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Daniel Gerber: Sobre o identitarismo no Direito Penal

Hé& pouco tempo VI mos, eﬂarrem dos, que parcelada militéncia gay se posicionou contra o filme
- andideralg hamatahico. 1sso porque o serial killer Myers, que "mata’ todo tipo
nemas, havia assassinado um casal homossexual.

OPINIAO

Se é certo gue 0s movimentos identitérios precisam de voz,

n&o menos correto que, em nome de uma afirmacéo exagerada de principios filoséfico-juridicos
abstratos, estamos ainviabilizar avida socia. Em verdade, estamos afomentar segregacéo, caminho este
evidentemente contrario ao desejado quando o discurso afirmativo finalmente ganha campo.

No caso do repudio a pelicula cinematografica, tal concluséo é vidente: ou 0s gays Seriam assassinos, ou
vitimas, ou afastados da filmagem, pois sS40 as Unicas trés opgdes existentes para qual quer
personagem de um filme de terror. Em sintese, nenhuma opc¢éo passaria incolume de criticas e uma
proposta de pacificacdo social concreta restaria afastada na medida em que "nada serve”.

Tais exageros, infelizmente, aportam em volumes cada vez maiores junto aos Nossos poderes e as Nossas
instituicdes regul atorias, notadamente o Poder Legidativo e o Ministério Publico. A unido de ambas as
forcas tem produzido situacfes que, infelizmente, geram, no dia a dia concreto e damaioria
populacional, exclusio de trabalho e impossibilidade de didl ogo restaurativo.

O exemplo marcante sobre o tema que surge do Poder Legislativo diz respeito a aprovagéo do novo
artigo 147-B em nosso Cadigo Penal. Referida norma fere todas as regras de formulacdo que regem a
criacdo de umalei penal ao afirmar ser crime "causar dano emocional a mulher que a prejudique e
perturbe seu pleno desenvol vimento ou que vise a degradar ou a controlar suas a¢des, comportamentos,
crencas e decisdes, mediante ameaca, constrangimento, humilhagdo, manipulacgéo, isolamento,
chantagem, ridicularizacao, limitacdo do direito deir e vir ou qualquer outro meio que cause prejuizo a
sua saude psicol6gica e autodeterminacao”.
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Sem sombra de davidas desejamos ambientes de convivio saudéveis atodos. Mas, ainda que "bela’ pelo
gue objetiva defender, como sera ainsercéo de mulheres no mercado de trabalho em um ambiente onde
todos ter&o receio de cobrar-lhe efetividade, sob o risco de "causar-lhe dano emocional”? A turma dos
babies boomers ha muito critica 0 quéo afetados sdo os integrantes das geracdes X, Y ou Z no mercado
de trabal ho, raramente aceitando de bom grado uma cobranca mais efetiva sobre comprometimento e
resultado. E agora: cobrar diariamente assiduidade, comprometimento e atencdo podera ser visto como
"constrangimento”? Cobrar vestimenta adequada ao espaco de trabalho sera visto como "humilhacéo'?

Alguma CEO de uma multinacional estara confortavel em ter uma equipe feminina, sabendo que,
mesmo sendo também uma mulher, poderé ser processada por tal tipo?

Junto ao Ministério Publico, em especia o do Distrito Federal e Territorios, surge um segundo exemplo
gue merece debate. Como qual quer operador juridico esta cansado de saber, as vias conciliatdrias sdo
evidentemente mais recomendaveis do que o caminho do litigio — sgja por questdes morais, seja por
guestoes utilitaristas.

Baseado no principio da conciliacéo, desde 1995, gracas aos artigos 72, 76 e 89 daLei n. 9.099/95,
inimeros processos sao arquivados com satisfacdo dos interesses de todos os envolvidos —

poder publico, vitima e acusado. Tal espectro alarga-se consideravelmente com a atual redacdo do artigo
28-A do Cdédigo de Processo Penal — acordo de ndo persecucdo, incidente para delitos cuja pena
minimasgjainferior a quatro anos.

No entanto, o Nucleo de Enfrentamento a Discriminagdo do MPDFT entende ser inviavel que referida
possibilidade negocial seja outorgada aos que praticam delitos contra a honra baseados em discriminacéo
racial — artigo 140, paragrafo 3°, do Codigo Penal, com pena que varia de um atrés anos.

| sso porque acreditam que "a discriminagdo por motivo de raga, cor, origem étnica, religido ou em
razao de homotransfobia impede que sejam aplicadas técnicas juridicas amistosas, posto tratar-se de
condutas criminosas que repugnam os ideais de qualquer sociedade igualitaria e democratica de direito

(..

Como todo respeito ainstituicéo, negar dialogo € negar conciliagdo e, por consequéncia, restauracéo de
vinculos sociais. E negar o poder do arrependimento e da evolugao, etiquetando uma pessoa pelo que
fez, mas ndo pelo que poderd, ainda, fazer. E acreditar no castigo, mas ndo na educacdo; acreditar que a
penairaresolver um problema cultural que surge, justamente, do meu estranhamento com o préximo —
em sendo um estranho, ndo seria a conciliagdo o caminho para o renascimento da solidariedade que nos
molda?

Pelo viésjuridico, é estabel ecer restricbes ndo "apenas' aumale federal que ndo as previu nesse
sentido, mas a um verdadeiro modelo de sistema penal que veio parainaugurar uma nova fase em nosso
ordenamento juridico.
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Para agravar, tanto em casos que envolvam o artigo 147-B do Cédigo Penal quanto na posic¢éo do
MPDFT sobre 0 ndo cabimento de ANPP em crimes de injUriaracial, 0 que se percebe € a substituicéo
processua (e social) da argumentacdo livre e dial ética, que sem duvida emergiria em um espaco de
consenso ou em um ambiente imparcial de busca da verdade, pelo tabu: uma branca ndo tem "local de
fald' para defender um eventual argumento utilizado por si e que tenha ofendido umanegra, e

0 vitorioso na discussao sera aquele que invocar a identidade moralmente superior e expressar mais
indignagdo com as perguntas que lhe foremfeitas [1].

Ao fim, o que se percebe € que a defesa intransigente de principios e a ndo observancia de seus efeitos
concretos em determinados cenarios queima as mesmas pontes que o discurso visava a edificar.

[1] O progressista de ontem e 0 do amanh& Mark Lilla, Companhia das Letras, 2018, p. 75.
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