e
desprovida de autocritica e de possibilidades e testes (avancos e mesmo
recuos) de posicionamento.

NOTAS

1 Opresente artigo traz algumas conclusdes parciais das investigagdes conduzidas no Projeto de Pesquisa

Estado de Direito, Sistemas de Justiga e critica juridica: horizontes de uma ‘nova politica’.

A sigla LGBTI ¢ uma ampliagdo de defini¢des genéricas para grupos que englobam pessoas que 0s-
tentam preferéncias ou sentimentos de sexualidade que diferem do padrao binario de género embasado
no sexo biologico (masculino/feminino). E ampliacio porque nio se agrupariam corretamente todas
as manifestagdes de orientagdo sexual no conceito gay (homossexualidade, popularmente associada a
homossexualidade masculina, majoritariamente), nem em generalizagdes pejorativas, tais como GLS
(“gays, 1ésbicas e simpatizantes). Significa a aglutinagdo (sem generalizagdo) simplificadora grupal de
“Lésbicas, gays, bissexuais, trans ¢ intersexuais”, sendo esses tltimos, categoria que engloba pessoas
com caracteres congénitos que dificultariam ou mesclariam a percepgdo de género e sexualidade que
possam possuir (Cf. ARRUBIA, 2016). Mesmo a abrangéncia dessa sigla ¢ em si uma simplificagao
(existem mais categorias que poderiam ser ali simbolizadas), porém entendemos para fins desse trabalho
que um amplo e simbolico espectro geral pode ao menos ser sugerido pelas categorias que a compde.
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